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1. Sob uma perspectiva constitucional, a questao relativa
a propaganda prematura pode ser vista a partir de altas
garantias aparentemente antagbnicas: de um lado, a
liberdade de expressao e o direito a informacao; de outro,
a igualdade de oportunidades entre os candidatos e a
competitividade das eleicoes.

2. A solugéo do problema relativo a comunicagao entre os
atores politicos e a comunidade demanda um exame mais
profundo a respeito de tais temas, inclusive para que se
vengam percepgdes equivocadas que sugerem que 0S
preceitos apontados se encontram em confronto.

3. No Direito Eleitoral, o carater dialético imanente as
disputas politico-eleitorais exige maior deferéncia as
liberdades de expressao e de pensamento. Neste cenario,
recomenda-se a intervencdo minima do Judiciario nas
manifestagdes proprias da vida democratica e do embate
eleitoral, sob pena de se tolher o conteudo da liberdade
de expressao.

4. No ambito politico-eleitoral, a proeminéncia da
liberdade de expressao deve ser trasladada por obvias
razdes: os cidadaos devem ser informados da variedade e
da riqueza de assuntos respeitantes a eventuais
candidatos, bem como das ag¢gdes parlamentares
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praticadas pelos detentores de mandato eletivo, sem que
isso implique, em linha de principio, violagdo as normas
que regulam a paridade da disputa (FUX; FRAZAO.
Novos Paradigmas do Direito Eleitoral. Belo Horizonte:
Férum, 2016, p. 116-119).

5. No campo da comunicagao politica, entao, a livre
circulacdo de ideias e opinidbes deve prosperar, em
definitivo, porque a democracia se desenvolve sob a
crenga no valor do dialogo e sob a premissa de que os
sujeitos participantes gozam de capacidade intelectual
para tomar parte, em condigcbes de igualdade, das
circunstancias relativas aos assuntos que conclamam
uma atencdo comum (PERROUX, apud BURGUERA
AMEAVE. Democracia electoral: comunicacion y poder.
Madrid: Congreso de los Diputados, 2013, p. 33).

6. Como consequéncia, a légica da disputa democratica
conduz a conclusdo de que o Poder Judiciario s6 pode
“[...] interferir na relacdo direta que deve existir entre o
eleitor e o candidato quando isso se fizer realmente
necessario’, inclusive porque a autocontengado judicial
colabora com “o processo de formacao da vontade livre
do povo” (GUEDES. “As eleicbes municipais e 0 processo
da democracia”. Consultor Juridico, 17.9.2012).

7. Nesse diapasao, chamo a atengao para o fato de que o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos considera
violadoras da liberdade de expressdo interpretacdes
excessivamente rigidas sobre as normas de propaganda,
para o fim de rechacar a aplicacado de punigcdes em virtude
de atos publicitarios que, pela dimensao, nao alterem o
necessario equilibrio entre as oportunidades dos diversos
candidatos (Bowman vs. Reino Unido, 19.02.1998). Com
efeito, o TEDH sugere que, em geral, “[...] um maior nivel
de liberdade de expressdo redunda em eleicbes mais
livres, enquanto que, ao inverso, restricoes excessivas ou
injustificadas sobre o discurso soem ensejar processos
com mais baixa qualidade democratica’.

8. Bem a propdsito, a importancia da liberdade de
expressao para os fins do processo democratico é
frequentemente salientada pela jurisprudéncia das cortes
internacionais, valendo mencionar, entre tantos, os casos
Ricardo Canese vs. Paraguai (Corte Interamericana de
Direitos Humanos, 2004), Lingens vs. Austria, Mathieu-
Mohin e Clerfayt vs. Bélgica e Partido Comunista Unido
da Turquia vs. Turquia (Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, 1986, 1987 e 1998, respectivamente), todos
em favor da livre circulacdo de ideias como premissa
basica para a condugéo do processo democratico.

9. Também assim, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos entende que a liberdade de expressao € de ser
amplamente protegida, ndo somente em funcdo de sua
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dimensao individual, por servir de base para o exercicio
da autonomia pessoal, mas ainda em razao de sua
dimensdo coletiva, plena de relevancia em virtude da
centralidade que essa liberdade assume para um
adequado funcionamento do regime democratico de
governo, abrindo vias para um debate publico vigoroso e
para uma participagdo informada da cidadania,
submetendo-se a constante escrutinio a acdo das
autoridades (Opinido Consultiva n° 5/1985).

10. Na esteira desses éditos, cumpre as cortes eleitorais o
papel de assegurar a maxima amplitude do debate,
somente intervindo _em hipoteses estritas, inevitaveis e
excepcionais, quando as atividades de comunicagao
representem, sem margem para duvidas, riscos concretos
() para a autodeterminagcdo na formagdo da opinido
eleitoral ou, em ultima instancia, (i) para a propria
integridade da disputa.

11. Isso porque as regras do jogo democratico supdem
que a preferéncia eleitoral se desenvolva a luz de um
ambiente comunicativo qualificado pela presenca de uma
opinido publica livre, condicdo somente possivel em
sistemas simpaticos ao desenvolvimento de “estruturas
policéntricas” na atividade de compartihamento de
mensagens, ideias e informagodes.

12. Ademais, a liberdade para o exercicio do sufragio “néao
é garantida unicamente pela auséncia de qualquer tipo de
pressdo ou coagdo durante o Seu exercicio, exigindo
[também] que o eleitor disponha da informagédo
necessaria sobre as opgbes eleitorais’, o que faz com que
surja, para o Estado, inclusive para os seus 0rgaos
jurisdicionais, o dever de “[...] zelar para que todos os
cidaddos possam ter os elementos necessarios para votar
de maneira consciente, depois de haver recebido de
forma apropriada as informagbes referentes ao seu meio
social e politico, assim como as alternativas politicas
existentes” (HOLGADO HERNANDEZ apud ALVIM.
Cobertura politica e integridade eleitoral. Floriandpolis:
Habitus, 2018, p. 136).

13. E sabido, contudo, que mesmo as democracias mais
liberais desconhecem a existéncia de direitos absolutos,
tendo em vista que prerrogativas ilimitadas tornariam
impossivel a concretizagdo de uma vida social em
liberdade. Por essa razdo, as liberdades constitucionais
encontram-se condicionadas a adequacgao do individuo a
ordem juridica da comunidade global (BADENI. Tratado de
libertad de prensa. Buenos Aires: Lexis Nevis, 2002, p.
21).

14. Nessa medida, o espirito constitucional admite que
aos direitos fundamentais sejam impostas restricbes
razoaveis, assim consideradas aquelas vocacionadas a
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harmonizacdo dos interesses individuais rumo a
satisfacdo do interesse comum. Nessa esteira, Robert
Alexy reputa impossivel a existéncia de um “estado global
de liberdade”, ndo apenas em fungcdo dos choques entre
direitos subjetivos e competéncias que condicionam a sua
existéncia, mas ainda em funcdo de inumeras
caracteristicas presentes na organizacdo estatal e na
sociedade (Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 379).

15. Por esse prisma, ndo ha negar que mesmo liberdades
preferenciais, como a liberdade de expressdo, podem ser
limitadas no plano juridico, maxime quando o seu modo
de exteriorizagdo redunde em um menoscabo de outro
principio prioritario segundo as lentes da Constituicao.

16. Nessa trilha, recordo que alguns dos principais
diplomas transnacionais em matéria de direitos humanos
sdo claros em ressaltar que aquela liberdade, embora
ocupe lugar de destaque no plexo de garantias
fundamentais asseguradas pelo direito comunitario,
encontra limites quando o seu exercicio importe em um
menoscabo dos direitos alheios. Vejam-se, no particular,
as ressalvas expressas encontradas no art. 13, item 2, a,
do Pacto de San José da Costa Rica, bem como no art.
10 da Convencéao Europeia de Direitos Humanos.

17. O ponto-chave da celeuma gira em torno de saber se
0 espectro da liberdade de expressao pode ser limitado
em nome da preservacao da igualdade de oportunidades
entre as forgas politicas que participam da disputa.

18. Em uma analise abstrata, a resposta € positiva, ndo
apenas porque a maxima da igualdade ostenta o status
de principio constitucional estruturante da disciplina
(SALGADO. Principios constitucionais eleitorais. 2. ed.
Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 189), como também pelo
fato de que a paridade da disputa, enquanto componente
axial para a legitimidade das elei¢cdes, pode justificar —
desde que atendidas determinadas condi¢cdes —, em tese,
a identificacdo de limitagbes implicitas a liberdade de
expressao.

19. Eis a razdo pela qual, na relatoria do julgamento
referente ao REspe n° 5.124/MG, tive o cuidado de
ressalvar a possibilidade de aplicacdo de sancgdes diante
de praticas de propaganda aptas ao comprometimento da
paridade de armas entre os players.

20. Sem embargo, na presente oportunidade, em que se
discute uma proposta de fixagdo de tese, faz-se
necessario _submeter o principio da igualdade de
oportunidades entre os candidatos a uma maior reflexao,
sobretudo em funcédo dos impactos projetados por uma
decisdo de tamanha importancia.
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21. A regulamentagao temporal da propaganda encontra
amparo na premissa de que a busca pela igualdade deve
inspirar todos os planos do espectro normativo, afetando
sobremaneira o cenario eleitoral, tendo em vista que os
preceitos que inspiram a organizagdo comunitaria devem
incidir sobre as regras aplicaveis a técnica de legitimagao
da representacao popular.

22. Nessa senda, a imposicao de fronteiras cronoldgicas
as atividades de proselitismo tem o triplo propdsito de: “a)
garantir a todos os competidores um mesmo prazo para
realizarem as atividades de captacdo de voto; b) mitigar o
efeito da assimetria de recursos econémicos na
viabilidade das campanhas, combatendo a influéncia do
poder econémico sobre o0s resultados dos pleitos; e c)
impedir que determinados competidores extraiam
vantagens indevidas de seus cargos ou do acesso a midia
para iniciar a disputa eleitoral mais cedo’” (OSORIO.
Direito Eleitoral e liberdade de expressdo. Belo Horizonte:
Forum, 2017, p. 188-189).

23. Indo além, pontuo que “a centralidade da igualdade de
oportunidades decorre de ser ela um pressuposto para a
concorréncia livre e equilibrada entre os competidores do
processo politico, motivo por que a sua inobservancia ndo
afeta apenas a disputa eleitoral, mas amesquinha a
esséncia do proprio processo democratico’ (FUX;
FRAZAO. Novos paradigmas do Direito Eleitoral. Belo
Horizonte: Férum, 2016, p. 119).

24. De fato, a igualdade de condi¢bes entre os
postulantes habita o substrato ético das competicdes
eleitorais, havendo de ser estritamente observada em
todas as consultas populares, sob pena de sujeita-las a
um flagrante e inescapavel processo de deslegitimacgao.
Afinal, “em um processo [realmente] democratico, 0s
contendores devem ter um grau razoavel de igualdade de
oportunidades, para que se estabeleca uma competicdo
livre e equilibrada, para que possam participar na
formagdo da vontade politica do eleitoral’ (GONCALVES
FIGUEIREDO. Manual de Derecho Electoral. Buenos
Aires: Di Lalla, 2013, p. 226).

25. Por tais razdes, o principio da equivaléncia de
condicbes, atrelado a ideia de eleicbes competitivas,
encontra-se - explicita ou implicitamente - insculpido em
inumeros diplomas domeésticos, cabendo elencar, a titulo
de ilustragdo, a Constituicdo Portuguesa (arts. 47° e 113°,
3, “b”) e a Constituicdo Espanhola (art. 23), além de
importantes  documentos internacionais, como a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (art. 21°, 2), o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 25°) e
a Carta Democratica Interamericana (art. 23, “c”).

26. Quanto ao Brasil, o siléncio da Carta Politica “[...] ndo
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significa que o preceito esteja dissociado do zeitgeist
constitucional. A estrutura do edificio constitutivo do
Estado brasileiro apresenta claros indicios sobre a
necessidade de se respeitar a isonomia eleitoral (principio
democratico, principio republicano, sufragio igualitario)
ndo apenas de forma conceitual, mas também mediante
acbes. Demais disso, é evidente que uma alusdo
expressa a ‘igualdade de oportunidades entre o0s
candidatos’ pode ser vista como uma ‘medida supérflua’,
haja vista que o seu conteudo certamente habita o
espectro do direito geral de igualdade previsto no caput
do art. 5° da Carta Maior. A ideia decorre, também, do
fato de o constituinte claramente ter optado pela defesa
intransigente da legitimidade das elei¢cées (art. 14, § 9°) e,
de forma ainda mais contundente, pela ampliagdo do
plexo de prerrogativas fundamentais operada pelo art. 5°,
§2° que incorpora ao ordenamento interno normas
oriundas de tratados que tenham entre os signatarios o
Estado brasileiro, hipotese que abarca o0s pactos
internacionais  alhures = mencionados”  [Declaragao
Universal de Direitos Humanos; Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos; Pacto de San José da Costa
Rica] (CARVALHO; ALVIM. A igualdade de oportunidades
entre os candidatos e a dessimetria do horario eleitoral
gratuito. In: FUX et al. Tratado de Direito Eleitoral. Tomo
II. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 289-290).

27. Em sintese, é certo que a igualdade de oportunidades
entre o0s competidores eleitorais integra a ordem
constitucional brasileira, ndo apenas porque “o postulado
de igualdade tem ampla aplicagdo entre nos, ndo se
afigurando possivel limitar ou restringir a sua aplicagdo a
determinadas situagbes ou atividades”, mas ainda porque
“‘a concorréncia é imanente ao regime democratico”
(MENDES. Curso de Direito Constitucional. 112 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2016, pp. 797-799).

28. Empos de afirmar o seu carater constitucional, friso
que, no ambito particular da propaganda, a aplicacdo do
preceito impele a conclusdo de que as regras do jogo
democratico supdem que as campanhas eleitorais sejam
espacos onde se oferecam, em igualdade de condigdes,
informacdes aos votantes sobre as diversas opcodes
politicas.

29. Nessa quadra, atua como pressuposto do sistema a
concepcao de que os eleitores devem tomar as suas
decisbes munidos dos melhores “elementos de juizo”,
depois de um escrutinio critico estimulado pela existéncia
de uma opinido publica livre (PEREZ DE LA FUENTE.
Libertad de expresion y discurso politico. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2014, p. 19).

30. Ao fim e ao cabo, a regulagdo das campanhas — e a
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hermenéutica conferida a essas normas — deve “conferir
visibilidade as distintas opgbes eleitorais e dota-las de
garantias especiais com o fim de que a decisdo dos
eleitores seja formada sob condicbes minimas de
liberdade”. Em ultima instancia, o principio da igualdade
de oportunidades deve atuar como um “mandado de
otimizacdo da visibilidade das forcas politicas que
concorrem nas eleicdes”, mandado esse que, em sua
“‘dimensao negativa”, afianca a impressdo de leituras
jurisprudenciais tendentes a diminuicdo de “situacdes de
superioridade fatica” que prejudiqguem a competitividade
da disputa (SANCHEZ MUNOZ. La igualdad de
oportunidades en las competiciones electorales. Madrid:
CEPC, 2007, p. 243 e p. 72).

31. Nada obstante, chamo a atengao para a afirmacao de
que o telos subjacente ao comando igualitario tem em
mira a busca de uma igualdade material, em especial
porque a busca por uma equiparagao meramente formal
deporia contra o indice ideal de competitividade do pleito,
em face da presenca de um quadro marcado por uma
evidente distancia entre os pontos de partida de cada um
dos players.

32. Posto de outra forma, a aplicacdo de uma exegese
fria, no particular, ndo faria sentido, sobremodo porque
teria como produto inarredavel a perpetuagcao de um
flagrante sistema de vantagens, adverso a oxigenagao
insita ao ideal republicano, que apela a construcdo de
uma ordem politica constantemente renovavel.

33. Nessa quadra, concluo que uma hermenéutica
compativel com a manutencdo da paridade de armas
entre _as forcas confrontantes deve primar pela
amenizacao dos desniveis, com o fito de prestigiar leituras
que excluam do ambiente em que se enfrentam os
candidatos as caracteristicas de campo inclinado (uneven
playing fields), de sorte a que se assequre o direito difuso
a uma “disputa justa’.

34. Sendo, pois, perceptivel que a acentuada limitagcao do
tempo de campanha privilegia, em medidas extensas, um
conjunto de candidatos em detrimento dos demais, urge,
como decorréncia, dotar de garantias a liberdade
antecipada do discurso, sob pena de se reduzir o sentido
da celebracdo dos pleitos, transformando-os em meros
instrumentos de transferéncia de poder a figuras politicas
favorecidas pela inércia ou pela extremada visibilidade
inerente.

35. E palmar, nessa linha de pensamento, a constatacdo
de que as “limitagbes exacerbadas e a reducdo do tempo
de propaganda” agem, em conjunto, “a favor de quem ja é
conhecido, dificultando a renovacdo politica inerente a
periodicidade das eleicées” (SILVA. “Propaganda eleitoral
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na imprensa escrita e a liberdade editorial de apoio
politico”. In: FUX et al. Tratado de Direito Eleitoral. Belo
Horizonte: Forum, 2018, p. 204).

36. Por outro lado, em perspectiva adicional, a maxima da
igualdade, tantas vezes violada, no pais, por uma
arraigada cultura de transgressdo, € de ser defendida
justamente com a ampliagcéo do discurso, sendo, portanto,
ilbgica e falaciosa a visdo de que uma drastica
liberalizacdo da comunicagédo, no plano das campanhas
politicas, daria ensejo a abusos, quanto mais por ser “[...]
imprescindivel para a democratizagdo das sociedades
que o eleitor esteja informado, para que possa assumir
posicoées, promover ideias, decidir sobre o programa
politico ou candidato que melhor representa ou defende
0s valores de um dado contexto social e esta mais apto a
gerir a coisa publica; portanto, escolher quem pode, em
nome do povo, promover o alcance das finalidades para
as quais o Estado, como ideologia que é, foi concebido,
quais sejam: administrar os bens publicos e satisfazer as
necessidades sociais” (FREITAS; CARVALHO. “A
liberdade a informacdo do eleitor € 0 seu nucleo de
questionamentos: Por qué? Para qué? Por quem?” In:
FUX et al. Tratado de Direito Eleitoral. Belo Horizonte:
Forum, 2018, p. 334).

37. Por fim, ndo me parece adequado provir de um
tribunal democratico, notadamente um tribunal eleitoral,
qualquer decisdo que empobreca o livre embate de ideias
e, via de consequéncia, atrofie ou desestimule o talante
participativo, mormente porque a tarefa de celebrar as
eleicdes implica, por arrastamento, a tarefa de levar a
cabo todas as suas funcdes, entre as quais figura, com
elevado destaque, a promocdo da revitalizacdo e do
engajamento civico.

38. Bastante pertinente, a propdsito, reconhecer que o
protagonismo da Justica Eleitoral no desenrolar das
consultas populares deve ser visto com reservas,
sobretudo porque dele deriva, entre outros riscos, o de se
“afastar o cidadao do debate, a partir de uma excessiva
tutela ou de uma desconsideracdo total de sua
capacidade para fazer escolhas” (SALGADO. Principios
constitucionais eleitorais. 2. ed. Belo Horizonte: Forum,
2015, p. 36).

39. Na mesma senda, cabe reconhecer que excluir as
pessoas dos processos democraticos, inclusive da
batalha dialética, € algo que sé pode gerar o desinteresse
pela politica, langando a sociedade em um estado
letargico, proximo da apatia. O ideal democratico, como
se sabe, depende da adocdo de uma postura
radicalmente contraria, tendente a construgcdo de uma
rede de incentivos que permita que os cidadaos



AgR-Al n°® 9-24.2016.6.26.0242/SP 9

dialoguem, estendendo a politica as suas impressdes,
assim como as suas experiéncias morais e de vida
(DOWRKIN. A virtude soberana. Teoria e pratica da
igualdade. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2016, p.
273).

40. A partir dessas premissas, passo a analisar,
detalhadamente, os critérios para a afericdo da existéncia
de propaganda eleitoral antecipada, sugeridos pelo
Ministro Admar Gonzaga Neto em seu laborioso voto.

41. De inicio, ndo acompanho a pretensédo de se conferir
ao conceito de “pedido explicito de voto” uma
interpretacdo extensiva, a avangar sobre “elementos
extrinsecos da mensagem”, por trés fundamentos
principais.

41.1 Primeiro, porque a comunicagao politica, na medida
em que materializa o exercicio de direitos fundamentais
(liberdade de expressao e direito a informacgéo), atrai a
incidéncia de uma hermenéutica protetiva.

41.2 Com efeito, € licao elementar na dogmatica da teoria
geral dos direitos fundamentais que as restricbes ao
ambito de protecdo dessas liberdades devem ser
interpretadas restritivamente (NOVAIS. “As restricbes aos
direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas
pela Constituicdo”. Coimbra: Coimbra Editora, 2003).

41.3 Tal compreenséao insta o intérprete a conferir o maior
elastério hermenéutico possivel as clausulas
constitucionais definidoras de direitos fundamentais, de
maneira a permitir a fruicdo pelos seus titulares. E o que
ensina Konrad Hesse, quando afirma que o principio da
maxima efetividade das normas constitucionais significa
que “na resolugdo dos problemas juridico-constitucionais,
[deve] ser dada preferéncia aqueles pontos de vista que
[...] proporcionem as normas da Constituicdo uma forga
de efeito otima’ (HESSE. Elementos de Direito
Constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 68).

41.4 Referido axioma deve ser trasladado a fortiori ao
microssistema da propaganda eleitoral, de modo que, em
tal ambiente, sempre que se deparar com uma alternativa
de fala ndo vedada expressamente pela lei, deve-se
prestigiar a interpretacdo que potencialize a liberdade
fundamental de se expressar, assim como o direito
fundamental de acesso a toda informacéo potencialmente
relevante para a formacao da opinido do eleitor.

41.5 Segundo, porque o Codigo Eleitoral, em seu art. 219,
prestigia a técnica de interpretacao teleoldgica, na medida
em que determina que as autoridades judiciais observem,
na aplicagao da lei eleitoral, os fins e os resultados a que
ela se destina. Nesse diapasdo, por considerar que as
normas eleitorais devem ser vistas como “técnicas a
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servico da democracia’, torna-se primaz a adogédo de
leituras que prestigiem os seus canones fundamentais,
maxime quando posta a possibilidade de uma maxima
harmonizagdo. No ambito particular de exame, volto a
frisar que a liberdade de expressdo vem ao encontro da
igualdade material e do estimulo a participacdo por meio
de um debate mais franco, aberto, continuo e plural.

41.6 Terceiro, porque a punigao fundada no escrutinio de
“elementos extrinsecos da mensagem” revela-se,
concessa venia, desacertada e ilegal, seja porque (i) é
inequivoca a mensagem legislativa quanto a opcgao da
proibicdo exclusiva do pedido de voto explicito, seja
porque (ii) o intento implica a assungao de uma postura
acentuadamente intrusiva e tutelar por parte da Justica
Eleitoral, incompativel com o] espirito da
autodeterminacao do eleitor, seja, finalmente, porque (iii)
a postura parte de uma percepgao falaz quanto a real
capacidade de convencimento assumida por nuancas e
simbolos comunicativos, amparando-se, de
consequéncia, em uma evidente sobrevaloracdo da
determinancia cognitiva encampada por cores, palavras
de ordem, slogans e brandings.

42. Em conclusao, vindo de assentar (i) a auséncia de
previsao legal e (ii) a falta de uma margem intepretativa
apta a legitimacao de uma posigao contraria, julgo que por
“‘explicito” deve-se entender, apenas e tdao somente, o
pedido formulado “de maneira clara e nao subentendida”,
€, como consequéncia, excluo do espectro de alcance do
comando proibitivo toda a sorte de mensagens indiretas
ou equivocas, em uma palavra, inexplicitas, dessa forma
admitindo como licito o uso dos chamados simbolos
eleitorais distintivos.

43. Em termos mais claros, considero valida a proscrigao
de “expressdes semanticamente similares ao pedido
explicito do voto”, porquanto certamente compreendidas
pelo espirito da norma; entretanto descarto o uso de
“‘elementos extrinsecos ao conteudo” como paréametro
apto a determinagao da ilicitude da linguagem verificada,
tendo em vista que a nocao de “pedido explicito” opde-se,
conceitualmente, a l6gica das insinuacdes, tendo em vista
que pressupde a existéncia de um ato de comunicacéo
frontal e retilineo, o que exclui o sugerido, o denotado, o
pressuposto, o indireto, o latente, o sinuoso e o
subentendido.

44. O segundo parametro proposto (“0 meio em que foi
realizada a suposta propaganda’), de outra banda, traz a
baila uma discussao essencial, qual seja, a de saber se a
liberdade de expressdo no contexto pré-eleitoral carrega,
implicitamente, a autorizacdo para despesas com as
diversas atividades discursivas.
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45. Encontram-se, sobre o tema, duas linhas doutrinarias
retamente conflitantes.

45.1 Uma primeira _corrente, de viés liberal, pugna pela
impossibilidade de sancgéo pela realizagdo de gastos na
pré-campanha, ante a auséncia de proibicdo expressa.
Segundo os seus defensores, a liberdade para a
manifestagdo do pensamento engloba todos os gastos
que lhes sao subjacentes.

45.2 Em perspectiva oposta, uma segunda corrente, de
viés garantista, considera que a realizagdo de gastos
pode redundar em um aumento das distancias entre os
contendores, firmando, portanto, a ideia de que a plena
autorizagdo para a antecipagdo da candidatura nao
enseja, automaticamente, uma ancha liberagdo para o
dispéndio antecipado de recursos.

46. Em minha visédo, a celeuma relativa a possibilidade de
realizacdo de gastos no periodo referente a pré-
campanha deve ser solucionada em uma terceira via, a
luz da necessidade de concessao da maxima eficacia aos
direitos fundamentais postos em questdo: se as elei¢des
democraticas tém de ser livres, auténticas e disputadas, é
preciso garantir que fodos os candidatos, assim como
suas ideias e projetos politicos, possam ser igualmente
conhecidos por todos. Como consequéncia, € dever do
sistema (e de seus intérpretes) cuidar para que todos os
competidores “disponham, em igualdade de condicbes, de
garantias suficientes para o exercicio da liberdade de
comunicagdo politca” (BURGUERA AMEAVE, Leyre.
Democracia electoral: comunicacion y poder. Madrid:
Congreso de los Diputados, 2013, p. 63 — tradugao livre).

47. Por um lado, a proibi¢cao total e aprioristica de gastos,
pleiteada pela corrente garantista, suplantaria o direito a
liberdade de expressao, notadamente por ser contraditorio
entoar loas a garantia do discurso, todavia vedando o uso
de ferramentas que o tornem, de fato, efetivo. Quanto
mais porque, nesse contexto, o discurso nada mais é do
que um instrumento para o exercicio de influéncia, com
vistas ao estimulo da participacdo e do engajamento
politico e, principalmente, ao incremento da visibilidade
das alternativas e, como consequéncia, da
competitividade do pleito.

48. Nao ha negar, portanto, que a completa exclusdo do
dinheiro acarretaria graves limitagdes faticas ao exercicio
da liberdade de expressdo, maxime porque mesmo as
formas mais comezinhas de propaganda carregam,
naturalmente, os seus respectivos custos intrinsecos.

49. Nao ignoro, contudo, que uma posicao liberal,
absolutamente tolerante com a injecdo de recursos
financeiros em momento anterior a campanha, teria o
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condao de comprometer a igualdade de condi¢des entre
os competidores, frustrando a expectativa de que o
discurso antecipado funcione como um instrumento para a
equiparacao das chances de cada postulante na disputa.

50. Isso porque uma concepgao talhada para a protecéo
do tibio “orador da esquina” (o pré-candidato em situagao
de desvantagem) pode ser utilizada pelos sujeitos
privilegiados no mercado da comunicag&o, fazendo com
que a protecdo da autonomia, ao invés de enriquecer,
produza um efeito contrario, tendente ao empobrecimento
da qualidade do debate publico (FISS. Libertad de
expresion e discurso social. Coyoacan: Fontamara, 1997,
p. 24).

51. De consequéncia, uma analise realista do problema
precisa lidar com a hipotese de que o laissez-faire
absoluto venha a acarretar um irrecuperavel aumento das
distancias entre as alternativas politicas em confronto.

52. E preciso, entdo, buscar meio-termo, isto é, uma
forma de acomodar as garantias constitucionais em
evidéncia, tendo-se como parametro Obvio o quadro
normativo posto, com o fim de evitar a imposicdo de
restricbes contra legem, estipuladas para além das
alternativas de coibigado permitidas pelo sistema.

53. Nessa quadra, relembro que a atividade de
comunicagcdo entre partidos, candidatos e eleitores é
regida pelo principio da liberdade de propaganda, na
esteira do qual sao consideradas permitidas todas as
estratégias discursivas ndo expressamente vedadas por
lei. Como consequéncia, toda e qualquer restricdo a ser
imposta sobre suas formas de manifestacdo deve
encontrar respaldo em principios ou normas cogentes.

54. Por outro lado, o arcabougo conformador do
denominado direito eleitoral sancionador encontra-se
subordinado ao principio da legalidade, cuja légica recusa
tanto (i) a imposi¢cao de reprimendas sem um devido (e
prévio) anteparo legal, nos termos do art. 5°, XXXIX, da
Constituicao Federal, como (ii) a impressdo imponderada
de leituras exegéticas restritivas.

55. Posto o que antecede, a vista das flagrantes
diferengcas ontolégicas entre a propaganda eleitoral
propriamente dita e o dialogo politico travado entre atores
politicos e cidaddos nos demais momentos da vida
democratica, considero que as limitagbes atinentes a
realizacdo de gastos de campanha nao incidem
absolutamente sobre as atividades desenvolvidas no
cenario pré-eleitoral.

56. Volto a frisar que a liberdade de expressao, enquanto
direito fundamental, atrai a aplicacdo de uma
hermenéutica restritiva, e que a contencédo de
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prerrogativas estruturantes somente é cabivel quando
superado o chamado teste tripartite, cujo primeiro passo
diz com a necessidade de que a restrigao esteja prevista
“de forma clara, geral e taxativa’, o que, obviamente, néo
ocorre no caso (OSORIO. Direito Eleitoral e liberdade de
expresséo. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 118).

57. Ademais, uma proposta de interpretagdo tendente a
estipulacado de proibigdes a priori, como a veiculada nos
autos, esbarra em uma das trés maximas parciais a que
se refere Robert Alexy, em especial a da necessidade, a
impor que os direitos fundamentais, quando tenham de
ser limitados, sejam-no sempre por intermédio do
mandamento menos gravoso possivel (ALEXY. Teoria
dos direitos fundamentais. 2. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 117).

58. A esse respeito, entendo desnecessario que a
salvaguarda da igualdade de condicbes seja feita
mediante a completa exclusdo do dinheiro no momento da
pré-campanha, tanto (i) porque o dinheiro € elemento
imprescindivel para a plena realizagdo da liberdade de
expressao, como ainda (ii) pelo fato de que os casos de
abuso podem ser examinados e eventualmente
sancionados a posteriori por esta Justica Especializada,
v.g. em sede de agédo de investigacao judicial eleitoral.

59. Em vista do exposto, abstenho-me de avangar sobre
garantias fundamentais, como a liberdade de expresséao,
por acreditar que “as decisbes judiciais sO serdo
democraticas e constitucionalmente legitimas quando
tornem possivel a plena vigéncia das pré-condicbées da
democracia’ (AMAYA. Los derechos politicos. Buenos
Aires: Astrea, 2015, p. 30).

60. Com essas consideragodes, julgo inexistir fundamento
legal ou razao légica para que se repute absolutamente
proscrito, v.g, o uso de adesivos e materiais impressos
durante o periodo da pré-campanha eleitoral.

61. Sem embargo, pontuo que a inexisténcia de proibicéo
expressa especificamente direcionada a realizagao de
despesas por ocasidao da pré-campanha nao representa
um obice intransponivel ao estabelecimento de limites as
atividades de publicidade antecipada, mormente pelo fato
de que o modelo constitucional submete o arranjo
ordinario aos principios da legitimidade e da
competitividade das elei¢des.

62. Assim é que a realizagao de gastos, conquanto nao
esteja, de antemdo, condenada, pode (e deve) ser
coibida, sempre que as manifestacbes comunicativas
assumam dimensdes extraordinarias ou contornos
abusivos.

62.1 Para essa analise, sdao, sem duvida, validos os
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critérios de “reiteracdo da conduta’, “periodo de
veiculacdo” e “abrangéncia’, sabiamente sugeridos pelo
eminente Ministro Admar Gonzaga, os quais, entretanto,
podem ser complementados.

62.2 Nesse caminho, esses parametros devem ser
examinados a luz de uma comparagcdo hipotética,
mostrando-se toleraveis todas as ag¢des de publicidade
que estejam ao alcance das possibilidades do “pre-
candidato médio”. Assim, entendem-se licitas as acgdes
publicitarias n&o extraordinarias, isto €, aquelas possiveis
de ser realizadas pelos demais virtuais concorrentes.

63. Também assim, acato a sugestao de que se considere
vedado no periodo pré-eleitoral o uso de formas e
instrumentos de campanha igualmente proscritos no
periodo em que se inicia a protegao qualificada do
discurso, o que faco a partir de uma leitura sistémica.

64. Saliento, no entanto, que esse entendimento deve
prosperar somente no que tange a mensagens eleitorais
licitas, € dizer, sem pedido explicito de voto, para o que
recobram valor os critérios outrora fixados por este
Tribunal para a identificacao da propaganda prematura.

65. Em termos mais claros, sugiro que os conteudos que
estampem (i) a ampla divulgacdo da candidatura, ainda
que de maneira disfarcada ou subliminar; (ii) o real de
qualidades que conduzam o eleitorado a acreditar ser o
candidato qualificado para o desempenho das fungbes
inerentes ao cargo que almeja; ou (iii) a divulgacdo de
plano de governo ou plataforma de campanha sejam a
partir de agora aplicados com uma nova finalidade: nao
mais para a identificagdo do que se pune (porque a
punicdo, como regra, depende do pedido de voto
explicito), mas para a identificagdo do que possui
conteudo eleitoral apto a atrair a aplicacdo das restrigdes
de forma que incidem sobre a propaganda eleitoral no
periodo oficial.

66. Em contrapartida, as mensagens de cunho politico
estrito (ndo eleitoral) ou de mera promogao pessoal, como
notas laudatérias, homenagens, declaracbes de apoio,
exposicao de ideias e principios abstratos, assim como
pensamentos afins, na medida em que nao constituem
propaganda eleitoral propriamente dita, remanescem
amplamente livres, nao enfrentando, em principio,
quaisquer interdicoes relativas a forma.

67. Por fim, acolho in totum a sugestdo de anadlise da
condicao do autor do fato, especialmente com o fito de
possibilitar que os érgaos jurisdicionais eleitorais confiram
uma maior deferéncia as manifestacbes surgidas
espontaneamente do cidadao-eleitor, a quem o modelo
constitucional assegura, nos limites mais amplos, o poder-
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dever de vigilancia e de critica, assim como o direito de
realimentar o espirito civico e o credo democratico
mediante o exercicio da politica como um instrumento de
transformacao da realidade social.

68. Em conclusdo, no que diz com a proposta de fixacao
de tese, voto: (i) pelo acolhimento in totum do terceiro e
do quarto critérios propostos pelo Ministro Admar
Gonzaga Neto, bem ainda pela recepc¢do parcial do
segundo, no ponto especifico em que atrai para as
manifestagdes tipicamente eleitorais as contengbdes de
forma incidentes sobre a publicidade autorizada no
periodo oficial; e, em contrapartida, (ii) pela rejeicéo
integral do primeiro critério proposto, assim como pela
recusa parcial do segundo, no ponto especifico em que
pretende atribuir, a priori, algum desvalor para o uso de
materiais tipicos de campanha (como adesivos e
materiais impressos).

69. Ao teor do exposto, com o propésito de amainar a
sombra de incerteza imperante em torno do tema,
propiciando a todos os interessados a necessaria
seguranga juridica, consigno que as questdes
fundamentais relativas a (i)licitude das manifestagbes
publicas no momento pré-eleitoral podem, em meu sentir,
ser assim resumidas:

69.1 no que tange ao conteudo discursivo, resguardada a
preservagdao de prerrogativas fundamentais, como o
direito a honra e a intimidade, o falar é livre, sendo
somente limitado pela realizagdo de pedido explicito de
voto;

69.2 insere-se no conceito de pedido explicito o uso de
expressdbes que |hes sejam, a toda evidéncia,
semanticamente semelhantes, como as magic words, mas
nao o recurso a brandings, signos politicos distintivos ou
quaisquer outros elementos extrinsecos a mensagem;

69.3 a liberdade de expressdo no periodo pré-eleitoral
enseja consigo, em linha de principio, a possibilidade de
realizacao de gastos moderados, em ordem a possibilitar
0 seu exercicio em termos minimamente efetivos;

69.4 esses gastos podem ser suportados pelos pré-
candidatos;

69.5 nao obstante, reserva-se a Justica Eleitoral a
competéncia para a analise e punicdo em face de
eventuais desbordes, inclusive em sede de acido de
investigacdo judicial eleitoral, visando a protecédo da
legitimidade das eleigcbes em face de casos de abuso de
poder politico, econémico ou midiatico;

69.6 a permissdo para a execugcdo de despesas
moderadas, no entanto, ndo implica a liberagdo para o
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uso de métodos de propaganda proibidos durante o
periodo da propaganda oficial, quando tais instrumentos
sirvam a divulgacdo de conteudo eleitoral (a ampla
divulgacdo da candidatura, ainda que de maneira
disfarcada ou subliminar; qualidades que conduzam o
eleitorado a acreditar ser o candidato o mais qualificado
para o desempenho das funcdes inerentes ao cargo que
almeja; ou a divulgagdo de plano de governo ou
plataforma de campanha);

69.7 de outro lado, as restrigdes instrumentais dirigidas a
propaganda eleitoral no periodo oficial ndo incidem sobre
“indiferentes eleitorais”, como manifestacbes de cunho
politico ou de mera promogédo pessoal, como notas
laudatérias, homenagens, declaragdes de apoio,
exposigao de ideias e principios abstratos etc;

69.8 a extrapolacéo do limite razoavel, no que diz com os
aspectos financeiros da comunicagao politica, pode ser
aferida a partir do indice de reiteragdo da conduta, do
periodo de exposi¢cdo das mensagens pagas, assim como
de seus respectivos custos, capilaridade ou abrangéncia,
os quais devem partir de um juizo comparativo hipotético,
cujo paradigma €é o espectro de alternativas
indubitavelmente acessiveis ao pré-concorrente medio;

69.9 nessa analise, sobretudo em casos nebulosos, incide
sobre as atividades organizadas por candidatos e partidos
politicos uma menor tolerancia do que a reservada para
as manifestacbes espontdneas provenientes do
eleitorado, tendo em vista que o arquétipo democratico
confere aos cidadaos o sagrado direito de opinar sobre
quaisquer temas publicos que |hes paregam relevantes.

70. Vistos em conjunto, esses critérios, caso aceitos,
ensejariam o seguinte quadro:

70.1 o pedido explicito de votos, entendido em termos
estritos, caracteriza a realizagdo de propaganda
antecipada irregular, independentemente da forma
utilizada ou da existéncia de dispéndio de recursos;

70.2 os atos publicitarios ndo eleitorais, assim entendidos
aqueles sem qualquer conteudo direta ou indiretamente
relacionados com a disputa, consistem em “indiferentes
eleitorais”, situando-se, portanto, fora da alcada desta
Justica Especializada;

70.3 o uso de elementos classicamente reconhecidos
como caracterizadores de propaganda, desacompanhado
de pedido explicito de voto, ndo enseja irregularidade per
se; todavia, a opcado pela exaltacdo de qualidades
proprias para o exercicio de mandato, assim como a
divulgacdo de plataformas de campanha ou planos de
governo acarreta, sobretudo quando a forma de
manifestacdo possua uma expressdo econdmica
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minimamente relevante, os seguintes énus e exigéncias:

(a) impossibilidade de utilizagdo de formas proscritas
durante o periodo oficial (outdoors, brindes, etc.);

(b) respeito ao alcance das possibilidades do pré-
candidato médio.

71. Dessa forma, cria-se, com estrito respeito aos arranjos
constitucional e legal, um quadro propicio a maxima
efetivagdo de todas as garantias fundamentais envolvidas:
liberdade de expressao, direito a informagao, igualdade
(substancial) de oportunidades; e competitividade das
eleicdes.

72. Em conclusdo, no que tange a proposta de fixagéo de
tese, submeto a apreciagao dos pares o presente padrao
alternativo, parcialmente coincidente com o construido
pelo Ministro Admar Gonzaga Neto, frisando que, em
respeito & seqguranca juridica, os parametros em questao
devem ser aplicados somente aos casos relativos as
eleicbes de 2018, em especial aqueles ocorridos a partir
deste julgamento, mantendo-se para os demais processos
as diretrizes jurisdicionais utilizadas por esta Corte até
entao.

73. Quanto ao exame da espécie, ratifico o voto
anteriormente proferido, acompanhando o relator, no
sentido de negar provimento ao agravo regimental.
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VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (Presidente): Senhores Ministros,
cuida-se de agravo interno interposto pelo Ministério Publico Eleitoral em face
de decisdo mediante a qual o eminente Ministro Relator Tarcisio Vieira de
Carvalho Neto deu provimento ao recurso especial de Nilson Solla e Alcimar
Militdo de Araujo, para reformar o acérdao do TRE/SP e julgar improcedente a
representacdo por propaganda eleitoral extemporénea, afastando a multa

imposta.

Em sua decisdo, o relator assentou que o Tribunal Regional
contrariou a jurisprudéncia desta Corte Superior, ao considerar configurada a
pratica de propaganda eleitoral extemporanea, a despeito da mensagem
veiculada pelos recorrentes ndo conter pedido explicito de votos. Nesse
sentido, sustentou que, “nos termos da atual jurisprudéncia desta Corte
Superior, a veiculagdo de mensagens com mencgdo a possivel candidatura,
sem pedido explicito de votos, como ocorreu na espécie, ndo configura
propaganda eleitoral extemporanea, nos termos da redacdo conferida ao art.
36-A pela Lei n°® 13.165/2015” (fls. 186-187).

No agravo, o Ministério Publico afirma que “o TRE/SP
acertadamente concluiu tratar-se de verdadeira propaganda eleitoral
extemporanea, uma vez que a publicidade veiculada, além de ndo consistir em
mera mencao de intengbes de candidaturas, poderia, sim, desequilibrar a
campanha eleitoral, em razdo do conteudo divulgado e das caracteristicas do

artefato impugnado” (fls. 193).

Sustenta haver, na espécie, “[...] pedido explicito de voto, ainda que
ndo mencionado tal vocabulo, tendo em vista 0 modo como foi confeccionada a
divulgacéo publicitaria, com ampla exposicdo do nome, fotografia e numero de
urna do pré-candidato. A rigor, a afericdo de que houve ou ndo pedido de voto
ndo pode ser realizada por critérios objetivos. Exige-se um trabalho
hermenéutico mais criterioso, com a analise das circunstancias em que a

mensagem foi veiculada’ (fls. 194).

Ainda nesse sentido, defende que “seria irrazoavel limitar a vedagéo
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legal a um pedido contido em uma unica frase: ‘peg¢o o seu voto’. A explicitagao
do pedido pode ser veiculada por diversas formas, que devem ser examinadas

no caso concreto” (fls. 194).

Sobre o caso, afirma que “o nome, o numero do partido, a definicdo
do cargo, e o pedido de apoio politico, consubstanciado na expressdo ‘essa
familia apoia’, em uma propaganda veiculada em varias placas, dirigida a toda
populagcdo, ndo demonstra outra finalidade sendo o desejo dos candidatos de

obter o voto do eleitor’ (fls. 195).

Em sessao realizada no dia 29/8.2017, o voto encaminhado pelo
eminente relator foi acompanhado pelo Ministro Og Fernandes. Em seguida, os
Ministros Luiz Edson Fachin e Rosa Weber divergiram, para dar provimento ao
agravo regimental, por acreditarem que os elementos contidos na peca
publicitaria caracterizavam pedido explicito de votos. Apresentei, entdo, um

pedido de vista.

Na sessao do dia 22/2/2018, acompanhei o relator, surgindo, entéo,

um novo pedido de vista por parte do Ministro Admar Gonzaga Neto.

Atento a necessidade de fixacdo de balizas tendentes ao
norteamento do exame dos casos de propaganda eleitoral extemporanea, o
Ministro Admar Gonzaga encaminhou, na sessao de 24/5/2018, voto alinhado a
tese divergente, do qual consta um conjunto de critérios para a aferigdo da
existéncia de propaganda prematura, nos termos da legislagdo vigente. Séo

eles, em sintese:

a) a propaganda eleitoral antecipada somente ocorre quando
existente pedido explicito de voto, o qual pode ser aferido pelo
contexto em que se desenvolve o ato ou estratégia de
propaganda;

b) 0 exame do carater explicito do pedido de voto pode ser
orientado, entre outros critérios, a partir:

i. do teor e demais elementos extrinsecos da mensagem;

il do meio em que foi realizada a suposta propaganda;

iii. da reiteracdo da conduta, do periodo de veiculagdo, da

dimensédo, do custo, da existéncia de exploragdo comercial (ou
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confecgdo rudimentar), do impacto social ou da abrangéncia da
divulgagao apurada; e

iv. da condigao do autor do fato.

c) atos de mera promogdo pessoal, elogios, criticas,
exposigao de ideias, mencao a possivel candidatura, entrevistas,
entre outros atos, sem pedido explicito de voto, ndo sao
suficientes, por si sO, para ensejar a extemporaneidade da

propaganda;

d) o afastamento da ressalva de que trata o art. 36-A da Lei
n°® 9.504/97, que permite, entre outros atos, a mengao a pretensa
candidatura e a exaltagcdo das qualidades pessoais dos pré-
candidatos demanda exame detido do caso e fundamentacao

qualificada pelo 6rgao julgador; e

e) a decisdo judicial que superar os permissivos legais da
propaganda deve considerar os direitos a livre manifestagédo do

pensamento e a informacao.

Amadurecidas minhas reflexdes, trago-as a apreciagao dos pares.

Ab initio, antecipo a intencao de ratificar o voto anteriormente
proferido, por meio do qual acompanho o eminente Ministro Tarcisio Vieira de

Carvalho Neto, no sentido de negar provimento ao agravo regimental.

Esclarecgo, a propodsito, que meu pedido de vista guarda a intengéo
especifica de examinar, com maior parciménia, os critérios aventados pelo Min.
Admar Gonzaga Neto, a fim de assegurar que a discussdao em torno da
propaganda eleitoral antecipada a ser travada no seio deste Tribunal mantenha
um estrito respeito ao arranjo normativo ordinario posto e, especialmente, ao
modelo constitucional vigente, propiciando, ademais, a necessaria
uniformizagao da jurisprudéncia acerca do tema, evitando o indesejavel estado

de inseguranca derivado da aplicagao de uma hermenéutica oscilante.

Com esse espirito, consigno que, sob uma perspectiva
constitucional, a questao relativa a propaganda prematura pode ser vista a

partir de altas garantias aparentemente antagbénicas: de um lado, a liberdade

de expressdao e o direito a informacdo; de outro, a igualdade de
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oportunidades entre os candidatos e a competitividade das eleicdes.

Acredito que a solugdo da hipotese em discussdo demanda um
exame mais profundo a respeito de tais temas, inclusive para que se vengam
percepgdes equivocadas que sugerem que o0s preceitos apontados se

encontram em confronto.

Proponho-me a fazé-lo trazendo a baila, com o espeque de

qualificar o debate, algumas consideragdes sobre o direito e a jurisprudéncia

inter e transnacionais, as quais subsidiam as premissas teodricas

subsequentes.

1. A liberdade de expressao no contexto das campanhas eleitorais

Em minha atuacdo como Ministro desta Corte, tenho constantemente
destacado que, no Direito Eleitoral, o carater dialético imanente as disputas
politico-eleitorais exige maior deferéncia as liberdades de expressédo e de
pensamento. Neste cenario, recomenda-se a intervencao minima do
Judiciario nas manifestacoes proprias da vida democratica e do embate
eleitoral, sob pena de se tolher, substancialmente, o conteudo da liberdade de

expressao.

Deveras, a Justica Eleitoral deve se abster de impedir “que os individuos
decidam quais informagdes entendem relevantes para a formagdo de suas
convicgbes politicas”, notadamente porque toda visdo paternalista, nesse
campo, revela-se “intrinsecamente incompativel com a democracia, uma vez
que nega aos individuos a autonomia fundamental a propria ideia de
autogoverno e de soberania popular, tratando-lhes como ‘eternas criangas
imaturas” (OSORIO, Aline. Direito Eleitoral e liberdade de expressdo. Belo
Horizonte: Férum 2017, p. 221, com referéncia ao parecer de SEPULVEDA
PERTENCE, na qualidade de Procurador-Geral Eleitoral, nos Mandados de
Seguranga n°® 984, 997 e 1.008, de 26/10/1988).

Nesse diapasdo, data de quase dois séculos a ainda pertinente
argumentagao de Tocqueville, colhida de suas indispensaveis observacgdes

acerca de um modelo demo-liberal em construgao. Em suas palavras:
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Quando se concede a cada um o direito de governar a
sociedade, é preciso reconhecer a capacidade de escolher entre
as diversas opiniées que agitam os seus contemporaneos, e de
apreciar os diferentes fatos, cujo conhecimento pode guia-lo no
desempenho de suas funcdes. A soberania do povo e a liberdade
da palavra sado, pois, duas coisas inteiramente correlativas; a
censura e o sufragio universal, pelo contrario, sao duas coisas
que se contradizem e nao podem coexistir por muito tempo nas
instituicoes politicas de um povo (TOCQUEVILLE, Alexis de. A
democracia na América. Sao Paulo: Publifolha, 2010, p. 161).

No ambito politico-eleitoral, a proeminéncia da liberdade de expressao
deve ser trasladada por 6bvias razdes: os cidadaos devem ser informados
da variedade e da riqueza de assuntos respeitantes a eventuais
candidatos, bem como das acbGes parlamentares praticadas pelos
detentores de mandato eletivo, sem que isso implique, em linha de
principio, violacao as normas que regulam a paridade da disputa (FUX,
Luiz; FRAZAO, Carlos Eduardo. Novos Paradigmas do Direito Eleitoral. Belo
Horizonte: Férum, 2016, p. 116-119).

No campo da comunicagao politica, entdo, a livre circulagao de ideias e
opinides deve prosperar, em definitivo, porque a democracia se desenvolve
sob a crenca no valor do dialogo e sob a premissa de que os sujeitos
participantes gozam de capacidade intelectual para tomar parte, em condigdes
de igualdade, das circunstancias relativas aos assuntos que conclamam uma
atencdo comum (PERROUX, citado por BURGUERA AMEAVE. Democracia
electoral: comunicacion y poder. Madrid: Congreso de los Diputados, 2013, p.
33)".

Como consequéncia, a logica da disputa democratica conduz a
conclusédo de que o Poder Judiciario s6 pode “[...] interferir na relacao

direta que deve existir entre o eleitor e o candidato quando isso se fizer

' Nessa trilha: “Uma sociedade justa deve tratar igualmente todos os seus cidaddos com
capacidade eleitoral ativa, ndo sendo mais concebivel — para uma democracia ja mais
desenvolvida — uma tutela exacerbada do eleitor. ‘O Estado ofende os seus cidadaos e nega a
responsabilidade moral deles quando decreta que eles nao tém qualidade moral suficiente para
ouvir opinides que possam persuadi-los de convecgdes perigosas ou desagradaveis’ [Dworkin].
A deciséao final sobre o voto e a avaliagdo do candidato é sempre definida pelo eleitor, é ele
quem realiza o processo decisorio, cabendo a justica eleitoral investigar, cessar e punir abusos
da liberdade, mas néao restringir a propaganda eleitoral”. GONCALVES, Guilherme de Salles. “A
defesa da igualdade de chances e da legitimidade do exercicio do sufragio passivo, o direito a
disputa justa e um (novo?) prazo para a interposicdo da acado de investigacao judicial eleitoral
(AIJE) diante da reforma eleitoral da Lei n. 13.165/2015: uma questdo de respeito a
democracia”. In: COSTA, Daniel Castro G. da; ROLLEMBERG, Gabriela; KUFA, Karina;
CARVALHO NETO, Tarcisio Vieira de. Tdpicos avangados de Direito Processual Eleitoral. Belo
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realmente necessario”, inclusive porque a autocontencao judicial colabora
com “o processo de formacdo da vontade livre do povo”’ (GUEDES,
Néviton de Oliveira Batista. As eleicdes municipais e 0 processo da
democracia. Revista Consultor Juridico, 17.9.2012, coluna “Constituicdo e
Poder”).

Nesse diapasdo, chamo a atengdo para o fato de que o Tribunal

Europeu de Direitos Humanos considera violadoras da liberdade de

expressao interpretacoes excessivamente rigidas sobre as normas de

propaganda, para o fim de rechagar a aplicagdo de punicbes em virtude de
atos publicitarios que, pela dimensao, nao alterem o necessario equilibrio entre
as oportunidades dos diversos candidatos (TEDH, Bowman vs. Reino Unido,
de 19 de fevereiro de 1998). Com efeito, o Tribunal de Estrasburgo sugere que,
em geral, “[...] um maior nivel de liberdade de expressdo redunda em
eleicbes mais livres, enquanto que, ao inverso, restricoes excessivas ou
injustificadas sobre o discurso soem ensejar processos com mais baixa

qualidade democratica” (traducao livre).

Bem a propdsito, a importancia da liberdade de expressao para os fins
do processo democratico € frequentemente salientada pela jurisprudéncia das
cortes internacionais, valendo mencionar, entre tantos, os casos Ricardo
Canese vs. Paraguai’ (Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2004),
Lingens vs. Austria, Mathieu-Mohin e Clerfayt vs. Bélgica e Partido Comunista

Unido da Turquia vs. Turquia® (Tribunal Europeu de Direitos Humanos,

Horizonte: Arraes Editores, 2018, p. 441.

2 “F| Tribunal considera indispensable que se proteja y garantice el ejercicio de la libertad de
expresion en el debate politico que precede a las elecciones de las autoridades estatales que
gobernaran un Estado. La formacioén de la voluntad colectiva mediante el ejercicio del sufragio
individual se nutre de las diferentes opciones que presentan los partidos politicos a través de
los candidatos que los representan. El debate democratico implica que se permita la
circulacion libre de ideas e informacion respecto de los candidatos y sus partidos
politicos por parte de los medios de comunicacion, de los propios candidatos y de cualquier
persona que desee expresar su opinidon o brindar informacion. Es preciso que todos puedan
cuestionar e indagar sobre la capacidad e idoneidad de los candidatos, asi como disentir
y confrontar sus propuestas, ideas y opiniones de manera que los electores puedan
formar su criterio para votar. En este sentido, el ejercicio de los derechos politicos y la
libertad de pensamiento y de expresiéon se encuentran intimamente ligados y se fortalecen
entre si’ (CIDH - Ricardo Canese vs. Paraguai, 2004 — grifo nosso).

® «L as elecciones libres y la libertad de expresion, particularmente la libertad de debate politico,
forman juntas el cimiento de cualquier sistema democratico (Cfr. sentencia del caso Lingens c.
Austria de 8 de julio 1986, Serie A no. 103, p. 26, parrs. 41-42). Los dos derechos estan
interrelacionados y se refuerzan el uno as otro: por ejemplo, como ha indicado la Corte en el
pasado, la libertad de expresion es una de las “condiciones” necesarias para “asegurar
la libre expresion de opinion del pueblo en la eleccion del cuerpo legislativo” (ver la



AgR-Al n°® 9-24.2016.6.26.0242/SP 24

1986, 1987 e 1998, respectivamente), todos em favor da livre circulacao de
ideias como premissa basica para a conducao do processo democratico.

Também assim, a Corte Interamericana de Direitos Humanos opina
que a liberdade de expressao é de ser amplamente protegida nao somente
em funcao de sua dimensao individual, por servir de base para o exercicio
da autonomia pessoal, mas ainda em razao de sua dimensao coletiva, plena
de relevancia em virtude da centralidade que essa liberdade assume para
um adequado funcionamento do regime democratico de governo, abrindo
vias para um debate publico vigoroso e para uma participacao informada
da cidadania, submetendo-se a constante escrutinio a acao das

autoridades. Nesse diapaséo, a CIDH constata, com inegavel lucidez, que:

A liberdade de expressdo € uma pedra angular para a existéncia de
uma sociedade democratica. E indispensavel para a formacéo da
opinido publica. E também conditio sine qua non para que os partidos
politicos, sindicatos, sociedades cientificas e culturais e, em geral,
todos aqueles que desejem influir sobre a sociedade possam
desenvolver-se plenamente. E, enfim, uma condicdo para que a
comunidade, no momento de exercer as suas opinides, esteja
suficientemente informada. Portanto, € possivel afirmar que uma
sociedade que nao esta bem informada ndo é plenamente livre.
(CIDH, Opinido Consultiva - OC n° 5/1985, § 70)*.

Na esteira dos éditos acima mencionados, cumpre as cortes eleitorais

o papel de assegurar a maxima amplitude do debate, somente intervindo

em hipéteses estritas, inevitaveis e excepcionais quando as atividades de

comunicacao representem, sem margem para duvidas, riscos concretos (i)
para a autodeterminacao na formacao da opiniao eleitoral ou, em ultima

instancia, (ii) para a propria integridade da disputa.

sentencia mencionada mas arriba del caso Mathieu-Mohin y Clerfayt, p. 24, parr. 54). Por esta
razon[,] es particularmente importante que las opiniones y la informacion de toda clase
puedan circular libremente en el periodo que antecede a las elecciones” (CEDH - Partido
Comunista Unido da Turquia vs. Turquia, 1988 — grifo nosso).

* Em par com essa perspectiva, Owen Fiss, reportando-se a tradi¢do inaugurada por Kalven e
Meiklejohn, formula o proposito subjacente a Primeira Emenda da Constituicdo norte-
americana em termos politicos ou sociais, para afirmar que “o propdsito da liberdade de
expressdo ndo é tanto a autorrealizagdo individual, mas em verdade a preservacdo da
democracia e do direito de um povo, enquanto povo, a decidir que tipo de vida deseja viver. A
autonomia é protegida, ndo por seu valor intrinseco, como poderia insistir um kantiano, mas
como um meio ou instrumento de autodeterminacéo coletiva. Permitimos as pessoas que falem
para que outras possam votar. A expressdo de opiniées permite as pessoas votar inteligente e
livremente, conhecendo todas as opg¢bes e possuindo toda a informagédo relevante” (FISS,
Owen. Libertad de expresion y estructura social. Coyoacan: Fontamara, 1997, p. 23 — tradugéo
livre).
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Isso porque as regras do jogo democratico supdem, sem duvida, que a
preferéncia eleitoral se desenvolva a luz de um ambiente comunicativo
qualificado pela presenga de uma opinido publica livre, condicdo somente
possivel em sistemas simpaticos ao desenvolvimento de “estruturas
policéntricas™ na atividade de compartilhamento de mensagens, ideias e

informacoes.

Ademais, acresgo que a liberdade para o exercicio do sufragio “néo é
garantida unicamente pela auséncia de qualquer tipo de pressdo ou coacao
durante o seu exercicio, exigindo [também] que o eleitor disponha da
informacdo necessaria sobre as opgbes eleitorais”, o que faz com que surja,

para o Estado, inclusive para os seus orgaos jurisdicionais, o dever de

[...] zelar para que todos os cidadaos possam ter os elementos
necessarios para votar de maneira consciente, depois de haver
recebido de forma apropriada as informacoées referentes ao seu meio
social e politico, assim como as alternativas politicas existentes
(HOLGADO HERNANDEZ, Maria, apud ALVIM, Frederico Franco.
Cobertura politica e integridade eleitoral. Floriandpolis: Habitus,
2018, p. 136).

E sabido, contudo, que mesmo as democracias mais liberais
desconhecem a existéncia de direitos absolutos. Como sugere Gregorio
Badeni, se alguma liberdade juridica fosse absoluta seria impossivel
concretizar uma vida social em liberdade. Por essa razdo, as liberdades
constitucionais encontram-se condicionadas a adequag¢ao do individuo a ordem
juridica da comunidade global (BADENI, Gregorio. Tratado de libertad de

prensa. Buenos Aires: Lexis Nevis, 2002, p. 21).

Nessa medida, o espirito constitucional admite que aos direitos
fundamentais sejam impostas restricbes razoaveis, assim consideradas
aquelas vocacionadas a harmonizacdo dos interesses individuais rumo a
satisfagdo do interesse comum. Nessa esteira, Robert Alexy reputa impossivel
a existéncia de um “estado global de liberdade”, ndo apenas em funcédo dos
choques entre direitos subjetivos e competéncias que condicionam a sua
existéncia, mas ainda em funcdao de inUmeras caracteristicas presentes na

organizacdo estatal e na sociedade (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos

°® SARTORI, Giovanni, citado por: LIMA, Venicio A. de. Liberdade de expressdo versus
liberdade de imprensa. Direito a comunicacdo e democracia. Sao Paulo: Publisher Brasil, 2010,
p. 32.
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fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 379).

Por esse prisma, ndo ha negar que mesmo liberdades preferenciais,
como a liberdade de expressdao, podem ser limitadas por atividades de
ponderacdo, maxime quando o seu modo de exteriorizagdo redunde em um
menoscabo de outro principio prioritario segundo o quadro da Constituicéo.

Nessa diregdo, a propria doutrina eleitoral admite:

[...] que os principios que resguardam a liberdade de comunicacgéo e
informacado ndo sao os Unicos a figurarem na Constituicdo. [...] A
rigor, a Lei Maior constitui uma carta de valores e principios. Na
din@mica da vida social, ndo é incomum que principios detentores de
igual status constitucional colidam entre si. Cumpre, pois, definir
quais dos principios colidentes devera prevalecer no exame de cada
caso concreto. A esse respeito, & assente que se deve realizar um
juizo de ponderacgdo. Tenha-se presente inexistir, a priori, hierarquia
entre os principios constitucionais, embora a liberdade de
comunicagao ocupe lugar destacado. Somente a pesquisa dos
valores em jogo e das circunstancias concretas podera revelar a
preponderancia de um ou de outro no caso a ser resolvido. (GOMES,
José Jairo. Direito Eleitoral. 13. ed. Sao Paulo: GEN, 2016, p. 512).

Nessa trilha, recordo que alguns dos principais diplomas transnacionais
em matéria de direitos humanos sdo claros em ressaltar que a liberdade de
expressao, embora ocupe lugar de destaque no plexo de garantias
fundamentais asseguradas pelo direito comunitario, encontra limites quando o

seu exercicio importe em um menoscabo dos direitos alheios.

Vejam-se, no particular, as ressalvas expressas encontradas no art. 13,
item 2, a, do Pacto de San José da Costa Rica®, bem como no art. 10 da

Convencao Europeia de Direitos Humanos’.

Na espécie, o ponto-chave da celeuma gira em torno de saber se o

espectro da liberdade de expresséo pode ser limitado em nome da preservagao

6 Convencao Americana de Direitos Humanos. Artigo 13 - Liberdade de pensamento e de
expressdo. [...] 2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a
censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente previstas
em lei e que se fagam necessarias para assegurar: [...] a) o respeito dos direitos e da reputagcéo
das demais pessoas; [...].

! Convengao Europeia de Direitos Humanos. Artigo 10. 1. Qualquer pessoa tem direito a
liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; este direito implica a liberdade de
mudar de religido ou de crenga, assim como a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua
crenga, individual ou colectivamente, em publico e em privado, por meio do culto, do ensino,
de praticas e da celebragdo de ritos.

2. A liberdade de manifestar a sua religido ou convicg¢des, individual ou colectivamente, nao
pode ser objecto de outras restricdes sendo as que, previstas na lei, constituirem disposi¢des
necessarias, numa sociedade democratica, a seguranca publica, a protec¢do da ordem, da
saude e moral publicas, ou a protecgao dos direitos e liberdades de outrem.



AgR-Al n°® 9-24.2016.6.26.0242/SP 27

da igualdade de oportunidades entre as forgas politicas que participam da

disputa.

Em uma analise abstrata, a resposta é certamente positiva, ndo apenas
porque a maxima da igualdade ostenta o status de principio constitucional
estruturante da disciplina eleitoral (SALGADO, Eneida Desiree. Principios
constitucionais eleitorais. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 189), como
também pelo fato de que a paridade da disputa, enquanto componente
fundamental para a nocdo da legitimidade das eleicdes®, pode — desde
que atendidas determinadas condigées9 — justificar, em tese, a
identificacao de limitacées implicitas a liberdade de expressao.

Eis a raz&do pela qual, no julgamento do REspe n° 5.124, tive o cuidado
de ressalvar a possibilidade de aplicagcdo de sancdes diante de praticas de

propaganda aptas ao comprometimento da paridade de armas entre os players.

Sem embargo, no presente caso julgo necessario submeter o principio

da igualdade de oportunidades entre os candidatos a uma maior reflexao,

sobretudo por levar em conta os provaveis impactos projetados por uma

eventual fixagdo de tese no desenvolvimento das seguintes elei¢des.

1. A igualdade de oportunidades entre os candidatos nas disputas

eleitorais

A regulamentacdo temporal da propaganda encontra amparo na
premissa de que a busca pela igualdade deve inspirar todos os planos do
espectro normativo, afetando sobremaneira o cenario eleitoral, tendo em vista
que o0s preceitos que justificam a existéncia do Estado e inspiram a

organizagdo comunitaria devem também incidir sobre a técnica de legitimagéo

® lsso porque “a ideia de legitimidade ndo se resume ao respeito aos regulamentos
previamente estabelecidos; pelo contrario, engloba a qualidade da produgcéo legislativa [...],
assim como as condigcbes de justica (fairness) do jogo” (CARVALHO, Volgane Oliveira; ALVIM,
Frederico Franco. A igualdade de oportunidades entre os candidatos e a dessimetria do horario
eleitoral gratuito. In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de
Moura. Tratado de Direito Eleitoral. Tomo |l. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 288).

° No particular, remeto a posicao assumida pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
para o qual as restricbes a liberdade de expressdo sdo, em tese, admitidas, contudo somente
quando (i) estejam previstas em lei; (ii) objetivam a persecucdo de uma finalidade legitima; e
(iii) demonstrem-se necessarias em uma sociedade democratica (TEDH. Piermont vs. Franga,
Acoérdao de 27 de abril de 1995; Incal vs. Turquia, Acérdao de 9 de junho de 1998; Vogt vs.
Alemanha, Acordéo de 23 de setembro de 2004).
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da governancga popular.

Nessa senda, assenta a doutrina que a imposicdo de fronteiras
cronoldgicas as atividades de proselitismo tem o triplo propdsito de: “a) garantir
a todos os competidores um mesmo prazo para realizarem as atividades de
captacado de voto; b) mitigar o efeito da assimetria de recursos econémicos na
viabilidade das campanhas, combatendo a influéncia do poder econémico
sobre 0s resultados dos pleitos; e c) impedir que determinados competidores
extraiam vantagens indevidas de seus cargos ou do acesso a midia para iniciar
a disputa eleitoral mais cedo” (OSORIO, Aline. Direito Eleitoral e liberdade de
expressédo. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 188-189).

Indo além, pontuo que “a centralidade da igualdade de
oportunidades decorre de ser ela um pressuposto para a concorréncia livre e
equilibrada entre os competidores do processo politico, motivo por que a sua
inobservancia ndo afeta apenas a disputa eleitoral, mas amesquinha a
esséncia do proprio processo democréatico” (FUX, Luiz; FRAZAO, Carlos
Eduardo. Novos paradigmas do Direito Eleitoral. Belo Horizonte: Forum, 2016,
p. 119).

De fato, a igualdade de condigbes entre os postulantes habita o
substrato ético das competicbes eleitorais, havendo de ser estritamente
observada em todas as consultas populares, sob pena de sujeita-las a um
flagrante e inescapavel processo de deslegitimacdo. Afinal, Gongalves
Figueiredo assenta que “em um processo [realmente] democratico, os
contendores devem ter um grau razoavel de igualdade de oportunidades,
para que se estabeleca uma competicao livre e equilibrada, para que
possam participar na formacao da vontade politica do eleitoral .

Na visdo do autor argentino, é por isso que se afirma que “um dos
aspectos fundamentais para a celebragdo de ‘eleicées livres e democraticas’ é
que seja observada uma série de praticas que permitam assegurar a igualdade
de oportunidades e a equidade eleitoral’ (GONCALVES FIGUEIREDO, Hernan.
Manual de Derecho Electoral. Principios y reglas. Buenos Aires: Di Lalla, 2013,

p. 226 — traducao livre — grifo nosso).

Por tais razdes, o principio da equivaléncia de condicdes, atrelado a
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ideia de eleicbes competitivas, encontra-se - explicita ou implicitamente -
insculpido em inumeros diplomas domésticos, cabendo elencar, a titulo de
ilustracao, a Constituicao da Republica Portuguesa (arts. 47° e 113°, 3, “b”)
e a Constituicao Espanhola (art. 23), além de importantes documentos
internacionais como a Declaracao Universal dos Direitos Humanos (art. 21°,
2), o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 25°) e a Carta

Democratica Interamericana (art. 23, “c”).

Quanto ao Brasil, ressalto que o siléncio da Carta Politica:

[...] ndo significa que o preceito esteja dissociado do zeitgeist
constitucional. Como mencionado, a estrutura do edificio
constitucional brasileiro apresenta claros indicios sobre a
necessidade de se respeitar a isonomia eleitoral (principio
democratico, principio republicano, sufragio igualitario’®) ndo apenas
de forma conceitual, mas também através de agdes. Demais disso, &
evidente que uma alusdao expressa a “igualdade de
oportunidades entre os candidatos” pode, de certa forma, ser
vista como uma “medida supérflua”’, haja vista que seu
conteudo certamente habita o espectro do direito geral de
igualdade previsto no caput do art. 5° da Carta Maior"".

A ideia decorre, também, do fato de o legislador constitucional
claramente ter optado pela defesa intransigente da legitimidade
das eleicoes (art. 14, § 9°) e, de forma ainda mais contundente, pela
ampliacdo do plexo de direitos fundamentais operada pelo art. 5°,
§2°, que incorpora ao ordenamento juridico interno normas oriundas
de tratados que tenham entre os signatarios o Estado brasileiro,
hipétese que abarca os pactos internacionais alhures mencionados
[Declaragao Universal de Direitos Humanos; Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos; Pacto de San José da Costa Rica]
(CARVALHO, Volgane Oliveira; ALVIM, Frederico Franco. A
igualdade de oportunidades entre os candidatos e a dessimetria do
horario eleitoral gratuito. In. FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando
Casagrande; AGRA, Walber de Moura. Tratado de Direito Eleitoral.
Tomo Il. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 289-290).

Em sintese, é certo que a igualdade de oportunidades entre os
competidores eleitorais integra a ordem constitucional brasileira, ndo apenas

porque “o postulado de igualdade tem ampla aplicacdo entre nos, ndo se

' Como anota Canotilho, o principio da igualdade de voto “[...] ndo se limita ao ato eleitoral em
si, antes envolve todo o procedimento de sufragio, refletindo na igualdade das candidaturas e,
sobretudo, na igualdade na concorréncia eleitoral’ (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
Constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 305).

"' Com essa exata vis3o, o Tribunal Constitucional espanhol chegou a afirmar que o direito
de acesso as funcdes publicas em condicées equivalentes decorre naturalmente do axioma
geral da igualdade, de sorte que, ainda que a constituicdo espanhola nao contemplasse, em
termos expressos, a igualdade de oportunidades na competicdo eleitoral, ela por isso néo
deixaria de figurar como um inegavel direito fundamental (TCE, STC n° 293/1993).
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afigurando possivel limitar ou restringir a sua aplicacdo a determinadas
situacbes ou atividades”, mas ainda porque “a concorréncia é imanente ao
regime liberal e democratico’ (MENDES, in Mendes; Branco. Curso de Direito
Constitucional. 112 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, pp. 797-799).

Empds de afirmar o seu carater constitucional, friso que, no ambito

particular da propaganda, a aplicagao do indigitado preceito impele a conclusao

de que as regras do jogo democratico supéem que as campanhas
eleitorais sejam espacos onde se oferecam, em igualdade de condicoes,

informacoes aos votantes sobre as diversas opc¢oes politicas.

Nessa quadra, atua como pressuposto do sistema a concepcao de

que os eleitores devem tomar as suas decisdes munidos dos melhores

“elementos de juizo”, depois de um escrutinio critico estimulado pela existéncia
de uma opinido publica livie (PEREZ DE LA FUENTE, Oscar. Libertad de

expresion y discurso politico. Propaganda negativa y neutralidad de los médios

en campanas electorales. Valencia: Tirant lo Blanch, 2014, p. 19).

Ao fim e ao cabo, a regulagdo das campanhas — e a hermenéutica
conferida a essas normas — deve “conferir visibilidade as distintas opcoes
eleitorais e dota-la de garantias especiais com o fim de que a decisdo dos
eleitores seja formada sob condicées minimas de liberdade’. Em ultima
instancia, o principio da igualdade de oportunidades deve atuar como um
“mandado de otimizacao da visibilidade das forcas politicas que
concorrem nas eleicées’, mandado esse que, em sua “dimensao negativa’,
afianca a impressado de leituras jurisprudenciais tendentes a diminuicdo de
“situacdes de superioridade fatica” que prejudiguem a competitividade da
disputa (SANCHEZ MUNOZ, Oscar. La igualdad de oportunidades en las
competiciones electorales. Madrid: Centro de Estudios Politicos vy

Constitucionales, 2007, p. 243 e p. 72, respectivamente — tradugao livre).

Nada obstante, chamo a atencao para a afirmacado de que o _telos

subjacente ao comando em analise tem em mira a busca de uma

igualdade material, em especial porque a busca por uma igualdade

meramente formal, em um quadro marcado pela evidente distancia entre
os pontos de partida dos diferentes players, deporia contra o indice ideal

de competitividade do pleito.
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Posto de outra forma, a aplicacdo de uma exegese fria, no particular,

ndo faria sentido, sobremodo porque teria como produto inarredavel a

perpetuacido de um flagrante sistema de vantagens, absolutamente adverso a

oxigenacao insita ao ideal republicano, que apela a construgdo de uma ordem

politica constantemente renovavel'.

Nessa quadra, concluo que uma hermenéutica compativel com a
manutencao da paridade de armas entre as forcas confrontantes deve
primar pela amenizacao dos desniveis, com o fito de prestigiar leituras
que excluam do ambiente em que se enfrentam os candidatos as
caracteristicas de campo inclinado (uneven playing fields)'", de sorte a que

se assegure o “direito a uma disputa justa”™*.

Assim sendo, é 6bvio que a concessao de uma leitura adequada aos
possiveis alcances da propaganda regulamentada pelo art. 36-A da Lei das
Eleicdes ndo pode se desprender da solugao pro domo trazida pela Lei n°
13.165/2015, concernente ao encurtamento do periodo de campanha,

supostamente direcionado a preservacdo da igualdade pela via do

barateamento das campanhas.

Sendo, pois, perceptivel que a limitacao do tempo de campanha
privilegia, em medidas extensas, um conjunto de candidatos em
detrimento dos demais, urge, como decorréncia, dotar de garantias a
liberdade antecipada do discurso’’, sob pena de se reduzir o sentido da

"2 Recorde-se que a alternancia € um dos principios politicos da democracia constitucional, e
que a continuidade indefinida nos cargos, ainda no caso hipotético de que seja resultado de um
pronunciamento eleitoral livre do povo é, em principio, um “fator negativo” para a democracia
gAMAYA, Jorge. Los derechos politicos. Buenos Aires: Astrea, 2015, p. 20-21).

3 Expressdo comumente utilizada no dmbito da Ciéncia Politica, para designar contextos que
se caracterizam pela existéncia de desequilibrio na competicdo entre agentes opositores
(ALVIM, Frederico Franco. Cobertura politica e integridade eleitoral. Efeitos da midia sobre as
eleigbes. Florianépolis: Habitus, 2018, p. 38).

1 GONCALVES, Guilherme de Salles. “A defesa da igualdade de chances e da legitimidade do
exercicio do sufragio passivo, o direito a disputa justa e um (novo?) prazo para a interposi¢céo
da acdo de investigacdo judicial eleitoral (AIJE) diante da reforma eleitoral da Lei n.
13.165/2015: uma questdo de respeito a democracia’. In: COSTA, Daniel Castro G. da;
ROLLEMBERG, Gabriela; KUFA, Karina; CARVALHO NETO, Tarcisio Vieira de. Topicos
avancgados de Direito Processual Eleitoral. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2018, p. 441.

154 limitagdo do periodo destinado a campanha eleitoral privilegia aqueles que sao detentores
do mandato eletivo e buscam a reeleigao, bem como aquelas pessoas com exposi¢do na midia
e alta penetragdo na sociedade, como jornalistas, radialistas, apresentadores de programas e
artistas, que pela natureza de suas atividades possuem enorme exposi¢ao midiatica”
(PREZOTTO, Mauro Antonio. “Propaganda eleitoral negativa como instrumento de
convencimento do eleitor”. In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber
de Moura. Tratado de Direito Eleitoral. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 38). Por isso, toma-se
por certa a afirmacdo de que, no tratamento da propaganda eleitoral, “a jurisprudéncia deve



AgR-Al n°® 9-24.2016.6.26.0242/SP 32

celebracao dos pleitos, transformando-os em meros instrumentos de
transferéncia de poder a figuras politicas favorecidas pela inércia ou pela

extremada visibilidade inerente®.

E palmar, nessa linha de pensamento, a constatacdo de que as
“limitacbes exacerbadas e a redugdo do tempo de propaganda’” agem, em
conjunto, “a favor de quem ja € conhecido, dificultando a renovagdo politica
inerente a periodicidade das eleicées” (SILVA, Henrique Neves da. Propaganda
eleitoral na imprensa escrita e a liberdade editorial de apoio politico. In: FUX,
Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura. Tratado
de Direito Eleitoral. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 204). Por isso, ensina a
doutrina que “a permissividade do art. 36-A da Lei 9.504/97 é intencional,
destinada a compensar a redugéo do tempo de campanha” (GRESTA, Roberta

Maia; ANDRADE NETO, Jodo. “O que é propaganda eleitoral antecipada

buscar um equilibrio ideal entre as candidaturas, tendo por pressuposto a vantagem natural de
exposi¢cao — quantitativa e qualitativa — daqueles que ja exercem mandato eletivo em relagéo
aos postulantes ao acesso na vida publica” (ZILIO, Rodrigo Lépez. Direito Eleitoral. 5. ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 337).

'® No caso dos mandatarios investidos, as vantagens quanto a visibilidade decorrem de uma
mecanica bem explicada por Maria Canel. A especialista espanhola considera ser habitual que
0 governo esteja em “campanha permanente”, pois, depois de chegar ao poder, precisa, para
manter a popularidade, seguir manejando as mesmas técnicas de calculo estratégico e de
criagdo de imagem utilizadas durante o periodo eleitoral. Essa necessidade de estar em
constante campanha para conseguir que os governados mantenham a ades&o é consequéncia
do crescente desenvolvimento dos meios de comunicagdo, que permitem uma maior
acessibilidade do publico as atuacdes governamentais e proporcionam ao governante a
possibilidade de estar em constante comunicagdo com os cidaddos. Para a autora, essa
acessibilidade mutua entre cidadaos e lideres politicos faz com que os governantes se
convertam em “seres publicos”, isto €, em “individuos cujas acbes estdo constantemente
submetidas a publicidade”. Como consequéncia, a “campanha permanente” transforma os
detentores de mandato em sujeitos muito visiveis nos meios de comunicacédo, sendo
certo que essa caracteristica é capitalizada em termos eleitorais, na medida em que os
torna “claramente reconheciveis e identificaveis pelos votantes” (CANEL, Maria.
Comunicacion politica. Técnicas y estrategias para la sociedad de la informacién. Madrid:
Tecnos, 1999, p. 102-103 — grifo nosso). A vista dessa realidade, com o propésito de realcar a
necessidade de equiparagao entre as forgas politicas, Burguera Ameave langa uma relevante
questao: “Se os governantes realizam uma campanha politica permanente, por que ndo a
oportunidade ndo seria estendida a oposigdo, isto é, ao todos os outros partidos politicos?”
(BURGUERA AMEAVE, Leyre. Democracia electoral: comunicaciéon y poder. Madrid: Congreso
de los Diputados, 2013, p. 63 — traducéo livre). Muito lGcida, portanto, a adverténcia de Aline
Osorio que, na trilha de Arthur Rollo, pontua que nao se deve esquecer “que as atividades de
proselitismo sdo uma constante na vida dos politicos e dos partidos. Sdo de sua prdpria
esséncia. Assim, ndo se pode, a pretexto de garantir a igualdade de oportunidades na disputa,
sufocar a atividade politica e a liberdade de expressdo desses atores em periodos nao
eleitorais. Até mesmo porque isso também implica a criagdo de vantagens indevidas aos
detentores de cargos politicos e outras figuras publicas, como atores e musicos, ja que estes,
em razdo de suas atividades, mantém-se constantemente no centro das atengbes da midia e
da populagcdo. Desse modo, impedir que os demais politicos possam se apresentar e buscar
obter visibilidade junto ao publico fora dos periodos eleitorais, apresentando suas ideias,
objetivos, trajetoria e formacgdo, constitui verdadeira macula a igualdade de chances e, ainda
mais profundamente, a liberdade de expressdo” (OSORIO, Aline. Direito Eleitoral e liberdade
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ilicita? Trés filtros para levar a liberdade de expressao a sério”. Disponivel em:
[https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-que-e-propaganda-eleitoral-
antecipada-ilicita-24062018]. Acesso: 25.06.2018).

E se, por hipotese, quiser-se argumentar que uma liberagao
extremada poderia contribuir para um aumento das distancias, em funcao de
uma hipotese de abertura de espaco para abusos, recordo que o arcabouco
normativo eleitoral dispde de instrumentos aptos a essa frenagem, entre os
quais as técnicas processuais relativas a agao de investigacao eleitoral (AIJE)
e a agao de impugnacdo de mandato eletivo (AIME), inclusive com a
possibilidade de determinagédo judicial da suspensdo do ato, mediante a
concessao de tutela proviséria (art. 22, inciso |, b, da Lei Complementar n°
64/90).

Por outro lado, em uma perspectiva adicional, assinalo que a

maxima da igualdade, tantas vezes violada, no pais, por uma arraigada cultura

de transgressio, é de ser defendida justamente com a ampliacdo do discurso,

sendo, portanto, ilégica e falaciosa a visdo de que uma extremada liberalizacdo

da comunicacdo, no plano das campanhas politicas, daria ensejo a abusos,

quanto mais porque, como sugere a doutrina:

E imprescindivel [...] para a democratizacdo das sociedades que o
eleitor esteja informado, para que possa assumir posigdes, promover
ideias, decidir sobre o programa politico ou candidato que melhor
representa ou defende os valores de um dado contexto social e esta
mais apto a gerir a coisa publica; portanto, escolher quem pode, em
nome do povo, promover o alcance das finalidades para as quais o
Estado, como ideologia que ¢é, foi concebido, quais sejam:
administrar os bens publicos e satisfazer as necessidades sociais
(FREITAS, Juliana Rodrigues; CARVALHO, Paulo Victor Azevedo. A
liberdade a informacgao do eleitor e o0 seu nucleo de questionamentos:
Por qué? Para qué? Por quem? In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz
Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura. Tratado de Direito
Eleitoral. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 334).

Ndo me parece adequado, por fim, provir de um tribunal

democratico, notadamente um tribunal eleitoral, qualquer decisdo que

empobreca o livre embate de ideias e, via de consequéncia, atrofie ou

desestimule o talante participativo, mormente porque a tarefa de celebrar as

eleicoes implica, por arrastamento, a tarefa de levar a cabo todas as suas

de expressao. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 189).
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funcdes, entre as quais figura, com elevado destague, a promocido do

engajamento civico.

Bastante pertinente, a propdsito, o alerta realizado por Eneida
Desiree Salgado, quando afirma que o protagonismo da Justica Eleitoral no
desenrolar das consultas populares deve ser visto com reservas, sobretudo
porque dele deriva, entre outros riscos, o de se “afastar o cidadéao do debate, a
partir de uma excessiva tutela ou de uma desconsideracdo total de sua
capacidade para fazer escolhas” (SALGADO, Eneida Desiree. Principios

constitucionais eleitorais. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 36).

Na mesma senda, Ronald Dworkin & preciso em apontar que excluir
as pessoas dos processos democraticos, inclusive da batalha dialética, é
algo que s6 pode gerar o desinteresse pela politica, langando a sociedade
em um estado letargico, muito proximo da apatia. O ideal democratico, entao,
depende da adocao de uma postura radicalmente contraria, tendente a
construcao de uma rede de incentivos que permita que os cidadaos
dialoguem, estendendo a politica as suas impressdes, assim como as
suas experiéncias morais e de vida (DOWRKIN, Ronald. A virtude soberana.
Teoria e pratica da igualdade. 2. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016, p.
273).

A partir dessas premissas, passo a analisar alguns aspectos
relativos aos critérios para a afericdo da existéncia de propaganda eleitoral
antecipada, sugeridos pelo eminente Ministro Admar Gonzaga Neto em seu

laborioso voto.

Em primeiro lugar, ndo adiro a pretensao de se conferir ao conceito
de “pedido explicito de voto” uma interpretacdo extensiva, a avancgar sobre

“elementos extrinsecos da mensagem”, por trés fundamentos principais.

Primeiro, porque a comunicacao politica, na medida em que
materializa o exercicio de direitos fundamentais (liberdade de expressao e

direito a informacéo), atrai a incidéncia de uma hermenéutica protetiva.

Com efeito, € licdo elementar na dogmatica da teoria geral dos
direitos fundamentais que as restricoes ao ambito de protecao dessas
liberdades devem ser interpretadas restritivamente (sobre o tema, NOVAIS,

Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente



AgR-Al n°® 9-24.2016.6.26.0242/SP 35

autorizadas pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003).

Tal compreensdo insta o intérprete a conferir o maior elastério
hermenéutico possivel as clausulas constitucionais definidoras de direitos
fundamentais, de maneira a permitir a fruicdo pelos seus titulares. E
precisamente o que doutrina Konrad Hesse, quando afirma que o principio da
maxima efetividade das normas constitucionais significa que, “na resolugdo dos
problemas juridico-constitucionais, [deve] ser dada preferéncia aqueles pontos
de vista que [...] proporcionem as normas da Constituicdo uma forga de efeito
otima” (HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica
Federal da Alemanha, p. 68).

Referido axioma deve ser trasladado a fortiori ao microssistema
da propaganda eleitoral, de modo que, sempre que se deparar com uma
alternativa de fala nao vedada expressamente pela lei, deve-se prestigiar a
interpretacao que potencialize a liberdade fundamental de se expressar,
assim como o direito fundamental de acesso a toda informagao potencialmente

relevante para a formacgao da opiniao eleitoral.

Segundo, porque o Cddigo Eleitoral, em seu art. 219, prestigia a
técnica de interpretacao teleoldgica, na medida em que determina que as
autoridades judiciais observem, na aplicagdo da lei eleitoral, os fins e os
resultados a que ela se destina. Nesse diapasao, por considerar que as normas

»17

eleitorais devem ser vistas como “técnicas a servico da democracia’’, torna-

se primaz a adocao de leituras que prestigiem os seus canones fundamentais,

maxime quando posta a possibilidade de uma maxima harmonizacdo. No

ambito particular de exame, volto a frisar que a liberdade de expressao vem ao

encontro da igualdade material e do estimulo a participacdo por meio de um

debate mais franco, aberto, continuo e plural.

Terceiro, porque a punigao a partir de “elementos extrinsecos da
mensagem” revela-se, concessa venia, triplamente equivocada, seja porque (i)
€ inequivoca a mensagem legislativa quanto a opcao da proibicao
exclusiva do pedido de voto explicito, seja porque (ii) o intento implica a

assuncao de uma postura acentuadamente intrusiva e tutelar por parte da

7 ARAGON, Manuel, apud NOHLEN, Dieter; SABSAY, Daniel. Derecho Electoral. In: NOHLEN,
Dieter et al. Tratado de Derecho Electoral comparado de América Latina. 2. ed. Ciudad de
México: Fondo de Cultura Econémica, 2007, p. 31.
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Justica Eleitoral, incompativel com o espirito da autodeterminagdo do eleitor,
seja, finalmente, porque (iii) a postura parte de uma percepcao falaz quanto a
real capacidade de convencimento assumida por nuancas e simbolos
comunicativos, amparando-se, de consequéncia, em uma evidente
sobrevaloracdo da determinancia cognitiva atribuida a cores, palavras de

ordem, slogans e brandings politicos.

Em conclus&o, empods de assentar (i) a auséncia de previséo legal e
(i) a falta de espaco interpretativo apto a legitimagéo de uma posi¢ao contraria,
julgo que por “explicito” deve-se entender, apenas e tao somente, o
pedido formulado “de maneira clara e nio subentendida”'®, e, como
consequéncia, excluo do espectro de alcance do comando proibitivo toda a
sorte de mensagens indiretas ou equivocas, dessa forma admitindo como licito

o uso dos chamados simbolos eleitorais distintivos.

Em termos mais claros, considero valida a proscricao de
“expressdes semanticamente similares ao pedido explicito do voto”, porquanto
certamente compreendidas pelo espirito da norma; entretanto descarto o uso
de “elementos extrinsecos ao conteudo” como parametro apto a determinacéo

da ilicitude da linguagem verificada, tendo em vista que a nocdo de “pedido

explicito” opde-se, conceitualmente, a I6gica das insinuacoées, tendo em vista

que pressupde a existéncia de um ato de comunicacao frontal e retilineo, o que

exclui o sugerido, o denotado, o pressuposto, o indireto, o latente, o sinuoso e

o subentendido.

A proposito, com o fim de enriquecer o rol de exemplos trazidos pelo
eminente Ministro Admar Gonzaga, aponto que a diferenciagao entre pedido

explicito e implicito de votos ja foi, mutatis mutandis, incidentalmente

enfrentada pela Suprema Corte norte-americana, entre outros, no
paradigmatico caso Buckley vs. Valeo, no qual o tribunal termina por diferenciar
a propaganda eleitoral (express advocacy) das demais mensagens de
propagacao de ideias politicas (issue advocacy), a partir da clara identificagao
da presenca de candidatos e, principalmente, do uso de oito expressdes
veiculantes das denominadas “palavras magicas” (magic words), a saber: (i)
vote em (vote for); (ii) eleja (elect); (iii) apoie (support); (iv) marque sua cédula

(cast your ballot for); (v) Fulano para o Congresso (Smith for Congress); (vi)
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vote contra (vote against); (vii) derrote (defeat); e (viii) rejeite (reject).

Note-se que as sugestdes, embora oportunas, ndo resolvem em
definitivo o tema, que é demasiado complexo, inclusive porque os sentidos da
linguagem sao sensiveis a diversas variaveis, entre as quais o0 modo de
colocagcao e o contexto. Reparo, a titulo ilustrativo, que a aplicacédo do verbo
“apoiar” pode tanto indicar um pedido direto (com o uso do imperativo “apoie-
me”) como uma mera referéncia indireta, como na simples sugestao de que um
determinado candidato conta com alguma base especifica de apoio (“a
comunidade x apoia o candidato y”). A linha entre o licito e o ilicito, reconhega-
se, é demasiado ténue, de sorte que a técnica casuistica sera, inevitavelmente,

recorrente no particular.

O segundo parametro proposto (‘0 meio em que foi realizada a
suposta propaganda”), de outra banda, traz a baila uma discussado essencial,

qual seja, a de saber se a liberdade de expressdo no contexto pré-eleitoral

carrega, implicitamente, a autorizacido para despesas com as diversas

atividades discursivas.

Ha, sobre o tema, duas linhas doutrinarias retamente conflitantes.

Uma primeira corrente, de viés liberal, pugna pela impossibilidade
de sancao pela realizagédo de gastos na pré-campanha, ante a auséncia de
proibicdo expressa. Segundo os seus defensores, a liberdade para a
manifestagcdo do pensamento englobaria os gastos que Ihes sdo subjacentes.

Nessa direcéo, entende-se que:

A omissao legislativa ndo pode significar proibi¢do, mas, ao contrario,
permissao, conforme se extrai do principio da legalidade (art. 5°, I,
CRFB).

Ora, se o legislador entende que os atos de promocédo pessoal sdo
legais, ndo sdo atos de propaganda extempordnea e ndo tém o
conddo de ferir a isonomia entre os postulantes a cargo publico,
estes ndo podem ser punidos e proibidos apenas por possuirem um
custo.

O homem publico pode escolher gastar os seus recursos como bem
entender, desde que nao sejam atividades ilicitas, inclusive com atos
para promover e projetar a sua imagem. Entender de maneira
diversa é esvaziar o conteudo da norma e, mais uma vez, trazer para
o ambito da propaganda eleitoral um ativismo judicial infundado e
que o legislador vem, sucessivamente, rechagcando (MENDES, Anna
Paula Oliveira. “Breves comentarios sobre o novo conceito de

'® ALVIM, Frederico Franco. Curso de Direito Eleitoral. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 302.
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propaganda eleitoral antecipada”. Revista Consultor Juridico,
16.4.2018).

Em perspectiva oposta, uma segunda corrente, de viés garantista,
reuine um grande numero de especialistas que tém em consideragdo a
possibilidade de que a realizagdo de gastos vultosos possa redundar em um
aumento das distancias entre os contendores, firmando, portanto, a ideia de
que a plena autorizagdo para a antecipagdo da candidatura n&o enseja,
automaticamente, uma ampla liberagdo para o dispéndio antecipado de

recursos. Nesse sentido:

[..] acerca dos gastos, argumenta-se que o0 novo modelo de
comunicagdo, embora marcado pela garantia de uma ampla
liberdade de expressdo, admite-a em um contexto de igualdade de
condigbes. O Jlaissez-faire = comunicativo surge como
contrapartida a reducao do tempo de propaganda oficial cujo
mote é o barateamento, em favor da equivaléncia entre
candidatos mais e menos abastados. Nesse diapasio, admitir a
realizacao de gastos prematuros com publicidade seria
aumentar a distancia entre os concorrentes, em flagrante
desrespeito a intencao legal. A eleicao se converteria em uma
corrida de longa distancia, com podio somente acessivel a
competidores com félego financeiro diferenciado. O que se
admite, pois, € a realizacdo de atividades diretas de comunicagao
com o publico, é dizer, o resgate de um proselitismo que, nos tempos
da internet, surge em uma “versdao 2.0, o que é absolutamente
saudavel.

A confeccao e a distribuicao de materiais publicitarios, no entanto,
mantém-se proibidas, atraindo sancgdes de propaganda antecipada,
ou mesmo configurando ilicitos previstos no art. 30-A, LE — nesse
ultimo caso, obviamente, em hipoteses bastante extremas, visto que
guanto mais distante o pleito e quanto menos os valores envolvidos e
o nivel de penetragédo (amplitude alcangada), mais dificil sera o juizo
de gravidade exigido para a aplicacdo de sangbes além daquela de
ordem pecuniaria, proprias do ilicito em aprego. (ALVIM, Frederico
Franco. Curso de Direito Eleitoral. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p.
301-302 — grifo nosso).

[...] excluida a vedagado ao pedido de votos, inexiste impedimento
da pratica de propaganda eleitoral, desde que sem a utilizacao
de recursos eleitorais ou de material de propaganda de
campanha (AGRA, Walber de Moura. Manual pratico de Direito
Eleitoral. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 148 — grifo nosso).

Outra situagdo que merece atengéo é o fato de que para que haja
gastos em uma campanha eleitoral é preciso que o individuo ja
esteja como status de candidato e ndao de pré-candidato, pois
necessita ter passado pela convencgéao, ter o seu registro deferido
pela Justica Eleitoral, ter inscrito seu CNPJ e aberto conta corrente
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para, somente nesta situagao, arrecadar fundos para sua campanha.

Nao se pode olvidar que quase toda movimentacdo durante a pré-
campanha enseja a aplicacdo de recursos e como ainda ndo ha
candidato com essa situacdo consolidada, os gastos eleitorais
realizados neste periodo ndo sido contabilizados nas prestacdes de
contas, o que inviabiliza a fiscalizag&o pela Justiga Eleitoral.

Em razdo da vedacdo de gastos anteriores ao prazo para
campanhas eleitorais, recomenda-se que atos pré-campanha
sejam nas modalidades possiveis, como a realizacao de
reunidoes permitidas para a divulgacao dos pré-candidatos, das
propostas que a agremiacao possui, divulgar a exposicao de
plataformas e projetos politicos, sempre custeados pelos
partidos (SILVA FILHO, Lidio Modesto da. Propaganda eleitoral.
Curitiba: Jurua, 2018, p. 58-59 — grifo nosso).

Assim, a partir de uma interpretagao sistematica do art. 36-A deve-se
concluir que os aspirantes a um mandato eletivo ndo podem realizar
despesas com atos de pré-campanha.

Como se sabe, apenas com o requerimento de registro de
candidatura pode ser aberta a conta da campanha, captados
recursos e realizadas despesas, tudo sob o escrutinio da Justica
Eleitoral (art. 22 da Lei 9.504/97). Consectario légico dessa regra €
que os candidatos nao poderao realizar, de forma licita,
despesas com atos de pré-campanha, pois elas passariam ao
largo do controle estatal, sem fontes e valores conhecidos do
sistema de Justica Eleitoral. Permitir que um aspirante a um cargo
eletivo despenda recursos antes das eleicbes ndo €, sem duvida, a
melhor interpretacao do art. 36-A [...].

Alias, coerente com o sistema, o referido dispositivo, em seus incisos
permissivos, indica as balizas em que sao admitidas a exposi¢cao do
pré-candidato, dentre elas a de que nao devera ocorrer realizagao de
gastos pelo interessado, ao mencionar ser possivel “a participagao
de filiados a partidos politicos ou de pré-candidatos em entrevistas,
programas, encontros ou debates no radio, na televisao e na internet’
(inciso 1); “a realizagdo de encontros, seminarios ou congressos, em
ambiente fechado e a expensas dos partidos politicos;” (inciso II)”; “a
realizagdo, a expensas de partido politico, de reunides de iniciativa
da sociedade civil, de veiculo ou meio de comunicag¢ao ou do préprio
partido, em qualquer localidade, para divulgar ideias, objetivos e
propostas partidarias”.

Além do mais, de nada adiantaria o TSE estipular limite de gastos
para a campanha com o fim de combater o abuso de poder
econdmico se vier a admitir que antes de 15 de agosto o candidato
poderia gastar ilimitadamente e sem ter que prestar contas a Justica
Eleitoral.

A interpretacao sistematica da lei leva a outra conclusao: nao se
pode admitir atos de pré-campanha por meios de publicidade
vedados pela legislacao no periodo permitido da propaganda
eleitoral, ou seja, tais atos devem seguir as regras da propa-
ganda. Nao poderao, por exemplo, ser fixadas faixas em postes
publicos, colocacdo de placas maiores que meio metro quadrado,
contratacdo de outdoor e impulsionamento de paginas nas redes
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sociais para alcangar um publico além dos seguidores/amigos que
nao seriam atingidos se a pagina nao fosse impulsionada.

Entendimento contrario levaria a seguinte situacdo hipotética
absurda: um pretenso candidato arrecada recursos de pessoas
juridicas (vedado pela nova legislagdo) e impulsiona seu perfil nas
redes sociais por meio de diversas publicacbes, até o dia 15 de
agosto. Seria esse ato de pré-campanha licito tdo somente porque
nao conteria pedido explicito de voto? Evidentemente que nao.

Com efeito, as mesmas razbes que levaram o legislador a proibir
determinados meios de exposicdo do candidato no periodo eleitoral
encontram-se presentes no periodo de pré-campanha: abuso de
poder econdmico na veiculacdo de outdoor, deterioragdo e uso
indevido de bens pubicos; poluicdo ambiental; mobilidade urbana etc.

(CAMPELLO, Cristiane Cavalcanti Barreto. “A propaganda eleitoral
antecipada apdés a Lei 13.165/2015 e a ferramenta de
impulsionamento de publicacbes nas redes sociais. Estudos
Eleitorais, n. 1, 2017, p. 56-57 — grifo nosso).

[...] numa optica também constitucional, ha de se fazer uma
ponderacdao entre a posicao preferencial da liberdade de
expressao (preferred position of freedom speech) e a
necessidade de influéncia do poder econdémico sobre a
normalidade e legitimidade das eleicoes, proibindo qualquer
monetizacdo das manifestacoes antes do periodo oficial de
campanha eleitoral trazido pelo texto da Lei n® 9.504/97, alterado
pela 13.165/15, que dispde que a propaganda eleitoral s6 € possivel
a partir de 15 de agosto do ano eleitoral.

Com isso, vencida a teoria classica da propaganda eleitoral
defensora de que sé a palavra “voto” tipifica uma propaganda
eleitoral antecipada, aplicariamos uma teoria coerente com a
constituicao e com a prépria fungdo da propaganda, restringindo, tao
somente, a influéncia do poder econdmico nos pleitos. (COURA,
Alexandre Basilio. Propaganda eleitoral antecipada: teoria
funcionalista sistémica versus teoria classica da propaganda eleitoral.
In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber
de Moura. Tratado de Direito Eleitoral. Tomo IV. Belo Horizonte:
Férum, 2018, p. 192).

Em minha visdo, a celeuma relativa a possibilidade de realizacdo de
gastos no periodo referente a pré-campanha deve ser solucionada a luz da
necessidade de concessdao da maxima eficacia aos direitos fundamentais
postos em suposto antagonismo: se as eleigdes democraticas tém de ser livres,
auténticas e disputadas, é preciso garantir que todos os candidatos, assim
como suas ideias e projetos politicos, possam ser igualmente conhecidos por
todos. Como consequéncia, é dever do sistema (e de seus intérpretes)
cuidar para que todos os competidores “disponham, em _iqualdade de

condicbes, de garantias suficientes para o exercicio da liberdade de
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comunicacao politica” (BURGUERA AMEAVE, Leyre. Democracia electoral:

comunicacion y poder. Madrid: Congreso de los Diputados, 2013, p. 63 —

tradugao livre)'®.

Nao se trata, obviamente, de uma tarefa facil; mas €& preciso

enfrenta-la.

Por um lado, a proibicao total e aprioristica de gastos, pleiteada
pela corrente garantista, teria o condao de suplantar o direito a liberdade de
expressao, notadamente porque seria contraditério entoar loas a garantia
do discurso, vedando o uso de ferramentas que o tornem, de fato, efetivo.
Quanto mais porque, nesse contexto, o discurso nada mais € do que um
instrumento para o exercicio de influéncia, com vistas ao estimulo da
participacdo e do engajamento politico e, principalmente, ao incremento do

indice de competitividade do pleito.

N&o ha negar que a completa exclusdo do dinheiro acarretaria graves

limitacbes faticas ao exercicio da liberdade de expressdo, maxime porque

mesmo as formas mais comezinhas de propaganda carregam, naturalmente,

0S seus respectivos custos intrinsecos.

Em sintese, a posicdo pela completa proibicdo de realizagdo de
gastos ndo me parece apropriada, ndo apenas por (i) veicular uma visao irreal
da politica, mas principalmente por (ii) reduzir a liberdade de expressao a um

conceito meramente formal, 6rfao tanto de eficacia como de substancia.

Nao ignoro, contudo, que uma posicao liberal, absolutamente
tolerante com a injecao de recursos financeiros em momento anterior a
campanha, teria o condao de comprometer a igualdade de oportunidades
entre os candidatos, frustrando a expectativa de que o discurso
antecipado funcione como um instrumento para a equiparacao das

chances de cada postulante na disputa.

Isso porque uma concepcéao talhada para a protecéo do tibio “orador

da esquina” (o pré-candidato em situagao de desvantagem) pode ser utilizada

9 A esse respeito, Eneida Desiree Salgado afirma que “as campanhas eleitorais ndo podem
prescindir da liberdade de propaganda, mas isso tem de ser combinado com a exigéncia de
igualdade entre os concorrentes, como corolario do ideal republicano e do principio
democratico” (SALGADO, Eneida Desiree. Principios constitucionais eleitorais. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2015, p. 203).
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pelos sujeitos privilegiados no mercado da comunicagéo, fazendo com que a
protecdo da autonomia, ao invés de enriquecer, empobreca a qualidade do
debate publico (FISS, Owen. Libertad de expresion e discurso social.

Coyoacan: Fontamara, 1997, p. 24).

De consequéncia, uma analise realista do problema, como a que

proponho, precisa lidar com a hipétese de que o laissez-faire absoluto acarrete
um irrecuperavel aumento das distancias entre as alternativas politicas em

confronto.

E preciso, portanto, buscar meio-termo, isto é, uma forma de
acomodar as garantias constitucionais em evidéncia, tendo-se como
parametro, obviamente, o quadro normativo posto, com o fim de evitar a
imposicao de restrigdes contra legem, estipuladas para além das alternativas

de coibicao permitidas pelo sistema.

Nessa quadra, relembro que a atividade de comunicacdo entre
partidos, candidatos e eleitores & regida pelo principio da liberdade de
propaganda, na esteira do qual sdo consideradas permitidas todas as

20 Como

estratégias discursivas ndo expressamente vedadas por lei
consequéncia, toda e qualquer restricdo a ser imposta sobre suas formas de

manifestacéo deve encontrar respaldo em principios ou normas cogentes.

Por outro lado, o arcabouco conformador do denominado direito
eleitoral sancionador encontra-se subordinado ao principio da legalidade, cuja
l6gica recusa tanto (i) a imposi¢cao de reprimendas sem um devido (e prévio)
anteparo legal, nos termos do art. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal, como (i)

a impressao imponderada de leituras exegéticas ampliativas.

2 «A |iberdade de propaganda é um corolario do principio da competitividade das eleigdes.

Nesse diapasao, eleicbes verdadeiramente competitivas pressupdem possam os contendores
divulgar, com a maior amplitude possivel, as suas plataformas politicas, os seus planos de
governo. [..] Em conclusdo, malgrado encontre-se minuciosamente regulamentada, a
propaganda eleitoral desenrola-se em marcos bastante extensos: quanto a forma, no que néo
se encontre proibida, é permitida; quanto ao conteddo, no que nao afete direitos alheios
também” (ALVIM, Frederico Franco. Curso de Direito Eleitoral. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p.
290). “Pelo principio da liberdade, a propaganda é livre, na forma posta na lei. Entende-se
também que tudo o que a lei ndo veda é livre” (CONEGLIAN, Olivar. Propaganda eleitoral. 13.
ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 78). Como se nota, o arranjo brasileiro acerca da publicidade
eleitoral é regido por uma logica libertaria, contraposta a de arquétipos mais restritivos, como o
modelo francés, erigido sobre a premissa de que “a propaganda oficial é sempre restritiva,
principalmente porque é teoricamente exclusiva: de fato, durante o periodo de campanha
oficial, tudo o que ndo é permitido esta, em principio, proibido” (RAMBAUD, Romain. Le droit
des campagnes électorales. Paris: LGDJ, 2016, p. 108).
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Frente ao exposto, a vista das flagrantes diferengas ontologicas
entre a propaganda eleitoral propriamente dita e o dialogo politico travado entre
atores politicos e cidadaos, nos demais momentos da vida democratica,
considero que as limitagdes atinentes a realizagdo de gastos de campanha nao
incidem absolutamente sobre as atividades desenvolvidas no cenario pré-

eleitoral.

Volto a frisar, nesse compasso, que a liberdade de expressao,
enquanto direito fundamental, atrai a aplicagdo de uma hermenéutica restritiva,
e que a contencdo de prerrogativas estruturantes, como esta, somente é
cabivel quando superado o multicitado teste tripartite, cujo primeiro passo,
como lembra Aline Osorio, remete a necessidade de que a restricdo esteja
prevista “de forma clara, geral e taxativa’, o que, obviamente, ndo ocorre no
caso (OSORIO, Aline. Direito Eleitoral e liberdade de expressdo. Belo
Horizonte: Forum, 2017, p. 118).

Ademais, uma proposta de interpretacdo tendente a estipulacéo de
proibi¢des a priori, como a veiculada nos autos, esbarra, data venia, em uma
das trés maximas parciais a que se refere Robert Alexy, notadamente a
necessidade, a impor que os direitos fundamentais, quando tenham de ser
limitados, sejam-no sempre por intermédio do mandamento menos gravoso
possivel (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 117).

A esse respeito, entendo desnecessario que a salvaguarda da
igualdade de condicdes seja feita mediante a completa exclusao do dinheiro no
momento da pré-campanha, tanto (i) porque o dinheiro € elemento
imprescindivel para a plena realizagéo da liberdade de expressédo, como ainda
(i) pelo fato de que os casos de abuso podem ser examinados e
eventualmente sancionados a posteriori por esta Justica Especializada,
inclusive em em sede de acao de investigacao judicial eleitoral, nas hipéteses
de abuso de poder.

Em vista do exposto, abstenho-me de avangar sobre garantias
fundamentais, como a liberdade de expressao, por acreditar que “as decisées
Jjudiciais so serdo democraticas e constitucionalmente legitimas quando tornem

possiveis a plena vigéncia das pré-condicbes da democracia’ (AMAYA, Jorge.



AgR-Al n°® 9-24.2016.6.26.0242/SP 44

Los derechos politicos. Buenos Aires: Astrea, 2015, p. 30 — tradugo livre)*".
Com essas consideragoes, julgo inexistir fundamento legal para que
se repute absolutamente proscrito, v.g., 0 uso de adesivos e materiais

impressos durante o periodo da pré-campanha eleitoral.

Sem embargo, pontuo que a inexisténcia de proibicdo expressa
direcionada a realizacdo de despesas por ocasido da pré-campanha nao
representa um obice intransponivel ao estabelecimento de limites as atividades
de publicidade antecipada, mormente pelo fato de que o modelo constitucional

submete o arranjo ordinario ao principio da legitimidade das elei¢des.

Assim é que a realizagdo de gastos, conquanto ndo esteja, de
antemao, condenada, pode ser coibida, sempre que assuma dimensodes

extraordinarias ou contornos abusivos.

Para essa anadlise, soam-me, sem duvida, validos os critérios de
“reiteracdo da conduta”, “periodo de veiculacdo” e “abrangéncia”, sabiamente
sugeridos pelo eminente Ministro Admar Gonzaga, os quais, entretanto, podem

ser complementados.

Nesse caminho, esses parametros devem ser examinados a luz de
uma comparagao hipotética, mostrando-se toleraveis todas as agbdes de
publicidade que estejam ao alcance das possibilidades do “pré-candidato
”22

medio™“. Assim, entendem-se licitas as a¢des publicitarias nao extraordinarias,

isto €, aquelas possiveis de ser realizadas pelos demais virtuais concorrentes.

Na mesma linha, acato a sugestdo de que se considere vedado no
periodo pré-eleitoral o uso de formas e instrumentos de campanha igualmente
proscritos no periodo em que se inicia a protecao qualificada do discurso, o que

faco a partir de uma leitura sistémica.

Saliento, no entanto, que esse entendimento deve prosperar

1 Sobre a liberdade de expressdo como condigdo democratica, reporto-me as licdes de Carlos
Santiago Nino, que a apresenta como um “direito a prior7’, cujo desconhecimento ou
menoscabo retira da democracia o seu “valor epistémico” (NINO, Carlos Santiago.
Fundamentos de Derecho Constitucional. Buenos Aires: Astrea, 2000, p. 74).

2 Perspectiva partilhada pela doutrina, como se vé: “Ainda nao ha regulamentagédo de gastos
para esse periodo e nem mesmo decisdes sobre varios temas, de maneira que o pior dos
problemas seria coibir o abuso nos meios de comunicagdo, em razdo de sua abrangéncia.
Privar o pré-candidato de usar adesivo com o seu nome seria 0 minimo que a Justica Eleitoral
teria que se preocupar, uma vez que todos podem ter acesso a esse tipo de propaganda”
(SILVA FILHO, Lidio Modesto. Propaganda eleitoral. Curitiba: Jurua, 2018, p. 59).
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somente no _que tange a mensagens eleitorais licitas, é dizer, sem pedido

explicito de voto, para o que recobram valor os critérios outrora fixados por este

Tribunal para a identificacdo da propaganda prematura.

Em termos mais claros, sugiro que os conteudos que estampem (i) a
ampla divulgacdo da candidatura, ainda que de maneira disfarcada ou
subliminar, (ii) o rol de qualidades que conduzam o eleitorado a acreditar ser o
candidato qualificado para o desempenho das fungbdes inerentes ao cargo que
almeja; ou (iii) a divulgacdo de plano de governo ou plataforma de campanha
sejam a partir de agora aplicados com uma nova finalidade: ndo para a
identificacdo do que se pune (porque a punigdo, como regra, depende do
pedido de voto explicito), mas para a identificagcdo do que possui conteudo
eleitoral apto a atrair a aplicagao das restricdes de forma que incidem sobre a

propaganda eleitoral no periodo oficial.

Em contrapartida, as mensagens de cunho politico estrito (ndo
eleitoral) ou de mera promogao pessoal, como notas laudatérias, homenagens,
declaragdes de apoio, exposi¢ao de ideias e principios abstratos, assim como
pensamentos afins, na medida em que ndo constituem propaganda eleitoral
propriamente dita, remanescem amplamente livres, ndo enfrentando, em

principio, quaisquer interdigdes formais®.

Por fim, acolho in totum a sugestao de analise da condigdo do autor
do fato, especialmente com o fito de possibilitar que os 6rgaos jurisdicionais
eleitorais confiram uma maior deferéncia as manifestagbes surgidas
espontaneamente do cidadao-eleitor, a quem o0 modelo constitucional
assegura, nos limites mais amplos, o poder-dever de vigilancia e de critica,
assim como o direito de realimentar o espirito civico e o credo democratico

mediante o exercicio da politica como um instrumento de transformacao.

B Em par com essa visdo, opina a doutrina que a pretensao dirigida ao controle dos atos de
promogao pessoal é equivocada, ja que “[...] se o legislador entende que os atos de promogéo
pessoal sdo legais, ndo sao atos de campanha extemporanea e ndo tém o condao de feriar a
isonomia entre os postulantes a cargo publico, estes fogem do espectro de atuagédo da Justica
Eleitoral. O homem publico pode gastar os seus recursos como bem entender, desde que nao
seja em atividades ilicitas, inclusive com atos para promover a sua imagem. Entender de
maneira diversa é esvaziar o conteudo da norma e, mais uma vez, trazer para o ambito da
propaganda eleitoral um ativismo judicial infundado e que o legislador vem, sucessivamente,
rechacando” (MENDES; Anna Paula Oliveira; SILVA, Renan Luiz dos Santos. “O conceito de
propaganda eleitoral antecipada: uma leitura & luz da hermenéutica constitucional”. In:
OLIVEIRA, Armando Albuquerque et al. Teorias da democracia e direitos politicos.
Floriandpolis: Conpedi, 2017, p. 68).
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Em conclusdo, no que diz com a proposta de fixagao de tese, voto:

(i) pelo acolhimento in totum do terceiro e do quarto critérios propostos
pelo Ministro Admar Gonzaga Neto, bem ainda pela recepcgédo parcial do
segundo, no ponto especifico em que atrai para as manifestagdes tipicamente
eleitorais as contencdes de forma incidentes sobre a publicidade autorizada no
periodo oficial; e, em contrapartida, (ii) pela rejeicao integral do primeiro
critério proposto, assim como pela recusa parcial do segundo, no ponto
especifico em que pretende atribuir, a priori, algum desvalor para o uso de

materiais tipicos de campanha (como adesivos e materiais impressos).

Ao teor do exposto, com o proposito de amainar a inseguranca
imperante em torno do tema, consigno que as questdes fundamentais relativas
a (i)licitude das manifestacbes publicas no momento pré-eleitoral podem, em

meu sentir, ser assim resumidas:

(i) no que tange ao conteudo discursivo, resguardada a preservagao
de prerrogativas fundamentais, como o direito a honra e a
intimidade, o falar é livre, sendo somente limitado pela realizagao de

pedido explicito de voto;

(i) insere-se no conceito de pedido explicito o uso de
expressdes que lhes sejam, a toda evidéncia, semanticamente
semelhantes, mas ndo o recurso a brandings, signos politicos

distintivos ou quaisquer outros elementos extrinsecos a mensagem,;

(iii) a liberdade de expressao no periodo pré-eleitoral enseja
consigo, em linha de principio, a possibilidade de realizagdo de
gastos moderados, em ordem a possibilitar o seu exercicio em

termos minimamente efetivos;

(iv) esses gastos podem ser suportados pelo préprio pré-
candidato;
(v) ndo obstante, reserva-se a Justica Eleitoral a competéncia

para a analise e punicdo em face de eventuais desbordes, inclusive
em sede de acgdo de investigagcdo judicial eleitoral, visando a
protecao da legitimidade das eleicdes em face de casos de abuso de

poder politico, econdmico ou midiatico;

(vi) a permissao para a execucao de despesas razoaveis, no
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entanto, ndo implica a liberacdo para o uso de métodos de
propaganda proibidos durante o periodo da propaganda oficial,
quando tais instrumentos sirvam a divulgacéo de conteudo eleitoral
(@ ampla divulgagdo da candidatura, ainda que de maneira
disfarcada ou subliminar; qualidades que conduzam o eleitorado a
acreditar ser o candidato o mais qualificado para o desempenho das
fungdes inerentes ao cargo que almeja; ou a divulgagao de plano de

governo ou plataforma de campanha);

(vii) de outro lado, as restricbes instrumentais dirigidas a
propaganda eleitoral no periodo oficial ndo incidem sobre
manifestacbes de cunho politico ou de mera promogao pessoal,
como notas laudatérias, homenagens, declaragdes de apoio,

exposicao de ideias e principios abstratos, etc;

(viii) a extrapolacédo do limite do razoavel, no que diz com os
aspectos financeiros da comunicagao politica, pode ser aferida a
partir do indice de reiteracdo da conduta, do periodo de exposigao
das mensagens pagas, assim como de seus respectivos custos,

capilaridade ou abrangéncia;

(ix) nessa analise, incide sobre as atividades organizadas por
candidatos e partidos politicos um maior rigor do que o reservado
para as manifestacbes espontaneas provenientes do eleitorado,
tendo em vista que o arquétipo democratico confere aos cidadaos o
sagrado direito de opinar sobre quaisquer temas publicos que Ihes

paregam relevantes.

Vistos em conjunto, esses critérios, caso aceitos, ensejariam o

seguinte quadro:

(@) o pedido explicito de votos, entendido em termos estritos,
caracteriza a realizacdo de propaganda antecipada irregular,
independentemente da forma utilizada ou da existéncia de dispéndio de

recursos;

(b) os atos publicitarios nao eleitorais, assim entendidos aqueles

sem qualquer conteudo direta ou indiretamente relacionados com a disputa,
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consistem em “indiferentes eleitorais”, situando-se, portanto, fora da al¢ada

desta Justica Especializada; e

(c) o uso de elementos classicamente reconhecidos como
caracterizadores de propaganda, desacompanhado de pedido explicito e direto
de votos, nao enseja irregularidade per se; todavia, a opgao pela exaltagao de
qualidades proprias para o exercicio de mandato, assim como a divulgacéo de
plataformas de campanha ou planos de governo acarreta, sobretudo quando a
forma de manifestacdo possua uma expressao econdmica minimamente
relevante, os seguintes 6nus e exigéncias: (i) impossibilidade de utilizagao de
formas proscritas durante o periodo oficial de propaganda (outdoor, brindes,

etc); e (ii) respeito ao alcance das possibilidades do pré-candidato médio.

Dessa forma, cria-se, com estrito respeito aos arranjos constitucional
e legal, um quadro propicio a maxima efetivacdo de todas as garantias
fundamentais envolvidas: liberdade de expressdo, direito a informacéo,

igualdade (substancial) de oportunidades, e competitividade das elei¢des.

Ex positis, quanto ao exame da espécie, ratifico o voto anteriormente
proferido, acompanhando o Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto, no

sentido de negar provimento ao agravo regimental.

Paralelamente, no que tange a proposta de fixagdo de tese, submeto
a apreciacao dos pares um padrao alternativo, parcialmente coincidente com o

brilhantemente construido pelo Ministro Admar Gonzaga Neto.

E como voto.



