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A Natureza Juridica da Propaganda
Eleitoral Extemporinea

Cristiane Tomaz Buosi'
INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo expor e desenvolver a ideia
apresentada em uma das palestras ministradas no 1° Semindrio de Direito
Eleitoral: Temas Relevantes para as Elei¢oes de 2012, promovido pela
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro.

O tema escolhido para ser abordado refere-se a Palestra Propagan-
da Eleitoral, ministrada pelo Dr. Rodrigo Molinaro Zacharias em 11 de
maio de 2012.

APRESENTACAO

O objeto do presente estudo é analisar a natureza juridica de concei-
tos relacionados 4 propaganda eleitoral realizada fora do periodo legalmen-
te permitido, bem como sua delimita¢o jurisdicional, fundado em princi-
pios juridicos e sistematizagoes legais e infralegal, com o intuito premente
de se alcangar a moralizacio do processo eletivo e o maior alcance do ideal
democrético, e no intuito de buscar a efetiva e justa democratizagio do
processo eletivo.

Trata-se a normatizacio eleitoral de um complexo de normas vol-
tado, especialmente, para o processo eletivo, cujo sistema legal é aplicado
antes, durante e ap6s as elei¢des. Para Favila Ribeiro, citado por Joel J.

Candido, “o Direito Eleitoral, precisamente, dedica-se ao estudo das nor-

1 Juiza de Direito da 42 Vara Civel da Comarca de Barra Mansa e 942 Zona Eleitoral do Estado do Rio de Janeiro.
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mas e procedimentos que organizam e disciplinam o funcionamento do
poder de sufrigio popular, de modo a que se estabeleca a precisa adequagao
entre a vontade do povo e a atividade governamental” (Candido, p. 25).
Busca, assim, através da mens /egz’s contida nos artigos 36e¢ seguintes
da Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997 (“Lei das Elei¢oes”), impedir
a quebra da isonomia entre os candidatos com a realizagio de propaganda

irregular, a fim de garantir o ideal democritico.
O Princirio DA IGUALDADE E O PROCESSO ELEITORAL

E certo que um dos mais importantes valores tutelados pelo direito
eleitoral é a pars conditio, assim entendida a igualdade de condi¢oes entre
os candidatos concorrentes. Para o direito eleitoral, ndo é permitido o trata-
mento privilegiado a candidato, partido politico ou coligagao, com fulcro no
principio da igualdade, preconizado no artigo 5° da nossa Lei Maior.

Conforme licao de José Jairo Gomes, in verbis:

“O principio em tela adquire especial relevo nos dominios
do Direito Eleitoral, j4 que rege diversas situagoes. Basta
lembrar que os concorrentes a cargos politicos-eletivos de-
vem contar com as mesmas oportunidades, ressalvadas as
situagdes previstas em lei — que tém em vista o resguardo de

outros valores — e as naturais desigualdades que entre eles se

verificam” (Gomes, p. 44-45).

Ao primar pela igualdade como seu principio fundamental, estd o
Direito Eleitoral nada mais que priorizando o ideal democritico, funda-
mento da sua existéncia, uma vez que, desde Aristételes, citado por José
Afondo da Silva, “a igualdade (...) é o primeiro atributo que os democratas
péem como fundamento e fim da democracia” (Silva, p. 133). Conclui
o filésofo ainda que “toda democracia se funda no direito a igualdade, e

tanto mais pronunciada serd a democracia quanto mais se avanga na igual-

dade” (Silva, p. 133).
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Outrossim, como coroldrio da garantia a efetiva¢ao do primado da
igualdade material entre os candidatos, partidos politicos e coligagoes, toda
a atuagio da Justica Eleitoral, do Ministério Publico, dos partidos politicos
e candidatos, inclusive o eleitor, deve pautar-se na preservagio do principio
da lisura das eleicoes.

Conforme defendido por Marcos Ramayana, “as eleigoes (...) usadas
como campo fértil da proliferacio de crimes e abusos do poder econénico
e/ou politico atingem diretamente a soberania popular tutelada no art. 1°,
pardgrafo tnico, da Constitui¢ao Federal” (Ramayana, p. 14).

A proibicio da propaganda eleitoral, fora do lapso tolerado pelo sis-
tema normativo, nao ofende a liberdade de expressao constitucionalmente
consagrada, uma vez que a liberdade de expressao representada, neste estu-
do, pela propaganda eleitoral hd de ser harmonizada com os demais prin-
cipios basilares do texto constitucional, sobretudo a busca do equilibrio na
disputa eleitoral, através do primado da igualdade de oportunidades entre
candidatos, partidos politicos e coligagoes.

Na defesa dessa linha de pensamento, Alexandre de Moraes, apro-
fundando o estudo acerca da amplitude do direito constitucional 4 liberda-
de de comunicagao social, admite que, “apesar da veda¢io constitucional
da censura prévia, hd necessidade de compatibilizar a comunicagio social
com os demais preceitos constitucionais” (Moraes, p. 747).

Deve-se, assim, harmonizar os conceitos, na busca 2 democracia,
fundada em um pleito igualitrio, justo e pautada na legalidade.

Conforme ensina ainda o citado mestre, “quando houver conflito
entre dois ou mais direitos ou garantias fundamentais, o intérprete deve
utilizar-se do principio da concordédncia pritica ou da harmonizagio, de
forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito, evitando o
sacrificio total de uns em relagio aos outros, realizando uma redugao pro-
porcional do Ambito de alcance de cada qual (contradigao de principios),
sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do
texto constitucional com sua finalidade precipua” (Moraes, p. 28).

Nessa linha de andlise, “o principio da harmonizagio permite que

o legislador crie restri¢des ao direito de manifestagao do pensamento, sem
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que com isso fira esse direito constitucional, pois deverd ponderar sobre os
bens juridicos em jogo: combinando os principios da lisura do pleito e da
igualdade entre os candidatos com o direito de livre expressao do pensa-
mento” (Luz e Souza, p. 01).

Utiliza-se, para a ponderagio dos valores em questdo, sobremaneira,
o principio da proporcionalidade “como ferramenta metodolégica no con-
trole de validade das restri¢oes aos direitos fundamentais” (Pereira, p. 166).
Trata-se, na visao de Jane Reis Gongalves Pereira, de aplicagio do principio
em questido como um “postulado aplicativo — ou seja, como um dever que
estrutura a aplicagao de outras normas juridicas” (Pereira, p. 167).

A ponderagao dos bens em conflito, bem como da linha interpreta-
tiva a ser seguida, baseia-se, segundo Ana Paula de Barcellos, na capacidade
de o intérprete “afastar a aplicacio de dispositivos validos em beneficio da
aplicagao de outros, restringir o exercicio de direitos fundamentais e até
mesmo relativizar regras constitucionais” (Barcellos, p. 261). Segundo esta,
a técnica em questdo possibilita a “soluc¢io de conflitos normativos que
envolvem valores ou opgdes politicas em tensao insuperdveis pelas formas
hermenéuticas tradicionais” (Barcellos, p. 262). Para a autora, acertada-
mente, “a ponderac¢do é tida como uma técnica de solugao de determina-
dos conflitos normativos, a saber, aqueles que envolvem colisdes de valores
ou de opgoes politico-ideoldgicas e que nao sio superdveis pelas formas
hermenéuticas tradicionais” (Barcellos, p. 264).

E, conforme preconizado por José dos Santos Carvalho Filho, em
caso de contrariedade ao principio da reserva legal, “havendo dissonincia

entre a conduta e a lei, deverd aquela ser corrigida para eliminar-se a ilici-

tude” (Carvalho Filho, p. 17).
ProOPAGANDA ELEITORAL

Propaganda eleitoral é aquela que tem por fim a captagao de votos

dos eleitores para a investidura em cargo publico eletivo em uma eleigao,
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procurando convencer aquele a quem se destina que determinado candi-
dato é o mais indicado para ocupar o cargo em questo.

Cumpre apreender, ainda, qual a natureza juridica da regulamenta-
¢ao normativo-eleitoral da propaganda eleitoral, ou seja, se estd amparada
pelo principio da legalidade geral ou pelo principio da estrita legalidade
ou reserva legal. Para tanto, necessirio andlisar o diploma legal que regu-
lamenta a propaganda eleitoral, a qual delimita o periodo permissivo para
propaganda eleitoral.

Segundo o artigo 36 da Lei n° 9.504, de 30 de setembro de
1997, a propaganda eleitoral somente é permitida apds o dia 5 de julho
do ano da eleicio.

Em consulta realizada ao Tribunal Superior Eleitoral acerca do prazo

para realizacio de propaganda eleitoral licita, assim j4 se decidiu:

“(...) no hd marco inicial de proibi¢ao. O que a lei estabe-
lece é um marco inicial de sua permissao (art. 36, caput,
da Lei n° 9.504/97)” (Res. n° 20.507-TSE, de 18.11.99, rel.
Min. Costa Porto, grifos nossos).

Verifica-se assim que, no que concerne as regras regulamentadoras
da propaganda eleitoral, aplicdvel o principio da estrita legalidade ou da
reserva legal, segundo o qual s6 ¢ licita a conduta se fundada em expressa
previsao legal.

Entende Joel J. Candido que a propaganda regular termina “com o
fechar da dltima urna” (Céandido, p. 156). Ao aprofundar o tema, sabia-
mente pondera, contudo, que o periodo de 48 horas antes e 24 horas ap6s
a eleicao é um periodo em que a propaganda em questio ¢ restringida.
Segundo ele, “é um periodo de liberdade restrita da propaganda, dentro
de um periodo de propaganda com liberdade ampla, (...) para garantir a

fecundidade dos principios da propaganda” (Candido, p. 156).
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Propaganda eleitoral extemporinea

Propaganda extemporinea é aquela veiculada de forma e em perio-
dos vedados pelos diplomas normativos reguladores da matéria®. Trata-se
de “forma ilegal de veiculagio de propaganda antes do prazo previsto no
art. 36 da Lei n® 9.504/97” (Ramayana, p. 1506).

E espécie de propaganda irregular, praticada de forma contréria is
regras juridicas vigentes, baseadas no Poder de Policia® da Justica Eleitoral
para controlar a propaganda eleitoral e em clara violagio ao principio do
controle judicial da propaganda eleitoral.

O controle realizado pela Justica Eleitoral sobre a propaganda ir-
regular tem por finalidade promover o principio da igualdade de oportu-
nidades entre os candidatos e evitar a criagdo de desigualdade entre estes,
além de evitar a camuflagem ao abuso do poder econdmico ou politico.

Salienta ainda Marcos Ramayana, ao tratar do tema em questio,

que “esta propaganda é um exemplo de utiliza¢io indevida de recursos e

2 Passivel de ser configurada propaganda extemporinea aquela veiculada no dia da eleigdo, e tipificada como crime
de “Boca de Urna”, em interpretago extensiva e teleolégica da norma de proibicio contida no artigo 39, pardgrafo
5°, incisos II e III, da Lei n® 9.504/97, por discriminar pritica de propaganda ilicita e vedada, em razio de sua
extemporaneidade, a qual traduz propaganda irregular, na modalidade extemporinea, j4 que praticada em época
vedada pelo direito. Em julgamento de recurso interposto em razio da aplicagdo de multa, pela prética em ques-
tdo, os ilustres Desembargadores em atuagdo perante o Tribunal Regional Eleitoral do Estado do Rio de Janeiro,
Jacqueline Lima Montenegro e Luiz Mdrcio Alves Pereira manifestaram-se no Recurso Eleitoral n® 6.670-Classe
RE, pelo Tribunal Regional Eleitoral, do Estado do Rio de Janeiro, em 27 de novembro de 2008. A primeira,
manifestou-se como “bastante simpdtica a tese de aplicagio de multa com relagdo a boca-de-urna, classificando-a
como uma evolugio em propaganda extemporanea (...) desde que haja prova minima de liame entre aquele que
distribui e aquele que se beneficia, por menor que seja”. No mesmo julgamento, o segundo também defendeu a
sua aplicagdo, por ser a “boca-de-urna” uma “afronta a igualdade do processo eleitoral” e como forma de coibir “o
abuso do poder econémico enorme traduzido pela boca-de-urna”. Assim, entende-se cabivel a san¢io administra-
tivo-eleitoral pertinente, relacionada a prdtica de propaganda extemporanea, pelo candidato que a patrocinou, ou
diretamente se beneficia com esta, da mesma forma que ocorre com as demais formas irregulares de propaganda
eleitoral, combatidas e sancionadas pela Justica respectiva, e desde que comprovados os demais requisitos, ja que
para ser licita, a propaganda eleitoral tem de ser expressamente permitida pela legislagio especifica, por aplicacio
do principio da reserva legal.

3 Conforme ensina José dos Santos Carvalho Filho, configura o ‘poder de policia’ como “verdadeira prerrogativa
conferida aos agentes da administragdo, consistente no poder de restringir e condicionar a liberdade e a proprieda-
de” (Carvalho Filho, p. 68), fundada no “interesse publico” (Carvalho Filho, p. 74). Com base no conceito supra
aduzido, verifica-se, assim, que a Justica Eleitoral, ao coibir a prética da propaganda extemporinea, ¢ fiscalizar a sua
ocorréncia, realiza verdadeira atividade de policia administrativa-eleitoral, uma vez que atua de forma subjacente
a lei e, consoante o festejado autor, “esta (o poder de policia) jd preexiste quando os administradores impdem a
disciplina e as restri¢oes aos direitos” (Carvalho Filho, p. 68).



Série Aperfeicoamento de Magistrados 7 ¢ Curso: “1° Semindrio de Direito Eleitoral: Temas Relevantes para as Eleicoes de 20127

76

arrecadagio irregular dos mesmos” (Ramayana, p. 150).

Para jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, confundem-se os
conceitos de propaganda extemporénea c propaganda antecipada, )2,1 quc aquce-
la se reduz a praticada anteriormente ao dia 06 de julho do ano eleitoral”.

A fim de se configurar a propaganda fora de época, ¢ necessario
ainda que a mensagem veiculada esteja diretamente relacionada a elei-
cdo vindoura. Ou, como muito bem colocou Olivar Coneglian, “para
que uma mensagem seja considerada eleitoral, ha necessidade de que
cla esteja enganchada na elei¢do” (Coneglian, p. 207).

CONCLUSAO

Ponderando-se, assim, ambos os imperativos normativos — periodo
permissivo para propaganda eleitoral e periodo em que esta é vedada, ¢é for-
coso se concluir que pode a préitica de propaganda veiculada em data e da
forma diversa daquela permitida pela legislagao eleitoral configurar propa-
ganda extemporanea, em face do candidato, partido politico ou coliga¢io.

Diante dos principios e normas expostos, conclui-se que, caso ocorra
violagao a legislagao que regulamenta a propaganda eleitoral, notadamente
no que se refere a época de sua viabilidade, é cabivel a aplicacio de sangao
administrativo-eleitoral pertinente, relacionada a pritica de propaganda
extemporinea pelo candidato que a patrocinou ou que diretamente se be-

neficia com esta.

4 Nesta linha de andlise, segundo entendimento do Tribunal Superior Eleitoral, caracteriza-se propaganda eleitoral
extemporinea quando:

(...) leva ao conhecimento geral, ainda que de forma dissimulada, a candidatura, mesmo que apenas postulada, a
agdo politica que se pretende desenvolver ou razées que induzam a concluir que o beneficidrio é o mais apto ao
exercicio da fun¢do publica. Sem tais caracteristicas, poderd haver mera promogio pessoal — apta, em determinadas
circunstincias a configurar o abuso de poder econdmico — mas nio propaganda eleitoral” (Respe n° 15.732/MA,
Rel. Min. José Eduardo Rangel de Alckmin, D] de 7.5.1999).

No mesmo sentido:

“(...) A propaganda extemporinea ¢ caracterizada pela divulgacio de que tal ou qual candidato seria o mais apto.
(...) O pedido de voto nio é requisito essencial para a configuragio do ilicito, desde que haja alusdo 2 circunstin-
cia associada 2 eleicdo. (...) Para a identificacdo deste trabalho antecipado de captagio de votos, é comum que o
julgador se depare com atos que, embora tenham a aparéncia de licitude, podem acabar por ferir a igualdade de
oportunidade dos candidatos do pleito” (TSE, Min. Felix Ficher, AgR-Rp n° 205-74.2010.6.00.0000/DE, D].
11/05/2010, p. 31-32).
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Passivel, por conseguinte, nesse caso, ao candidato, partido politico
ou coligagio, a aplicagao da multa administrativo-eleitoral, caso comprova-
do no procedimento existente para tal finalidade o seu patrocinio financeiro
ou notoriamente presumido o conhecimento da pratica da propaganda irre-
gular que beneficie o candidato, partido politico ou coligagdo, independen-
temente de comprovagio de beneficio 7 concreto, decorrente da veiculagao

daquela propaganda objeto do procedimento em questao.
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