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1 Introducao

Em sua redacao originaria, a Lei das Elei¢coes (Lei n2 9.504/97) se restringiu
a regulamentar cronologicamente os prazos de propaganda eleitoral em suas mais
variadas formas. Assim, v.g., previu um prazo para o inicio da propaganda eleitoral
em geral (a partir de 05 de junho do ano eleitoral; art. 36, caput) € um termo
inicial especifico para a propaganda no horario eleitoral gratuito (nos quarenta e
cinco dias anteriores a antevéspera da eleicao; art. 47, caput). O desiderato, ao
estabelecer um prazo uniforme para o inicio da propaganda eleitoral, foi conceder
tratamento igualitario aos pretendentes a mandato eletivo, evitando uma queima-
da de largada antecipada e tornando ultrapassada a previsao do Codigo Eleitoral*
(que permitia o inicio da propaganda a cargo eletivo apds a respectiva escolha em
convengao).

A incessante transgressao das regras proibitivas da propaganda eleitoral,
através da antecipacao dos atos de captacdo de votos do eleitorado, levou a
jurisprudéncia a construir um conceito de propaganda eleitoral antecipada. Dai
que o e. TSE, em classico precedente, fixou os elementos de configuracdo de
propaganda eleitoral antecipada, assentando que “entende-se como ato de
propaganda eleitoral aquele que leva ao conhecimento geral, ainda que de forma
dissimulada, a candidatura, mesmo que apenas postulada, a agao politica que se
pretenda desenvolver ou razoes que induzam a concluir que o beneficiario € o mais
apto ao exercicio de fungdo publica”, concluindo que “sem tais caracteristicas,
podera haver mera promogao pessoal — apta, em determinadas circunstancias, a

1 Art. 240 do Codigo Eleitoral. “A propaganda de candidatos a cargos eletivos somente é permitida apds a
respectiva escolha pela convengao”.
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configurar abuso de poder econdmico — mas nao propaganda eleitoral” (Recurso
Especial Eleitoral n® 16.183 — Rel. Min. José Eduardo Alckmin —j. 17.02.2000).

Tendo em vista que os atos de antecipacao de propaganda eleitoral nem
sempre guardam configuracoes explicitas, a jurisprudéncia evoluiu para reconhe-
cer a possibilidade de caracterizagao da propaganda antecipada subliminar, de
modo a desprezar a “conjugagcao simultanea do trindbmio candidato, pedido de
voto e cargo pretendido” como elementos configuradores do ilicito, devendo ser
analisado — para fins de verificar a propaganda dissimulada — “todo o contexto
em que se deram os fatos, nao devendo ser observado tdo somente o texto
da mensagem, mas também outras circunstancias, tais como imagens, fotogra-
fias, meios, nimero e alcance da divulgacao” (TSE — Recurso em Representagao
N2 177413 - Rel. Min. Joelson Costa Dias —j. 10.08.2010). Essa possibilidade de
propaganda eleitoral antecipada subliminar, em verdade, ja vinha sendo reconhe-
cida pela jurisprudéncia,? tendo apenas alcancado um nivel de estabilidade maior
na composi¢ao da Corte Superior nas eleigcdes de 2010.

O conceito jurisprudencial do que configura ato de propaganda eleitoral rece-
beu uma reagao do Congresso Nacional. Com efeito, a Lei n? 12.034/09 introdu-
ziu o art. 36-A® na Lei das Eleigoes e formalmente reconheceu atos excludentes
de propaganda eleitoral antecipada. Na concepg¢ado originaria, o art. 36-A da Lei
n? 9.504/97 mantinha um caput com uma regra de comando sintética — “Nao sera
considerada propaganda eleitoral antecipada” — com quatro hipoteses de exclusao
do ilicito: participacao em entrevistas, programas e debates (inciso 1); realizagao
de encontros internos dos partidos politicos (inciso Il); realizagao de prévias parti-
darias (inciso Ill); divulgacao de atos parlamentares (inciso V).

2“0 langamento de criticas ao desempenho de filiado a partido politico ocupante de cargo eletivo em
administragao federal, durante a veiculagao de programa partidario, € admissivel, desde que nao exceda
ao limite da discussao de temas de interesse politico-comunitario, o que ocorre quando se faz comparagao
entre as atuagdes de governos sob a diregao de agremiacdes adversarias, com a finalidade de ressaltar as
qualidades do responsavel pela propaganda e denegrir a imagem do opositor, configurando, em verdade,
propaganda eleitoral subliminar e fora do periodo autorizado em lei” (TSE — Representacéo n® 868 — Rel.
Min. Cesar Asfor Rocha —j. 08.03.2007).

3 “Art. 36-A. Nao sera considerada propaganda eleitoral antecipada:
| — a participacao de filiados a partidos politicos ou de pré-candidatos em entrevistas, programas, encon-
tros ou debates no radio, na televisdo e na internet, inclusive com a exposi¢ao de plataformas e projetos
politicos, desde que nao haja pedido de votos, observado pelas emissoras de radio e de televisdo o dever
de conferir tratamento isondmico;

Il — a realizagdo de encontros, seminérios ou congressos, em ambiente fechado e a expensas dos partidos
politicos, para tratar da organizagdo dos processos eleitorais, planos de governos ou aliangas partidarias
visando as eleicoes;

Il - a realizagado de prévias partidarias e sua divulgagdo pelos instrumentos de comunicagao intrapartida-
ria; ou

IV — a divulgagao de atos de parlamentares e debates legislativos, desde que nao se mencione a possivel
candidatura, ou se faga pedido de votos ou de apoio eleitoral”.
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A Lei n? 12.891/13 procedeu a diversas alteragdes no texto do art. 36-A da
Lei n? 9.504/97. Além de incluir mais uma hipotese de exclusao do ilicito (inciso
V; manifestacao em redes sociais), a legislagao conferiu nova redagao aos incisos
I (excluindo a expressao “desde que nao haja pedido de votos”), Il (acrescentando
a possibilidade de divulgagdo dos encontros partidarios pelos instrumentos de
comunicacgao intrapartidaria), lll (possibilitando a divulgacao pelas redes sociais
das prévias partidarias) e IV (excluindo a referéncia a possivel candidatura ou a
pedido de apoio eleitoral como condicao de nao configuragao do ilicito).

Por fim, a Lei n? 13.165/15 acrescentou outras mudangas no art. 36-A
da Lei n? 9.504/97, ampliando ainda mais as hipoteses de nao configuracao
de propaganda antecipada. Com efeito, a regra de comando origindria contida
no caput do art. 36-A (nao configura propaganda eleitoral antecipada) recebeu
como complemento uma condicionante basica: “desde que ndo envolvam pedido
explicito de votos”. Na sequéncia, o proprio caput aludido ja prevé dois elementos
que estao excluidos do conceito de propaganda eleitoral antecipada (mengao a
pretensa candidatura e exaltacao das qualidades pessoais dos pré-candidatos),
apresentando, a seguir, o rol de figuras tipicas permitidas ainda antes do inicio do
prazo fixado legalmente para a propaganda eleitoral — possibilitando a cobertura
desses atos pelos meios de comunicacao social e, inclusive, internet (conquanto
veda-se a transmissao ao vivo por radio e televisao das prévias; art. 36-A, §19).

Nesse rol, a Lei n? 13.165/15 deu nova redagao aos incisos Il (permitindo
a divulgacao do nome dos filiados que participarao das prévias, bem como a rea-
lizagao de debates) e V (prevendo a divulgagao de posicionamento pessoal sobre
questoes politicas, inclusive nas redes sociais) e acrescentou mais uma hipotese
de nao configuragao de propaganda eleitoral antecipada (permitindo ao partido
a realizagao de reunioes abertas para divulgacao de suas ideias e propostas). A
nova legislagao, ainda, estabeleceu — exceto no caso de profissionais da comuni-
cacao social no exercicio da profissao (art. 36-A, §32) — a possibilidade de fazer
pedido de apoio politico e a divulgacao da pré-candidatura, das agoes politicas
desenvolvidas e das que se pretende desenvolver (art. 36-A, §29).

Em sintese, os atos previstos no art. 36-A da LE* possuem origem em fatos
gue envolvem a propria agremiacao partidaria (incisos I, lll e VI), a participagao
nos meios de comunicagao social (inciso ), a divulgagao de atos parlamentares

4 “Art. 36-A. Nao configuram propaganda eleitoral antecipada, desde que ndo envolvam pedido explicito de
voto, a mencgado a pretensa candidatura, a exaltagdo das qualidades pessoais dos pré-candidatos e os se-
guintes atos, que poderao ter cobertura dos meios de comunicacao social, inclusive via internet: (Redagao
dada pela Lei n? 13.165, de 2015)
| — a participagao de filiados a partidos politicos ou de pré-candidatos em entrevistas, programas, encon-
tros ou debates no radio, na televisdo e na internet, inclusive com a exposicao de plataformas e projetos
politicos, observado pelas emissoras de radio e de televisdo o dever de conferir tratamento isondmico;
(Redacao dada pela Lei n? 12.891, de 2013)
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(inciso IV) e a divulgacao de posicionamento pessoal sobre questdes politicas
(inciso V). Trata-se de um tipo legislativo multifacetario, na medida em que estabe-
lece diversas variaveis dimensionais de atos que nao configuram propaganda elei-
toral antecipada. Nesse sentido, os incisos elencados no art. 36-A da LE conjugam
hipoteses com nitida delimitacao espacial (meios de comunicagdo social, partidos
politicos e atos parlamentares) com hipdtese de espago aberto (divulgacao de
posicionamento pessoal).

2 O impacto da Lei n? 13.165/15

E inegavel o impacto das alteracdes promovidas pela Lei n® 13.165/15 no
processo eleitoral. As hipoteses de propaganda eleitoral antecipada restaram ain-
da mais reduzidas e houve uma nitida opgao do legislador por privilegiar a anteci-
pacao dos debates politicos — 0 que pode ser compreendido como uma espécie de
compensacao a (tao criticada) reducao do periodo de campanha.

Para uma formacao mais adequada do direito de sufragio, o eleitor deve
receber o maior niUmero de informagoes possiveis em relacao aos atores do pro-
cesso eleitoral. E extremamente importante que o eleitor — mais do que um mero
receptor de fatos e noticias — exerga uma efetiva participacao nos debates sobre
questoes politicas relacionadas ao prélio eleitoral. Nesse sentido, é elogiavel que
a legislacao avance para reconhecer a possibilidade de serem debatidas questoes
relativas ao interesse da comunidade, até mesmo porque as candidaturas nao
surgem de inopino, mas sao frutos de um processo de amadurecimento pessoal e
partidario sobre a viabilidade de participagdo no processo eleitoral.

Il — a realizagdo de encontros, seminérios ou congressos, em ambiente fechado e a expensas dos partidos
politicos, para tratar da organizacdo dos processos eleitorais, discussao de politicas pablicas, planos de
governo ou aliancas partidarias visando as elei¢oes, podendo tais atividades ser divulgadas pelos instru-
mentos de comunicagao intrapartidaria; (Redagao dada pela Lei n® 12.891, de 2013)

IIl — a realizacao de prévias partidarias e a respectiva distribuicdo de material informativo, a divulgagéo
dos nomes dos filiados que participarao da disputa e a realizagdo de debates entre os pré-candidatos;
(Redacao dada pela Lei n? 13.165, de 2015)

IV — a divulgagao de atos de parlamentares e debates legislativos, desde que nao se faga pedido de votos;
(Redacao dada pela Lei n? 12.891, de 2013)

V — a divulgacado de posicionamento pessoal sobre questdes politicas, inclusive nas redes sociais; (Reda-
cao dada pela Lei n? 13.165, de 2015)

VI - a realizagdo, a expensas de partido politico, de reunides de iniciativa da sociedade civil, de veiculo
ou meio de comunicagao ou do proprio partido, em qualquer localidade, para divulgar ideias, objetivos e
propostas partidarias. (Incluido pela Lei n® 13.165, de 2015)

8§12 E vedada a transmiss@o ao vivo por emissoras de radio e de televisdo das prévias partidarias, sem
prejuizo da cobertura dos meios de comunicacao social. (Incluido pela Lei n® 13.165, de 2015)

§22 Nas hipoteses dos incisos | a VI do caput, sdo permitidos o pedido de apoio politico e a divulgagdo da
pré-candidatura, das acdes politicas desenvolvidas e das que se pretende desenvolver. (Incluido pela Lei
n2 13.165, de 2015)

8§32 O disposto no §22 nao se aplica aos profissionais de comunicagao social no exercicio da profissao.
(Incluido pela Lei n® 13.165, de 2015)".
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Em suma, a Lei n® 13.165/15 elevou a um status legal os denominados
atos de pré-campanha, que podem ser compreendidos como manifestacoes
gue ocorrem ainda antes do periodo do registro das candidaturas e das conven-
¢oes partidarias e que tém o objetivo de levar ao conhecimento geral uma futura
candidatura, através da divulgacdo das qualidades e propostas dos pretensos
candidatos a mandato eletivo. Nao obstante eventuais criticas pontuais para a
denominacao atos de pré-campanha, o fato &€ que o legislador — ao conceber um
amplo espaco de debate sobre questoes relativas ao processo eleitoral ainda
antes do periodo do registro e da propaganda eleitoral — inaugurou a possibilidade
de uma nova fase dentro do processo eleitoral. Nesse ponto, como a propagan-
da eleitoral guarda correspondéncia com a nomenclatura campanha eleitoral® e
como a condicao de candidato somente se adquire com o respectivo registro de
candidatura, a ideia é reconhecer formalmente essa fase antecedente e, para fins
didaticos, classifica-la com uma fase de pré-campanha, ou seja, antecedente ao
inicio da fase do registro e da propaganda eleitoral.

O reconhecimento dos atos de pré-campanha, contudo, nao afasta a possi-
bilidade de ainda ocorrerem atos de promogao pessoal. Com efeito, subsistem no
ordenamento juridico os denominados atos de promogao pessoal — que consistem
em manifestagoes de autoelogio, mas sem uma referéncia concreta aos elemen-
tos do processo eleitoral (candidatura, cargo, eleigoes). Em verdade, os atos de
pré-campanha podem conter, eventualmente, uma promocao pessoal do futuro
candidato, mas — para alcancar o status de ato relacionado a pré-campanha —
sempre havera, como regra, a necessidade de uma mencao ou referéncia a algum
elemento do processo eleitoral.®

Os atos de pré-campanha sdo decorréncia do principio constitucional da li-
berdade de expressao e da liberdade de manifestacao do pensamento. Em ver-
dade, o legislador reconhece como licitos, a qualquer tempo, diversos atos e
mensagens que guardam relagao com um futuro processo eleitoral, consagrando
como legitimas essas manifestagdes que envolvem uma concretizagao do direito
de participacao do cidadao nos debates atinentes a formacao da vontade poli-
tica do Estado. Nesse contexto, sobreleva-se a dimensao objetiva da liberdade
de expressao, que, conforme Daniel Sarmento,” “acolhe um valor extremamente

5 Apos definir as campanhas eleitorais como “empreendimentos temporarios, conduzidos por partidos poli-
ticos, visando ao atingimento de objetivos determinados em uma eleigao”, Fernando Neisser — conquanto
refira que propaganda e campanha “nao se confundem” — faz a devida correlagao entre esses institutos ao
afirmar que a propaganda politica “é€ um dos instrumentos de que se vale a campanha eleitoral” (NEISSER,
Fernando Gaspar. Crime e mentira na politica. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 61).

6 Exatamente por tal motivo, € possivel afirmar que a divulgacdo de atos parlamentares nao configura,
propriamente, um ato de pré-campanha, na medida em que, a priori, trata-se de mera prestagao de contas
da atividade parlamentar desenvolvida.

7 SARMENTO, Daniel. Comentario ao art. 52, inciso IV. /n: CANOTILHO. J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET,
Ingo W. (Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013.
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importante para o funcionamento das sociedades democraticas, que deve ser
devidamente protegido e promovido” (p. 256).

Em sintese, a ideia do formal reconhecimento legislativo dos atos de pré-cam-
panha é justamente proporcionar um exercicio prévio de debate sobre questoes de
conteddo politico e eleitoral antes do inicio do prazo de registro da candidatura e da
propaganda eleitoral. Por se tratar de debate de ideias, a l6gica é que esses atos
consistam em manifestagcoes devidamente fundamentadas sobre temas caros ao
debate da formacao do corpo social. Dai que foge a compreensao substancial do
conceito de pré-campanha, todo ato que visa apenas divulgar o nome de um futuro
candidato ou de agdes que porventura ele pretenda desenvolver. Conquanto nao
se adapte a nocao de pré-campanha, esses atos de mera divulgacao de nome de
futuros candidatos ou de acoes a serem desenvolvidas, mesmo que propalados
antes do inicio do prazo de propaganda eleitoral, em principio, nao podem ser
censurados pela Justica Eleitoral, na medida em que inexiste referéncia a pedido
explicito de voto. Ainda antes da edicdo da Lei n? 13.165/15, o TSE ja defendia
que “a proeminéncia da liberdade de expressao deve ser trasladada para o pro-
cesso politico-eleitoral, uma vez que os cidadaos devem ser informados da maior
variedade de assuntos respeitantes a eventuais candidatos” (Agravo Regimental
em Recurso Especial Eleitoral n?2 52191 — Rel. Min. Luiz Fux —j. 12.05.2015).

O proprio projeto de lei n¢ 5735/2013, que redundou na aprovacao da Lei
n? 13.165/15, tinha como uma das suas premissas “fortalecer a participacao
popular no processo eleitoral” e apresentou (entre outras) a proposta de regula-
mentacao das “atividades de pré-campanha”, definindo que “serao considerados
atos da vida politica normal, a qualquer tempo, as manifestacoes que levem ao
conhecimento da sociedade a pretensao de alguém de disputar eleicoes ou as
acoes politicas que pretenderia desenvolver, desde que nao haja pedido explicito
de votos”. O direito de participacao politica nao se resume apenas ao exercicio do
direito de votar e ser votado, mas, antes, exige — em sua concepgao racionalmente
vinculada a um regime de democracia representativa — um continuo e renovado
cotejo de debates sobre questdes pertinentes ao processo politico-eleitoral. A
liberdade de expressao e de manifestagao do pensamento, pondera Ingo Sarlet,

guarda relagdo, numa dimensao social e politica, com as condigoes e
a garantia da democracia e do pluralismo politico, assegurando uma
espécie de livre mercado de ideias, assumindo, neste sentido, a qua-
lidade de um direito politico e relevando ter também uma dimensao
nitidamente transindividual, ja que a liberdade de expressao e 0s seus
respectivos limites operam essencialmente na esfera das relagoes de
comunicacgao e da vida social. (p. 454)

Considerada essa densidade substancial do direito de liberdade de expres-
sao, o legislador concebeu um novo tratamento juridico ao cognominado processo

190 R. bras. dir. Eleit. — RBDE | Belo Horizonte, ano 10, n. 18, p. 185-207, jan./jun. 2018



A PRE-CAMPANHA: LIMITES E VEDAGOES

eleitoral — elevando a um status legal uma fase de amplo debate de ideias sobre
temas relacionados ao certame eleitoral sem que, necessariamente, seja reco-
nhecida uma transgressao as regras estabelecidas. O instituto da pré-campanha,
em principio, possui uma Unica condicionante legal (exceto para os profissionais
da imprensa no exercicio de suas atividades, que também tém as vedagoes do
§22 do art. 36-A da LE): a auséncia de pedido explicito de voto. De outra parte, a
pré-campanha, por certo, nao afastou a regra que prevé os prazos iniciais dos atos
de propaganda eleitoral — tanto, alids, que a propria Lei n2 13.165/15, embora te-
nha alterado o termo inicial dos atos de propaganda permitida, manteve incolume
a proibigao de propaganda eleitoral antecipada (art. 36, caput, da LE).

Dado esse novo panorama legislativo, parece certo afirmar que a pré-cam-
panha também deve ser admitida como estruturante do denominado processo
eleitoral, ainda que aludida fase ndo possua um termo inicial rigido (ja que esses
atos podem ocorrer a qualquer tempo, desde que antes do inicio da campanha
eleitoral — que principia com as convengoes partidarias). De qualquer sorte, exis-
tem algumas premissas que ja podem ser inicialmente fixadas: a) a propaganda
eleitoral somente é permitida a partir do dia 16 de agosto do ano eleitoral (antes
deste prazo ela é vedada, sob pena de ser considerada ilicita); b) antes do dia
16 de agosto prevalece a proibicao de atos de propaganda eleitoral e, como ex-
cegao a essa regra, o legislador criou o art. 36-A da LE — que trata dos atos de
pré-campanha.

Resumidamente, pode-se afirmar que os atos de pré-campanha consistem
em regras de direito material que tornam mais flexiveis ou rarefeitas as hipoteses
de propaganda eleitoral antecipada. A questao a ser discutida é: existem outros
limites para os atos de pré-campanha (sejam de forma ou de custo) ou a restri-
Gao para esses atos € estritamente em relacao ao contelido? E caso a limitagao
seja exclusivamente de conteldo, as hipoteses do art. 36-A da LE sao taxativas
ou admitem ampliagao, de modo a incluir novas causas de nao configuragcao de
propaganda eleitoral antecipada? Ainda, € admitida uma profissionalizacao da
pré-campanha ou esses atos sao concebidos apenas a partir de manifestagoes
voluntarias e espontaneas?

E escorreita a vinculagao entre os atos de pré-campanha e o principio cons-
titucional da liberdade de expressao, eis que o direito de manifestagcao do pen-
samento € um instrumento fundamental de efetivagdo do principio democratico.
Contudo, nao obstante a extrema relevancia da liberdade de expressao — que é
um dos vetores sensiveis do principio da dignidade da pessoa humana —, é reco-
nhecida a possibilidade de serem estabelecidos limites também em relagdo ao
aludido principio constitucional que trata da livre arte de pensar e se expressar.
Dai que existem limitacoes oponiveis ao direito de liberdade de expressao que sao
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justificadas constitucionalmente para protecao de direitos igualmente relevantes
(v.g., direito a honra, a privacidade).

Assentada a tese de que existe uma “posicao preferencial da liberdade de
expressao”, a doutrina constitucionalista acentua que referido direito ndo é infen-
so a limites e restricoes, desde que, pondera Ingo Sarlet,

eventual restricdo tenha carater excepcional, seja promovida por lei
e/ou decisao judicial (visto que vedada toda e qualquer censura ad-
ministrativa) e tenha por fundamento a salvaguarda da dignidade da
pessoa humana (que aqui opera simultaneamente como limite e limite
aos limites de direitos fundamentais) e de direitos e bens juridico-
constitucionais individuais e coletivos fundamentais, observados os
critérios da proporcionalidade e da preservacdo do nicleo essencial
dos direitos em conflito. (p. 470)

A questao a ser dirimida, de fato, &€ acerca da existéncia, ou ndo, de um
legitimo interesse a justificar a restricao da amplitude da liberdade de expressao,
gue confere amparo ao discurso legitimador da pré-campanha. Neste compasso,
convém ressaltar a relevancia da forma constitucional em que é fundamentado o
regime juridico das eleigoes. A competicao eleitoral tem o objetivo de proporcionar
um acesso em condigoes minimamente igualitarias aos pretendentes ao exercicio
de mandato eletivo. Esse certame pressupoe que todos os players observem a re-
gularidade das regras do jogo eleitoral, até mesmo porque 0s mandatos represen-
tativos somente ostentam uma condi¢cao de legitimidade constitucional quando
lastreados em um processo eleitoral higido. Por consequéncia, nao se despreza
o principio da isonomia entre os contendores como uma forma necessaria de
regulacao dos atos de pré-campanha, pois o discurso da autorregulagao entre os
candidatos nao pode servir como eximente que, na pratica, permita a prevaléncia
da “lei do mais forte”. Tanto mais distante a Justica Eleitoral de um controle juris-
dicional das eleicoes, mais proximo reconhecer que o certame de escolha sofrera
interferéncias indevidas e, assim, estard em risco a legitimidade da soberania
popular. Nao se discute, neste espacgo, o limite da atuacao da Justica Eleitoral no
processo eleitoral e seu eventual excesso no exercicio como um poder contrama-
joritario, mas apenas revela-se que a igualdade entre os candidatos é um ideal
a ser perseguido (também na fase da pré-campanha). A tensao entre a liberdade
de expressado e a isonomia entre candidaturas € uma realidade inescapavel, cuja
solugao sempre sera conferida pela Justica Eleitoral na decisao proferida naquele
caso concreto.

Em resumo, o principio da isonomia entre os partidos e candidatos serve de
suporte para justificar a existéncia de um legitimo interesse de restringir a amplitu-
de da liberdade de expressao nos atos de pré-campanha. Neste ponto, conquanto
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sedutora, a tese da amplitude do direito a liberdade de expressao nao pode servir
como pretexto para nao observar um principio fundante do processo eleitoral — que
consiste na preservacao da isonomia de forgas entre os candidatos —, na medida
em que o regime juridico eleitoral pressupde um regime de igualdade.

3 Os limites da pré-campanha

Em sintese, a ideia € trazer a discussao o reconhecimento da existéncia (ou
nao) de trés espécies de limites aos atos de pré-campanha: limites materiais ou
de conteldo; limites formais; limites de custos.

Os limites de conteiido

O principal (aparente) limite dos atos de pré-campanha é a vedagao ao pedi-
do explicito de votos, exceto® no caso previsto no art. 36, IV, da LE — no qual basta
o mero pedido (ainda que nao explicito) de voto. Trata-se do limite de contelGdo da
pré-campanha, que encontra justificativa constitucional na preservagao da igualda-
de de forgas entre candidatos e partidos. O debate sobre o limite de conteddo dos
atos de pré-campanha, em verdade, desdobra-se em dois aspectos autdnomos:
a questao do pedido (explicito) de voto e a exaustividade (ou ndo) das hipoteses
do art. 36-A da LE.

A compreensao do que consiste um pedido explicito de voto é fundamental
para delimitar o exato alcance do conteldo (material) dos atos de pré-campanha.
Pedido explicito € o realizado de forma direta, sem subterflgios ou circunldéquios.
No entanto, esse pedido explicito pode ser concretizado de forma textual (“preciso
do teu voto”, “quero o teu voto”) ou, mesmo, de forma nao textual. O pedido tex-
tual, em sintese, sempre emprega a palavra “voto” ou um sindnimo direto (p. ex.,
sufragio). De outra parte, embora nao adote formalmente a palavra “voto”, o pedi-
do nao textual emprega um conjunto de frases, expressoes (ex. slogan de campa-
nha anterior), simbolos, nimeros e outros elementos de referéncia que guardam
pertinéncia direta com o ato de votar. Pode-se exemplificar com uma hipotese na
qual o futuro candidato se dirige ao pUblico em geral referindo que ira concorrer a
determinado cargo e afirma “conto com teu apoio”, finalizando com seu nome € 0
ndmero do partido. Nessa situagao, resta evidenciado o pedido explicito — ainda
que nao textual — de voto, na medida em que existe um articulado que conjuga o
cargo pretendido e, fundamentalmente, agrega a um suposto pedido de apoio o
ndmero da legenda do partido. Do simples fato desse pedido de apoio ser neces-
sariamente conjugado com um nimero de partido — que coincide com o voto a ser

8 Sobre o tema: ZILIO, Rodrigo Lépez. Direito Eleitoral. 5. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 343.
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exarado pelo eleitor na urna eletronica (seja na legenda ou no proprio candidato
ao cargo do Poder Executivo) —, pode-se concluir que se esta diante de um pedido
explicito (ndo textual) de voto. Em sintese, ndo existe nenhuma diferenca entre
a mensagem referir diretamente “preciso do teu voto” ou “conto com teu apoio,
Fulano de Tal, NGmero XX”; ambos se configuram como pedido explicito de voto —
fundamentalmente porque a segunda hipotese, ao conjugar pedido de apoio com
um ndmero de partido ou candidato ao Poder Executivo, em verdade, também faz
um pedido de voto. No sistema proporcional, o voto & binario e, pois, a referéncia
a um ndmero de partido coincide com o voto na legenda daquela agremiagao; no
sistema majoritario, o voto no candidato €& representado, na urna eletronica, por
aquele mesmo nimero. Em realidade, alids, essa segunda hipdtese chega a ser
até mesmo mais reveladora de um ato de propaganda eleitoral antecipada do que
uma simples referéncia de pedido de voto (sem um acréscimo a um ndmero de
partido ou candidato).

A redacao do art. 36-A da LE, ao dispor uma regra no caput que &€ comple-
mentada por seis incisos e trés paragrafos, traz forte margem de discussao sobre
a exaustividade das hipoteses que nao configuram propaganda eleitoral antecipa-
da. De acordo com o caputdo art. 36-A da LE, nao configuram propaganda eleitoral
antecipada, desde que ndo envolvam pedido explicito de votos: a) a mengao a
pretensa candidatura; b) a exaltagao das qualidades pessoais dos pré-candidatos;
c) os atos descritos nos incisos | a VI do art. 36-A da LE (nos quais podera haver:
pedido de apoio politico; divulgacao da pré-candidatura, das agoes politicas desen-
volvidas e das que pretende desenvolver — condutas que ndo sao invocaveis aos
profissionais de comunicagao social no exercicio da profissao).

Em suma, apos a adogdo de uma clausula genérica no caput do art. 36-A da
LE, o legislador arrolou seis hipoteses que nao configuram propaganda eleitoral
antecipada. Essa técnica legislativa indica que as hipoteses de nao configuragao
de propaganda eleitoral antecipada podem se desdobrar em dois modos: por atos
de forma livre (ou seja, ndo exaustivamente arrolados) nos quais, a priori, podera
haver “mengao a pretensa candidatura” e “exaltacdo das qualidades pessoais
dos pré-candidatos”; pelos atos exaustivamente arrolados nos seis incisos do
dispositivo mencionado, na medida em que o proprio dispositivo refere que nao
serao taxados de ilicito “os seguintes atos” (fazendo remissao as hipoteses des-
critas nos incisos | a VI do art. 36-A da LE). Conquanto mantenham a vedagao ao
pedido explicito de voto, as hipoteses arroladas nos incisos | a VI do art. 36-A
da LE podem agregar as causas permissivas do §2° (pedido de apoio politico,
divulgacao de pré-candidatura, divulgacao das acoes politicas desenvolvidas e a
desenvolver), mas, porque se tratam de tipos que excepcionam a ocorréncia de
propaganda eleitoral antes do periodo permitido, merecem uma interpretagao res-
tritiva ou fechada.
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De outro lado, existe a possibilidade de atos de forma livre (ou seja, que
nao estao previstos expressamente no art. 36-A da LE) nao se configurarem como
propaganda eleitoral antecipada, desde que, evidentemente, nao envolvam pedido
explicito de votos. A questdo € se esses atos de forma livre podem se valer das
causas permissivas do §2¢ do art. 36-A da LE, ja que o aludido dispositivo faz
referéncia apenas as hipoteses dos incisos | a VI. Embora uma interpretacao lite-
ral possa levar a conclusao de que existe uma proscricdo das manifestacoes de
forma livre (que nao se enquadram em um dos incisos do art. 36-A) empregarem
quaisquer dos permissivos do §22 do mesmo dispositivo legal, essa conclusao
foge a uma razoabilidade minima. Imagine-se, por exemplo, um pretenso candi-
dato que resolve elaborar um manuscrito para os eleitores e reproduz um deter-
minado ndmero de exemplares dessa carta. Esse ato, a toda evidéncia, nao esta
descrito em quaisquer das hipoteses previstas no art. 36-A da LE; contudo, parece
que nao é adequado entender que nesse escrito lhe seja vedado pedir um apoio
politico ou, mesmo, divulgar agoes politicas que pretende desenvolver (quando é
admitido que um parlamentar, através da divulgacao de seus atos parlamentares,
possa empregar essas técnicas de sugestionamento ao eleitor; art. 36-A, 1V°).
Esse discrimen nao guarda uma razoabilidade minima. Dai que os permissivos do
§2° do art. 36-A da LE podem ser aplicados também por atos de pré-campanha
que sejam considerados atipicos, ou seja, nao previstos expressamente no texto
do referido dispositivo legal.

® Parece mais do que necessario seja(re)discutida aextensao dos limites da divulgagdo de atos parlamentares.
Fundamentado em um legitimo interesse de prestagao de contas das atividades parlamentares, a partir
de uma justificativa que conjuga transparéncia e publicidade na divulgacao dos mandatos representativos
do Poder Legislativo, a legislagcao eleitoral tem permitido uma formal consagracao de uma quebra de
isonomia entre candidaturas. Ao admitir sem limites razoaveis, a divulgacado de atos parlamentares (desde
que nao envolva pedido de voto), a legislagcao termina por criar uma subclasse de candidato aos cargos
do Poder Legislativo: os candidatos que nao possuem mandato eletivo. E completamente desigual a luta
pelo acesso aos mandatos eletivos entre aquele que ja ostenta a condigdo de parlamentar (e possui
toda uma estrutura custeada pelo erario em seu favor) e aquele que tenta um ingresso na vida politica.
O legislador — com seu instinto agucado de autopreservagao — jamais demonstrou qualquer preocupacao
em regulamentar de forma mais igualitéria essa situacao. Na dltima reforma eleitoral, alids, houve uma
preocupacdo toda especial com os profissionais dos meios de comunicagdo social no exercicio da
profissao (ao estatuir as amarras do §32 do art. 36-A), mas nenhuma preocupagao minima em diminuir
0 peso do uso das estruturas parlamentares para permitir sua recandidatura (e reeleicao). De qualquer
sorte, é tarefa ardua sustentar a constitucionalidade de uma regra que permite atos de pré-campanha,
inclusive com pedido de apoio politico e divulgacao de futura candidatura, através do custeio pelo erario,
na medida em que essa conduta — mesmo a pretexto de mera promogao pessoal — beira a pratica de ato
de improbidade administrativa. Com efeito, a justificativa de que o parlamentar tem um dever de prestacao
de contas de suas atividades a sociedade, conquanto verdadeira, perde substancialmente a juridicidade
quando esse ato de prestagao de contas envolve nitida promogao pessoal e (o que € pior) € custeada pelo
erario. Porém, enquanto ndo sobrevier uma discussdo sobre eventual inconstitucionalidade dessa regra,
deve-se buscar, ao menos, uma compatibilizagdo com o previsto no ordenamento juridico.
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Os limites formais

Uma discussao de maior folego € o debate sobre eventual incidéncia de
limites formais em relacao aos atos de pré-campanha. Essa discussao ganha uma
repercussao maior, pois o texto do art. 36-A da LE nao faz nenhuma referéncia a
essa limitacao. Alids, causa espécie que o legislador tenha criado um largo espec-
tro de acoes permitidas, ao definir legalmente os atos de pré-campanha, mas nao
tenha regulamentado minimamente esses atos de antecipacao do debate politico
— seja em relagcao a eventual custo (permitindo ou vetando), seja em relagao as
formas.

A auséncia na regulamentacao dos atos de pré-campanha torna esses atos
imunes a quaisquer limitacoes de forma? E permitido praticar um ato de pré-
campanha por meio de outdoor? Ou por showmicio? E de forma paga na internet?
Ou em bens pUblicos? E sendo por adesivos, aplica-se o limite de tamanho pre-
visto em lei? E se for por panfletos, deve haver referéncia a grafica ou tiragem?
E, mediante pagamento no radio e na televisao, & possivel? A pergunta a ser res-
pondida é: diante da omissdo do art. 36-A da LE, & permitida a pratica de atos de
pré-campanha por qualquer forma ou, por se tratar de ato com finalidade eleitoral,
deve haver a observancia de determinados limites impostos pela legislacao?

Talvez até surpreendida com o teor dessa modificagao legislativa, a doutrina
nao trata dessa matéria com profundidade e sdo escassas as manifestagoes
sobre o tema. Uma das poucas vozes que se preocupou em trazer uma opiniao
bem definida (e fundamentada) foi Edson de Resende Castro,'® que reconhece a
existéncia de um limite de forma para os atos de pré-campanha: nao é possivel
nesta fase o que € vedado na propria campanha eleitoral. Nas palavras do doutri-
nador mineiro,

além de ater-se aos ambientes enumerados e ao conteldo indicado,
a divulgacao da pretendida candidatura nao pode adotar as formas
vedadas expressa ou implicitamente pela lei (quando regula a propa-
ganda eleitoral em periodo permitido: arts. 37 e seguintes), sob pena
de a pré-campanha poder mais que a propria campanha, expondo o
sistema a inconsisténcia. (p. 262)

0 tema é palpitante. Dada a recente novidade legislativa, tendo em conta a
grande diversidade de hipoteses faticas possiveis e a plausibilidade de moldar um
entendimento mais adequado conforme a sucessao dos desdobramentos juridicos
dessas decisoes judiciais, parece certo aferir que a jurisprudéncia somente devera
solidificar o posicionamento em relagao a essa matéria ao longo das eleicoes de

10 CASTRO, Edson de Resende. Curso de Direito Eleitoral. 8. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016.
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2016. Neste contexto, uma resposta hermética e definitiva sobre um tema tao
complexo (e novo) &€ sempre muito dificil.

De qualquer sorte, algumas conclusoes iniciais parecem possiveis. E seduto-
ra a tese de que, na auséncia de regra expressa no art. 36-A da LE, é impossivel
impor limites formais aos atos de pré-campanha. Contudo, parece certo estabele-
cer que os atos de pré-campanha — porque causam reflexo, ainda que indiretamen-
te, no (futuro) processo eleitoral — devem observar determinadas condicionantes.
Dito de outro modo, ndo é admissivel que o ato de pré-campanha possa ser pra-
ticado de qualquer forma, apenas porque o art. 36-A da LE nao estabelece qual-
quer limite neste sentido. O sistema que confere suporte ao processo eleitoral
nao admite tamanha dissintonia, soando incompreensivel sustentar que as regras
proibitivas da campanha eleitoral sejam antecedidas por uma total liberdade na
pré-campanha, tendo em vista que esta Ultima fase € um antecedente necessario
ao inicio da campanha eleitoral e defluira reflexos extremamente relevantes na
disputa eleitoral.

O ato de pré-campanha tem o indisfarcavel desiderato de passar uma men-
sagem propositiva ao eleitor, tornando pdblica determinada candidatura e ten-
cionando a obtencao da simpatia do eleitorado. Talvez o aspecto mais relevante
do ato de pré-campanha seja exatamente a analise pela otica da sua finalidade.
Em verdade, essa figura juridica tem o inequivoco objetivo de antecipar para o
eleitorado os aspectos positivos de uma futura candidatura, ou seja, o ato de pré-
campanha possui uma indubitavel finalidade eleitoral (ainda que nao se configure
como uma propaganda eleitoral propriamente dita). Se a nao solicitagao de um
pedido de voto nao torna o ato propaganda eleitoral antecipada, pela auséncia
de um conteldo eleitoral especifico (o pedido de voto), esse fato, por si s, ndo
desfigura o ato de pré-campanha como uma agao de nitido interesse ou finalidade
eleitoral. Portanto, a mensagem do ato de pré-campanha é de indiscutivel cunho
eleitoral, ainda que nao se trate tecnicamente de uma propaganda eleitoral. Neste
ponto, ressalta uma fundamental diferenca: contelddo eleitoral especifico envolve
o pedido de voto e configura propaganda eleitoral; finalidade eleitoral nao neces-
sariamente envolve o pedido de voto e pode configurar ato de pré-campanha.

Suponha-se 0 exemplo de um futuro candidato que pretenda divulgar seu
posicionamento pessoal sobre questdo politica, com fundamento no art. 36-A, V,
da LE. Para este mister, ele faz mengao a sua pretensa candidatura e divulga as
acoes politicas que pretende desenvolver. Como poderia ser desenvolvida essa
atividade de pré-campanha? Dada essa vinculagdo embrionaria do ato de pré-
campanha com a finalidade eleitoral (e mesmo ausente o contelido especifico elei-
toral consistente no pedido de voto), forcoso reconhecer a vedagao de algumas
formas de veiculagao de atos catalogados sob essa classificagao juridica. Neste
sentido, parece desarrazoado a divulgacao de atos de pré-campanha através de
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outdoors, showmicios ou mediante pagamento no radio e na televisao, na medida
em que esses instrumentos de publicidade, além de seu alto custo, sao reputa-
dos como inadequados para atos de propaganda eleitoral. Da mesma sorte, é
inviavel atos de pré-campanha em bens pulblicos, vedacao essa que é dada pelo
proprio Codigo de Postura do respectivo ente plblico e sequer precisa ter esteio
em regra de cunho eleitoral. Nao existe uma razoabilidade juridica para justificar
gue os atos de pré-campanha tudo podem, sob o singelo pretexto de que nao
sao regulamentados proibitivamente pela legislagao eleitoral. Ou seria admissivel
um futuro candidato ser custeado por uma pessoa juridica na pré-campanha? Ou
ainda contratar um elevado nimero de pessoas, devidamente paramentadas com
uniforme padronizado, para divulgacao nos atos de pré-campanha que pretende
desenvolver?

A ideia embrionaria de atos de pré-campanha rechaga uma profissionali-
zagao desse exercicio e trabalha com a voluntariedade e espontaneidade nas
manifestagoes realizadas. Essas caracteristicas de organizagao, padronizacao e
profissionalismo ndo se coadunam com 0 outro conceito, que ndo o de proprio
ato de campanha eleitoral! O conceito de campanha eleitoral exsurge exatamente
da ideia de organizacdao de um trabalho voltado para uma finalidade especifica
(embora nao Unica): a conquista de mandato eletivo. Conforme destaca Fernando
Neisser, a campanha eleitoral tem as fungoes de legitimagao dos eleitos, ativa-
¢ao do compromisso civico dos cidadaos, mobilizagao do eleitorado politicamente
proximo aos candidatos e difusdo de informagdo na sociedade (pp. 61/64) e,
justamente porque € calcada em objetivos de conquista de adesao de parcela do
corpo social — seja através de conquista de mandatos representativos, seja pelo
crescimento de uma densidade eleitoral —, exige uma estruturagao fisica e huma-
na, porquanto elas “sao organizadas e realizadas pelos partidos politicos com a
colaboracao de profissionais”, “em regra, um ndcleo politico ao qual comumente
se atribui uma estrutura colegiada de conselho” (p. 70). A pré-campanha é um
antecedente desta fase. E justamente porque tem por fim a divulgagao de futura
candidatura e a antecipacao dos debates politicos, a pré-campanha, a priori, nao
se adéqua a um processo formalmente organizado.

No entanto, a transposicao de todas as vedagoes de forma, previstas nas
regras de propaganda eleitoral, para os atos de pré-campanha pode causar incon-
venientes graves, inclusive abrindo espago para acentuar ainda mais (a ja profun-
da) desigualdade entre os exercentes de mandato eletivo e 0s novos pretendentes
a ascender aos mandatos representativos. As regras de regulagao do processo
eleitoral, mormente quando tratam de propaganda eleitoral, devem ter por base
um desejavel equilibrio entre a liberdade de manifestacdo de pensamento e a
isonomia entre os participantes do processo eleitoral. Essa premissa, porém,
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nao afasta uma inequivoca realidade: determinados candidatos, por sua histo-
ria pessoal, politica, profissional, possuem densidades eleitorais completamente
desiguais. Da mesma sorte, os partidos politicos ja nascem com realidades eco-
ndmicas extremamente diversas, o que é confirmado pelos critérios de reparticao
dos recursos do Fundo Partidario (art. 41-A da Lei dos Partidos Politicos).

Neste espeque, o periodo de pré-campanha — até mesmo por for¢a da sensi-
vel diminuicao do tempo da propaganda eleitoral — pode servir como um elemento
de igualacao entre os novos pretendentes aos mandatos representativos e 0s
candidatos a reelei¢cdo. O uso de técnicas de comunicacado de baixo ou nenhum
custo pode ser empregado para impulsionar as manifestacoes de pré-campanha.
Dessa forma, parece licito admitir a divulgagdo de atos de pré-campanha através
da confeccao de panfletos ou adesivos, por exemplo (observado, evidentemente,
um ndmero razoavel desses informes). Da mesma sorte, 0 emprego de placas e
faixas em bens privados parece ser uma técnica adequada para a divulgacao des-
sas mensagens, desde que esse método nao se equipare com o impacto visual
de um outdoor (inclusive por eventual justaposicao).

No mesmo passo, a internet também & um interessante /ocus para que 0s
atos de pré-campanha ganhem espaco. As redes sociais, desde que bem utiliza-
das, tém se caracterizado como uma ferramenta extremamente Gtil de comunica-
¢do: agil, dindmica e de excelente alcance. O emprego das ferramentas da internet
em matéria eleitoral € pautado em dois principios basilares (senao os Unicos, 0s
mais relevantes): a gratuidade e a voluntariedade. E da esséncia desse meio de
comunicagao que o internauta somente obtém acesso a uma mensagem se ele
tem a intengao de buscar essa informagao, ou seja, a regra € que o eleitor apenas
recebe a informacao quando, voluntariamente, busca acesso a ela. No mesmo
toar, é da esséncia da divulgacao das mensagens na rede social a gratuidade
na circulagao das mensagens. Dal porque os atos de pré-campanha também en-
contram determinados limites de forma quando empregados através da internet.
Neste passo, deve-se ponderar que os atos de pré-campanha nao podem ser
divulgados através de mensagens em posts patrocinados, porquanto esse modus
operandi viola uma regra basilar no uso da internet: a voluntariedade ou esponta-
neidade do internauta. Com efeito, sempre que houver uma forma de ampliacao
artificiosa de uma mensagem de cunho eleitoral na rede social existe uma quebra
no principio da voluntariedade do internauta em buscar acesso aquela informa-
¢ao, reputando-se esse ato como ilicito. Para as eleicoes de 2016, o e. TSE ja
sinaliza que “a divulgacao de propaganda e de mensagens relativas ao processo
eleitoral, inclusive quando provenientes de eleitor, nao pode ser impulsionada
por mecanismos ou servigos que, mediante remuneragao paga aos provedores
de servigos, potencializem o alcance e a divulgacao da informacao para atingir
usuarios que, normalmente, ndo teriam acesso ao seu conteGdo” (art. 23, §3¢,
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da Res. n? 23.457/15). Conforme exposto no aludido texto, a proscricao do uso
de mecanismo de impulso artificial € extensiva tanto para divulgagao de propagan-
da como, de igual sorte, para divulgacao de “mensagens relativas ao processo
eleitoral”. E 0 que é o ato de pré-campanha senao uma agao desenvolvida com
uma nitida finalidade eleitoral, na medida em que é empregado para se dirigir ao
pUblico em geral, divulgando uma futura candidatura (a mandato eletivo)? Logo,
€ elementar a regra de proscricao de ato de pré-campanha através de qualquer
forma de pagamento na internet, na medida em que se utiliza de artificioso meio
de potencializar o alcance de uma mensagem que guarda relagdo com 0 processo
eleitoral em curso. Lado outro, se 0 post patrocinado nao possui qualquer vincula-
¢ao com mensagens relativas ao processo eleitoral e se configura como mero ato
de promocgao pessoal, nao se visualiza, a priori, a possibilidade de intervencao da
Justica Eleitoral, exceto para avaliar, conforme as circunstancias do caso concre-
to, eventual configuragao de abuso de poder.

Em resumo, a partir de uma interpretacao sistematica das regras eleitorais
e com o objetivo de proporcionar um justo equilibrio no principio da igualdade de
forcas entre os candidatos e partidos, forgoso reconhecer que os atos de pré-
campanha possuem determinados limites de forma — restando proibida a sua vei-
culagcao, como regra, através de formas que nao sao meios licitos de propaganda
eleitoral (ex. outdoor, showmicio, em bens pUblicos, mediante pagamento no radio
e na televisao e na internet).

Os limites de custos

Apbs ponderacoes sobre o limite de conteldo e de forma, cabe perquirir
acerca da existéncia de limite de custos nos atos de pré-campanha? E vedado
todo e qualquer ato de pré-campanha se houver qualquer gasto para a divulgagao
desse ato? Ou, ao contrario, sendo admitido gasto na divulgacdo dos atos de pré-
campanha, qual o limite desses custos?

Para Edson de Resende Castro, “outro, e talvez o mais importante, limite
imposto a divulgacdo antecipada da candidatura é a vedacao de utilizagdo de
recursos financeiros ou estimaveis”, concluindo que os atos de pré-campanha po-
dem ocorrer “apenas de forma espontanea, pois nenhum deles pressupoe custos,
senao para o Partido na organizagao de suas prévias e reunidoes para preparagao
da campanha” (p. 262). De fato, referida posigcao doutrinaria encontra todo o
respaldo juridico como a regra a ser observada no que concerne aos custos dos
atos de pré-campanha. Considerando que somente podem ocorrer gastos eleito-
rais a partir do registro da candidatura, inscricao do candidato no CNPJ, abertura
da conta bancéria especifica e emissdo dos recibos eleitorais, a conclusdo é que
todos os atos anteriores ao periodo eleitoral devem ser calcados na gratuidade.
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Com efeito, em uma concepcado ideal, os atos de pré-campanha deveriam ser
pautados pela mais absoluta gratuidade e espontaneidade. Ocorre que a previsao
legislativa ndo seguiu essa mesma logica e terminou por admitir que alguns atos
catalogados no art. 36-A da LE sejam efetuados mediante o dispéndio de recursos
financeiros.

Tendo em vista essa irrecusavel realidade (da existéncia de alguns atos
de pré-campanha mediante gastos), a busca passa a ser a compatibilizacao de
formas de custeio de atos de pré-campanha com o objetivo de reduzir as desigual-
dades que o proprio legislador insiste em reiteradamente consagrar. Desse modo,
em determinadas situagoes pontuais, é possivel que os atos de pré-campanha
importem em algum custo financeiro, ja que essa figura juridica deve ser prestigia-
da como uma forma de liberdade de expressao e, fundamentalmente, como um
instrumento de igualagao entre candidaturas. Ademais, se o legislador, em evi-
dente intuito de autopreservacao, prevé a possibilidade de atos de pré-campanha
através da divulgacao de atos parlamentares (0 que significa tolerar que essa
acao com evidente finalidade eleitoral é custeada pelo erario) — ndo é I6gico que
um pretendente a ingressar na vida pUblica seja proibido de custear seus atos de
pré-campanha, desde que observadas determinadas condicionantes.

Tendo em vista a estruturagao que o legislador adotou para tipificar os prin-
cipais atos de pré-campanha (incisos | a VI do art. 36-A da LE), parece certo afir-
mar que nao é exigido que determinado ato dessa natureza juridica sempre seja
realizado gratuitamente. As proprias hipoteses previstas nos incisos do art. 36-A
da LE trazem previsao normativa que permite o dispéndio de recursos para esses
atos de pré-campanha. Basicamente, a legislagao prevé que o partido politico
pode promover eventos nos quais esses atos ocorram (v.g., incisos Il e VI), além
de admitir a divulgacao de atos parlamentares (inciso IV).

Admitido, em algumas circunstancias, o custeio de determinados atos de
pré-campanha, o desafio é estabelecer critérios adequados para que essas con-
dutas nao perpassem limites que interfiram na igualdade de forgas do processo
eleitoral. Parece 6bvio que era tarefa do legislador estabelecer esses limites ba-
sicos; também é elementar, mais uma vez, que o legislador se imiscuiu de sua
atribuicao constitucional. Da mesma sorte, € evidente que essa auséncia de regu-
lamentacao nao impede o estabelecimento de determinados limites, através de
uma interpretagao sistematica da legislagdo e com o objetivo de buscar uma maior
isonomia entre 0s atores do processo eleitoral. Na falta de uma regulamentagao
legal, pode-se adotar alguns critérios ja existentes como limitadores dos gastos
de pré-campanha realizados individualmente pelos futuros candidatos. Assim,
por exemplo, o teto estabelecido para os denominados atos de apoio do eleitor,
previsto no art. 27 da Lei n? 9.504/97. Da mesma sorte, razoavel sustentar a
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completa inviabilidade de se gastar em uma pré-campanha além do que a lei elei-
toral permite como teto da propria campanha eleitoral, até mesmo porque essa
situagao tangencia — se nao configura — hipotese de abuso de poder econdmico.
No mesmo passo, é possivel estabelecer como teto de gastos na pré-campanha,
até mesmo, um percentual do limite previsto para a propria campanha eleitoral.
De qualquer sorte, essa é uma tarefa de lege ferenda e, na auséncia de lei, de
delicada construgao jurisprudencial.

Da mesma sorte que o futuro candidato pode custear gastos da sua pré-
campanha, dentro de certas condicionantes, também é permitido a agremiacao
partidaria idéntica conduta. Se gastos partidarios sdo “todos os custos e despe-
sas utilizadas pelo 6rgao do partido politico para a sua manutengao e consecugao
de seus objetivos e programas” (art. 17 da Res. n? 23.464/15 do TSE), parece
certo admitir que a agremiacao pode custear atos de pré-campanha, na medida
em que essas agoes sao voltadas para anunciar uma futura candidatura e a ob-
tengdo de mandato eletivo é objetivo primario de toda grei partidaria. No entanto, é
absolutamente impossivel que aludido financiamento seja custeado com recursos
provenientes do Fundo Partidario, dado que essa espécie de recurso tem uma
destinagao bem definida e nao inclui os atos de pré-campanha.

Os gastos de pré-campanha custeados pelo partido politico devem constar
na prestacdo de contas que a agremiacao encaminhara anualmente a Justica
Eleitoral. Nao obstante esse fato incontestavel, o problema que se vislumbra é a
intempestividade na anélise dessas contas sob a 6tica do financiamento de uma
candidatura eleitoral. Com efeito, a apresentacdo das contas partidarias somente
em 30 de abril do ano subsequente a elei¢cao traz a consequéncia inevitavel de
gue os gastos de pré-campanha serdao analisados exclusivamente sob a ética
partidaria, fato que enfraquece substancialmente a apuragdo de irregularidade
que, eventualmente, tenha interferido na formacao de um mandato representativo.
De fato, caso a Justica Eleitoral somente possa receber informacoes sobre esses
gastos de pré-campanha apds o transcurso do ano eleitoral, 0 manuseio de quais-
quer agoes relativas ao contencioso judicial eleitoral fica prejudicado, visto que
0s prazos de ajuizamento dessas demandas sao submetidos a rigidos critérios
cronologicos e, como regra, escoam (no maximo) em janeiro do ano subsequente
ao pleito eleitoral. Dai que é extremamente importante a possibilidade de que es-
ses gastos partidarios possam ser imediatamente aferidos pela Justica Eleitoral.
Neste ponto, nao é demais olvidar que o art. 71 da Resolugao n? 23.464/15
do TSE - que trata da prestacao de contas anuais dos partidos politicos — prevé
um relevante mecanismo de fiscalizagcao sobre a qualidade do financiamento das
agremiacoes partidarias, quando estabelece a possibilidade de que sejam pos-
tuladas, a qualquer tempo, medidas cautelares para sustar irregularidades ou
para restabelecer a legalidade. Com fundamento nesse dispositivo, pois, nao é

202 R. bras. dir. Eleit. - RBDE | Belo Horizonte, ano 10, n. 18, p. 185-207, jan./jun. 2018



A PRE-CAMPANHA: LIMITES E VEDAGOES

necessario que a fiscalizagdo sobre os gastos de pré-campanha aguarde apenas
a apresentacao das contas do partido politico, o que tornaria ineficaz qualquer me-
dida judicial de responsabilizagao em caso de inadequacao dos gastos realizados
na pré-campanha. Dito de outro modo, € licito a candidato, partido ou ao Ministério
Pdblico Eleitoral, a qualquer tempo, perscrutar judicialmente sobre a origem do
custeio dos atos de pré-campanha — inclusive quando esse custeio decorre de
recursos do proprio candidato.

Mesmo quando se admite que os atos de pré-campanha importem em cus-
to financeiro, deve-se ponderar que € inimaginavel que esse custeio seja reali-
zado por fontes ilicitas (ex. dinheiro oriundo do trafico de entorpecentes ou de
corrupcao) ou, mesmo, de fontes vedadas na orbita eleitoral ou partidaria. Por
consequéncia, € absolutamente vedado que esses atos de pré-campanha — que,
repita-se, possuem nitida finalidade eleitoral — sejam financiados por pessoas
juridicas (STF — ADI n2 4.650 — Rel. Min. Luiz Fux —j. 17.09.2015), porquanto a
vedacao da doagao empresarial € ampla e, se se proibe a destinagao desses re-
cursos para partidos e campanhas eleitorais, é ldgica a sua proibicao para os atos
de pré-campanha. Em igual passo, também nao é crivel que sindicatos, entidades
de classe, entidades religiosas, enfim, todas as demais fontes vedadas eleitorais
(art. 24 da LE) sejam financiadores de atos de pré-campanha.

Ao conferir nova redacao ao art. 36-A da Lein?9.504/97, alein213.165/15
tem a intencao de antecipar os debates politicos e se fundamenta em um pres-
tigio da liberdade de manifestacao do pensamento. Os atos de pré-campanha
sao formas extremamente relevantes de participagao do individuo na formagao do
processo politico. O eleitor tem todo o direito de receber a mais ampla informacgao
sobre os participantes do processo eleitoral — sejam partidos, candidatos. Agora,
esse direito também abarca todas as informagoes pertinentes sobre as futuras
candidaturas. No entanto, porque os atos de pré-campanha ostentam uma eviden-
te finalidade eleitoral, parece certo exigir a mais ampla transparéncia na questao
relativa aos custos desses atos. Da mesma forma que o eleitor tem o direito de
receber todas as informagoes necessarias para a formacao da sua convicgao no
exercicio do sufragio, também existe um direito de igual densidade sobre a origem
dos custos da pré-campanha. Dito de outro modo, o eleitor tem o inenarravel
direito de saber exatamente quem sao os financiadores dessa pré-campanha. E
legitimo, pois, exigir a mais ampla transparéncia sobre os atos de pré-campanha,
na medida em que os interesses formadores dessa nova fase do processo eleito-
ral terao reflexos inequivocos durante a propria campanha eleitoral. Nao é légico
que a transparéncia nas relagdes de cunho eleitoral somente surja a partir do
registro de uma candidatura, reservando-se uma velada obscuridade aos atos de
pré-campanha, ainda que sob a justificativa do direito a privacidade. A pratica de
atos de pré-campanha é incompativel com o direito a privacidade; ao revés, todo
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aquele que, valendo-se do permissivo legal, propoe a antecipacao do debate po-
litico, deve compreender que na busca inicial desse mandato representativo nao
pode se valer de técnicas ou acdes que nao sejam lastreadas na mais absoluta
transparéncia. Enfim, nao existe a minima possibilidade de os atos de pré-campa-
nha serem cobertos pelo véu da obscuridade. A publicidade e a transparéncia sao
ferramentas essenciais a conformagao do principio democratico, motivo pelo qual
0s atos de pré-campanha devem ser pautados pela mais ampla possibilidade de
sindicabilidade — inclusive no que concerne a sua forma de financiamento.

Nesse passo, quando instado a esclarecer a origem do custeio dos atos
de pré-campanha, o futuro candidato tem o dever de repassar a Justica Eleitoral
todas as informacoOes necessarias para que seja apurada a qualidade da forma de
financiamento dessa nova fase do processo eleitoral. Por consectario, € exigivel
que o futuro candidato indique quem custeou 0s panfletos ou adesivos confeccio-
nados, em qual gréfica ele foi criado, quantas unidades foram produzidas e qual
o custo final. Da mesma sorte, sempre que exigido, o futuro candidato deve enca-
minhar toda a documentagao comprobatoria que demonstre a origem do custeio
dos atos de pré-campanha.

Tendo em vista a possibilidade de se custear gastos para atos de pré-cam-
panha, & necessario estabelecer as consequéncias juridicas passiveis de serem
impostas quando se verificar eventual irregularidade nessa orbita especifica. O ex-
cesso quantitativo de recursos financeiros para custear os atos de pré-campanha
pode se configurar em abuso de poder econdmico. Tratando-se de conceito vago
e indeterminado, é certo que nao se pode recusar a possibilidade de ocorréncia
do abuso de poder econdmico quando esses atos de pré-campanha recebem um
influxo financeiro, em seu custeio, de forma anormal ou excessiva, indicando um
mau emprego de recursos puablicos ou privados para beneficiar uma futura can-
didatura. De qualquer sorte, a distancia dos atos de pré-campanha em relagao
a eleicao é um fator que pode significar uma perda de substancia da gravidade
desse ato, na medida em que o reflexo no processo eleitoral pode ser tornar mais
rarefeito. E o que pode acontecer, por exemplo, com eventual abuso de poder
econdmico verificado em ato de pré-campanha ocorrido no inicio do ano eleitoral
ou, ainda, fora do ano eleitoral. A configuragao do abuso de poder econdmico,
ainda que sob as diretrizes do inciso XVI do art. 22 da LC n2 64/90, é sempre de
dificil reconhecimento pela Justica Eleitoral. E, especificamente na hipotese dos
atos de pré-campanha, o fator cronolégico pode receber um aprego excessivo pelo
julgador, o que significaria, em suma, admitir o abuso de poder econdémico na pré-
campanha apenas para efeito de debate doutrinario.

De outro lado, é possivel afirmar que eventual irregularidade apurada no
custeio dos atos de pré-campanha pode redundar em uma responsabilizagcao na
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esfera eleitoral através da representagdo com fundamento no art. 30-A da Lei
n? 9.504/97. Neste caso, nao se trata de apurar abuso de poder econdmico, mas
apenas e tao somente aferir se houve captagao ou gastos ilicitos, na forma do
art. 30-A da LE. As hipdteses de cabimento da representacao do art. 30-A da LE,
como é cedico, sao duas: captacao ilicita de recursos e gastos ilicitos de recursos
(ambos com finalidade eleitoral). A previsao normativa do art. 30-A, §2¢, da LE é
extremamente clara ao referir que “comprovados captagao ou gastos ilicitos, para
fins eleitorais, sera denegado o diploma ou, cassado se ja tiver sido outorgado”. E
extremamente importante observar que o elemento normativo do tipo previsto no
art. 30-A da LE exige que a captacao ou o gasto seja ilicito e tenha uma finalidade
eleitoral. Ao adotar a nomenclatura “para fins eleitorais”, o legislador torna claro
gue nao é necessario ou indispensavel — para a configuragao do ilicito — que a
captagao ou o gasto tenha sido realizado apenas durante a campanha eleitoral.
Caso fosse esse 0 objetivo do legislador, a expressao a ser empregada nao faria
qualquer mengao ao fim eleitoral, mas seria adotada somente a nomenclatura
“captacao ou gastos ilicitos eleitorais”.

Existe uma larga distincao entre as locugoes “eleitoral” e “para fins elei-
torais”; aquela, € limitativa e indica que a agao somente pode ser desenvolvida
quando ja principiada a campanha eleitoral propriamente dita; esta, € abrangente
e nao tem qualquer restricdo cronolbgica a conduta para sua configuragdo, bastan-
do, apenas, que a agao seja praticada com uma finalidade ou um objetivo eleitoral.
Por consequéncia, eventual irregularidade no custeio dos atos de pré-campanha
pode, em tese, configurar-se como hipotese de captacdo ou gastos ilicitos “para
fins eleitorais”, porquanto é nitida a vinculacao desses atos de pré-campanha com
o0 objetivo de o candidato obter éxito no processo eleitoral — até mesmo porque “a
atividade eleitoral nao se restringe unicamente ao periodo de campanha politica”,
ja que, como observado por Ana Claudia Santano,* “todas as atividades politicas
estao dirigidas a conquista do apoio eleitoral” (p. 46). Dai que a conduta que fun-
damenta uma representacao com base no art. 30-A da LE pode ocorrer ainda an-
tes do denominado periodo de campanha ou do processo eleitoral stricto sensu,
pois é suficiente apenas que tenha sido praticada uma conduta cuja intengao ou
finalidade era de interferir ou causar reflexo em uma eleicao futura. A adocao da
nomenclatura “para fins eleitorais”, alias, nao é nova. Desde 1965, no minimo, o
Codigo Eleitoral ja adota o emprego dessa expressao quando, por exemplo, prevé
0s tipos penais de falsidade eleitoral. Em suma, exige-se apenas que 0 recurso
que seja captado ou gasto ilicitamente tenha uma finalidade eleitoral — que é

1 SANTANO, Ana Claudia. O financiamento da politica, teoria geral e experiéncias no direito comparado. 2. ed.
Curitiba: Ithala, 2016.
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exatamente o objetivo elementar dos atos de pré-campanha. Dessa forma, se o
recurso ilicito apresenta uma potencial repercussao no processo eleitoral futuro,
configura-se como uma causa petendi a ser arguida através da representacao do
art. 30-A da LE - cuja procedéncia, evidentemente, resta vinculada ao rompimento
do bem juridico tutelado e a prova da “relevancia juridica” do ato praticado (TSE —
Recurso Ordinario n? 1.540 — Rel. Min. Félix Fischer — j. 28.04.2009).

4 Conclusao

E extremamente tormentosa a tarefa de buscar uma definicdo dos limites
dos atos de pré-campanha e uma harmonizagao dessa nova fase do processo
eleitoral com os atos de promogao pessoal e de propaganda eleitoral. A auséncia
de um interesse legislativo em regulamentar a matéria, a forma como aprovada
a recente Lei n? 13.165/15 (sem um minimo e necessario debate legislativo) e
o fato de o c. TSE nao responder ao mérito da consulta n? 23.461 (que dispunha
sobre os limites do art. 36-A da LE) apenas reforcam essa dificuldade.

A previsao normativa contida no art. 36-A da Lei n® 9.504 /97 buscou apenas
conferir uma moldura de conte(ido descritivo material aos atos de pré-campanha,
nao tendo nenhuma preocupagao com uma regulamentagao mais minudente da
matéria — explicitando limites de forma e esclarecendo a questao dos custos. Essa
lacuna causa um prejuizo irreversivel na aplicagao das regras do jogo eleitoral. A
permanéncia dessa omissao pode impor uma grave quebra de principios sensiveis
do Direito Eleitoral, com risco a preservagao da isonomia das candidaturas.

Nao é demais consignar que o legislador eleitoral (infelizmente) trabalha
com a logica do interesse de autopreservacao e nao demonstra, ao longo dos
anos, qualquer intencao de dispensar um tratamento mais adequado em matérias
que reflitam diretamente na formacao do processo de democracia representativa.
Diante da inércia e omissao legislativa, é tarefa comoda defender irrestritamente
a auséncia de quaisquer limites aos atos de pré-campanha — olvidando-se que a
autorregulacao entre os candidatos importa na evidente sobreposicao dos candi-
datos com maiores recursos em detrimento dos demais concorrentes ao prélio,
Exatamente por tal motivo, buscou-se fixar algumas premissas basicas e pre-
liminares sobre esse tema e estabelecer determinados limites principiologicos
nesses atos de antecipacao do debate politico, sempre tendo por base o ideal
democratico de uma corrida eleitoral mais igualitaria e justa.

Em sintese, considerando a grande multiplicidade de possibilidade nas for-
mas de divulgagao desses atos, buscou-se — longe de esgotar o tema e consi-
derado o tempo de conclusdo do presente articulado'? — apenas afastar critérios

120 presente artigo foi concluido definitivamente em 12 de agosto de 2016.
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aleatorios para definir os limites na divulgacao dos atos de pré-campanha. A ideia,
em suma, é repudiar atos que sejam ostensivos e que importem em alto custo
financeiro, bem como nao admitir condutas perpetradas através de uma estratégia
padronizada ou que demonstre similitude organizacional com os denominados
atos de campanha. De outro lado, com fundamento no principio da liberdade de
expressao, prestigia-se a divulgacao de atos de pré-campanha, ainda que pagos,
por formas que nao sejam ostensivas e que permitam uma disseminagao demo-
cratica dessas manifestacoes com finalidade a anunciar futura candidatura. De
qualquer sorte, parece certo admitir que a exata concepcao do que representam
os atos de pré-campanha no processo eleitoral e quais os limites adequados que
Ihe devem ser impostos sera tarefa de paulatina construgdo jurisprudencial, bus-
cando uma adequada compatibilizacao entre liberdade de expressao e isonomia
entre os candidatos.
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