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RESUMO: O presente trabalho analisa, a par de uma avaliagdo constitucional e
principiologica, a pretensa natureza juridica fundamental do direito ao livre exercicio
da propaganda eleitoral como mecanismo de convencimento licito do eleitor, o que
se afigurara corolario de vetores estruturantes do processo eleitoral, como o
principio democratico, o pluralismo politico e, especialmente, o principio da protecéo
da liberdade e fidedignidade do voto, do “in dubio pro suffragi” e da lisura das
eleicdes. Ao assim classificar, e dar félego constitucional, a um principio da
liberdade da propaganda eleitoral como indissociavel do pleno exercicio dos direitos
politicos, uma interpretacdo consentanea com o espirito da Lei Maior e do sistema
de garantia dos direitos humanos (nos quais se insere a participacdo politica)
impora conferir-lhne inequivoca intangibilidade legislativa, isto é, a prerrogativa,
inerente a todo direito fundamental, de minima restricdo possivel por qualquer via
legal ou infralegal. Nesse contexto, pretendeu criticamente avaliar as alteragdes
relativas a propaganda eleitoral implantadas pela via da chamada Reforma Eleitoral
de 2015 na sede da Lei n® 9.504/97, perquirindo, especificamente a cada uma
delas, se nasceram compativeis com o0s citados preceitos e com o carater
jusfundamental do livre exercicio da propaganda eleitoral, encarada esta como
corolaria dos direitos politicos assegurados constitucionalmente desde o regime de
1988 e internacionalmente por forca dos tratados de direitos humanos dos quais a
Republica é signataria.

Palavras-chave: Direito Eleitoral. Propaganda Eleitoral. Direitos Fundamentais.
Fidedignidade do Voto. Reforma Eleitoral.

1 INTRODUCAO

Intenta este estudo defender, e fazer juridicamente comprovar, a
natureza juridica do direito ao livre exercicio da propaganda eleitoral por candidatos

a mandato eletivo e respectivas agremiacfes enquanto pressuposto indispensavel
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ao exercicio dos direitos politicos, nisto considerando se tratar mecanismo por
exceléncia de convencimento licito do eleitor.

Nesse intento, tratou-se de questionar se o carater fundamental dos
direitos politicos — assegurados tanto no plano interno, por forca da Constituicdo de
1988, quando no plano externo, a teor dos tratados internacionais dos quais o Brasil
€ signatario — permite estender referida natureza juridica de fundamentalidade ao
exercicio livre da propaganda eleitoral, bem como se a inerente protecao juridica
assegurada a direitos de tal quilate abrange objetivamente os diversos engenhos
publicitarios de que langam méao tradicionalmente os atores do processo eleitoral.

Preliminarmente, porém, apresentar-se-a os contornos juridicos do que
se entende efetivamente por propaganda eleitoral, delimitando seu conceito, objeto,
caracteres, espécies e sujeitos, bem como a disciplina que legalmente Ihe apetece;
tratando, ainda, de cindi-la da tipica publicidade tradicional e da propaganda politica
em geral.

Quanto a metodologia utilizada, empregar-se-a no presente trabalho o
() método histdrico, mediante exposicdo da evolucdo do conceito de propaganda
eleitoral; (II) método dedutivo, partindo-se de premissas gerais extraidas do Direito
Constitucional, do Direito Eleitoral, bem como da teoria dos Direitos Fundamentais,
para enfocar, interpretar e estudar o carater jusfundamental da livre propaganda
enquanto mecanismo de licito convencimento do eleitor e exercicio pratico dos
direitos politicos; e, por derradeiro, o (IV) método dialético, via do qual, através de
um raciocinio légico lastreado em principios e teorias, partiu dos rudimentos da
propaganda eleitoral a sua conformacdo aos principios constitucionais insculpidos
na Constituicdo da Republica, especialmente em relacdo ao principio democratico,
ao pluralismo e pluripartidarismo politico, aos principios de protecdo a liberdade e
fidedignidade do voto, isonomia ou igualdade entre candidatos e lisura das elei¢cdes,
bem como do exercicio de oposicéo e da alternancia de poder

2. DA PROPAGANDA POLITICA E SUAS ESPECIES ELEITORAIS

Etimologicamente, o termo propaganda deriva do latim propagare, o

qual, como é de se esperar, equivale a propagar ou difundir; significando, pois,



“aquilo que é propagado” (AZEVEDO, 2010, p. 352). Em sua origem referia a uma
técnica agricola de plantio, s6 vindo a assumir o sentido atual — de propagacéo de
informagbes — em 1622, com a fundacdo da Congregatio de Propaganda Fide
(“Congregacao para Propagacgao da Fé”), bragco da Igreja Catdlica instituido pelo
Papa Gregorio XV para difusdo da fé cristd em terras ndo-catélicas (DIGGS-
BROWN, 2011, p. 48).

Malgrado sua origem religiosa, a partir dos idos de 1790 -
contemporaneamente ao préprio enfraquecimento do dogma catélico sobre a
producdo do conhecimento cultural — o uso da palavra propaganda passou a ter
conotacfes seculares, numa evolucdo continua até a metade do século 19, quando
seu sentido mistico foi totalmente substituido pela atual acepcdo politica —
passando, entdo, a carregar também uma inegavel, e inafastavel, carga pejorativa

Nestes termos, a propaganda politica distingue-se em quatro espécies
distintas: partidaria, intrapartidaria, institucional e, finalmente, eleitoral.

Enquanto génese do processo eleitoral, a Propaganda Partidaria
consiste na divulgacdo dos ideais, projetos e programas de partido politico com
vistas a exposicdo difusa de sua histéria, atuacdo, propostas e posicionamento
sobre questdes publicas de interesse nacional, de modo a aproximar-se do
conhecimento publico e favorecer o ingresso de novos simpatizantes (GOMES,
2016, p. 475).

De sua parte, entende-se como Propaganda Politica Intrapartidaria € a
propaganda realizada interna corporis no ambito partidario pelos filiados e
postulantes a candidatura a cargo eletivo no interregno dos quinze dias anteriores a
data da convencdo partidaria ® para escolha dos candidatos, com o objetivo de
convencer o colegiado que escolhera a composicao das chapas a serem lancadas
(JORGE et al, 2016, p. 289).

Apresenta, pois, finalidade diversa da chamada Propaganda
Institucional, que, como regra, presta-se a divulgar de maneira honesta, veridica e
objetiva os atos e feitos da Administracdo, tendo por mote o dever de informagao
publica e transparéncia. Com efeito, é da propaganda inconstitucional que trata o art.
37, § 1° da Lei Maior, ao dispor que “a publicidade dos atos, programas, obras,

8 Convencgdo partidaria consiste na reunido de filiados a determinado partido politico com objetivo da
escolha de candidatos em eleicdo majoritéria e eleicdo proporcional, bem como a deliberagédo sobre a
formagéo de coligacbes e sorteio dos niumeros dos candidatos escolhidos (arts. 7° e ss., Lei 9504/97).



servicos e campanhas dos 6rgdos publicos deverd ter carater educativo, informativo
ou de orientacao social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que
caracterizem promocgao pessoal de autoridades ou servidores publicos”.

Por derradeiro — e sende este o foco do debate — tem-se a Propaganda
Eleitoral como a espécie de propaganda politica que visa, precipuamente, divulgar
ideias e programas dos candidatos, sendo a oportunidade atribuida pela legislagdo
eleitoral ao candidato para “exteriorizar o simbolo real do mandato representativo e
partidario” (RAMAYANA, 2015, p. 536).

Em conceito proprio do Tribunal Superior Eleitoral — hoje ja classico —
tem-se como ‘o ato que leva ao conhecimento geral, ainda que de forma
dissimulada, a candidatura, mesmo que apenas postulada, a acdo politica que se
pretende desenvolver ou razées que induzam a concluir que o beneficiario € o mais
pato ao exercicio da funcdo publica” (Ac. 15.732/MA, j. em 07/05/99, Rel. Min.
Eduardo Alckimin).

Trata-se, portanto, do meio por exceléncia de convencimento do eleitor
para captacdo de seu voto e, como tal, sujeita a balizamentos — que, como de resto
ocorre na disciplina eleitoral, séo tanto de ordem legislativa quanto infralegal.

Em termos de legislacdo, esta regulamentada nos arts. 240/256 do
Cdbdigo Eleitoral e, especialmente, nos arts. 36/41 da Lei n® 9.504/97 (Lei das
Eleicbes), seriamente modificada por sucessivas reformas legislativas, em especial
as introduzidas pelas Leis n° 11.300/2006, 12.034/2009, 12.891/2014 e 13.165/2015
— estas, como é praxe em termos de legislacdo eleitoral, produto da tradicdo
casuistica de “lei para eleigdo”, caracterizada por sucessivas reformas legais cujo
teor crescentemente restritivo revela mais uma preocupacado com a opinidao publica

do que boa técnica legislativa propriamente dita.

2.1 Classificacao da propaganda eleitoral

Seguindo classificacdo de ha muito, e habilmente, elaborada por J.J.
Gomes (2015, p. 483/484), podemos classificar a propaganda eleitoral quanto (I) a

forma, (I1) ao sentido e (lll) ao momento.



Quanto a forma, a propaganda pode ser: a) expressa, isto é, facil e
diretamente compreendida racionalmente, cujo teor € induvidoso; ou b) subliminar,
que consiste em “estimulos de conteudo politico-eleitoral inseridos em um discurso
(ou em uma comunicagao) que, porém, ndo sao percebidos conscientemente pelos
destinatarios — tratando-se, em suma, de propaganda disfarcada ou ambigua quanto
ao seu real sentido subjacente.

Quanto ao sentido, podemos classificar a propaganda em: a) positiva,
na qual sdo exaltadas os atributos, biografia e a imagem em geral de seu
beneficiario, de modo a com ele identificar eleitor e coloca-lo sob o prisma favoravel;
ou b) negativa, que é a empregada com o fim de desqualificar dados candidatos
oponentes, convencendo o eleitor de que estes ndo detém as qualidades
necessarias para o cargo em disputa, independentemente de tais deméritos serem
ou néo veridicos.

Por fim, quanto ao momento a propaganda eleitoral pode ser: a)
tempestiva, se ocorrida no intersticio em que a lei a autoriza sua propagacao — isto
€, do dia 16 de agosto do ano da eleicao até o dia efetivo do pleito (art. 240, CF/88,
art. 36, Lei 9.504/1997 e art. 7°, Lei 12.034/2009); b) irregular ou extemporanea,
quando veiculada fora do periodo assinalado pela lei, sujeitando os responsaveis,
incluso o beneficiario, as penas previstas no art. 36, § 3° da Lei n® 9.504/1997 (LE),
correspondentes a pratica de propaganda antecipada e que consiste em multa
variavel entre R$ 5.000,00 a R$ 25.000,00 ou equivalente ao custo do engenho

utilizado, se superior.

3 DO EXERCICIO DA PROPAGANDA ELEITORAL ENQUANTO PRESSUPOSTO
DE DIREITO FUNDAMENTAL

hY

Indispensavel a plena estabilizacdo da democracia, a propaganda
eleitoral, na condicéo de espécie de manifestacéo politica e instrumento de exercicio
da cidadania, se afigura autenticamente um direito fundamental. Vale, porém, antes
de qualquer consideracdo a respeito, uma breve compreensao acerca dos direitos

de tal quilate, sem pretensdes de esgotar tdo complexo tema.



3.1 Do problema conceitual dos direitos fundamentais e sua dupla concepcéao

formal e material

Construir, com precisdo, um especifico conceito de direito fundamental,
abstratamente considerado, € tarefa consideravelmente ardua. Muitas sao as
camadas conceituais a serem desbravadas pelo operador, que nesse processo
semantico, ndo raro, acaba por perder-se em consideracbes gerais ou mesmo
abandonar qualquer tentativa fiel de definigéo.

Antes de qualquer coisa, é preciso afirmar a opcao pela terminologia
direitos fundamentais, ao invés de direitos humanos ou direitos do homem — esta
altima, como alerta Bobbio (2004, p. 17), excessivamente vaga e que pode conduzir
a definicdes sem utilidade, como a de que “os direitos humanos sdo os que cabem
ao homem enquanto homem” ou como sendo aqueles “cujo reconhecimento é
condicao necessaria para o aperfeicoamento da pessoa humana”.

Pois bem. De inicio, tem-se que os direitos fundamentais sdo “posicoes
juridicas reconhecidas e protegidas na perspectiva do direito constitucional interno
dos Estados” (SARLET et al, 2012, p. 266). A fundamentalidade destas posigdes
decorre justamente por ser, simultaneamente, formal e material; ou seja, existe uma
“especial dignidade e protecdo dos direitos num sentido formal e num sentido
material” (CANOTILHO, 2002, p. 209).

No esteio da especializada licdo de Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p.
74/75), a fundamentalidade formal esta ligada ao direito constitucional positivo e

resulta dos seguintes aspectos:

a) como parte integrante da Constituicdo escrita, os direitos fundamentais situam-se
no apice de todo o ordenamento juridico, de tal sorte que — neste sentido — se cuida
de direitos de natureza supralegal;

b) na qualidade de normas constitucionais, encontram-se submetidos aos limites
formais (procedimento agravado) e materiais (clausulas pétreas) da reforma
constitucional (art. 60 da CF), cuidando-se, portanto (pelo menos num certo sentido)
[...] de direitos pétreos, muito embora se possa controverter a respeito dos limites da
protecdo outorgada pelo Constituinte [...];

¢) por derradeiro, cuida-se de normas diretamente aplicaveis e que vinculam de forma
imediata as entidades publicas e privadas (art. 5°, § 1°, da CF)



Doutro modo, em sentido material os direitos e garantias fundamentais
“sao, pois, pretensdes que, em cada momento histérico, se descobrem a partir da
perspectiva do valor da dignidade humana” (MENDES et al, 2012, p. 247). Por outra:
a fundamentalidade material (ou em sentido material) implica analise do conteudo
dos direitos, isto €, “da circunsténcia de conterem, ou ndo, decisdes fundamentais
sobre a estrutura do Estado e da sociedade, de modo especial, porém, no que diz
com a posi¢cao nestes ocupada pela pessoa humana” (MARINONI et al, 2012, p.
268).

No caso brasileiro, pode-se dizer que a Constituicdo de 1988 abracou a
fundamentalidade material, dada a clausula aberta contida em seu art. 5, 8 2° (“Os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”) — a qual, emprestando conceituagéo de
Juarez de Freitas, constitui uma “auténtica norma geral inclusiva” (1995, p. 206).
Com efeito, por esta disposicdo se admite a abertura da Lei Maior a outros direitos,
também fundamentais, embora ndo expressamente contemplados em seu texto,
bem como aqueles direitos fundamentais que foram nela positivados, mas nao se
acham necessariamente incluidos no catélogo de seu Titulo 1.

Em resumo, tem-se que a Carta de 1988 adotou uma “concepcéao
materialmente aberta dos direitos fundamentais”, o que implica em uma nao
taxatividade no reconhecimento destes direitos. Aplica-se, assim, ao direito
constitucional positivo brasileiro o principio hermenéutico “inclusio unius alterius ets
exclusius”, isto é, “na Constituicdo também esta incluido o que nao foi
expressamente previsto, mas que implicita e indiretamente pode ser deduzido
(SARLET, 2012, p. 79). Assim, resta que: (I) sdao formal e materialmente
fundamentais os direitos e garantias contemplados no Titulo Il da Constituicdo
Federal; e (Il) sdo materialmente fundamentais tanto os direitos e garantias previstos
no corpo restante da Carta Maior, bem como os nela néo positivamente previstos,
mas que, por suas caracteristicas, se possa extrair contarem com decisdes
fundamentais sobre a estrutura do Estado e da sociedade e a posicao ali ocupada

pela pessoa humana.



3.2 Da caracterizagdo da propaganda eleitoral como pressuposto para
exercicio dos direitos politicos fundamentais

bY

Em continuagdo a proposicdo do item anterior e amparado nas
classicas licdes de Jorge Miranda (1993, p. 154 e ss.), resta que, além de possivel o
reconhecimento de direitos sociais fundamentais externos ao catalogo constitucional,
sua falta de positivacdo expressa na Lei Fundamental ndo justifica eventuais
restricdes no campo das liberdades individuais, especialmente quando os direitos
sociais em espécie se afiguram instrumentais para o exercicio eficaz das liberdades
individuais e para afirmacéo da igualdade material.

Na esteira disso, pode-se afirmar que também os denominados direitos
politicos (ou direitos de cidadania) se encontram abrangidos pelo “principio da
abertura material do catalogo dos direitos fundamentais”, na medida em que
“‘integram o rol do Titulo Il e gozam da mesma dignidade fundamental material e
formal” e, demais disso, “[...] encontram sua vertente direta no principio democratico
consagrado por nossa Carta (art. 1°, caput e incs. I, Il e V)" (SARLET, 2012, p. 83).

Os direitos politicos, assim considerados, sdo mais do que direitos
subjetivos, porque também manifestam, a exemplo dos demais direitos
fundamentais, uma duplice dimenséo: objetiva e subjetiva. Com efeito, como aponta
Néviton Guedes (in CANOTILHO et al, 2013, p. 661) “além de direitos subjetivos dos
cidadaos individualmente considerados, também os direitos politicos revelam uma
dimensdo objetiva ao se apresentarem como principios fundamentais da
estruturacdo objetiva da ordem democratica e das ac¢des do Estado”.

Assim explica o autor, com a didatica de sempre:

[...] em sua dimensdo objetiva, mesmo na auséncia de interesses subjetivos
concretos, os direitos politicos conformam, iluminam e restringem o significado de
toda a ordem juridica nacional e, como tal, vinculam n&8o apenas os poderes
publicos do Estado, como também os poderes privados. Em relacdo a eles,
portanto, também se pode afirmar que, da compreensdo que vinculam
objetivamente os Poderes do Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario), impdem a
todas as suas esferas ndo apenas um dever negativo de abster-se de intervencdes
inadequadas, desnecessarias ou desproporcionais no ambito de prote¢do das nor-
mas que asseguram direitos politicos, mas também se lhes imp6e um dever positivo
de tudo fazer e promover no sentido de conferir a maxima concretizacdo e
efetividade desses direitos, inclusive, repita-se, quando nédo se esteja diante de uma

pretensao subjetiva do cidaddo” (CANOTILHO et al, 2013, p. 661).



Em suma: dada sua condicdo essencial de direitos fundamentais, os
direitos politicos condicionam e limitam, tanto positiva quanto negativamente, a
possibilidade de intervencdo estatal, em todos os seus niveis e funcdes (ad-
ministracdo, legislacdo e jurisdicdo), no que tange ao ambito de protecdo das
condutas por eles asseguradas (idem).

Gragas a tais limitagcbes ao poder do estado, resta que os direitos
politicos se afiguram tanto como auténticos direitos de prestacdo, como quanto
direitos de defesa, ambos a condicionar a prépria autoreversibilidade do legislador.

Os direitos a prestacao ou prestacionais (Leistungsrechte) sdo aqueles
gue exigem atuacédo direta do ente estatal para atenuar desigualdades, de modo a
garantir base sélida para o futuro da sociedade que o sustenta; ao passo que 0s
direitos de defesa “caracterizam-se por impor ao Estado um dever de absten¢éo, um
dever de nao interferéncia, de ndo intromissao no espaco da autodeterminacao do
individuo” (MENDES et al, 2012, p. 334).

Assim, enquanto, de um lado, os direitos de defesa prestam-se a
protecdo do cidaddo individual em face de uma acdo opresséria do estado, 0s
direitos a prestacdo, do outro, exigem atuacao positiva do préprio ente estatal para
concretizar efetiva igualdade entre todos os membros da sociedade.

Por outra: os direitos a protecdo impdem uma conduta negativa ao
Estado, impedindo sua ingeréncia na esfera particular dos cidaddos e, assim,
assegurando as liberdades individuais; ao passo que os direitos prestacionais
obrigam-lhe a uma atuacdo positiva, atenuando desigualdades sociais e, assim,
propiciando o exercicio de tais liberdades.

Especificamente quanto aos direitos politicos, resta que sao, na
tipologia dos direitos prestacionais, classificados como direitos a prestacao juridica
ou normativa (ou em sentido amplo), isto €, como aqueles direitos fundamentais cujo
objeto se esgota na satisfacdo pelo Estado de uma dada prestacao juridica, seja
pela emissdo de normas juridicas penais (direitos de protecdo) ou de normas de
organizacdo ou procedimento (direito de participagdo na organizacdo e
procedimento). O objeto de tais direitos, portanto, € a normatizacdo de um dado bem
juridico tutelado como direito fundamental (MENDES et at, 2012, p. 335).

Resta de qualquer modo afirmada a condicdo dos direitos politicos
como direitos fundamentais de defesa e de prestagéo, vez que: exigem tanto uma

postura negativa do Estado para permitir seu exercicio, sem Obices indevidos ou



limitacdes, vez que inerentes a propria liberdade de expressdo e manifestacdo do
pensamento, bem como de participagcdo no jogo democrético; bem como demandam
gue o mesmo ente estatal atue positivamente para, através do cumprimento da
Constituicdo e da elaboracdo de leis e politicas de governo com ela alinhadas,
garantir seu pleno e efetivo exercicio, de modo igualitario.

A condicionante criada pelos direitos de defesa e prestagdo, assim
sendo, acabam por limitar a propria capacidade do legislador, que ndo pode, a seu
livre talante, dispor de leis que asseguram o pleno exercicio das faculdades
inerentes aos direitos politicos ou editar outras que resultem em sua limitacdo, sob
pena de ficar configurado um retrocesso social — o que lhe é defeso, como veremos
adiante.

De todo modo, dado que os direitos politicos gozam de evidente
natureza juridica jusfundamental, € basico que os meios de exercicio de direitos de
tal quilate recebam interpretacdo ampliativa, o que faz incluir em seu bojo o direito a
livre propaganda eleitoral — que €, ao mesmo tempo, calcada em prerrogativas
fundamentais como a liberdade da manifestacdo do pensamento e no direito a
informacdo (vide itens 4.2.4 e 4.2.5), bem como por se afigurar indispensavel a
regularidade do processo eleitoral e, ao cabo, a propria salde do regime
democratico.

Com efeito, inclui-se o desembaracado exercicio da propaganda
eleitoral na tutela garantida pelo art. 220 da Constituicdo Federal, pelo qual “a
manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacéo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto
nesta Constituicao”.

Como aponta Arthur Luis Mendonga Rollo (2012, p. 306):

A propaganda eleitoral [...] € fundamental a estabilizagcao do regime democrético e ao
pleno exercicio da cidadania. Democracia e cidadania sdo valores inerentes a sadia
gualidade de vida, tendo em vista que em regimes ndo democraticos sdo cerceados
os direitos e garantias fundamentais e as liberdades, em prejuizo da vida em
sociedade. Restringir a propaganda eleitoral implica restringir o exercicio da cidadania
e a participacdo popular nos destinos da nacgdo, fazendo que a pessoa tenha de se
sujeitar ao império do Estado, sem ter faculdade de acesso ao poder.

A propaganda eleitoral é assim fundamental & satde da democracia e
ao exercicio da cidadania na medida em que permite o exercicio adequado do direito

de sufragio — pressuposto basilar do regime democratico —, na medida em que é



através dela, e de seus engenhos, que o cidadao faz o necessario “performance
filter”, esclarecendo-se a respeito das plataformas, programéticas e ideoldgicas, de
todos os candidatos e agremiacdes, bem como tomando conhecimento dos defeitos
e eventuais desvios dos postulantes — o que sé se afigura possivel mediante
divulgacao de suas ideias e do debate entre elas, a serem propiciadas, justamente,
pelo exercicio da propaganda.

A logica subjacente € incrivelmente simples: quanto mais informacéo
tiver o eleitor a sua disposi¢cdo, melhor e mais responsavel sera sua escolha. Assim
o fazendo, o eleitor informado ndo dependerd, doravante, da tutela hierarquica de
algum ente estatal superior, a se arrogar mais sabio ou capaz de escolher pelos
seus submissos, como fazem, infelizmente, alguns agentes do processo eleitoral
brasileiro.

Como bem resume Arthur Rollo (2012, p. 306):

Nao existe escolha de bons representantes sem o amplo conhecimento dos
candidatos, das suas qualidades, dos seus defeitos e das suas propostas. Quanto
mais informado estiver o eleitor, menos dependerd a sociedade da intervencdo do
Estado. Se a vontade do eleitor, livre e consciente, for colhida pelas urnas, néo
havera por que a Justica Eleitoral intervir.

Considerando, destarte, que a propaganda eleitoral € pressuposto para
exercicio dos direitos politicos - compartilhando, portanto, o traco de
fundamentalidade — resta que as alterac6es promovidas pela Lei n® 13.165/2015 no
bojo da chamada “Reforma Eleitoral de 2015”, bem como as introduzidas pela Lei
12.891/2013 que, pelo principio da anualidade (art. 16, CF/88), passaram a se
aplicar, por se afigurarem demasiadamente restritivas acabam por impedir o
adequado gozo de tais direitos, caracterizando, assim, um auténtico retrocesso

social que n&o se pode admitir. E 0 que se vera a seguir.

3.3 Do principio da proibi¢cédo do retrocesso social

Partindo da lapidar definicdo de J. J. Gomes Canotilho (2002, p. 338), o
principio da proibicdo/vedacéo do retrocesso social (ou principio de contrarrevolugéo

social ou da evolucéo reacionaria), derivado do principio da democracia econémica e



social, apregoa que o nucleo essencial dos direitos sociais ja concretizados e
efetivados por forca de medidas legislativas deve ser reputado como
constitucionalmente garantido; afigurando-se, pois, inconstitucionais quaisquer
politicas ou medidas que, sem permitir esquemas alternativos ou compensatorios,
acabem por, na pratica, revogar ou aniquilar pura e simplesmente este nudcleo
essencial.

Pauta-se, assim, na ideia de que os direitos sociais e econémicos, uma
vez conquistados em certo grau de realizacdo, passam a constituir, a0 mesmo
tempo, uma garantia institucional e um direito subjetivo dos governados.

O reconhecimento desta proibicdo aos direitos a prestacdo acaba por
impor um limite juridico ao legislador e, na mesma medida, obriga o estado em geral
a perseguir politicas compativeis com o0s direitos concretos e as expectativas
subjetivas dos governados; de tal maneira que “a violagdo do nucleo essencial
efectivado justificard a sancdo de inconstitucionalidade relativamente a normas
manifestamente aniquiladoras da chamada ‘justica social’” (idem).

Ao assim se impor, a vedacdo ao retrocesso social implica numa
auténtica limitacdo a capacidade de autorreversibilidade do legislador, na medida
gue uma vez consagradas, concretamente, as prestacdes sociais, delas o poder
legiferante ndo pode se livrar sem permitir mecanismos compensatérios ou
alternativos a sua supressao 4. Nessa linha, os direitos sociais ja conquistados no
ordenamento assumem o carater de auténtica irreversibilidade em face de avancgos
legislativos que pretendem a ameacar sua existéncia.

Vale dizer: os direitos fundamentais sociais, quando concretamente
efetivados no plano infraconstitucional, assumem o status de direitos subjetivos a
determinadas prestacdes sociais e, simultaneamente, o de garantias institucionais;
de modo que ndo mais se encontram na esfera disponibilidade do legislador, sob
pena de, na sua violacao, restar infringido o Principio da Protecdo da Confianca — o
gual, a seu turno, “implica a inconstitucionalidade de todas as medidas que
inequivocamente venham a ameacar o padréao de prestagdes ja alcangado” (SALET,
2012, p. 374).

4 Tal posicdo, porém, ndo é unanime. Manoel Afonso Vaz (1996, 9. 383 e ss.), dentre outros, critica a
tese da irreversibilidade ao defender que a reserva da Constituicdo implica obrigatoriamente em
preservar a autonomia do legislador em matéria que a prépria Lei Maior ndo reservou, € nem poderia
reservar, o conteudo material.



Emprestando excelente definicdo de Cristina M. M. Queiroz (2002, p.
152), tem-se que a irreversibilidade dos direitos fundamentais ja efetivados assume
a fungcdo de “guarda de flanco” desses direitos e suas pretensdo; gerando, por
consequéncia, uma fendmeno de “densificacdo dos direitos fundamentais”.

Longe de apenas vincular o legislador, a vedagdo do retrocesso
também justifica a atuacdo positiva da jurisdi¢cdo constitucional para salvaguarda dos
direitos fundamentais ja conquistados pela sociedade. Como explicam Luis Roberto

Barroso e Ana Paula de Barcellos (2003, p. 39):

[...] 0 que a vedacao do retrocesso prop8e se possa exigir do Judiciario é a invalidade
da revogacdo de normas que, regulamentando o principio, concedam ou ampliem
direitos fundamentais, sem que a revogacao em questao seja acompanhada de uma
politica substitutiva ou equivalente. Isto é: a invalidade, por inconstitucionalidade,
ocorre quando se revoga uma norma infraconstitucional concessiva de um direito,
deixando um vazio em seu lugar. Nao se trata, € bom observar, da substituicdo de
uma forma de atingir o fim constitucional por outra, que se entenda mais apropriada.
A questdo que se pde € a da revogacéo pura e simples da norma infraconstitucional,
pela qual o legislador esvazia o comando constitucional, exatamente como se
dispusesse contra ele diretamente.

Como explica Lénio Streck (2009, p. 53) ao assim fazé-lo o Judiciério,
mediante o controle de constitucionalidade das leis, acaba por “servir como via de
resisténcia as investidas dos Poderes Executivo e Legislativo, que representem
retrocesso social ou a ineficacia dos direitos individuais ou sociais”. Assim explica o

veneravel jurista:

[...] a Constituicho ndo tem somente a tarefa de apontar para o futuro. Tem,
igualmente, a relevante funcéo de proteger os direitos j& conquistados. Desse modo,
mediante a utilizagao da principiologia constitucional (explicita ou implicita), € possivel
combater alteragbes feitas por maiorias politicas eventuais, que, legislando na
contramao da programaticidade constitucional, retiram (ou tentam retirar) conquistas

da sociedade (idem).

Dada a importancia que tem conquistado ao fio dos anos no exercicio
da jurisdicdo constitucional, o principio da proibicdo do retrocesso social encontrou
aceitacdo no ambito de cortes constitucionais no mundo todo. A guisa de exemplo, o
Tribunal Constitucional de Portugal ja adotou a tese de inconstitucionalidade de atos

normativos por violacdo a vedacao de retrocesso:

[...] Os direitos sociais traduzem-se para o Estado em obrigacdo de fazer, sobretudo
de criar certas instituicdes publicas (sistema escolar, sistema de seguranca social,
etc.). Enquanto elas nao forem criadas, a Constituicdo s6 pode fundamentar



exigéncias para que se criem; mas apds terem sido criadas, a Constituicdo passa a
proteger a sua existéncia, como se ja existissem a data da Constituicdo. As tarefas
constitucionais impostas ao Estado em sede de direitos fundamentais no sentido de
criar certas instituicdes ou servicos ndo o obrigam apenas a cria-los, obrigam-no
também a ndo aboli-los uma vez criados. Quer isto dizer que a partir do momento
em que o Estado cumpre (total ou parcialmente) as tarefas constitucionalmente
impostas para realizar um direito social, o respeito constitucional deste deixa de
consistir (ou deixa de consistir apenas) num obrigacao positiva, para se transformar
(ou passar também a ser) numa obrigagéo negativa. O Estado, que estava obrigado
a actuar para dar satisfacéo ao direito social, passa a estar obrigado a abster-se de
atentar contra a realizacéo dada ao direito social (TC — Tribunal Constitucional
de Portugal — Acérdao n°® 39/1984, Processo n° 6/1983 — Rel. Cons.°

Vital Moreira — DJU 19.12.2002).

Também o Conselho Constitucional da Franca € longeva adepta da
aplicacao do principio; reconhecendo-o, porém, sob rubrica de “efeito cliquet” (effet
cliquet) para designa-lo. Como explica o entdo Conselheiro Luis Manoel César

Nunes de Almeida, do Tribunal Constitucional de Portugal:

[...] o Conselho Constitucional francés inaugurou a jurisprudéncia do denominado
effet cliquet precisamente no dominio das liberdades fundamentais, na sua deciséo
DC 83-165, de 20 de Janeiro de 1984, considerando que néo é possivel a revogacgéo
total de uma lei, em tais matérias, sem a substituir por outra que ofereca garantias
com eficacia equivalente [...]. E s6 bastante mais tarde veio, num caso (DC 90-287,
de 16 de Janeiro de 1991, in Louis Favoreu, Recueil de jurisprudence
constitutionnelle 1959-1993, pags. 432 e segs.) a admitir que o referido effet cliquet
pudesse ainda operar no ambito dos direitos econdémicos e sociais, ndo sem que a
doutrina se tenha interrogado sobre essa extenséo [...] (Tribunal Constitucional
de Portugal — Aco6rddo n°® 509/2002, Processo n° 768/2002 — Rel.

Cons.° Luis Nunes de Almeida — DJU 19.12.2002).

Na mesma linha, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem
acolhido, ainda que reservadamente, a vedagao do retrocesso como argumento de
inconstitucionalidade, conforme se vé do voto do em. Ministro Celso de Mello por
ocasido da ADI 3.105-8/DF:

[...] a clausula que proibe o retrocesso em matéria social traduz, no processo de sua
concretizacdo, verdadeira dimensao negativa pertinente aos direitos sociais de
natureza prestacional, impedindo, por consequéncia, que 0s niveis de concretizagcédo
dessas prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser reduzidos ou suprimidos,
exceto nas hipéteses — de todo incorrente na espécie — em que politicas

compensatorias venham a ser implementadas pelas instancias governamentais (STF
— ADI 3.105-DF — Rel. Min. Cezar Peluso — DJU 18.08.2004).

Resta, portanto, plenamente aceito, e viavel, o argumento de
inconstitucionalidade de leis e atos normativos que, atingindo posic¢des juridicas ja

asseguradas no plano infraconstitucional, suprimam ou diminuam o exercicio de



direitos fundamentais sem criar vias alternativas ou compensacdes a sua supressao.
Isto posto, entende-se aqui que semelhante retrocesso sucedeu com a reforma
politica de 2015 no que atine a propaganda eleitoral e, dado o “efeito cliquet”’, certas

de suas medidas ndo compativeis com o ordenamento constitucional.

3.4 Andlise critica da “Reforma Eleitoral De 2015”: Pontos de Retrocesso

Social

Como ja dito, a Lei n° 13.165, de 29 de setembro de 2015 alterou
consideravelmente a Lei das Elei¢des, impactando, sobremaneira, a disciplina da
propaganda eleitoral.

Sua origem legislativa foi o Projeto de Lei n° 5735/2013 da Camara dos
Deputados, de autoria de um Grupo de Trabalho constituido pela Presidéncia da
Casa, coordenada pelo Deputado Candido Vaccarezza (entdo PT-SP). Com o
objetivo de promover ajustes a legislacdo eleitoral, os parlamentares responsaveis
justificam a reforma sob as premissas de: a) simplificar, desburocratizar e dar
transparéncia ao processo eleitoral; b) evitar a judicializacdo excessiva do processo
eleitoral; e c) fortalecer a participacéo popular no processo eleitoral.

Além da Reforma de 2015, a campanha eleitoral ja teve sua dinamica
direta, e duramente, afetada pela “minirreforma eleitoral de 2013”, encabecada pela
Lei n°® 12.891, de 11 de dezembro de 2013 e que, conforme entendimento do
Tribunal Superior Eleitoral em Consulta, ndo se aplicou as eleicées gerais de 2014,
em razao do principio da anualidade eleitoral (TSE, CTA n°® 100075, Rel. Min. Joéo
Otavio de Noronha).

Tem-se, portanto, que a logistica da campanha eleitoral nestas ultimas
eleicbes municipais de 2016, assim como aos pleitos vindouros, foi severamente

alterada por ambas as reformas, e nem sempre para o melhor.

3.4.1 Da persisténcia de “lei para eleicao”



Antes de estabelecer qualquer analise quanto aos pontos mais
restritivos das reformas, convém expor uma primeira critica que, por ndo se mostrar
inteiramente juridica, mas politica, deve ser preliminarmente apresentada: tratou-se
da questado da aplicabilidade da Lei n°® 13.165/2015 ja para as eleicdes municipais de
2016.

Com efeito, seguindo-se friamente a disposi¢cao constitucional quanto a
anterioridade eleitoral (art. 16, CF/88), foi imperioso ja adotar a reforma para o pleito
altimo, uma vez que a lei em questao entrou em vigéncia mais de um ano antes das
eleicbes de 2015. Todavia, se hermeneuticamente ndo ha Obice, politicamente a
imediata aplicacdo da lei para campanha eleitoral que ocorreu ha menos de 06
meses da sua efetiva vigéncia se mostrou desarrazoado, na medida em que nao
permitiu aos atores do processo eleitoral adaptar-se inteiramente as suas varias
modificacdes, em grande parte restritivas.

Convinha, pois, ao Congresso Nacional postergar a efetiva aprovacgéo
do projeto, a fim de que se pudesse criar ambiente adequado de transicdo entre o
antigo regramento eleitoral e o proximo. A isso se acresca o0 fato de que as
modificacdes introduzidas pela Lei 12.891/2013 ja entdo se aplicariam; de modo
que, a convivéncia simultinea de duas reformas, de uma s6 vez, foi
demasiadamente excessiva ao espirito da campanha, cuja légica ja acostumada
estava a legislacéo anterior.

A situacéo, ndo bastasse, foi ainda mais agravada, porque se tratou de
eleicbes municipais, porquanto diretérios municipais e respectivos candidatos, na
maioria dos casos, ndo gozam do arsenal, recursos ou orientagdes adequadas para
efetiva realizacdo de campanha. Deveras, a excecdo das capitais, a realidade
nacional relativamente aos candidatos municipais é severa e persiste a mais bovina
ignorancia quanto a real logica da lei.

No entanto, assim ndo se procedeu. Partidos e candidatos, em sua
maioria com recursos e conhecimentos limitados, foram forcados, literalmente, a
“engolir” inumeras modificagdes ao processo eleitoral de uma so vez.

Este tipo de expediente — vénia dada, contraproducente — so reforca a
manutencdo daquela tradigdo casuistica de “lei para eleigdo”, caracterizada por
sucessivas reformas legais cujo teor crescentemente restritivo revela mais uma

preocupacao com a opinido publica do que boa técnica legislativa propriamente dita.



E se isto ndo fosse por si s6 bastante, conte-se ainda que por via da
Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4650, o Supremo Tribunal Federal declarou
“a inconstitucionalidade dos dispositivos legais que autorizavam as contribuicdes de
pessoas juridicas as campanhas eleitorais”, o0 que também impactou, sobremaneira,
o0 exercicio das atividades de campanha ja para as elei¢cdes de 2016.

Conviveu-se, assim, com um cadtico cenario em que ndo uma, mas
basicamente trés grandes séries de alteracdes foram introduzidas, imediatamente,
no cenario eleitoral; sem que um minimo cenario de transicdo entre as regras
anteriores e a nova realidade do processo eleitoral fosse oportunizado — o que, vénia
dada, ofende letra a letra o principio da ndo-surpresa.

3.4.2 Avalia¢gbes pontuais relativas a propaganda eleitoral

Anteriormente a reforma, a Lei Eleitoral fixava como dies a quo para
realizacdo de propaganda eleitoral o dia 5 de julho do ano da eleigcdo — 0 que por si
foi mudanca muito bem vinda por corrigir imprecisdo reinante no Cédigo Eleitoral,
cujo art. 240 entdo admitia a propaganda de candidatos “apds a respectiva escolha
pela convencao”, sem considerar que estas podem se realizar em dias distintos,
desde que em periodo legal previamente assinalado (que atualmente € de 20/07 a
05/08 do ano eleitoral, cf. art. 8°, LE).

No entanto, com o advento da Lei n° 13.165, de 29 de setembro de
2015, a propaganda eleitoral s6 passou a ser permitida a partir do dia 15 de agosto
e, a rigor, até a véspera da eleicédo, o que evidencia reducdo no tempo de campanha
em 45 dias — basicamente, em suma, caiu pela metade o tempo destinado aos
candidatos para veiculacdo de propaganda eleitoral, o0 que impacta sobremaneira
em sua capacidade, e possibilidade, de convencimento do eleitor.

Com efeito, o exercicio da propaganda eleitoral é indispensavel para a
divulgacdo de qualquer candidatura e captacdo legitima dos votos do eleitor, tanto
gue seu periodo de divulgacao, posteriormente ao registro e até a véspera do pleito,
€ denominado, para emprestar definicdo do entdo Min. Ayres Brito, de “micro
processo eleitoral” ou “periodo critico”, tdo grave sua importancia.



N&o ha justificativa plausivel que justifique tamanho retrocesso, senao
um movimento teimoso, e demagaogico, de restricdo a atividade politica.

E ndo bastasse a absoluta revogacdo de basicamente metade da
campanha eleitoral, os engenhos de propaganda eleitoral ficaram severamente
limitados.

Como ja adiantado, o novo art. 37 da Lei das Eleicbes veda
terminantemente a veiculacdo de propaganda de qualquer natureza, inclusive
pichacéo, inscricdo a tinta e exposicdo de placas, estandartes, faixas, cavaletes,
bonecos e assemelhados.

Tem-se, assim, um cendario mais grave que o da legislacdo anterior, na
medida em que a Lei 11.300/2006, que pautava a redacdo do dispositivo, vedava
apenas o emprego de pichacéo, inscricdo a tinta, fixacdo de placas, estandartes,
faixas e assemelhados — vedacdes que em si ja se justificavam para preservacédo da
reuglaridade meio ambiente urbano.

No entanto, com as Leis 12.891/2013 e 13.165/2015 o0 que se vé é o
aumento desproporcional da restricAo aos mecanismos da propaganda eleitoral.
Basta ver que, ao hominar expressamente os artifices de propaganda que veda, a lei
€ expressamente casuistica.

Atualmente, o que admite a lei, num raro exemplo de permissividade, é
a utilizacdo de mesas de distribuicdo de material de campanha, o que, francamente,
tem minima utilidade se comparado ao que anteriormente permitia a Lei
12.034/20009.

N&o bastasse a restricdo absoluta no que tange aos bens publicos,
também quanto aos particulares a reforma nao foi menos espartana. Como ja
explicado em capitulo anterior, impde o art. 37, § 2° da LE, com redacdo dada pela
Lei 13.165/2015, que nos bens particulares a veiculacdo de propaganda eleitoral
esta limitada a colocacdo de adesivo ou papel que ndo exceda a meio metro
guadrado e ndo contrarie a legislacéo eleitoral.

Tem-se, mais uma vez, um auténtico retrocesso social em termos de
veiculacdo da propaganda eleitoral, uma vez que nova lei restringe excessivamente
as dimensdes da propaganda em comparacdo ao que permitia, anteriormente, a Lei
n° 12.034/2009, a admitir, entdo, a utilizagdo de faixas, placas, cartazes, pinturas ou

inscricdes ndo superiores a quatro metros quadrados.



Comparando ambos os limites, vé-se que excedeu o legislador quanto
as dimensdes permitidas de propaganda, reduzindo, basicamente, trés vezes menos
0 que era admitido em pleitos anteriores. Reducdo tdo brusca e grave, como
procedido, ofende o principio da proporcionalidade em suas submaximas de
adequacdo e necessidade, porquanto a restricdo é demasiadamente onerosa e,
nestes termos, € tal modo rigorosa que ndo atinge o fim a que se destina, qual seja a
igualdade entre candidatos (STUMM, 1995, p. 293).

Ainda no que tange a propaganda gratuita no radio e televiséo, a Lei n°®
13.165/2015 acaba por enfraquecer a propria figura do vereador, na medida em que,
diversamente do que permitia anterior a lei das elei¢des, da apenas aos candidatos
a prefeito o direito a exposicédo da propaganda em bloco.

Com efeito, atualmente o art. 47, § 1°, VI confere apenas aos prefeitos
o direito a veiculacdo de propaganda em bloco, de segunda a sdbado, das 07 as
07h10 e das 12h as 12h10 no radio e das 13h as 13h10 e 20h30 as 20h40 na
televisdo, deixando aos vereadores apenas a propaganda em insercdes de 30 a 60
segundos, ao longo da programacdao diaria entre 05h as 00h00 — e, mesmo nestas,
na proporcao de 60% do tempo para candidatos a prefeito e os 40% restantes aos
postulantes a vereanca (VII).

Suprimiu-se absolutamente, assim, o direito de veiculacdo de
propaganda em bloco pelos candidatos a vereador as tercas e quintas-feiras, qual o
permitira o antigo art. 47, VIl da Lei 9.504/97. Note-se, ainda, para ambos 0S casos,
uma reducdo de mais de vinte minutos no tempo da propaganda gratuita, o que ja se
afigura prejuizo evidente.

Por fim, tem-se que a despeito de todas as reservas implementadas
pelas reformas eleitorais, tem-se, vénia dada, que o resultado almejado pelas leis
ndo sera ao cabo atingido.

Na propositura do PL n° 5735/2013, os parlamentares responsaveis
justificam a reforma sob o argumento de que pretende ela simplificar,
desburocratizar e dar transparéncia ao processo eleitoral; b) evitar a judicializagédo
excessiva do processo eleitoral e fortalecer a participacdo popular. No entanto, a
despeito do incremento das restricbes a propaganda eleitoral, as campanhas
eleitorais nacionais tornam-se, a cada elei¢cdo, crescentemente mais custosas.

De fato, conforme levantamento realizado por Viviane Macedo Garcia,
da Academia Brasileira de Direito Eleitoral e Politico — ABRADEP (2016, p. 274), a



guisa de exemplo, no ano de 2010 o gasto total dos trés candidatos a presidéncia da
Republica foi de aproximadamente R$ 266 milhdes, valor este que dobrou em 2014,
uma vez que a soma dos dois candidatos que disputaram o segundo turno ficou na
cada de mais de R$ 573 milhes.

Considere, nesse jaez, que também por forca da Reforma de 2015, ha
hoje um limite maximo de gastos, estabelecido nos arts. 5° e 6° da Lei 13.165/2015 —
0 que, aliado a proibicdo de doacdo de pessoas juridicas, engessa ainda mais a
disponibilidade financeira dos candidatos no emprego da propaganda eleitoral.

A lei, portanto, periga ndo se prestar ao fim a que se destina.

Por tudo isso, considerando, como ja exposto, que os direitos de
manifestacdo politica se revestem de um carater fundamental e que tais direitos,
nessa condicdo, merecem interpretacdo ampliativa, € natural incluir, no ambito da
protecdo decorrente desta jusfundamentalidade, o direito a livre propaganda
eleitoral, enquanto mecanismo legitimo de convencimento do eleitor e instrumento a
disposicéo deste para formacéo adequada de sua opinido e voto.

Assim considerada a propaganda eleitoral, tem-se que as excessivas
restricdes impostas pela “Reforma Eleitoral de 2015”, assim como pela “Minirreforma
de 2013”, porque demasiadamente severas, se afiguram um auténtico retrocesso
social em termos de matéria eleitoral e, longe de favorecerem a igualdade do pleito,
criam dissensos que afetam a viabilidade de candidaturas e, ao fim ao cabo, o
préprio jogo democratico envolvido no pleito. Para ficar no adagio popular, errou a
mao o legislador, e por seu excesso pagara o amadurecimento dos eleitores e da

classe politica.

3 CONCLUSAO

A propaganda eleitoral € meio por exceléncia de convencimento do
eleitor para captacao de seu voto e, como tal, sujeita a balizamentos — que, como de
resto ocorre na disciplina eleitoral, séo tanto de ordem legislativa quanto infralegal.

Tais conformacdes legais, em que pese muitas, limitam-se ao contetdo
da propaganda em si e, ainda assim, s6 “post factum”, isto é, ndo podem revelar

restricdo de forma prévia, uma vez que a regra € a livre manifestacdo e propagacao



— nisto, alids, ja antecede o seu carater fundamental, porquanto correlacionada a
liberdade de manifestagdo preconizada no art. 5°, IV da Lei Maior, com evidente
carater intangivel.

De todo modo, tais regramentos objetivam notadamente manter o
processo eleitoral livre do abuso de poder (econémico, politico ou de autoridade) e
garantir a isonomia entre os candidatos, atribuindo transparéncia e contraditério a
disputa, oportunizando que o eleitor forme seu convencimento quanto ao melhor
candidato em que depositar de seu voto.

Todavia, a regulacdo que pretende, no plano das ideias, cindir a
propaganda regular da irregular, punindo os desvios que fragilizam a lisura do pleito,
nao raro se afigura na pratica excessivamente restritiva, a ponto de prejudicar
sobremaneira o préprio exercicio da atividade politica. Com efeito, as recentes Leis
n°® 12.891/2013 e 13.165/2015, no bojo da ditas “Reformas Eleitorais”, acabaram ao
fim e ao cabo marginalizando o exercicio da propaganda eleitoral, dando a Lei das
Eleicbes carater cegamente rigoroso que ja se vinha a testemunhar desde a Lei n°
11.300/2006.

Tal sanha regulatéria decorre daquilo que Guilherme Goncgalves
cognominou de “sacralizacdo do eleitor’: uma interpretacdo simplista de que o
cidadao votante € incapaz, pelo proprio alvitre, de fazer escolhas racionais e, para
nao ter o convencimento viciado por propaganda irregular, deve ser submetido a
fastidiosa vigilancia.

A este torpe raciocinio se acres¢a, para agravar, uma Visao
confessadamente preconceituosa da vida publica, que marginaliza a atividade
politico-eleitoral a uma mera janela de oportunismo e menospreza, com burgués
descaso, candidatos, agremiacdes e eleitos em geral.

Este tipo de expediente normativo, longe de juridicamente harmonioso,
se afigura (além de contraproducente) potencialmente inconstitucional, porque
ignora o carater fundamental dos direitos politicos, nos quais se insere, a titulo
pratico, o exercicio das prerrogativas de convencimento legitimo do eleitor e, nestes,
com maior enlevo, a exploracéo da propaganda politica eleitoral.

Falsos moralismos a parte, ndo se pode negar a estatura
constitucional, e fundamental, do desembaracado exercicio da propaganda eleitoral

enquanto meio por exceléncia para divulgacdo de ideias e propostas de



agremiacdes e respectivos candidatos do processo eletivo, o que se afigura
essencial ao debate que € préprio da atmosfera eleitoral.

O relevo constitucional do tema nédo se adstringe a disciplina prevista
aos direitos politicos (arts. 14 e ss., CRFB), mas releva-se, com vigor crescente, a
correlacionados pilares insculpidos na Lei Maior, como o proprio principio
democrético, o pluralismo politico e o proprio sufragio universal, além de valores
basilares como a alternancia de poder e a preservacédo das minorias politicas.

No tocante ao pluripartidarismo e ao exercicio da oposicao politica, por
exemplo, a preservagédo da livre divulgagao de ideias no curso do processo eleitoral
favorece seja enfraquecido o monopolio institucional de certa maioria ou grupo
politico dominante (0 que Michalengelo Bovero denomina de kakistocracia), na
medida em que o eleitor fica exposto as necessarias tentativas de convencimento
legitimo da parte de novos candidatos e agremiacdes, o que se afigura
indispensavel a boa alternancia de poder e a oxigenagédo do ambiente publico.

Nessa linha de argumentacdo, ndo ha como negar que O
desembaracado exercicio do convencimento do eleitor s6 é possivel com a garantia
de liberdade dos mecanismos que nha pratica o instrumentalizam, a saber: a
propaganda eleitoral e os respectivos engenhos que a caracterizam.

Nao se descure também que restricbes excessivas a livre propaganda
eleitoral tolhe a propria participacdo do eleitor no processo eleitoral, castrando-o do
engajamento civil que é tdo essencial ao pleito, bem como enfraguecendo, de modo
reflexo, a ascenséo de novas liderancgas politicas.

Este tipo de invectiva normativo-legislativa contra as circunstancias da
vida publica diminuem a importancia do eleitor, capacitado eleitoral ativo — como de
ha muito alertava Bovero (2002, p. 59), ao prenunciar que os cidadaos “nao devem
se transformar de eleitores por um dia, em sujeitos passivos durante anos, simples
espectadores mais ou menos alheios ou, pior, suditos ignaros; mas devem conservar

um papel ativo, assumindo a figura da opinido publica critica”.
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