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Resumo: Este trabalho analisou julgados do TRE-SP sobre a matéria de
propaganda eleitoral antecipada, buscando identificar os critérios
jurisprudenciais aplicados no julgamento dos casos e a definicdo dada ao
“pedido explicito de voto”, Unico parametro expresso no art. 36-A da Lei das
EleicOes. A pesquisa empirica abrangeu 51 acérdaos julgados entre janeiro
de 2021 e julho de 2022. Na etapa qualitativa da pesquisa, pode-se verificar
que as construgdes jurisprudenciais expandiram os parametros e hipéteses
legais de configuragdao da propaganda eleitoral sem, contudo, estabelecer
uma metodologia de analise consolidada, o que resulta na existéncia de

divergéncias sobre aspectos comuns aos casos.
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TRE-SP; Tribunal Superior Eleitoral; analise de jurisprudéncia.
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1. Introducao e objetivos

Os anos eleitorais sao marcados pela popularizacao e discussao de
diversas pautas politicas: sdo realizados debates, feitas retrospectivas de
mandatos e comparacdes entre governos e legislaturas, além de eventos -
como 0s comicios - de apresentacdao de planos e projetos. Artistas e
pessoas publicas manifestam suas preferéncias, redes sociais sao infladas
por conteludos em defesa e contra determinados candidatos e, a partir do

més de agosto, todos os cidaddos se deparam com a propaganda eleitoral.

Tal espécie de publicidade politica, ainda que por vezes incOomoda, é
parte fundamental do processo que culmina nas eleigdes. A propaganda
eleitoral - elaborada por partidos politicos e candidatos com a finalidade de
captar votos do eleitorado para investidura em cargo publico-eletivo® - é
uma ferramenta preparada para influir sobre a formacao de opinido publica,
sendo recurso disponivel para todos os participantes da corrida e, por isso,
matéria cuja regulacao é essencial para o equilibrio de forcas e isonomia

entre os concorrentes.

O tema, assim, tanto recebe tratamento constitucional (art. 17, §3)
e infraconstitucional - arts. 248 a 256 do Cddigo Eleitoral (Lei 4.737/65) e
arts. 36 a 57 da Lei das Eleicdes (Lei 9.504/97) - quanto é regulamentado
(resolucdes) e controlado pela Justica Eleitoral (JE), cuja acdo se da nos
ambitos de poder de policia e jurisdicional, pelos Tribunais Regionais

Eleitorais e pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE).

A realizacdo da propaganda estd sujeita a observancia de alguns
requisitos: sao proibidas, por exemplo, a utilizacao de outdoors, a
realizacdao de propaganda mediante distribuicao de brindes, a associagao da
publicidade a simbolos, frases ou imagens semelhantes as empregadas por

orgaos de governo.

Entre esses requisitos, destaca-se o critério temporal: a propaganda
eleitoral tem data para seu inicio e fim. A regra geral é de liberacdo para

propaganda no dia 16 de agosto do ano eleitoral, sendo excecao o contexto

! GOMES, José Jairo. Direito eleitoral - 16. ed. - S3o Paulo: Atlas, 2020.



da pandemia - a data inicial foi adiada pela EC n© 107/2020 para 27 de
setembro - e 0s casos de pleitos suplementares.

Assim, a identificacdo de uma propaganda eleitoral antecipada esta
objetivamente condicionada a realizacdo do fato ter sido antes do prazo
legal e a anadlise em juizo dos elementos que compdem o material
impugnado e que podem, ou ndo, caracterizar uma manifestacdo ou ato

irregular.

A pratica jurisdicional, entretanto, ndo consiste em mera aplicagao
dos dispositivos legais, pois a legislacdo, em suas lacunas e generalidades,
necessita de interpretacdes. Este € o caso do art. 36-A da Lei das Eleigcdes
que, ao elencar atividades que ndo configuram propaganda extemporanea,?
apresenta descricdo genérica e negativa em relacdo ao que deve ser

considerado propaganda eleitoral antecipada:

N&o configuram propaganda eleitoral antecipada, desde que
ndo envolvam pedido explicito de voto a mencdo a
pretensa candidatura, a exaltacdo das qualidades pessoais
dos pré-candidatos e os seguintes atos, que poderdo ter
cobertura dos meios de comunicagdo social, inclusive via
internet:

I - a participacdo de filiados a partidos politicos ou de
pré-candidatos em entrevistas, programas, encontros ou
debates no radio, na televisao e na internet, inclusive com a
exposicdo de plataformas e projetos politicos, observado
pelas emissoras de radio e de televisdo o dever de conferir
tratamento isondmico;

IT - a realizacdo de encontros, seminarios ou congressos, em
ambiente fechado e a expensas dos partidos politicos, para
tratar da organizacao dos processos eleitorais, discussao de
politicas publicas, planos de governo ou aliangas partidarias
visando as eleicGes, podendo tais atividades ser divulgadas
pelos instrumentos de comunicacgdo intrapartidaria;

III - a realizacdo de prévias partidarias e a respectiva
distribuicdo de material informativo, a divulgacao dos nomes
dos filiados que participardo da disputa e a realizagdo de
debates entre os pré-candidatos;

IV - a divulgagdao de atos de parlamentares e debates
legislativos, desde que nao se faca pedido de votos;

2 GRESTA, Roberta Maia; NETO, Jodo Andrade. O que é propaganda eleitoral
antecipada ilicita?, Consultor Juridico, 24 jun. 2018. Disponivel em:
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-que-e-propaganda-eleitoral-ant
ecipada-ilicita-24062018>. Acesso em: 24 nov. 2022.
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V - a divulgacdo de posicionamento pessoal sobre questdes
politicas, inclusive nas redes sociais;

VI - a realizacdo, a expensas de partido politico, de reunides
de iniciativa da sociedade civil, de veiculo ou meio de
comunicagdao ou do proprio partido, em qualquer localidade,
para divulgar ideias, objetivos e propostas partidarias;

VII - campanha de arrecadacdo prévia de recursos na
modalidade prevista no inciso IV do § 42 do art. 23 desta Lei.

(...).

A leitura do dispositivo, por si, ja é passivel de questionamento
quanto as limitacdes da expressao “pedido explicito de voto”, pois ndao ha

definicao ou exemplificagdao do que seja.

Na materialidade, a redagao do artigo se mostra ainda mais
insuficiente para avaliacdo dos casos concretos, uma vez que ndo ha

parametrizacdao sobre o que qualifica o carater explicito.

A possibilidade de nao haver uniformidade na interpretacao do que
configura esse pedido gera inseguranca juridica para aqueles que sao parte
nas agoes que tratam de propaganda eleitoral antecipada. Ademais, tal falta
de uniformidade interpretativa ja causou debates intensos entre os os
Ministros® do TSE.

Ainda que discussdoes quanto ao significado do texto legal tenham
sido realizadas pelo Tribunal Superior em 2018, a definicao do seja um
“pedido explicito de voto” e, consequentemente, do que é configurado como

propaganda eleitoral antecipada, nao foi consolidada.

A titulo de exemplo, podem ser indicados casos que, de algum
modo, alcancaram o debate publico, como as ocasionais motociatas?
realizadas pelo ex-Presidente da Republica, Jair Bolsonaro, e como a

condenacdao, em certas instancias judiciais, da manifestacdo politica de

3 FALCAO, Marcio. TSE ainda discute critérios para propaganda antecipada nas
eleicbes, Consultor Juridico, 22 fev. 2018. Disponivel em:
<https://www.jota.info/justica/tse-ainda-discute-criterios-para-propaganda-antecipada
-nas-eleicoes-22022018>. Acesso em: 24 nov. 2022.

* Procuradoria diz ndo ver campanha antecipada em motociata de Bolsonaro. Folha
de S. Paulo, 11 mai. 2022. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2022/05/procuradoria-diz-nao-ver-campanha
-antecipada-em-motociata-de-bolsonaro.shtml. Acesso em: 24 nov. 2022.
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artistas em festivais de musica®. Essas situacGes sdo representativas da
existéncia de discussdes relevantes cujo ponto inicial é a definicdo dos
critérios para averiguacdo de eventual pedido de voto e de propaganda

eleitoral extemporanea.

A consideracao desse cenario motivou o surgimento de um projeto
de investigacdo que resultou nesta pesquisa. Com ela, pretendeu-se realizar
diagndstico acerca do tratamento dado a matéria de propaganda eleitoral

antecipada nos julgamentos do Tribunal Regional Eleitoral de Sdo Paulo.

> Campanha eleitoral antecipada tem burla de partidos e leniéncia do TSE; entenda.
Folha de S. Paulo, 28 mar. 2022. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2022/03/campanha-eleitoral-antecipada-tem
-burla-de-partidos-e-leniencia-do-tse-entenda.shtml. Acesso em: 24 nov. 2022.
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2. Metodologia

A metodologia adotada por esta pesquisa € a anadlise de
jurisprudéncia, a qual foi empregada com o objetivo de entender quais os
parametros utilizados pelo TRE-SP para o julgamento de casos de suposta
configuragcao de propaganda eleitoral antecipada e como o Tribunal realiza

a caracterizacao do “pedido explicito de voto”.

A opcdo pela pesquisa de julgados do TRE-SP, e nao do TSE, foi feita
a partir de experiéncia inicial com o Tribunal Superior. Tal experiéncia
evidenciou que, nessa Corte, os recursos propostos tendiam a discussoes
processuais,® sendo menos frequentes as reavaliagdes dos aspectos

materiais de configuracao de propaganda eleitoral antecipada.

Nas leituras preliminares de acdérddaos do TSE, pude perceber a
existéncia de certa regularidade em relagdo a manutencdo das
caracterizagoes feitas pelos Tribunais Regionais. Por isso, avaliei que existia
melhor correspondéncia entre as perguntas, o objetivo de pesquisa e os
acorddos do TRE. Nesse Tribunal, os julgamentos examinavam, de fato, a
existéncia de pedido explicito de voto, podendo caracterizar propaganda
eleitoral irregular. O recorte geografico, centralizado no estado de Sao

Paulo, foi escolhido pela minha familiaridade com o estado.

Os acordaos examinados nesta pesquisa foram selecionados com
base em um recorte temporal, buscando garantir o estudo de julgados
recentes, a partir dos quais se poderia identificar o atual estado das
discussGes no TRE-SP e, também, gerar uma quantidade amostral cuja
andlise fosse compativel com o prazo para desenvolvimento da pesquisa.

Tendo isso em vista, a coleta de acérdaos julgados pelo TRE-SP contemplou

6 Os recursos ao TSE que analisei preliminarmente costumavam ter dois tipos de
argumentacao pelas partes agravantes: (1) uma argumentacdao com objetivo de
desconfigurar a existéncia de propaganda eleitoral antecipada e (2) argumentagao
processual, questionando o tipo de acdo que levou a condenagdo em outra
instancia, entre outros aspectos. O que observei, entretanto, foi que, ainda que as
matérias se misturassem, os pedidos relativos a possiveis vicios processuais eram
mais destrinchados nos acdérddos - a discussdo acerca da configuragdo de
propaganda eleitoral antecipada acabava por reproduzir trechos inteiros das
decisdes das instancias inferiores.
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o periodo entre 01.01.2021 e 26.07.2022, data em que a pesquisa foi
iniciada.

A ferramenta utilizada para mapear os acorddos foi o sistema de
busca online da Justica Eleitoral.” Os filtros selecionados foram “SP” (para o
campo “Tribunal”), %01.01.2021" a “30.07.2022" (em "“Data de
Julgamento”), “Acdérdao” com “Resolucdao” (para “Tipo de decisao”) e “Lei
Ordinaria n°® 9.504/1997"” (no campo “Legislacdo”). Ademais, acrescentei a
busca, no campo “Pesquisa Livre”, os termos e comandos “propaganda adj
eleitoral e antecipada” e, no campo “Ementa/Indexacao”, o termo

Ill
.

“propaganda eleitora
Figura 1 - Preenchimento dos campos de pesquisa no site da JE

Pesquisa na JE

Pesquisa Simultinea de Jurisprudéncia dos Tribunais Eleitorais v1.1.4.2 [ Desativar Explicacdes

Tribunal [SP =

Pesquisa Livre |propaganda adj eleitoral e antecipada

e ou adj ndo prox 5 mesmo [ incluir inteiro teor
Partes / Advogados
Classe Processual MNimero UF Numero dnico
Relator(a) j
Relator(a) designado(a) j
Data |01/01/2021 a [30/07/2022 Julgamento ﬂ
Ementa/Indexacao
Legislagio  [LEI ORDINARIA =| ne[o504 Ana:
ART |=| PAR =| INC =] LET =] +

Tipo de deciséo

B4 Acérdzo () Decisio Monocratica B Resolugio (] Decisio sem Resolugiio [ Todas

Ajuda || Dicas Limpar

Fonte: elaborado pela autora (2022).

7 Tribunal Superior Eleitoral. Jurisprudéncia. Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia.
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Em 26.07.2022, a pesquisa por esses termos resultou em total de 61
acorddos® (12 do ano de 2022; 49 do ano de 2021), que foram baixados e
mapeados. Desses, foram excluidos 11° que, apesar da indexagdo, nao
analisavam os aspectos materiais da caracterizagao da propaganda, estando
restritos a debates sobre questdes processuais ou a pedidos de reajuste da

multa por propaganda antecipada.

A partir de leitura exploratéria do material disponivel, formulei uma
tabela de classificacdo e analise individual dos acérddos com o objetivo de
sistematizar as informacdes e torna-las comparaveis. A tabela contém
perguntas com opgoes de respostas pré-definidas (perguntas objetivas) e

campos para registros descritivos.

As perguntas objetivas trataram da configuragdo (ou nao) de
propaganda eleitoral antecipada, do meio da propaganda (virtual e/ou
fisico), da existéncia de mencdo a doutrina ou jurisprudéncia no acoérdao,
bem como possibilitaram identificar se houve mudanca em relagdo a decisao
da primeira instdncia e se o caso apresentou votacdo unanime ou

divergente.

Nos campos descritivos, por sua vez, foram registrados: as alegacoes
das partes que tentavam caracterizar a existéncia de pedido explicito de
voto, com o objetivo contextualizar o caso; a descricdo, no acérddo, da
propaganda que foi julgada; a justificativa da decisdo; e o conteldo de

possivel voto divergente.

A categorizacao do tipo de propaganda estava relacionada a de meio,
sendo anotacdo feita de modo semi estruturado a partir da leitura dos

casos.

8 No momento de redacdo desse capitulo refiz a busca, por curiosidade, e o
resultado apresentou acréscimo de 3 acérdaos. Isso ocorre porque a publicacdo das
decisbes nem sempre é imediata ao julgamento, podendo gerar pequena variacdo.
Devido ao fechamento da analise, ndo adicionei a classificagdo os novos acordaos
encontrados.

> A lista completa com os acérdaos estudados e suas informacdes bibliograficas esta
disponivel em:
<https://docs.google.com/spreadsheets/d/15qYewC6-K70vcW2MnEjQjKhJrzOD3boA
qut6twReqgE/edit?usp=sharing>
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A partir dessa estrutura analitica, iniciei a classificacdo dos acérdaos.
Foi desafiador registrar as informagdes nos campos descritivos, pois a
descricdo da suposta propaganda dependia tanto de suas caracteristicas
como do conteldo disponivel no documento. Para o0s casos que
apresentavam os discursos proferidos ou transcricoes de materiais
audiovisuais, optei por registrar os proprios termos transcritos. Alguns
acordaos, por outro lado, continham a imagem das propagandas analisadas

e, nesses casos, foi necessaria a minha intervencao no processo descritivo.

A dificuldade em padronizar os registros também foi recorrente nos
outros campos da tabela destinados a descrigbes. Buscando superar tal
dificuldade, estabeleci perguntas objetivas como pontos de inicio do
diagndstico da pesquisa. A partir dessas perguntas foram depreendidos os

resultados quantitativos e as categorias para analise critica qualitativa.

A realizacao desta pesquisa teve carater absolutamente empirico.
Apesar de um dos itens da tabela ter identificado os doutrinadores
referenciados nos acdérdaos, devido aos objetivos do projeto de pesquisa e,
também, ao tempo disponivel para analise, em momento algum foram
consultados materiais doutrinarios. O diagnodstico, portanto, concentrou-se
no conteudo das decisdes do TRE-SP, sem que esse fosse contrastado com

outras producdes tedricas e pesquisas empiricas.

Essa foi a moldura dentro da qual a pesquisa se desenvolveu. A partir
dos procedimentos e limitagdes apresentados, buscou-se estabelecer

metodologia para responder as seguintes questdes:

(@) Como o TRE-SP decide sobre casos de propaganda eleitoral
antecipada e como fundamenta suas decisdes tendo em consideragao o

critério do ‘pedido explicito de voto’?;
(b) Como é interpretado o “pedido explicito de voto” pelo Tribunal?;

(c) Ha algum formato de manifestacao politica que seja passivel de

aderir mais facilmente a definicdo de propaganda eleitoral antecipada?;

(d) Quanto as partes processadas, ha algum padrdo entre quem sdo

(candidatos do legislativo ou executivo; de niveis municipais, estaduais ou

14



federais; de partidos politicos especificos) e o resultado dos recursos

julgados?

A andlise dos acdérdaos foi feita tomando por pressuposto que todos
tratavam de manifestacdes feitas antes do periodo de campanha, ou seja,

feitas quando ndo é autorizada a realizagao de propaganda eleitoral.
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3. Analise critica: o que configura um “pedido explicito de voto”?

Mas o que é um "pedido explicito de voto”? A Lei n° 9.504, de 1997,
em seu art. 36-A'° (e incisos seguintes), indica uma série de atividades que
nao configuram propaganda eleitoral antecipada e estabelece como critério
para a averiguacao dessa propaganda, além da data, a presenca do pedido
explicito de voto. Entretanto, a legislacgdo ndo define o que é pedido
explicito de voto, de modo que tal construcdo vem sendo feita

jurisprudencialmente.

Desse modo, na auséncia de critérios evidentes, a constatacdo de
pedido expresso de voto é feita casuisticamente, competindo aos juizes e
desembargadores balizar seu entendimento a partir da jurisprudéncia de
instancias superiores, das resolucdes do TSE e, por exclusdo, do que a Lei

expressamente afirma ndo ser propaganda eleitoral antecipada.

Na presente pesquisa, o resultado predominante dos acérddos
analisados foi de nao configuracao de propaganda antecipada - o que

denota, ao menos em um primeiro momento, posicionamento com

Q-

interpretagao mais restritiva do dispositivo e mais liberal quanto

subsuncgdo de casos concretos a regra genérica.

Nessa linha, observou-se tendéncia, dentro do universo do estudo, a
manutencdo desse resultado entre as diferentes instancias - 22 acérdaos
julgados pelo TRE-SP mantiveram entendimento da instdncia anterior

acerca da inexisténcia de pedido explicito de voto.

Destaca-se, ainda, que as votacdes unanimes predominaram, sendo
aproximadamente 89% dos casos em que nao houve identificagcdo de
propaganda eleitoral antecipada pelo Tribunal. Ou seja: a jurisprudéncia

sobre a nado identificacdo parece ser menos vacilante, mais estavel e

10 Art. 36-A. N&o configuram propaganda eleitoral antecipada, desde que ndo
envolvam pedido explicito de voto, a mencdao a pretensa candidatura, a
exaltacdo das qualidades pessoais dos pré-candidatos e os seguintes atos, que
poderdo ter cobertura dos meios de comunicagao social, inclusive via internet (...)
[grifos meus]
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consensual entre os julgadores!!. Isso parece estar ligado ao fato de que
tais decisdes utilizam como parametro principal a verificacdo de auséncia de

palavras-chaves que poderiam indicar um pedido expresso de voto.

Portanto, para realizar uma analise critica dos resultados obtidos,
propOe-se, primeiro, o exame dos casos em que o TRE-SP nao identificou a
existéncia de pedido explicito de voto - seja por votacdo undnime, seja por

entendimento majoritario.

Esses casos envolvem o0 questionamento de publicidades e
manifestacdes cujo teor eleitoral € menos evidente em comparagao com
aqueles que fazem uso do que a jurisprudéncia estabeleceu por
palavras-chaves da identificacao de pedido de voto, como, por exemplo,

“vote” e “apoie”.

Parte-se da hipétese de que esses cenarios, de menor literalidade do
pedido, exigem uma anadlise mais sofisticada do Tribunal. Tal andlise deve
adotar método claro e com critérios objetivos, visando garantir a

legitimidade decisoria e a seguranca juridica para as partes .

Outro elemento que se mostrou relevante foi o formato do contelddo
encaminhado para exame do Tribunal. A analise dos casos demonstrou que
o fator visual € uma constante: o TRE-SP é chamado para avaliar imagens e
videos de conteldo politico (partidario ou eleitoral), suas reproducdes em
redes sociais, ou registros de discursos em locais publicos (como igrejas,

por exemplo).

Para realizar uma apresentacdao detalhada do diagndstico desta
pesquisa, 0s casos serao apresentados nos préximos tdpicos em
agrupamentos cujos critérios foram: o resultado de seu julgamento - a
configuracdo ou ndo de propaganda antecipada - e o carater da votacao,

unanime ou divergente.

A partir dessa divisao, pretende-se demonstrar como o TRE-SP

fundamenta suas decisbes e analisa casos que ensejem certa duvida sobre a

1 Essa interpretacdo dos dados coletados é reforcada pela identificacdo de
manutencdo de ndo-incidéncias entre instancias: Entre os 37 casos que ndo foi
configurada PEA, 59% (22) mantiveram a decisdo da instancia anterior.
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configuragdo da propaganda antecipada. A demonstragdao procura dar
especial destaque aos parametros jurisprudenciais, desenvolvidos pelo TSE
e pelo proprio TRE-SP, para a verificacdo da presenca de pedido explicito de
voto e para a verificagdo de outros elementos que foram considerados

relevantes para a definicdo da (ndo) ocorréncia de tal ilicito eleitoral.

3.1. Casos de NAO configuracdo de propaganda eleitoral

antecipada

Tendo em vista o escopo desta pesquisa, destacamos o0s casos em
gue o TRE-SP concluiu pela configuragao de propaganda antecipada ou que

apresentaram votagcao com divergéncia de analise entre os magistrados.

Isso, entretanto, ndo reduz a pertinéncia de apresentar um panorama
acerca dos casos cuja votacdo foi unanime pela ndo caracterizacao da
propaganda extemporanea e, por conseguinte, pela inexisténcia de tal ilicito
eleitoral. O presente subcapitulo expde tais casos e tece consideracdes

sobre seus respectivos acérdaos..

3.1.1. Decisdes unanimes

Pouco mais da metade (54%, 33 casos) dos acordaos examinados na
pesquisa teve conclusao unanime pela inexisténcia de propaganda eleitoral
antecipada. A analise quantitativa deste bloco demonstrou proeminéncia na
impugnacdao de supostas propagandas em meio virtual (22), seguidas das
ocorridas em meio fisico (8). Também foram identificados 3 processos cujas

atividades julgadas ocorreram em ambito tanto fisico quanto virtual.

O elevado volume de casos e a constatacdao de justificativas
repetitivas dos magistrados nos acorddos tornaram necessario estruturar
essa apresentacdao de modo amostral. Assim, foram selecionados casos
cujos julgamentos privilegiaram e destrincharam raciocinios utilizados nas

justificativas das demais decisoOes.
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De forma geral, pode-se afirmar que houve manutengcao dos
julgamentos da primeira instancia - 18 desses 33 acdérddos mencionados
nao divergiram da analise que deu origem ao recurso. O estudo comparado
dos materiais pesquisados permite que se afirme, como uma possivel
explicacdo para esse resultado, a interpretacdo restritiva dos magistrados

sobre o0 que pode ser considerado um pedido explicito de voto.

Ainda que todas as situagdes impugnadas envolvam conteldo
politico ou eleitoral, o estudo dos acérdaos também permite que se afirme
que nao foi possivel para o TRE-SP constatar, indubitavelmente, a presenca

de pedido explicito de voto.

Elementos como a foto e o nimero de pré-candidato, que constavam
em alguns dos casos analisados, foram avaliados como respaldados por
legalidade - salvo quando acompanhados por pedido de voto, emprego de

forma proscrital? ou atentado a paridade entre os pré-candidatos.

Assim, o que se evidenciou nas votagdes unanimes pela nao
caracterizacdo da propaganda extemporanea foi a interpretacao judicial
que, simultaneamente, buscou restringir o que seria o “pedido explicito de
voto” e aproximar as situacoes concretas das hipdteses de excecdo contidas
nos incisos do art. 36-A, da Lei das Eleicdes, e das hipoteses consolidadas

na jurisprudéncia.

O primeiro movimento, de interpretagcao mais restritiva, ocorreu sob
fundamentos como a auséncia de “palavras magicas”, a deferéncia a
liberdade de expressdo e a intervencdo minima do Judicidrio; e o segundo
movimento, de aproximacao dos casos com a legislacao e a jurisprudéncia,
fundamentou-se na inexisténcia de referéncias a pretensa candidatura, na

promocao pessoal do pré-candidato permitida em lei, na divulgacao de

12.0 termo "proscrita" e suas variagoes ("proscrito; proscritos”) sdo utilizados nos
acorddos e na jurisprudéncia vista neles para identificar aquilo que é vedado por lei.
Poderiam ser substituidos por “proibido” (e variantes), mas optei por manter a
palavra tal como encontrada nos documentos para que o texto estivesse préoximo
do que é argumentado pelo Tribunal.
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posicionamento pessoal sobre questdes politicas ou no mero pedido de

apoio politico®3.

Como demonstracdo do privilégio dado nos julgamentos a verificagdo
de auséncia de pedido explicito de voto e a alocacdao dos atos impugnados a
categorias de manifestacdao permitidas em lei, apresentarei 6 acérdaos. O
uso exemplificativo desses julgados objetiva abranger a variedade de
situagOes enfrentadas pela anadlise do Tribunal, bem como sintetizar — sem

incorrer em repeticdo exaustiva — os argumentos relevantes empregados.

O caso do outdoor para estimular filiagcdo partidaria'*

O primeiro acorddo!®> selecionado julgou a regularidade de outdoor
em que constava a imagem e o nome das partes representadas,
acompanhados do nome do partido, Unidao Brasil, seu slogan e os seguintes

dizeres: “Nossa campanha continua: Filie-se".

Figura 2 - Outdoor do Unido Brasil

Fonte: Acérdao 0600213-56.2022.6.26.0000. (2022)

13 Cumpre destacar que, por mais que esses elementos tenham sido mencionados
recorrentemente, ndo se constata no corpo dos acérdaos definicbes precisas do que
s3o - sua caracterizagdo esteve sempre vinculada a interpretagdo de cada caso..

4 Neste momento, os casos sdo “nomeados” para que sua apresentacdo seja mais
didatica. Posteriormente, nos itens em que o diagnostico da pesquisa contempla
uma descricdo de todos os acérdaos agrupados, ndo ha nomeacdo especifica para
cada caso.

15 TRE/SP - 0600213-56.2022.6.26.0000 (Relator: Regis de Castilho Barbosa Filho |
Data de julgamento: 12.07.2022)
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A partir da interpretagao do art. 36-A, da Lei 9.504/97, o relator do
acordao afastou as alegagbes recursais segundo as quais o meio da
publicidade, outdoor, é proscrito e havia veiculacdao de pedido explicito de

voto.

O magistrado declarou - apés indicar que a avaliacdo de propaganda
antecipada deve ponderar a livre circulacao de ideias, a patente intengao de
obter votos e a disparidade na competicdo entre eventuais pré-candidatos -
que os elementos da publicidade impugnada “ndo tém o conddo de sugerir
qualquer correlacdao entre os representados e o pleito vindouro” ou “carater

eleitoral”.

Afirmou entdo, com respaldo jurisprudencial’®, o ndo cabimento de
interpretacdo extensiva no campo das liberdades publicas e politicas e a
inexisténcia de disparidade na competicdo entre eventuais pré-candidatos,
pois a utilizagao de outdoors para fins nao definidos como eleitorais seria

franqueada.

O sentido dos “fins eleitorais” mencionados aparenta ser, na aplicagao
dada pelo relator, exclusivamente relacionado a concorréncia de pleito
eleitoral, de modo que a realizacdo de campanha politica para filiacdo
partidaria ndo estaria ai incluida. A interpretacdao dada ao art. 36-A e a
jurisprudéncia, que inclui outdoor como meio proscrito para atividade
eleitoral, foi restritiva: sem pedido de voto no outdoor nao é possivel aplicar

multa por propaganda eleitoral antecipada.

Como se vera adiante, nos itens dedicados aos casos em que a

propaganda eleitoral antecipada foi configurada, a analise do ato ou objeto

16 TSE - AgR-REspe n° 38-49.2016, Rel. Min. Tarcisio Vieira de Carvalho Neto,
julgado em 23.8.2018, DJe de 18.10.2018; Recurso especial eleitoral n°
060011123, Acorddo, Relator(a) Min. Ricardo Lewandowski, Publicacdo: DIJE -
Diario da justica eletronica, Tomo 91, Data 19.05.2022; Recurso Especial Eleitoral
n% 060027081, Acérdao, Relator(a) Min. Edson Fachin, Publicacdo: DJE - Diario da
justica eletronico, Tomo 162, Data 22.08.2019. TRE/SP - (Representagdo n©
060000404, Acérdao, Relator(a) Des. Marcelo Vieira de Campos, Publicagdo: DIESP
- Diario da Justica Eletronico do TRE-SP, Data 22.04.2020; (Representagdo n©°
060050143, Acorddo, Relator(a) Des. Paulo Sérgio Brant de Carvalho Galizia,
Publicacdo: DJESP - Diario da Justica Eletrénico do TRE-SP, Data 03.08.2018.

21



impugnado nem sempre se restringe a avaliagdo de presenca ou auséncia

de pedido explicito, e literal, de voto.

Para além de verificar a data em que ocorreu o fato, o contexto e
forma em que as publicidades sdo veiculadas tém relevancia suficiente para,

no minimo, causar divergéncia entre as avaliacdes dos magistrados.

O caso dos adesivos fixados em veiculo de manifestantes da

oposicao

O segundo acérdao!’ destacado tem por objeto um adesivo, com
nomes e numeros de pré-candidatos, colado em veiculo que circulava

durante manifestacdo municipal contraria ao atual governo federal.

A avaliagdo do magistrado neste caso se concentrou em dois
aspectos: a impossibilidade de comprovar que o adesivo do veiculo foi
distribuido ou colocado antes do periodo vedado pela legislacao e a auséncia

de pedido explicito de voto, ou de ndo voto, no material impugnado.

Nesse sentido, o julgamento indicou concordancia com a primeira
instancia ao citar trecho da sentenca original no qual foi afirmado que “(...)
para a configuracao da irregularidade pretendida, deve-se comprovar a
realizacdo de ato de propaganda eleitoral durante o periodo em que a
eleicao suplementar esteja suspensa, nao bastando a mera circulacao de
veiculo contendo adesivo de campanha, ndao estando este inserido em um

contexto revestido de propaganda eleitoral”.

Como critério de avaliacdo da existéncia de propaganda antecipada,
apesar da presenca de numero, foto e nome dos candidatos, o julgador
evocou a jurisprudéncia!® do TSE sobre parametros alternativos para
configuracdo de propaganda eleitoral antecipada, sendo eles: a presenca de
pedido explicito de voto; a utilizacdo de formas proscritas durante o periodo

oficial de propaganda; ou a violagdo ao principio da igualdade de

17 TRE/SP - 0600116-11.2021.6.26.0188 (Relator Sérgio Nascimento | Data de
julgamento: 19.10.2021).

8 TSE - Agravo de Instrumento n® 060009124, Relator Min. Luis Roberto Barroso,
Publicacdo: DJE - Diario de justica eletrénico, Tomo 25, Data 05.02.2020.
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oportunidades entre os candidatos. Nenhum desses elementos teve

constatacao afirmada no acoérdao.

A referéncia a essa parametrizacdo jurisprudencial se mostrou
frequente tanto para o afastamento como para a caracterizagdao de
propaganda antecipada. Faz-se notdvel, entretanto, a observacao de que
esse “precedente” nao indica definicdo clara do que seja um pedido explicito
de voto e ainda apresenta interpretacao extensiva, em relacao a Lei, de

situagdes com impacto de propaganda antecipada.

Portanto, ainda que a jurisprudéncia tenha sido empregada para
concluir pela inexisténcia do ilicito eleitoral, ndo é possivel afirmar que ela
contribui para o estabelecimento de um método de analise que sirva para
definir critérios mais objetivos visando a identificacdo do que poderia ser
considerado um pedido expresso de voto ou uma violagdao da igualdade

entre os candidatos, hipoteses desconstituidas no caso.

Caso da divulgacao de panfletos sobre obras da gestdao municipal

O terceiro caso'® representativo, de ndo configuragdo de propaganda
antecipada, tratou da divulgacdo de obras de uma gestao municipal feita em
panfleto com foto, simbolo do partido e slogan de campanha eleitoral: “A

cada ano uma nova Guararema - Trabalho".

A publicidade foi descrita no acérdao como material em que “(...) sdo
divulgadas obras e agdes desenvolvidas nas gestdes lideradas por politicos
do Partido Liberal - PL de Guararema/SP [...], colocando os pré-candidatos

como as pessoas ideais para dar continuidade a esse trabalho”.

A conclusdo do magistrado pela inexisténcia de pedido explicito de
votos ou emprego de palavras “que levem a conclusdo de que o emissor
esta induzindo os eleitores ao voto” decorreu, novamente, de interpretacao
restritiva da lei, atendo-se as palavras utilizadas — sem atribuicdo de grande

relevancia ao contexto pré-eleitoral de divulgacdo do panfleto - e

19 TRE/SP - acérddo 0600355-44.2020.6.26.0319 (Relator Mauricio Fiorito | Data de
julgamento: 17.05.2021).

23



admitindo-se as hipdteses legais de mencdo a pretensa candidatura, de
divulgacdo das agdes politicas desenvolvidas e de manifestacdo de apoio

politico.

Isso é perceptivel, sobretudo, quando consideramos que a colocacdo
dos pré-candidatos como “pessoas ideais para dar continuidade” aos feitos
municipais nao foi aspecto interpretado pelo Tribunal como uma

recomendacdo ou sugestao de voto explicita.

No universo dos acorddos analisados, apesar da recorréncia, o
guestionamento da veiculagdo de atos do governo - sejam eles feitos
materialmente, como panfletos, ou virtualmente - tendeu a improcedéncia
da configuracdo de propaganda eleitoral, justamente pela impossibilidade de

enquadrar o ato impugnado nas hipéteses permitidas pela legislagao.

Na auséncia de pedido explicito de voto ou de palavras que o
denotassem, a posicdo do TRE-SP foi de descaracterizacdao do ilicito
eleitoral. Esse entendimento pode ser sintetizado pelo seguinte silogismo: a
demonstracdo de obras (ou prestacdo de contas), com exaltacdo de
qualidades pessoais dos pré-candidatos, acompanhada, ou ndo, de nimero
e sigla do partido, nao se confunde com propaganda eleitoral antecipada
quando nao ha pedido explicito de voto. Permanece, contudo, o problema

da falta de critérios mais objetivos para definir um pedido explicito de voto.

Caso da divulgacao das obras da Prefeitura em carro de som

O quarto acordao?®® mantém a subsungdo a esse raciocinio, mas em
situacao diversa. Trata-se da impugnacao de um ato e da gravagao deste,
postada em rede social, na qual se vé que carro de som foi utilizado para

veicular a conclusao de obra da prefeitura.

O julgamento do Tribunal tratou da seguinte mensagem, transcrita no

documento:

20 TRE/SP - 0600051-30.2020.6.26.0227 (Relator Mauricio Fiorito | Data de
julgamento: 22.02.2021).
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A Prefeitura concluiu a duplicacdo da Estrada de Caucaia do
Alto.

Agora ela esta oficialmente entregue a populagdo. A maior
obra de infraestrutura de Cotia passou pelos 12 km de
extensdo da estrada, aumentando a seguranga e o conforto
para os motoristas.

Um investimento que permitird o desenvolvimento do nosso
querido distrito de Caucaia do Alto, a estrada ganhou duas
faixas em cada sentido, canteiro central, iluminagdo moderna
com lampadas LED, com fiacdo subterranea, retornos
seguros, novos abrigos de 6nibus, calgadas padronizadas e
nova sinalizagdo viaria.

E muito mais seguranca para vocé e sua familia.

A duplicacdo da Estrada de Caucaia do Alto era um sonho
que a prefeitura realizou e entregou para a nossa populagao.

Prefeitura de Cotia, Vocé sempre em primeiro lugar.

A nao condenagdo ao pagamento de multa foi fundamentada,

primordialmente, por interpretacao do art. 36-A, da Lei das Eleicdes.

Ademais, consta no acérdao que o conceito de propaganda eleitoral
antecipada se extrai por exclusdo do que estd disposto no referido artigo,
sendo admitido restritivamente:

(1) mengdo a pretensa candidatura, (2) exaltacdo das
qualidades pessoais do pré-candidato, (3) pedido de apoio
politico, (4) divulgacdo de acdes politicas ja
desenvolvidas e das que pretende desenvolver, (5)
apresentacao de ideias, objetivos, plataformas e projetos
politicos, (6) manifestacao de posicionamento pessoal, (7) e

a exposicao de atos parlamentares e debates legislativos.
[grifos do acdrdéao].

Assim, na impossibilidade de se constatar “qualquer inscricao que
remeta minimamente a pedido de voto”, para o julgador, ndo houve indicio
de propaganda antecipada. Mais uma vez, entendeu-se que o ato praticado

se limitou a divulgacao de acdes politicas ja desenvolvidas.

Caso da divulgacao de pré-candidaturas em jornal local e WhatsApp

Os dois ultimos acdérdaos, que selecionei como representativos das

decisOes unanimes, apresentam a liberdade de expressao como elemento
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central da ndo configuracao do ilicito eleitoral. Neles, foi defendido que o
exercicio dessa garantia constitucional sé poderia ser limitado quando

houvesse atentado contra as regras do processo politico-eleitoral.

A primeira situacdo contestada?! consistia em anuncio feito no jornal
municipal e, também, compartilhado no WhatsApp, em que foi anunciada a

pré-candidatura de concorrentes ao Executivo municipal.

O conteudo que foi analisado inclui o nome dos pré-candidatos, seu
partido, e o seguinte texto: “Chega de mesmice! Gente nova para Ribeirao!
Pré-candidatos ao Executivo municipal, Muraki da Nipon e Marisa do Casas

Préprias. E FICHA LIMPA!! Compromisso com vocé e Ribeirdo”.

Figura 3 - AnunC|o de pré- candldatura em Ribeirao Preto

P
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Fonte: Acérddo 0600099-24.2020.6.26.0183 (2021).

Nesse julgamento, o TRE-SP considerou que o material grafico nao
vislumbra a ocorréncia de propaganda eleitoral antecipada, “(...) mas tao
somente a realizacdo de atos de pré-campanha, caracterizada pela
divulgacao de pretensa candidatura, o que é expressamente autorizado pelo
art. 36-A, da Lei n° 9.504/97".

21 TRE/SP - acorddo 0600099-24.2020.6.26.0183 (Relator Manuel Marcelino | Data
de julgamento: 22.06.2021).
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A andlise do julgador ndo apresentou argumentos sobre o contexto
do anuncio, estando restrita a verificacdo de elementos que constituiriam
pedido de voto e o enquadramento em hipdtese respaldada por previsao

legal.

Assim, concluiu-se que nao havia, ainda que implicitamente, pedido
de votos capaz de macular a igualdade de oportunidade entre os
candidatos. O entendimento é corroborado na decisdao por referéncia a
jurisprudéncia®> do TSE, a qual afirma que “ndo configura propaganda
extemporanea a veiculagdo de mensagem com mencgao a pretensa
candidatura, ainda que acompanhada do numero com o qual o

pré-candidato pretende concorrer”.

A mencdo a liberdade de expressdo, ainda que feita de modo breve e
generalizante, foi aplicada com o intuito de reforgcar a ndao configuragao da
propaganda: “Portanto, a publicidade feita pelos recorridos deve ser
considerada mero exercicio da liberdade de expressdo, garantia
constitucionalmente assegurada, que ndo deve sofrer limitagdo quando nao

atentar contra as regras do processo politico-eleitoral”.

Conforme se vera nos proximos itens desta pesquisa, a conclusdo
geral deste caso quanto a deferéncia a liberdade de expressao foi, muitas
vezes, posta de lado em detrimento do contexto em que outras

manifestagcdes foram realizadas.

O carater garantista de decisbes como essa foi limitado, em
circunstancias parecidas, pela consideracdo do contexto, ultrapassando a

anadlise estritamente verbal de existéncia de pedido de voto.

O caso do discurso de parlamentar na Camara Municipal

22 TSE - acoérddo 0600061-23.2020.6.24.0068, ARESPE - Agravo Regimental no
Agravo no Recurso Especial Eleitoral n® 060006123 - BALNEARIO PICARRAS - SC,
Acordao de 13.11.2020, Relator(a) Min. Alexandre de Moraes.
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O Ultimo caso?® em destaque trata do julgamento de discurso
parlamentar impugnado sob alegacdao de que configurava propaganda
eleitoral negativa. Além da manifestacao presencial na Tribuna da Camara
Municipal, houve divulgacao de gravacao no canal institucional do érgao

legislativo e reproducao do conteldo na pagina pessoal do vereador.
O acérdao apresentou transcricao da fala:

"Vai procurar o que fazer, cambada de sanguessuga
do dinheiro publico, porque vocés foram cargos de comissao,
cambada de chupim de dinheiro publico. Vocés ndo sabem
fazer outra coisa. Sabe qual € a maior preocupacdo? A maior
preocupacao é de perder a teta. Eu deixei marcado na minha
publicacdo, deixei marcado 13, se esse prefeito sair [gestos
de alegria].

Se Deus quiser, o povo tirar esse prefeito do poder
aqui, eu me comprometo, o Prefeito que entrar eu vou lavar
a Prefeitura, vou desinfetar a Prefeitura com candida e
criolina, porque ali dentro ali, fora do sério, contaminou.
Gracas a Deus, desde 2017, eu bati firme em cima da saude
publica (...)".

A decisdao do TRE-SP, ao considerar que a situacao constituia pleno
exercicio da atividade parlamentar, privilegiou a protecdo da liberdade de
expressdo e afirmou esse tipo de manifestacdo como inapta a configuragao
de propaganda antecipada, conforme se depreende deste trecho:

Dessa forma, conclui-se a manifestacdao em exame, proferida
na Tribuna da Casa Legislativa por vereador no exercicio do
seu mandato, estd abrangida pela inviolabilidade prevista no

dispositivo supratranscrito e, portanto, ndo é apta a
configurar propaganda eleitoral antecipada negativa.

Contudo, ha ao menos uma duvida que pode surgir dessa
interpretagao: o entendimento do magistrado prevalece caso nao se trate

de discurso feito por parlamentar no exercicio de sua atividade?

Houve, no acérddao, mencdo dessa possibilidade: "Ainda que ndo se
tratasse de pronunciamento no exercicio da atividade parlamentar, in casu,

nao se verifica pedido de ndao voto e mencao ao pleito vindouro, mas

23 TRE/SP - acordao 0600074-43.2020.6.26.0237 (relator: Mauricio Fiorito | Data
de julgamento: 15.06.2021).
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sim critica acida e contundente ao entdo Prefeito Municipal, o que faz

parte do debate politico" [grifos meus].

O que se observa nesse julgamento, e naqueles descritos antes dele,
€ uma postura interpretativa do Tribunal que ndo vislumbra aplicar punicao

a partir de “equivalentes semanticos” de um pedido explicito de voto.

O carater expressamente politico dos conteldos impugnados se
demonstra insuficiente para configuracao da propaganda antecipada quando
os elementos empregados estdao restritos a pré-campanha, ou ndo
envolvem utilizacdo de meio proscrito, ou atentado aos principios eleitorais,

como a paridade entre os futuros candidatos.

3.1.2. Decisdoes com votacao divergente

Ainda que pouco presentes na pesquisa, 0s casos com votagao
divergente foram essenciais para a identificacdo de teses conflitantes no
processo de caracterizacdo de pedido explicito de voto. Apenas 4 casos
apresentaram votacao com divergéncia de entendimento entre os

magistrados.

A discussdo constante nesses acorddos tratou: de elementos que
tornam o pedido explicito; do tratamento de terceiros, como eleitores, nos
casos em que eles sao os autores das supostas propagandas antecipadas; e
da extensdo da caracterizacdo desse tipo de propaganda para situagdes em

que nao ha pedido de voto, ainda que o meio da mensagem seja proscrito.

Nota-se, assim, que o processo decisorio ndo estd mais restrito
aquele raciocinio por exclusao recorrente nas votacdes unanimes - “se 0
caso nao possui palavras-chave de pedido de voto, logo nao configura

propaganda eleitoral antecipada”; e vice-versa.

As situacOes que apresentaram votacdo divergente parecem deter
particularidades que exigem dos julgadores um exame mais complexo, no
qual sdo verificados elementos ndo restritos as palavras empregadas. O

espaco entre a indeterminacao legal do que seja um pedido explicito de
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voto e a necessidade de resolucdo dos casos €, entdo, preenchido por
construcdes jurisprudenciais — o que ndo significa que a jurisprudéncia seja

aplicada com uniformidade.

A pequena quantidade de acorddos permite comentarios
particularizados sobre cada um. Dentre os 4 julgados com mais de um voto,
3 apresentaram divergéncia quanto a aspectos materiais para configuragcao
de propaganda. Por isso, apenas tais julgados terdao destaque neste
subcapitulo - o quarto acérdao®* apresentou discordancia recursal, cuja

divergéncia ndo integra o escopo da pesquisa.

O caso dos busdoors

O objeto de analise do primeiro acérddo® foram os busdoors?®. O
anuncio contido nos veiculos consistia em imagem de pré-candidatos
acompanhada da mensagem escrita "Bem-vindo, novo cidadao Osasquense,

Tarcisio de Freitas”.

Figura 4 - Fotografia de busdoor

BLM‘WNDO

NOVO CiDapio o

OS??QUENSE,

>

Fonte: Acdrdao 0600180-66.2022.6.26.0000 (2022).

2 TRE/SP - 0600132-39.2020.6.26.0401 (Relator Nelton Agnaldo | Data de
julgamento: 02.07.2021).

2> TRE/SP - 0600180-66.2022.6.26.0000 (Relatora Maria Claudia Bedotti | Data de
julgamento: 26.07.2022.

26 Busdoors sdo divulgagdes de contelido publicitario em 6nibus, normalmente na
janela traseira.
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A divergéncia interpretativa estd na extensao jurisprudencial do que
pode configurar propaganda eleitoral antecipada: para o voto vencedor,
prevalece a tese de que “é inequivoca a opcdo legislativa de proibicao
exclusiva do pedido explicito de voto”; por sua vez, para o voto divergente,
o0 uso de meio proscrito (6nibus é bem publico e, portanto, tem seu uso
para publicidade eleitoral vedado por lei?’) é passivel de ser configurado

como propaganda eleitoral antecipada.

Embora conflitantes em relagao ao resultado do julgamento, ambas
interpretacdes se mostraram sustentaveis com base na jurisprudéncia do
TSE.

A posicao mais restritiva defende que o caso analisado seja um
indiferente eleitoral, pois avalia que o busdoor ndo ostenta conteudo
relacionado a eleicdes, contendo apenas imagem dos pré-candidatos e
mensagem de saudacdo sem vinculacao “a pretensas candidaturas ou a

existéncia de algum sinal de campanha”.

Nesse sentido, afirma, com base nos incisos IV e IX do art. 5° da
Constituicao Federal, que “a restricdo e a glosa a manifestagdes politicas
somente devem ser implementadas quando configurada flagrante violagao

de direitos constitucionais e/ou da legislagao eleitoral”.
Ademais, argumenta que

o Tribunal Superior Eleitoral fixou a tese de que, para a
configuracao da propaganda antecipada, o pedido de
votos deve ser, de fato, explicito, vedada a extracdo
desse elemento a partir de cotejo do teor da
mensagem e do contexto em que veiculada?®

e também que

(...) a configuracdo da infracdo ao artigo 36 da Lei 9.504/97,
em face de fatos relacionados a propaganda tida por implicita,
ficou substancialmente mitigada, ante a vedacdo apenas ao
pedido explicito de votos e com permissdao da mencgdo a

pré-candidatura, exposicdo de qualidades pessoais e até

27 Art. 37 da Lei 9.504 de 1997.
28 AgR- REspe n° 29- 31/R]J, rel. Min. Luis Roberto Barroso, julgado em 30.10.2018,
Dle de 3.12.2018
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mesmo alusdo a plataforma e projetos politicos* [grifos

meus].

O voto divergente propde interpretacao ampliativa do pedido explicito
de voto para configurar propaganda antecipada. O magistrado argumenta
que “(...) o C. Tribunal Superior Eleitoral j& se posicionou, em recente

A}

julgado, ressaltando que ‘o emprego de meio proscrito na
pré-campanha é apto a configurar a propaganda eleitoral
antecipada, ainda que ndo haja pedido explicito de votos™°” [grifos

meus].

A contraposigao entre esses dois votos pode gerar questionamentos
sobre o sopesamento da jurisprudéncia na avaliacdo dos casos: é possivel
valorar entendimentos divergentes, mas aplicaveis a uma mesma situacao,

de um mesmo Tribunal Superior? Se sim, como?

No decorrer da pesquisa identifiquei uma predominancia de referéncia
a decisOes que interpretaram o art. 36-A da Lei das Eleigdes de forma mais
restrita — considerando primeiro o emprego de “palavras magicas” e,
depois, integrando-as ao contexto. Tal procedimento parece ter sido
adotado neste julgamento: o voto vencedor ndo identificou uso de
palavras-chave especificas associadas a “pedir voto explicitamente” e, por

isso, ndo constatou a existéncia de propaganda antecipada.

Contudo, a afirmacao, feita no voto vencedor, de que nao foi
constatada existéncia de sinal de campanha parece inusitada: a informagao
de que o entdo pré-candidato, Tarcisio de Freitas, poderia concorrer ao

Governo de Sao Paulo nao era segredo algum.

Generalizando essa provocacdo, é possivel afirmar que existem
elementos constantes das proprias propagandas que ndo sdo propriamente
aferidos pelo Tribunal, seja pela analise focada nas palavras-chave, seja por
nao haver uma sistematizacao de quais sao esses elementos ou de um

modelo para que tais elementos sejam avaliados.

29 AgR-REspe 85-18/SP, Rel. Min. ADMAR GONZAGA, julgado em 3.8.2017
30 AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n° 060009625, Acérdao, Rel. Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, publicado em 13.06.2022
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O caso da postagem com a hashtag “'tbt"”

O segundo caso®* com votagdo ndo undnime tem por objeto
postagem em rede social, feita e comentada por eleitor, referente a eleicdo
anterior (2016). Utilizando-se da hashtag “tbt"*? (Throwback Thursday), o
eleitor publicou foto de pré-candidatos que ja haviam disputado outro pleito

eleitoral e escreveu: “Faltam exatos 80 dias para continuar e avangar”.

Figura 5 - Postagem com a hashtag “tbt”

o ST S S—

Faltam exatos 80 dias

Para continuar

Fonte: Acérdao 0600069-02.2020.6.26.0211 (2021).

A divergéncia entre os magistrados recaiu, principalmente, sobre a

existéncia de infracdo, uma vez que a postagem foi feita por eleitor.

As teses contrapostas foram, por um lado, de que se tratava de

posicionamento pessoal do eleitor, o que, pela Resolugdao n® 23.610 do TSE

3" TRE/SP - acérdao 0600069-02.2020.6.26.0211 (Relator Paulo Galiza | Data de
julgamento: 28.07.2021).

32 Trata-se de acronimo usado em redes sociais para publicacdo de fotos antigas as
quintas-feiras.
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(artigos 27, §1 e 233 e 28, §6°**), tem tratamento diferenciado, mesmo para
manifestagdes feitas na internet; e, por outro, que a interpretacao sistémica
da legislacdo e da Resolugao sustenta que a propaganda eleitoral antecipada

é proibida para todos, candidatos ou nao.

O voto vencedor, favoravel ao eleitor, destacou em sua construcao
argumentativa que “postagens de eleitores sdao passiveis de sancao na
hipétese de ofensa a honra de terceiros ou de noticia de fatos sabidamente
inveridicos”. Declarou também a impossibilidade de afirmar que o eleitor
tenha feito a postagem por ordem dos pré-candidatos beneficiados,

tratando-se apenas de divulgacao do seu posicionamento pessoal.

Por sua vez, a corrente divergente sustentou que o tratamento
diferenciado, estabelecido pela Resolugcao do TSE, nao autoriza que o eleitor
divulgue pedido explicito de voto e que “incitar alguém a votar em outrem
no periodo ainda ndo destinado a propaganda eleitoral deve ser reconhecido

como ilicito eleitoral."

Considerando os parametros das palavras que denotam pedido de
voto e também as questdes contextuais (no caso, uma postagem em rede
social 80 dias antes da eleicdo), é possivel questionar se, de fato, ha
incitagdo expressa a voto e se esta seria capaz de afetar o pleito ou a

isonomia dos pré-candidatos.

Se o Tribunal opta por levar em conta, para a conclusao de seu
julgamento, tanto o contexto da mensagem como as palavras-chave

empregadas, a referida postagem tem mais semelhangas com uma

3 Art. 27. E permitida a propaganda eleitoral na internet a partir do dia 16 de
agosto do ano da eleicdao (Lei n® 9.504/1997, art. 57- A) . § 1° A livre manifestagao
do pensamento de pessoa eleitora identificada ou identificdvel na internet somente
é passivel de limitagdo quando ofender a honra ou a imagem de candidatas,
candidatos, partidos, federacdes ou coligagbes, ou divulgar fatos sabidamente
inveridicos, observado o disposto no art. 9°-A desta Resolucdo. § 2° As
manifestacdes de apoio ou critica a partido politico ou a candidata ou candidato
ocorridas antes da data prevista no caput deste artigo, prdprias do debate
democratico, sdo regidas pela liberdade de manifestacdo.

34 § 69 A manifestacdo espontdnea na internet de pessoas naturais em matéria
politico-eleitoral, mesmo que sob a forma de elogio ou critica a candidata,
candidato, partido politico, federagcdo ou coligacdo, ndo serd considerada
propaganda eleitoral na forma do inciso IV do caput deste artigo, desde que
observados os limites estabelecidos no § 1° do art. 27 desta Resolugao.
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manifestacao politica pessoal de eleitor do que propriamente com a de uma
publicidade eleitoral. A configuracao de pedido explicito de voto apenas pela
consideracao das palavras parece limitada diante das caracteristicas

proprias de manifestacdes em redes sociais.

Afirma-se isso porque ndo foram feitas analises sobre o canal de
comunicacdo no qual a imagem foi transmitida, sobre o nimero de pessoas
alcangcadas e nem sobre a plausibilidade do controle do Tribunal nessas

circunstancias ou sua competéncia para tal exame.

Ao ndo considerar esses elementos em suas analises, as construcoes
jurisprudenciais aplicadas pelo TRE aos casos podem ser pouco sensiveis a
gama de possibilidades de publicacdes que a internet oferece - a qual é
variavel a depender da rede em uso (WhatsApp, Instagram, tiktok, entre
outros), do formato do contelddo e de quem o produz ou compartilha.
AplicacOes genéricas da jurisprudéncia podem restringir, equivocadamente,
a liberdade do eleitor de se manifestar e de tecer suas opinides politicas

livremente.

O caso da publicacao feita por eleitor com pedido de voto

O Ultimo caso*® de ndo configuracdo de propaganda eleitoral
antecipada com divergéncia de votos também trata de pedido de voto feito

por eleitor.

Desta vez, a complexidade da questdo nao esta na duvida sobre
existéncia de pedido de voto - o posicionamento que prevaleceu afirmou,
simultaneamente, a auséncia de propaganda e a presenca de pedido de
voto. A justificativa para talconclusdao, que pode parecer ilédgica diante dos
demais casos, foi o tratamento diferenciado do eleitor responsavel: para o
magistrado, pedido realizado por eleitor nao poderia configurar propaganda

eleitoral.

O texto do post foi transcrito no acérdao:

35 TRE/SP - acdérddo 0600116-69.2020.6.26.0083 (Relator Paulo Galiza | Data de
julgamento: 04.03.2021).
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Agora temos o nosso pré-candidato, vamos a luta e rumo a
Vitéria. Sei que os adversarios irdo jogar sujo, mas os que
estdo na administracdo conhecemos todos, vai de vc eleitor
aceitar a mudanga, ndo se esquecga reeleicdo e continuagéo,
nunca foi bom para o pais e nem para o municipio. E hora de
trocarmos tudo, desde a Cadmara Municipal até o Executivo,
ndo se esquegca se vc votar na situacdo s6 vai mudar o
batedor, o chicote continuara o mesmo. Junte-se ao
Emerson, e vamos mudar. Dia 15 vote no 15. Juntos somos
mais fortes.

Excepcionalmente, quatro votos distintos foram apresentados no
acordao, sendo um deles declaracao de convergéncia com a tese vencedora.

As interpretacdes concorrentes estdo descritas na sequéncia.

O voto vencedor decidiu, quanto ao eleitor, que o pedido antecipado
foi divulgado de forma espontanea (nocao que nao ¢é definida ou
precisamente delimitada no acérdao) e, conforme Resolugdo 23.610 do TSE,
ndo poderia ser considerado uma infracdo. Em relacdo ao pré-candidato,
afirmou que nao havia provas sobre seu conhecimento da postagem - ponto

em comum com os demais votos.

J&4 os dois votos divergentes consideraram, com fundamento na
interpretacdo sistémica da legislacdo e da Resolucdo, que o eleitor estaria
sujeito ao pagamento de multa por propaganda eleitoral antecipada, pois a
postagem apresentava recomendacao de voto em candidato determinado,

fazendo uso das “palavras magicas”®.

Afirmam, entdo, que a Lei das Eleicdes assegura a livre manifestacao
de pensamento do eleitor, cujo direito nao se confunde com autorizagao
para divulgar pedido explicito de voto, uma vez que o potencial de prejuizo

a igualdade entre players é inquestionavel.

Destaca-se que houve na andlise desse caso consideracdo acerca da

rede social em que o suposto pedido foi veiculado:

Ocorre que, no caso em tela, a manifestacao de
expressdo do eleitor, ao pedir votos ao pré-candidato,
nao se limitou a um micro-grupo de individuos ou a um
grupo fechado no aplicativo Whatsapp. Ao propagar o
pedido expresso de voto via Facebook, rede social
aberta, compartilhando, junto, um andncio de

3¢ AgR-AI 29-31, rel. Min. Luis Roberto Barroso, DJE de 3.12.2018
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pré-candidatura de EMERSON ADOLFO DE GOES, o eleitor
assumiu o risco de disseminagdao para um grupo
indeterminado de individuos, fora de sua esfera
controle. Isso porque, na rede social Facebook, a
comunicacdo € de natureza publica, podendo nd&o ficar
restrita aos seguidores da recorrente. Tal circunstancia
tem o potencial inquestionavel de macular a igualdade
de oportunidade entre os candidatos, nao devendo
prevalecer, nesse caso, a liberdade de comunicacao ou
de expressdao, sendo, portanto, excecao a regra da
preferéncia por este direito. [grifos meus]

Como ja foi pontuada, as inferéncias o Tribunal que qualificam os
casos a partir das redes sociais em que a mensagem foi comunicada
parecem, simultaneamente: solucionar a questao do tratamento das
particularidades de cada situagao; e resultar em uma ultrapassagem das
competéncias e capacidades do Tribunal, pois ndo existem parametros
consolidados de como avaliar, por exemplo, a relagdo entre a rede social, o

tipo de postagem e seu impacto sobre o periodo pré-eleitoral.

Neste caso, como se viu, ndo ha duvida de que as palavras que
compdem a mensagem da publicagdo constroem uma indicagao de voto. A
mengao explicita a legenda - que por si sé ndao é considerada propaganda
antecipada - foi acompanhada por texto que tem como interlocutor direto

outros eleitores e que argumenta pela eleicao de um dos pré-candidatos.

Todavia, fez-se notavel que a condicdo de eleitor do autor da
postagem foi fator decisivo para o resultado do recurso. Na minha
interpretacdo, essa conclusdo é representativa da defesa da liberdade de
expressao dos eleitores e coerente com o dever da justica eleitoral de
garantir a lisura do processo eleitoral, o0 que compreende as garantias de

respeito a soberania popular e a cidadania.

Conclusao

A analise comparativa entre os trés acérdaos descritos evidencia que
a jurisprudéncia do TSE é adotada como parametro para o desenvolvimento
de metodologias de andlise por parte do TRE-SP. Ainda que os

entendimentos jurisprudenciais divirjam na aplicacdo a outros casos,
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nota-se que prevaleceu, entre os acérdaos pesquisados, o critério das
“palavras magicas”: verifica-se a presenca de determinadas palavras-chave
(“vote”, “apoie” ou ordens no imperativo que denotem pedido explicito de
voto), e depois o contexto das manifestagdes. Caso essas palavras nao
estejam empregadas, outros pontos de analise — como o contexto politico
em que a suposta propaganda foi feita ou o fato de ter sido publicada por
eleitores - aparentam ter relevancia, ainda que reduzida, para o

julgamento.

3.2. Casos de configuracao

A configuragao de propaganda eleitoral antecipada foi resultado
minoritario na pesquisa, sendo o resultado de 13 dos acdérdaos analisados.
Dentre eles, 11 sdao de propaganda antecipada positiva e 2 sao de
propaganda eleitoral negativa - construcao que inclui pedidos explicitos de

nao voto no grupo de atividades vetadas da pré campanha.

No universo dos casos estudados, o entendimento do Tribunal
quanto a existéncia da propaganda parece tender ao consenso, pois 11 dos
15 acdérddaos com propaganda tiveram votagdes unanimes. Isoladamente,
esse resultado pode sugerir ao menos duas hipoteses: uma consiste na
afirmacdao de que os critérios empregados para avaliar pedido explicito de
voto (ou nao voto) foram objetivos e, portanto, menos dependentes de
inferéncias dos julgadores sobre aspectos subjetivos; e uma segunda que
atribui essa unanimidade a existéncia de coincidéncias de circunstancias

entre os casos analisados.

O numero reduzido de acérdaos permite que, novamente, sejam
comentados um a um. Assim, o presente subcapitulo discorre sobre os
casos em que restou configurada propaganda eleitoral antecipada, positiva

ou negativa, e propoe abordagem comparativa entre os julgados.

Pretende-se, com isso, tornar possivel o exame das hipdteses
mencionadas acima, de modo a averiguar se alguma delas prevaleceu e se

houve a manutencao dos parametros de anadlise vistos no subcapitulo
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anterior - o emprego de palavras especificas e a consideracdo secundaria

do contexto.

Por objetivar a comparacao entre os casos, a analise foi estruturada
por agrupamentos que consideram a qualidade da propaganda, positiva ou
negativa, e o meio em que ocorreu. Supde-se, assim, que a divisao pode
apresentar indicios de como o Tribunal categoriza os casos e aplica a

jurisprudéncia.

O exame detalhado das decisdes a partir de casos ilustrativos
também pode ser objeto de referéncia de como os candidatos podem

organizar suas campanhas de modo a evitar para o risco de condenagao.

3.2.1. Propaganda eleitoral antecipada positiva

Primeiramente serdo abordados os acérddos em que as supostas
propagandas ocorreram em meio virtual (5). Na sequéncia, o
desenvolvimento serd centrado nas situacbes em que a atividade ou o

material impugnado foi veiculado fisicamente (4).

3.2.1.1. Configuragdao unanime em meio virtual

A propaganda antecipada positiva em meio virtual foi configurada 4
vezes em postagens em rede social (todos esses casos foram no Facebook)

e uma Unica vez em mensagens de WhatsApp*’.

O caso das postagens miuiltiplas feitas por eleitores

3 Cumpre ressaltar que a opgao por separar a Ultima rede social das demais se
justifica tanto por caracteristicas do proprio WhatsApp, cuja énfase é a
comunicacdo em chats privados, quanto pela diferenciacdo, as vezes feita pelo
Tribunal, da forma de tratamento das atividades realizadas em cada uma das redes.
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O primeiro acérdao®, que concluiu pela existéncia de propaganda
antecipada em rede social, tratou de publicagdes feitas por terceiros em

favor de dois pré-candidatos.

O magistrado iniciou o voto com consideragdes acerca do que a
doutrina e a jurisprudéncia definem como propaganda eleitoral®® e quais as
caracteristicas que a tornam antecipada, destacando as datas do periodo de
campanha®®, a necessidade de existir pedido explicito de voto e, também,
afirmando que a propaganda eleitoral antecipada se configura quando ha
ofensa a paridade de armas - isso &, quando se extrapolam os limites de

forma e meio impostos aos atos de campanha.

Também foi feita referéncia aos critérios verbais de identificacdo de
pedidos explicitos — como a “utilizacdo de ‘palavras magicas’ (vote em, vote
contra, apoie, derrote, eleja) ou outras expressdes congéneres” - e a
importancia de se analisar o emprego das expressdes e palavras
considerando “o contexto e a forma como a expressao ou frase foi

utilizada”.

Por fim, o magistrado menciona jurisprudéncia do TSE que

estabeleceu parametros de andlise para as hipéteses de propaganda:

Reconhecido o carater eleitoral da propaganda, deve-se
observar trés parametros alternativos para concluir pela
existéncia de propaganda eleitoral antecipada ilicita: (i) a
presenca de pedido explicito de voto; (ii) a utilizagdo de
formas proscritas durante o periodo oficial de propaganda;
ou (iii) a violacdo ao principio da igualdade de oportunidades
entre os candidatos.*?

3% TRE/SP - 0600903-59.2020.6.26.0290 (Rel. Manuel Pacheco | Data de
julgamento: 24.06.2021).

3 “Nesse sentido, José Jairo Gomes afirma que ‘constitui propaganda eleitoral
aquela adrede preparada para influir na vontade do eleitor, em que a mensagem é
orientada a atragdo e conquista de votos’ (GOMES, José Jairo. Direito eleitoral/ José
Jairo Gomes - 152 edicdo - Sdo Paulo: Atlas, 2019, pag. 543)” - trecho da pagina 6
do acérddo 0600903-59.2020.6.26.0290.

“© Ressalto que, pela legislacdo, a data de inicio da campanha eleitoral é 16 de
agosto do ano da eleicdo, mas que esse marco teve alteracdo no pleito de 2020 em
razdo da Emenda Constitucional n® 107/2020, a qual considerou o contexto de
calamidade publica decorrente da pandemia de Covid-19 e modificou a data para 27
de setembro.

4 TSE - AgR-AI n. 29-47/MG, Rel. Min. Napoledao Nunes Maia Filho, J. 30.05.2017.

42 Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n. © 060048973 - S&o Luis/MA,
Relator: Min. Luis Roberto Barroso, DJE de 06.03.2020).
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Apds apresentar essas premissas, o relator passou a analise do

conteldo das postagens. Além de reunir imagens, o acdérddo agrupa

diversas transcricobes das publicacdes, as quais desde o inicio sao

caracterizadas pelo julgador como uso de “palavras magicas”, sendo

exemplos:

“"QUEM COMPARA VOTA 45" ; “DUDA 2020”, “DUDA 45
LENINHA” - #TO COM ELE 45 "; “#Floineasemcorrupgdo” -
“"Vamos continuar trabalhando por uma cidade melhor” -
“APROVA 72%" ; “QUANDO VOCE FAZ UMA ESCOLHA, VOCE
MUDA O FUTURO. EU VOTO 45” ; “Toda mudanga comega por
vocé” - “WOTE CONSCIENTE - "Construindo o futuro” - DUDA
E LENINHA” - “EU VOTO 45”; “DUDA E LENINHA” - "RUMO A
REELEICAO; “ACEITA QUE DOI MENOS” - “PARA PREFEITO
DUDA 2020”; “Pai como faco para destruir a corrupcdo de
Florinea??? - “Aperte o 45 e confirma ” ; e “Vocé quer paz
vem com a gente” - “Sou 45 Sou da Paz".

Figura 6 - Multiplas postagens de eleitores no Facebook

DUDA 2020

Fonte: Acérddo 0600903-59.2020.6.26.0290 (2021).
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Figura 7 - Mdltiplas postagens de eleitores no Facebook
e 5

A forca da sua inveja
E a velodidade do nosso

SLICESSQO
Nl

[ 4

Fonte: Acérdao 0600903-59.2020.6.26.0290 (2021).

A partir da analise desses conteudos, afirmou-se que o viés eleitoral é
incontroverso e que as publicacdes feitas ndo se limitaram a divulgacao dos
pré-candidatos ou a exaltacdo de suas qualidades pessoais, havendo
emprego de “palavras magicas” - expressoes e frases de apoio politico e

referéncias diretas ao pleito, nomes, nimero da legenda partidaria.

Outrossim, a consideracao do contexto parece secundaria em relacdo
a esses elementos: “[os recorridos] transmitem mensagens das quais se
extrai contornos do pedido de votos, especialmente em razao do

contexto em que foram realizadas (...)". [grifos meus]

O teor das publicacgdes, tanto no que se refere aos trechos transcritos
quanto as imagens, é bastante enfatico em relacdo ao apoio aos
pré-candidatos e a sugestdo de voto aos outros eleitores. A auséncia de
divergéncia entre os juizes quanto a existéncia de pedido explicito de voto
aparenta refletir concordancia sobre a expressa irregularidade das

publicagdes impugnadas no caso.
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Todavia, estranha-se que nao tenha havido discordancias quanto a
condenacao diante do fato de que as publicacbes eram de autoria de
eleitores - como observado anteriormente, essa circunstancia é matéria
ainda nao estabilizada e recorrentemente discutida nos casos com votos

divergentes.

O caso do “"vamos juntos?”

O segundo acérdao®® que configurou propaganda antecipada positiva
em rede social tratou de uma situagcao mais complexa do que a anterior.
Além da existéncia de suposta propaganda, foram analisados os efeitos da
publicacdao, uma vez que a postagem impugnada foi editada com o objetivo
de excluir a expressao que poderia ser interpretada como uma das

“palavras magicas”.

A publicacdo impugnada apresenta uma imagem do pré-candidato
acompanhada de informacgdes acerca de sua formacdo académica, politica e
reconhecimentos. O post contém a seguinte legenda: “Além de carater, o

preparo é fundamental para ser um bom Prefeito. Vamos Juntos?”.

Figura 8 - Postagem antes da edicao

Aladim

h-@

Além de carater, o preparo é fundamental para
ser um bom Prefeito. Vamos juntos?

#Mairipora #Serrad t 2 #TerraPret
#Mairipordtem;e

ALADIM

Q0

43 TRE/SP - 0600077-95.2020.6.26.0237 (Relator Nelton Agnaldo | Data de
julgamento: 08.06.2021).

43



Fonte: Acordao 0600077-95.2020.6.26.0237 (2021).

A edicdao da postagem, posteriormente realizada, consistiu na
supressao da expressao “Vamos juntos?”, a mesma que, na argumentacao
do magistrado, constituiu o pedido de voto:

Destarte, a propaganda em comento ndo se destina apenas a
divulgar atos de promocdo pessoal do candidato, uma vez
que é possivel identificar o pedido explicito de votos por meio
da utilizacao da frase “Vamos juntos”, ainda que a mensagem

tenha sido posteriormente editada a fim de excluir a referida
expressao.

O exame da expressdo teve por parametro a jurisprudéncia de
“palavras magicas”**, de modo que a expressdo “vamos juntos” foi
considerada equivalente

(...) semanticamente, a um pedido explicito de votos.
Trata-se de clara exortagao a uma acdo esperada do eleitor,
qual seja a de que vote no autor da postagem. Nao ha, de
fato, outro sentido a ser dado ao texto, pois, para que
sigam juntos o pré-candidato e o eleitor no comando

da prefeitura, o primeiro e decisivo passo é o sufragio.
[grifos meus]

A comparagdao entre este caso e o descrito anteriormente, com
multiplas publicacdes e imagens impugnadas, permite que se observe, com
destaque, algumas nuances nas caracterizacdes de pedido explicito de voto

e de propaganda antecipada.

O caso em anadlise é notadamente menos expresso em seu suposto
pedido de voto - a analise judicial expande o parametro das “palavras
magicas” ao afirmar que a expressdao “vamos juntos” equivale

semanticamente a um pedido explicito de voto.

Também chama a atencdo a questao, pouco debatida no acdérdao, da

edicdo da publicacdo. Uma indagacdo possivel é: se era apenas 0 emprego

44 20O pedido explicito de votos pode ser identificado pelo uso de determinadas
palavras magicas, como, por exemplo, apoiem e elejam, que nos levem a concluir
que o emissor esta defendendo publicamente a sua vitéria” (AgR-AI 29-31, rel.
Ministro Luis Roberto Barroso, DJe de 03.12.2018)
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da expressao “vamos juntos” que caracterizava a irregularidade, a sua
remocao nao seria o suficiente para que o conteudo fosse considerado tao
somente um enaltecimento do candidato com clara mengao a uma

pré-candidatura?

O caso da publicacao feita e removida por terceiro

O terceiro caso® identificado como propaganda antecipada positiva
em rede social reline aspectos dos dois casos anteriores: publicagao feita

por terceiro e edicdo, para remover o conteudo.

O acérdao reformou decisdao da primeira instancia, a qual deixou de
aplicar a multa prevista sob o argumento de que a rapida supressao da
propaganda irregular minimizou o impacto de eventuais danos e o potencial
desequilibrio na disputa. Nao ha na decisdo, entretanto, informacdes sobre

esses danos e tampouco descricao ou imagem da publicagao.

O julgador do TRE-SP, entdao, considerou desnecessaria nova analise
do material e declarou ser indiscutivel, com base no §3°, do art. 36, da Lei
das Eleicbes, que “a pena pecunidria prevista na regra supracitada deve ser
imposta ao recorrido Amilton Cesar Dias, tendo em vista que a publicidade

tida como antecipada foi propagada em seu perfil pessoal do Facebook”.

A questdo da remocdo do conteudo foi tratada a partir de
jurisprudéncia do préprio TRE-SP, na qual se afirma que “a imediata retirada
da propaganda eleitoral ndao afasta a aplicacdao da multa prevista no artigo
36, § 3°, da Lei n°® 9.504/97"°,

Assim, ainda que sem nova discussao sobre a suposta propaganda, o
terceiro foi condenado a pagamento de multa mesmo apds a exclusao da

publicacdo, ordenada pela primeira instancia anteriormente. A

4 TRE/SP - acdérddo 0600049-63.2020.6.26.0323 (Relator Marcelo Vieira de
Campos | Data de julgamento: 20.05.2021).

% TRE/SP - RE - RECURSO n© 216-86.2016.6.26.0124 - SAO JOSE DO RIO PARDO -
SP - Acérdao de 02.09.2016 - Relatora Des. Marli Marques Ferreira - Publicagdo:
PSESS - Publicado em Sessdo, Data 02.09.2016.
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pré-candidata beneficidria da propaganda eleitoral ndo foi condenada por

nao ter sido possivel comprovar seu prévio conhecimento.

Pertinente destacar que o “terceiro” nao foi caracterizado, no
acorddo, em momento algum como eleitor. Proposital ou ndo, a omissao
sobre essa qualidade da parte parece ter afastado as discussdes sobre o

tratamento diferenciado das manifestacdes de eleitores.

O caso da transmissao de convengao partidaria

O ultimo caso*’ de propaganda configurada no Facebook tratou de
convengao partidaria que foi transmitida ao vivo na rede social. A questao
avaliada pelo TRE-SP, portanto, nao foi a realizagdao de pedido na convencgao
partidaria, evento de correligiondrios, mas sim sua transmissdo — aspecto

para a qual ha jurisprudéncia do TSE desde 2016,

47 TRE/SP - acdérddo 0600085-50.2020.6.26.0406 (Relator Paulo Galiza | Data de
julgamento: 26.01.2021).

48 “ELEI(;CN)ES 2016. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL.
REPRESENTACAO. PROPAGANDA INTRAPARTIDARIA. REDE SOCIAL. FACEBOOK.
PROPAGANDA ELEITORAL ANTECIPADA. NAO CONFIGURAGCAO. AUSENCIA DE
PEDIDO EXPLICITO DE VOTO. TRANSMISSAO AO VIVO PELO FACEBOOK DAS
CONVENCOES PARTIDARIAS. INEXISTENCIA DE VEDACAO LEGAL. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. Na origem, a Corte regional manteve a decisdo do
Juizo eleitoral que julgou parcialmente procedente o pedido na representagdao por
propaganda eleitoral antecipada, decorrente do desvirtuamento de propaganda
intrapartidaria. 2. A decisdo agravada deu provimento ao recurso especial -
porquanto, consoante delineado no acdérddo, durante a transmissdo ao vivo da
convencgdo partidaria em questdo, na pagina pessoal do Facebook do agravado,
inexistiu pedido explicito de voto, requisito indispensavel para configurar
propaganda eleitoral antecipada, nos termos do art. 36-A da Lei das Eleicdes e da
jurisprudéncia pacifica desta Corte Superior - e afastou, por conseguinte, a
respectiva multa. 3. Na linha da recente jurisprudéncia do TSE, a divulgacdo de
mensagem que faz mengao a pretensa candidatura, a exaltacdo das qualidades
pessoais de pré-candidatos e outros atos, que poderdo ter cobertura dos meios de
comunicacao social, inclusive via internet, desde que ndo haja pedido explicito de
voto, ndo configura propaganda extemporanea, nos termos da redacao dada ao art.
36-A pela Lei n® 13.165/2015. Precedentes: Rp n© 294-87/DF, rel. Min. Herman
Benjamin, DJe de 9.3.2017; AgR-REspe n° 3-96/DF, rel. Min. Luiz Fux, DJe de
20.2.2018; REspe n° 51-24/MG, rel. Min. Luiz Fux, DJe de 18.10.2016; AgR-REspe
n® 43-46/SE e AgR-Al n© 9-24/SP, julgados em conjunto em 26.6.2018. 4.
Alicercada a decisdo impugnada em fundamentos idoneos e ausentes argumentos
habeis para modificar tal decisdo, ndo merece ser provido o agravo interno . 5.
Agravo regimental ndo provido”. (RESPE n° 27760, Acérdao de 27.11.2018,
Relator(a) Min. Og Fernandes, DJE de 19.12.2018)

46



O trecho impugnado do video foi:

“Vamos divulgar o nome da Raquel. Ela é a nossa candidata
a Prefeita ao Municipio de Praia Grande. Pré-candidata. Vai
pra registro. Vai pra campanha dia 27 E VAMOS VOTAR EM
RAQUEL, pra poder fazer a grande transformacdo”.

A parte responsavel pela transmissao destacou que o material foi

prontamente excluido apds o final do ato partidario.

O magistrado considerou que, “(...) ainda que se defenda tratar de
propaganda dirigida aos convencionais, sua veiculacdo, ao vivo pelo
Facebook, alcancou os eleitores em geral”, tendo a transmissao extrapolado
os limites legais ao pedir expressamente voto para a pré-candidata.
Afirmou, ainda, que, estando ciente da transmissao ao vivo, “(...) deveria o
recorrente redobrar os cuidados, mesmo que a fala tenha durado poucos

segundos”.

Neste caso, nota-se que o julgamento do Tribunal considerou tanto o
que foi dito, quanto o contexto - mesmo sem mencionar a jurisprudéncia

das “palavras magicas”.

O voto do relator destacou ser evidente o intuito eleitoreiro da

|\\

mensagem, a qual “nao gera dldvida” quanto a pessoa a quem o pedido de
votos foi destinado. Assim, ainda que, separadamente, o pedido de voto em
convencdo partidaria e a mera transmissdao ao vivo da convengao nao
configurem irregularidades, juntos, esses aspectos afrontam as normas

dispostas nos artigos 36 e 36-A da Lei n© 9.504/97.

O caso da propaganda via WhatsApp

O ultimo acdérddo* de meio virtual confirmou a decisdo da primeira
instancia em caso de propaganda eleitoral antecipada feita por mensagens
de WhatsApp.

4 TRE/SP - 0600463-09.2020.6.26.0211 (Relator Manuel Pacheco | Data de
Julgamento: 08.04.2021)
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Como pressupostos da analise, o julgador destacou, para além da
data, a presenca de pedido explicito de voto - passivel de identificacdo pela
utilizacdo de “palavras magicas" e expressdes congéneres -, que indicou

por citacGes de jurisprudéncia do TSE®°.

O documento ndo apresenta transcricdo ou descricdo do conteudo das
mensagens, estando disponivel a seguinte caracterizacao:
No caso, da anadlise das provas constantes dos autos,
constata-se que a recorrente, pré-candidata a vereadora no
municipio de Indaiatuba, utilizou dados pessoais, constantes
do cadastro eletronico do Sindicato dos Comerciario de
Indaiatuba, para divulgar, via aplicativo de mensagem
WhatsApp, sua pré-candidatura. Portanto, realizou

propaganda eleitoral antecipada ao utilizar os dados
cadastrais obtidos de forma proibida.

Neste caso, ndao é possivel afirmar que a andlise do magistrado
considerou o emprego de “palavras magicas” como ponto central, ainda que
essas tenham sido mencionadas no inicio do voto. A énfase da decisdo
aparenta estar no meio proscrito, aspecto destacado pelas jurisprudéncias

referenciadas no acordao®?.

%0 Acérddos citados: TSE, AgR-RESPE n. 34342/SP, Rel. Min. Rosa Weber, DJE
08.11.2018; TSE, AgR-RESPE n. 060027081/RN, Rel. Min. Edson Fachin, DJE
22.08.2019; TSE, RESPE n. 0600227-31/PE, Rel. Min. Edson Fachin, DIJE
01.07.2019.

>1 “(...) A énfase que - na discussdo dos processos sobre propaganda antecipada -
tem sido dada ao debate sobre a existéncia ou ndo de pedido explicito de voto pode
induzir a conclusdo err6nea de que, ndo havendo pedido expresso de voto, tudo é
permitido. (...) Todavia, se, para divulgacao desse posicionamento pessoal, o
pré-candidato contrata espago publicitario na televisdo, certamente havera
propaganda ndo sé antecipada como vedada. 6. E exatamente a situacdo dos
autos, em que o TRE/SP reconheceu a existéncia de propaganda paga na internet,
que era inteiramente vedada a época dos fatos pelo art. 57-C da Lei das EleigGes.” -
TSE, AgR-RESPE n. 34342/SP, Rel. Min. Rosa Weber, DJE 08.11.2018; “(...)
reconhecido o viés eleitoral da propaganda, cumpre analisar eventual existéncia de
"pedido explicito de voto", cuja presenca ja torna ilicito o ato de divulgacdo da
pré-candidatura, per se; e (iii) inexistente esse pedido, passam a incidir os 6nus e
as exigéncias relativos a forma, especialmente a eventual utilizacdo de meios
vedados durante o periodo oficial de propaganda como outdoor, brindes, showmicio
etc.” - TSE, AgR-RESPE n. 060027081/RN, Rel. Min. Edson Fachin, DJE 22.08.2019;
“(...) resta caracterizado o ilicito eleitoral quando o veiculo de manifestagdo se da
pela utilizagdo de formas proscritas durante o periodo oficial de propaganda (...)" -
TSE, RESPE n. 0600227-31/PE, Rel. Min. Edson Fachin, DJE 01.07.2019.
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Conclusao

A andlise dos acorddos que configuraram, unanimemente,
propaganda eleitoral antecipada positiva em meios virtuais é demonstrativa
quanto ao valor das “palavras magicas”. As expressoes identificadas como
pedido explicito de voto - ou equivalente seméantico - ndo estiveram
restritas aquelas exemplificadas pela jurisprudéncia do TSE (vote em, vote
contra, apoie, derrote, eleja), tendo sido examinadas a luz do contexto em
gque foram empregadas, aspecto que permitiu interpretacdes mais

extensivas da irregularidade.

Ressaltou-se, neste mérito, o tratamento diferenciado que os meios
virtuais recebem devido ao seu potencial de alcance: fatores como edicao
das publicagdes ou sua exclusao, total ou parcial, nao foram considerados
pelo Tribunal como capazes de eximir a responsabilidade pela propaganda.
As redes sociais sdao compreendidas como espagos de ampla divulgacao e,
justamente por isso, a correcdao da propaganda irregular é tida como

ineficaz.

3.2.1.2. Configuragdao unanime em meio fisico

A configuracdo de propaganda antecipada positiva em meios fisicos
foi confirmada de modo unanime pelo Tribunal em poucas situagoes (4) e
com caracteristicas bastante diversificadas. Os casos incluem: uso de
adesivos em carros e afixacdo de placas pela cidade; realizagao de evento
similar a comicio eleitoral, mas com disponibilizacao de transporte gratuito a

eleitores; e discursos em templos religiosos.

Devido a pequena quantidade de acdérdaos e ao carater sui generis

dos casos, a apresentacao dos casos foi organizada individualmente.

O caso da propaganda em eleicao suplementar
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O primeiro acérddo®? tratou de caso de eleicdo suplementar® no
municipio de Piacatu, em que o pré-candidato a Prefeitura iniciou sua
campanha antes do marco inicial (17.09.2021) - adiado diversas vezes -
estabelecido pelo TRE-SP para a propaganda referente ao novo pleito

eleitoral.

O material impugnado contempla carros com adesivos, residéncias
com a fixacdo de placas e fotos postadas em rede social, tendo sido
destacado de sua descricdao as “estampadas com o nome do candidato a

Prefeito, nimero de urna, partido politico e nome e do Vice”.

Figura 9 - Material diversificado de eleigao suplementar

Fonte: Acérdao 0600098-21.2021.6.26.0210 (2022).

2 0600098-21.2021.6.26.0210 (Relator Mauricio Fiorito | Data de julgamento:
22.02.2022)

53 O pleito regular, realizado em 2020, foi anulado apods cassacdo de registro do
candidato eleito.
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Figura 10 - Postagem relativa a eleicdo suplementar

Ricardo Lemes

Fonte: Acérddo 0600098-21.2021.6.26.0210 (2022).

Diante dessas imagens, o magistrado considerou que in casu “restou

incontroverso a divulgacao de propaganda eleitoral em periodo vedado”.

Nao foi acolhida a argumentacao de que o material de campanha
havia sido “(...) adquirido e distribuido durante o periodo inicial de
campanha, antes das sucessivas suspensdes, 0 que nao caracterizaria
propaganda antecipada”, e que “(...) a manutencao e circulacao do referido
material de campanha durante o periodo proscrito seria inerente ao direito
de liberdade de expressao dos eleitores, nao sendo crivel que o referido

material teria que ser inutilizado durante o periodo de suspensao”.

Para o Tribunal, a existéncia de resolugdao (TRE, Resolugdo n©°
556/2021) definindo normas para a eleicdo suplementar e para a
continuidade da propaganda eleitoral, foi suficiente para afastar o

argumento.

Somou-se a isso o fato de os candidatos terem sido expressamente
informados, por oficio, da suspensdo de todos os atos eleitorais naquele
momento. O magistrado aplicou ao caso o artigo 121 da Resolugao do TSE
n® 23.610/2019, que indica taxativamente a responsabilidade dos
candidatos, partidos e coligacdes de remover a propaganda eleitoral no

prazo de até 30 dias apos a eleigao.
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Considerou-se, portanto, que, uma vez suspensa a eleigao
suplementar, também estavam suspensos os atos dela decorrentes,

especialmente os relacionados a propaganda.

Desse modo, diante da ciéncia das restrigdes, o Tribunal concluiu que
tanto “as circunstancias demonstram que a conduta foi intencionalmente
dirigida para o fim de angariar eleitores” quanto foi descumprido o dever de
recolhnimento dos materiais e de alerta aos apoiadores “para que se

abstivessem de circular com o referido material durante o periodo vedado”.

Ao confirmar a configuracao da propaganda antecipada, o magistrado
apresentou jurisprudéncia do TSE>* no sentido de “que a propaganda
eleitoral antecipada prescinde do pedido expresso de voto, bastando que a
conduta do candidato possa ser traduzida em pedido explicito de voto, como

foi o presente caso”.

A andlise das irregularidades deste caso mostra que essa construgao
jurisprudencial foi aplicavel a situacdo. Entretanto, podemos considerar que
se trata de aplicacdo extensiva da jurisprudéncia, haja vista que, para
configurar propaganda eleitoral antecipada, o acérdao adotou como
parametro decisorio ndo somente o uso das palavras-chave, mas também o

contexto em que tais palavras foram utilizadas.

Descontextualizado, o entendimento de que a propaganda eleitoral
antecipada prescinde de pedido explicito de voto parece incoerente tanto
com a Lei quanto com o método de analise visto na maioria dos casos
estudados nessa pesquisa - como pontuado nas consideragdes sobre os
casos sem propaganda (ndo unanimes), a auséncia de palavras e termos

especificos foi critério suficiente para ndo configuracao de “pedido de voto”.

O caso do evento recreativo de pré-campanha com transporte
gratuito

>* TSE - Agravo de Instrumento n°® 060278062, Acorddo, Relator(a) Min. Tarcisio
Vieira De Carvalho Neto, Publicagdo: DJE - Diario de justica eletronico, Tomo 53,
Data 18.03.2020.
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O segundo acorddo® em que foi configurada a propaganda positiva
em meio fisico julgou caso em que foi disponibilizado transporte gratuito a
eleitores para participacdo de evento de pré-campanha em espaco
recreativo - oferta que, ademais, foi divulgada de modo amplo e distinto,
via WhatsApp.

A descricdo da propaganda irregular’® no acoérddo menciona a
existéncia de videos e imagens do evento “por intermédio dos quais é
possivel evidenciar a reunido de apoiadores, assim como o discurso
promovido pelo interlocutor Pastor Marcos Roberto, o qual, ao que parece,
foi responsavel por conduzir a ‘festa’, e, conforme seus dizeres, constatou

estar diante de um verdadeiro comicio”.

Apesar da mencao a comicio, a caracterizacdo da propaganda
eleitoral antecipada se deu porque o evento - aberto ao publico em geral e
com disponibilizacdo de transporte gratuito a partir de diversos pontos da
cidade - foi “claramente dirigido a todos eleitores do municipio, e nao

apenas aos filiados partidarios.”

Ndo ha, no acdérdao, transcricdo das mensagens de divulgagao e nem
a apresentacdo de imagens do evento. Como a propaganda antecipada ja
havia sido configurada na instancia anterior, o magistrado apenas afirmou
que restava claro “o nitido carater de propaganda antecipada do ato”.
Apesar disso, o Tribunal entendeu que ndo havia abuso de poder econémico,
alegacao principal do recurso proposto, que buscava relacionar a

condenacao por propaganda antecipada a esse outro ilicito.

Destaca-se na descaracterizacdo do abuso, entretanto, a conclusao

de que

0 evento nao alcancou repercussao social relevante no
contexto da disputa, de modo a comprometer a
legitimidade das eleicdes e a paridade de armas entre os
concorrentes no jogo eleitoral [grifos meus].

> TRE/SP - 0600482-13.2020.6.26.0341 (Relator Manuel Pacheco Dias | Data de
julgamento 07.12.2021).

6 O recurso em segunda instancia buscou tratar da relacdo entre a condenagdo por
propaganda antecipada e a existéncia de abuso de poder econ6mico, que ndo
restou configurada. A presente pesquisa se atém a andlise relativa a propaganda.
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Ao sustentar que ndo houve impacto sobre a paridade de armas entre
os concorrentes do jogo eleitoral, quando julga eventual abuso de poder
econdémico, a decisdo apresenta contradicdes em relacdo a entendimento
jurisprudencial amplamente aplicado na analise de propaganda eleitoral
antecipada: de que a configuracdo do licito eleitoral se da

independentemente do alcance.

Assim, embora o Tribunal tenha reconhecido a existéncia de
propaganda eleitoral antecipada no caso, afastou a alegagdao de abuso de
poder econOmico, que exigiria exame de outros elementos probatérios para
sua configuragao. A jurisprudéncia referenciada teve aplicagdo restrita aos
elementos que tratam do fato (concessdo de Onibus gratuito, divulgacao
ampla em redes sociais), sem que a analise avancasse, propriamente, para
identificacao de quem sao os financiadores do evento, cuja identidade

poderia sustentar a alegacdo de abuso de poder econ6mico.

Como o escopo dessa pesquisa esta limitado as decisdes do TRE-SP,
nao é possivel afirmar se esse mesmo comentario foi feito, em primeira

insténcia, no exame da propaganda antecipada.

Contudo, parece pertinente mencionar que essa jurisprudéncia
consolidada e amplamente aplicada do TSE*/, além de frequentemente
referenciada nos acdérddos estudados, considera que o impacto sobre a
paridade de armas é um aspecto caracterizador da propaganda eleitoral
irregular. Ora, se isso nao pode ser verificado para constatar abuso de poder
econbmico, como pode ser verificado para afirmar a propaganda

antecipada?

Assim como no caso anterior, o acérddao ndo apresentou analises
acerca das palavras empregadas, seja nhas mensagens de convite ou no
préprio evento. O contexto e as circunstancias do ocorrido parecem ter sido
mais determinantes no processo decisério - o que, definitivamente, é
excepcional em relacdo ao método de analise visto, recorrentemente, nos

casos em que a propaganda nao foi configurada.

>’ TSE - RESPE n. 0600227-31/PE, Rel. Min. Edson Fachin, DJE 01.07.2019.
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Os casos de discurso em templo religioso

Os dois casos finais em que houve unanimidade para a configuragao
de propaganda antecipada positiva foram discursos em templo religioso,
espaco proscrito. Trata-se de circunstancia na qual a irregularidade de atos
eleitorais é imediatamente constatada. Isso ndo impede, entretanto, que
seja feita analise mais minuciosa dos discursos e a verificagdo do emprego

de termos ou palavras que denotem pedido de voto.

Embora os casos sejam similares, a descricdo de ambos é pertinente
para identificar eventuais nuances na caracterizagdo da propaganda
antecipada positiva, sendo possivel avaliar o peso dado ao contexto e as

palavras.

O primeiro deles®® condenou o pré-candidato a vereador Wellington
(“Sarar@”) e um terceiro, pastor Samuel, ao pagamento de multa de
R$5.000,00, cada.

Apesar das alegacdes dos recorrentes de que a reunidao ocorreu a
portas fechadas e ndo aberta ao publico geral, de que “ndo se encontra
nenhuma palavra que denote um pedido explicito de votos” e de que “a
mera presencga do pré-candidato no culto religioso, nao € apto a se presumir
a existéncia de prévio conhecimento”, o TRE-SP concluiu, a partir de
gravagdo e transcricdo da fala impugnada, tanto pela proscricdo do meio®®

quanto pelo emprego de “palavras magicas”.
O conteldo da manifestacao juntado ao acérdao foi:

“Samuel J. Marques: Por isso que ndés votamos em
candidato da Igreja, eles responde (sic). Nosso Unico
candidato ta aqui. O que passar disso... procedéncia
maligna. Entdo o candidato da Igreja ta aqui. Sarara.
Qual o nome dele?

Publico: Sarara!

8 TRE/SP - 0600086-79.2020.6.26.0359 (Relator Mauricio Fiorito | Data de
julgamento 22.07.2021).

> Vedacdo a ato eleitoral em templo religioso: artigo 37, caput e § 4°, da Lei n°
9.504/1997.
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Samuel J Marques: Ndo é Sarard o nome dele! Qual o seu
nome?

Wellington José dos Santos: Wellington.

Samuel J Marques: E Wellington. Nome bonito, mas ninguém
chama ele de Wellington. Sarara é o apelido, é o... (...) O
dele é Sarara. Sarara Crioulo. Entdo ta aqui. (...) Como é o
nome do nosso candidato?

Publico: Sarara!

Samuel J Marques: Qual o candidato da Igreja?
Publico: Sarara!

Samuel J Marques: Igreja do...?

Publico: Sarara !

Samuel J Marques: Entdo é o Sarara! Entdo lembrem
dele. Orem por ele. Jejue por ele. Quando ele aparecer na
sua Igreja, senta um minutinho com ele, conversa dois
minutinhos com ele pra vocé ver como esse homem tem
projeto. Deus abencoe Sarara. (...) Deus abencoe, viu?” (sic)
[grifos do acérdao]

Antes de examinar a transcricao acima, o relator procurou conceituar
a propaganda eleitoral antecipada através de referéncias doutrinarias® e
apresentou definicao por exclusdao das hipdteses permitidas no caput e no §
20 do artigo 36-A da Lei n° 9.504/97%, destacando, assim, o carater
explicito como algo que lhe é inerente e as manifestagdes politicas com as

guais nao se confunde.

A partir desses pressupostos, o magistrado afirmou que repeticao do
nome, varias vezes, pelos presentes e o emprego de expressdes como
“lembrem dele”, “nés votamos em candidato da igreja” e “nosso unico
candidato” evidenciam o carater eleitoreiro do discurso, com frases “capazes

de induzir os eleitores ao voto (palavras magicas)”.

80 GOMES, José Jairo - Direito eleitoral / José Jairo Gomes - 122 edicdo - S&o Paulo:
Atlas, 2016, pag. 493: "quanto ao 'pedido de voto', a vedagdo constante no 'caput'
do artigo 36-A abrange apenas a que ocorre de forma explicita, ndo, porém, a que
se da de forma implicita, subjacente a comunicagao".

61 “Inicialmente, cumpre destacar que o conceito de propaganda eleitoral
antecipada se extrai por exclusdo do quanto disposto no caput e no § 2° do artigo
36-A da Lei n® 9.504/97, por meio do qual, restritivamente admitem-se, dentre
outras, (1) mencdo a pretensa candidatura, (2) exaltacdo das qualidades pessoais
do pré-candidato, (3) pedido de apoio politico, (4) divulgacdo de agbes politicas ja
desenvolvidas e das que pretende desenvolver, (5) apresentacdo de ideias,
objetivos, plataformas e projetos politicos, (6) manifestacdo de posicionamento
pessoal, (7) e a exposicdo de atos parlamentares e debates legislativos.”
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Ademais, o Tribunal, com respaldo da jurisprudéncia do TSE®,
considerou insustentaveis as alegacbes dos recorrentes sobre o evento ser
fechado e ndo haver prévio conhecimento do pré-candidato: o numero
consideravel (ndo ha definicdo no voto do que seria “consideravel”) de
pessoas, observadas na gravacdo, e a interacao entre o candidato
beneficidario e o pastor foram aspectos decisivos para constatacao da

irregularidade.

Nesse caso, portanto, a constatacao de pedido de voto por meio de
“palavras magicas”, a utilizacdo de forma vedada pela legislacao eleitoral e
o prévio conhecimento do candidato beneficiario foram elementos
considerados conjuntamente para condenacao ao pagamento de multa por

propaganda extemporanea.

Também tratando de suposta propaganda durante a realizacdao de
culto religioso, o segundo acdérddo® expde situacdo em que o pastor se
refere ao pré-candidato ao cargo de vereador enquanto tece comentarios
sobre as eleigdes municipais de 2020. O acérdao transcreve a descricao

feita na sentenga do primeiro grau:

Analisemos entdo o discurso do representado Daniel:
inicialmente, ele faz referéncia ao presidente da Cémara,
que, segundo ele, ‘esta Igreja elegeu. Nao pedimos nada
para ninguém. Nos unimos e colocamos ele como
vereador e hoje Presidente da Camara e também autoridade
da cidade’. Cita o nome do vereador ‘Abner de Madureira’ e
pede para os ouvintes repetirem o nome do vereador. Em
seguida, afirma ‘vocés que inventaram isso, porque me
obedeceram’.

Na sequéncia, o representado faz uma clara referéncia a
eleicdo de 2020, ao dizer' esse ano é ano de luta’ e afirma
gue ‘Certamente alguns vao ter uma falta de juizo de
querer levantar contra o pastor. Vou falar aqui, hoje.
Se levantar contra o pastor e falar algumas coisas pra
vocé, para tentar angariar votos de vocé. Acabando a
eleicdo, como que vocé vai poder olhar para mim e falar:
meu pastor, ora por mim! Ndo fala mal de mim, ndo. Nés

62 TSE, Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 35387 - Umirim/CE, rel.
Min. Gilmar Mendes, DJE de 05.03.2015: "o prévio conhecimento do beneficiario da
propaganda eleitoral irregular também pode ser inferido das circunstancias e das
peculiaridades do caso concreto”.

63 TRE/SP - 0600007-21.2020.6.26.0062 (Relator Paulo Galiza | Data de
julgamento: 20.07.2021).
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vamos continuar no mesmo pensamento. Eu afirmo
aqui o mesmo pensamento: deu certo, ta dando certo e
por que mudar?’. [grifos do acordao]

O processo de andlise das falas, feito pelo relator, replicou critérios
jurisprudenciais® de averiguagdo de propaganda no periodo pré eleitoral.
Verificou-se primeiro se a natureza da mensagem era de pertinéncia da
Justica Eleitoral e, depois de reconhecido o carater eleitoral, observou-se se

houve pedido de voto ou emprego de forma proscrita.

Estabelecidos esses parametros, o voto teve conclusdo assertiva:
firmou-se que “no caso concreto, ndao ha duvida sobre a pertinéncia da
mensagem a Justica Eleitoral, considerado seu viés eleitoral” e também que

(...) é forcoso reconhecer que houve, evidentemente, a
veiculagcao de propaganda eleitoral antecipada, na medida em
que o recorrente, ao mencionar ndo apenas o pré-candidato
Abner de Moraes, que estava presente no evento, como

também as eleigdes, veicula pedido explicito de voto, conduta
proibida pelo art. 36-A, caput, da Lei das EleicOes.

Foi considerado que o discurso, em seu conjunto, empregava
“palavras magicas” com intencdo de angariar votos dos fiéis ao usar
expressoes como “esta Igreja elegeu” e “nos unimos e colocamos ele como
vereador”. A hipdétese de que a manifestacdo se tratava meramente de uma
exaltacdo de qualidades do pré-candidato foi descartada pois o magistrado
avaliou que a fala transbordou “(...) os limites permitidos pela legislacao

eleitoral, com explicito pedido de votos”.

84 TSE - AgR-AI n© 9-24/SP, voto do Min. Luiz Fux: “(a) o pedido explicito de votos,
entendido em termos estritos, caracteriza a realizacdo de propaganda antecipada
irregular, independentemente da forma utilizada ou da existéncia de dispéndio de
recursos; (b) os atos publicitarios ndo eleitorais, assim entendidos aqueles sem
qualquer conteldo direta ou indiretamente relacionados com a disputa, consistem
em ‘indiferentes eleitorais’, situando-se, portanto, fora da alcada desta Justica
Especializada; (c) o uso de elementos classicamente reconhecidos como
caracterizadores de propaganda desacompanhado de pedido explicito e direto de
votos, ndo enseja a irregularidade ‘per se’, e (d) todavia, a opgao pela exaltacao de
qualidades proprias para o exercicio de mandato, assim como a divulgacdo de
plataformas de campanha ou planos de governo acarreta, sobretudo, quando a
forma de manifestacdo possua uma expressdao econdémica minimamente relevante,
0s seguintes Onus e exigéncias: (i) impossibilidade de utilizacgdo de formas
proscritas durante o periodo oficial de propaganda (outdoor, brindes, etc); e (ii)
respeito ao alcance das possibilidades do pré-candidato médio”.
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O caréater ilicito da veiculacao de propaganda eleitoral em bem de uso
comum® (no caso, a igreja) também foi mencionado como indicio da
ilegalidade da manifestacao. Entretanto, isso ndo foi relacionado a andlise
de potencialidade lesiva da conduta. Nas palavras do magistrado:

(...) a demonstracao da potencialidade lesiva da conduta ndo
€ requisito para a caracterizacdo da propaganda eleitoral
antecipada, sendo certo que o precedente citado pelo

recorrente desta e. Corte (RE n® 66038) se refere a acdo de
investigagdo judicial eleitoral por abuso de poder econémico.

Ainda que os casos de configuracao, em meio fisico, de propaganda
antecipada positiva apresentem caracteristicas similares em sua ocorréncia
e no resultado das acdes, a analise mais minuciosa da argumentacao
judicial demonstra uma auséncia de parametros sélidos no exame das

situagOes.

Conclusao

De acordo com o estudo dos acdérdaos selecionados, observa-se que o
impacto da propaganda antecipada sobre a paridade de armas dos players
do processo eleitoral e a potencialidade lesiva da conduta irregular sao

aspectos mencionados nos votos de modo pouco coerente.

A analise dos dois ultimos casos, discursos em templos religiosos,
mostrou que, enquanto, para o primeiro magistrado (Mauricio Fiorito), o
numero consideravel de pessoas expostas a mensagem corroborou para a
caracterizacdo ilicita', para o segundo magistrado (Paulo Galiza), a
consideragao do potencial lesivo que o discurso tem, no contexto em que foi
realizado, ndo é aspecto essencial para a configuracdo da propaganda

antecipada.

Outro aspecto a ser destacado é a constatacdo do emprego das

“palavras magicas”: o acérdao que resultou em propaganda configurada,

8 Trecho do acdrddo: “Frise-se, ainda, a proibicdo de veiculacdo de propaganda
eleitoral em bem de uso comum, como, no caso, a igreja, o que corrobora o carater
ilicito do ato, como destacado no item “d” do voto do e. Min. Luiz Fux acima citado.”
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em meio fisico, devido a realizacdao de evento similar a comicio, sequer

menciona o uso das palavras e expressoes especificas.

A consideracao do contexto geral de realizacago do ato foi
determinante. Isso também ¢é notavel nos casos de manifestacdoes em
igrejas: o apoio aos candidatos é explicito, embora nem sempre sejam

usadas as palavras exemplificativas da jurisprudéncia.

Assim, pode-se afirmar que nesses casos, diferentemente daqueles
em que o meio da propaganda era virtual, o contexto das manifestagoes -
sobretudo se relacionado a meios proscritos - é fator relevante para formar
a conviccdo do magistrado pela ocorréncia de propaganda eleitoral
antecipada. Exemplos disso sdo a presenca dos pré-candidatos em cultos
religiosos, tratada como indicio de seu conhecimento acerca da propaganda;
e a disparada de convites, seguida de disponibilizacao de transporte gratuito

para evento recreativo com atividades de campanha politica.

3.2.2. Propaganda eleitoral antecipada negativa

Apenas dois casos no universo da pesquisa tiveram configuracao de
propaganda eleitoral antecipada negativa, caracterizada pelo “pedido
explicito de ndao voto”. A hipotese é fruto de construgao jurisprudencial e
doutrinaria, pois ndo ha na Lei das Eleicdes qualquer mencao a propaganda

negativa. Ambos os casos tiveram votagdo unanime.

O caso do video com reclamacgoes e ofensas ao prefeito

O primeiro acorddo® tratou de video postado em rede social por
terceiro®’, sem vinculos com o pleito, no qual foram veiculadas reclamacdes

relacionadas ao servico publico de saude e ofensas ao prefeito,

66 TRE/SP - 0600042-18.2020.6.26.0082 (Relator Marcelo Vieira de Campos | Data
de julgamento: 17.03.2022).

67 Utilizei a denominacdo “terceiro” pois o acorddo ndo se referiu a parte como
eleitor em momento algum.
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pré-candidato a reeleicdo, junto a clamores para que os eleitores nao

votassem nele.

O trecho impugnado do video foi transcrito no acérdado:
“Pessoal...pense bem, esse ano é ano de eleicdo. Nao jogue seu voto
fora, igual fizeram da Gltima vez, colocaram esse bosta na prefeitura,
por que vocé, Lucas, € um bosta, um prefeito de bosta” [grifo do

acérdao].

Analisando o excerto, o relator do caso afirmou que o autor do video
nao se limitou a “tecer criticas e expressar a opinido pessoal quanto a
gestao do prefeito, pré-candidato a reeleicdo, e a qualidade do servigo
publico municipal de saude”, tendo exclamado que o pré-candidato é “um
bosta” e um “prefeito de bosta” e vinculado eleitores a sua sua
manifestagao de vontade na medida em que “clamou aos espectadores para
gue nao votassem” no prefeito. A frase destacada como pedido expresso e
explicito de ndo voto foi: “Ndo jogue seu voto fora, igual fizeram da ultima

”

VEZ.

Para o Tribunal, os fundamentos para a configuracdo do ilicito
eleitoral divergiram do entendimento do Juizo de primeira instancia, que
afirmou que a gravacdo ocorreu no exercicio do direito de liberdade de

expressao.

Nesse sentido, e com fundamento na jurisprudéncia do TSE®®, o
julgamento feito no TRE-SP considerou que o reconhecimento do direito de

divulgacdo de posicionamento pessoal sobre questdes politicas e eleitorais

68 AgR-AI n° 264, rel. Min.. Tarcisio Vieira de Carvalho Neto, 29.08.2017: “[...]
Propaganda eleitoral extemporanea negativa na internet. Caracterizada. Abuso do
direito constitucional de livre manifestacdo de pensamento. Anonimato. Ofensa a
honra. [...] 2. A moldura fatica delineada no acoérddao regional revela que o
agravante, antes do periodo permitido para a realizacdo de propaganda eleitoral,
utilizou-se de perfil andnimo e falso na rede social Facebook, denominado ‘Orlando
Enrolando’, para criticar politicamente o recorrido - ‘ofendem a imagem, a honra e
a dignidade do recorrido e como corolario induzem os eleitores a ndo votar nele’
[...] -, motivo pelo qual restou configurada a propaganda eleitoral antecipada
negativa. 3. A livre manifestagdo de pensamento ndo constitui direito de carater
absoluto. Precedentes. 4. A divulgacdo de publicacdo, antes do periodo permitido,
que ofende a honra de possivel futuro candidato constitui propaganda eleitoral
negativa extemporanea. Precedentes. [...]"
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como parte do debate politico ndo afasta a ilegalidade de natureza eleitoral

observada no caso concreto.

O sopesamento do direito a liberdade de expressdao e a condenacgao
de pessoa que ndo se encontrava, ao menos explicitamente, envolvida no
processo eleitoral sao aspectos que se ressaltam nesse caso e que divergem
do padrao decisério destacado quando foram apresentados os casos em que

nao houve configuragao de propaganda eleitoral.

O limite entre a critica protegida pela liberdade de expressdo e
aquela que, na opiniao do magistrado, extrapola e incorre em propaganda
eleitoral negativa antecipada nao parece ser objetivo - ainda mais quando
se toma por consideragao que a jurisprudéncia estabelece a ofensa a honra

como critério.

Nesse caso, a condenagao ao pagamento de multa, aparentemente,
nao se restringiu ao que foi indicado como pedido expresso e explicito de
nao voto: o contexto de pré-campanha e o insulto ao prefeito foram
identificados como elementos que corroboram para o resultado. O que se
observa, mais uma vez, € a juncdo das palavras com o contexto, que inclui

a divulgacao em rede social.

O caso da publicacdao no Facebook feita por jornalista

O outro acérddo® que concluiu pela existéncia de propaganda
antecipada negativa também trata de postagem em rede social feita por
terceiro nao vinculado ao pleito, um conhecido radialista e jornalista

esportivo.

O jornalista publicou em sua pagina pessoal no Facebook textos e
imagem, com indicacdo do municipio e dos municipes como interlocutores,

em que defende a ndo reeleicdo de um pré-candidato.

6 TRE/SP - 0600227-91.2020.6.26.0038 (Relator Manuel Pacheco Dias | Data de
julgamento: 06.05.2021).
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O Tribunal considerou que o conteudo publicado nao atingia a honra

dos politicos mencionados, sendo apenas criticas a sua atuacao politica.

Afirmou, entretanto, discordancia com a primeira insténcia, sob
fundamento de que “da simples leitura da postagem acima observa-se que
0 Vviés eleitoral é claro, bem como a presenca do pedido expresso de ‘nao
voto’ por meio das seguintes frases: Chega de ‘nego bao’, Vitor “Proenca”
ndo, VITAO NAO e ‘NAO O REELEJA™,

A conclusao pelo ilicito eleitoral foi respaldada por referéncias a
jurisprudéncia do préprio TRE-SP, a qual dispde que o pedido explicito de
nao voto é violagdo ao principio da igualdade de oportunidades entre
pré-candidatos’® e que

afirmar-se que alguém ndo deve ser votado, em momento

gue antecede ao periodo de propaganda eleitoral, ndo se
confunde com eventuais mengdes, comentdrios ou

70 TRE-SP - RE n° 060002485 - GUARULHOS - SP, Relator(a): Des. Paulo Galiza,
DJE de 20.11.2020.
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guestionamentos a conduta do detentor de mandato politico,
suas posigdes ou agdes’!.

3.2.3. Acérdaos com votacao divergente

Dentre os casos estudados em que houve confirmacao pelo TRE-SP
da configuracdao de propaganda eleitoral antecipada, apenas dois tiveram
votagdo ndao unanime. Tratam-se, em ambos os casos, de manifestagdes
feitas por terceiros, e ndo pelos proprios candidatos, veiculadas em redes

sociais.
O caso do administrador de grupo no Facebook

O acérdao 0600123-53.2020.6.26.0021 (Relator Manuel Pacheco Dias
| Data de julgamento: 20.07.2021) contém votos divergentes sobre a
extensao da condenacao, por propaganda antecipada postada em grupo de
Facebook de moradores da cidade de Barretos, ao administrador do grupo
de Facebook, que compartilhou transmissao do programa com suposto

pedido de voto.

As partes inicialmente processadas foram a pré-candidata
supostamente beneficiada, o apresentador do programa, o jornal que
transmitiu ao vivo o conteddo impugnado na representacdo e o
administrador do grupo da cidade no Facebook que compartilhou esse
mesmo conteldo nas redes sociais. Na primeira instancia, entretanto, o
apresentador e o jornal foram os unicos condenados ao pagamento de
multa. Em sede recursal, a pré-candidata e o administrador também foram

responsabilizados.
Os trechos das falas impugnadas destacados no acérdao foram:

(...) Pelo bem de Barretos, por uma administragao
competente e honesta venho publicamente pedir a todos que
possamos cerrar fileiras em torno da candidatura de Paula
Lemos.

(...) Ontem fui golpeado mais uma vez, mas mais uma vez
estarei dando a volta por cima e tenho a certeza dando a

7L TRE-SP - RE n° 060005927 - LEME - SP, Relator(a): Des. Afonso Celso da Silva,
DJE de 11.12.2020.
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minha cidade uma administracdo honesta, competente e
digna com a eleicdo de Paula Lemos. A grande maioria do
MDB estara trabalhando e votando em Paula Lemos, por
estar cansada das trapalhadas administrativas e financeiras
da administracdo que apadrinha a candidata da situacao
tentando manter intacta a mafia construida. Esta terra tem
como padroeiro o Divino Espirito, e Ele no momento de se
depositar os votos estara iluminando nossos espiritos para
que ndo ocorramos em erro. Reafirmo aqui o meu e dos
companheiros pemedebistas que me acompanham a certeza
de que palavra empenhada sera palavra cumprida como
sempre foi na minha vida e estaremos serrando fileiras em
torno da candidatura de Paula Lemos.

(...). A hora da verdade exige consciéncia, para que
possamos recuperar para Barretos uma administracao
competente e principalmente honesta, que nao burla a lei,
que paga seus prestadores de servico, e que principalmente
ame Barretos e 0 nosso povo, fazendo deixar no passado 0s
tempos de escandalos hipertrofiados que muito nos
envergonharam. Cada cidaddo, cada cidada que ame
Barretos estd sendo convidado para participar dessa
revolucao branca, sem armas, a ndo ser a da verdade, e a da
mais poderosa que Deus nos deu que é a arma do voto. Com
muita fé em nosso povo e com as oragdes das mais
barretenses vamos para a vitéria com Paula Lemos.

O voto vencido afirmou que essas manifestacdes nao estavam
inseridas nas excegdes previstas no art. 36-A da Lei das EleicOes, pois
ultrapassaram a exaltagdao de qualidades pessoais, restando caracterizado
"o pedido de votos quando o locutor expressamente convoca a populagao a
apoiar a candidatura de Paula Lemos”. O relator destacou, com referéncia a
jurisprudéncia do TSE’?, o emprego de “palavras magicas” como critério de

analise.

Para condenacdo da pré-candidata, sustentou que apesar de a
legislacdo exigir que seja comprovado o prévio conhecimento do
beneficiario, a jurisprudéncia do TSE entende que “o prévio conhecimento
do beneficiario da propaganda eleitoral irregular também pode ser inferido
das circunstancias e das peculiaridades do caso concreto”, sendo essa a
hipotese verificada no caso, pois a candidata fez comentario de

agradecimento na postagem do video.

72 TSE - AgRg-REspe n.° 2931/RJ, Relator: Min. Luis Roberto Barroso, DJE de
03.12.2018.
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Por outro lado, entendeu o magistrado vencido que a conduta nao
poderia ser imputada ao administrador do grupo do Facebook. No mesmo
sentido da sentenca’?, considerou-se que o mero compartilhamento dos
videos ndo se mostrou suficiente para responsabilizar a parte pelas
propagandas irregulares, uma vez que ndo existia entre as propagandas e o

administrador qualquer vinculo de produgao.

O voto vencedor foi parcialmente divergente, discordando do relator
apenas no que se refere a absolvicdo do administrador. A partir da doutrina
e jurisprudéncia, apresentou parametros para andlise da suposta
propaganda, entre eles: a verificacdo de conteldo pertinente a justica
eleitoral’®; o uso de formas proscritas’>; a presenca de pedido explicito de
voto’®, com emprego de “palavras magicas”’’ ou elementos que o

traduzam?@.

Tratando especificamente da publicagcao realizada pelo administrador

do grupo de Facebook, o magistrado afirmou que

embora tenha sido originalmente produzido em perfil de
terceiro (...), referido video foi também publicado pelo
representado em referida pagina (...) e, sendo ele o seu
administrador, conclui-se que houve ciéncia e aceite do

8 Trecho da decisdo inicial reproduzido no acérddo: “(...) muito embora os videos
tenham sido replicados pelos perfis sociais administrados pelos representados, nao
se afigura possivel responsabiliza-los pela pratica de conduta tipificada como
propaganda eleitoral, mormente por se tratar de mera republicacdo de propaganda
verbalizada e ja tornada publica através de outros dois veiculos de imprensa.
Ademais, a constante troca de dados e informacdes propiciado pela rede mundial
de computadores, em especifico in casu através das redes sociais, torna quase que
impossivel controlar a proliferacdo e o alcance de toda e qualquer informacdo apods
sua publicacdo no universo online. Em outras palavras, uma vez lancada a
publicacdo ela atinge uma infinidade de usuarios que as replicam, compartilham,
marcam pessoas, curtem, comentam e manifestam suas opinides a respeito. Desta
forma, o ambiente virtual se tornou verdadeira comunidade paralela de interacao
humana, de modo que admitir-se a responsabilidade dos representados ANDERSON
e SIRLENE pela propaganda ilicita, seria o mesmo que responsabilizar todo e
qualquer individuo que no ambiente fisico, compartilham em seu circulo social uma
publicagdo em um jornal impresso ou uma revista, o que se afigura totalmente
desarrazoado”.

7 TSE - AgR-AI n° 9-24/SP, voto do ministro Luiz Fux.

7> TSE - Respe n° 0600227-31, voto da ministra Rosa Weber.

’¢ GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral, Ed.' Atlas, 14° edigdo, 2018, p. 542.

77 TSE - AgR-AI 29-31, rel. Min. Luis Roberto Barroso, DJE de 3.12.2018.

8 AgR n° 060278062, rel. Min. Tarcisio Vieira De Carvalho Neto, DJE de
18.03.2020.
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representado em fazer nela constar dita publicacao
[grifos do acdrdao].

Considerou relevante, ademais, destacar que a quantidade de
membros do grupo (81.000 membros conforme print apresentado no
processo) era proporcionalmente elevada em relacdo a quantidade de

eleitores do municipio de Barretos (89.968)7°.

A condenagao do administrador do grupo ao pagamento de multa foi
justificada a partir dessas informacOes e respaldada pelas jurisprudéncias
do TSE e do TRE-SP, das quais foram destacados como elementos a serem
considerados na configuracao de propaganda antecipada: (a) a presenca,
alternativa ou ndo, de pedido explicito de voto, de utilizacdo de formas
proscritas (inclusive durante o periodo oficial de propaganda) e de violacao
ao principio da igualdade de oportunidades entre candidatos®®; (b) a
validade da aplicacdo da vedacao legal a manifestacdes diversas em redes
sociais, ainda que sejam mera reproducdao de conteudo criado por
terceiros®'; e (c) a inafastabilidade da infragdo em hipdteses de publicacdes

temporarias, como stories de Instagram®.

O caso da eleitora filiada a partido politico

O Ultimo acdérddo®® de votagdo ndo unanime em que houve
configuracdo de propaganda eleitoral antecipada julgou caso de
compartilhamento, por eleitora, de video de pré-campanha em rede social
acrescido de comentario "Dia 15, vote no 15". A divergéncia entre os votos
se deu quanto a responsabilizacdao da ré, eleitora, por ela ser filiada a

partido politico.

79 A fonte de consulta referenciada no acordao foi:
http://www.tse.jus.br/eleitor/estatisticas-de-eleitorado/consulta-quantitativo

8 TSE - Recurso Especial Eleitoral n® 060048973, rel. Min. Luis Roberto Barroso, j.
em 12.12.20109.

81 TRE/SP - Recurso Eleitoral n® 060009331, rel. Des. Nelton Agnaldo Moraes dos
Santos, j. em 04.11.2020.

82 TRE/SP - Recurso Eleitoral n° 060000722, rel. Juiz Afonso Celso da Silva, j. em 07.07.2020.
8 TRE/SP - 0600115-84.2020.6.26.0083 (Relator Mauricio Fiorito | Data de julgamento:
02.02.2021).
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A decisdo final concluiu pela manutencao da multa da eleitora. O voto
vencedor indicou, inicialmente, reconhecer a possibilidade de livre
manifestacdao do pensamento do eleitor na internet (o qual estad sujeito a
limitagdo apenas no caso de ofensas ou de fato sabidamente inveridico) e
também a permissdo, nos termos do artigo 28 da Resolugdo TSE n©°
23.610/19%, a realizacdo de propaganda eleitoral pela internet por pessoa
natural, vedada a contratagao de impulsionamento e de disparo em massa

de conteldo.

Entretanto, o magistrado alegou que a disposicdao da resolugao nao
seria aplicavel ao caso, pois trata de manifestacbes ocorridas durante o
periodo eleitoral, ndao extemporaneas. Afirmou, ademais, que nao se
poderia falar em observancia do artigo 36-A, inciso V (Lei n® 9.504/97) pois
“ndao estamos diante de ‘divulgacdo de posicionamento pessoal sobre
questdes politicas, inclusive nas redes sociais’ [citacdo direta do inciso],
uma vez que a requerida ndo se limitou a demonstrar seu posicionamento e

voto no pré-candidato, pois pediu expressamente votos para ele”.

Quanto ao tratamento da parte, eleitora que nao concorria a cargo
algum, decidiu que “ndao é possivel alegar que a requerida é leiga em
termos de legislacdo eleitoral, pois é filiada ao partido Movimento
Democratico Brasileiro desde 29.05.2019 (...), além de ser tesoureira do

Movimento Democratico Brasileiro — Municipio de Ibirarema (...)".

Outro voto apresentado no acdérdao reiterou o entendimento pela
condenacao ao distinguir a publicagdo no Facebook de outras, feitas em

redes diversas:

8 Art. 28. A propaganda eleitoral na internet podera ser realizada nas seguintes
formas (Lei n® 9.504/1997, art. 57- B, I a IV): (...) IV - por meio de blogs, redes
sociais, sitios de mensagens instantaneas e aplicacdes de internet assemelhadas,
dentre as quais aplicativos de mensagens instanténeas, cujo conteldo seja gerado
ou editado por: (...) b) qualquer pessoa natural, vedada a contratacao de
impulsionamento e de disparo em massa de conteddo (Lei n® 9.504/1997, art.
57-1). (...) § 6° A manifestacdo espontanea na internet de pessoas naturais em
matéria politico-eleitoral, mesmo que sob a forma de elogio ou critica a candidato
ou partido politico, ndo sera considerada propaganda eleitoral na forma do inciso 1V,
desde que observados os limites estabelecidos no § 1° do art. 27 desta Resolugao e
a vedagao constante do § 2° deste artigo.
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(...) a manifestacdo de expressao da eleitora, ao pedir votos
ao pré-candidato, ndao se limitou a um micro-grupo de
individuos ou a um grupo fechado no aplicativo
Whatsapp. Ao propagar o pedido expresso de voto via
Facebook, rede social aberta, compartilhando, junto, um
anuncio de pré-candidatura de EMERSON ADOLFO DE GOES,
a autora assumiu o risco de disseminagdao para um
grupo indeterminado de individuos, fora de sua esfera
controle[grifos meus].

O voto divergente se fundamentou na mesma resolucdo do TSE - n©
23.610/2019 - para afirmar que o tratamento de divulgagao realizada por
eleitores tem previsao mais branda em relacdao ao que dispde a legislacao, e
também indicou que a divulgacao de pedido de modo espontaneo nao

poderia ser responsabilizada.

Assim, partindo dos paragrafos 1 e 2 do art. 27 da resolucao e §6 do
art. 28, afirmou que a auséncia de noticia de que a parte tenha se
candidatado ou divulgado eventual pré-candidatura préopria e, também, de
que tenha realizado a publicacdao por ordem do pré-candidato beneficiado,
fazem com que o pedido de voto do caso seja amparado pelo principio

constitucional da liberdade de expressao.

Destacam-se, no julgamento desse caso, as consideracoes feitas
quanto ao contexto do pedido de voto - que foi reconhecido por todos os
votantes. O status politico da autora da postagem, a rede social em que a
publicacdo foi feita e a qualificacdo do pedido como “espontaneo” foram
elementos essenciais para que os magistrados considerassem que deveria

ou nao haver responsabilizagao.

Percebe-se que foram realizadas, ainda que de modo ndo explicito,
ponderacdes sobre a relevancia da eleitora, autora da publicacdo e que ndo
concorria a cargo algum, ser filiada a partido politico, e também sobre o
meio em que divulgou o video. As “palavras magicas” sequer sao citadas na
votacdao, denotando que a expressividade do pedido de voto foi apenas

ponto de partida para analise de circunstancias contextuais da publicacao.
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O voto pela condenagdao que mencionou o uso do Facebook e nao do
WhatsApp, por exemplo, avalia a rede social de modo a caracteriza-la como
detentora de maior potencial de impacto:

Isso porque, na rede social Facebook, a comunicacao é
de natureza publica, podendo nao ficar restrita aos
seguidores da recorrente. Tal circunstancia tem o
potencial inquestionavel de macular a igualdade de
oportunidade entre os candidatos, n3do devendo
prevalecer, nesse caso, a liberdade de comunicacdao ou de

expressao, sendo, portanto, excecdo a regra da preferéncia
por este direito [grifos meus].

Por sua vez, o voto pela absolvicao encontrou respaldo para sua tese
na jurisprudéncia, destacando julgado® no qual se afirmou que postagens
de eleitores em redes sociais s6 sdo passiveis de sancdo nas hipoteses de
ofensa a honra ou inveracidade e que, diante da ponderacao entre liberdade
expressdo e vedagao a propaganda irregular, as

manifestagdes de apoio, ainda que expressas, ou revelagdes
de desejo pessoal que determinado candidato seja eleito,
bem como as criticas acidas que ndo transbordem para a
ofensa pessoal, quando emanadas de pessoas naturais que

debatem politica na internet, ndo devem ser consideradas
como propaganda eleitoral.

A analise desses argumentos, constitutivos do acérdao, induz a
guestionamentos sobre a existéncia de um pardmetro objetivo de analise
dos casos e também sobre a relagdo entre resultado das agles e variaveis
nao fixadas em lei: se a parte autora da publicacdo ndo fosse filiada a

partido politico, a multa permaneceria?

E se essa mesma postagem tivesse sido feita em outra rede social?
Quando o contexto de um pedido explicito de voto em periodo de

pré-campanha é suficiente para que seja afastada sua responsabilizacao?

Sobretudo, parece pertinente perguntarmos: um Tribunal de justica
especial tem competéncia - e meios - para avaliar o potencial de risco de

manifestagoes de eleitores em redes sociais?

8 TSE - AgR-AC 1384-43/DF, Rel. Min. Henrique Neves, DJE de 17.8.2010.
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4. Consideracgoes finais

O objetivo inicial desta pesquisa consistiu em identificar como o
TRE-SP julga casos de propaganda eleitoral antecipada, a partir da
constatacdo do que o Tribunal interpreta e define como pedido explicito de
voto. A énfase na andlise do que foi considerado pedido de voto se
justificava por ser esse o Unico critério indicado na Lei das Eleicdes (art.

36-A, caput) como essencial a configuracdao de propaganda antecipada.

A referéncia legal a um soé critério ndo é capaz, entretanto, de
garantir a inexisténcia de divergéncias interpretativas sobre o que ele
significa: o pedido explicito de voto é conceito amplo o suficiente para que
seja maleavel a depender do caso e do julgador. Justamente por isso, sua

definicao foi desenvolvida jurisprudencialmente.

O diagnodstico dos acdrdaos estudados possibilitou que fossem
descobertos aspectos sobre o julgamento da propaganda eleitoral
antecipada que ultrapassam a tentativa de encontrar definicdes objetivas do

Tribunal sobre o que seja o pedido explicito de voto.

O resultado da presente investigagdo demonstrou que, na pratica
judicial, o pedido explicito de voto tanto é apenas um dos critérios para a
configuracdo da propaganda, como também é um parametro condicionado

por outros fatores estabelecidos jurisprudencialmente.

Nesse mérito, o que se observou foi a determinacao, por parte dos
juizes e desembargadores, de critérios de anadlise diversos para verificacao
da existéncia de pedido de voto, muitas vezes ndo padronizados e com
atribuicdes de valores distintos por cada julgador. Assim, constatou-se a

auséncia de um método comum e objetivo de exame dos casos em recurso.

Em uma primeira camada, é possivel afirmar que o principal critério
para verificacdo de pedido explicito de voto consiste no reconhecimento do
emprego de palavras e termos que aludem a sugestdo, indicacdo ou a
pedido expresso de voto. Essa medida €, em comparagdao com as demais

(que logo serao mencionadas), mais objetiva, pois as proprias construcoes
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jurisprudenciais que a sustentam indicam rol exemplificativo de termos,

como “vote” e “apoie”.

Entretanto, a complexidade de algumas situacdes - nas quais ndao ha
emprego literal das palavras-chave, mas contexto que, junto ao uso de
outros termos, pode denotar alguma forma de pedido - induz a
interpretacdes mais “eldsticas” em relacao a lei e ao proprio critério das
“palavras magicas”. Isso resulta, inevitavelmente, numa expansao do rol de

elementos capazes de configurar a propaganda eleitoral antecipada.

O TRE-SP, como Tribunal Regional e segunda instancia dos casos,
reproduz com recorréncia os parametros de anadlise e as hipdteses de
configuracdo de propaganda antecipada definidas e acrescidas pela
jurisprudéncia do TSE. Os acérdaos estudados refletem uma mescla entre
mengdes a decisdo da primeira instancia e construgdes jurisprudenciais do

Tribunal Superior, do préprio Tribunal Regional.

A referéncia a legislagdo, por sua vez, é feita de modo mais pontual:
além das citacbes do artigo 36-A da Lei da Eleigdes, os acordaos
mencionam, em frequéncia reduzida, os artigos 27, 40, 73 e 80 do mesmo
dispositivo, o artigo 29 da Constituicado e a Emenda Constitucional
107/2020, que trata do adiamento das eleicbes em decorréncia da
pandemia. A argumentacao judicial sobre a propaganda se sustenta, quase

integralmente, na jurisprudéncia.

Diante desse cenario, é possivel afirmar que os julgamentos dos
casos de propaganda eleitoral antecipada ilustram uma lacuna entre a lei e
a realidade que, ao ser preenchida pela interpretacao judicial, encontra-se
sujeita a debates e controvérsias acerca da melhor solugao possivel e da
existéncia de mais de uma solucdao a depender do que é destacado no
processo de subsuncdao do fato concreto a lei e aos entendimentos

jurisprudenciais.

O texto legal e a prdpria jurisprudéncia sao limitados em relagdo a

realidade porque nao conseguem, respeitado o principio da seguranca
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juridica, contemplar todas as hipéteses possiveis de situacdes que resultam

na ocorréncia do ato ndo permitido.

Apesar dessa limitacdo, os juizes sdo incumbidos de julgar os casos,
sendo parte de sua pratica nessa circunstancia a definicdo do entendimento

jurisprudencial aplicavel mais adequado ao caso.

O problema, entretanto, é que a jurisprudéncia nem sempre esta
uniforme e padronizada. Como as construgdes sao desenvolvidas a partir de
casos e por atores diferentes, é possivel encontrar circunsténcias para as
quais mais de um entendimento jurisprudencial seja aplicavel - esse foi o
cenario identificado nos julgamentos de casos de propaganda eleitoral

antecipada.

Ainda que os resultados quantitativos da pesquisa indiquem a
predominancia das decisdes que, a partir do parametro das “palavras
magicas” e da deferéncia a liberdade de expressdo, nao configuraram
propaganda antecipada, a analise descritiva dos casos demonstrou que
existem diferentes percursos de subsungdo das situagdes aos padrdes de

regularidade e irregularidade estabelecidos .

A inexisténcia de especificacOes legais sobre o que e como avaliar
casos inseridos em circunstancias muito distintas, fez com que se
desenvolvessem no Tribunal métodos variados de andlise desses casos, sem
gue necessariamente houvesse uma consolidagcao do tratamento daqueles

que apresentam caracteristicas semelhantes.

Isso foi visto nos julgados que trataram de supostas propagandas em
rede social - nos quais foi considerado como fator relevante, por exemplo, a
rede foi utilizada - e também nos acérdaos que apresentaram divergéncias
acerca do tratamento dos eleitores quando esses eram os autores do

conteudo impugnado.

A atribuicdo de relevancia a esses fatores, que foram denominados
nesta pesquisa como “contextuais”, ndao configura, em um primeiro
momento, um problema, pois é ela que torna possivel ao Tribunal julgar

casos mais complexos.
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A partir do momento em que o contexto da mensagem passa a
compor os critérios de verificacdo da ocorréncia de propaganda antecipada,
“desbinariza-se” o processo de julgamento, inicialmente feito por raciocinio
de exclusao: se o caso nao possui palavra-chave, logo nao configura
propaganda eleitoral antecipada; e vice-versa. O contexto acrescenta ao

julgamento uma camada de anadlise mais casual e subjetiva.

Isso também se verifica com o acréscimo jurisprudencial dos critérios
de atentado a paridade entre os pré-candidatos e de emprego de forma
proscrita. Assim como a consideragdao do contexto, esses novos elementos
convivem com a interpretacao mais restritiva do que seja um pedido
explicito de voto (emprego de determinadas expressdes e palavras). Como
critérios, podem figurar individualmente ou juntos na condenagao por

propaganda antecipada.

A ampliagdo dos recursos de analise, entretanto, exige do Tribunal
um tratamento mais sofisticado que considere, no exame das
circunstancias, ndo sé a presenga desses elementos, como também suas

particularidades e intersecgoes.

Disto decorre certa discricionariedade dos julgadores e, também,
questionamentos sobre a competéncia e a capacidade da Justica Eleitoral
para avaliar, por exemplo, quais termos podem ser considerados
“equivalentes semanticos” a um pedido expresso de voto; se a edicao e o
alcance de uma publicacdo em rede social é relevante para aferir um
atentado a paridade de armas; e se um eleitor pode ou ndo ser multado por
ato em que manifesta seu desejo para que um determinado pré-candidato

nao seja eleito.

Tem-se na analise da existéncia de propaganda eleitoral antecipada
fatores relevantes que podem - a depender do caso e da interpretagao do
magistrado - convergir ou divergir em relacdao a configuracao do ilicito
eleitoral. Isso se fez especialmente notavel nas exposicdes dos casos com
votacao divergente. A nao unanimidade entre os julgadores reflete,

diretamente, as opgdes desses por considerar que o exame dos casos
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devem ser restritos a um ou dois critérios jurisprudenciais, ou que devem

ter interpretacao sistémica com outros dispositivos da legislagao, etc.

Dando sequéncia aos exemplos j@ mencionados: houve caso em que
expressdo “vamos juntos?” foi considerada um “equivalente semantico” a
pedido de voto pelo magistrado, sem que se avaliasse outros aspectos da
publicacdo que pareciam se atentar aos critérios legais; em outras situagoes
foram feitas consideracdes sobre o potencial de dano de publicagdes no
Facebook ser distinto daquelas feitas em WhatsApp; e em diversos casos a
condigcao de eleitor do autor da suposta propaganda dividiu as opinides dos
julgadores sobre merecer tratamento diferenciado em relagdao ao do

candidato que realizar, ele proprio, pedido expresso de voto.

Diante dessas consideragOes sobre os resultados da investigagao dos
acordaos, é possivel afirmar que as perguntas de pesquisa foram
parcialmente respondidas. A anadlise dos casos foi capaz de: (a) demonstrar
os modos como o TRE-SP interpreta o pedido explicito de voto; (b) permitir
gue fosse aferida a presenca de outros elementos — que nao o indicado na
Lei das Eleigdes - que contribuem para a definicao do que compde a
propaganda eleitoral antecipada para o Tribunal Regional e para o TSE; (c)
apresentar informagdes sobre como o TRE-SP decide os casos de
propaganda eleitoral antecipada e como fundamenta essas decisdes tendo

em consideracao o “pedido explicito de voto”.

Os quesitos sobre (d) a existéncia de um formato de manifestacao
cuja verificacdo de propaganda eleitoral antecipada é facilitada; e sobre (e)
a identificacdo de algum padrdo entre quem sdo as partes processadas®® e o
resultado das acdes nao foram respondidos. Isso, entretanto, ndao impede
que sejam feitos comentdrios sobre as percepgdes relativas a esses

assuntos.

A verificacdo de propaganda eleitoral antecipada parece ser facilitada

guando sao identificados elementos correspondentes aos indicados na

8 0Os exemplos mencionados no projeto foram: candidatos do legislativo ou
executivo; de niveis municipais, estaduais ou federais; de partidos politicos
especificos.

76



jurisprudéncia. A impressdo geral é que, superada a avaliacdo do emprego
de forma proscrita, nos casos em que o material impugnado é uma
postagem de texto, um panfleto ou discurso, a existéncia de “palavras
magicas” & o critério principal. Por sua vez, nos caso de eventos, videos
(transmissdo ao vivo de evento ou peca publicitaria de pré-campanha), o
contexto é elemento subsididrio a verificagdo das palavras e expressdes

empregadas.

Conclusdes acerca da existéncia de padrdo entre o resultado dos
recursos e as partes processadas nao parecem metodologicamente
possiveis e adequadas aos propdsitos desta pesquisa. Porém, durante a
coleta de dados dos acdérdaos, chamou a atencao a quantidade de recursos
propostos por partidos e coligagdes partidarias insistindo na caracterizagao

de propaganda antecipada.

As explicacbes hipotéticas para isso nao foram aprofundadas e
tampouco testadas, pairando o questionamento se esse cendrio: se deve ao
fato de que a maioria dos acérdaos decidiu questdes relativas as eleicoes
municipais (para cargos executivos e legislativos) de 2020; se reflete uma
dinamica propria de cidades pequenas®’; ou se consiste em estratégia

eleitoral de instrumentalizacdao da justica contra adversarios politicos.

A descoberta principal da pesquisa consiste na identificacao de que
convivem, no TRE-SP, uma jurisprudéncia mais permissiva, que veda
somente aquilo que for claro pedido de voto ou ato com forma proscrita, e
uma auséncia de método entre os julgadores para consideracdo dos fatores
mais subjetivos - como o contexto das manifestacdes e a existéncia de dano
a paridade de armas dos pré-candidatos. Essas tendéncias tém pesos e
foram representadas, respectivamente, pela maioria de casos em que nao
foi configurada propaganda antecipada e pelos acérddaos com votacoes

divergentes.

87 Os acérddos estudados tratavam de casos de 35 municipios do estado de S&o
Paulo, sendo os mais recorrentes: Cotia (4); Jacarei (4); Mairipora (3); Indaiatuba
(3); Sao Paulo (3).
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Ha, todavia, outros achados de pesquisa que parecem interessantes e
podem, de alguma forma, instigar a realizacao de outras investigagdes no
tema. Destacam-se, entre eles: a existéncia de uma continuidade entre as
decisbes da primeira instancia e as de sede recursal; o tratamento
despadronizado dos terceiros, que ndo sao pré-candidatos, processados; a
relagdao entre liberdade de expressao e as condenagdes por propaganda

eleitoral positiva e negativa, quando feitas por eleitores.

O presente trabalho esta inserido em contexto de crescente atencdo
as atividades e a proépria Justica Eleitoral. Seus resultados ndao tém a
pretensdo de criar uma tese sobre essa conjuntura: procurou-se, apenas,
realizar diagndstico, temporalmente recente e geograficamente local, do

estado dos julgamentos de propaganda eleitoral antecipada.

Tal limitagao, no entanto, nao significa impedimento para que esses
resultados dialoguem com discussdes mais gerais e nacionalizadas sobre
Direito Eleitoral. Identificar quais sdo os critérios de julgamento dos casos
de propaganda eleitoral e a existéncia de padroes em seus resultados pode
ser uma ferramenta que colabore para o aprimoramento dos pontos
controversos da matéria - contribuindo para maior seguranca juridica no

tratamento das atividades dos julgadores, pré-candidatos e eleitores.
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