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SecretAjrio A© condenado por propaganda eleitoral antecipada

O juiz da 1A2Zona Eleitoral, JosA© Joaguim dos Santos, condenou o secretA jrio municipal da SaA°de
de SA£0 Paulo, Gonzalo Vecina Neto, a pagar multa de R$ 21.282,00 por propaganda el eitoral
antecipada.

A decisA£0o acolheu representaA 8A£0 do MinistA©rio PA%lico Eleitoral. Segundo alegislaA8A£o, a
propaganda eleitoral somente A© permitida a partir do dia 6 de julho do ano da eleiASA£o. Os
advogados de Vecina Neto, HA®Iio Freitas de Carvalho da Silveirae Marcelo Santiago de Padua
Andrade, jAj entraram com recurso.

Em 30 de dezembro passado, o secret:& irio epviou mensagem aos seus subordinados, viaintranet, em
gue pedia o voto dos servidores da saA°de pA°blica parareeleger a Prefeita Marta Suplicy nas
prA3ximas elei A8A pies.

Segundo 0 juiz, “amensagem, enviada com “alta prioridade”, tem carA jter de propaganda eleitoral
antecipada, de leitura obrigatA3ria pelos servidores, uma vez que o acesso nNA£o depende de ato volitivo,
tal como se dAj no acesso a home page".

Para os advogados de Vecina Neto, nA£o houve propaganda pol Atica antecipada. “Ele nA£o pediu de
votos, apenas manifestou opiniA£o politica, 0 que A© admitido pelo texto constituicional”, disse
HA®Iio Silveira. Segundo ele, GonA§alo fez um balanA §o das atividades da Secretaria de SaA°de do
Municipio e manifestou aimportA ¢ncia— no seu entender — da reeleiASA£o de Marta Suplicy.” Ele
nA£o pediu que votassem na prefeita, condiA8A£0 necessA jria, segundo farta jurisprudAanciado TSE,
para configuraA 8A£o do ato de propaganda eleitoral” .(Com informaA§Apes do TRE-SP)

L eia Antegra do recur so

ExcelentAssimo Senhor Doutor Juiz de Direito da 1A2 Zona Eleitoral do Estado de SA£o Paulo 4?7? Bela
Vista

Ref. Processo n.A° 20/2004
RepresentaA 8A£0 por propaganda eleitoral antecipada

GONZALO VECINA NETO, nos autos do processo em epAgrafe que lhe A© movido pelo
MINISTA?RIO PA?BLICO ELEITORAL DO ESTADO DE SA?0 PAULO, vem,
respeitosamente, A presenA 8a de V ossa Excel Aencia, por seus advogados adiante assinados,
inconformado, data vA%nia , com o teor dar. sentenA8adefls., interpor, com fundamento no artigo 96,
Ag§8A°, daLei nA° 9.504/97 e no artigo 11, caput , da ResoluA8A£o0 TSE n.A° 21.575, o presente
RECURSO ELEITORAL , o que faz nos termos das razA pes de fato e de direito adiante expendidas.
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Reguer, outrossim, colhidas as contra-razaA pes do Recorrido e cumpridas as formalidades de estilo, que
sejam 0s presentes autos encaminhados ao E. TRE/SP para que julgue o presente inconformismo.

Termos em que,

Pede Deferimento.

SA£0 Paulo, 14 de Abril de 2.004.

HA?LI10 FREITASDE CARVALHO DA SILVEIRA
OAB/SP 154.003

MARCELO SANTIAGO DE PADUA ANDRADE
OAB/SP 182.596

RECURSO ELEITORAL

REPRESENTAA?A?0 N. 20/2004

ORIGEM: 1A2ZONA ELEITORAL DO ESTADO DE SA?0 PAULO (SA?0 PAULO)
RECORRENTE: GONA?ALO VENCINA NETO
RECORRIDO: MINISTA?RIO PA?BLICO ELEITORAL
RAZA?ES DO RECORRENTE

E. Tribunal,

O MD. Membro do MinistA©rio PA%lico Eleitoral oficiante perante esta Zona Eleitoral ajuizou a
presente demanda em face do ora Recorrente ao argumento de que 0 mesmo, atuando na qualidade de
SecretAjrio Municipal de SA£0 Paulo e valendo-se de equipamentos da Prefeitura e de endereA 8o
eletrA nico pA°blico, enviou, na data de 30.12.2003, mensagem com suposto conteA°do eleitoral aos
servidores da SaA°de desta Municipalidade.

No sentir do Recorrido, a prA jtica anunciada, por subsumir-se ao preceito proibitivo trazido no artigo 36
dalLei das EleiA8Apes, caracterizaria propaganda eleitoral antecipada, atraindo, dessaforma, a
incidA3ncia da norma sancionadora da conduta il Acita.
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Num texto com mais de oitenta linhas, apontou o Recorrido como apto a caracterizar propaganda
eleitoral prematura a passagem em que opina 0 Recorrente que a??Temos de conseguir reeleger a
Prefeita Marta Suplicy. A discussA£o da construASA£o de uma nova cidade, de um novo mundo, passa
pela decisA£o pol Atica que ocorrerAj este ano. Temos de participar dessa construASA£o de maneira
consegAYente.87.

Devidamente notificado dos termos da demanda, apresentou o Recorrente sua defesa e, ato contAnuo,
abriu-se vistas dos autos ao Recorrido para que apresentasse RA?PLICA.

Ofertada arA®©plica, foram osautos A conclusA£o do MD. JuAzo aquo, que exarou ar. sentenAga
condenatAsria orarecorrida.

Em que pese os argumentos expendidos nar. sentenA 8a, a mesma carece, com adevidavA2niae
acatamento, de reparos.

Vegamos.
DA PRELIMINAR DE NULIDADE DA
R. SENTENA?A RECORRIDA

O artigo 96 da Lei n. 9.504/97 e a ResoluA§A£o TSE n. 21.575 traA§am o rito a ser observado nas
representaA 8A Hes eleitorais. Abreviado, concentrado e inspirado no pri anPi odace ~eri dade, nA£o
encontra previsA£0 em feitos desse jaez a oportunidade para a apresentaA 8A£0 de RA©plica pelo Autor.

Conforme assente na doutrina pAitria, o devido processo Ie~ga|, considerado em seu A¢mbito formal,
visa assegurar ao Jurisdicionado total paridade de condiA8A pes com o Estado-Persecutor e, ainda, a
plenitude de sua defesa.

O devido processo legal apresentacomo corolAjrios A ampla defesa e ao contraditA3rio que,
conjugados, impApem a conduA8A£o dialA©tica do processo pautada pela par conditio .

Na moderna ciA2ncia processual, os mencionados princA pios constitucionais pairam sobranceiros e
conferem ao processo sua forma e carA jter. Com efeito, o processo A© instrumento de atuaA8A£o da
atividade jurisdicional do Estado que somente se legitima com afiel observA¢nciado princApio do
devido processo legal, do contraditA3rio e da ampla defesa.

Na hipAdtese dos autos, nada obstante ser o MinistA©rio PA%lico Eleitoral o autor do feito, o MD. JuA-
zo aquo abriu vistas dos autos ao Parquet para suarA©plica. Dessafeita, pA'de o A?rgA£o
Ministerial produzir alegaA8A pes acerca do conteA°do da defesa.
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A norma contida no artigo 8.A° da ResoluA§A£o n. 21.575 somente se aplica na hipAtese de atuar o
MinistA©rio PA°blico como custus legis, jamais quando figurar no pA3lo ativo dalide.

Ainda que por equAvoco houvesse se dado a manifestaASA£o do Parquet , deveria o Douto Magistrado
sentenciante, afim de zelar pelaisonomia das partes, abrir prazo para 0 Recorrente manifestar-se acerca
de tudo quanto afirmado narA®©plica.

Contudo, com o devido respeito e acatamento, assim nA£0 se procedeu, sendo evidente o prejuA zo
experimentado pelo Recorrente.

A demanda foi julgada procedente. NA£o apresentada a rA©plica 4?22 ou ao menos facultado ao
Recorrente prazo para trA©plica 4?7 poderiam ter surtido efeito sobre o livre convencimento do MD.
Magistrado sentenciante as teses defensivas |evantadas. Poderia haver a consideraA 8A£0 de que houve
mera expressA£0 do pensamento e da crAtica pol Atica; ou poderia, a0 menos, prosperar a alegaA8A£o
de inconstitucionalidade da pena pecuniA jria previstano artigo 36, A§ 3A°, daLei das EleiA8A pes.

Invertido o resultado da demanda, deixaria 0 Representado-Recorrente de ostentar a condiA8A£o de
sucumbente, de forma que o interesse recursal recairia sobre o autor do feito, que poderia deixar de
interpor recurso atempo e modo.

Dessaforma, evidenciada alesA£o o artigo 96, A§ 7A°, daLei n. 9.504/97, ao artigo 8A° da
ResoluA8A£0 TSE n. 21.575, e ao artigo 5A°, LIV e LV, da CF/88, merece ser provido o presente
recurso afim de ser declarada a nulidade do feito.

DA CONDENAA?A 20 POR PRESUNA?A?0

Na fundamentaA8A£o de suar. sentenA8a, afirmou o MD. JuAzo a quo que &7%...)
a propaganda eleitoral A© feitacamufladamente, em meio a outro expediente utilizado pelo
responsAjvel da infraASAE0A?e.

Mais adiante, afirma-se na decisA£o atacada que 4?7?(...) a pretexto de prestar contas de sua gestA£0 no
ano de 2003, de agradecer aos seus subordinados pel os esfor A§os empreendidos no ano findo, de
exortAj-los a superar os obstAj culos no ano vindouro, ainda que extensa correspondA?ncia eletr A nica,
pediu, sem meias palavras, o voto dos servidores da saAlde pAblica para Marta Suplicy nas prA3ximas
eleiA8Apes. O apelo de um superior hier Ajrquico aos seus subordinados soou em tom imperativo.
Temos (grifel) que conseguir reeleger a Prefeita Marta Suplicy.a?e

Com o devido respeito e acatamento, a condenaA8A£0 impostaA© fruto de mera presunA8A£0, o
gue A© inviAjvel no processo eleitoral.

V gjamos.

Em v. AcA3rdA£o TRE/SP n. 137.011, publicado no DOE de 11.09.2000, da lavra do Exmo. Relator
Designado VITO GUGLIELMI, asseverou-se que a??(...) 0 que caracteriza a propaganda legalmente
vedada A© exatamente a intenASA£o de captar 4?7 ou em tese a tanto se mostrar hAjbil 82? a
vontade do eleitor, como, por sinal, sempre tenho frisado e atA© cuidou o recorrente de colacionar.
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(grifos nossos)

Conforme bem ilustra o v. AcA3rdA£o acima citado, para a procedA®ncia das representaA 8A pes que
versam sobre propaganda eleitoral antecipada A© necessAjrio perquirir-se acercadaintenA8A£o do
agente, vale dizer, sehAj o dolo (a vontade livre e consciente) de realizar propaganda eleitoral
antecipada. Assim, socorrendo-se dos ensinamentos do direito penal, esse seria 0 elemento subjetivo do
tipo proibitivo trazido no artigo 36 da Lei das EleiA8A pes.

Na hipAs3tese dos autos, parece evidente que aintenA8A£o do recorrente foi tA£0-somente prestar
contas das atividades inerentes A  Secretaria da SaA°e. Tanto A© assim que a mensagem supostamente
irregular somente circulou em A¢mbito interno.

Serealmente pretendesse 0 Recorrente realizar propaganda eleitoral antecipada camuflada em
prestaASA£o de contas de seu desempenho em funA8A£o pA°blicarelevante, levaria a efeito tal
desider ato por meios que, realmente, fossem hA jbeis a atingir nA°mero maior de pessoas, tais
como impr essos distribuAdos ao pA°lico ou entregue em domicAlios, ou ainda discur sos
pAcblicos, artigos em jornais etc.

Contudo, asssim nA£o agiu o Recorrente.

Este apenas fez circular singela mensagem eletrA"nica onde presta contas de suas funA8A pes pA°blicas
e manifesta, licitamente, sua opiniA£o acerca de tema de interesse dos destinatAjrios.

Nota-se que o Recorrente, nA£0o obstante admitir a autoria do ato, negou peremptoriamente a vontade de
realizar propaganda eleitoral A destempo. Fundamentou sua alegaA 8A£0 nA£o sA3 naliberdade
constitucional de livre manifestaA8A£0o do pensamento, como tambA©m &?? e principamente 4?22 pela
leitura de sua mensagem em seu contexto original e integral.

JA; foi salientado que abriu-se vistas dos autos do M P para a apresentaA 8A£0 de rA©plica. Nessa
oportunidade, poderiao A?rgA£o0 Ministerial requerer a produA8A£0o de provas no sentido de
demonstrar aintenA8A£o de transgredir o artigo 36, caput, da Lei das EleiA8Apes, jAj que o este
TRE/SP, em recente assentada, admitiu a dilaA8A£o probatAsria em Represental 8A pes fundadas no
artigo 96 da Lei das EleiA8A pes.

NA£o requereu a produA 8A £0 de prova documental ou testemunhal, e tampouco pleiteou o depoimento
pessoal do rA©u, medida que poderia ser de extrema valia para a demonstraA8A£0 do e emento
subjetivo.

Assim nA£0 agiu. Desincumbiu-se mal de seu A" nus de provar os fatos constitutivos do direito que
alega a?? elementos objetivos e subjetivos do artigo 36 daLei n. 9.504/97 &?? conforme estabelece 0
artigo 333, I, do CPC.

As caracterAsticas da~ suposta propaganda nAEg servem para demonstrar a vontade de realizar
propaganda: ao contrAjrio, evidenciam aboa-fA© do Recorrente de prestar contas e de manifestar
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livremente seu posicionamento. NA£o hA  qualquer tom imperativo, eis que amissiva A© toda vazada
em termos amistosos e informais. A mensagem circulou somente entre amigos e colegas de trabalho, de
forma que nA£o tem a conduta qual quer aptidA£o paraabalar o bem jurAdico tutelado pelanorma, vale
dizer, aigualdade de oportunidade entre candidatos.

Assim, se hAj alguma presunASA£o que deva prevalecer A© adalicitude do procedimento do
Recorrente e entender de forma contrAjria significamalferir o artigo 333, |, do CPC.

DA NA?0 CARACTERIZAA?A?0 DA PROPAGANDA
ELEITORAL ANTECIPADA

Aiinda que superada a questA£o daintenA§A£o do agente do suposto il Acito noticiado na petiASA£o
inicial destefeito, areformadar. sentenA8a A© ~medida de rigor, posto que os fatos nA£0 se subsumem
ao tipo proibitivo do artigo 36 daLei das EleiA8Apes.

O Texto Constitucional vigente, a0 tratar em seu artigo 5A° dos direitos e garantias fundamentais,
asseverou em seu inciso 1V que 4??A0 livre a manifestaA8A£0 do pensamento, sendo vedado o
anonimatoa?e Decorre da mencionada norma a?? que paira sobranceira entre os direitos e garantias
fundamentais no Estado DemocrA jtico de Direito 8?? que A© |Acita e salutar a manifestaA8A£o das
opiniA pes pol Aticas em suas duas mA£os de direA8A£0 — aformulaA8A£o de crAticas administrativas
e a defesa de condutas da AdministraA 8A£o PA%%lica &2? bem como a prestaA 8A£o de contas dos
desempenhos daguel es que exercem funA8A pes pA%blicas.

E A© nesse terreno da livre manifestaA 8A£0 do pensamento e da opiniA£o polAtica que seinsere a
conduta do Recorrente.

Em seu texto de mais de oitentalinhas, o Recorrente, em primeiro lugar, agradece a dedicaA8A£0 dos
profissionais da saA°de no ano de 2.003. Depois, salienta as dificuldades do ano apontado como de crise;
porA©m anuncia gque, no seu entendimento, houve relevantes mudanA 8as que anunciam tempos
melhores.

Indicou os fatores da crise, como o crescente desemprego, o aumento da demanda do SUS e aqueda da
arrecadaA 8A £0 e da falta de recursos para gerir hospitais.

Em seguida, ir~1dica gue, apesar das djficuldad%, conseguiu-se c~urrlpri r com parte ~dos objetivos numa
pasta 4?? a saA°e &?? cuja boa gestA£0 pode significar mitigaA8A£0 das injustiA8as socias.

Destacou que 0 novo ano serAj o ano da consolidaA8A£0o da reconstruA8A£o e que, graA §as aos
servidores, poderialistar sucessos como aimplantaA8A£o das subprefeituras, a consolidaA8§A£o do
PSF, o controle da dengue, a criaA8A£0 de novas unidades do CAPS, a criaA8A£o de unidades
DST/AIDS, o lanA 8amento de programas de controle e erradicaA 8A£o de enfermidades, implemento de
programas sociais, investimentos, recuperaA 8A£o de hospitais, compra de equipamentos,

modernizaA 8A£0 das gestA pes hospital ares, etc.

A? esse, em verdade, o contexto da mensagem apontada como propaganda el eitoral antecipada.
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Primeiro, elaindica um cenAjrio de crise que, no entender do Recorrente, estaria sendo superado; aponta
Aaitos dos quais os servidores SA£0 co-responsAjveis e exorta-os a consolidar as melhorias no ano que
agoracorre.

Somente o final A© que manifesta sua opiniA£o polAtica . Sem pedir votos, apenasindica que, para
ele, AO relevante que Marta Suplicy consiga ser reeleita.

Termina sua missiva agradecendo o apoio e luta em 2.003, convocando todos os destinatA jrios da
mensagem afazer um 2004 melhor, com um SUS que responda de forma mais adequada as necessidades
de nosso povo.

Em suma: O ato do Recorrente A© uma prestaA8A£0 de contas de seu desempenho como SecretAjrio
Municipal, parabenizando e exortando os servidores, acompanhado de breve a?? insista-se: muito breve
— exposiASA£o de suaopiniA£o polAtica

Com o devido respeito, a prA jtica descrita NA£o se confunde com propaganda eleitoral antecipada,
conforme se infere de valiosos precedentes col hidos junto ao acervo de jurisprudA@nciado C. Tribunal
Superior Eleitoral.

Em decisA£0 monocrA jtica exarada em autos de RepresentaA§A£0 n.A° 33, publicadano DJU de
26.06.1998, 0 Exmo. Min. FERNANDO NEVES deixou consignado que 4??Se A© plenamente
aceitAjvel que autoridades do Poder Executivo ou membros do Poder Legislativo, mesmo antes do perA-
odo de campanha e eitoral, prestem contas de seus atos, atividades e projetos (0 que certamente irAj
produzr efeitos nas prA3ximas eleiAgApes, quer em relaASA£0 aos prAprios candidatos, que em
relaA8A£o aos partidos pol Aticos a que estA£o filiados), NA£o seria correto impedir que as pessoas que
nA£o integram tais poderes possam discutir questApes, alertar sobre riscos, propor caminhos ou
soluAgApes, ainda que daA resulte uma exposiA8A£0 na mAdia ou divulgaA8A£o de sua pessoa.a?e

E alertao Exmo. Min. que 8??Mas isso nA£o significa que tais atitudes 4?? sejam elas quem participa
ou apAsia o governo ou quem a ele se opApie 4?? possam ser consideradas como propaganda el eitoral
para fins de puniASA£0 prevista no artigo 36 da Lei 9.504, de 1997, que tem por objetivo impedir o inA-
cio prematuro da campanha eleitoral propriamente dita e nA£o retirar do cotidiano as pessoas que
pretender disputar eleiAgApes.a7

Na RepresentaA8§A£0 n.A° 39, em r. decisA£o dalavrado Exmo. Min. LUIZ CARLOS MADEIRA,
assentou-se sobre propaganda eleitoral antecipada que 4??Essa limitaASA£o do tempo, no entanto,
nA£o inibe o proselitismo pol Atico em qualquer A©poca. A divulgaASALo dos feitos dos que detA©m o
poder, a crAtica da oposiASA£0, a defesa das pol Aticas governamentais, o entrechoque das idA®ias,
enfim, o exercAcio da democracia como garantia do dissenso contrasta com o totalitarismo.a?e

Emv. AcA3rdA£o TSE n.A° 18.358, publicado no DJU de 14.05.2001, dalavrado Exmo. Min.
FERNANDO NEVES, asseverou-se sobre a questA£o que 8?27?(...) 0 que se tem, no caso, a partir do que
registrado pelo acA3rdA£o recorrido, A© a divulgaA8A£o da opiniA£o de um homem pAblico sobre
problemas locais, atividade inerente a tal condiA8A£0, que nA£o caracterizar nenhuma das hipAsteses
referidas no tipo afastado pela Corte de origem, ou sgja, NA£o houve veiculaA8A£o de propaganda
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pol Atica nem difusA£o de opiniA£o da empresa de comunicaASA£0.87¢(grifos NOssos)

Em que pese os argumentos expendidos nar. sentenA 8a ora recorrida, a comunicaA8A£o viae.mail A©
interpessoal erestrita. A ela se equipara o envio de uma carta, sendo digna, portanto, do mesmo
tratamento jurAdico. Em toda correspondAanciaincide, com toda a sua contundA@ncia, a liberdade de
manifestaA8A£0 do pensamento.

Em r. decisA£o monocrA jtica publicadano DJU de 06.11.2002, dalavrado Exmo. Min. FERNANDO
NEVES, exarada em auitos de Recurso Especial n.A° 20.918, destacou-se que &??A jurisprudAfncia
deste Tribunal consolidou-se no sentido de que nA£o configura propaganda eleitoral extemporA¢nea ou
tratamento privilegiado a candidato, a matAC©ria ou entrevista jornal Astica em que se noticia o apoio a
determinada pessoa que pretende concorrer a cargo polAtico, conforme decidido no AcA3rdA£o n.A°
15.269, Relator Ministro Eduardo Alckmin, de 25.5.1999, assim ementado: &7?e

Ora, se aimprensa escrita tem, com base no primado da liberdade da liberdade de imprensa 42? irmA£
siamesa da liberdade de manifestaA 8A£0 do pensamento — a possibilidade de livremente manifestar seu
apoio e suas preferAdncias pol Aticas sem que tal ato, por si, caracterize propaganda eleitoral gratuita, do
mesmo direito de investe o cidadA£o, sujeito de direitos e obrigaA 8A pies na ordem jurAdica.

Este pode manifestar, verbalmente ou por escrito, suas preferAdncias pol Aticas e 0s seus apoios, sem que
tal ato caracterize propaganda eleitoral antecipada.

Com efeito, a conduta nA£o A© apta alesar o bem jurAdico tutelado pelaregra do artigo 36 daLei das
Elei A8A pies e tampouco representa ofensa ao princApio constitucional daigualdade de oportunidades
entre os atores do processo eleitoral, circunstA ¢ncia que faz incidir com vigor aliberdade constitucional
acimainvocada.

Mais patente e aquilatada fica a falta de aptidA£o do meio para caracterizar propaganda eleitoral
antecipada e lesA£0 ao bem jurAdico tutelado quando coteja-se 0 NA°mero de mensagens eletrA nicas
enviadas com o universo de eleitores de SA£0 Paulo. Deveras, nA£0 sSA£0 alguns e.mails enviados que
terA£0 a potenciaidade de influir no eleitorado de uma cidade com alguns milhApes de eleitores.

Ademais, aintenA8A£o inequAvoca do Recorrente foi expor a atuaA 8A£0 da secretaria sob 0 seu
comando, os avanA §os perpetrados, a dedicaA 8A£o da atuaA 8A£0 dos servidores da saA°de e a
exortaA 8A £0 dos mesmos para continuarem no ano em que se aproximava com a prestaA 8A£0 dos
excelentes serviA §os que prestaram ao longo de 2.003.

Em autos de Recurso Especial n.A° 19.608, de 21.02.2002, a Exma. Min. ELLEN GRACIE afirmou que
a??0 TSE entende que &?7a tipificaASA£o [da propaganda eleitoral] exige que de seus termos haja
induvidosa intenASA£o de revelar ao eleitorado o cargo polAtico que se almgja, a aASA£o pol Atica que
pretende o beneficiAjrio desenvolver e os mA©ritos que o habilitam ao exercAcio da funASA£0.4?e
(grifos nossos)
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Como se VA2, deve concorrer todos os requisitos apontados e, ainda, haver induvidosa intenASA£o de

realizar a propaganda eleitoral. NA£o se pune a conduta sem que haja o dolo, a vontade deliberada de

realizar a propaganda eleitoral. No caso vertente, aintenASA£o era sA3 parabenizar a equipe pelo ano

que se encerrava, prestar contas e animA j-los para que bons prA©stimos fossem realizados tambA©m
NOo ano gue Se aproximava.

Aiinda que assim nA£o fosse, e respeitada a opiniA£o do MD. JuAzo a quo, o meio utilizado paraa
divulgaA8A£0 da missivaimpediria a caracterizaA 8A£0 de propaganda eleitoral antecipada.

A? entendimento adotado tanto pelo C. TSE quanto pelo E. TRE/SP que a manutenA8A£o de home
page nainternet NA£0 caracteriza propaganda eleitoral antecipada.

A? premissade tal entendi mento o fato dg sera home page acessada em deco[rAanciado ato volitivo do
internauta. Estetem o site A sua disposiA8AE£0 e somente acessa 0 seu conteA°do em razA£0o de ato de
vontade seu, vale dizer, quando busca ainformaA8A£o.

Em v. AcA3rdA£o TRE/SP n.A° 140992, o Exmo. Juiz Relator DA?CIO DE MOURA

NOTARANGELI, fez interessante comparaA 8A£0 que serve de subsAdio para a soluA§A£o da presente
demanda. Nas razA pes de seu muito bem fundamentado voto, destacou 0 Exmo. Relator que os sites de
internet se equiparam a recintos fechados, que somente SA£0 adentrados por aquele que amejaa
informaA 8A £0, ainda que de cunho eleitoral.

E a comparaA§A£o tambA©m serve para o presente caso. A divulgaASA£o de mensagem por meio de
email A© prAiticaque nA£o A© aptaa caracterizar propaganda eleitoral antecipada. O recinto onde se
deu o suposto ato ilAcito, tanto quanto em uma home page, A© fechado. Vale dizer, somente um grupo

muito restrito de pessoas teriam tido acesso ao conteA°do da mensagem e tal acesso tambA©m teria
acontecido por ato de vontade dos destinatA jrios.

Estes simplesmente poderiam rejeitar amensagem eletrA nicae nA£o |1A%|a, seisso fosse de seu
interesse.

Posto isso, tem-se que o ato apontado como il Acito aconteceu em recinto fechado, cujo acesso ao seu
teor decorre A°nica e exclusivamente da vontade do destinatAjrio. Dessaforma, nA£o houve prematura
intrusA£0 na consciA3ncia de eleitores, de forma que merece ser provido o presente recurso para torna-
se insubsistente a pena pecuniA jria imposta.

| mportante consignar que, parafins de caracterizaA8A£o de propaganda eleitoral antecipada, A©
irrelevante o fato de ter a mensagem partido de equipamento de informA jtica pertencente A
Municipalidade e de endereA 8o eletrA " nico pA%blico.

O fato mostra-se irrelevante frente ao teor do artigo 36 da Lei das EleiASApes, porA©m por apego ao
debate, convA©m dgstacar gue custo algum foi suportado pelos cofres pA°blicos com a prAijtica
noticiada na petiASA£o inicial defls.

Com efeito, 0 uso de mensagens eletrA " nicas A© gratuito, vez que por elas nA£o se cobrataxas ou
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selos. NA£o houve qualquer aguisiA§A£o de equipamentos para a prA jtica do ato e, ademais, o teor da
mensagem A©, conforme jAj visto, de prestaA8A£o de contas, agradecimentos e exortaA8A£o dos
servidores para que prestassem no ano vindouro bons serviA 8os de saA°de.

A licitude do ato nA£o cede [ugar, de acordo com os argumentos jAj expendidos alhures, ao fato de
haver singela manifestaA8A£0 de opiniA£0o polAtica.

DA INCONSTITUCIONALIDADE DA SANA?A?0 TRAZIDA NO
ARTIGO 36, A§ 3A°, DA LEI N. 9.504/97

Em sua defesa, salientou 0 Recorrente ainconstitucionalidade da sanA8A£o pecuniA jria prevista como
reprimenda para a prA jtica de propaganda el eitoral antecipada.

OMD. JuAzo a quo afastou a alegaASA£o deduzida ao argumento de que &??Nem A©
inconstitucional a sanA8A£0, pois admite a gradaASA£0 entre o piso e o teto, considerando-se as
circunstA¢ncias de cada infraASA£0.87e

Contudo, em que pese o respeito e admiraA8A£o endereA §ados ao prolator dar. sentenA &a, reafirma o
Recorrente sua certeza de que as penas pecuniA jrias trazidas pelaLei n.A° 9.504/97, em especia ado
artigo 36, A§ 3A°, sA£o inconstitucionais, por violarem o princApio constitucional da
proporcionalidade/razoabilidade.

O artigo 5A°, L1V, da ConstituiA8A£0 Federal de 1988 estabelece que 4??ninguA©m serAj privado
dos seus bens sem o devido processo legal; &?e.

O princApio do devido processo legal constitui-se em fundamento basilar do Estado DemocrA jtico de
Direito e ultrapassa a cogdiA§A£o de mera garantia proces§ual constitucional dos Jurisdicionados. Ta
preceito constitucional, A© certo, irradia seus efeitos tambA©m na seara do direito material.

A? o0 que a doutrina especializada vem denominando, com inspiraA8A£0 na doutrina constitucional
norte-americana e aemA£, de devido processo legal substancial.

AquelaclAjusula constitucional A© o abrigo do princApio da proporcionalidade/razoabilidade, que
deve servir de barreira A discricionariedade da AdministraA8A£o PA°blica e do prA3prio Legislador no
estabel ecimento de todas as espA©cies de sanA 8A pes.

Emv. AcA3rdA£o do C. STJ, em autos de Recurso OrdinA jrio em Habeas Corpus 12878/SP, 4A2
Turma, DJU de 11.11.2002, o Eminente Min. RUY ROSADO DE AGUIAR deixou consignado que

a??A idA®©ia da proporcionalidade, diz o Prof. Willis Santiago Guerra Filho, um dos primeiros a
tratar do tema entre nA3s, traduz-se num importante princApio jur Adico porque viabiliza a
dinA¢mica da acomodaA8A£o dos princApios e funciona como um ver dadeir o 42?toposa??
argumentativo, A°il para equacionar questApes prAijticas (82?0 princApio constitucional da
propor cionalidaded??). A? esse aspecto que serve ao juiz quando colocado diante da possibilidade
de aplicar regrasdedireito material ou processual queimponham sanA8Apes, restringindo alguns
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bensfundamentais, como a liberdade e aigualdade. Cumpre-lhe atentar para afinalidade a ser
atingida e o valor que se quer preservar, a vantagem que daA possa decorrer e a desvantagem no
Ac¢mbito pessoal ou social. Se a ofensa a ser causada pela sanA8A£o for despropor cional ao
proveito, deve o juiz deixar defazer a aplicaA8A£o judicial da medida, que ale autoriza ainda
que adequada (eficaz) ou exigAvel (necessAjria).a?e

Para CARLOS ROBERTO SIQUEIRA DE CASTRO, em seu livro 82?0 DEVIDO PROCESSO
LEGAL E A RAZOABILIDADE DASLEISNA NOVA CONSTITUIA?A?0 DO BRASIL&? (Ed.
Forense, 1989, p. 160), a clAjusula constitucional do devido processo legal substancial e o princApio da
proporcionalidade/razoabilidade visa obstar 4?7(...) o abuso do poder normativo governamental, isto
em todas as suas exteriorizaA8Apes, de maneira a repelir os males da a??irrazoabilidaded?? e da
a??irracionalidaded??, ou segja, do destempero das instituiA8Apes governamentais, de que nA£o
estAj livre a atividade de criaA8A£o ou de concreA8A£o das regras jurAdicas nas gigantescas
burocracias contempor A¢neas.a?e

E, sm,j., amulta pecuniAjriatrazida pelo artigo 36, A§ 3A° A© inconstitucional, posto que fixada,
in abstrato , em patamares desarrazoados e confiscatA3rios.

Com efeito, NA£0 A© razoA jvel apenar agquele que distribua um A°nico santinho, ou que escreva uma
A°nicamissiva, ainda que com conteA°do eleitoral, antes de 05 de julho de cada ano eleitoral, fique
sujeito amulta no valor de 20.000 a 50.000 UFIR&??s.

Se um Anico cartaz, banner ou missiva A© capaz de atrair aincidAancia daquela pesada multa
pecuniAjria, sem o exame da ocorrAfncia de danos ou prejuAzos , deve-se reconhecer que aquela
sanA8A£0 nA£o se coaduna ao princApio constitucional da proporcionalidade, e pela sua flagrante
inconstitucionalidade, NA£o merece ser aplicada.

NA£o A© inverossAmil imaginar que a aplicaASA£o damulta pode gerar, efetivamente, aruAna
financeira do Recorrente pela prAitica de propagandairregular.

Evidente o excesso na reprimenda do il Acito administrativo, NnA£o havendo, naliA8A£o de
CANOTILHO, ajusta medida.

A propAssito, J.J. GOMES CANOTILHO anota Ajs pAginas 263 de seu livro DIREITO
CONSTITUCIONAL E TEORIA DA CONSTITUIA?A?0, discorrendo sobre o princApio da
proporcionalidade, que

a??(...) Meios e fins sA£o colocados em equaA8A£o0 mediante um juAzo de ponderaA8A£o, com o
objectivo de se avaliar se 0 meio utilizado A© ou nA£o proporcionado em relaA8A£o ao fim. Trata-se,
pois, de uma questA£o de 4??medidad?? ou 4??desmedidad?? para se alcanA8ar um fim: pesar as
desvantagens dos meios em relaA8A£o A s vantagens do fim.&?e
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Importa destacar que o afastamento da pena pegurliA irianA£o arranha a eficA jcia dos comandos legais
insculpidos nos artigos 36 e 37 daLei das EleiA8Aes, posto que alei processual e penal municiam a
JustiA8a Eleitoral de mecanismos de coerASA£o.

Constatada a propagandairregular, deve o candidato ser notificado para que faA §a cessar ou regularize
tal publicidade.

Quedando-se inerte, deve ter curso a Regreﬁenta,& 8Afo Eleitoral, nos termos do artigo 96 daLei n.
9.504/97, para gque, observados os princApios d9 contraditA3rio e da ampla defesa, seja determi n§da~ a
retirada da propaganda, cominando-se multa diAjria (astreintes) pelo descumprimento da obrigaASAE£o.

E nA£o A© sA3. Pode a JustiASa Eleitoral determinar a cessaA§A£o da propaganda eleitoral irregular
em prazo razoAjvel, sob pena de desobediA2ncia (artigo 347 do CE).

Na hipAdtese dos autos, persegue-se aimposiA8A£o de multa eleitoral pela prAjtica de suposta
irregularidade, multa esta que, conforme demonstrado, A© inconstitucional por ferir a
proporcionalidade/razoabilidade.

DOS PEDIDOS

Ante 0 exposto, e por tudo mais que consta dos presentes autos, requer-se que, apA3s o seu regular
processamento, seja dado provimento ao presente recurso para que:

| — acolhida a questA£o preliminar, seja declarada a nulidade do processamento do feito;

|| —ou, caso superada a questA£o preliminar suscitada, seja reconhecida a legalidade da conduta
noticiada na peA8a vestibular, tornando insubsistente ar. sentenA8a de fls., bem como a pena
pecuniAjriaimposta ao Recorrente;

11l — caso NA£o reformada ar. sentenA 8a, com o afastamento da multa imposta, requer seja apreciada a
controvA®©rsia acerca da constitucionalidade da multa pecuniAjriatrazida pelo art. 36 daLe 9.504/97,
de acordo com os argumentos acima aduzidos.

Ita Speratur Justitial

SA£o0 Paulo, 14 de Abril de 2.004.

Autores; RedaA8A£o Conjur
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