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RESUMO

O presente trabalho apresenta pesquisa sobre julgados proferidos pelo Supremo Tri-
bunal Federal e pelo Tribunal Superior Eleitoral, relacionados com liberdade de ex-
pressdo e periodo eleitoral. E interessante afirmar que o periodo eleitoral é deveras
importante para fins de preservagao e aprimoramento da democracia. Esse momen-
to da vida politica do pais necessita compreender a necessaria regulamentagao
quanto ao sistema de financiamento e de propaganda eleitoral, bem como do conte-
udo e do interregno que podem ser realizadas as campanhas eleitorais. Para tanto,
esse trabalho buscou responder o seguinte questionamento: quais séo as especifici-
dades jurisprudenciais do regime juridico-constitucional da liberdade de expressao
em periodos eleitorais a partir do entendimento do Supremo Tribunal Federal e do
Tribunal Superior Eleitoral? Dessa maneira, essa pesquisa se pautou por revisdes
bibliograficas e pesquisas nos site de internet dos respectivos tribunais, tendo como
recorte temporal a promulgagdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. E como recorte material a utilizagdo de decisdes proferidas pelas Cortes,
em sua formagédo completa, ou seja, as decisdes do Pleno. Foram utilizados termos
de buscar e indexadores firmados nos locais de pesquisa que apresentavam correla-
¢ao ao tema “liberdade de expressao”, a exemplo de “pensamento, “religioso”, “hu-
mor, “satira” e “6dio”. Durante as pesquisas, houve a observagao de um novo termo
de pesquisal/indexador, qual seja “magicas” para formacéo daquilo que sera analisa-
do como “palavras magicas” quando dos julgados em propaganda eleitoral extempo-
ranea. Como resultado, restou constatado que os tribunais indicados apresentam
uma atuagdo de maior regulagdo quando diante da liberdade de expressao e tudo
que cerca esse assunto em periodo eleitoral, especialmente com posicionamentos
que apresentam maior cautela quanto aos limites de atuagdo dos candidatos e pré-
candidatos, partidos politicos, coligagdes, militdncia e federagdes de partidos. Além
disso, foi abordado o tema financiamento de campanha eleitoral no Brasil como pon-
to de liberdade de expressao daqueles que podem realizar doagdes para candidatos
e partidos especificos, como forma demonstrar uma opinido que merece ser vitorio-
sa nas eleigdes, e assim demonstrar que se esta contribuindo legalmente para uma
melhor propagacao das ideias e plataformas de governo. Com o intuito de apresen-
tar outro modo de financiamento de campanhas eleitorais, e ndo tendo a pretensao
de realizar comparacgdes, colocou-se de maneira breve, como os Estados Unidos da
Ameérica realiza essa questao fundamental para a liberdade de expresséo e opiniao
sobre plataformas politicas e de governo. Ao final esse trabalho demonstra que ha
balizas legais e jurisprudenciais claras para que o periodo eleitoral brasileiro seja
equanime e dentro de uma previsdo de regulagdo apropriada para esse momento
impar na democracia.

Palavras-chaves: Liberdade de Expressao. Eleicdes. Conteudos de Campanha. Pe-
riodo Eleitoral. Propaganda Eleitoral. Financiamento de Campanha.



ABSTRACT

The present work presents research on judgments handed down by the Federal Su-
preme Court and the Superior Electoral Court, related to freedom of expression and
electoral period. It is interesting to say that the electoral period is very important for
the preservation and improvement of democracy. This moment in the country's politi-
cal life needs to understand the necessary regulation regarding the financing and
electoral propaganda system, as well as the content and interregnum that electoral
campaigns can be carried out. Therefore, this work sought to answer the following
question: what are the jurisprudential specifics of the legal-constitutional regime of
freedom of expression in electoral periods from the understanding of the Federal Su-
preme Court and the Superior Electoral Court? In this way, this research was guided
by bibliographic reviews and research on the websites of the respective courts, ha-
ving as a temporal cut the promulgation of the Constitution of the Federative Repu-
blic of Brazil of 1988. And as a material cut the use of decisions handed down by the
Courts, in their complete formation, that is, the decisions of the Plenary. Search terms
and indexers established in the research sites that were correlated to the theme
“freedom of expression” were used, such as “thought, “religious, humor, “sati-
re” and “hate” . During the research, there was the observation of a new search
term/indexer, namely “magic” for the formation of what will be analyzed as “ma-
gic words” when judged in extemporaneous electoral propaganda. As a result, it
was found that the appointed courts have a greater regulatory performance when fa-
ced with freedom of expression and everything that surrounds this matter in an elec-
toral period, especially with positions that show greater caution regarding the limits of
action of candidates and pre-candidates, political parties, coalitions, militancy and
party federations. In addition, the issue of campaign financing in Brazil was addres-
sed as a point of freedom of expression for those who can make donations to specific
candidates and parties, as a way to demonstrate an opinion that deserves to be vic-
torious in the elections, and thus demonstrate that they are contributing legally. for a
better propagation of government ideas and platforms. With the aim of presenting
another way of financing electoral campaigns, and not intending to make compari-
sons, it was briefly stated how the United States of America carries out this funda-
mental question for freedom of expression and opinion on political platforms and of
government. In the end, this work demonstrates that there are clear legal and juris-
prudential guidelines for the Brazilian electoral period to be equitable and within an
appropriate regulation forecast for this unique moment in democracy.

Keywords: Freedom of Expression. Elections. Campaign Contents. Election Period.
Electoral Advertising. Campaign Financing.
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INTRODUGCAO

A democracia' nasceu ndo para se garantir a ideia de igualdade de poder

de escolha. Quem assim pensa esquece quais sao as bases para que essa forma de

governo fosse erigida. Antes de se pensar 0 que venha a ser, € necessario, pois,

entender como existe em si. E para tanto, saber que ela se fundamenta na

expressao das liberdades, sejam de escolhas, sejam de palavras.

Talvez seja quase impossivel prever que os Atenienses tenham agido

assim, com a estrutura de poder politico existente a época, e, diga-se, com os olhos

focados em suas bases, mesmo que para hoje, tenham-se como rudimentares e de

exclusdo, escolhido lutar ao lado de outras cidades-estados, a exemplo de Esparta,

contra os Persas, nas Guerras Médicas, historicizadas por Herddoto?. E que, para a

1

2

O conceito de democracia que pautara esse trabalho € o utilizado po Norberto Bobbio, em seu
Dicionario de Politica, p. 323-324, em que “a concepgao de liberdade dos antigos comparada com
a dos modernos, em que para Constant, a liberdade dos modernos, deve ser promovida e
desenvolvida, é a liberdade individual em sua relagdo com o Estado, aquela liberdade de que séo
manifestagcbes concretas as liberdades civis e a liberdade politica (ainda que ndo necessariamente
estendida a todos os cidaddos) enquanto a liberdade dos antigos, que a expanséo das relagbes
tornou impraticavel, e até danosa, é a liberdade entendida como participagéo direta na formacgao
das leis através do corpo politico cuja maxima expresséo estad na assembléia dos cidadaos. Nesta
concepgao liberal da Democracia, a participagdo do poder politico, que sempre foi considerada o
elemento caracterizante do regime democratico, é resolvida através de uma das muitas liberdades
individuais que o cidadao reivindicou e conquistou contra o Estado absoluto. A participagéo é
também redefinida como manifestacdo daquela liberdade particular que indo além do direito de
exprimir a propria opinidao, de reunir-se ou de associar-se para influir na politica do pais,
compreende ainda o direito de eleger representantes para o Parlamento e de ser eleito.” E
continua, “em geral, a linha de desenvolvimento da Democracia nos regimes representativos pode
figurar-se basicamente em duas dire¢gbées: a) no alargamento gradual do direito do voto, que
inicialmente era restrito a uma exigua parte dos cidaddos com base em critérios fundados sobre o
censo, a cultura e o sexo e que depois se foi estendendo, dentro de uma evolugao constante,
gradual e geral, para todos os cidaddos de ambos os sexos que atingiram um certo limite de idade
(sufragio universal); b) na multiplicagdo dos érgaos representativos (isto €, dos 6rgdos compostos
de representantes eleitos), que num primeiro tempo se limitaram a uma das duas assembléias
legislativas, e depois se estenderam, aos poucos, a outra assembléia, aos 6rgaos do poder local,
ou, na passagem da monarquia para a republica, ao chefe do Estado”. Por outras palavras, “ao
longo de todo o curso de um desenvolvimento que chega até nossos dias, o processo de
democratizagdo, tal como se desenvolveu nos Estados, que hoje sdo chamados de Democracia
liberal, consiste numa transformagéo mais quantitativa do que qualitativa do regime representativo
Neste contexto histérico a Democracia ndo se apresenta como alternativa (como seria no projeto
de Rousseau rejeitado por Constant) ao regime representativo, mas € o seu complemento; néo é
uma reviravolta mas uma corregao”.

Cf. HERODOTUS. The Histories. A.D. Godley: Tufts University. Disponivel em:
<http://www.perseus.tufts.edu/hopper/text?doc=Perseus:text:1999.01.0126>. Acesso em: 08 jan.
2022.
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comemoragao da vitoria sobre os milhares de soldados persas, ergueu-se, durante
nove a dez anos a estrutura do Parthenon na Acrépole de Atenas, em homenagem a

deusa Atenas, a quem a prépria democracia é vinculada.

Sao com essas poucas palavras que se tentara escrever, aproveitando os
estudos de tantos que precederam a essa pesquisa, e, buscar, de alguma maneira,
somar esforgos a esses para os que estao por vir, e tratar sobre liberdade, contudo,
precisamente, sobre a liberdade de expresséo. Entretanto, mesmo com todos os
estudos e tempos envidados a se ater a liberdade de palavra, ndo seria suficiente,

com o espacgo de tempo a que se faz em um trabalho de doutoramento.

Deseja-se, aqui, com os recortes necessarios, focar energias de estudos
na liberdade de expressao na estrutura de construcdo do debate democratico no
periodo eleitoral nas eleicdbes do Brasil, a partir da Constituicdo de 1988, e assim
tracar o entendimento dos Tribunais que lidam com esse tema. Assim, busca-se
responder a seguinte indagacao: Quais sdo as especificidades jurisprudenciais do
regime juridico-constitucional da liberdade de expressao em periodos eleitorais a
partir das perspectivas do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior

Eleitoral?

Para se apresentar o resultado, antes foram tracadas maneiras de
pesquisas junto aos sites do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior

Eleitoral, sendo vejamos:

No site do Tribunal Superior Eleitoral foi utilizado o termo de busca
‘Liberdade de Expressao”, onde se obteve 263 resultados, sendo que a primeira
verificacdo se deu pela exclusdo de uma Consulta CTA n® 1257 — DF, do ano de

1958, perfazendo, assim, um total de 262 julgados.

Em ato continuo, foi estabelecido um recorte temporal sendo a data inicial
a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, qual
seja, 05 de outubro de 1988, tendo como termo final o dia 17 de setembro de 2021

de um ano nao eleitoral.
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Nessa pesquisa foram excluidos os julgados que ndo analisados pelo
Pleno de ambos os tribunais. Explica-se: a quantidade de decisées monocraticas
poderia inviabilizar as pesquisas tdo somente pelo fator tempo. Compreende-se a
importancia de decisdes sobre o tema julgadas de maneira monocratica, contudo, a

racionalizacdo da pesquisa passou por esse recorte.

Assim, a presente pesquisa foi realizada no site de internet do TSE,
atribuindo-se valor de ponderagéo apenas aos Acordaos, ou seja, decisées de cunho
colegiado, em que foram buscados julgados entre o periodo ja mencionado. Isso
gerou “documentos” numerados, a fim de facilitar a futura busca e achados. Assim, o
ultimo documento, por exemplo, corresponde ao mais antigo com a indexagao

indicada assim para a realizagdo da busca jurisprudencial.

Outro recorte que se tornou necessario no foi sobre o periodo em que
houve o Referendo sobre a proibicdo da comercializagdo de armas de fogo e
munig¢des, ocorrido no Brasil a 23 de outubro de 2005, sendo excluidas quatro
decisbes. Somem-se outros cinco julgados retirados por se debrugarem sobre os

plebiscitos no Estado do Para.

Além das exclusdes apontadas, foram retidas as deliberagbes do Pleno
do TSE que promoveram alteracbes em Instrugdes Normativas e em Resolugdes
daquela Corte, pois em pesquisa de jurisprudéncia sobre o tema mencionado, o
indexador de verbetes do sitio de internet inclui esse tipo de documentagcdo. Foram
excluidas mais 26 deliberagdes do pleno do Tribunal. Restou um total de 226

julgados.

Em um segundo momento da pesquisa foi utilizado outros termos de
busca que se aproximam ao tema “liberdade de expressédo”. Sendo os seguintes: i)
“6dio”, em relagao ao discurso de 6dio, em que foram encontrados 05 julgados, onde
o mais recente fora publicado em 08 de setembro de 2021; ii) humor, com 08
julgados; iii) satira, com um julgado; e, iv) religioso, em correlagcdo ao tema “abuso

de poder religioso”, com 60 julgados.
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O tratamento dado a esses julgados se deu da seguinte maneira: leitura
das ementas, observando os que se encaixavam no tema liberdade de expressao, e
que nao fossem repetidos com o primeiro resultado da primeira parte da pesquisa.

Da andlise, restaram 23 julgados novos e 14 repetidos do resultado de 226 julgados.

Um fato interessante ao longo da pesquisa € que em nada, a principio,
vincula-se a liberdade de expressédo foi o termo “magica”. E o porqué disso? Pelo
préprio léxico da palavra, contudo, quando houve a leitura do julgado 0600352-
25.2020.6.25.0026, originario da cidade de Moita Bonita, Sergipe, percebeu-se que o
contexto merecia ser trazido ao resultado desse trabalho. Motivo: “palavras
magicas”, nos julgados, significam expressbes utilizadas para pedir votos de
maneira subliminar, escamoteada, etc. Nessa pesquisa, foram encontradas 14
julgadas, em que o primeiro a utilizar esse indexador com essas “palavras magicas”
€ do ano de 2016, e que firma um rigoroso entendimento para periodos de pré-

campanha, qual seja, anterior ao dia 16 de agosto do ano eleitoral.

Com relagdo a pesquisa realizada no site de jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, no mesmo interregno indicado, os termos utilizados foram em
conjunto liberdade + expressdo + eleitoral, decididos pelo pleno dessa Corte
constitucional. Restaram, assim, localizados 55 julgados. Desses, apds a analise
das ementas, restaram como principiais as ADIs n°s 4.430, 4.451, 4.650 5.617 e

5.970, todas do Distrito Federal, e que serdo abordadas nos capitulos pertinentes.

Dessa maneira, o primeiro capitulo vem abarcar uma estrutura teorica
sobre liberdade de expresséao, utilizando como base os trabalhos, dentre outros, de
Jonatas Machado, Owen Fiss e Alexander Meiklejohn. Tendo a apresentacédo da
base normativa constitucional a base legal internacional, a doutrina e os pontos a se
abordar sobre o tema da pesquisa, além da polivaléncia do significado da liberdade

de expressao.

O segundo capitulo apresenta o resultado da pesquisa sobre o tema
“tempo das campanhas eleitorais, seus atos e as limitagcbes ao seu conteudo”.
Nessa parte, ter-se-a como ponto de analise o tema liberdade de expresséo na pré-

campanha, apresentando-se um conceito sobre esse periodo nos moldes em que o
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TSE apresenta ao Direito Eleitoral, bem como de fake news para fins de propaganda

eleitoral irregular ou negativa.

O terceiro capitulo tratara, com um viés mais descritivo, sobre o periodo
eleitoral e as midias, onde se tera uma abordagem sobre os meios de comunicagao
por concessao publica e as eleigbes, a heterorregulagdo e a autorregulacdo dos
meios em Elei¢des, o direito de antena dos partidos politicos em periodo eleitoral, o
radio e a TV e a propaganda eleitoral gratuita, a sistematica dos debates eleitorais,
as propagandas na Imprensa escrita € na Internet. Nesse momento se apresentara
uma definicdo de redes sociais para fins de propaganda eleitoral, a propaganda
antecipada na Internet, as propagandas permitidas e vedadas na Internet e, por fim,

a regulacao da propaganda na Internet e possivel censura.

O quarto e ultimo capitulo discorrera sobre a liberdade de expressao e a
sistematica do financiamento das campanhas eleitorais no Brasil. Nessa parte do
trabalho, foi apresenta, como meio de indicagdo de maneira de arrecadagao de
fundos, liberdade de aporte de recursos e patrocinio de tipos de discursos e pelo
volume de valores e a similaridade das propagandas, o financiamento eleitoral em

campanhas nos Estados Unidos da América.

Arremata-se com as consideragoes finais, apresentando uma finalizagao

das pesquisas realizadas nesse trabalho doutoral.
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CAPITULO 1
LIBERDADE DE EXPRESSAO

1.1 Consideragoes iniciais

A problematica da liberdade de expressao deve ser entendida como parte
integrante de outros direitos fundamentais e que concretizam aqueles direitos nos
varios dominios da vida social, quais sejam a liberdade de participagao politica, a
liberdade religiosa, a liberdade de aprender e ensinar, a liberdade de criagdo e
divulgagdo da obra artistica, etc. Segundo Jonatas Machado?®, estas tém por
finalidade atualizar a liberdade de expressao nos varios subsistemas de acéo social.
Do mesmo modo, a liberdade de expressao em sentido amplo ndo pode desvincular-
se do tratamento de outros direitos fundamentais, como o direito de reunido, de
manifestacdo, de associacdo, de profissdo, de iniciativa econdmica privada, de
propriedade, etc., ou seja, instrumentais para a dinamizagdo dos diferentes dominios

do sistema social.

Conforme preceitua Gomes Canotilno*, as liberdades costumam ser
caracterizadas como posi¢cdes fundamentais subjetivistas de natureza defensiva,
onde sao identificadas como direitos de ag¢des negativas, ou mesmo direitos de
defesa, em que seriam uma escolha de comportamento a se ter ou demonstrar
perante a sociedade ou ao estado. Para complementar a ideia de sinais, o
componente negativo seria a opgéo, também inserta nos direitos fundamentais, em
se ter a liberdade de nao agir, ndo participar ou ndo exprimir uma ideia. O direito,
portanto, de ndo expor pensamentos. Dessa maneira, a liberdade é algo que se
demonstra plenamente no ato de ser livre dentro da perspectiva de ndo querer algo

para si, de ndo se forgar a algo ou alguma coisa.

3 MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da
esfera publica no sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p.13.

4 CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1993, p. 539.

> Observar, também, Giovanni Sartori em seu Engenharia Constitucional: como mudam as
constituigdes. Brasilia: UnB, 1996, que trata sobre a maneira como alocar os direitos fundamentais
nos textos constitucionais.
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Retornando ao raciocinio de Jonatas Machado®, afirma esse autor que “a
problematica da liberdade de expressdo, em sentido amplo”, abrange as diferentes
liberdades de comunicagado. Isso tem a sua origem “no advento da modernidade,
entendida esta como superagdo da construgao teoldgica de toda a realidade que
caracterizou o mundo medieval”, e por fim, a qual conferia “um sentido metafisico
unitario a todos os dominios da existéncia individual e coletiva e aos

correspondentes espacos discursivos”.

Pensar liberdade, dessa maneira, € ter em consideragdo um direito de
protecao e defesa perante o estado como ente dotado de forgas que podem limitar o
exercicio daquele direito. Nesse sentido, o Direito Constitucional da comunicagao da
conta do projeto humano de criagdo de condi¢gdes normativas, institucionais e
técnicas para a comunicagdo no sistema social. Para Jonatas Machado’ “ele (Direito
Constitucional da comunicagéo) é tributario, tanto dos desenvolvimentos juridicos,
como dos progressos tecnoldgicos, sendo que uns e outros estabelecem uma
relagédo dialética”, em um processo que apresenta hoje importante desenvolvimento

e que esta longe de ter chegado ao fim.

Pensando nesse contexto inicial, € de se ter em mente que em periodos
eleitorais ha uma maior dindmica quanto a aplicagdo do direito fundamental de
liberdade de expresséao, e, em especifico, quanto ao momento de altas mobilizagbes
social, institucional e econémica, em que os resultados se protraem por um largo
periodo de tempo. Isso posto, questiona-se se é legitimo restringir a liberdade de
expressao em diferentes situagdes dentro do periodo eleitoral? O que fazer quando
determinada maneira de expressao, apoiada no valor da autopromog¢ao dos
candidatos, pbe em causa a dignidade, o desequilibrio no processo eleitoral
democratico e no resultado de todo o processo? E, por fim, qual o peso que se deve
atribuir aos direitos dos candidatos como participantes da construcdo de debate
eleitoral frente a liberdade de expressdao e de ideias? E assim se chegar ao

resultado da pergunta central descrita para esse trabalho, qual seja, quais sdo as

® MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da
esfera publica no sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p.11.
’” MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade de expressao: dimensbes constitucionais da
esfera publica no sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 53.
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especificidades jurisprudenciais do regime juridico-constitucional da liberdade de
expressao em periodos eleitorais a partir da perspectiva do Supremo Tribunal
Federal e do Tribunal Superior Eleitoral? Sigamos entdo com o que se pretende

nesse trabalho doutoral.

1.2 Base normativa constitucional

O direito a liberdade de expressdo assume um lugar central no processo
de constitucionalizagdo dos direitos fundamentais. Isto, em boa medida, gragas a
sua fungao instrumental relativa a afirmacgao da liberdade individual de pensamento
e de opinido e a garantia da autodeterminagdo democratica da comunidade politica
globalmente considerada®. Desde cedo se considerou que o governo degenera
quando confiado apenas aos governantes, sendo fundamental uma ampla discussao

publica dos assuntos de interesse geral.

A liberdade de expressao, devidamente reforgcada por outras prioridades
constitucionais, como a generalizagdo das instrucbes publicas e do direito de
sufragio, é vista como uma das pecgas principais de um governo republicano.
Segundo Fernanda Carolina Térres, “a liberdade de expressdo, como os demais
direitos fundamentais, pode sofrer restricbes coerentes com sua amplitude
constitucional derivadas da colisdo com outros direitos também reconhecidos como
essenciais”. E essas mesmas restricbes também podem decorrer de regulagao, para
viabilizar o exercicio dos diferentes direitos fundamentais, a exemplo do pleno

exercicio politico-partidario em periodos eleitorais.

A liberdade de expressao é entendida, segundo Jonatas Machado®, como
um direito subjetivo publico, de natureza negativa, que tem como correspondente o
dever de o estado se abster de qualquer forma de restrigdo preventiva, através dos

mecanismos de caugao, da censura e da autorizagao prévia. E, ainda retomando as

8 TORRES, Fernanda Carolina. O direito fundamental & liberdade de expressdo e sua extens3o. In:
Revista de Informagao legislativa. Ano 50 Numero 200 out./dez. 2013. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/50/200/ril_v50_n200_p61.pdf>. Acesso em: 14 jan. 2022. p.
61-80.
® MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade de expressao: dimensdes constitucionais da
esfera publica no sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 107.

23



indicagbes Fernanda Carolina Torres, na ordem juridica contemporanea, a
liberdade de expressao consiste, em sentido amplo, em um conjunto de direitos
relacionados as liberdades de comunicagdo, que compreende: a liberdade de
expressao em sentido estrito, a liberdade de criacédo e de imprensa, bem como o

direito de informacao.

O art. 5° vislumbra os direitos de liberdades de manifestacdo do
pensamento (inc. IV), de consciéncia e de crenga (inc. VI), bem como da liberdade
de expressao nas atividades intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenga (inc. 1X). Para além desses tipos de
liberdades, endossa em seu texto o acesso a informagao (inc. XIV e XXXIII), bem

como o direito de resposta (inc. V).

Indo um pouco mais além no préprio texto constitucional, e no intuito de
assegurar a irrestrita capacidade de afirmacdo do direito fundamental acima
descrito, em seu art. 206, direcionado a Educagado, as garantias a “liberdade de
aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber’” como um

principio de estruturacédo e desenvolvimento do ensino (inc. Il).

Embora as liberdades apresentadas acima sejam revestidas de uma
natureza preponderantemente negativa, o principio do Estado Social assume uma
tarefa essencial, quando se trata de estabelecer estruturas de organizacdo e
procedimentais por meio dos quais se venham a obstruir o dominio dos meios de
comunicagao por interesses politicos, econdmicos e sociais e garantir a pluralidade
de acesso ao sistema. Coloca-se a dificil questdo de saber qual € exatamente o
papel dos recursos econdmicos na efetivagao do direito a liberdade de expresséo, a
luz das profundas desigualdades existentes, e ainda mais quando se observa os

periodos eleitorais.

Nesse sentido, o constituinte originario brasileiro no texto de 1988 dispbs

no art. 220, inserto no capitulo atribuido a comunicagao social, que “a manifestacao

1 TORRES, Fernanda Carolina. O direito fundamental & liberdade de expresséo e sua extensdo. In:
Revista de Informagado legislativa. Ano 50 Numero 200 out./dez. 2013. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/50/200/ril_v50_n200_p61.pdf>. Acesso em: 14 jan. 2022.

p. 61-80.
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do pensamento, a criagdo, a expressao e a informagdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo, nado sofrerao qualquer restricao” (caput). Previu, em
continuidade a légica das redagdes anteriores indicadas, que “nenhuma lei contera
dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informagéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicacéo social” (§1°). Ao final estabelece
ser “vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica” (§2°)
e que “os meios de comunicagao social ndo podem, direta ou indiretamente, ser
objeto de monopdlio ou oligopdlio” (§5°), de modo a assegurar a liberdade e o

pluralismo da imprensa.

E interessante assinalar que essa redacdo constitucional, apesar das 125
Emendas a Constituicdo, além das 6 Emendas Constitucionais de Revisdo™,
apresenta a ideia originaria do Constituinte de 1988, ou seja, o desejo a época da
redacao desse texto permanece o mesmo até a redacédo desse trabalho, qual seja
consagrar, garantir e pedagogicamente imprimir uma multiplicidade de direitos e
liberdades fundamentais, com objetos, conteudos e ambitos de aplicagao distintos,
os quais podem ser alocados naquilo que se entende por “liberdade de expressao”.
Entretanto, sendo visualizados como elementos normativos independentes, esses
direitos e liberdades interagem entre si no sentido de se formar um sistema

constitucional sobre o tema liberdade de expresséo’.

O constituinte originario e o derivado trataram sobre os meios fisicos
utilizados na propagacdo de ideias concernentes a concretizagdo do direito
fundamental de liberdade de expressao. Assim, o art. 221 da carta constitucional
afirma que “a produgcdo e a programagao das emissoras de radio e televisao
atenderao” (caput) aos principios da “preferéncia a finalidades educativas, artisticas,
culturais e informativas” (inc. 1); “promogao da cultura nacional e regional e estimulo
a producao independente que objetive sua divulgacao” (inc. Il); “regionalizagdo da

producao cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais estabelecidos em lei”

Para mais informacdes sobre as Emendas Constitucionais, acessar o site do Planalto no seguinte:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/ECR/quadro_ecr.htm>. Acesso em 04
ago. 2022.
2 Quem afirma como bastante clareza tal espécie de sistema de liberdade de expressao é Aline
Osorio em seu Direito Eleitoral e liberdade de Expressao, Belo Horizonte: Férum, 2017.
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(inc. 1ll); e, por fim, o “respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia”
(inc. IV) 3.

Como salvaguarda aos interesses de protecéo a liberdade de expressao e
nao influéncia estrangeira sobre esse direito fundamental, a partir da alteracéo da
redacdo advinda da Emenda Constitucional n® 36™, de 2002, o art. 222 da Carta
Constitucional vem a restringir, por meio da fungéo social das empresas jornalisticas
e de radiodifusdo sonora e de imagens, a propriedade dessas serem “privativa de
brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos, ou de pessoas juridicas

constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sede no Pais.” (caput).

Contudo, é de salientar, a titulo de contextualizacdo, que a redacgao
original ndo previa a possibilidade de “pessoas juridicas constituidas sob as leis

brasileiras e que tenham sede no Pais” '° possuir tais propriedades.

Na sequéncia das restrigdes, “em qualquer caso, pelo menos setenta por
cento do capital total e do capital votante das empresas jornalisticas e de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens devera pertencer’, seja “direta ou
indiretamente, a brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos, que
exercerao obrigatoriamente a gestdo das atividades e estabelecerdo o conteudo da

programacao”. (§ 1°).

Acrescenta, ainda, que “a responsabilidade editorial e as atividades de
selecéo e diregdo da programacao veiculada sao privativas de brasileiros natos ou
naturalizados ha mais de dez anos, em qualquer meio de comunicagao social” (§ 2°);
que “os meios de comunicacgao social eletronica, independentemente da tecnologia
utilizada para a prestacao do servigo, deverdo observar os principios enunciados no
art. 221, na forma de lei especifica, que também garantira a prioridade de

“

profissionais brasileiros na execugcdo de produgdes nacionais” (§ 3°); e que ‘“lei

disciplinara a participacao de capital estrangeiro nas empresas de que trata o § 1%’

13 Cf. Site do Planalto no
seguinte:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/ECR/quadro_ecr.htm>.
Acesso em 10 jan. 2022.

4 ldem.

15 |bidem.
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(§ 4°) e que “as alteragbes de controle societario das empresas de que trata o § 1°

serdo comunicadas ao Congresso Nacional” (§ 5°) .

Nesse contexto constitucional, a liberdade de expressdo, dentro do
panorama inicial apresentado, é entendida, segundo Jénatas Machado, como “um
direito subjetivo publico, de natureza negativa, que tem como correspectivo o dever
de o Estado se abster de qualquer forma de restricdo preventiva”'’, seja os
mecanismos de caug¢ao que porventura venham a existir para a sua utilizacdo, da
censura ou mesmo de uma autorizagao prévia. E mais, segundo Gustavo Binenbojm
esses direitos e liberdades interagem entre si formando um sistema constitucional da

liberdade de expressao™.

Destaca-se, ainda, uma busca pela razoavel articulagdo das exigéncias e
dos procedimentos democraticos com a “esfera de publicidade” e a “opinidao publica”
emergentes, diante das mudangas introduzidas pelo alargamento do sufragio e pelo
desenvolvimento da democracia partidaria. Assim, o exercicio periédico do direito de
sufragio supde a existéncia de uma opinido publica autbnoma, ao mesmo tempo em
que constitui um forte incentivo no sentido de que o poder politico atenda as

preocupacdes, pretensdes e reclamacgdes formuladas pelos cidadaos.

Esse cuidado no exercicio do direito fundamental de liberdade de
expressao € extremamente importante do ponto de vista da comunicagao politica.
Além disso, o exercicio do direito de oposicdo democratica, que inescapavelmente
pressupde a liberdade de expressao, constitui um instrumento eficaz de critica e de
responsabilizagao politica das instituicdes governistas junto a opinido publica e de

reformulacao das politicas publicas.

Do mesmo modo, importam responder alguns dos delicados problemas

que a democracia politica tem que enfrentar designadamente os relacionados com

% lbidem.

7 MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade de expressao: dimensbes constitucionais da
esfera publica no sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 107.

'8 BINENBOJM, Gustavo. Humor, politica e jurisdigdo constitucional. In: ARABI, Abhner Youssif
Mota. et al. Constituicao da Republica 30 anos depois: uma andlise pratica da eficiéncia dos
direitos fundamentais. Estudos em homenagem ao Ministro Luiz Fux. Belo Horizonte: Férum,
2019. p. 317-336.
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as praticas suscetiveis de reduzir a componente discursiva e deliberativa da
democracia, quais sejam a disciplina partidaria e o recurso a formas nao publicas de
negociagcédo e decisdo politico-legislativa. Nestes casos, os meios de comunicagéo
assumem um relevo crescente na difusdo da discussdo junto ao publico em geral,
conferindo-lhe uma fungdo nova do ponto de vista da efetivagcdo do controle

democratico da opinido publica.

O principio democratico tem como corolario a formacdo da vontade
politica de baixo para cima, e ndo ao contrario. Isso implica a necessidade de
assegurar que os cidadaos e os diversos grupos de pressao social participem nos
procedimentos e nas estruturas comunicativas e que nem o governo nem a maioria
parlamentar utilizem os meios de comunicacdo para bloquear os canais de

comunicagao que garantem o funcionamento do sistema politico.

Ha de salientar que, entendidos por referéncia aos principios liberais e
balizados por uma consideragao realista da capacidade de prestacdo do Estado, os
direitos econdmicos, sociais e culturais e o principio do Estado social, tem um

impacto de relevo no ambito da liberdade de expressao.

Para além de obrigarem a reinterpretagcdo dos direitos, liberdades e
garantias como direitos sociais em sentido amplo, eles fornecem as coordenadas
normativas e institucionais a luz das quais deve ser equacionada, compreendida e
delimitada a atuagdo do Estado na disciplina dessas liberdades na regulagcéo e
estruturacdo dos meios de comunicagcdo social, em uma sociedade em que o

conhecimento é poder, e que informagédo € um bem de primeira necessidade.

Tal aglutinagcado de direitos, garantias e restrigdes podem ser formatadas

onde se visualizam, conforme Aline Osério, ao menos trés possibilidades de
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liberdades de expressao': a liberdade de expresséo stricto sensu, a liberdade de

informacéo e a liberdade de imprensa.

Ainda na esteira do raciocinio de Aline Osério, “a liberdade de expressao
stricto sensu é o direito de externar e difundir os proprios pensamentos, ideias,
criagbes, opinides, sentimentos e demais expressdes’®. Trata-se de um direito em
que todos os seres humanos possuem para expressar livremente, sem medo de
serem arbitrariamente silenciados. Esse mesmo sentido de liberdade de expressao
inclui o direito de buscar, receber e acessar todos os tipos de manifestagbes do

pensamento humano.

Ainda segundo Osério, no que se pode compreender por liberdade de
informagéo, “esta corresponde ao direito de transmissdo e comunicagio de fatos” 2'.
Aqui se inclui o direito de acesso a informacéao, garantindo a liberdade de busca e de
investigacdo de informagdes por todos os meios legalmente permitidos; o direito de
informar, onde ha a liberdade para a transmissdo das informacgdes; e, por fim, o
direito de ser informado, em que se assegura a liberdade de os cidaddos em receber
informacgdes do Poder Publico quando for pertinente e dentro do que se estabelece a
legislacdo de acesso a informagéo, dos meios de comunicagéo e, na era da Internet,

dos demais cidadaos.

Apesar de o contexto normativo se entretecer ao das demais liberdades, a
liberdade de informacdo tem um conteudo préprio, pois se refere a fatos em
especifico. Nesse tipo de liberdade, o interesse dos receptores ao acesso a
informacgdes baseadas em fatos, permite que haja uma participagdo na formagéao da

opinido publica e, assim, controlar o governo e os detentores de poder,

1 Segundo Thomas Scanlon, em artigo intitulado “A Theory of Freedom of Expression”, publicado na
Philosophy & Public Affairs, Vol. 1, No. 2 (Winter, 1972), p. 205, “the most common defense of the
doctrine of freedom of expression is a consequentialist one. This may take the form of arguing with
respect to a certain class of acts, e.g., acts of speech, that the good consequences of allowing
such acts to go unrestricted outweigh the bad. Alternatively, the boundaries of the class of
protected acts may themselves be deftned by balancing good consequences against bad, the
question of whether a certain species of acts belongs to the privileged genus being decided in
many if not all cases just by asking whether its inclusion would, on the whole, lead to more good
consequences than bad. This seems to be the form of argument in a number of notable court
cases, and at least some element of balancing seems to be involved in al-most every landmark
first amendment decision”. Disponivel em: <https://philpapers.org/rec/SCAATO>. Acesso 20 jan.
2022.

2 OSORIO, Aline. Direito Eleitoral e liberdade de Expressdo. Ed. Férum. Belo Horizonte: 2017.

2 ldem.
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apresentando, dessa maneira, um regime juridico diferenciado® para lidar com as
atitudes dos agentes publicos do alto escaldo de comando administrativo legal. De
acordo com esse regime juridico, os fatos se sujeitam ao cumprimento de
determinados requisitos, assim como a atribuicdo de responsabilidades e deveres

aqueles que exercem o direito de informar.

Contudo, bem observou Luis Roberto Barroso, quando afirma que “a
comunicagdo de fatos nunca é uma atividade plenamente neutra”®, ou seja, as
informagdes baseadas em fatos, trazem, inexoravelmente, a visdo de quem a
difunde, pois isso ha uma cautela quanto a afirmacao sobre quem externaliza os
fatos na ideia de liberdade de informacdo. E assim, tal liberdade se diferencia da
liberdade de imprensa, por abranger a divulgacao de fatos ndo somente pelos meios
de comunicagéao sociais tradicionais, mas também via internet, nas redes sociais, por
exemplo, e em sitios préprios. Pois, mesmo ainda apresentando um potencial de
concentrar boa parcela da fungdo de veicular informacdes as emissoras de TV e
radio e a imprensa escrita perdem cada vez mais espaco a atividade de partilhar e
compartilhar fatos e dados, para os meios de informagao que utilizam a internet e as

redes sociais como plataforma de difusao de informagdes.

Por fim, é importante pontuar que a liberdade de imprensa compreende o
direito de todos os meios de comunicacgao social (e ndo s6 dos meios impressos) de
exteriorizarem quaisquer ideias, opinides e manifestacdes (no exercicio da liberdade
de expressdo em sentido estrito) assim como de divulgar e transmitir os fatos e

24

acontecimentos (no exercicio da liberdade de informacgdo) “*. Nesse sentido, a

2 Nesse contexto ha a Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011, que regula o acesso a
informacgdes previsto no inciso XXXIII do art. 5°, no inciso Il do § 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216
da Constituicdo Federal; altera a Lei n°® 8.112, de 11 de dezembro de 1990; revoga a Lei n® 11.111,
de 5 de maio de 2005, e dispositivos da Lei n°® 8.159, de 8 de janeiro de 1991; e da outras
providéncias. De acordo com o inciso Unico do art. 1°, “subordinam-se ao regime desta Lei, 0s
orgaos publicos integrantes da administracao direta dos Poderes Executivo, Legislativo, incluindo
as Cortes de Contas, e Judiciario e do Ministério Publico” (inc. 1); e “as autarquias, as fundagdes
publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais entidades
controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios” (inc. II).
Para mais informacgdes sobre esse normativo, acessar o link
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/1ei/l12527 .htm>.

2 BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressao versus direitos da personalidade. Colisdo de
direitos fundamentais e critérios de ponderacao. In: Temas de Direito Constitucional. Tomo lll.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 103.

2 OSORIO, Aline. Direito Eleitoral e liberdade de Expressido. Ed. Férum. Belo Horizonte: 2017.
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liberdade de imprensa representa a concretizagdo, seja para a propria imprensa e
empresas jornalisticas, seja para seus profissionais, da liberdade de expresséao

stricto sensu e da liberdade de informacao.

Esse conjunto de direitos que conformam a liberdade de expressdo em
sentido amplo inclui, assim, a liberdade de criagdo dos meios de comunicagao € a
liberdade de funcionamento sem indevidas interferéncias estatais. Abrange, ainda,
uma protegcédo as pessoas fisicas e juridicas ligadas institucionalmente a imprensa,
como predispde os artigos da Constituigdo Federal antes indicados, que se estende
durante todo o processo de comunicagdo, desde os meios de obtencdo de

informagdes até a redagao, a producéo e a divulgagdo do material.

1.3 Acepgao sobre liberdade de expressao na doutrina

1.3.1 Polivaléncia da liberdade de expressao

As fungdes desempenhadas pela liberdade de expressdo em um estado
democratico no sentido de promover a protecdo desse direito, em conjunto a
assegurar a livre circulagdo de informagdes, opinides e ideias e o lugar favorecido
que ocupa nas ordens interna e internacional tém justificativas para tanto. Essas
fungdes decorrem da protecado das liberdades de expressado e suas variagbes com
os valores constitucionais e supralegais existentes em cada estado soberano. O
texto constitucional brasileiro de 1988 descortina a garantia do pleno exercicio do
direito de informar e ser informado. E essa garantia ganha maior vulto quando diante

de periodos eleitorais.

Nesse sentido, para os fins do presente trabalho pretende-se analisar a
relacado entre o Direito Eleitoral no periodo especifico das campanhas eleitorais, a
jurisprudéncia do STF e do TSE e a liberdade de expressao, onde os fundamentos
democraticos assumem ainda maior relevo. Frise-se que o que diferencia a fase de
campanhas eleitorais dos demais periodos é justamente o especial significado que
esse momento propicia ao cidadao eleitor, bem como a difusdo de propostas e
projetos de governo e a escolha de representantes para um determinado lapso de

tempo na estrutura de governo dos entes federativos.
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Thomas |. Emerson® indica quatro fundamentos filosoficos para a tutela
da liberdade de expressao: (i) autorrealizagdo pessoal; (ii) a busca da verdade, (iii) a
realizacédo da democracia; e (iv) a garantia da dignidade humana. Tais justificativas
foram sistematizadas, em primeira mao, pela doutrina e pela jurisprudéncia norte-
americanas, mas sao atualmente reconhecidas pelos sistemas juridicos
constitucionais de diversos paises, dentre ele o Brasil. Para além dessas, ha
algumas outras fungdes da liberdade de expressdo que vém sendo invocadas, tais
como: (v) a garantia de todos os direitos fundamentais para além do préprio direito
de liberdade de expressao; (vi) a preservagao do patriménio cultural e cientifico da

sociedade; e, (vii) a desconfianga nos governos.

1.3.1.1 A autorrealizagdo pessoal e a busca da verdade pelo viés do mercado

livre de ideias

Em uma primeira perspectiva, a livre discussao e contraposi¢cao de ideias
seria um instrumento para a obtencdo da verdade e para o desenvolvimento do
conhecimento. De acordo com essa concepg¢ao, toda atuagao estatal no sentido de
silenciar uma opinido, ainda que falsa ou incorreta, € vista com desconfianca, pois &

na colisdo com opinides erradas que a verdade pode se impor.

O argumento da busca da verdade foi formulado inicialmente por John
Milton, em seu famoso discurso “Aeropagitica” %, proferido no Parlamento Inglés em
que se afirma que “a opinido, entre homens de valor, € conhecimento em formacao”.
Indagava entdo ao Parlamento inglés: “Quem alguma vez ouviu dizer que a verdade

perdesse em um confronto em campo livre e aberto?”. Contudo, antes professou:

e agora é mais que nunca tempo de exercemos o privilégio de escrever e
dizer tudo o que possa contribuir para o aprofundamento das matérias em
discussdo. O templo de Jano?, com as suas duas faces contrarias, poderia

%  EMERSON, Thomas |. System of Freedom of Expression. Random House Trade Paperbacks:
New York, 1971.

% MILTON, John. Aeropagitica: discurso sobre a liberdade de expresséo. Almedina: Coimbra,
2009, p. 97.

¥ O Templo de Jano (em latim: Aedes Janus) era um antigo templo dedicado ao deus Jano, o deus
duas faces das fronteiras, localizado perto do Argileto, no Férum Romano. Ele tinha duas portas,
uma em cada extremidade, e abrigava uma estatua do deus. Estas portas, chamadas de "Portas

de Jano" eram fechadas em tempos de paz e abertas em tempos de guerra. Cf.
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ficar agora justificadamente aberto. E ainda que todos os ventos da doutrina
soprassem desenfreadamente sobre a Terra, enquanto a Verdade se
mantiver de pé, faremos mal, com censuras e proibigdes, em duvidar da sua

forca.

Contudo, a concepcgao da busca da verdade € tradicionalmente associada
ao pensamento de John Stuart Mill, em sua obra classica On Liberty, na qual o autor
critica a possibilidade de o governo regular determinado discurso politico, sob o
argumento de que seja falso, ressaltando a importancia de um debate amplo e
aberto para que a verdade seja revelada. Diversamente de Milton, Mill n&o
acreditava que a verdade sempre triunfasse sobre a falsidade, quando postas em
combate. Segundo ele, a histéria inclusive ja havia dado varias provas de que a

verdade poderia sucumbir.

Ainda assim, Mill defendia que, sem a garantia da liberdade de

expressao, a verdade nao teria sequer a oportunidade de se afirmar. Para ele,

o mal peculiar de silenciar a expressdo de uma opinido é que esta roubando
a raga humana, a posteridade, bem como a geragao existente, e aqueles
que discordam da opinido, ainda mais do que aqueles que a sustentam. Se
a opinido estiver certa, eles sédo privados da oportunidade de trocar o erro
pela verdade, se errada, eles perdem o que € um beneficio quase tao
grande, a percepg¢do mais clara e a impressao mais viva da verdade,
produzida por sua colis&o com o erro %,

O argumento da busca da verdade foi atualizado pelo juiz da Suprema
Corte dos Estados Unidos da América, Justice Oliver Wendell Holmes, a partir da
metafora do “Mercado de lIdeias” (marketplace of ideas). Em voto dissidente

proferido no caso Abrams v. United States, 250 U.S. 616 (1919), Holmes afirmou

que:

quando os homens percebem que o tempo perturbou muito a sua fé na
guerra, eles podem vir a acreditar ainda mais do que acreditam nos proprios
fundamentos de sua propria conduta que o bem final desejado € melhor
alcangado pelo mercado livre de ideias — que o melhor teste de a verdade é
o poder do pensamento de ser aceito na competicdo do mercado, e essa
verdade é o unico fundamento sobre o qual seus desejos podem ser

<https://pt.wikipedia.org/wiki/Templo_de Jano_ (F%C3%B3rum_Romano)>, com acesso em 09
fev. 2022.

#  Em uma tradugéo livre do original: But the peculiar evil of silencing the expression of an opinion is,
that it is robbing thehuman race; posterity as well as the existing generation; those who dissent
from the opinion, still more than those who hold it. If the opinion is right, they are deprived of the
opportunity of exchanging error for truth: if wrong, they lose, what is almost as great a benefit, the
clearer perception and livelier impression of truth, produced by its collision with error. In: MILL,
John Stuart. On Liberty. Yale University Press: New Haven, 2003, p. 98.
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realizados com segurancga. Essa, de qualquer forma, é a teoria da nossa
Constituicdo. E um experimento, como toda vida & um experimento.

Todos os anos, se nao todos os dias, temos que apostar nossa salvagao em
alguma profecia baseada em conhecimento imperfeito. Embora esse
experimento seja parte de nosso sistema, acho que devemos estar
eternamente vigilantes contra tentativas de impedir a expressao de opinides
que detestamos e acreditamos estar repletas de morte, a menos que
ameacem tdo iminentemente uma interferéncia imediata nos propdsitos
legais e urgentes de a lei que uma verificagdo imediata € necessaria para
salvar o pais. Discordo totalmente do argumento do governo de que a
Primeira Emenda deixou em vigor a lei comum quanto a difamacgéo
sediciosa.

A histéria parece-me contra a nogdo. Eu havia imaginado que os Estados
Unidos, ao longo de muitos anos, haviam demonstrado seu arrependimento
pelo Ato de Sedicdo de 1798, reembolsando as multas que ele impds.
Somente a emergéncia que torna imediatamente perigoso deixar a corregéo
de maus conselhos para o tempo justifica fazer qualquer excecdo ao
comando abrangente: ‘O Congresso ndo fara nenhuma lei restringindo a

liberdade de expresséo’zg.

Segundo essa concepgao, a qual toma de empréstimo a légica do livre
mercado, os individuos terdo mais oportunidades de escolher as melhores ideias, se
Ihes for ofertada uma grande variedade de opgoes. A livre competi¢cao de ideias (free
trade of ideas) favoreceria, assim, o componente de ser informado do debate publico
e permitiria a tomada das melhores decisdes, assim como a rejeicdo, sempre depois

de recebé-las, das piores solugdes.

Muito embora a metafora do mercado de ideias adquira relevo na tutela
da liberdade de expressao, ela nao é isenta de falhas — ou, poder-se dizer de falhas
de mercado — e tem sido alvo de muitas criticas. Em primeiro lugar, a existéncia de

uma “verdade universal” é hoje uma ideia ultrapassada e com graves debilidades

¥ Em uma traducao livre do original: But when men have realized that time has upset many fighting
faiths, they may come to believe even more than they believe the very foundations of their own
conduct that the ultimate good desired is better reached by free trade in ideas -- that the best test
of truth is the power of the thought to get itself accepted in the competition of the market, and that
truth is the only ground upon which their wishes safely can be carried out. That, at any rate, is the
theory of our Constitution. It is an experiment, as all life is an experiment. Every year, if not every
day, we have to wager our salvation upon some prophecy based upon imperfect knowledge. While
that experiment is part of our system, | think that we should be eternally vigilant against attempts
to check the expression of opinions that we loathe and believe to be fraught with death, unless
they so imminently threaten immediate interference with the lawful and pressing purposes of the
law that an immediate check is required to save the country. | wholly disagree with the argument of
the Government that the First Amendment left the common law as to seditious libel in force.
History seems to me against the notion. | had conceived that the United States, through many
years, had shown its repentance for the Sedition Act of 1798, by repaying fines that it imposed.
Only the emergency that makes it immediately dangerous to leave the correction of evil counsels
to time warrants making any exception to the sweeping command, "Congress shall make no law...
abridging the freedom of speech." In: EUA. Abrams v. United States, 250 U.S. 616 (1919). In
Justia. Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/250/616/#619>. Acessado
em 09 fev. 2022.
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epistemoldgicas. Em uma sociedade plural e aberta, a existéncia e o sentido da
verdade estao abertos a discussdo. Pessoas com diferentes visbes de mundo,
ideologias, crengas e religides tendem a encontrar verdades diversas, e mesmo

opostas.

Em segundo lugar, a plena liberdade no confronto de ideias ndo é capaz
de sobrepujar a profunda desigualdade socioecondmica entre os participantes do
debate. Como resultado, é natural que alguns grupos ou pessoas com maiores
recursos econdmicos e acesso aos meios de comunicagao tenham maior facilidade
para divulgarem seus pontos de vista e para fazé-los prevalecer ou para silenciarem
aqueles que Ihes sejam inconvenientes, enquanto outros grupos e individuos menos
favorecidos sequer tém a oportunidade de inserir seus discursos no mercado de

ideias.

A difusdo e a aceitacdo de determinadas posi¢des, muitas vezes, ndo se
apresentam em fungédo de seu valor ou veracidade, mas da facilidade que alguns

agentes tém de transmiti-las.

A despeito de seus problemas, a concepcido da busca da verdade ainda
tem utilidades para a fundamentacdo da liberdade de expressdo. No dominio do
discurso publico, Jonatas Machado aponta seu duplo efeito positivo. De um lado, ela
estimula o didlogo e a critica por parte da comunidade, tendo como base o
pluralismo informativo. De outro, promove uma politica de desconfianga em relagéo

a tentativas do governo de impor uma verdade oficial.

Como notou o constitucionalista portugués, € mais desejavel a instituicao
de um modelo em que todos possam debater sobre a forma de solucionar questbes
controversas, do que outro em que o governo ou uma entidade qualquer tenha o
poder de decidir o que é certo ou errado e o que as pessoas podem falar ou ouvir.
Mais do que isso, no campo da liberdade de informagao, como ja se viu, a ideia de
“veracidade” ainda é empregada como um requisito da veiculagdo de fatos. Nesses
casos, a dificuldade estéa em diferenciar a descricdo de fatos da emissao de juizos

de valor, para os quais o critério da verdade ¢é insuficiente e inaplicavel.
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Em matéria eleitoral, a funcao de busca da verdade também tem diversas
aplicagdes. O estimulo a criagdo de um “mercado livre de ideias” permite que os
cidadaos tenham acesso a uma multiplicidade de informagdes sobre os candidatos e
partidos, suas propostas, trajetoria e reputagdo, favorecendo a ampla discussao
publica em torno das op¢des eleitorais e possibilitando a tomada de decisao de voto,
sem interferéncias estatais. Além disso, esse fundamento filos6fico aponta o perigo
de conceder ao governo a possibilidade de dizer o que é verdade e o que é falso no
debate eleitoral, recomendando que o julgamento dos melhores e piores argumentos

seja feito pelos individuos no debate publico.

1.3.1.2 A Autodeterminagao da sociedade por meio da Democracia

Outro fundamento crucial da liberdade de expressao € a realizagdo da
democracia e da autodeterminacdo de uma sociedade. E fundamental que, em um
regime democratico, exista plena liberdade a todos os grupos e individuos para
expressar e ter acesso a opinides e pontos de vista distintos sobre questdes de
interesse publico, permitindo assim a livre formacdo da vontade e a tomada de

decisdes politicas de maneira livre.

A liberdade de expressdo caminha junto a democracia. Ambas atuam na
arena social como pecgas principais e simbiodticas. Dessa maneira, o livre fluxo de
ideias € reconhecido como meio de garantir a igualdade politica entre os cidadaos,
proporcionando nesses a capacidade de definir os contornos da colaboragao, na
medida em que tal fluxo facilita a discussdo ampla sobre questdes publicas, controle

e fiscalizagédo do poder.

Tendo como referencial Alexander Meiklejohn®, esse defende o direito
basico a liberdade de expressdao como pré-requisito para a tomada de decisdes
racionais e informadas e, em ultima analise, para o autogoverno. Afirma aquele autor
que a Constituicdo Norte-americana reconhece e protege dois conjuntos diferentes
de liberdades. Um deles esta aberto a restricbes por parte do governo. O outro n&o

esta aberto a tal restricdo. E ai esta a relevancia de seu conceito para esse trabalho,

®  MEIKLEJOHN, Alexander. Political Freedom: the constitutional powers of the people. Oxford

University Press: New York, 1965. p. 9.
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pois a partir dele resta demonstrado que a capacidade dos cidadaos de obter as
informacdes necessarias para as escolhas e tomada de decisbes parte dessa
liberdade em ser informado e se informar nas mais variadas matizes e meios.
Segundo ele, a manipulagéo das pessoas € a prépria destruigdo do autogoverno, e
por consequéncia, da propria sociedade, e essa habilidade de manipulagdo ameaca

a propria sabedoria na democracia.

Ainda segundo Meiklejohn, o principio da liberdade de surge das
necessidades do programa de autogoverno. Nao é uma Lei da Natureza ou da
Razdo em abstrato®’. E uma deducdo da prépria esséncia do constitucionalismo
moderno onde as questdes publicas serdo decididas por sufragio universal. Esse

autor demonstra, portanto, uma visao coletiva da ideia de liberdade de expresséo.

O interessante é colocado por Ronald Rotunda e John Nowak® quando
afirma que os formuladores da Constituicdo ndo sentiram necessidade de incluir no
documento original uma disposi¢cao expressamente sustentando uma teoria geral da
liberdade de expresséo, por causa de sua crenga de que o governo que eles
imaginavam, limitado ao poder enumerado, ndo poderia constitucionalmente
promulgar uma lei restringindo a liberdade de expressao e de discurso porque esse
nao estava entre os poderes enumerados do governo. A pressdo popular, no
entanto, exigia uma expressao mais articulada da liberdade dos individuos contra a
interferéncia governamental, surgindo assim, a ideia da Primeira Emenda a
Constituicdo Norte-americana, ou seja, uma expressao coletiva, como defendido por

Meiklejohn.

Owen Fiss, de igual maneira, entende a liberdade de expressdo como
essencial para o aumento da qualidade do debate publico e, por conseguinte,
permitir um voto informado. Para ele, “a democracia permite que as pessoas
escolham a forma de vida que desejam viver e pressupde que essa escolha seja

feita em um contexto no qual o debate publico seja, para usar a agora famosa

3 MEIKLEJOHN, Alexander. Political Freedom: the constitutional powers of the people. Oxford
University Press: New York, 1965. p. 27.
2 NOWAK. John E; ROTUNDA, Ronald D. Constitutional Law. Fith Edition. Hornbook Series. West
Group: St paul. Mn, 1999.
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formula do Juiz Brennan, ‘desinibido, robusto e amplamente aberto’”*. Some-se a
iISSO a preocupagao que Fiss presa nao s6 com a autonomia dos emissores, mas
com “a qualidade do debate publico”. Em decorréncia disso, Fiss defende uma
atuagcdo estatal mais firme no sentido de assegurar que todos os pontos de vista

sejam plenamente ouvidos.

Fiss aponta, ainda, que em algumas circunstancias, instrumentos do
estado tentariam inibir o debate livre e aberto, e a garantia dada pela Primeira
Emenda se mostra como mecanismo que vem a impedir € mais além, prevenir tais
abusos do poder estatal. Em outras circunstancias, entretanto, o estado pode ter que
agir “para promover a robustez do debate publico em momentos nas quais poderes
fora do estado buscam inibir o discurso, seja pela forca econémica, ou mesmo

politica” *.

O fundamento democratico da liberdade de expressédo surgiu de um
amplo debate sobre os limites da categoria “expressao politica”. Meiklejohn*® afirma
que existem numerosos modos de pensamento e expressao dos quais o eleitor
obtém conhecimento, inteligéncia e sensibilidade para os valores humanos
essenciais ao voto, entre os quais educagao, filosofia, ciéncia, literatura, artes e
debate publico, implicando que esses modos de expressao também devem ser

incluidos na categoria de discurso politico.

Com efeito, € interessante pontuar que o fundamento democratico da
liberdade de expressao deveria justificar uma protegdo muito mais ampla que a mera
discusséo sobre questbes governamentais. Na pratica, o autogoverno democratico
pressiona os eleitores a tomarem decisdes que afetam suas vidas em geral, bem
como a terem acesso a uma variedade de manifestagcdes, dentre elas artes,
literatura, religido e ciéncia, e que |hes permitam desenvolver suas habilidades e

contribuir para a vida publica.

3 FISS, Owen M. A ironia da Liberdade de Expressao: estado, regulagdo e diversidade na esfera
publica. Renovar: Sdo Paulo, 2005.
% FISS, Owen M. A ironia da Liberdade de Expressao: estado, regulagdo e diversidade na esfera
publica. Renovar: Sao Paulo, 2005.
*» MEIKLEJOHN, Alexander. Political Freedom: the constitutional powers of the people. Oxford
University Press: New York, 1965. p. 93-100.
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Essas consideragcdes nao excluem que o discurso politico receba um
escudo mais forte, entretanto, em periodos eleitorais, a maxima premissa colocada
por Owen Fiss e Alexander Meiklejohn sobre o estado como estrutura garantidora de
todas as vozes no discurso individual e coletivo nas arenas politicas valida a ideia de
que em periodos eleitorais a atuagéo estatal em garantir todas as vozes é essencial
para a construcdo do debate e o fomento de propostas que visem, ao menos
teoricamente, projetos de governo condizentes com as escolhas realizadas pelo

cidadao eleitor.

1.3.1.3 A realizacao individual em amparo com a dignidade humana

O terceiro fundamento filoséfico para a liberdade de expressdao € a
dignidade humana, que dispde aos individuos expressarem suas visdes de mundo,
preferéncias e interesses como manifestacdo de dignidade. A liberdade de
expressao € um componente essencial a autorrealizacdo humana e o livre
desenvolvimento da personalidade. Expressar-se e ter acesso a muitos modos de
expressao sao essenciais para a existéncia legitima. Além disso, eles todo esse
plexo de conteudo é submetido a selecdo de ideias, sentimentos e crengas que

podem inspirar a existéncia de cada individuo na busca da plena aceitagao social.

Thomas |. Emerson®® afirma que a expressdo € protegida, em primeiro
lugar, para a realizagdo puramente individual. Segundo ele, sdo as qualidades
mentais que distinguem os humanos dos animais, e é por meio do desenvolvimento
dessas qualidades que os humanos encontram seu lugar no mundo. Esse professor
também acredita que todos devem ser capazes de estabelecer e expressar suas
proprias crengas e opinides, pois a expressao € um componente essencial para o

desenvolvimento de ideias, exploragdo mental e afirmacéo da propria identidade.

Quando se observa esse tema em eleitoral, o fundamento substantivo da
liberdade de expressado € de extrema importancia, pois afirma a autonomia moral
dos cidadaos, repelindo circunstancias limitadoras e segregadoras do discurso, além

disso, revela a necessidade de Ihes ser garantida a plena liberdade de expressao

% EMERSON, Thomas |. System of Freedom of Expression. Random House Trade Paperbacks:
New York, 1971.
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para projetar suas ideias de vida em a arena politica. Entretanto, € de se perceber
que o periodo eleitoral necessita de balizamentos claros sobre o discurso, a fim de

garantir a fala de todos os envolvidos na arena politica.

E importante reconhecer que certos aspectos das doutrinas aqui
mencionadas acreditam que o direito a igualdade e o direito de se expressar estao
em rota de colisdo. Isso porque, em grande parte, a protecdo da liberdade de
expressao se desenvolveu sem uma consideracdo séria dos problemas de
desigualdade socioeconémica e da necessidade de igualdade substantiva. E para
tanto, duas questdes intimamente relacionadas sao colocadas lado a lado, quais
igualdade e liberdade, bem como problemas de cunho socioecondmico e acesso aos

meios.

Por um lado, é preciso entender o que fazer em relacdo aos
comportamentos expressivos que buscam preservar e promover a igualdade social
entre grupos de pessoas em suas multiplas manifestagdes. Segundo perspectivas
criticas a doutrina constitucional predominante nos Estados Unidos e na Europa
baseia-se no principio de que a igualdade social pode ser alcancada com os
discursos de protegdo da desigualdade.”’. O resultado tem sido um direito a
liberdade de expressao sistematicamente insensivel aos danos decorrentes para o

principio da igualdade, provocados pela utilizagdo de meios expressivos.

Por outro lado, o direito a liberdade de expressao tem sido interpretado
em boa medida como um direito negativo de defesa contra o Estado, ignorando a
forma como os sistemas politico e juridico estdo indissociavelmente ligados a
formacao e institucionalizagao nas esferas publica e privada . Desta maneira, tem-
se servido como legitimador e preservador de um status quo marcado por profundas
disparidades no acesso a alguns meios de comunicagdo tradicionais, como o0s

canais de radio e televisao (ondas de espectro eletromagnético).

¥  MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade de expressao: dimensées constitucionais da
esfera publica no sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p.185-186.
%  MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade de expressao: dimensdes constitucionais da
esfera publica no sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p.186.
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Segundo Jonatas Machado®®, a ameaga de uma doutrina unilateral e
coercivamente imposta, seja teoldgica, filosoéfica ou ideoldgica na forma, € uma
ameaca a qual apenas o estabelecimento de uma arena de discurso publico robusta,
desinibida e amplamente aberta pode fornecer uma resposta satisfatéria. Nesses
casos, o direito constitucional a liberdade de expresséo prevalece por larga margem.
Com sua insisténcia em ser mais explicita, até mesmo como forma de descontar
tipos de discurso socialmente indesejaveis, a teoria liberal demonstra uma
desconcertante simplicidade dificil de descontar, fato reconhecido até por seus

criticos mais ardentes.

A concepcao liberal, mantendo-se fiel ao principio de que ninguém pode
ser impedido de publicar determinados materiais apenas pér os mesmos serem
considerados imorais ou ofensivos, procura criar e manter uma esfera de discurso
publico aberto e pluralista de que é possivel a todos os individuos e grupos sociais a
possibilidade de divulgarem os seus pensamentos e opinides delegando no publico
em geral a tarefa de avaliagao dialégica e critica das diferentes ideias em presenca.
A liberdade de expressao apresenta-se, neste contexto, como um instrumento de

emancipagao social.

O interessante € perceber que essa discussao sobre liberdade de
expressado fica mais intensa quando diante de periodos eleitorais. E isso que se
pretende discorrer nos préoximos capitulos, seja robustecendo os pontos chaves
dessa pesquisa, buscando responder a pergunta de partida, e, indo um pouco mais
adiante, em que se observa na legislagdo e na jurisprudéncia dos tribunais que
julgam matérias eleitorais, a partir do robustecimento da internet e das midias
sociais, a progressiva diminuicdo do uso de midia impressa e da midia radio
televisiva de base de espectro eletromagnético, uma mudanga de paradigma de

postura do eleitor cidadao.

¥ |bidem. p. 187.
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CAPITULO 2
E NAS ELEICOES NO BRASIL? COMECEMOS PELO TEMPO DAS
CAMPANHAS ELEITORAIS SEUS ATOS E AS LIMITACOES AO SEU
CONTEUDO

2.1 Consideragoes iniciais

As eleigdes marcam um momento politico distinto dentro de uma
democracia, além daquilo que representa como pano de fundo para politica
partidaria e para o respeito ao principio republicano. As campanhas eleitorais séo
uma etapa do processo politico em que candidatos e partidos promovem diversas
atividades, incluindo propaganda®, com o objetivo de comunicar seus programas,
pontos de vista, histdria e qualidades, permitindo assim a selegcédo de eleitores e a
formacgao de um corpo de representantes cujo objetivo maior € administrar e legislar

em prol do todo e ndo da parcela que os elegeram.

Em um sentido mais amplo, as campanhas incluem, além das acdes
promovidas por candidatos e partidos, todo movimento politico gerado na sociedade
€ nos canais de comunicacédo em relagio a indicagao eleitoral. Esses momentos sao
diferenciados por trés propriedades temporais: periodicidade, simultaneidade e

permanéncia.

A periodicidade fortalece os interesses dos cidaddos para que sejam
considerados na formagao dos governos, além de possibilitar o controle social sobre
0s representantes e a rotatividade do poder, possibilitando que novas maiorias
substituam as anteriores. A simultaneidade torna mais fiel possivel o processo, néao
permitindo a fragmentacdo de momentos de escolha dos eleitores. Por fim, a

finalidade confere legitimidade a vontade publica demonstrada nas urnas, dando

4 Segundo Alexandre Freire Pimentel, “a propaganda consiste na difusdo intencional de uma ideia, de
uma ideologia, de um produto ou crenga religiosa”. Conferir em: PIMENTEL, Alexandre Pimentel.
Propaganda Eleitoral: Poder de Policia e tutela proviséria nas elei¢des. Belo horizonte: Férum,
2019.
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forgca ao principio republicano, que, por lei, garante a alternancia do poder, ou a

continuagao do governo atual via o instituto da reeleicdo ao Poder Executivo.

No Brasil, as campanhas tém duracdo de cerca de 47 dias, iniciando-se

no dia 16 de agosto do ano eleitoral e encerrando-se na véspera da votagao, que

ocorre no primeiro domingo de outubro. Essa afirmacao se baseia na data exata em

que a propaganda eleitoral com pedido explicito de voto pode ser veiculada,

conforme o art. 36 da Lei n® 9.504/97 (Lei das Eleigdes). Entretanto, é autorizada por

lei a realizacdo de pré-campanha, em periodo anterior a referida data desde que nao

haja pedido explicito de voto*'.

41

“[...] Propaganda antecipada. Art. 36-A da Lei 9.504/97. Facebook. Fotos com o numero e sigla
do partido. Divulgagédo. Pré-candidatura. Possibilidade. Pedido explicito de voto. Auséncia [...]
mera divulgacéo de fotos em rede social de pessoas junto ao pré-candidato, ‘portando cartazes
com o numero e a sigla do partido por meio do qual viria a se candidatar’ [...] configura apenas
divulgacao de pré-candidatura, o que € admitido pela norma de regéncia e encontra amparo no
vigente entendimento do Tribunal Superior Eleitoral acerca do tema [...]" (Ac de 11.9.2018 no AgR-
REspe 13969, rel. Min. Jorge Mussi). Para além desse julgado, ha o seguinte: “[...]JPropaganda
eleitoral antecipada. 1. O Tribunal de origem assentou que a divulgacdo de pretensa pré—
candidatura em evento gospel ndo configurou propaganda eleitoral extemporanea, em virtude da
auséncia do pedido explicito de voto e por ndo se equiparar a evento assemelhado a showmicio
ou a outra forma proscrita durante o periodo oficial de campanha. [...] 2. Para alterar o
entendimento do TRE/PE, que concluiu pela inexisténcia de propaganda eleitoral antecipada, em
razao da falta do pedido expresso de voto e, ainda, da inexisténcia de realizagao de showmicio ou
uso de outra forma proscrita de propaganda do periodo oficial de campanha e, em consequéncia,
reputando que os agravados estavam amparados pelas excegbes contidas no art. 36-A, caput e §
2°, da Lei 9.504/97, seria necessario o reexame dos fatos e das provas constantes dos autos, o
que é inviavel nesta instancia especial, a teor do verbete sumular 24 do TSE. 3. A decisdo do
Tribunal de origem esta alinhada a jurisprudéncia desta Corte Superior no sentido de que ‘a
referéncia a candidatura e a promocao pessoal dos pré-candidatos, desde que nado haja pedido
explicito de voto, ndo configuram propaganda extemporanea, nos termos da nova redagédo dada
ao art. 36-A pela Lei 13.165/15 [...]". (Ac. de 11.6.2020 no AgR-AIl n° 060038926, rel. Min. Sergio
Silveira Banhos.) “[...] Propaganda eleitoral antecipada. Placas de plastico. Pedido explicito de
votos. Auséncia. Art. 36-A da Lei n°® 9.504/97. Incidéncia [...] 1. Este Tribunal Superior, em
julgamento recente, assentou que, ‘com a regra permissiva do art. 36-A da Lei n°® 9.504, de 1997,
na redacao dada pela Lei n° 13.165, de 2015, retirou-se do ambito de caracterizagdo de
propaganda antecipada a mencéo a pretensa candidatura, a exaltacdo das qualidades pessoais
de pré-candidatos e outros atos, que poderao ter cobertura dos meios de comunicagao social,
inclusive via internet, desde que nao haja pedido expresso de voto’ [...] 2. A veiculagdo de
mensagens com mengao a possivel candidatura, sem pedido explicito de votos, como ocorreu na
espécie, nao configura propaganda eleitoral extemporanea, nos termos da redagéo conferida ao
art. 36-A pela Lei n® 13.165/2015. [...]" (Ac. de 26.6.2018 no AgR-AIl n°® 924, rel. Min. Tarcisio
Vieira de Carvalho Neto; no mesmo sentido o Ac. de 16.2.2017 na Rp n°® 29487, rel. Min. Herman
Benjamin.)
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Assim, a propaganda eleitoral veiculada antes do prazo legal é
considerada antecipada, ou como afirma os julgados das cortes eleitorais, prematura

ou extemporanea®*, sujeitando o seu responsavel e o beneficiario a multa.

Além de definir a duragdo das campanhas, a lei eleitoral brasileira impoe
uma seérie de restricbes temporarias até o término da campanha. Nos dias
imediatamente anteriores as eleicbes, a Lei Eleitoral promove restricdes a
divulgacao de propaganda politica nos varios meios de comunicagéo, com o objetivo
de permitir que os eleitores votem livremente e sem interferéncias indevidas. Essas
restricdes sao pertinentes e louvaveis, principalmente quando se observa aquilo que
se buscou descrever até esse momento sobre liberdade de expressdo. Em
momentos em que a democracia € “testada”, balizas legais mais robustas precisam

ser impostas para o bem do préprio processo eleitoral.

2.2 Por um conceito de periodo de campanha eleitoral*

Nos termos da Lei das Eleigbes, a propaganda eleitoral, inclusive na
Internet (arts. 36, caput, e 57-A), e os demais atos de campanha, como o
funcionamento de alto-falantes ou amplificadores de som (art. 39, §3°) e a realizagao
de comicios (art. 39, §4°) sdo autorizados a partir de 16 de agosto do ano eleitoral. O
periodo de propaganda eleitoral gratuita no radio e na televisdo se inicia
posteriormente, ocorrendo, nas emissoras de radio e de televisdo e os canais de
televisdo por assinatura sob a responsabilidade do Senado Federal, da Camara dos

Deputados, das Assembleias Legislativas, da Camara Legislativa do Distrito Federal

4 “..]. Propaganda eleitoral extemporanea. Aplicabilidade do art. 14, § 3°, da Res. TSE n°
22.261/06. [...].” NE: Trecho do voto do relator: “[...] A aplicacdo do art. 14, § 3° da Res. TSE
22.261/06, s6 pode dar-se em consonancia com o art. 10, caput, o qual estabeleceu o periodo de
propaganda eleitoral a partir de 6 de julho de 2006 (art. 36, caput, da Lei n°® 9.504/97). Desde
essa data, a ‘divulgacdo de opinido favoravel a candidato, a partido politico ou a coligagédo pela
imprensa escrita, desde que ndo seja matéria paga’, ndo ensejaria a caracterizacdo de
propaganda eleitoral. Mas entendimento do Tribunal Regional foi de que houve propaganda
eleitoral antecipada, ou extemporanea, ou seja, anterior ao periodo estabelecido pelo artigo 36,
caput, da Lei n° 9.504/97 e pela resolugao citada. Inaplicavel, portanto, o art. 14, § 3°, da Res.
TSE 22.261/06, pois esse dispositivo afasta tdo-somente a hipotese de propaganda irregular em
virtude de posicionamento favoravel a candidato, partido politico ou coligagédo, durante o periodo
permitido, e n&o, a propaganda extempordnea ou antecipada.” (Ac. de 13.11.2007 no
AgRgREspe n° 28027, rel. Min. Cezar Peluso.)

4 Um excelente trabalho, ja citado antes, que é voltado para propagandas eleitorais foi escrito por
Alexandre Pimentel, onde esse professor, juiz e ex-desembargador eleitoral junto ao TRE-PE
apresenta de maneira clara as caminhos sobre esse tema tdo caro ao Direito Eleitoral.
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ou das Camaras Municipais, nos trinta e cinco dias anteriores a antevéspera das
elei¢des, horario destinado a divulgacdo, em rede, da propaganda eleitoral gratuita,

na forma estabelecida neste artigo. (art. 47, caput, Lei das Elei¢des).

No regime da Lei das Eleigbes, a proibicdo de propaganda antecipada
sujeitara o responsavel pela divulgacado da propaganda e, quando comprovado o seu
prévio conhecimento, o beneficiario a multa no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais)
a R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais), ou ao equivalente ao custo da propaganda,

se este for maior (art. 36, §3°, Lei das Eleigdes).

Essas limitagdes, ao bem do processo eleitoral, vém a definir um periodo
de campanhas para promover igual oportunidade na disputa pela preferéncia dos
eleitores. Essas restricbes visam, antes de tudo, garantir que a competicdo seja
permitida ao mesmo tempo, para que todos os concorrentes, sem criar distingao

entre os candidatos e partidos politicos.

E interessante perceber que com o financiamento publico de campanha
como principal meio de obtengdo de recursos as disparidades entre os partidos
quanto as suas campanhas. Dessa maneira, € imprescindivel que se garanta aos
pré-candidatos e futuros candidatos n&do obtenham vantagens de cargos de poder ou
acesso a canais de comunicagao para promover suas futuras candidaturas em

detrimento de seus concorrentes.

Entretanto, para se chegar a um conceito sobre periodo eleitoral é
interessante se apresentar uma conceituagdo sobre livre manifestacéo politica e
propaganda eleitoral antecipada*. Para iniciar, é interessante esclarecer que a
legislacao disponibiliza os atos que n&o caracterizam a propaganda antecipada, qual
seja, “nao envolvam pedido explicito de voto”, podendo haver mengéo “a pretensa
candidatura, a exaltagao das qualidades pessoais dos pré-candidatos e os seguintes

atos, que poderao ter cobertura dos meios de comunicagédo social, inclusive via

“ 0O conceito de propaganda politica é apresentado por Alexandre Pimentel eu seu livro sobre essa
tematica, indicando como a “técnica de divulgagdo de ideias destinadas ao convencimento e
direcionamento das massas. Objetiva-se a obtencéo da concordancia dos eleitores com matizes
ideoldgicas e programaticas de um determinado partido politico ou coligagdo, sendo sempre
obrigatéria a referéncia a legenda partidaria”. Cf. em Propaganda Eleitoral: Poder de Policia e
tutela provisodria nas eleigbes. Belo horizonte: Férum, 2019.
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internet’. Na sequéncia do artigo citado, ha o art. 36-B, em que se considerada
propaganda eleitoral antecipada a convocagado, por parte do Presidente da
Republica, dos Presidentes da Camara dos Deputados, do Senado Federal e do
Supremo Tribunal Federal, de redes de radiodifusdo para divulgacdo de atos que
denotem propaganda politica ou ataques a partidos politicos e seus filiados ou

instituigdes.

Contudo, a jurisprudéncia pontua caracteristicas outras para a
propaganda antecipada para além da positivada na legislagdo. No julgamento do
RESPE — Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 2931 — Queimados —
RJ*, de relatoria do Ministro Roberto Barroso, citando o Min Admar Gonzaga, restou
firmado que o uso de determinadas “palavras magicas™®, como “apoiem” e “elejam”,
levam a concluir que o emissor esta defendendo publicamente a sua vitoria. A fala
do pré-candidato - “pedir a vocés o voto de confianga pra mim”, proferida em uma
reunido aberta com moradores dos bairros do Municipio onde pretendiam se eleger,
nao deixou duvidas sobre a defesa publica de sua vitéria. Esta configurada, portanto,
a propaganda antecipada. Esse entendimento mudou a perspectiva e o cuidado que
os candidatos e candidatas devem ter no momento de realizagdo de suas pré-

campanhas.

Assim, a partir das caracteristicas postas pela legislacao e jurisprudéncia,
tem-se o seguinte conceito de propaganda eleitoral antecipada ou extemporanea:
seria aquela que ha o pedido explicito de voto, em contrariedade ao disposto no art.
36-A da Lei n° 9.504/97, ou mesmo a utilizacdo de termos que remetam

indiretamente ao pedido de voto em periodo anterior ao determinado em lei.

Contudo, saliente-se, sdo permitidos os seguintes atos em pré-campanha:
a mencao a pretensa candidatura, a exaltacdo das qualidades pessoais dos pré-

candidatos e os seguintes atos, que poderdo ter cobertura dos meios de

“  BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. RESPE - Agravo Regimental em Recurso Especial
Eleitoral n° 2931 — QUEIMADOS - RJ. Disponivel em <https://sjur-servicos.tse.jus.br/sjur-
servicos/rest/download/pdf/303229>. Acesso em: 06 jul 2022.

4% Cf. Site do Tribunal Superior Eleitoral, com termo de busca “magicas” onde se apresenta
entendimento consolidado sobre o uso de termos que, indiretamente, criem meios de se
compreender pedido de voto tergiversante. Para mais, acessar o link:
<https://inter03.tse.jus.br/sjur-pesquisa/pesquisa/actionBRSSearchServers.do?
tribunal=TSE&livre=magicas>.
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comunicagao social, inclusive via internet; a participacdo de filiados a partidos
politicos ou de pré-candidatos em entrevistas, programas, encontros ou debates no
radio, na televisdo e na internet, inclusive com a exposi¢ao de plataformas e projetos
politicos, observado pelas emissoras de radio e de televisdao o dever de conferir

tratamento isonémico.

Além dessas permissbes acima indicadas, ha a possibilidade de
realizacdo de encontros, seminarios ou congressos, em ambiente fechado e a
expensas dos partidos politicos, para tratar da organizagédo dos processos eleitorais,
discussao de politicas publicas, planos de governo ou aliangas partidarias visando
as eleicbes, podendo tais atividades serem divulgadas pelos instrumentos de

comunicagao intrapartidaria.

Ha ainda o ndo impedimento a realizagdo de prévias partidarias e a
respectiva distribuicdo de material informativo, a divulgagdo dos nomes dos filiados
que participarao da disputa e a realizacido de debates entre os pré-candidatos; a
divulgacao de atos de parlamentares e debates legislativos, desde que nao se faca
pedido de votos; a divulgagao de posicionamento pessoal sobre questdes politicas,
inclusive nas redes sociais; a realizacio, a expensas de partido politico, de reunides
de iniciativa da sociedade civil, de veiculo ou meio de comunicagao ou do proprio
partido, em qualquer localidade, para divulgar ideias, objetivos e propostas
partidarias; e, por fim, campanha de arrecadagao prévia de recursos na modalidade

de financiamento coletivo prévio.

A jurisprudéncia do TSE apresenta um conceito especifico e consolidado
de atos de propaganda eleitoral, quais sejam “aqueles que levam ao conhecimento
geral, ainda que de forma dissimulada, a candidatura, mesmo que apenas
postulada”, em que “a acao politica que se pretende desenvolver ou razbées que
induzam a concluir que o beneficiario € o mais apto ao exercicio de fungao publica”.
Além disso, sem tais caracteristicas, “podera haver mera promog¢ao pessoal — apta,
em determinadas circunstancias a configurar abuso de poder econédmico, mas nao

propaganda eleitoral” *'.

4 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. RESPE n° 16426 — CUIABA — MT. Relator Min. Fernando
Neves. DJ — Diario de justica, Data 09/03/2001, Pagina 203. Disponivel em: <https://sjur-
servicos.tse.jus.br/sjur-servicos/rest/download/pdf/4312>. Acesso em: 06 jul. 2022.
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Para além do que ja se discorreu sobres as regras eleitorais, ha, também,
a imposigao de restrigdes aos tipos de mensagens a serem transmitidas no periodo
eleitoral. Por exemplo, a Lei das Eleigbes, nos trinta e cinco dias anteriores a
antevéspera das eleigdes, no horario destinado a divulgagcdo, em rede, da
propaganda eleitoral gratuita, as emissoras de radio e televisdo e os canais por
emissoras de televisdo que operam em VHF e UHF e os canais de televisao por
assinatura sob a responsabilidade do Senado Federal, da Camara dos Deputados,
das Assembleias Legislativas, da Camara Legislativa do Distrito Federal ou das
Camaras Municipais, reservarao setenta minutos diarios para a propaganda eleitoral
gratuita, a serem usados em insergdes de trinta e de sessenta segundos, a critério
do respectivo partido ou coligagdo, assinadas obrigatoriamente por esses, e
distribuidas, ao longo da programacéao veiculada entre as cinco e as vinte quatro
horas, vem a proibir que as respectivas transmissdes de propagandas ou programas
relacionados com eleigbes na televisdo gratuita que (i) possam degradar ou
ridicularizar candidato, partido ou coligagao (arts. 51, IV, e 53, §§ 1° e 2° Lei n°
9.504/1997 — Lei das Eleigbes) ou (ii) seja ofensiva a honra de candidato, a moral e
aos bons costumes (arts. 53, § 2°, Lei n® 9.504/1997 — Lei das Elei¢des).

Na mesma linha, o Cédigo Eleitoral estabelece no artigo 243 que néo sera
tolerada propaganda que discuta guerra, processos violentos para derrubar o
regime, ordem politica e social, ou preconceitos raciais ou de classe; que incite
violéncia contra pessoas ou bens; que incite a desobediéncia coletiva ao
cumprimento do direito publico; e que caluniar ou injuriar quaisquer pessoas, bem

como orgaos ou entidades que exercam autoridade publica.

E justificavel que essas intervencdes a liberdade de expressdo sejam
mais incisivas em periodos eleitorais, pois a questdo maior perpaca a ideia do
préprio escrutinio dos candidatos, mas o préprio respeito a escolha da democracia

como sistema de governo.

Entretanto, € importar ressaltar que as intervencdes no conteudo das
manifestagdes politicos sdo sempre preocupantes, pois excluem da discussao

publica certas ideias e informacgdes. A legislagdao eleitoral ou uma interpretacao
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ampla das regras outorgadas pelo STF tém revelado uma série de fatos cruciais
para a tomada de decisao do voto. E a principal vitima tem sido a critica politica, que
vem assumindo muitas formas, incluindo a chamada "propaganda negativa" e outras
mensagens que comunicam e despertam emogdes, e manifestagbes humoristicas

destinadas a zombar de candidatos e suas propostas.

2.3 Propaganda politica negativa*®

A critica politica — dura, mordaz, espinhosa, acida* — é algo essencial ao
debate democratico. Em disputas eleitorais, € comum que candidatos e partidos irem
além da discussdo de propostas de politicas e programas e usem a estratégia de
desqualificar seus adversarios, destacando suas falhas, pontos fracos, erros e falhas

em suas biografias. E que se denomina de propaganda negativa.

E 6bvio que uma campanha que se concentra apenas em publicidade
negativa ficaria aquém do seu objetivo de informar os cidadéos sobre as plataformas
e propostas que sdo criticas para as decisdes de votagdo. No entanto, alguma
propaganda negativa, embora inevitavel, € benéfica para o processo democratico.
Por fim, por meio da critica dos candidatos, os eleitores tém acesso a um leque mais
abrangente de opgdes politicas. Consideragbes sobre o carater, a idoneidade e a
trajetéria de um politico ndo sao irrelevantes para o eleitorado, principalmente

quando sao tidas como informacodes legitimamente utilizadas.

48 Pimentel explica que a propaganda eleitoral negativa é vedada por Lei, “sendo considerada

como tal aquela que exorbita os limites da garantia da liberdade de expressdo, mas nao pode
proibir o direito de critica”. Cf. Propaganda Eleitoral: Poder de Policia e tutela proviséria nas
eleigdes. Belo horizonte: Férum, 2019.

Cf. “[...] Direito de resposta. A orientagdo da Corte esta assentada no sentido de que a critica aos
homens publicos por suas desvirtudes, seus equivocos e pela falta de cumprimento de
promessas eleitorais sobre projetos, ainda que dura, severa ou amarga, ndo enseja direito de
resposta. Todavia, quando a critica transborda o tema para a ofensa grave ao candidato, deve-se
deferir o direito de resposta. [...]” NE: Associagdo do nome do candidato ao de ex-senador
acusado de irregularidades e que renunciara ao mandato, bem como utilizacdo de montagem
para tornar o rosto do candidato parecido com o do ex-senador. BRASIL. Tribunal Superior
Eleitoral. Ac. de 1°.10.2002 no REspe n° 20660, rel. Min. Luiz Carlos Madeira. Disponivel em:

<https://sedesc1-jud.tse.jus.br/InteiroTeor/pesquisa/actionGetBinary.do?

tribunal=TSE&processoNumero=20660&processoClasse=RESPE&decisacData=200210018&decis
aoNumero=20660>. Acesso em: 09 mai. 2022. Na mesma linha de argumentagdo: Ac. de

5.10.2002 no REspe n° 20419, rel. Min. Sepulveda Pertence; Ac. de 28.9.2004 no REspe n°
23777, rel. Min. Humberto Gomes de Barros;Ac. de 12.11.2020 no AgR-REspEI n° 060022192, rel.
Min. Edson Fachin.
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https://sedesc1-jud.tse.jus.br/InteiroTeor/pesquisa/actionGetBinary.do?tribunal=TSE&processoNumero=20660&processoClasse=RESPE&decisaoData=20021001&decisaoNumero=20660
https://sedesc1-jud.tse.jus.br/InteiroTeor/pesquisa/actionGetBinary.do?tribunal=TSE&processoNumero=20660&processoClasse=RESPE&decisaoData=20021001&decisaoNumero=20660
https://sedesc1-jud.tse.jus.br/InteiroTeor/pesquisa/actionGetBinary.do?tribunal=TSE&processoNumero=20660&processoClasse=RESPE&decisaoData=20021001&decisaoNumero=20660

O fato de a reputagdo dos politicos ser considerada, em certas
circunstancias, de menor valor que a propria liberdade de expressao, diferente das
situagcdes dos demais cidadaos, poderia ser igualado a mais uma atitude advinda do
discurso contra os politicos e suas atuagdes. No entanto, este caso nédo se resume
apenas aos agentes politicos, pois as instituicbes publicas também precisam ser

tratadas de forma diferente da maneira como sao tratados os particulares.

Em suma, a pessoa que participa da vida politica deve saber que esta
exposta aos olhos do publico e que seu comportamento sera examinado muito mais
de perto do que o comportamento de qualquer individuo na sociedade. De fato, se
os politicos estdo interessados em proteger suas reputagdes, € porque sabem que
disso depende o futuro de suas carreiras. Essa preocupacgao pode ser usada para
melhorar o comportamento dos politicos. Um funcionario abster-se-a de tomar
decisdes particularmente irresponsaveis ou abusivas se souber que mais tarde sera
criticado, diminuindo assim as perspectivas de se promover na opinido publica®. Se,
para proteger a reputacdo dos politicos contra criticas infundadas, for proibidas
todas as criticas, sera removido um forte incentivo para que os politicos apresentem

uma postura adequada e condizente com as expectativas esperadas pelos eleitores.

Outro conjunto de argumentos a favor da proibicdo de mensagens
negativas diz respeito a qualidade do debate politico. Em geral, os argumentos
nesse sentido associam mensagens focadas na critica ao debate de baixa
qualidade, em oposi¢cado ao debate de alta qualidade, representado por mensagens
focadas em propostas®’. Em grande medida, o status avaliativo superior concedido
as mensagens propositivas decorre da visdo de que as campanhas negativas séao

enganosas. No entanto, ha muitas razbes para questionar essa suposigao.

Em primeiro lugar, ndo é impossivel que os politicos apresentem
propostas de campanha que ndo se concretizam quando estdo no poder. Nao s6

nao é impossivel, mas eles frequentemente se comportam dessa maneira. Ou seja,

% GEER, John G. Defense of Negativity. Attack Ads in Presidential Campaigns. EUA, The
University of Chicago Press, 2006.

1 TEMKIN YEDWAB, Benjamin. ELENA. Rodrigo Salazar. Libertad de expresion y campaiias
negativas. México: Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2010. Disponivel em:
<https://www.te.gob.mx/publicaciones/sites/default/files//archivos_libros/12_libertad.pdf>. Acesso
em: 09 mai 2022.
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o descumprimento das promessas de campanha pode se dar por varios motivos,
entre eles o candidato mentir deliberadamente, oferecendo coisas que sabe que nao
cumprira; ou porque suas promessas sao irrealizaveis, ou mesmo seja defeito na

personalidade ou no desenho de seu programa de governo.

Evidentemente, os candidatos cujas propostas padecem desses defeitos
nao as veiculardo de forma alguma, seja porque ndo as conhecem ou simplesmente
porque fazé-lo seria contra seus interesses eleitorais. Por isso, a sociedade pode
delegar a tarefa de identificar e tornar publicas falhas de carater e desenho
programatico aqueles agentes que se beneficiariam com essa tarefa, ou seja, os
politicos que concorrem com o candidato escrutinado®. Claro, isso s6 pode ser feito
por meio de campanhas negativas. Por outro lado, se esse dispositivo for proibido,
sao os eleitores que terdo que investir recursos na identificagdo dos defeitos de cada
proposta. As propostas s&o importantes, pois a sociedade sabera quais politicas os

partidos e seus candidatos aplicardo se chegarem ao poder.

No entanto, também s&do importantes as observagcdes que o0s
concorrentes desses partidos e candidatos fazem sobre as falhas das propostas. Os
eleitores, por obvio, estardo interessados em informagdes sobre os antecedentes
dos candidatos que sejam relevantes para sua disposigdo de cumprir suas
promessas, suas competéncias, sua tolerdncia a corrupgdo, sua propensao a
perseguir quimeras e assim por diante. Também é pertinente saber se as propostas

s&o falhas, inviaveis ou levam a efeitos indesejados.

Ha de se convir que com as campanhas proposicionais, seus candidatos
e candidatas estdo propensos ao mesmo defeito, pois € muito dificil prever que
qualquer proposta acabara sendo uma mentira, ou ndo. O importante nesse sentido
€ que tal visdo de cidadania e o poder de escolha que as pessoas possuem em
periodo eleitoral sdo inconsistentes com a perspectiva mais elementar, quando se
deseja, por algum meio, mesmo que sendo o legal, causar um efeito silenciador,

proibindo criticas.

2 TEMKIN YEDWAB, Benjamin. ELENA. Rodrigo Salazar. Libertad de expresion y campaiias
negativas. México: Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2010. Disponivel em:
<https://www.te.gob.mx/publicaciones/sites/default/files//archivos_libros/12_libertad.pdf>. Acesso
em: 09 mai 2022.
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Ao se analisar as varias teorias normativas que elevam a democracia a
um patamar de destaque, € o cidaddo o unico que podera, por meio de seu voto,
decidir sobre o que é melhor para si. E o que implicitamente equivale a considerar
que ele é plenamente capaz de fazer tais julgamentos®, ou seja, votar com base em
sua propria compreensao das mensagens que recebem, sejam elas positivas ou

negativas.

Muitas vezes, portanto, essas criticas aos ataques as propagandas
negativas decorrem de uma total desconfianga do eleitorado e de sua capacidade de
decidir por si mesmo. Em suma, parte de pressupostos antidemocraticos em relagao
a populagéo e ao perfil que essas criticas comegam a ter, chegando ao que se

denomina de “campanha suja”.

Outro argumento relacionado a suposta qualidade do debate democratico
€ aquele segundo o qual as campanhas negativas apelam as emogdes do eleitorado
em detrimento do debate racional. Um aspecto desse argumento € aquele em que a
propaganda negativa € acusada de induzir o voto por meio do medo. Sem duvida, as
vezes € assim, mas a proibicio de mensagens negativas nao elimina os
componentes irracionais da decisao eleitoral. Quando um politico obtém apoio
baseado em seu carisma positivo, € implausivel dizer que apela a racionalidade e
ndao a emocao. Em sentido estrito, ndo ha diferenga fundamental entre raiva e

admiragao cega, quando se trata de decidir o voto.

O mesmo pode ser dito sobre o importante segmento do eleitorado que
decidiu antecipadamente sua intengdo de votar. Ha de se referir ao fenbmeno da
identificacdo partidaria, que geralmente € considerada como um fator que contribui
para a estabilidade do sistema partidario, onde um cidaddo que sinta uma forte
identificagdo com determinado partido politico votara, geralmente, nesse partido,
sem exame prévio das caracteristicas pessoais dos candidatos que concorrem da
viabilidade da plataforma e do desempenho dos membros do partido ao ocupar

cargos de governo.

% DAHL, Robert A. La democracia y sus criticos. Espanha: Paidos, 1992.
52



Menos ainda farao julgamentos comparativos sobre as varias opgdes ou,
mais apropriadamente, seus julgamentos serdo determinados por diretrizes
partidarias. Ou seja, o voto definido pela identificagdo partidaria esta muito distante
do que entendemos por juizo fundamentado; no entanto, ainda ndo ha argumento
para avalid-lo como um mal, nem mesmo para justificar qualquer tentativa de

proibicao.

Um argumento adicional, em grande parte uma consequéncia logica de
todos os pontos anteriores, € que as campanhas negativas reduzem a participagao
eleitoral. A ideia subjacente € que, dada a auséncia de propostas, os cidadaos nao
tém ideia de quais s&o as alternativas e reagem ndo comparecendo a votagao.
Como consequéncia, a propaganda negativa e a critica politica em geral séo
incompativeis com o direito ao protesto, favorecendo o controle social, a

responsabilizacéo pelas agdes realizadas durante o mandato.

A proibigdo da negatividade nas campanhas tende a despertar o interesse
dos candidatos na situagédo, que muitas vezes estdo em posigao mais vantajosa na
competicdo devido a visibilidade e outros beneficios associados ao seu trabalho.
Como consequéncia, fica claro que a propaganda negativa pode fornecer conteudo
tao significativo para o debate publico quanto as propostas. Isso, € claro, ndo exclui

a possibilidade de abuso e excesso.

No entanto, buscar impedir criticas em periodos politicos com base na
l6gica apresentada acima descaracteriza o significado de fazer uma escolha
adequada pelo voto. Essa perspectiva de cidadania ndo é apenas incompativel com
a democracia, mas também inadequada para com a realidade. De fato, estudos
sobre os efeitos dessa estratégia de marketing mostram que ela fica aquém de

produzir resultados eleitorais consistentes.

As mensagens podem ter um impacto negativo na percepgao do publico
sobre o candidato atacado, mas a bala também pode sair pela culatra. E,
dependendo dos fatores sociais, como antipatia por aquele candidato ou
candidatada que profere as criticas, a disseminacdo dessas a exemplo de ataques

pessoais pode resultar em efeito bumerangue, prejudicando a campanha do
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emissor. E esta situacao esta se tornando mais clara na opinido publica, ou seja, ha

uma tendéncia de rejeicao da estratégia de ataque nas elei¢des.

Somente um governo autoritario poderia pretender suprimir algo que é
inerente a atividade politica. Por nenhuma outra razao, sob tais regimes, as criticas
do governo e outras mensagens negativas sdo as primeiras a serem suprimidas.
Regimes autoritarios podem coexistir com eleicdes, mas ndo com liberdade de
expressao, principalmente quando esta € usada para criticar o governo e denunciar

abusos.

Por tudo isso, a vedagéo a propaganda negativa, ainda que supostamente
destinada a aumentar a qualidade do debate e instaurar um clima de maior lealdade
entre os oponentes, deve ser observada com cautela, pois a depender da
interpretacéo de se apresenta na aplicagao dos dispositivos legais indicados acima,

pode-se ter um viés inconstitucional a liberdade de expresséao.

E importante salientar que ndo se esta aqui buscando descaracterizar a
vedacado as noticias falsas com o deliberado intuito de prejudicar um candidato
oponente. Essa especifica questdo sera analisada, mais adiante, quando se

discorrer sobre o tema fake news.

2.4 A propaganda eleitoral negativa na legislagao eleitoral brasileira

A propaganda eleitoral negativa nas eleicbes brasileiras € vedada em
diversos preceitos da legislacédo eleitoral. O Cdodigo Eleitoral proibe a propaganda
que caluniar, difamar ou injuriar quaisquer pessoas, bem como 6érgaos ou entidades
que exercam autoridade publica (arts. 243, IX, do Cdbdigo Eleitoral)**. Para
complementar o que se encontra no Codigo Eleitoral sobre o tema, ha as

penalizagdes elencadas nos arts. 323, 324 e 325.

No que € discorrido na Lei das Eleicdes ha a vedacdo de serem

veiculadas, propagandas que possam degradar ou ridicularizar candidatos,

%  BRASIL. Lei n° 4.737, de 15 de julho de 1965. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4737compilado.htm>. Acesso em: 10 mai. 2022.
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sujeitando-se o partido ou coligagao infratores a perda do direito a veiculagdo de
propaganda no horario eleitoral gratuito do dia seguinte (art. 53, §1°, Lei n°
9.504/1997)%, e a Justica Eleitoral impedira a reapresentacdo dessa propaganda
julgada como ofensiva a honra de candidato, a moral e aos bons costumes (art. 53,
§2°, Lei n® 9.504/1997)%.

Nos termos da jurisprudéncia eleitoral, a propaganda negativa ndo se
configura apenas no caso da propaganda propriamente dita dos candidatos e
partidos, mas também nas manifestacbes dos meios de comunicagao social e até de

cidaddos comuns®’.

O Cdédigo Eleitoral indica que nao se tolerara, dentre outras propagandas,
as “que caluniar, difamar ou injuriar quaisquer pessoas, bem como 6érgdos ou
entidades que exergam autoridade publica” 8. A legislagdo prevé uma série de
sangdes como resultado de campanha eleitoral negativa. E também assegurado o
direito de resposta a quem for injuriado, difamado ou caluniado pelos meios de
comunicagao existentes e que venham a ser utilizados em campanhas eleitorais (art.
243, §3°, CE).

» BRASIL. Lei n° 9504, de 30 de setembro de 1997. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9504.htm>. Acesso em: 10 mai. 2022.

*  |dem.

> Cf. “[...] Propaganda eleitoral negativa. Caracterizagdo ante o desvirtuamento do contelido do
programa de radio [...] 2. A veiculagdo de programa de radio de conteudo ofensivo e depreciador
com intuito de desconstruir a imagem de candidato ao pleito viola o art. 45, inciso Ill, da Lei n°®
9.504/1997. Na linha da jurisprudéncia do TSE, ‘a livre manifestacdo do pensamento, a liberdade
de imprensa e o direito de critica ndo encerram direitos ou garantias de carater absoluto, atraindo
a sangao da lei eleitoral, a posteriori, no caso de ofensa a outros direitos, tais como os de
personalidade’ [...]". (Ac. de 26.2.2015 no AgR-REspe n° 104075, rel. Min. Gilmar Mendes; no
mesmo sentido o Ac de 17.9.2013 no AgR-Al n° 4224, rel. Min. Castro Meira.). Outro
entendimento recorrente € o seguinte: “..]. Propaganda eleitoral negativa extemporanea.
Configuragdo. Multa. [...] 1. Consoante a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, a
configuragao da propaganda eleitoral extemporanea independe da escolha dos candidatos em
convengao partidaria. Precedente. 2. A divulgagao de propaganda antes do periodo permitido pelo
art. 36 da Lei 9.504/97 contendo imagem ofensiva a honra e a dignidade do governador do estado
configura propaganda eleitoral negativa extemporénea. 3. O acorddo recorrido esta em
consonancia com a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, no sentido de que o pluralismo
politico, a livre manifestacdo do pensamento, a liberdade de imprensa e o direito de critica ndo
encerram direitos ou garantias de carater absoluto, atraindo a sangéo da lei eleitoral no caso de
ofensa a outros direitos, tal como o de personalidade. Precedentes. 4. O pedido expresso de voto
nao é condicdo necessaria a configuracdo de propaganda, que, em sua forma dissimulada, pode
ser reconhecida aferindo-se todo o contexto em que se deram os fatos. Precedentes. [...]" (Ac. de
17.3.2015 no AgR-REspe n°® 20626, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha.)

% Cf. art. 243, IX do Cadigo Eleitoral. BRASIL. Lei n°® 4.737, de 15 de julho de 1965. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4737compilado.htm>. Acesso em: 10 mai. 2022.
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Ha de se destacar que o direito de resposta ndo é garantido apenas por
meio do Caodigo Eleitoral, mas também na Lei das Eleigcbes quando indica que, a
partir da escolha de candidatos em convengado, sera assegurado o direito de
resposta a candidatos, partidos ou coliga¢des atingidas, ainda que de forma indireta,
por conceito, imagem ou afirmagao caluniosa, difamatéria, injuriosa ou sabidamente
inveridica, difundidos por qualquer veiculo de comunicagao social (art. 58, caput da
LE)

Sera observado, ainda, no caso de pedido de resposta relativo a ofensa
veiculada em 6rgao da imprensa escrita, que o pedido devera ser instruido com um
exemplar da publicacdo e o texto para resposta. Em sendo deferido o pedido, a
divulgacao da resposta se darda no mesmo veiculo, espacgo, local, pagina, tamanho,
caracteres e outros elementos de realce usados na ofensa, em até quarenta e oito
horas ap6s a decisdo ou, tratando-se de veiculo com periodicidade de circulagao

maior que quarenta e oito horas, na primeira vez em que circular.

Além disso, por meio de solicitagdo do ofendido, caso assim presuma
melhor, a divulgacdo da resposta sera feita no mesmo dia da semana em que a
ofensa foi divulgada, ainda que fora do prazo de quarenta e oito horas. O
interessante € que a legislagédo vislumbra a possibilidade de o direito de resposta
nao proporcionar os efeitos desejados quando a ofensa for produzida em dia e hora
que inviabilizem sua reparagao dentro dos prazos estabelecidos na Lei das Elei¢des.
Nesse caso, a Justiga Eleitoral determinara a imediata divulgacdo da resposta.
Nessa situagao, € importante que o ofensor comprove nos autos o cumprimento da
decisao, mediante dados sobre a regular distribuicdo dos exemplares, a quantidade

impressa e o raio de abrangéncia na distribuigao.

Quando as ofensas sao realizadas por meio de emissoras de radio e de
televisao em programacao normal, a Justica Eleitoral, a vista do pedido de direito de
resposta, devera notificar imediatamente o responsavel pela emissora que realizou o
programa para, dentre possiveis determinag¢des, entregar em vinte e quatro horas
cépia da fita da transmissao, que sera devolvida apods a decisdo. E, ao ser deferido o
pedido, a resposta sera dada em até quarenta e oito horas ap6s a decisdo, em

tempo igual ao da ofensa, porém nunca inferior a um minuto.
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Assim, quando a ofensa for proferida no horario eleitoral gratuito, o
ofendido usara, para a resposta, tempo igual ao da ofensa, nunca inferior, porém, a
um minuto, em que aquela sera veiculada no horario destinado ao partido ou
coligacao responsavel pela ofensa, devendo necessariamente dirigir-se aos fatos

nela veiculados.

Caso as ofensas sejam propagadas por meio da eleitoral na internet, ao
ser deferido o pedido, o usuario ofensor devera divulgar a resposta do ofendido em
até quarenta e oito horas apds sua entrega em midia fisica, e devera empregar
nessa divulgagdo o mesmo impulsionamento de conteudo eventualmente contratado
e 0 mesmo veiculo, espaco, local, horario, pagina eletrénica, tamanho, caracteres e
outros elementos de realce usados na ofensa, lembrando que a resposta ficara
disponivel para acesso pelos usuarios do servico de internet por tempo nao inferior
ao dobro em que esteve disponivel a mensagem considerada ofensiva (art. 58, §§ 1°

ao 3° e seus incisos, LE).

Em medida cautelar, quando a ofensa esta na Internet e nas redes
sociais, ha disposicdo expressa que permite a Justiga Eleitoral determinar a retirada
das publicagdes que contenham agressdes ou ataques a candidatos (art. 57-D, §3°,
LE).

Como consequéncia desse quadro normativo, o STF e a Justica Eleitoral
tem atuado como moderadores de conteudo dos debates politicos e eleitorais,
determinando quais criticas s&o aceitaveis e quais ultrapassam os limites da
liberdade de expressao, prejudicando o direito das pessoas a privacidade. Esse tipo
de analise € muito arriscado, principalmente quando envolve eleitores. Mesmo que
sejam provocagdes, ofensas ou insultos, as duras criticas as figuras dos candidatos

fazem parte do processo eleitoral.

A proibicdo de propaganda negativa pelo Cddigo Eleitoral e pela Lei das
Eleicbes, no ponto de vista que esta em analise nesse trabalho, ndo constitui uma
restricdo inconstitucional a liberdade de expressao. E que, como ja afirmado outrora,

o curto lapso temporal entre o inicio e o término das campanhas eleitorais requer
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uma maior rigidez no plexo normativo quando se discorre sobre liberdade de
expressao, pois os efeitos de uma ma utilizagao das informagbées, ou mesmo da
elaboragdo astuciosa de noticias falsas pode ocasionar um estrago na ordem

politica que se arrastara por, no minimo, quatro anos diante da sociedade.

Dessa maneira, a propaganda negativa deve atrair uma protegcao
reforcada na ordem juridica, em razdo de estar estreitamente relacionada com a
liberdade de expresséo e com a democracia, ja que favorece o direito a informagao
eleitoral e estimula o debate publico; estimula a contraposicdo de pontos de vista;
atrai a atencdo dos cidaddos para a politica; e aumenta o controle social e a

responsabilizacdo dos detentores de poder.

A proibicdo a esse tipo de propaganda, nao violar a liberdade de
expressao a partir do momento que indicam balizas claras quanto ao tipo de
veiculacdo que interessa ao trato eleitoral, pois mesmo que aparentemente, passe a
impressao de se desconsiderar a capacidade dos cidaddos de analisar quando as
criticas, os ataques pessoais se mostram, deveras, abusivos ou injustificados. Nao
se mostram autoritarios e nem busca reprimir espagos de criticas e sim, manter um

debate saudavel entorno daquilo que se deve ser tratado no periodo eleitoral.

Por um lado, quanto ao seu conteudo, a irregularidade da propaganda
negativa s6 pode ser reconhecida nos casos mais graves, extremos e excepcionais,
em que esteja a cometer, de fato, um dano injusto e ilegitimo a reputagdo, em que
as criticas dura, mordaz, espinhosa, acida sao plenamente aceitas. Isso pode
acontecer, por exemplo, se informagdes falsas ou comentarios raciais, com vinculos
profundos aos discursos de &dio e todas as suas derivagdes forem divulgados com a

intencao deliberada de prejudicar candidatos, coligagbes e partidos politicos.

Vale-se, aqui, da compreensao de Aline Osdrio, em que é interessante se
ponderar nesse tema com uma interpretacdo conforme a Constituicdo, conferindo
aos art. 243, X, 324, 325, 326 do Cadigo Eleitoral, bem como aos art. 53, 1°e 2° e
58 da Lei n°® 9.504/1997, impondo-se que a classificacdo da propaganda negativa
como pressuponha irregular. Nessas hipoteses, as alegagbes de violagdo dos

direitos pessoais do infrator devem ser sopesadas com a liberdade de expressao do
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infrator, o direito a informacgao dos eleitores e do publico em geral e o principio

democratico da proporcionalidade.

E necessario, também, analisar as sancdes aplicaveis em caso de
propaganda negativa ilicita sob a oética da liberdade de expressdo, a fim de
estabelecer uma ordem escalonada de medidas a serem apuradas, pois, ainda que
se comprove que o exercicio da liberdade de expresséo foi, de fato, abusado, a
protecdo especial desses discursos deve ser priorizada por meio dos remédios que

os potencializem.

Com base nisso, o direito de resposta, previsto no art. 5° V, da
Constituicdo e regulamentado na arena eleitoral pelo art. 58 da Lei n° 9.504/1997 e
art. 243, § 3° do Cdbdigo Eleitoral, € garantido a quem for o alvo, mesmo que
indiretamente, por conceito, imagem, ou afirmacédo que seja caluniosa, difamatoria,
injuriosa, a partir do momento em que interpretam suas hipéteses o seu cabimento
deve cingir-se de maneira restritiva, e, assim, tornando-se ndo apenas um meio de
protecao dos direitos pessoais, mas também um reforgo da liberdade de expresséo,
tanto para o ofendido quanto para a sociedade, pois isso permite que os infratores
esclaregam, corrijam e refutem alegagcdes e informagdes tornadas publicas,
aumentando assim a quantidade de informacgdes disponiveis aos cidadaos e

potencializando o debate publico.

Somente na hipotese de tal medida se mostrar insuficiente, e o dano for
grave e intencional, ou se houver evidente desrespeito a verdade, poderdo ser
considerados mecanismos de responsabilidade civil. Nesse caso, a imposi¢ao de
reparagao publica pela infragdo cometida como uma espécie de responsabilidade
civil para o ofendido via infrator pode ser considerada viavel. Nesse caso, o dano é
reparado por determinagdo nos mesmos moldes de sua propagagédo, e assim,
buscar permitir a restauracdo das reputagdes prejudicadas pelo comportamento

abusivo.

2.5 Emocao na legislagao eleitoral e na jurisprudéncia dos tribunais superiores
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Algo bastante inusitado na legislagcédo eleitoral é a tentativa de evitar o
componente emocional do jogo politico. Essa pretensao se funda na ideia de que o
direito de voto deve corresponder ao exercicio de uma competéncia puramente
racional e que as emocgdes seriam de ordem irracional, e, logo, o contrario para se
ter um processo politico equilibrado e dentro de parametros ndo questionavel na

maneira de escolha.

Para compreender essa vedagdo, serdo analisados i) a proibicdo de
emprego de meios publicitarios destinados a criar na opinido publicas estados
mentais, emocionais ou passionais e, ii) a proibicdo de showmicios e de
apresentacao de artistas para animar comicio e reunido eleitoral, ainda que de forma

nao remunerada.

Para entender o dispositivo indicado € preciso ter em mente a ideia por
tras a redagao. E, para isso, invariavelmente, € necessario rememorar que o Brasil
passou por um dos piores momentos de sua histéria recente, qual seja a Ditadura
Militar que perdurou de 1964 a 1985. Esse periodo foi marcado por sérias restricbes

a liberdade de expressao, refletindo na legislacao eleitoral entao vigente.

Contudo, antes dessa restricdo houve o Decreto-lei n° 314, que definia os
crimes contra a seguranga nacional, a ordem politica e social, de 1967, que em seu
art. 3° descrevia que a seguranga nacional compreenderia, essencialmente,
‘medidas destinadas a preservagdo da segurancga externa e interna, inclusive a
prevencao e repressado da guerra psicologica adversa e da guerra revolucionaria ou
subversiva”, sendo definido guerra psicolégica adversa seria 0 emprego da
‘propaganda, da contrapropaganda e de agdes nos campos politico, econdmico,
psicossocial e militar, com a finalidade de influenciar ou provocar opinides, emocgdes,
atitudes” e comportamentos em grupos estrangeiros, fosse “inimigos, neutros ou

amigos, contra a consecugao dos objetivos nacionais”.

N&do crendo, presume-se, suficientes para fomentar a “seguranca
nacional”’, esse decreto-lei foi revogado pelo Decreto-lei n°® 898, de 1969, que

também definiu os “crimes contra a seguranga nacional, a ordem politica e social”,
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estabelecendo seu processo e julgamento. Neles foram repetidas as mesmas

redacdes acima indicadas no art. 3° e em seu § 2°.

Esse normativo endureceu, de maneira mais degradante, todas as
tipificagcbes penais no quesito “seguranca nacional’. Nao diferente foi a Lei n°
6.620/1978, que também definiu os crimes contra a “seguranca nacional”,
estabelecendo a sistematica para o seu processo e julgamento. Nesse normativo, a
repeticdo se deu no art. 3° e § 2°. Entretanto, esse normativo ndo perdurou muito,
sendo revogado pela Lei n® 7.170/1983, que perdurou até a sua revogagao em 2021,
pela Lei n°® 14.197.

O interessante na Lei de 1983 esta no art. 22, e seus incisos, em que
fazer, em publico, propaganda de processos violentos ou ilegais para alteragcao da
ordem politica ou social; de discriminagédo racial, de luta pela violéncia entre as
classes sociais, de perseguicdo religiosa; de guerra, teria uma pena de detengéo de
1 a 4 anos. Essa pena seria aumentada de um tergo quando a propaganda for feita
em local de trabalho ou por meio de radio ou televisdo. Sujeitavam-se a mesma
pena quem distribuisse ou redistribuisse “fundos destinados a realizar a
propaganda” ditas subversivas a ordem nacional, ou mesmo, de maneira ostensiva
ou clandestinamente, boletins ou panfletos contendo a mesma propaganda. Para
amenizar, e nao ser tao explicita afronta a liberdade de expressao, nao constituia
‘propaganda criminosa a exposi¢ao, a critica ou o debate de quaisquer doutrinas”.
Restava entender o que seriam essas “doutrinas”, mas para o objetivo desse

trabalho, ndo se faz interessante essa abordagem.

Assim, nesse contexto, foi publicada a Lei n°® 7.476, de 1986 que dava
nova redagao ao art. 242 do Codigo Eleitoral, em que é “a propaganda, qualquer que
seja a sua forma ou modalidade”, ndo pode “empregar meios publicitarios
destinados a criar, artificialmente, na opinido publica, estados mentais, emocionais
ou passionais”. Percebe-se que, a partir do pequeno relato que foi discorrido acima,
esse dispositivo inserido no Codigo Eleitoral foi editado com o espirito das leis que
trataram sobre a seguranca nacional, trazendo até hoje a sua vigéncia e uma cauda

do periodo sombrio da ditadura militar.
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Essa situagdao nao passou despercebida pela corte do Tribunal Superior
Eleitoral, pois os seus julgados apresentavam as ponderagdes necessarias para se
compreender o verdadeiro objetivo daquele artigo, e adapta-lo as circunstancias da
Constituicdo de 1988, apresentando, assim, os temperamentos necessarios para
que esse dispositivo viesse a ser utilizado em uma interpretacdo conforme a nova

ordem constitucional brasileira. Sendo vejamos na pratica eleitoral.

Em 2002, Regina Blois Duarte, atriz conhecida nacionalmente como
Regina Duarte, gravou uma propaganda eleitoral para o entdo candidato a
presidéncia da Republica, José Serra, do PSDB, no periodo de segundo turno, onde

aquela atriz assim dizia:

eu t6 com medo... faz tempo que eu nao tinha esse sentimento... por que
eu sei que o Brasil, nessa eleicdo, corre o risco de perder toda a
estabilidade que foi conquistada. Eu sei que muita coisa nao foi feita, e
também muita coisa boa que foi realizada. Nao da pra ir tudo pra lata do
lixo. Nés temos dois candidatos a presidéncia, um eu conhego, que € o
Serra... € o homem dos genéricos, do combate a AIDS. O outro eu achava
que conhecia, mas hoje eu ndo conhego mais. Tudo que ele dizia mudou
muito. Isso da medo na gente. Outra coisa que medo é a volta da inflagao
desenfreada... lembra? Oitenta por cento ao més? O futuro presidente vai
ter que enfrentar a pressdo da politica nacional e internacional... e vem
muita pressdo por ai. E por isso que vou votar no Serra, que me da
seguranga, por que dele eu sei o que esperar. Por isso eu voto 45. Voto
Serra. Eu voto sem medo.

Essa mensagem foi gravada em um video em cor cinza azulada, com tom
de voz morbida, desejando transmitir a sensacdo de medo com uma possivel vitoria
do candidato Luiz Inacio Lula da Silva, que sagrou-se vitorioso naquele pleito, sendo

reeleito em 2006.

No que pertine ao referido video, a Coligacdo Lula Presidente
(PT/PL/PCB/PC do B/PMN) apresentou representagdo na qual requereu que se
impusesse a Coligacédo Grande Alianga (PSDB/PMDB) a pena de perda de
propaganda no dia seguinte, cominada no § 1°, do art. 32 da Resolugao TSE n°
20.988, e que deveria ser aplicada levando-se em conta o numero de divulgagcdes da

propaganda. Na inicial da representagdo se disse que “as inverdades, levianas e
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ensaiadas pela atriz Regina Duarte, criam um estado de panico (...)” *°, em que se

adianta o resultado final com a improcedéncia da agao.

Em sua fundamentacéao, o relator, Min. Gerardo Grossi, afirmou que lhe
parecia licito que uma pessoa, artista ou ndo, poderia expor, publicamente, ter medo
das proprias previsdes e analises que se faz em torno da vitéria de um ou outro
candidato a presidéncia da Republica. E, ao eleitor, “caberia concordar ou ndo com
tais previsdes e analises”. E que é preciso confiar no discernimento e nas razdes
para se optar por quaisquer dos candidatos, sob pena “de n&o se estar acreditando

na propria substancia do processo democratico representativo”®.

No voto do Ministro Sepulveda Pertence, mesmo julgando a agéo
improcedente, acrescentou que sobre a frase que “nos causa medo”, rememorou,
inevitavelmente, “de quantas vezes a ouvimos repetida nas auditorias militares, fruto
da doutrina da seguranca nacional entdo imposta como artigo de fé aos paises
periféricos caidos sob o autoritarismo”. Para além dessa recordagao indesejada, a
transposicao da Lei de Seguranca Nacional para o Cédigo Eleitoral dessa vedagéao
de criar pela palavra estados mentais, emocionais ou passionais, “vale, na verdade,
e antecipada de certo modo, no Cdédigo Eleitoral, aquele ideal a que entdo n&o se

ousou chegar, o modelo da Lei Falcido, em que sé se criava tédio” ®'.

O art. 242 do Caddigo Eleitoral, mesmo possuindo a redagao das épocas
obscuras da segunda metade do século XX na historia brasileira, nos momentos em
que esteve em analise via procedimentos judiciais perante a Corte Superior Eleitoral,
sempre passou pelas temperancgas entendendo que “ndo pode embaracgar a critica
de natureza politica — ainda que forte e acida”, necessaria ao “debate eleitoral e

substrato do processo democratico representativo”®.

*  BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Acérdao n°® 587 — Representagao n°® 587, de 21/10/2002.
Disponivel em: <https://sjur-servicos.tse.jus.br/sjur-servicos/rest/download/pdf/636>. Acesso em:
16 mai. 2022.

8 |dem.

o lbidem.

%2 BRASIL. Tribunal Superior Eleitora. RECURSO NA REPRESENTAGAO N° 1211-
77.2014.6.00.0000 - CLASSE 42 - BRASILIA - DISTRITO FEDERAL. Disponivel em:

<https://sjur-servicos.tse.jus.br/sjur-servicos/rest/download/pdf/50646>. Acesso em: 16 mai. 2022.
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Trazendo outros exemplos sobre a suposta criacdo de estados
emocionais ou passionais ja foi usado para determinar, conforme Aline Osério®: (a) o
recolhimento de panfletos que informavam que determinada candidata queria acabar
com um modelo de policiamento, com base em declara¢des dela em entrevista; (b) a
concessao de direito de resposta por propaganda que fez comparativo entre duas
gestdes no que se refere a instalacdo de pontos de luz; e (c) a remogao da imagem

de blog que continha montagem de um candidato, comparando-o a Adolf Hitler.

Em 2018, no Recurso Especial Eleitoral n°® 060531076, de origem da
Cidade de Séao Paulo, cujo ministro-relator foi Sérgio Banhos, o Tribunal Superior
Eleitoral, reafirmou o entendimento de que o art. 242 do Codigo Eleitoral deve ser
interpretado com a cautela necessaria, “tendo em vista o contexto histérico
autoritario no qual foi editado e a circunstancia de que a fungdo da propaganda
eleitoral &, precisamente, gerar estados mentais, emocionais ou passionais nos seus

destinatarios”®.

Para todos os sentidos possiveis para fins de analise que chegaram ao
Tribunal Superior Eleitoral indicando o art. 242 do Cddigo Eleitoral como ponto de
divergéncia, ndo foi capaz de promover qualquer interesse constitucional
significativo. A vedagdo do uso de emogdes e sentimentos na propaganda nao
protege a igualdade politica dos cidadaos ou o direito dos candidatos de portar
armas. Ela também n&o atende ao objetivo de garantir a legitimidade do processo
eleitoral, evitando manipulagdes anti éticas. Por tudo isso, esse artigo do Codigo
Eleitoral, na opinido desse trabalho doutoral, ndo foi recepcionado pela ordem

constitucional instituida pela Constituicao de 1988.
2.6 A proibicao de showmicios e apresentagao de artistas
Outra interessante maneira de tentar evitar “estados emocionais” na

politica € a proibicdo de se realizar showmicio e evento assemelhado para

promogao de candidatos, bem como a apresentacdo, remunerada ou nao, de

8 OSORIO, Aline. Direito Eleitoral e Liberdade de Expressao. Ed. Férum. Belo Horizonte: 2017.

% BRASIL. Tribunal Superior Eleitora. RECURSO ESPECIAL ELEITORAL N° 0605310-
76.2018.6.26.0000 — SAO PAULO - SAO PAULO. Disponivel em: <https:/sjur-
servicos.tse.jus.br/sjur-servicos/rest/download/pdf/1399398>. Acesso em: 16 mai. 2022.
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artistas com a finalidade de animar comicio e reunido eleitoral, trazida as regras
eleitorais na redagao dita na Lei n°® 11.300/2006 no § 7° do artigo 39 da Lei das
Eleicbes.

Antes, é preciso distinguir o que seria um comicio do neologismo eleitoral
showmicios. Nos dizeres de Moacir Palmeira e Beatriz Heredia®®, os comicios — ou
mais especificamente, seus palanques — como vamos tentar mostrar — sdo os
eventos, por exceléncia, de manifestagcao de identidade de um grupo politico, sendo
da prépria reafirmagao da existéncia desse. Alias, é em torno dos proprios comicios
que se da um dos embates mais intensos desse periodo, que € marcado pelas
disputas de quem possui as melhores propostas e ideias de governo. Ou seja, os
comicios eleitorais sdo uma das formas mais tradicionais de se fazer politica no

Brasil.

Com o passar do tempo, porém, os candidatos passaram a incluir
atragcdes musicais e artisticas nesses eventos de campanha como forma de atrair
um publico maior e, com isso, ampliar a divulgagcdo de sua candidatura e de seus
projetos politicos, além de angariar votos. Desde entdo, os “showmicios” se
consolidaram como uma estratégia eficaz de campanha e passaram a ocorrer com
grande frequéncia. E interessante pontuar que, para esses eventos de campanha
eleitoral, até as eleicées de 2004, eram n&o apenas indispensaveis, mas centrais na

composig¢ao de qualquer palanque.

Todavia, o palanque de um grande comicio exige mais do que candidatos
e politicos do “lugar”. Além deles, politicos de “fora”, figuras de destaque do
municipio e de “fora”, artistas de alguma notoriedade, eram presencas obrigatorias.
Um palanque que se prezasse deveria comportar, necessariamente, autoridades,
artistas e convidados. E se esses artistas fizessem apresentagdes, melhor. Os

artistas mantinham uma espécie de relagao organica com os comicios.

N&o se encontrava um s6 grande comicio onde faltasse, para anima-lo,

‘uma orquestra de frevo, um conjunto de rock, um grupo folclérico”. Mas, aqui,

%  PALMEIRA. Moacir G. S. HEREDIA, Beatriz M. A. Os comicios e a politica de facgoes. In:
Anuario Antropolodgico. Rio de janeiro: Tempo Brasileiro: 1995. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/7410261.pdf>. Acesso em 16 mai. 2022. p 31-94.
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estava-se referindo aqueles artistas “do lugar ou de fora que gozam,
individualmente, de reconhecimento publico”®. Nesse sentido, tinha-se o que se

ficou conhecido como “showmicio”.

Contudo, com a Lei n° 11.300/2006, houve a proibicao de apresentagao
de artistas remunerados ou nao para eventos eleitorais, e ndo apenas para 0s
comicios, mas para qualquer evento que se assemelhasse a comicios. Dessa
maneira, os politicos perderam um valioso instrumento de propaganda eleitoral. Para
os artistas pagos por seu trabalho de “animar’ os comicios”, ou mesmo realizando
suas apresentagdes em campanhas eleitorais via doacdo quantificavel em valor
monetario por essas, houve um impacto forte sobre suas liberdades de expressao.
Para além disso, a redacdo do §7° do artigo 39 vedou a apresentagdo nao
remunerada de artistas para animar comicios e reunides eleitorais, ainda que

privadas, ou seja, as restricdes ficaram ainda mais duras.

O interessante é quando o candidato exerce a profissdo de cantor, onde a
este é permitido exercicio de sua profissdo em periodo eleitoral, “desde que nao
tenha como finalidade a animagao de comicio ou reunido eleitoral e que nao haja
nenhuma alusdo a candidatura ou a campanha eleitoral, ainda que em carater

subliminar’®’.

Quando se observa as midias sociais em internet, e, principalmente
durante as elei¢des gerais de 2020, com a situagdo pandémica, houve a substituicdo
das campanhas de rua pelas campanhas em redes sociais. Assim, nas plataformas
da Meta Platforms, Inc., quais sejam Instagram e Facebook, podem existir a
divulgagdo, bem como a realizagdo de eventos tipo live, com as mesmas
caracteristicas de showmicio, ou seja, com a presenga de cantores ou bandas,
seguidas ou antecedidas da participagdo do entdo pré—candidato, candidatos, e

representantes de coligagdes, contendo slogan e simbolo de campanha.

% |dem. p. 45.

& BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. CTA — Consulta n° 1709 — BRASILIA — DF — Resolugdo n°
23251 de 15/04/2010. Relator(a) Min. Arnaldo Versiani. Publicacdo: DJE — Diario da justica
eletrbnica, Data 20/05/2010, Pagina 15. Disponivel em: <https://sjur-servicos.tse.jus.br/sjur-
servicos/rest/download/pdf/37947>. Acesso em: 17 mai. 2022.
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Nesses termos, para o Tribunal Superior Eleitoral, “a realizagdo de, live
equiparada ao “showmicio”, caso transmitida pela internet, € meio proscrito, nos
termos do que dispde o art. 39, § 7°, da Lei n° 9.504/97, portanto, mesmo sem
pedido explicito de votos, ha irregularidade™®. Ha sempre o reforgo dessa situagéo,
em que, para essas questdes de apresentagdes de eventos em internet, o Tribunal
Superior Eleitoral diz que a realizagdo de eventos com a presenca de candidatos e
de artistas em geral, transmitidos pela internet e assim denominados como “lives
eleitorais”, equivale a proépria figura do showmicio, ainda que em formato distinto do
presencial, tratando—se, assim, de conduta expressamente vedada pelo art. 39, § 7°,
da Lei 9.504/97.

Assim, a proibicdo compreende nao apenas a hipotese de showmicio,
como também a de “evento assemelhado”, o que, de todo modo, albergaria as

denominadas “lives eleitorais”®.

Entretanto, o TSE, quando diante situacdes faticas indicando provas de
evento religioso, afirma que n&o pode ser equiparado a realizagdo de um showmicio,
uma vez que se mesmo sendo nos moldes de uma missa campal, culto evangélico,
sem carater eleitoreiro, para pode ser equiparado a showmicio, ndo pode haver a
presencga de autoridades no palco e o religioso condutor do evento n&o pode cantar
musicas de seu repertdrio pessoal, mas tdo s6 canticos relacionados a liturgia da
missa ou culto. Indo mais além, nesse conjunto de situagdes, nao deve haver pedido
explicito ou implicito de votos ou qualquer mencédo ao pleito referente ao ano

eleitoral’®.

Quanto ao tema “abuso de poder econémico” para os fins de justificar a

limitagdo desses tipos de eventos eleitorais, é interessante ressaltar que o sentido é
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garantir a paridade de armas entre os candidatos, impedindo que a influéncia
financeira venha a desequilibrar a disputa, isso pelo fato de que a contratacédo de
artistas para showmicios envolve um dispéndio consideravel de recursos, de modo
que somente os candidatos com maior poder econbmico poderiam utilizar esse
veiculo de promoc¢ao. Ante isso, tais consideragdes levaram o legislador a estender

a vedacgao as apresentagdes nao remuneradas.

Dessa maneira, para a Corte Superior Eleitoral, a realizacdo de
showmicio, examinada sob o enfoque do abuso de poder econdmico, “deve
demonstrar relacdo de potencialidade para macular o resultado do pleito segundo
influéncia de elementos de natureza econdémica”’’, ou seja, os valores gastos nesses
tipos de eventos eleitorais devem de tal sorte que, para ser considerada a existéncia
de abuso de poder econdmico, a realizacdo dele deve ser capaz de alterar o

resultado das eleigdes.

Comunga-se da ideia de que paridade de armas € o unico fim legitimo
que pode ser utilizado para promover a restricio de showmicios. E impossivel
separar a politica das manifestacdes artisticas ou reduzir os custos associados a
liberdade de expressdo. Com isso, a restricdo sO é valida se houver uma ameaca

efetiva a igualdade de chances na disputa.

E, assim, é necessario realizar uma interpretagcado conforme a Constituicao
do §7° do art. 39 da Lei das Eleigdes a fim de permitir a fluidez das campanhas
eleitorais sem restringir a liberdade de expressdo do candidato e candidatas, bem
como dos artistas. E interessante salientar que para a captacdo de recursos,
utilizando-se de trabalhos e apresentagdes artisticas, em ambientes fechado, o
Supremo Tribunal Federal pronunciou entendimento via ADI n® 5970, que sera

analisada no capitulo referente a financiamento de campanhas.

2.7 Humor, eleigoes e os tribunais superiores

t " BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. RO - Agravo Regimental em Recurso Ordinario n° 2355 -
BELO HORIZONTE - MG - Acérdao de 04/02/2010 Relator(a) Min. Felix Fischer Publicagado: DJE

- Diario da justica eletrbnica, Tomo 50, Data 15/03/2010, Pagina 79/80. Disponivel em:
<https://sjur-servicos.tse.jus.br/sjur-servicos/rest/download/pdf/37366>. Acesso em: 17 mai. 2022.
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O humor é um fenbmeno universal, caracteristico do comportamento
humano, e tem sido compreendido por diferentes vieses. De acordo com Zepeda,
Franco e Preclado™, “o humor é uma arte que surge como parte das sociedades
democraticas como uma ferramenta para a critica dos poderes estabelecidos”.
Humor ou humorismo pode definido, também, como uma maneira de apresentar,
processar ou comentar a realidade, apresentando um destaque voltado para o lado
cbmico, alegre ou ridiculo das coisas. Segundo Sigmund Freud, “o humor é a mais

alta manifestagdo de mecanismos de enfrentamento do individuo” .

Humor € uma maneira de sobreviver aos conflitos humanos internos e
externos, ou seja, ajuda no conforto humano para conviver em sociedade e consigo.
Nietzsche chegou a afirmar que “o homem sofre tdo profundamente que ele teve que
inventar o riso” . O riso, entdo, seria um meio para tornar mais agradavel a

existéncia humana.

O humor é usado como uma estratégia politica para desenvolver
liderancga e persuadir, esclarecer e entreter as massas. No entendimento de Zepeda,
Franco e Preclado™, uma das marcas da verdadeira lideranca é o uso adequado do
humor, pois um individuo triste, sombrio, zangado, irritado e, acima de tudo, frugal e

tagarela, dificilmente sera seguido por outros.

Além disso, o humor tem sido usado para fazer rir, divertir € melhorar as
relagbes interpessoais, mas também tem sido usado para fins politicos, como

sarcasmo, ironia ou caricatura e difamagdo de adversarios. Nas campanhas

2 VALDEZ ZEPEDA, Andrés; HUERTA FRANCO, Delia A. e PEREZ PRECIADO, Octavio Adolfo.
Humor in political marketing strategy during election campaigns. Rev. Bras. Ciénc. Polit. n.13,
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2022. p. 2.
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eleitorais, a comédia é utilizada por partidos e candidatos para gerar entusiasmo no
eleitor, e assim, persuadindo-o, gerando interesse e empatia, garantindo, dessa
maneira, que o candidato seja compreendido e lembrado e até mesmo provocar

mudangas nas atitudes e no comportamento do proprio eleitor.

Utilizando os estudos dos professores mexicanos™, em sociedades com
sistemas politicos democraticos, o humor serve a uma variedade de propositos.
Essas caracteristicas explicam por que o humor é frequentemente usado como
estratégia de propaganda na politica para atingir os objetivos organizacionais
desejados, pois aumenta a visibilidade social dos politicos, permitindo-lhes captar
melhor a atencido dos cidadaos e dos seus proprios canais de comunicagao; facilita
0 processo de persuasao, atuando como um estimulo comunicativo para influenciar
as crengas, atitudes e comportamentos dos cidadaos; serve como uma ferramenta
para insultar e ridicularizar os oponentes; estimula a atitude positiva e o entusiasmo
dos ouvintes; ajuda na geragdo de um nivel mais alto de memoria e ajuda os
eleitores a lembrar melhor as citagdes, discursos e eventos politicos em que a
comédia esteve presente; melhora a compreensdo da mensagem enviada,
auxiliando na melhoria da comunicagao politica; por fim, o humor ajuda a alcancar a

verdadeira diferenciacao e identidade entre as pessoas e os candidatos eleitorais.

Em época de eleigdes, o humor politico é criado por meios de
comunicagao, jornalistas, artistas, cartunistas e pessoas comuns com o objetivo de
fornecer uma perspectiva critica sobre os politicos e a politica em geral, bem como
por candidatos e partidos que buscam desqualificar seus adversarios e suas

respectivas propostas.

Quando se trata dos meios de comunicacéo, a Lei das Eleicdes dispde
que apos o encerramento o prazo para as convengdes partidarias no ano das
eleicbes, cuja data para 2022 é 05 de agosto (Lei n° 9.504/1997, art. 8°, caput e
Res.-TSE n° 23.609/19, art. 6°art.), € vedado as emissoras de radio e televisao, em
sua programagéo normal e usar trucagem, montagem ou outro recurso de audio ou

video que, de qualquer forma, degradem ou ridicularizem candidato, partido ou

% |dem. p. 4.
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coligacao, ou produzir ou veicular programa com esse efeito dentre outras proibi¢cdes

ja indicadas.

Segundo a Lei n° 9.504/1997, trucagem é “todo e qualquer efeito
realizado em audio ou video que degradar ou ridicularizar candidato, partido politico
ou coligagdo” ”’, ou que, eventualmente venha a “desvirtuar a realidade e beneficiar
ou prejudicar qualquer candidato, partido politico ou coligagdo” ™. Ja por montagem,
deve-se entender toda e qualquer jungcdo de registros de audio ou video que
“degradar ou ridicularizar candidato, partido politico ou coligagédo, ou que desvirtuar
a realidade e beneficiar ou prejudicar qualquer candidato, partido politico ou

coligagao™™.

Contudo, ao observar essa parte da Lei das Eleigdes, a ABERT -

Associagao Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo, em 27 de agosto de 2010
propés uma ADI em face do art. 45, incisos Il e Ill da referida Lei, sob o

argumento de que essas regras tiveram um efeito silenciador significativo nas
emissoras de radio e televisédo, que, a partir dessa vedagéao, seriam obrigadas a néao
a transmitir temas politicos controversos para evitar serem acusadas de divulgar
opinides favoraveis ou negativas sobre um determinado candidato, partido ou
coligacdo. Além disso, “esses dispositivos inviabilizam a veiculagdo de satiras,
charges e programas humoristicos envolvendo questdes ou personagens politicos,

durante o periodo eleitoral®.

De inicio, o Min. Ayres Britto, a época, relator, por decisdo em sede de
pedido cautelar, suspendeu parcialmente a eficacia do inciso Il do art. 45 da Lei
9.504/97 e conferir ao inciso Il do mesmo dispositivo a interpretagao conforme a
Constituicdo, em que considerava conduta vedada, aferida em momento posterior
pelo Poder Judiciario, a veiculacéo, por emissora de radio e televisédo, de critica ou

matéria “jornalisticas que venham a descambar para a propaganda politica,

77 BRASIL. Lei n°® 9.504, de 30 de setembro de 1997. estabelece normas para as eleigbes.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9504.htm>. Acesso em: 28 abr. 2022.
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passando, nitidamente, a favorecer uma das partes na disputa eleitoral, de modo a

desequilibrar o principio da paridade de armas” #'.

Na ocasidao, em sua fundamentacdo na decisdo em sede de liminar, o

Relator afirmou que:

nao caber ao Estado, por qualquer dos seus 6rgaos, definir previamente o
que pode ou 0 que nao pode ser dito por individuos e jornalistas. Dever de
omissao que inclui a propria atividade legislativa, pois é vedado a lei dispor
sobre o nucleo duro das atividades jornalisticas, assim entendidas as
coordenadas de tempo e de conteido da manifestagdo do pensamento, da
informagdo e da criagdo lato sensu. Vale dizer: ndo ha liberdade de
imprensa pela metade ou sob as tenazes da censura prévia, pouco
importando o Poder estatal de que ela provenha. Isso porque a liberdade de

imprensa n&o € uma bolha normativa ou uma férmula prescritiva oca®

Ainda, nas palavras do relator, programas humoristicos, charges e modo
caricatural de p6r em circulacdo ideias, opinides, frases e quadros espirituosos
compdéem as atividades de imprensa, sinénimo perfeito de informagao jornalistica.
Nessa medida, “gozam da plenitude de liberdade que a ela, imprensa, € assegurada
pela Constituicdo até por forma literal” ®. Dando-se que o exercicio concreto dessa
liberdade em plenitude “assegura ao jornalista o direito de expender criticas a
qualquer pessoa, ainda que em tom aspero, contundente, sarcastico, irbnico ou

irreverente, especialmente contra as autoridades e aparelhos de Estado” ®.

Entretanto, é certo afirmar que o inciso Il do artigo 45 da Lei das Elei¢des
nao proibe expressamente o humor. Entretanto, veda o uso de recursos de audio ou
video, incluindo montagens e trucagens, e a produgdo e veiculacdo de programa
com efeito de degradacgédo ou ridicularizagdo de candidato, partido ou coligagao
termina por produzir. E da esséncia da satira politica a deformacdo exagerada da

realidade dos candidatos e autoridades.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo em sede de pedido liminar na ADI n° 4.451/DF.
Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/servicos/dje/listarDiarioJustica.asp?
tipoPesquisaDJ=AP&classe=ADI&numero=4451#>. Acesso em: 28 abr. 2022.

8 |dem.

8 |bidem.

% lbidem.

72



Em 21 de junho de 2018 houve o julgamento da dessa ADI, com a

publicacao realizada em 06 de margo de 2019, cuja ementa é a seguinte®:

Ementa

LIBERDADE DE EXPRESSAO E PLURALISMO DE IDEIAS. VALORES
ESTRUTURANTES DO SISTEMA DEMOCRATICO.
INCONSTITUCIONALIDADE DE DISPOSITIVOS NORMATIVOS QUE
ESTABELECEM PREVIA INGERENCIA ESTATAL NO DIREITO DE
CRITICAR DURANTE O PROCESSO ELEITORAL. PROTEGAO
CONSTITUCIONAL AS MANIFESTAGOES DE OPINIOES DOS MEIOS DE
COMUNICAGAO E A LIBERDADE DE CRIAGAO HUMORISTICA.

1. A Democracia nao existira e a livre participagdo politica ndo florescera
onde a liberdade de expressao for ceifada, pois esta constitui condigédo
essencial ao pluralismo de ideias, que por sua vez € um valor estruturante
para o salutar funcionamento do sistema democratico.

2. Allivre discussao, a ampla participagao politica e o principio democratico
estdo interligados com a liberdade de expressdo, tendo por objeto nao
somente a protegdo de pensamentos e ideias, mas também opinides,
crengas, realizacdo de juizo de valor e criticas a agentes publicos, no
sentido de garantir a real participacao dos cidad&os na vida coletiva.

3. Séo inconstitucionais os dispositivos legais que tenham a nitida finalidade
de controlar ou mesmo aniquilar a forgca do pensamento critico,
indispensavel ao regime democratico. Impossibilidade de restrigao,
subordinacdo ou forgcosa adequagdo programatica da liberdade de
expressdo a mandamentos normativos cerceadores durante o periodo
eleitoral.

4. Tanto a liberdade de expressdo quanto a participacdo politica em uma
Democracia representativa somente se fortalecem em um ambiente de total
visibilidade e possibilidade de exposi¢ao critica das mais variadas opinides
sobre os governantes.

5. O direito fundamental a liberdade de expresséo nio se direciona somente
a proteger as opinides supostamente verdadeiras, admiraveis ou
convencionais, mas também aquelas que sido duvidosas, exageradas,
condenaveis, satiricas, humoristicas, bem como as nado compartilhadas
pelas maiorias. Ressalte-se que, mesmo as declaragdes errdneas, estao
sob a guarda dessa garantia constitucional.

6. Acao procedente para declarar a inconstitucionalidade dos incisos Il e Il
(na parte impugnada) do artigo 45 da Lei 9.504/1997, bem como, por
arrastamento, dos paragrafos 4° e 5° do referido artigo.

Decisao

Apdés o voto do Ministro Alexandre de Moraes (Relator), que julgava
procedente a agéo, para declarar a inconstitucionalidade do art. 45, incisos
Il e lll, da Lei 9.504/1997, bem como, por arrastamento, dos § 4° e do § 5°
do mesmo artigo, confirmando os termos da medida liminar concedida, no
que foi acompanhado pelos Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Rosa
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Weber e Dias Toffoli, o julgamento foi suspenso. Falaram: pela requerente, o
Dr. Gustavo Binenbojm; e, pela Procuradoria-Geral da Republica, a Dra.
Raquel Elias Ferreira Dodge, Procuradora-Geral da Republica. Presidéncia
da Ministra Carmen Lucia. Plenario, 20.6.2018. Decisdo: O Tribunal, por
unanimidade e nos termos do voto do Relator, julgou procedente o pedido
formulado na acgdo direta, para declarar a inconstitucionalidade do art. 45,
incisos Il e lll, da Lei 9.504/1997, bem como, por arrastamento, do § 4° e do
§ 5° do mesmo artigo, confirmando os termos da medida liminar concedida.
Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenario, 21.6.2018.

Como resultado, neste julgamento histérico, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a ampla protecdo da Constituicido as manifestagdes humoristicas,
inclusive aquelas encenadas durante as eleicbes. De acordo com a decisao, o
humor é a expressdo maxima dos direitos constitucionais a livre expressao do
pensamento, criagcdo e expressdo da atividade intelectual, artistica e de
comunicagao. Além disso, o acesso a manifestagdes humoristicas € reconhecido
como direito basico da cidadania ao livre acesso a informagdes e opinides sobre
assuntos de interesse publico. Segundo o Tribunal, em épocas eleitorais, a comédia
politica dirigida contra candidatos e autoridades tem um significado democratico

ainda maior, pelo que a sua protecédo nao deve ser limitada.

Nessa decisdo, o STF reconheceu que, durante um pleito eleitoral, as
expressdes de humor, mesmo as mais ardentes e confusas, sdo protegidas pelas
liberdades de expresséo e de imprensa e, portanto, imunes a censura. A eficacia do
art. 45, Il, da Lei das Eleigbes foi suspensa com efeitos vinculantes e erga omnes
com base nesses fundamentos. Reiterando que o argumento do STF na ADI n°
4.451 foi de que os candidatos séo integralmente protegidos pelo direito de livre
expressao durante as elei¢des, ainda que sua expressao seja degradante ou

ridicula, ndo podendo, portanto, ser censurada.

E, nas palavras de Gustavo Binenbojm, existe uma preocupagao da lei
brasileira de assegurar a lisura do processo eleitoral, onde se busca impedir ou
mesmo evitar manipula¢gdes nos meios de comunicagao, como o uso de informagdes
falsas que possam favorecer ou prejudicar determinado candidato. “Seria uma

regulagdo até desejavel, mas as restrigbes vdo muito além” %. Visam a garantir uma

86 BINENBJOM, Gustavo. Mau humor: de acrodo com especialista humor na politica deve ser

preservado. O Globo, Rio de Janeiro, 26 jul. 2010. Entrevista concedida a Fabio Brisolla.
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maxima protecdo, ocasionando, por consequéncia, um efeito silenciador sobre
manifestacdes artisticas como satiras, charges e programas humoristicos. Assim,
essa circunstancia impede o publico de conhecer fatos através do humor. “Antes de
ser um direito, informar e criticar livremente € um dever dos veiculos de

comunicacao. E, além disso, todo cidaddo tem o direito de acesso a informacéao” &’.

Como defendeu Gustavo Binenbojm, em seu texto, “Humor, Politica e
jurisdicdo constitucional...” ®, em que pese o pretenso propdsito do legislador de
assegurar a lisura do processo eleitoral, “as liberdades de manifestacdo do
pensamento, da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo,
constituem garantias tdo caras a democracia quanto o préprio sufragio” ®. Assim, “a
ideia de um procedimento eleitoral justo ndo exclui, mas antes, pressupde a
existéncia de um livre, aberto e robusto mercado de ideias e informagdes, so
alcangavel nas sociedades que asseguram, em sua plenitude, as liberdades de

expressdo e de imprensa, e o direito difuso da cidadania a informagéo” .

Por ultimo, mas ndo menos importante, cabe destacar que as limitagdes
impostas pela Lei Eleitoral se aplicaram apenas aos meios de acesso publico e a
necessidade legal de manter uma posicdo neutra em relagdo a candidatos e
partidos, ou seja, emissoras de radio e televisdo. No entanto, para garantir que o
radio e a televisdo possam usar o humor para satirizar e ironizar candidatos e
partidos durante as eleicbes, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu um
precedente legal que protege o direito a liberdade de expressdo em outros espagos
publicos e veiculos de comunicacdo que nao estdo incluidos no modelo de

outorgar/concessoes.

2.8 Fake News e Periodo Eleitoral

& ldem.

8 BINENBJOM, Gustavo. Humor, Politica e Jurisdigdo Constitucional: o Supremo Tribunal Federal
como guardido da democracia: a protegdo da liberdade de critica politica em processos eleitorais.
In: ARABI, Abhner; MALUF, Fernando; MACHADO NETO, Marcello (Coord.) Constituicido da
Republica 30 anos depois: uma anadlise pratica da eficiéncia dos direitos fundamentais.
Homenagem ao Min. Luiz Fux. Ed. Férum Belo Horizonte: 2019. p. 317-339.
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Nao por acaso, o English Oxford Living Dictionaries atribuiu a frase Pds-
verdade ao ano de 2016°'. E a explicagéo é relevante em termos do resultado da
eleicdo e dos acontecimentos que a antecederam: segundo o aquele dicionario
britanico, houve um aumento do uso desse termo naquele ano, no contexto dos
debates sobre a adesdo do Reino Unido a Unido Europeia, bem como da elei¢ao
presidencial nos Estados Unidos, em que Donald Trump foi declarado vencedor. O
termo também se associou a um substantivo determinado, qual seja “politica na pds-
verdade”. Mais do que simplesmente se referir ao tempo apds uma determinada
situagao ou incidente — como em pds-guerra ou pés-jogo — o prefixo em pds-verdade
tem um significado mais proximo de pertencer a um tempo em que o conceito

especifico perdeu seu significado ou relevancia.

Em 1992, Steve Tesich utilizou pela primeira vez o termo pés-verdade, a
época, em uma coluna para a revista semanal The Nation, em que realizou uma
correlagdo entre o incidente Watergate (escandalo que levou a renuncia do entao
presidente dos Estados Unidos da América, Richard Nixon) com acontecimentos
posteriores a Guerra do Vietna. Na ocasido, o autor relatava que o escandalo
Watergate fez com que a populagdo americana ndo desejasse mais mas noticias.
N&o importando o qudo verdadeiras ou importantes elas fossem criar uma pos-
verdade era mais importante, desde que, essa pos-verdade, fosse o que a

populagdo gostaria de ler.*

E assim Tesich argumentou que se chegou a igualar a verdade as mas
noticias e ndo se desejava mais mas noticias, ndo importa o quao verdadeiras ou
vitais para a saude dos Estados Unidos como nagéo. As pessoas esperavam que 0
governo “protegesse” os cidadaos daquele pais da verdade. Nesse contexto, o
presidente Reagan percebeu corretamente que o publico realmente ndo queria
saber a verdade. Entdo, ele mentiu, mas n&o teve que trabalhar muito para isso. Ele

percebeu que seria aceito de bom grado sua perda de memdria como um alibi®.
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Current Moment. Disponivel em: <https://www.thenation.com/article/archive/post-truth-and-its-

consequences-what-a-25-year-old-essay-tells-us-about-the-current-moment/>. Acesso em: 18
dez. 2021.

%  TESICH, Steve. A Government of Lies. In:THE FREE LIBRARY The Nation, escrito em 6 jan.

1992. Disponivel em: <https://www.thefreelibrary.com/A+government+of+lies.-a011665982>.
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Ha evidéncias da frase pods-verdade sendo usada antes do artigo de
Tesich, mas aparentemente com o significado transparente depois que a verdade foi
conhecida, e ndo com a nova implicacdo de que a propria verdade se tornou
irrelevante. Um livro, A Era da Poés-verdade: desonestidade e enganagdo na vida
contemporénea, de Ralph Keyes com o titulo original The Post-truth Era foi
publicado em 2004, e em 2005 o comediante americano Stephen Colbert
popularizou uma palavra informal relacionada ao mesmo conceito: veracidade,
definida pelos Oxford Dictionaries como a qualidade de parecer ou ser sentido como
sendo verdade, mesmo que nao seja necessariamente verdade. A pds-verdade
estende essa nocado de uma qualidade isolada de afirmagdes particulares a uma

caracteristica geral de nossa época.

A ideia de pos-verdade tornou-se cada vez mais importante na descrigao
da vida politica atual, e em particular, apés algumas mudangas sociais de interacéo
entre as pessoas em seus espagos de convivéncia, sejam fisicos ou virtuais. Some-
se a essa questdo contemporanea o fato de que as noticias perdem espacgo para
criagdes e mensagens fabricadas, em que o jogo politico se embrenhou e nao esta

conseguindo deter: as fake news.

O aspecto interessante em se trazer o contexto da pds-verdade a esse
trabalho é para firmar a sua conexao com o todo social, pois a democracia, por mais
estudada, debatida e rechagada que seja, € um instituto em constante
transformagdo. E essa modificagdo nao significa que sempre serd em um sinal
positivo. Esse € ponto a se ater, mesmo que brevemente, nesse trabalho, cujo intuito

passa ao largo de tratar com a profundidade pertinente sobre esse a pds-verdade.

O objetivo, nessa parte, é realizar uma ligagéo entre o que ocorre com 0s
fendbmenos das fake news e o processo politico de escolhas nas eleicbes e a
influéncia que as noticias falsas podem ocasionar nos resultados, e a resposta que
os Orgaos responsaveis pelo balizamento das regras dos pleitos eleitorais vem
adotando, sendo para frear tal a influéncia das fake news, ao menos diminuir ao

ponto de que ndao sejam o maior problema nas eleigdes.

Acesso em: 18 dez. 2021.
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O préprio conceito do termo pds-verdade se destina a indicar, a depender
do foco, agbes, mensagens ou pseudoinformativos, que ndo podendo essas ser
verificadas em seu conteudo, ou mesmo totalmente fabricadas no debate politico,
faltam condi¢bes imediatas para atestar suas veracidades, ou mesmo exclui-las do
centro do debate nas sociedades contemporaneas, em que o que esta prevalecendo

€ o dominio da emoc¢ao em detrimento do conhecimento, etc.

Além disso, é preciso levar em consideragéo, segundo Ignas Kalpokas® a
mudanca da Era da Informacao para a Era da Experiéncia. Nesta ultima, as relagdes
afetivas com o mundo dominam cada vez mais, desde a escolha dos candidatos
politicos as decisdes de compra, tanto online como off-line. E esse elemento afetivo,
segundo esse autor, o particularmente importante na compreensao da pds-verdade,
trazendo a tona a primazia da crenca e o apelo intuitivo que caracterizam a

competicdo entre reivindicagdes de verdade na condigao pds-verdade.

Ainda segundo Ignas Kalpokas®, para formular uma teoria da poés-
verdade, suas principais caracteristicas definidoras devem ser analisadas primeiro,
quais foram as mudancas que ocorreram, particularmente no dominio da
comunicagao politica, e como essas mudancgas ilustram uma condi¢cdo social mais
ampla. Hoje a pds-verdade representa um desafio significativo a democracia: se a
justificativa do poder do governo esta no consentimento livre e informado dado pelos
cidadaos, entdo a atitude em relagdo a informacédo que caracteriza a politica “pds-
verdade” esta em conflito direto com a tomada de decisdo democratica. Esse termo
ja existe ha algum tempo. Em 2004, Keyes® definiu-o como a indefinicdo das
fronteiras entre mentir e dizer a verdade e, da mesma forma, fato e ficcdo. No

entanto, o interesse real pelo termo s6 ganhou velocidade a partir de 2016.

De acordo com Jonathan Mair”’, o que distingue a pds-verdade é um nivel

qualitativamente novo de desonestidade por parte dos politicos, principalmente em

% KALPOKAS, Ignas. A Political Theory of Post-Truth. Suica: Ed. Palgrave Macmillan, 2019.

% ldem.

% KEYES, Ralph. The Post-Truth Era: dishonesty and deception in contemporary life. St. Martin’s
Press. New York: 2004.

% MAIR, Jonathan. Post-truth anthropology In: Anthropology Today v. 33 n. 3, 1 de junho de 2017.

Disponivel em: https://doi.org/10.1111/1467-8322.12346. Acesso em: 04 mai. 2022.
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termos de fabricagdo de fatos para apoiar qualquer narrativa em que a
autopromocgao seja desejada, em vez de apenas aderir a verdade. Em outras
palavras, os fatos ndo sdo mais distorcidos, reinterpretados ou convenientemente
omitidos — eles sdo simplesmente inventados e apresentados porque se encaixam
em uma determinada histéria ou em um propdsito mais amplo. Em outras palavras,
em um momento em que nenhuma instituicdo tem controle exclusivo sobre as
noticias, qualquer relato de eventos, tendéncias ou fendmenos sera mitigado ou
dificultado a verificagdo. Como resultado dessa mudanca de perspectiva, as pessoas
agora tém a capacidade de escolher por si mesmas em qual realidade desejam

viver.

Em tal ambiente, a verdade é simplesmente uma questdo de afirmacéo, e
a questdo chave segue sendo quem conseguira afirmar sua afirmagdo de forma
mais eficaz. E essa eficacia que se torna uma medida de veracidade: uma afirmagao
deve ser verdadeira simplesmente porque as pessoas acreditam nela, isto é, foi

afirmada com eficacia, ou porque as pessoas gostariam de acreditar nela.

Em vez da aferibilidade das mensagens, a variavel principal aqui é a
impressao e a reagao do falante, administrada mesmo por meio de afirmagdes sem
sentido ou ofuscadas. As afirmagbes pos-verdade sao, portanto, uma forma de
sinalizagao, exibindo tragos especificos ou lealdade ao publico-alvo, e isso € muito
mais importante do que as reivindicagdes usadas para fins de indicar quem afirmou
0 que. Segundo Kalpokas® os atores politicos e suas reivindicagdes de verdade
tornam-se verdadeiros por meio do investimento afetivo. A crenga e o investimento
afetivo indicam que as opinides tém prioridades sobre os fatos e 0 apelo a superar a
verdade: a pos-verdade €, entdo, uma época em que a politica ndo funciona mais
por meio do discurso racional, mas, em vez disso, as declaragdes politicas séo

minuciosamente arquitetadas e elaboradas para chamar a atengao.

Contudo, as narrativas politicas na pds-verdade seriam irrelevantes sem
grupos de apoiadores ou, pelo menos, individuos que aceitem esse tipo de
contextualizagdo de mensagens criadas ou deturpadas. E uma vez que as narrativas

pos-verdade ndao gozam de pontos de ancoragem fixos, sendo uma forma de ficgao,

% KALPOKAS, Ignas. A Political Theory of Post-Truth. Suica: Ed. Palgrave Macmillan, 2019.
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a afirmacédo social e a crenga coletiva adquirem importancia primordial: se as
narrativas pés-verdade é verdadeira por seus proprios efeitos, elas sdo verdadeiras

enquanto, e somente se forem capazes de produzir tais efeitos.

Nesse contexto tem-se 0 que se caracteriza com produto da Era da Pés-

verdade, os reebots e as Fake News.

2.8.1 O que significa fake news?

N&o por acaso a expressdo fake news® foi considerada a palavra do ano
de dicionario inglés em 2017. As Eleicbes presidenciais norte-americanas deram
impulso a utilizagdo massiva desse termo que era uma constante nos discursos
inflamados do entdo candidato Donald Trump. Entretanto, é de se esclarecer que
noticias falsas, boatos etc. sempre permearam a vida social. Esse desvirtuamento
comunitario faz parte da historia. E se existem ha tanto tempo e com tao escorreita
utilizacdo, € por que elas apresentam consequéncias reais, seja na modificagcdo de

acoes, escolhas e atitudes sociais.

Contudo, com as redes sociais na internet, o alcance desse tipo de
conteudo falso ganhou um campo de propagagdo maior e mais pernicioso a propria
estrutura social. E, caso sejam compartilhadas em um contexto sensivel para uma
democracia, ou seja, em periodos eleitorais ao ponto de mudar os resultados dos

pleitos, ha um reforgo que as tornam um assunto importante para estudos.

Todavia, ha de se verificar que a teorizagdo nesta area deve comegar com
um esclarecimento por meio de um conceito, e, a partir dele serem tragadas as
linhas guias para o trabalho que se desenvolve. Em muitos casos, os leitores
ignoram as noticias falsas que encontram, mas, em alguns outros casos, 0 consumo
de noticias falsas leva a agdes concretas, em cujas intengdes podem variar para as
implicacbes de nado apenas confundir os que as consomes, mas até mesmo em

potencialmente afetar os resultados, por exemplo, das eleigdes.

% Esse tema é explorado por José Luis Bolzan em trés obras, sendo uma delas, em coautoria com
Lenio Streck em que trazem textos demonstrando o mal que esse termo representa a democracia.
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O pesquisador Giuliano Da Empoli, em Os Engenheiros do Caos, bem
descreve as consequéncias que as noticias falsas podem trazer quando utilizadas
de maneira organizada nas redes sociais para modificar tendéncias eleitorais,
reforcar teorias da conspiracdo e, dessa maneira, fomentar e disseminar 6dio e
medo. Esse autor parte de uma historia alegérica do carnaval em Roma do século
XVIII para expressar o quanto essa festa tem o “habito de virar o mundo de cabeca
para baixo, invertendo ndo somente as relagdes entre os sexos, mas também entre

as classes e todas as hierarquias”.'®

E, de fato, ndo ha maneira mais apropriada em caracterizar a verdadeira
esséncia das noticias falsas: essas sdo criadas para inverter a realidade, subverter
um estado de coisas e causar sentimentos dos mais variados em que as recebe. E,
muito embora o que esse pesquisador demonstra como algo de aparente sutileza
toma contornos preocupantes quando essa inversdo vem a causar desgastes na
estrutura social.

101

Da Empoli™®" reforca que as percepgdes sobre politica ficam distorcidas
como em um carnaval, e que a figura do politico “profissional” passa a ser visto
como algo pernicioso e ruim para a sociedade, e, ao surgir com seus defeitos e
vicios, os “lideres” populistas se transformam, aos olhos dos eleitores, em figuras de
qualidade e reais, mais proximas ao dia a dia dos “cidadaos”. Outro grande “trunfo” é
a clara inexperiéncia no traquejo politico, afastando esses novos “lideres” do circulo

corrompido das elites politicas tradicionais.

E assim se cultiva a célera coletiva sobre os politicos tradicionais, e sua
maneira de fazer politica, sem ao menos se preocupar com a coeréncia das
situagcbes e as fragilidades que os ambientes de dialogo possuem. E todo esse
imbroglio € potencializado com as redes sociais, em que o conteudo n&o possui
critérios outros sendo o de diluir as barreiras ideoldgicas e rearticular conflitos com

tematicas xenofdbicas, racistas, sexistas etc.

1 DA EMPOLI, Giuliano. Os engenheiros do caos. Ed. Vestigio. Sdo Paulo: 2019.
1 ]dem.
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E como isso consegue chegar a uma propor¢ao tao desafiadora? Da
Empoli explica que as redes sociais sdo movidas por calculos de algoritmos'® e que
esses levam o conteudo capaz de atrair os usuarios das plataformas sociais em
internet, seja para interceptar aspiragdes ou medos. E é nesse ponto que vem a tona
os Engenheiros do Caos: potencializar medos. Temos entdo o0s primeiros
ingredientes para formamos um conceito sobre a fake news em tempos de redes

sociais'®. Medo mais algoritmos.

Contudo, as fake news nao se restringem a apenas isso, pois ha de se
convir que as pessoas possuem expectativas sobre si e sobre o futuro, e o que gera
maior empatia sobre esses sentimentos sao suas necessidades e o medo que se ha
em vé-las potencializadas. Entdo, o que mais € necessario nesse critério conceitual?
O conteudo das novas propagandas, ou seja, ndo adiantam o medo e os algoritmos
sem um conteudo que atinja o consumidor de material tal que esse se sinta
confortavel em ler, ouvir ou assistir aquela mensagem e absorvé-la como algo certo

e crivel, mesmo que seja falso.

Da Empoli afirma que as novas propagandas nas redes sociais,
alimentam-se, sobretudo, de emogdes negativas, pois sdo essas que garantem a
maior participagdo dos usuarios nos compartilhamentos de tais conteudos coléricos
e de viés popular, com causas sociais e econémicas reais de fundo, e uma maquina
de comunicagdo superpotente, concebida em suas origens para fins comerciais,
transformada em instrumento privilegiado de todos aqueles que tém por meta

multiplicar o caos.

12 Cathy O’'Niel, em Algoritmos de Destruicdo em Massa: como o big data aumenta e ameacga a

democracia, cunhou um nome especifico para os modelos matematicos nocivos de destruigao,
sdo os ADMs — Armas de Destruicdo Matematica, em que apos a analise dos dados que existem
sobre determinado assunto ou nicho sociais em rede, e o constante monitoramento das variaveis,
faz-se os ajustes necessarios para se chegar de maneira efetiva nos usuarios sem que isso seja
percebido de maneira imediata por esses.

De acordo com Evgeny Morozov, em Big Tech: A ascensdo dos dados e a morte da politica, “a
rapida ascensao das plataformas digitais produziu um Estado do bem-estar privatizado, paralelo e
praticamente invisivel, no qual muitas de nossas atividades cotidianas sdo fortemente subsidiadas
por grandes empresas de tecnologia (interessadas em nossos dados) ou, no caso de
organizagbes menores e startups, financiadas por investidores de risco confiantes de que as
perdas no curto prazo vao lhes assegurar o dominio no longo prazo”.
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Como afirmado antes, o termo fake news nao € novo. No ano de 2016
ganhou as atuais conotagbes apds o0 massivo uso pelo entdo candidato a

presidéncia dos Estados Unidos da América, Donald Trump.

O discurso contemporaneo, particularmente quando da cobertura da
midia para esse tipo de informagao, ou melhor, desinformacéao, parece definir fake
news'™ como se referindo a postagens virais baseadas em relatos ficticios, ou
descontextualizados, com a utilizagdo de montagens sobre imagens e fatos

verdadeiros, feitos para se parecer com reportagens jornalisticas.

Dentro dessa perspectiva, Allcott e Gentzkow definiram as fake news
‘como artigos de noticias que sdo intencionalmente e comprovadamente falsos e

podem enganar os leitores” '%.

Em seu texto, os autores afirmam que duas
principais motivagdes estao por tras da produgcédo de noticias falsas: financeiras e
ideoldgicas. Se por um lado, histérias depreciativas e falsas que se tornam virais —
precisamente porque “sdo o0 que sao” — fornecem aos produtores de conteudo
engajamentos que podem ser convertidos em receita de publicidade. Por outro lado,
os fornecedores de tais mensagens produzem fake news para promover ideias ou
pessoas especificas, para assim os favorecerem, em que muitas vezes buscam o

descrédito de outras pessoas ou ideias'®.

Fake News nao se tornar apenas mais uma palavra da moda, mas objeto
de estudo perante as democracias que dela sdo alvo, onde se ergue a liberdade de
expressao como meio eficaz para a sua manutencdo nos meios de informacgdes, na
internet e nas redes sociais. Se antes das redes sociais e mesmo da internet, as

noticias falsas tinham um poder reduzido de difusdo, as referéncias atuais a elas

104 Conferir o livro de autoria de Gustavo Ferreira Santos, cujo titulo € Fake Democracy: a internet
contra a democracia constitucional, em que discorre sobre essa tematica de maneira mais
profunda e com um foco na democracia ocidental, além disso sao discutidos os impactos e as
reacoes a esses aspectos negativos. O autor mostra preocupag¢do com a forma como grupos
organizados promovem campanhas profissionalizadas de desinformacdo na internet, que corroem
instituicbes e deslegitimam adversérios, mas, também, expressa preocupagdo com as rea¢oes dos
governos, que podem usar o combate a essas ameacas como alibi para aumentar os seus
poderes e calar criticos.

1% ALLCOTT, Hunt; GENTZKOW, Matthew. Social Media and Fake News in the 2016 Election. In:
Journal of Economic Perspectives. V 31, n 2, 2017, p. 211-236. Disponivel em:
<https://pubs.aeaweb.org/doi/pdfplus/10.1257/jep.31.2.211>. Acesso em: 04 mai. 2022.

16 |dem. p. 212.
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parecem defini-las de forma diferente das conceituagbes classicas como boatos,

parodias de noticias, satiras politicas e propaganda de noticias etc.

E, muito embora seja usado para descrever histérias que se espalham
nas redes sociais, o termo fake news vem sendo utilizado de maneira indiscriminada
para desacreditar informacdes e reportagens criticas de algumas organizagdes de

noticias, confundindo ainda mais o discurso em torno do tema.

Uma definicdo clara de fake news, que corresponda a sua manifestagao
empirica, pode ajudar a testar e construir teorias na produgdo e consumo de
noticias, bem como atribuir critérios para a sua identificagdo como tal. Agreguem-se
a tal circunstancia as plataformas online, principalmente as redes sociais, que se
tornaram as principais fontes de noticias para um numero cada vez maior de

pessoas.

A digitalizacdo de noticias desafia as definigdes tradicionais de noticias.
As plataformas online oferecem espacgo para que as pessoas comuns, com as suas
verborragicas maneiras de expor sentimentos e opinides atinjam um publico de
massa. Se antes esses estavam restritos a blogs proprios, as plataformas oferecem
um espaco de midia social, onde os usuarios podem postar informacodes, fotos,
videos e narrativas sobre eventos que creiam interessantes em serem
compartilhados.

107

Segundo Alfred Hermida™" o Twitter, por exemplo, tornou-se uma
plataforma perfeita para divulgar rapidamente detalhes sobre um evento de ultima
hora. Essa midia social ndo mudou apenas a maneira de como sao distribuidas as
noticias, mas também proporcionou uma drastica diagramacdo de como elas
deveriam ser ditas e escritas: um tweet, que tem no maximo 140 caracteres, é

considerada uma noticia, principalmente se vier de uma autoridade.

17 HERMIDA, Alfred. “Twittering the News.” Journalism Practice 4 (3): 297-308. 2010. Disponivel
em: D0i:10.1080/17512781003640703. Acesso em: 04 mai. 2022.
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O Facebook, a plataforma de midia social mais popular, afirma ter mais de
2,8 bilhdes de usudrios ativos diarios em dezembro de 2020'®. Embora tenha
comegado como um site por meio do qual podemos compartilhar ideias pessoais e
atualizagbes com amigos, ele se transformou em um portal onde os usuarios
produzem, consomem e trocam diferentes tipos de informagdes, incluindo noticias.
Lembrando que, ndo s6 esse citado site de rede social, mas outros sites do mesmo
género, ndo s&o apenas marcados por ter uma audiéncia de massa, eles também
facilitam a troca rapida e a disseminacdo de informagdes, sejam verdadeiras ou

falsas.

A popularidade nas redes sociais se presta bem a propagacdo de
informagbdes ndo verificadas. De acordo com Lokot e Diakopoulos™ viu-se o
desenvolvimento dos chamados bots de noticias conhecidos também por robos
zumbis, que, de acordo com Ana Julia Bernardi, sao redes de noticias formadas por
computadores que foram infectados e comprometidos por cédigos maliciosos que
podem ser controlados remotamente através de comandos enviados via internet'°
" que sdo que automatizam esse ciclo de autopreenchimento de informagdes,
adicionando o que o leitor incauto das noticias pode interpretar como legitimidade do

item.

Seguindo o raciocinio de Tandoc Jr., Wei Lim e Richard Ling""? o termo
“fake news” entrou ndo apenas no discurso académico, mas até mesmo nas
conversas diarias, invocadas ndao apenas para apontar informacdes falsas, mas

também para demonizar as organizagdes de noticias tradicionais. Como o termo nao

18 VITORIO, Tamires. Facebook fica mais perto de 3 bilhdes de usuarios ativos e receita cresce em
2020. In: Revista Exame. Ed Abril. https://exame.com/tecnologia/facebook-fica-mais-perto-de-3-
bilhoes-de-usuarios-ativos-e-receita-cresce-em-2020/. Acesso em: 04 mai. 2022.

19 LOKOT, Tetyana; DIAKOPOULQOS, Nicholas. News Bots: Automating news and information
dissemination on Twitter, In: Digital Journalism, DOI: 10.1080/21670811.2015.1081822.
Disponivel em: https://www.tandfonline.com/doi/abs/10.1080/21670811.2015.1081822?
journalCode=rdij20. Acesso em: 04 mai. 2022.

10 BERNARDI, Ana Julia Bonzanini. Fake news e as eleicées de 2018 no Brasil: como diminuir a
desinformacao?. Ed. Appris. Curitiba: 2020.

it BERNARDI, Ana Julia Bonzanini. Glossario de Fake News. In: Fake News: a conexao entre a
desinformacgéo e o direito. Coord. Diogo Rais. 1 ed. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: 2018. p.
365.

12 TANDOC JR, Edson C; WEI LIM, Zheng; LING, Richard. Defining “Fake News”. In: Digital
Journalism, V. 6, n 2, p. 137-153, DOI: 10.1080/21670811.2017.1360143. Disponivel em:;
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4948550/mod_resource/content/1/Fake%20News
%20Digital%20Journalism%20-%20Tandoc.pdf Acesso em: 04 mai. 2022.
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€ novo e tem sido usado em varios contextos em diferentes estudos académicos,
para esses autores seria util revisar as diferentes maneiras como as noticias falsas
foram definidas. Para tanto eles chegaram a seis tipos de definicdo: (1) satira de
noticias, (2) parddia de noticias, (3) fabricacdo, (4) manipulagdo, (5) publicidade e

(6) propaganda.

Satira de Noticias, segundo Tandoc Jr., Wei Lim; Ling'®, s&o a
operacionalizagdo mais comum de noticias falsas, em que se referem a programas
de noticias simulados, que normalmente usam humor ou exagero para apresentar
ao publico as atualizagbes das noticias. Esses programas sao tipicamente focados
em assuntos atuais e geralmente usa o estilo de um noticiario de televisdo, quase
como um programa de noticias regular. No entanto, uma diferenga fundamental &
que eles se promovem e se autodenominam comediantes ou artistas, em vez de
jornalistas ou apresentadores. Os programas sao produzidos com uma motivagao
humoristica bastante transparente. Eles mantém o interesse do publico usando

graficos ou comentarios irbnicos, sarcasticos ou exagerados.

Ao contrario do noticiario tradicional, esses programas sao feitos diante
de uma audiéncia que ri enquanto as piadas sdo ditas ou lidas. E de se ressaltar,
conforme os autores, que esses programas satiricos sdo uma parte cada vez mais
importante do ecossistema da midia, pois 0 uso do humor n&o € superficial; em vez
disso, o humor é frequentemente usado para fornecer criticas de assuntos politicos,
econdmicos ou sociais. Em esséncia, eles sdo partes iguais de informar e entreter.

No entanto, o conteudo central das satiras politicas € baseado em eventos reais.

Parédia de noticias se apresenta como um segundo formato de fake
news. Ainda seguindo o raciocinio de Tandoc Jr., Wei Lim; Ling"*, ela compartilha
muitas caracteristicas das satiras, ja que ambas contam com o humor como meio de
atrair o publico. O que as diferem dessas € o uso de informagdes nao factuais para
injetar humor. Em vez de fornecer comentarios diretos sobre assuntos atuais por
meio do humor, a parddia joga com o absurdo dos problemas e os destaca ao

inventar noticias inteiramente ficticias.

13 |dem. p. 142.
114 |bidem. p. 143.
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E pertinente afirmar que as parddias, assim como as satiras, sdo
diferentes de outras formas de fake news porque se supde que tanto o autor quanto
o leitor das noticias compartiham a piada. No caso da parddia, o conteudo é
fabricado. A satirizagao de fontes de noticias antigas ou de uma pessoa no poder é
uma piada compartilhada.

Noticias fabricadas seriam para Tandoc Jr., Wei Lim; Ling'"®

aquelas que
nao tém base factual, mas sao publicados no estilo de artigos de noticias para criar
legitimidade. Ao contrario da parddia, ndo ha entendimento implicito entre o autor e o
leitor de que o item é falso. Na verdade, a intengcdo costuma ser exatamente a
oposta. O produtor do item tem a intencdo de desinformar que acessa a tal
conteudo. Isso de maneira deliberada e sem critérios de indicagbes de que aquele

conteudo ndo condiz com a verdade.

Os itens fabricados podem ser publicados em um site, blog ou em
plataformas de midia social. A dificuldade em distinguir noticias falsas fabricadas
ocorre quando organizagdes de aparente credibilidade publicam essas historias,
fornecendo alguma aparéncia de objetividade e reportagem equilibrada.

Ainda conforme Tandoc Jr., Wei Lim; Ling™®

, COMO no caso da parddia,
uma noticia fabricada com sucesso, pelo menos da perspectiva do autor, € uma
noticia que se baseia em “memes” ou parcialidades preexistentes. Ele os tece em
uma narrativa, muitas vezes com um viés politico, que o leitor aceita como legitima.
O leitor enfrenta ainda mais dificuldade na verificagdo, ja que noticias fabricadas
também s&o publicadas por organizagdes nao jornalisticas ou individuos sob um

verniz de autenticidade, aderindo a estilos de noticias e apresentacdes.

Os itens também podem ser compartilhados nas redes sociais e, assim,
ganham ainda mais legitimidade, uma vez que o individuo os recebe de pessoas em
gquem confia. Tornam-se um dos mais traigoeiros meios de pulverizacdo de

conteudos indigestos para a sociedade de massa.

15 |dem. p. 144.

16 |bidem. p. 144.
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Dessa forma, os veiculos de noticias falsas atraem leitores (e,
eventualmente, receitas de publicidade), criando sites que imitam de perto os de
organizagdes de noticias tradicionais. E importante notar que o sucesso de itens
fabricados depende da tensdo social preexistente. Quando uma populagdo confia
em uma determinada instituicao ou pessoa, € menos provavel que aceite historias
criticas. No entanto, se houver tensao social — se houver sérias diferencas politicas,
sectarias, raciais ou culturais — as pessoas ficardo mais vulneraveis a noticias

fabricadas.

Um problema que decorre das noticias fabricadas € o desenvolvimento de
bots de noticias, ou seja, computadores que foram infectados e comprometidos por
cédigos maliciosos que podem ser controlados remotamente através de comandos
enviados por meio da internet. Nao é apenas o conteudo e o formato que fazem os
itens fabricados parecerem noticias reais, mas também a ilusdo de que eles estdo

sendo amplamente divulgados.

Na verdade, sites de noticias falsas regularmente dependem de um
‘ecossistema de propaganda em tempo real” composto por uma rede de sites falsos
movidos a bots que automaticamente divulgam o mesmo conjunto de noticias
falsas™’. Isso da ao leitor a sensagdo de que muitos outros também estdo lendo (e
eventualmente gostando) do item e, se forem a outro site para verificar o item,

provavelmente o encontrardo la, novamente adicionando um verniz de legitimidade a

peca.

Manipulacdo fotografica de acordo com Tandoc Jr., Wei Lim; Ling"®
também sdo usadas para se referir a manipulagdo de imagens ou videos reais para
criar uma narrativa falsa. Onde as categorias anteriores geralmente se referiam a

itens baseados em texto, esta categoria descreve noticias visuais. A manipulagao de

17 ALBRIGHT, Jonathan The #Electlon 2016 Mlcro Propaganda Machine. In: Medlum Disponivel
em: . 201 :
Acesso em: 04 mai. 2022.

185 TANDOC JR, Edson C; WEI LIM, Zheng; LING, Richard. Defining “Fake News”. In: Digital
Journalism, v. 6, n 2, p. 137-153, DOI: 10.1080/21670811.2017.1360143. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4948550/mod_resource/content/1/Fake%20News

%Z20Digital%20Journalism%20-%20Tandoc.pdf. Acesso em: 04 mai. 2022.
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imagens tornou-se uma ocorréncia cada vez mais comum com o advento das fotos
digitais, poderosos softwares de manipulagdo de imagens e conhecimento de

técnicas. Os efeitos podem variar de simples a complexos.

Ajustes simples podem incluir o aumento da saturagdo da cor e a
remocao de elementos secundarios. Mudangcas mais invasivas podem incluir a
remog¢ao ou insercdo de uma pessoa em uma imagem. A midia de massa esta
acostumada a utilizar essas técnicas para chamar a atencdo do publico. Isso é
agravado pelos habitos de compartiihamento entre usuarios que geralmente

compartilham postagens sem verificar sua autenticidade.

Em alguns casos, as noticias podem funcionar atendendo, segundo
Tandoc Jr., Wei Lim; Ling"® a objetivos tanto de publicidade quanto de noticias por
meio de um formato de publicidade denominado publicidade nativa. O que € comum
nessas definicbes € como as noticias falsas se apropriam da aparéncia e da
sensacgao de noticias reais; pela aparéncia dos sites; a como os artigos sao escritos;

de como as fotos incluem atribuigdes.

Segundo aqueles autores as noticias falsas se escondem sob um verniz
de legitimidade a medida que assumem alguma forma de credibilidade ao tentar
aparecer como noticias reais. Além disso, indo além da simples aparéncia de uma
noticia, por meio do uso de bots de noticias, as noticias falsas imitam a onipresenca
das noticias ao construir uma rede de sites falsos. Este € um claro reconhecimento
do lugar das noticias na sociedade, mas ao se apropriar da credibilidade das
noticias, noticias falsas também podem minar a legitimidade do jornalismo,
especialmente em um ambiente de midia social, quando a fonte real de informacgao é

frequentemente removida ou, pelo menos, percebida a distancia'®.

19 ldem. p. 145.

120 KANG, Hyunjin; KEUNMIN, Bae; ZHANG, Shaoke; SUNDAR, S. Shyam. Source Cues in Online
News: is The Proximate Source More Powerful than Distal Sources? In: Journalism and Mass
Communication Quarterly v. 88 , ed. 4. p. 719-736. Disponivel em:

https://journals.sagepub.com/doi/abs/10.1177/107769901108800403. Acesso em 04 mai. 2022.
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21 referem-se

Por fim, as propagandas segundo Tandoc Jr., Wei Lim; Ling
a noticias criadas por uma entidade politica para influenciar a percepgao do publico.
O objetivo nessa situacéo € beneficiar uma figura publica, organizagdo ou governo.
Também vale a pena notar que ha uma linha diviséria entre publicidade e

propaganda, pois podem existir motivos erréneos.

A propaganda, como a publicidade, muitas vezes é baseada em fatos,
mas as vezes inclui no¢des preconcebidas que promovem um lado ou perspectiva
diferente em detrimento de outro. Apesar de nao ser novidade no jornalismo, essa
mistura de noticias e comentarios se esconde sob o pretexto de ser uma noticia

objetiva, no entanto, o objetivo geralmente é a persuasdo em vez de informar.

Quando se trata de propaganda, a primeira dimensao a ser considerada é
a facticidade, que se refere ao grau em que as noticias falsas sao baseadas em
fatos. Por exemplo, uma satira € baseada em fatos, mas os apresenta de maneira
divertida, enquanto parddias e noticias falsas sao inseridas em um amplo quadro

122

social que molda histérias ficticias'. A publicidade natural emprega fatos unicos,

enquanto as invencdes carecem de uma base factual.

Numa segunda dimensdo da propaganda e das noticias em geral, a
intencao imediata do autor refere-se ao nivel em que o criador de uma noticia falsa
espera ter sucesso. As satiras e parodias de noticias usam algum nivel de
suspensdo mutuamente compreendida da realidade para funcionar — a intencao
imediata é agradar os leitores por meio de algum nivel de fatos distorcidos. Esses
tipos de noticias falsas implicam uma admisséo aberta de responsabilidade pelo fato
de ndo serem noticias verdadeiras, uma chave para que o humor funcionar'®. Os
autores de fabricacdo e manipulacédo, por outro lado, querem vencer a qualquer
custo, independentemente da responsabilidade. Se o objetivo da fabricacédo e

manipulagéo € enganar as pessoas ou apenas obter cliques por dinheiro publicitario,

21 TANDOC JR, Edson C; WEI LIM, Zheng; LING, Richard. Defining “Fake News”. In: Digital
Journalism, v. 6, n 2, DOI: 10.1080/21670811.2017.1360143. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4948550/mod_resource/content/1/Fake%20News
%20Digital%20Journalism%20-%20Tandoc.pdf. Acesso em: 04 mai. 2022. p. 146

2 |dem. p. 147.

122 |bidem.

90



esses objetivos sdo alcangados com a intengao imediata de convencer as pessoas

de que as noticias falsas que estdo vendo sao reais.

Um fator importante na definicdo de noticias falsa é o papel do publico.
Embora as noticias sejam construidas por jornalistas, parece que as noticias falsas
construidas pelo publico, pois sua falsidade depende muito de o publico perceber o
que é falso como real. Sem esse processo completo de engano, as noticias falsas
continuam sendo uma obra de ficcdo. E quando o publico confunde com uma noticia
real que as noticias falsas podem causar distor¢des da realidade e do meio social,

favorecendo um caos nas estruturas democraticas.

Isso é particularmente importante no contexto das midias sociais, onde as
informagbes sao trocadas e, portanto, os significados sdo negociados e
compartilhados. A socialidade das midias sociais adiciona uma camada a construgao
de noticias falsas, em que o poder das noticias falsas reside em quao bem podem
penetrar nas esferas sociais. As esferas sociais sao fortalecidas pela troca de
informacgdes, e pode muito bem acontecer que a qualidade da informacéo se torne
secundaria. Outra dimensao disso € que as noticias falsas precisam ser alimentadas
em tempos dificeis para criar raizes. O tumulto social e as divisbes facilitam a
disposi¢céo de acreditar em noticias cujo conteudo é mais facilmente aceito, mesmo

gue nao seja a verdade das coisas.

Apesar de serem apresentados seis tipos de possiveis fake news, ha de
se esclarecer que nao se concorda com o todo aqui apontado, mesmo sendo
interessante para se esclarecer ter-se escrito nesse trabalho essas possiveis
variacbes sobre as fake news. Explica-se: as satiras de noticias e as parddias de
noticias apresentam o humor sobre os fatos da realidade, por si s6, ja demonstram
que sao o que sao, ou seja, criticas em tom de humor, ndo havendo, portanto, um
viés para distorcer a realidade de maneira camuflada e imperceptivel ao receptor da
informagcdo ou mensagem ali expostas. As propagandas e as publicidades podem
ser compreendidas como a agao de se massificar o conhecimento sobre o conteudo
das mensagens ou informag¢des, ndo sendo, salvo melhor juizo uma espécie de

noticia falsa.
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Contudo, ha de se concordar, apés o que foi escrito anteriormente que
uma fake news é algo fabricado intencionalmente para enganar, ludibriar ou mesmo
causar confusdes naquele que recebe tal conteudo. Além disso, foi colocado,
também, que ha questdes emocionais negativas que conformam a caracterizagéo de

um noticia falsa nos padrdes aqui moldados.

E, para concluir, sdo utilizados meios de comunicagdo em rede on-line
para a sua difusdo, em um contexto que, mesmo sendo aferivel a veracidade do que
€ veiculada, a verdade é simplesmente uma questao de afirmacgdo, e a questao
chave segue sendo quem conseguira afirmar sua afirmagao de forma mais eficaz. E
essa eficacia que se torna uma medida de veracidade: uma afirmacdo deve ser
verdadeira simplesmente porque as pessoas acreditam nela, isto &, foi afirmada com

eficacia, ou porque as pessoas gostariam de acreditar nela.

Temos entdo um conceito de fake news em periodo eleitoral: mensagens
propagadas em meios on-line, cujo conteudo € composto por informacdes falsas, ou
baseadas em fatos destorcidos, sendo ou ndo em tom negativista, com o ardil de
enganar, ou criar sentimentos de 6dio, aversao, repulsa indignacao e cuja finalidade
€ causar embaracgos nos critérios de escolha dos candidatos em periodo eleitoral e

como resultado ultimo a modificagdo dos resultados nas eleigdes.

Ressalte-se que n&o se utilizar como critério de conceituagao a utilizagao
de bots para fins de difusdo das mensagens, pois essa é apenas a mecanizagao da

disseminacao propriamente da fake news.

2.8.2 E como os tribunais superiores percebem a fake news em sua

jurisprudéncia em periodo eleitoral?

2.8.2.1 Principio da reserva legal

A liberdade de expressao € um direito fundamental, como ja se afirmou
em capitulos anteriores, que goza de uma posicéo preferencial no ordenamento
juridico brasileiro e internacional. Nesse sentido, qualquer pretensdo de restricao

deve observar os trés limites ja identificados em outra passagem desse trabalho: (i)
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o principio da reserva legal; (ii) o principio da legitimidade; e (iii) o principio da
proporcionalidade. Considerando a estrutura legal que esta disponivel, busca-se
demonstrar qual a compreensdo que as cortes superiores, digam-se STF e TSE,

possuem sobre esse tema quando relacionado a Direito Eleitoral.

O principio da reserva legal, como mencionado, exige a edi¢cao de lei
formal, prevendo de forma clara e taxativa a restricdo a liberdade de expressao.
Portanto, é preciso averiguar o contexto normativo brasileiro, a fim de avaliar se ha
previsdo legal clara e taxativa para que a justica eleitoral determine a remogao de
conteudo da internet, com fundamento em sua falsidade. Para tanto, & preciso
discorrer brevemente sobre a disciplina normativa da propaganda eleitoral na

internet. Sendo vejamos.

A partir da reforma eleitoral promovida em 2017, pela Lei n° 13.488 de 6
de outubro de 2017'** "% restou permitida a propaganda eleitoral na internet,
podendo ser realizada (a) em site do candidato, com enderego eletrénico
comunicado a Justica Eleitoral e hospedado, direta ou indiretamente, em provedor
de servigo de internet estabelecido no Brasil; (b) em site do partido ou da coligagao,
com endereco eletrébnico comunicado a Justica Eleitoral e hospedado, direta ou
indiretamente, em provedor de servigo de internet estabelecido no Brasil; (c) por
meio de mensagem eletrbnica para enderegos cadastrados gratuitamente pelo
candidato, partido ou coligacédo; (d) por meio de blogs, redes sociais, sitios de
mensagens instantaneas e aplicagbes de internet assemelhadas cujo conteudo seja
gerado ou editado por candidatos, partidos ou coligagdes; ou por qualquer pessoa

natural, desde que nao contrate impulsionamento de conteudo.

Para tudo isso, é essencial que os enderecos eletronicos que irdo ser
utilizados na propaganda, salvo aqueles de iniciativa de pessoa natural, deveréo ser
comunicados a Justica Eleitoral, podendo ser mantidos durante todo o pleito eleitoral
0s mesmos enderecos eletrdbnicos em uso antes do inicio da propaganda eleitoral,
lembrando que nao se admite a veiculagdo de conteudos de cunho eleitoral

24 BRASIL. Lei n° 13488 de 6 de outubro de 2017. Disponivel em:
<https://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/leis-ordinarias/lei-no-13-488-de-6-de-outubro-
de-2017>. Acesso em: 04 mai. 2022.

1> BRASIL. Lei n° 9504 de 30 de setembro de 1997. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9504.htm>. Acesso em: 04 mai. 2022.
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mediante cadastro de usuéario de aplicagdo de internet com a intencao utilizar

identidade falsa ou falseada.

Uma das principais vedagbes em internet, independente dos sites ou
aplicativos utilizados, € a uso do recurso pago de impulsionamento de conteudos e
ferramentas digitais ndo disponibilizadas pelo provedor do aplicativo de internet,
ainda que gratuitas, para alterar o teor ou a repercussao da propaganda eleitoral ou
de terceiros. Contudo, caso o provedor daquela ferramenta digital possibilite o
impulsionamento pago de conteudo, o site ou aplicativo devera contar com canal de
comunicagao com seus usuarios e somente podera ser responsabilizado por danos
decorrentes do conteudo impulsionado se, apdés ordem judicial especifica, ndo tomar
as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu servico e dentro do
prazo assinalado, tornar indisponivel o conteudo apontado como infringente pela

Justica Eleitoral.

Além disso, é vedada a veiculagdo de qualquer tipo de propaganda
eleitoral paga na internet, excetuado o impulsionamento de conteudo, desde que
identificado de forma inequivoca como tal e contratado exclusivamente por partidos,
coligagdes e candidatos e seus representantes. Essa vedacao se estende, ainda
que gratuitamente, a veiculagdo de propaganda eleitoral na internet, em sites de
pessoas juridicas, com ou sem fins lucrativos; oficiais, ou seja, da Administragcéao

Publica em quaisquer das esferas, ou hospedados por esses.

E interessante ressaltar que a Lei das Eleigdes diz que é livre a
manifestacdo do pensamento, vedado o anonimato durante a campanha eleitoral,
por meio da internet, assegurado o direito de resposta, nos termos da mesma Lei
citada, asseverando que, independente dos prejuizos decorrentes das sangdes civis
e criminais aplicaveis ao responsavel, a Justica Eleitoral podera determinar, por
solicitagdo do ofendido, a retirada de publicagdes que contenham agressdes ou

ataques a candidatos em sites da internet, inclusive redes sociais.

O interessante, e crendo-se ser a mais rigida possibilidade contra sites ou
aplicativos em internet, ocorre por meio de requerimento de candidato, partido ou

coligacdo, observado o rito previsto para Representagdes Eleitorais, quando da
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determinacao pela Justica Eleitoral, no ambito e nos limites técnicos de cada
aplicativo de internet, de a suspensédo do acesso a todo conteudo veiculado que
deixar de cumprir as disposi¢des da Lei n° 9.504/1997, devendo o numero de horas
de suspenséao ser definida proporcionalmente a gravidade da infragdo cometida em

cada caso, observado o limite maximo de vinte e quatro horas.

E de se pontuar que, a partir da escolha de candidatos em convencdo, é
assegurado o direito de resposta a candidato, partido ou coligagdo atingidos, ainda
que de forma indireta, por conceito, imagem ou afirmagéo caluniosa, difamatéria,
injuriosa ou sabidamente inveridica, difundidos por qualquer veiculo de comunicagao
social. Ao discorrer sobre esse tema, Rodrigo Lopez Zilio'® ensina que uma
publicagdo que contenha agressdo € definida como aquela que contém ofensa a

honra objetiva ou subjetiva do ofendido.

Os termos agressdes e ataques sao amplos e abrangem muito mais
circunstancias juridicas do que o conceito basico de crime eleitoral, a exemplo das
tipificacdes penais sobre o assunto. Embora o comando normativo refira ataques ou
agressbes a candidatos, evidencia-se que o manto protetivo da legislagdo é
extensivo também aos partidos politicos e coligagdes, ou seja, a todos os atores do

processo eleitoral.

A legislagao eleitoral também demonstra preocupag¢ao com a divulgacao
de mentiras durante as campanhas eleitorais. Com efeito, essa possibilidade foi
contemplada na Resolugdo/TSE n° 23.610/2019, que em seu artigo 23
expressamente estabeleceu que a pessoa ofendida por calunia, difamagédo ou
injuria, sem prejuizo e independentemente da ag¢ao penal competente, podera
demandar, no juizo civel, a reparagdo do dano moral, respondendo por este a
pessoa que ofende e, solidariamente, o partido politico desta, quando responsavel
por agao ou omissdo, e quem quer que, favorecido pelo crime, haja de qualquer

modo contribuido para ele.

Caso a propaganda eleitoral seja na internet, sendo deferido o pedido, o

usuario ofensor devera divulgar a resposta do ofendido em até quarenta e oito horas

126 7|L1O, Rodrigo Lépez. Direito Eleitoral. 4. ed. Verbo Juridico. Porto Alegre, 2014. p. 397.
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apos sua entrega em midia fisica, e devera empregar nessa divulgagdo o0 mesmo
impulsionamento de conteudo eventualmente contratado e o mesmo veiculo,
espaco, local, horario, pagina eletrénica, tamanho, caracteres e outros elementos de
realce usados na ofensa, tendo a ciéncia de que a resposta ficara disponivel para
acesso pelos usuarios do servigo de internet por tempo nao inferior ao dobro em que

esteve disponivel a mensagem considerada ofensiva.

Caso a ofensa ocorrer em dia e hora que inviabilizem sua reparacao
dentro dos prazos estabelecidos na Lei, a exemplo de propagandas irregulares na
véspera da eleicdo, no periodo noturno, a resposta sera divulgada nos horarios que
a Justica Eleitoral determinar, ainda que nas quarenta e oito horas anteriores ao

pleito, em termos e forma previamente aprovados, de modo a nao ensejar tréplica.

As ultimas alteragdes até a conclusao desse trabalho decorreram das Leis
n° 13.834, de 04 de junho de 2019, e da Lei n° 14.192, de 04 de agosto de 2021,
que, dentre outras situagdes vem “dispor sobre os crimes de divulgacdo de fato ou
video com conteudo inveridico no periodo de campanha eleitoral, para criminalizar a
violéncia politica contra a mulher”'?’. A primeira Lei apresentou a tipificagdo criminal
de denunciacao caluniosa com finalidade eleitora, acrescentando o art. 326-A, onde
indica que dar causa a “instauragao de investigacao policial, de processo judicial, de
investigacao administrativa, de inquérito civil ou agdo de improbidade administrativa,
atribuindo a alguém a pratica de crime ou ato infracional de que o sabe inocente,
com finalidade eleitoral”'®, com “pena de recluséo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e
multa”®. A segunda, alterou o art. 323, em que “divulgar, na propaganda eleitoral ou

durante periodo de campanha eleitoral, fatos que sabe inveridicos em relagado a

127 BRASIL. Lei n° 14.192, de 04 de agosto de 2021. Estabelece normas para prevenir, reprimir e
combater a violéncia politica contra a mulher; e altera a Lei n° 4.737, de 15 de julho de 1965
(Cddigo Eleitoral), a Lei n® 9.096, de 19 de setembro de 1995 (Lei dos Partidos Politicos), e a Lei
n°® 9.504, de 30 de setembro de 1997 (Lei das Eleigbes), para dispor sobre os crimes de
divulgacdo de fato ou video com conteudo inveridico no periodo de campanha eleitoral, para
criminalizar a violéncia politica contra a mulher e para assegurar a participacdo de mulheres em
debates eleitorais proporcionalmente ao numero de candidatas as eleigdes proporcionais.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2019-2022/2021/Lei/L14192.htm#art4>.
Acesso em: 05 mai. 2022.

128 BRASIL. Lei n° 4.737, de 15 de julho de 1965, que Estatui o Cédigo Eleitoral. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4737.htm>. Acesso em: 05 mai. 2022.
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partidos ou a candidatos e capazes de exercer influéncia perante o eleitorado”'™,
com “detencéo de dois meses a um ano, ou pagamento de 120 a 150 dias-multa”'®'.
E interessante apresentar nesse momento a Lei 12.965/2014, que
estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil,
conhecida como Marco Civil da Internet, com o intuito de assegurar a liberdade de
expressao e impedir a censura, dispde que o provedor de aplicagcdes de internet
somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteudo
gerado por terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias
para, no ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado,

tornar indisponivel o conteudo apontado como infringente (art. 19).

Nessas situagbes € importante deixar claro que a ordem judicial que
determine a retirada do conteudo da internet devera conter, sob pena de nulidade,
identificacao clara e especifica do deve ser excluido da rede web, que permita a

localizagéo inequivoca do material (art. 19, § 1°).

Tem-se, assim, que compreender que as determinantes legais da
legislacdo eleitoral devem ser aplicadas em pleno dialogo com o Marco Civil da
internet, pois a liberdade de expressdo possui no ordenamento juridico brasileiro
uma posicao preferencial, sendo elevado a principio estruturante do uso da internet

no Brasil.

Portanto, essa Lei também pode ser interpretada como um instrumento
autorizador das ordens de remocgéao de conteudo para combater a desinformagao no
ambito eleitoral. O ponto aqui € singelo: se o debate politico exige uma protecao
reforgada dentro do ambito de incidéncia de um direito fundamental que ja aproveita
de uma posicao preferencial, a sua limitagdo, quando n&o ocorre de forma expressa
e taxativa, através de lei formal, representa algo a se preservar de maneira tenaz o
principio da reserva legal. Ou seja, as regras sao clara e trabalham de maneira
harmoniosa ao bem de um periodo tdo caro a democracia, qual seja, o periodo

eleitoral.

130 |pidem.
131 |bidem.
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Apesar de, em determinados casos concretos, esse ponto parecer
excessivamente duro, ndo € possivel ignorarmos os efeitos sistémicos
representados por um controle subjetivo e genérico da liberdade de expressao
politico-eleitoral. E, mais que isso, com as cautelas necessarias, a retira de
propagandas eleitorais devem ser ponderadas ao bem da outrora descrita doutrina

da posicao preferencial que é ocupada pela liberdade de expresséo.

Na jurisprudéncia do TSE, resta consolidado que, para efeito de
concessao de direito de resposta, o fato sabidamente inveridico, a que se refere o
art. 58 da Lei n°® 9.504197, para fins de concessao de direito de resposta, € aquele
que ndo demanda investigagéo, ou seja, deve ser perceptivel de plano. Além disso,
deve denotar ofensa de carater pessoal a candidato, partido ou coligagdo™?2. Ou
seja, € a mensagem absoluta e absurdamente inverossimil, que visa incutir nos
eleitores o fato enganoso de que houve algo praticado por aquele candidato ou

candidata vitima daquela fake news.

Aquela Corte eleitoral ja afirmou que “ndo é possivel transformar o pedido
de resposta em processo investigatorio com intuito de comprovar a veracidade das
versbes controversas sustentadas pelas partes”’*®. E, em voto condutor proferido
pelo Min. Admar Gonzaga, e que “fato sabidamente inveridico a que se refere o art.
58 da Lei n° 9.504/97, para fins de concessao de direito de resposta, é aquele que

nao demanda investigagao, ou seja, deve ser perceptivel de plano”'.

Contudo, apesar desses parametros estabelecidos pelo Tribunal, a
operacionalizagado do conceito pode ser problematica. Alguns casos ilustram o ponto.
O primeiro deles é a Representacdo n° 0601298-42.2018.6.00.0000/DF, de Relatoria

do Ministro Carlos Horbach, com relator para o acérdao, o Ministro Edson Fachin.

1322 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. R-Rp n° 2962-41.2010.6.00.0000/DF. Disponivel em:
<https://sjur-servicos.tse.jus.br/sjur-servicos/rest/download/pdf/39684>. Acesso em; 23 mai. 2022.

133 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Rp n 1 3675-16.2010.6.00.0000/DF. Disponivel em:
<https://sedesc1-jud.tse.jus.br/InteiroTeor/pesquisa/actionGetBinary.do?
tribunal=TSE&processoNumero=367516&processoClasse=Rp&decisaocData=20101026&decisao
Numero=>. Acesso em; 23 mai. 2022.

134 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Representagao n° 1431-75.2014.6.00.0000 — classe 42 —
Brasilia. Disponivel em: <https://sjur-servicos.tse.jus.br/sjur-servicos/rest/download/pdf/50767>.

Acesso em; 23 mai. 2022.
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Nesse caso, a Coligagao “O Povo Feliz de Novo” (PT/PC do B/PROS) apresentou
representacdo em face do entdo candidato Jair Messias Bolsonaro e sua coligacao,

em se solicitou o exercicio do direito de resposta sobre a seguinte degravacgao:

Onde em ditadura surgiu um partido politico, qualquer que seja? Sempre foi
um partido unico, mas o que interessa no momento. Faca uma reflexao. Eu

aprendi cedo la em Nioaque, no Mato Grosso do Sul [...] Eu pecgo a vocés.

Se coloquem no lugar, se coloquem no lugar do presidiario que esta la em
Curitiba. Com toda sua popularidade. Com toda sua possivel rigueza. Com

todo seu trafico junto a ditaduras do mundo todo, que se autoapoiam,
especial em Cuba. Vocé aceitaria passivamente, bovinamente, ir para a

cadeia? Vocé nao tentaria uma fuga? Bem, se vocé ndo tentou fugir, com
tudo ao teu lado, é obviamente porque vocé tem um plano B. Qual é o plano
B desse presidiario, desse homem, pobre |4 atrés e que roubou todas as
nossas esperancas? Eu n&o consigo pensar em outra coisa a nao ser o
plano B se materializar em uma fraude. (...) Que, tdo, ou mais grave que a
corrupgdo, é a questdo ideoldgica. Entdo eu sozinho em casa, resolvi, eu
vou vir candidato em 2018. Mas eu preciso de um partido politico. Nao vou
ter apoio quase nenhum da imprensa. Meu partido politico vai ser um
partido pequeno. Os partidos médios e grandes fazem os seus negécios.
Nao vou ter tempo de televisdo. Se eu crescer um pouquinho em pesquisa
vao tentar me destruir. Mas eu segui essa ideia. Vamo embora! Em 2015, eu
aproveitei um projeto em andamento na Camara e emendei o...
Conseguimos o voto impresso, que era a unica garantia que nés teriamos
que, em 2018, dizer que quem votou no Jodo, vai votar para o Jodo. Que
guem votou na Ana, ou na Maria, vai para a Maria. (...) a Dilma Rousseff em
Quito decidiu, entre outras medidas, decidiu criar uma unidade técnica-
eleitoral sul-americana. O PT descobriu 0 caminho para o poder. O voto
eletrbnico. Vamos em frente. Lamentavelmente o Supremo Tribunal Federal
acolheu uma acgdo da senhora Raquel Dodge contra o voto impresso. E
lamentavel porque a frase de maior forga na argumentagdo da senhora
Raquel Dodge era de que a impressédo do voto comprometia a seguranca
das eleigdes. Pelo amor de deus, pelo amor de deus. N6s ndo temos
qualquer garantia nas eleicdes. (...) E_perder na fraude. Entdo, essa
possibilidade de fraude no segundo turno, talvez até no primeiro, € concreta.
Jornalistas, pensem sobre isso. Eu quero me dirigir aos meus amigos,
deputados federais. Vocés lembram quando eu falava la atras, né, ninguém
queria aprovar projeto. A imprensa malha a mim, desce o cacete em mim:
"nunca aprovou projeto nenhum, n&o produz nada no Congresso". Mas tudo
bem, vamos em frente. Para eu conseguir aprovar o voto impresso, eu batia
nas costas, deputado em deputado: "vocé acredita no voto eletrénico?". Uns
diziam, "se ndo acreditasse eu nao estaria aqui". "E para presidente?". "Ah,
eu nao sei". (...). Eu falava para eles no TSE, esses programas podem
inserir via fraude, uma meédia de 40 votos, para o PT - para o PT! -, na
maioria _das segbes do Brasil, vdo fazer uma bancada enorme de
parlamentares, além, de possivelmente ter o presidente |la. Acabou, amigos
deputados, embora a grande maioria eu tenha grande respeito e
consideracéo, independente de partido, delegado Eder Mauro, amigo 14 do
Para, delegado Valdir, eu ndo vou falar muito que eu vou esquecer nomes
aqui... Onyx Lorenzoni... Se essa fraude se fizesse presente nessa possivel,

nessa tese minha, acabou a democracia. O Haddad eleito presidente, ele ja
falou isso, ou se n3o falou isso, vocés sabem, assim no mesmo minuto, da

posse, 0 indulto de Lula, e no minuto seguinte, nomeia chefe da Casa Civil.
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A pretensao da Coligagdo “O Povo Feliz de Novo” (PT/PC do B/PROS)
era a de remover o video da Internet, tornando-o inacessivel, bem como veicular
uma resposta nos canais oficiais do candidato recorrido e nas paginas e perfis que o
tivessem reproduzido tal video com base no art. 33 da Resolugdo TSE n°
23.551/2017, que determinava, a época, a atuacao da Justica Eleitoral no sentido de
remover contelidos da Internet, contudo, como foi escrito no voto do ministro-relator,
essa atitude seria “a mais parcimoniosa possivel, protegendo, no maior grau, a

liberdade de expressao e a livre manifestagao do pensamento e de opinides”.

Por outro lado, ainda no raciocinio do voto analisado, o direito de resposta
previsto no art. 58 da Lei das Eleigbes, “além de pressupor a divulgagdo de
mensagem ofensiva ou afirmacéo sabidamente inveridica reconhecida, prima facie,
ou que extravase o debate politico-eleitoral”, deve ser concedido de modo
excepcional, tendo em vista exatamente a mencionada liberdade de expressao dos
atores sociais. Assim, para o ministro-relator, considerando contexto normativo e
jurisprudencial, as criticas direcionadas a partidarios da Coligagado “O Povo Feliz de
Novo” (PT/PC do B/PROS), ndo estdo dissociadas do contexto do embate eleitoral
em que se inserem. Em que, “os comentarios questionados, por mais incisivos e
provocativos que sejam, devem ser considerados como abrigados no ambito da

liberdade de expressao”.

O teor daquilo que foi dito pelo entdo candidato, que restou vitorioso nas
eleicbes gerais de 2018, € uma afronta a propria ideia de liberdade de expressao,
em que consigna em suas palavras, para além das criticas mesmo que acidas,
argumentos que denegriam todos os partidos coligados da autora da
Representacdo, incutindo pavor e idealizando uma situacdo em, caso fosse
vitoriosa, cometeria crimes dos mais diversos. Dessa maneira, ndo por acaso, 0s
pontos grifados na citagéo realizada acima, geraria, por si, dentro da perspectiva da
reserva legal, e da proporcionalidade, o direito de resposta sobre o teor das midias

divulgadas.

Nesse julgado, a veiculagdo do video foi proibida, contudo, ndo em
decorréncia do pedido de direito de resposta, que foi negado, mas em razao das

ofensas a Justica Eleitoral, em que no item 2 da ementa ficou consignado que “os
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comentarios feitos sobre a existéncia de fraude nas urnas eletrénicas carecem de
fundamento, cientifico ou empirico”, apds 22 anos de “uso desse equipamento sem
a deteccdo de quaisquer indicios de fraude. Nessa medida, ofendem a

honorabilidade da Justica Eleitoral e deve cessar a sua veiculagao”.

E aqui é importante relembrar o ponto de Sunstein e Vermeule, de que
uma extraordinaria variedade de pessoas ‘“ilustres” explorou estratégias
interpretativas sem atentar ao fato de que “as estratégias serdo inevitavelmente
usadas por pessoas faliveis e com provaveis efeitos dinAmicos que se estendem

muito além do caso em questdo.” ¥

Passa-se, nesse momento, a analise do direito de resposta pelo viés do

principio da legitimidade

2.8.2.2 Principio da legitimidade

A observancia ao principio da legitimidade exige que a restricdo a
liberdade de expressao tenha como objetivo tutelar algum valor constitucionalmente
protegido. Portanto, é preciso avaliar o que se busca tutelar através do combate a
desinformacédo, levando-se em conta que proibicdo de conteudos, em campanhas
eleitorais, afetam diretamente a capacidade de um partido ou candidato de divulgar
sua mensagem e, assim, como resultado, “prejudicam os eleitores que buscam se

informar sobre os candidatos e as questdes da campanha.”'*

O Supremo Tribunal Federal, em voto proferido em sede de medida
cautelar em ADI, pelo Min. Ayres Brito, afirmou que “é precisamente em periodo
eleitoral que a sociedade civil em geral e os eleitores em particular mais necessitam

da liberdade de imprensa e dos respectivos profissionais” "*’. E completo redigindo

%5 Tradugdo livre. No original: “An extraordinary variety of distinguished people have explored
interpretative strategies without attending to the fact that strategies will inevitably be used by
fallible people and with likely dynamic effects extending far beyond the case at hand” (SUNSTEIN,
Cass R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions. Michigan Law Review, v. 101, n. 4,
2003, p. 949).

136 Suprema Corte dos EUA. EUA v. San Francisco Democratic Comm., 489 US 214, 223 (1989).
Disponivel em: <https://tile.loc.gov/storage-
services/service/ll/lusrep/usrep489/usrep489214/usrep489214.pdf> . Acesso em: 25 mai. 2022.

137 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Referendo na medida cautelar na Agdo Direta de

Inconstitucionalidade 4.451 Distrito Federal. Disponivel em:
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que em “quadra histérica em que a tentacdo da subida aos postos de comando do

Estado menos resiste ao viés da abusividade do poder politico e econémico” .

Nesse sentido, quais seriam os valores ameagados pela desinformacéo e
sera que eles seriam aptos a justificar uma restricdo a esse direito fundamental? E
interessante a ponderacao realizada por Claus Roxin onde o ideal é que o “poder de
intervencgao estatal e a liberdade dos cidadaos devam se equilibrar, de forma que se
garanta ao individuo tanta protegdo quanto seja necessaria, mas também tanta
liberdade individual quanto possivel” '*°. Dessa maneira, as intervengbes da Justica

Eleitoral podem, em Ultima analise, ter como fundamento a democracia™®.

Nao restam duvidas que a Constituicdo conferiu a devida importancia a
esse principio axioldgico. Para evidenciar tal constatagao, o art. 1°, paragrafo unico,
do texto constitucional brasileiro estabelece que “todo poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente”. Para além desse artigo,
o art. 14, estabelece que “a soberania popular sera exercida pelo sufragio universal
e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos”. Ademais, a Constituicao
atribui a todos os entes da Federacao a tarefa de “zelar pela guarda da Constitui¢ao,

das leis e das instituicdes democraticas” (art. 23, inciso I).

Com efeito, a mera ameaga ao principio democratico autoriza a
intervengao da Unido nos Estados, nos termos do art. 34, VII, a, ou seja, assegurar a
observancia dos principios constitucionais que trata sobre a forma republicana, o
sistema representativo e o regime democratico. Nao ha duvidas, portanto, de que
esse principio democratico tem ampla prote¢ao atribuida pelo constituinte originario
no texto da Constituicdo de 1988. Entretanto, por apresentar uma multiplicidade de

lesGes que poderia albergar ndo se molda como fundamento exclusivo para a

<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=2613221>. Acesso em: 25
mai. 2022. p. 14.
13 |dem.
133 ROXIN, Claus. ¢Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del derecho penal? In:
HEFENDEL, Roland (Ed.). La teoria del bien juridico: ; Fundamento de legitimacién de Derecho
penal o juego de abalorios dogmatico? Madri: Marcial Pons, 2007. pp. 443 e 447.
NEISSER, Fernando Gaspar. Crimes eleitorais e controle material da propaganda eleitoral:
necessidade e utilidade da criminalizagdo da mentira na politica. Dissertagdo (Mestrado) — Séo
Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2014. Disponivel em:
<file:///G:/Tese/Propaganda/2014_neisser_crimes_eleitorais_controle.pdf>. Acesso em: 25 mai.
2022.
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delimitacdo de determinada conduta, principalmente quando relativa a liberdade de

expressao.

Com efeito, conforme explica Fernando Neisser, uma tentativa de golpe
de Estado, com a derrubada do governo democraticamente eleito, representa
ameaca a este principio, “tal qual, em outra escala, representa 0 mesario que se
recusa a cumprir o servigo eleitoral para o qual foi convocado, reduzindo a eficiéncia

da votacao em sua secao eleitoral”.

Afetam este principio tanto “as condutas de impedir de modo
desarrazoado que candidato obtenha seu registro eleitoral quanto o
descadastramento ilicito de eleitor"™'. Igualmente, “a compra de votos, a coagédo
eleitoral, a fraude na contagem dos votos, o uso da maquina publica, o abuso do
poder econdémico e o0 uso indevido dos meios de comunicagao social sdo condutas

que afetam, em graus e por vieses distintos, o principio democratico.”'*

John Stuart Mill'"**, com a elegante preocupagdo em compreender a

natureza humana, constréi seu tratado de l6gica as seguintes conclusoes:

Na condugao da vida — nos negocios praticos da humanidade — inferéncias
errbneas, interpretagbes incorretas da experiéncia, a ndao ser depois de
muita cultura da faculdade de pensamento, sdo absolutamente inevitaveis: e
com a maioria das pessoas, apdés 0 mais alto grau de cultura que ja
atingiram, tais inferéncias errbneas, produzindo correspondentes erros de
conduta, sdo lamentavelmente frequentes. Mesmo nas especulagbes as
quais os intelectos eminentes se dedicaram sistematicamente, e em
referéncia as quais a mente coletiva do mundo cientifico estd sempre a mao
para auxiliar os esfor¢os e corrigir as aberragdes dos individuos, é apenas
do ponto de vista mais ciéncias perfeitas, das quais o assunto € o menos
complicado, que as opinides que nao se baseiam em uma indugéo correta
foram finalmente expulsas, de modo geral. Nos departamentos de
investigacao relativos aos fendmenos mais complexos da natureza, e
especialmente aqueles de que o sujeito € o homem, seja como um ser
moral e intelectual, um social ou mesmo fisico; a diversidade de opinides
ainda prevalecentes entre as pessoas instruidas, e a igual confianga com
que aqueles de maneiras mais contrarias de pensar se apegam a seus
respectivos principios, sdo prova ndo apenas de que modos corretos de
filosofar ainda ndo sdo geralmente adotados sobre esses assuntos, mas
que os errados sao: que os inquiridores ndo apenas em geral perderam a

1“1 ldem. p. 126.

142 lbidem. p. 126.

15 MILL, John Stuart. A system of logic — ratiocinative and inductive: being a connected view of
the principles of evidence and the methods of scientific investigation. 7 ed. Vol. Il, Livro Ill. London:
longmans, green, reader, and dyer. 1868, com publicagio em 2011. Disponivel em:
<https://www.gutenberg.org/files/35421/35421-h/35421-h.htm>. Acesso em: 25 mai. 2022.. p. 296.

103



verdade, mas muitas vezes abragaram o erro; que mesmo a porgao mais
culta de nossa espécie ainda nao aprendeu a se abster de tirar conclusdes
que a evidéncia ndo garante.

Admitem-se, assim, estas conclusdes, a partir do que Mill expds, é que a
percepcao dos temas pode apresentar pontos de vistas distintos, mas ha um nucleo
de verdade que deve ser preservado, mesmo ao contrario do que muitos que se
dizem preparados para a arte da interpretagdo, “a diversidade de opinides ainda
prevalecentes entre as pessoas instruidas, e a igual confianga com que aqueles de

maneiras mais contrarias de pensar se apegam a seus respectivos principios”.

Portanto, apesar de o principio democratico exercer influéncia relevante
sobre a atuagdo da Justica Eleitoral, € preciso averiguar se haveria algum
subprincipio ou algum principio eleitoral que justificasse especificamente o controle

de matérias que veiculem noticias falsas.

A partir dessas ilagbes de Mill, € interessante perceber que, ha se
encontrar, a0 menos no ambito do Direito Eleitoral, e, por decorréncia, na liberdade
de expressao, principios que contribuam com o principio da legitimidade, para
assim, determinar balizas especificas para a boa atuacdo da Justica Eleitoral
quando da aplicagdo das restrigdes aquela liberdade. Dentro dessa perspectiva, é
interessante referenciar a esse trabalho os ja citados estudos de Oscar Sanchez

144

Murioz™" sobre a igualdade de oportunidades nas campanhas, ou como ele coloca

“‘competicoes eleitorais”.

Para esse professor da Universidade de Valladolid, é possivel extrair os
seguintes principios: (i) principio da igualdade de oportunidades nas competéncias
eleitorais; (ii) principio da liberdade de apresentar candidatura e suas limitagdes; (iii)
principio de igualdade de oportunidade nas normas reguladoras do processo
eleitoral; e, por fim, (iv) a liberdade politico-eleitoral de participacdo no processo

eleitoral.

Tendo em conta esses estudos elaborados em pesquisa doutoral pelo

professor Mufioz, ha como transpor tais principios, com as devidas adaptacdes, ao

14 MUNOZ, Oscar Sanchez. La igualdad de oportunidades en las competiciones elecotrales. CEPC.

Madrid: 2007.
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contexto constitucional brasileiros, em que na Constituicdo Federal de 1988, podem-
se extrair quatro diretivas constitucionais para o conjunto que perfaz o processo
politico eleitoral, quais sejam: (i) a igualdade de oportunidade entre os cidadaos em
participar das competicdes e competéncias eleitorais, a exemplo das Juntas
Eleitorais; (ii) a igualdade de oportunidades aos candidatos, partidos, coligagdes e
federagdes partidarias; (iii) a legitimidade do processo eleitoral, como por exemplo,
respeitar as regulamentagbes das propagandas eleitorais, financiamentos das
campanhas, e até mesmo o de se respeitar a manifestacdo da vontade do eleitor
quando do resultado final das apuragdes dos votos; e, por fim, (iv) a liberdade
politico-eleitoral, de forma a permitir que todos os atores do processo eleitoral, ou

seja, sociedade, partidos, candidatos, etc.

Nesse contexto, a questdo da desinformacdo parece representar uma
ameaca particular a terceira diretiva acima mencionada, a saber, a legitimidade do
processo eleitoral, que se baseia no principio democratico, bem como em principios
representativo, republicano e de soberania popular. Como resultado, esta diretiva
exige que os eleitores sejam livres para estabelecer suas préoprias conclusdes e
convicgdes sem interferéncia externa indevida, garantindo a validade do voto e a

realizagdo da democracia via autogoverno.

Informagdes falsas prejudicam a capacidade do eleitor de escolher
livremente seu voto, levando-o a escolher algo diferente do que teria escolhido se
tivesse recebido informacgdes precisas. Como resultado, eles agem como uma pedra
de tropeco na formagdo do desejo do eleitor. Os riscos identificados acima sdo
amplificados pelo fato de que os botdes de midia social, que permitem que o
conteudo seja direcionado a usuarios especificos. Como resultado, as campanhas
de desinformagdo em massa visam conteudos criados para eleitores com baixa
escolaridade e acesso a informacao. Naturalmente, as noticias falsas podem ter
maior influéncia sobre esse segmento da populagdo, expondo a ameacga a validade

do voto de forma mais concreta e genuina.

Nao obstante, reconhecer que ha um valor constitucional a ser tutelado
significa, necessariamente, reconhecer que a desinformagao tem a capacidade de

Ihe causar lesdes significativas, a ponto de merecer ser enfrentada pela Justica
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Eleitoral ou mesmo pelo direito. Ja se encontra demonstrado que ha restam duvidas
acerca do impacto que noticias falsas tém ou poderiam ter sobre os votos dos

eleitores. Isso decorre de alguns motivos principais.

Como afirmado antes, é possivel defender que os individuos devem
decidir os seus votos de forma absolutamente racional e independente, da mesma
maneira que se pode ter como possivel a negativa dessa premissa, pois quando se
vive em uma democracia, presume-se que a liberdade de escolha pauta a vida
social. Entretanto, pretender que os eleitores votem de maneira racional e
independente, € irreal e serviria como fundamento para a proibicdo de qualquer
propaganda eleitoral, tendo em vista que todas, naturalmente, ttm como objetivo

influenciar a escolha do eleitor.'®

Como um segundo ponto a ser observado seria a influéncia das fake
news nos resultados das eleigdes. Assim, em pesquisas realizadas por Toniolo,

Cavalcanti, Jardelino™®¢

, por meio do artigo “A proliferacdo das fake news nas
elei¢cdes brasileiras de 2018”, buscaram compreender o papel das novas midias nas
democracias modernas e as consequéncias do ativismo digital, por meio da
proliferacdo de fake news, usando como estudo de caso as eleigdes brasileiras de

2018.

A fim de nortear as pesquisas, foram utilizadas as ferramentas de analise
de dados Google Trends e Buzzsumo, no sentido de responder dentre alguns
questionamentos, os seguintes: (i) quando alcangaram maior repercussao no
Google e (ii) qual foi o alcance delas no Facebook e no Twitter? A tematica estudada
foi perceber e abordar o alcance das fake news na opiniao publica, podendo estas
terem sido ou ndo um diferencial no resultado da eleicdo. Nessa pesquisam, restou

identificado um crescimento na busca pelos assuntos relacionados com as fake

145 NEISSER, Fernando Gaspar. Crimes eleitorais e controle material da propaganda eleitoral:
necessidade e utilidade da criminalizagdo da mentira na politica. Dissertagdo (Mestrado) — Séo
Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2014. Disponivel em:
<file:///G:/Tese/Propaganda/2014_neisser_crimes_eleitorais_controle.pdf>. Acesso em: 25 mai.
2022.

146 JARDELINO, Fabio; CAVALCANTI, Davi Barboza; TONIOLO, Bianca Persici. A proliferagdo das
fake news nas eleigdes brasileiras de 2018, Comunicagao Publica [Online], Vol.15 n° 28 | 2020,
posto online no dia 17 junho 2020, consultado o 26 maio 2022. URL:
http://journals.openedition.org/cp/7438; DOI: https://doi.org/10.4000/cp.7438. Acesso em 26 mai
2022.
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news analisadas conforme eram mencionadas na campanha presidencial e
principalmente no dia da eleicdo, quando essas mensagens poderiam ter um papel
fundamental na escolha do voto. Ou seja, um forte indicio de que as pessoas
desejam saber se as informagdes “pulverizadas” nas redes sociais eram, de fato,

algo factivel.

O interessante € que ja no ano de 2007, Richard Lau, Lee Sigelman e Ivy
Brown Rovner, por meio de pesquisa realizada concluiram que a literatura de
pesquisa nao corrobora a ideia de que a campanha negativa seja um meio eficaz de
ganhar votos, “embora tenda a ser mais memoravel e estimular o conhecimento
sobre a campanha”. Muito menos que “ha qualquer evidéncia confiavel de que a
campanha negativa deprima a participacdo dos eleitores, embora diminua
ligeiramente os sentimentos de eficacia politica, confianga no governo e
possivelmente o humor geral do publico™’.

Além disso, efeitos bem conhecidos, como o underdog e o bandwagon™®,
podem fazer com que a propaganda falsa se volte contra a mesma pessoa que
pretendia ajudar. Esses efeitos ocorrem quando certas pessoas expostas a
propaganda falsa ou negativa tornam-se simpaticas ao lado que esta sendo
promovido. Com isso, pode haver situagdes em que o saldo entre os simpatizantes
do ofendido seja ainda maior do que o saldo entre os simpatizantes do ofensor. Esse
risco € ampliado no caso de noticias falsas, quando o mentiroso & descoberto e
punido pelo ofensor. Em estudo realizado por Gina Garramone'®, a pesquisadora
descobriu que a maioria dos eleitores é capaz de detectar fraudes em anuncios de
campanha e que, quando isso acontece, 40% deles teriam uma visdo mais negativa

de quem criou 0 anuncio.

47 LAU, Richard; SIGELMAN, Lee; ROVNER, Ivy Brown. The effects of negative political campaigns:
a meta-analytical reassessment. The Journal of Politics, vol. 69, no 4, nov. 2007, pp. 1176-1209.
Disponivel em: <https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1468-2508.2007.00618.x>.
Acesso em: 26 mai 2022.

148 SIMON, Herbert A. (1954). Bandwagon and Underdog Effects and the Possibility of Election
Predictions. The Public Opinion Quarterly, 18(3), 245-253. Disponivel em:
<https://www.jstor.org/stable/2745982>. Acesso em 26 mai. 2022.

1 GARRAMONE, Gina M. Votes Responses to Negative Political Ads. Journalism Quarterly, vol.
61, issue 2, verao 1984, p. 251 (250-259). Disponivel em:
<https://journals.sagepub.com/doi/10.1177/107769908406100202>. Acesso em: 26 mai. 2022.
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Por fim, é importante ressaltar que a comunicagéo que ocorre dentro das
redes sociais na internet é inclusiva, com capacidade de gerar empoderamento
horizontal e organico nas pessoas. Mas o que realmente distingue um politico, ou
qualquer outra figura publica, € o nivel de envolvimento com esses individuos que
eles alcangam ao longo do tempo. No entanto, ha uma necessidade genuina de que
a legislacao brasileira avance no desenvolvimento de leis que regulem o trafico de
dados e possam impedir a disseminagcdo de noticias falsas, algando o principio da
legitimidade como algo concreto e derradeiro para balizar a liberdade de expressao

em uma democracia madura e responsavel.

2.8.2.3 Principio da proporcionalidade

Segundo Gustavo Ferreiras Santos, o principio da proporcionalidade,
“tomado em sentido amplo, também é conhecido como principio da proibicado do
excesso”'™, em que a “atuacgdo deve estar voltada a um objetivo e ndo pode ir além
daquilo que seria necessario e adequado ao atingimento dessa meta, com a menor
agressdo possivel a direitos”', é formado por, segundo professor Gustavo,
elementos constitutivos, ou subprincipios, quais sejam: (i) adequacao; (ii)
necessidade; e (iii) proporcionalidade em sentido estrito. Essa indicagao inicia visa
observar se a atuagao da Justica Eleitoral, por meio do uso das determinacdes de
remogao de conteudo, (a) € um meio adequado para proteger a legitimidade do
processo eleitoral; e (b) se, dentre as diversas medidas igualmente capazes de
promover o fim do tutelado, as ordens de remocido de conteudo revelam a

veracidade.

No que diz respeito ao subprincipio da adequacéao, “indaga se a medida
adotada pelo Estado € adequada a obtencdo do fim que o legislador pretende
atingir’™, ou seja, estar-se a tratar aqui, “portanto, da utilidade da medida
adotada”®. Assim, & necessario avaliar se o sistema de justica eleitoral é capaz de
julgar a veracidade da propaganda eleitoral de forma justa e tempestiva, a fim de

evitar a manifestacdo de potenciais efeitos prejudiciais causados pela

130 SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo
tribunal federal: limites e possibilidades. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2004. p. 110.
B ldem.
52 lbidem.
55 |bidem.
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desinformacgéo. Por exemplo, uma agéao ineficaz ou desigual que favorece partidos
maiores e desfavorece partidos menores serve ao proposito oposto de comprometer

a credibilidade do sistema de justica eleitoral e a sociedade™".

Nesse sentido, ha alguns pontos que mostram que, com base no
conhecimento atual do fenbmeno da desinformagao, ha sérias duvidas sobre sua
capacidade de desempenhar adequadamente sua funcdo de controle de
propaganda eleitoral. Antes, € necessario comegar pelo ponto mais intuitivo: ndo

existe “verdade absoluta” que possa ser revelada por um “arbitro da verdade”'.

No entanto, este ndo é o caso da grande maioria das afirmagdes
humanas, tampouco da propaganda eleitoral, que frequentemente recorre ao uso de
exagero para ser ponto de virada ou, no jargao atual, “viralizagao”. Além disso, ha
uma dificuldade significativa em distinguir entre declaragées factuais que podem ser
verificadas usando a métrica de veracidade e opinides que nunca podem ser

verificadas usando a mesma mensuragao.

Com isso, a Justica Eleitoral enfrentara desafios na instrumentalizacdo do
conceito, principalmente em trés pontos: como julgar a falsidade dos fatos? (ii) como
mostrar que o interlocutor estava ciente da falsidade? (iii) como avaliar a potencial
influéncia dessa propaganda na formagdo da vontade do eleitorado? Esse
representa o segundo momento, em que, todos os que tenham acesso aquela
(pseudo)informacgéo, inclusive os juizes, tém suas proprias posigdes e convicgdes.
Como resultado, ha uma tendéncia natural de rotular as opinides com as quais

discordamos como ambiguas ou falsas.

Em terceiro ponto, ou circunstancia pratica, apenas os fatos notorios e
inveridicos indiscutiveis podem ser controlados pela lei, conforme jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Isso significa que a previsdo abrangera uma area de
campanha de propaganda muito limitada. E, talvez, esses sejam 0s casos que

precisariam de tal controle: as propagandas que poderiam ser abarcadas pelo

>4 NEISSER, Fernando Gaspar. Crimes eleitorais e controle material da propaganda eleitoral:
necessidade e utilidade da criminalizacdo da mentira na politica. Dissertacao (Mestrado) — S&o Paulo:
Universidade de Sio Paulo, 2014.
155 |dem.
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controle realizado pela Justiga Eleitoral muito provavelmente sequer precisariam
dela, pois os cidadaos seriam capazes de identificar a sua falsidade'®. Mas os que
geram duvidas em sua veracidade? Os que expdem de maneira tergiversante as
informacdes? Essas sdao as questdes de torque. Crer-se que, na duvida, ndo as

retire, em respeito ao principio democratico.

Finalmente, em uma quarta perspectiva. O fato de alguém ser o censor de
verdades ou mentiras fara com que o eleitor se exima de sua responsabilidade
democratica em se autodeterminar como critico do que tem acesso como
informacéao e, assim mitigara seu julgamento sobre o que é verdade e o que é falso
para formar uma opinido. “Ao desobrigar o cidaddo da tarefa de selecionar as
informagdes politicas de seu conhecimento, a Justi¢ca Eleitoral (...) trata o eleitorado

157

como se fosse uma crianga”, argumenta Neisser Esse fenbmeno tem uma

consequéncia significativa, “perpetuando um estado de imaturidade no eleitorado”.

Assim, é razoavel temer que a fragilidade desse controle contribua
exatamente para aquilo que a lei deveria impedir, a saber, que ao infantilizar o
eleitorado, possa contribuir para que ele se torne mais crédulo em decorréncia das
mensagens eleitorais que logram superarem o controle judicial. Essa pratica, além
de criar uma postura passiva no cidadao, tem o efeito negativo de impedir que o
individuo desenvolva as habilidades necessarias para julgar a veracidade das
informacgdes recebidas na auséncia do filtro. E ha outro ponto: apés um determinado
periodo de tempo, o0s que elaboram e compartilhar intencionalmente
desinformacgdes, por meio de algoritmos, poderdo identificar os critérios objetivos
que sao utilizados para distinguir se uma informagcdo € considerada falsa,
respondendo estrategicamente com tecnologia de informagao para readequar suas
atuacoes, desenvolvendo meio artificiais que atendam a esses critérios e, assim,

retomando suas campanhas de desinformagao.

Diante disso, pode-se concluir que a intervengdo do judiciario nao

protegeria as situagées mais vulneraveis. Medidas alternativas, por outro lado, que

156 |bidem.
157 |bidem.
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nao envolvam a remogao de conteudo, podem ser usadas para lidar com esse tipo

de mensagem, permitindo que um numero maior de casos de erros seja abordado.

De modo geral, o envolvimento do judiciario na garantia da veracidade
das informagdes traz graves consequéncias negativas, entretanto, em periodos
eleitorais, essa fungao precisa ser realizada por uma parte desinteressada, e a que
melhor se adéqua, teoricamente, a esse perfil, € a Justica Eleitoral. Ou seja, a ideia
de que haveria uma infantilizacdo dos cidadaos, estimulando a adog¢do de uma
postura passiva e a incapacidade daqueles de distinguir entre o que é verdade e o
que é informacgao falsa ndo seria maior que a indugao do voto pela desconstru¢ao da

verdade via fake news.

Ao se observar o principio da necessidade, segundo elemento do
principio da proporcionalidade, “também conhecido como principio da intervengao
minima”'®, Em raz&o dele, “o legislador ndo pode tomar uma medida restritiva de
direito fundamental”*® se existirem outras medidas menos gravosas, que possam
ser adotadas, ou seja, “havendo meio igualmente eficaz, porém menos gravoso, nao

se justifica a adogéo de medida restritiva”'®.

Assim, por meio do principio da necessidade verifica-se a existéncia de
outras medidas que possam ser utilizadas pelas partes envolvidas para minimizar as
potenciais consequéncias negativas da falta de informacao, sem recorrer a qualquer
tipo de censura. Ou seja, poder-se-ia considerar medidas alternativas perante a
Justica Eleitoral sem ameacar a liberdade de expressao. Contudo, ressalta-se que o
periodo eleitoral é considerado diferente dos demais periodos de exercicio da
cidadania, pois os maleficios realizados e passiveis de alterar o resultado das
votagdes terdo uma consequéncia por, no minimo, um lapso temporal de quatro

anos.

Algo interessante foi implementado pelo Facebook, sobre a verificacdo de

fatos no Facebook, que se apresenta como um esforco colaborativo entre a

18 SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo
tribunal federal: limites e possibilidades. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2004. p. 112.
9 |dem.
160 bidem.
11



plataforma e organizacées externas de verificagdo de fatos. O procedimento
funciona da seguinte forma: para abordagem para verificacdo de fatos, segundo o
proprio site do Facebook, segue a seguinte sequéncia'': (i) identificagdo: os
verificadores de fatos podem identificar os boatos com base em seus proprios

registros de denuncias.

Além disso, usando sinais como comentarios nas comunidades ou
deteccdo de similaridade, o Facebook também identifica possiveis casos de
desinformacgédo para verificadores de fatos. Em tempos de grandes noticias ou
topicos em alta, quando a velocidade é critica, usa-se detecgao de palavras para
coletar conteudo relacionado a um determinado local, faciltando para os

verificadores de fatos encontrarem essas publicacoes.

Quanto ao segundo passo, qual seja a (ii) Analise: os verificadores de
fatos examinam e classificam o conteudo das histérias usando fontes primarias,
como entrevistas com fontes primarias, pesquisas de dados publicos e analise de
midia, que inclui fotos e videos. Os verificadores de fatos nao excluem conteudo,
contas ou paginas do Facebook. Quando alguém viola as Diretrizes da Comunidade,
o Facebook remove o conteudo, que é separado do programa de verificagdo de

fatos.

Por fim, a (iii) Acdo: quando um verificador de fatos classifica um
conteudo como falso, o Facebook reduz significativamente sua distribuicdo para que
menos pessoas o vejam. Notifica-se todos que compartilharam o conteudo antes ou
estdo tentando compartilha-lo que as informagdes séo falsas. Além disso, € enviado
um alerta que os direciona para o artigo do fact-checker, refutando as alegacdes

com as provas originais.

A inteligéncia artificial (IA) também é usada para dimensionar o trabalho
dos verificadores de fatos, emitindo alertas para duplicatas de declaragdes falsas e
reduzindo a distribuicdo. Ha, ainda, a abordagem quanto a integridade da

informagédo, em que ha, segundo o site do Facebook, “trés frentes para remover,

61 Site. Como funciona o programa de verificagdo de fatos independente do Facebook.
Facebook. Disponivel em: <https://www.facebook.com/journalismproject/programs/third-party-fact-
checking/how-it-works>. Acesso em: 27 mai. 2022.
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reduzir e informar as pessoas sobre conteudo problematico na familia de

aplicativos™'®? do préprio site.

Por fim, o principio da proporcionalidade em sentido estrito “cuida da
ponderagao entre direitos, bens ou interesses”'®®. Segundo Professor Gustavo, “via
de regra, uma medida legislativa visa proteger determinados direitos, bens ou
interesses”'®*. Na aplicagdo desse principio, ao ser editada uma medida, ou mesmo
proferida uma determinagéo legal, “a sua incidéncia na realidade acaba por atingir
outros direitos, bens ou interesses constitucionalmente protegidos, limitando-os,

restringindo-os”.

Assim, “ocorre, nesse caso, uma colisdo de direitos, que se resolve pela
ponderacado de valores. Caso seja constada a precedéncia, no caso concreto, dos
direitos a serem limitados, ndo deve prevalecer a medida, por desproporcional” '*°,

devendo ser retirado do ambito juridico ou por inconstitucionalidade.

Dessa maneira, o principio da proporcionalidade em sentido estrito exige
que o objetivo perseguido por uma medida restritiva compense as consequéncias
advindas da escolha realizada. Este € talvez o subprincipio cuja aplicacédo € mais
complexa, demandando o desenvolvimento de parametros para auxiliar em sua
aplicacao. A primeira é a atribuicdo de peso abstrato aos direitos juridicos protegidos
pelos colidentes, o que significa que € necessario identificar os direitos juridicos com

maior peso na ordem constitucional.

No entanto, este primeiro parametro ndo auxilia na resolugao da situagao
atual. Isso porque os direitos juridicos incompativeis — liberdade de expressao e
legitimidade do processo eleitoral — tém alto valor abstrato, pois protegem os valores
democraticos. Nesse caso, € necessario retornar ao segundo parametro, que trata

da atribuicao de certa quantia em dinheiro aos direitos legais.

62 |dem.

16 SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo
tribunal federal: limites e possibilidades. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2004. p. 113.

164 |dem. p. 113.

165 |bidem. p. 113.
113



Trazendo o entendimento de Carlos Bernal, “quando se aplica o
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, sopesam-se as razodes
contrarias que tratam das possibilidades juridicas”'®. E completa Jane Reis',
‘quanto mais severa a restricdo a um direito basico, maior seu valor concreto, e
quanto maior o grau de satisfagdo com o principio antagénico, maior seu valor

concreto”.

Como concluséao, resulta, entdo, que a aplicagao dos trés subprincipios da
que constroem a estrutura do principio da proporcionalidade esta ordenada pelo
carater de principio dos direitos fundamentais — apenas mediante este principio se
pode estabelecer o grau em que um principio pode ser realizado em maior medida
segundo as possibilidades faticas e juridicas — e, de modo paralelo, que os
subprincipios da proporcionalidade pressupdéem o carater de principio de algumas
normas de direito fundamental’™® como mandato de otimizagdo explica que as
medidas legislativas, ou mesmo as judiciais, de intervengdo sejam submetidas a
ponderacao dos trés subprincipios da proporcionalidade, mediante o qual se pode
pretender estabelecer ate que ponto o direito fundamental afetado tolera as
intervengdes que se justificam pelas razdes faticas e juridicas que a julgam contra a
ordem estabelecida.

169

2.9 Discurso de 6dio™ em periodos eleitorais

6 PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proprocionalidad y los derechos fundamentales: el
principio de proprocionalidad coomo criterio para determinar el contenido de los derechos
fundamentales vinculantes para el legislador. 4 ed. Universida Externado de Colombia: Bogota,
2014. p. 740-741.

67 GONCALVES PEREIRA, Jane Reis. Os imperativos da proporcionalidade e da razoabilidade: um
panorama da discussao atual e da jurisprudéncia do STF. In;: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo
Wolfgang. Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balanco e critica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 190.

%8 PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proprocionalidad y los derechos fundamentales: el

principio de proprocionalidad coomo criterio para determinar el contenido de los derechos
fundamentales vinculantes para el legislador. 4 ed. Universida Externado de Colombia: Bogota,

2014. p. 740-741.

Para apresentar um conceito sobre esse tema, qual seja, discurso do édio, utiliza-se elabora por
Gilberto Schéfer et al, quando discorre que pode-se dizer que o discurso do 6dio consiste na
manifestacdo de ideias intolerantes, preconceituosas e discriminatérias contra individuos ou
grupos vulneraveis, com a intencdo de ofender-lhes a dignidade e incitar o 6dio em razéo dos
seguintes critérios: idade, sexo, orientacdo sexual, identidade e expressao de género, idioma,
religido, identidade cultural, opinido politica ou de outra natureza, origem social, posigédo
socioecondmica, nivel educacional, condigdo de migrante, refugiado, repatriado, apatrida ou
deslocado interno, deficiéncia, caracteristica genética, estado de saude fisica ou mental, inclusive
infectocontagioso, e condigao psiquica incapacitante, ou qualquer outra condi¢cdo.Cf. em
SCHAFER, Gilberto. LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. SANTOS, Rodrigo Hamilton do. Discurso de
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O Estado, agindo em nome da sociedade, deve regular o discurso ou
outros modos de expressdo em detrimento da liberdade de expressdo dos
cidaddos? Segundo Alexander Brown, algumas pessoas acreditam que, ao
responder a esta pergunta, “faz uma diferenga positiva se o discurso em questao é
ou nao insultuoso, degradante, difamatdrio, estereotipando negativamente ou
incitando dodio, incita a discriminagcdo ou violéncia contra pessoas em virtude de sua
raca, etnia, nacionalidade, religido, orientagdo sexual, deficiéncia, identidade de

género, por exemplo™'°,

E interessante que, no dizer de Brown, essa espécie de regulamentagéo
faz uma diferenga positiva porque tal discurso envolve questdes de dano, dignidade,
seguranca, dialogo cultural saudavel, democracia e legitimidade, para citar apenas

algumas questdes relevantes.

Dessa forma, seguindo a leitura de Gustavo Ferreira Santos e Nevita

Luna'

, sao varios os temas que tém suscitado o debate publico sobre a
legitimidade da intervencédo estatal na liberdade de expressdo, um dos quais é o
discurso de &dio, que, segundo esses professores, pode ser definido como qualquer
manifestagdo que negue ou ofenda membros de minorias historicamente
discriminadas que se encontrem em inferioridade numérica ou subordinagao
socioecondmica. Ou seja, o discurso de ddio inclui quaisquer formas de expressao
que propaguem, incitem, promovam ou justifiquem odio racial, xenofobia, homofobia,

antissemitismo e outras formas de 6dio racial baseadas na intolerancia.

Outras conceituagdes sobre hate speech também sao apresentadas pela

doutrina, a exemplo Alvaro Paul Diaz, em que, para ele, pode-se dizer que a

ddio: Da abordagem conceitual ao discurso parlamentar. In: RIL. Brasilia a. 52 n. 207 jul./set. 2015
p. 143-158

70 BROWN, Alexander. What is hate speech? Part 1: The Myth of Hate. In: Law and Philosophy 36,
419-468, 2007. Disponivel em: <https://link.springer.com/article/10.1007/s10982-017-9297-1>.
Acesso em: 31 maio 2022.

7t SANTOS, Gustavo Ferreira; LUNA, Nevita Maria Pessoa de A. F. Limites entre a liberdade de
expressao e o discurso do édio: controvérsias em torno das perspectivas norte-americana, alema
e brasileira. In: Género & Direito. Periddico do Nucleo de Estudos e Pesquisas sobre Género e
Direito Centro de Ciéncias Juridicas — Universidade Federal da Paraiba N° 02 — 2° Semestre de
2014. Disponivel em: <http: http://periodicos.ufpb.br/ojs2/index.php/ged/inde>. Acesso em: 31
maio 2022.
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proibicdo do discurso de édio “é uma limitagdo mais ou menos estrita a liberdade de
expressdo”'’?, destinada a vedar “locugbes ou outras expressdes que incitem a
discriminagéo, hostilidade ou violéncia contra uma ou mais pessoas em virtude de
pertencerem a um determinado grupo, seja nagdo, raga, religido ou qualquer

outro”'”

, OU contra o proprio grupo.

Deve-se notar que “o discurso de odio vai além da simples expressao de
rejeicdo ou antipatia, pois tenta promover a hostilidade contra as pessoas a quem a
conduta discriminatéria € dirigida”'"*. Para Winfried Brugger, o discurso do odio esta
vinculado a utilizagdo de palavras “que tendem a insultar, intimidar ou assediar
pessoas em virtude de sua raga, cor, etnicidade, nacionalidade, sexo ou religido” ou
ainda a sua potencialidade ou “capacidade de instigar violéncia, &dio ou

discriminag&o contra tais pessoas”'’®.

Quando se estar diante de periodos criticos para a democracia, a ideia de
contencdo do discurso de 6dio se mostra imprescindivel. Um desses momentos é o
periodo eleitoral. Muito embora ndo seja algo comum de se perceber nas
propagandas politicas tradicionais brasileiras (aquelas realizadas pelos
candidatos/partidos politicos), esse tipo de discurso vem se mostrando presente
quando se esta diante das fake news, entretanto, crer-se interessante uma
abordagem sobre esse tema nessa parte do trabalho, pois 0 que se tem nesse
capitulo é justamente o conteudo em propaganda eleitoral e, mesmo que a
propaganda ndo seja realizada diretamente pelos candidatos, partidos, federagdes
ou coligacdes partidarias, ha as que podem ser realizadas pelos apoiadores e

militancias.

A medida que a falta de dialogo diminui ou se torna nulo, a probabilidade

de violéncia aumenta. Nao ha linha direta entre retdrica violenta e violéncia politica

172 DIAZ, Alvaro Paul. La penalizacion de la incitacion al odio a la luz de la jurisprudencia comparada.

In: Revista Chilena de Derecho, vol. 38 N 0 2, pp. 573 — 609, 2011. Disponivel em:
<https://www.scielo.cl/pdf/rchilder/v38n3/art07.pdf>. Acesso em: 31 maio 2022.
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74 Ibidem.

> BRUGGER, Winfried. Proibigcdo ou protegédo do discurso do 6dio?: algumas observagbes sobre o
direito alem&o e o americano. Direito Publico, Porto Alegre, ano 4, n. 15, p.117-136, jan./mar.
2007. Disponivel em:
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/1418/884>. Acesso em: 31
mai 2022
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se os oradores tiverem o cuidado de ndo nomear alvos e meios especificos, e de
outra forma se incriminar. O risco de violéncia &, no entanto, consideravel. Embora
qualquer individuo possa ter varios motivos para agir, algum sentido do problema
pode ser rastreado por estudos que mostram correlagdes entre o aumento da

retérica politica hostil e a violéncia.

Parte do problema €& que as observacgdes dos lideres ndo desaparecem
depois de serem dadas. A retdrica incendiaria de lideres politicos contra seus
oponentes politicos, grupos minoritarios e outros alvos € frequentemente ampliada
rapidamente. Lideres com grandes seguidores nas midias sociais verao seus
comentarios “retweetados” e compartilhados com milhdes de seguidores. A retérica
dos lideres, entao, impulsiona a cobertura de veiculos de noticias mais tradicionais,

que a transmitem para seus telespectadores e ouvintes.

A retérica extrema amplamente compartilhada vem a “sinalizar” que um
assunto agora € um discurso “aceitavel” quando, no passado, discuti-lo poderia ter
sido um tabu. “O discurso preconceituoso da elite, descobriu um estudo, é
particularmente poderoso se outras elites o endossar, encorajando o publico a

declarar seus proprios preconceitos e agir de acordo com eles”'”.

Um estudo académico'”’ descobriu que a retdrica ndo mudam atitudes,
mas encoraja os individuos a expressar e agir de acordo com visdes preexistentes
que antes mascaravam. O exemplo utilizado no estudo aventado foi o discurso
antimucgulmano motivado por comentarios do candidato Trump cresceu no Facebook
e em outros sites de midia social em 2016. Isso, por sua vez, levou os seguidores a
aumentar seus tweets antimugulmanos e a obter mais atengdo dos canais de
noticias a cabo. Nos dias seguintes, os crimes de o&dio contra mugulmanos

aumentaram 32%'’®, com um aumento significativo, mas menor, contra a

76 Byman, Daniel L. How hateful rhetoric connects to real-world violence. Sexta-feira, 9 de abril de

2021. In: Brooking education. Disponivel em: <https://www.brookings.edu/blog/order-from-
chaos/2021/04/09/how-hateful-rhetoric-connects-to-real-world-violence/>. Acesso em: 31 mai.
2022.

77 MULLER, Karsten; SHWARZ, Carlo. From Hashtag to Hate Crime: Twitter and Anti-Minority
Sentiment. Disponivel em: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3149103>.
Acesso em 31 mai. 2022.

7 MULLER, Karsten; SHWARZ, Carlo. From Hashtag to Hate Crime: Twitter and Anti-Minority
Sentiment. Disponivel em: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3149103>.
Acesso em 31 mai. 2022. p. 14”
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comunidade hispanica, outro alvo da retérica de Trump. Tweets especificos levariam
a aumentos nos crimes de 6dio, com o nivel subindo e descendo dependendo da

prevaléncia da atividade de midia social'".

As eleigbes de 2022 no Brasil serdo marcadas pela forte prote¢ao legal do
proprio sistema eleitoral contra a retérica por meio do discurso de 6dio que vem
sendo fomentado desde as elei¢des de 2018 e 2020. E um dos pontos que estdo em
pleno monitoramento s&o as postagens por meio das redes sociais. Algo sobre esse
tema ja foi tratado em outra parte desse trabalho. Contudo, ha se explicar que nas
pesquisas realizadas na jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, apenas cinco
julgados discorreram sobre o discurso de 6dio, e o que se tornou paradigma foi o
Agravo Regimental no Recurso Especial Eleitoral n° 0600072-23.2018.6.10.0000'% —

Sao Luis — Maranhao, de autoria do Ministério Publico Eleitoral.

No voto do referido recurso especial eleitoral, na parte do voto ha a
descricdo do que foi veiculado em um video em que o entdo governador do
Maranhao, Flavio Dino, “foi caracterizado como nazista, com um nariz comprido, tal
qual o personagem Pinoquio, das estdrias infantis, acompanhado da expresséao
‘Fora ladrdo!”"®. Na continuagéo do video, ha correligionarios e filiados do PC do B,
retratados em meio a ratos, em que foram apelidados de ‘amigos do canalha’. No
video ha ainda mais uma imagem do governador Flavio Dino, desta vez, carregando
um saco de dinheiro e a inscricdo ‘os comunistas roubando’. O video mostra,
também, um rato trajando roupa que exibe a logomarca do Governo do Estado do
Maranhdo, acompanhado dos dizeres ‘0 Maranhdo ta cheio de rato’. Ao final ha

pedido explicito de ndo voto, através da expressido #DinovoNAO'.

No voto do Min. Relator originario, Roberto Barroso, foi observado que o
video foi publicado em rede social com “imagens jocosas e agressivas, tendo como

musica de fundo uma sétira ao atual Governador do Estado do Maranhao”, que foi

17 MULLER, Karsten; SHWARZ, Carlo. From Hashtag to Hate Crime: Twitter and Anti-Minority
Sentiment. Disponivel em: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3149103>.
Acesso em 31 mai. 2022. p. 15.

18 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
ELEITORAL N° 0600072-23.2018.6.10.0000 — SAO LUIS - MARANHAO. Disponivel em:
<https://sjur-servicos.tse.jus.br/sjur-servicos/rest/download/pdf/2082039>. Acesso em: 01 jun.
2022.
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identificado como “corrupto”, “ladrao” e “canalha” e apresentado como um “rato”. O
mesmo relator, afirma que, “embora se possa questionar se referido video ultrapassa
os limites do debate politico, ndo entendo caracterizada, no caso, a propaganda
antecipada negativa”. Continua em seu voto que “ainda que as declarag¢des
tangenciem a questao eleitoral, seu teor principal é de satira que veicula critica ao

entdo Governador do Maranhao por cidadao comum”.

Entretanto, houve uma divergéncia apresentada pelo Min. Tarcisio Vieira,

em que, no que interessa:

Em ultima andlise, esta em jogo a propria higidez do processo eleitoral, da igualdade
de chances entre candidatos e da protecdo da honra e da imagem dos players.
Nesse sentido, ja decidiu o Tribunal Superior Eleitoral que “a livre manifestagdo do
pensamento ndo constitui direito de carater absoluto” e que “a divulgagdo de
publicagéo, antes do periodo permitido, que ofende a honra de possivel futuro
candidato constitui propaganda eleitoral negativa extempordnea” (AgR-Al n. 2-64/SP,
de minha relatoria, DJe de 22.9.2017)."%

O Min. Edson Fachin'®, acompanhando a divergéncia, fez as seguintes
colocagdes, no que interessa nesse ponto:

Em uma sociedade que rejeita com veeméncia a aproximacido de seus
governantes de condutas e ideologias outrora empregadas por
intransponivel rejeicdo e, portanto, empregadas por também discursos que
fluiram do nazismo, esta aproximagdo, no meu modo de ver, autoriza
conceber que, entre nds, a designacao, por quem quer que seja, de um
destinatario da declaragédo, de um outro cidaddo ou de uma cidada, como
nazista, no meu modo de ver, veicula um inadmissivel discurso de odio.

(...)

Imprimindo esse conjunto de argumentos, quais sejam fundamentalmente, o
de que a atribuicdo de nazista a um candidato configura discurso de 6dio e,
segundo, de que esse discurso € insuscetivel de aceitacdo e de admisséo,
mesmo em atos de pré-campanha e, portanto, imprimindo esse conjunto de
argumentos ao caso concreto, entendo que a afirmacao de filiagdo, de
aproximagdo ou de pertencimento ideologico de cidadads ou cidadaos
brasileiros ao Partido Nacional-Socialista dos Trabalhadores Alemaes
consubstancia discurso de édio e, por isso, incumbe ao Poder Judiciario, em
obediéncia a Constituicao Federal, impor a abstencao dessa pratica.

Observou, na parte da declaracao de seu voto, o Min. Edson Fachin, em
sua divergéncia, que “atribuir o adjetivo ‘nazista’ a um candidato corporifica
inadmissivel discurso de 6dio”. Acompanharam a divergéncia apresentada pelo Min.

Tarcisio Vieira, além do Min. Fachin, os Mins. Alexandre Moraes, Luis Felipe

82 |dem. p. 6.

8 |dem. p. 8-9.
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Salomao e Mauro Campell. Vencidos, ao final, o Min. Relator, Roberto Barroso e o

Min. Sérgio Banhos'.

Assim, firmou-se o entendimento na jurisprudéncia do Tribunal Superior
Eleitoral que a livre manifestacdo do pensamento ndo “constitui direito absoluto, de
modo que o discurso de 6dio”'® — que ndo se confunde com criticas acidas e agudas
— “n&o deve ser tolerado, em resguardo a higidez do processo eleitoral, da igualdade
de chances e da protegdo da honra e da imagem dos envolvidos no processo
eleitoral”. E que “incutir em contingente de pessoas a ideia de que o possivel
candidato estaria vinculado a regimes inegavelmente nefastos (nazismo) e a praticas

criminosas (corrupgao)”'®, rechagando, dessa maneira, o discurso de odio.

184 ]dem. p. 20.

> BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
ELEITORAL N° 0600072-23.2018.6.10.0000 — SAO LUIS - MARANHAO. Disponivel em:
<https://sjur-servicos.tse.jus.br/sjur-servicos/rest/download/pdf/2082039>. Acesso em: 01 jun.
2022.p. 1

1% 1dem.
120



CAPITULO 3
O PERIODO ELEITORAL E AS MIDIAS

3.1 Consideragodes iniciais

Esse capitulo visa mais a ser descritivo, no sentido de demonstrar como
os institutos que atuam na liberdade de expressao se apresenta no periodo das
Eleicbes. Para tanto, € imperioso compreender que o periodo eleitoral se inicia no
exato dia 16 de agosto do ano eleitoral de acordo com o art. 36 da Lei das
Eleicdes'™. A partir desse momento, ha uma restricdo legal maior naquilo que se
compreende como liberdade de expressdo. Ao longo desse trabalho sdo indicadas
posturas adotadas pelo Tribunal Superior Eleitoral e pelo Supremo Tribunal Federal
em seus julgados sobre os conteudos a serem veiculados nas publicidades de
campanha, inclusive antes do periodo indicado acima. Entretanto € interessante
ressaltar que as midias a serem utilizadas pelos partidos, candidatos, coligagbes e
federagdes também precisam estar dentro da moldura legal a fim de manter a

paridade de oportunidades entre todos envolvidos na disputa eleitoral.

Algo interessante e salutar € a restricdo legal, por exemplo, as elei¢cdes
nas ruas e em bens publicos, o que tem contribuido para um clima mais condizente
com o0 que se espera ao longo do periodo eleitoral. A Lei n°® 9.504/1997, em sua
redacao atual, permite a divulgagcdo da propaganda em todos os espagos publicos,
inclusive naqueles de uso comum, como ruas, postos, pontes e pontos de 6nibus,
quando a propaganda nao causar danos a eles ou quando sao méveis, como faixas,
cavaletes e outros veiculos. Além disso, € vedada a propaganda eleitoral em bens
de uso comum, que, para fins eleitorais, sdo os assim definidos pelo Codigo Civil e
também aqueles a que a populagdo em geral tem acesso, tais como cinemas,
clubes, lojas, centros comerciais, templos, ginasios, estadios, ainda que de

propriedade privada (art. 37, 4°).

87 BRASIL. Lei n°® 9.504, de 30 de setembro de 1997. Art. 36. A propaganda eleitoral somente é
permitida apés o dia 15 de agosto do ano da elei¢do. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9504compilado.htm>. Acesso em: 01 jun. 2022.
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Em bens particulares, o direito de propriedade é limitado pela legislagao
eleitoral. E, crer-se pertinente tal limitacdo. Explica-se: a paridade de disputa por
todos que buscam ser eleitos a cargos publicos eletivos deve ser preservada, e isso
se da por conta da vedacgao do abuso de poder econdmico. A limitagao indica pela lei
diz que a propaganda deve ser realizada de maneira espontanea e gratuita em
adesivo plastico em automoveis, caminhdes, bicicletas, motocicletas e janelas

residenciais, desde que ndo exceda a 0,5 m? (art. 37, 2°, Il e 8°).

Ha, ainda, outros fatores que tornam as diferentes midias como as que,
de fato, conseguem “chegar” ao eleitorado de maneira eficiente, em particular as
redes sociais na internet. A essencialidade dos meios de comunicacido nas elei¢cdes
é de tal modo que a legislagao centra esfor¢cos para manter o equilibrio no acesso e
no uso desses instrumentos de propagagdao de mensagens e plataformas de
campanhas. Para ele disso, esses meios de comunicagao sédo elevados a foruns
publicos de debate, criticas disseminagdo de contrapropaganda ou propaganda
negativa, facilitando o engajamento dos cidaddos no pleito e na discussdo dos
melhores candidatos e suas ideias. Teoricamente, toda essa estrutura informacional
busca exercer uma fungdo educativa, cujo objetivo central € a orientagdo dos

eleitores sobre o funcionamento e 0 andamento do processo eleitoral.

Entretanto, n&o por acaso ha toda uma regulamentacdo do processo
eleitoral onde se utiliza propriedades publicas e privadas para a veiculacdo das
propagandas eleitorais. E, frise-se, o método de comunicagdo utilizado faz a
diferencga ao final, na apuragao dos resultados. Assim, legislacéo eleitoral submete a
midia a restricdes e regimes juridicos diferenciados, que refletem preocupacgdes
especificas sobre a protecdo dos principios eleitorais, em especifico a liberdade de

expressao.

3.2 Meio de comunicagao por concessao publica e as elei¢oes

Nos termos da Constituicdo, a Unido é titular dos servigos de
radiodifusao, podendo explora-los diretamente ou por meio de delegacéao a iniciativa

privada (art. 21, XII, CRFB). Assim, a radiodifusao constitui servigo publico explorado
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por particulares, a partir da outorga de concessdes, permissdes ou autorizagdes (art.
223, CRFB), o que justifica a incidéncia de normas administrativas proprias. Essa
regulagdo mais robusta também se fundamenta na maior intrusdo dessas midias na
vida das pessoas e na maior influéncia que exercem sobre a formagao da opiniao

publica.

Entretanto, a imprensa escrita ndo enfrenta obstaculos regulatérios, pois
nao apresenta meios escassos que presuma a necessidade de regulagédo publica.
Além disso, a imprensa escrita tem menor alcance e exige uma atitude mais proativa
do leitor, ao contrario do que ocorre com as transmissdes de mensagens difundidas
pelo radio e pela televisdo, que tem maior abrangéncia e se apresenta mais
ostensivas, impondo-se a um elevado numero de espectadores, sem exigir grande

participacédo, ou mesmo, a depender das localidades, opgdes de escolha.

No direito eleitoral, a regulacdo do conteudo a ser veiculado em todos
esses meios de comunicagado passa por uma criteriosa base legal de regulagdo. A
principal medida que se visa por meio da legislagdo é a garantia de igualdade de
oportunidades entre candidatos e partidos politicos. Além disso, busca-se o
pluralismo informacional. As emissoras de radio e televisdo sdo um dos meios mais
eficazes de comunicacgao politica, ja que tém penetragcdo nacional e sdo capazes de
alcancar grande publico e pautar a opinido publica. Porém, como 0 acesso a esses
veiculos envolve grande soma de valores, nem todos os competidores tém
condigbes de contratar espagos de propaganda. Dai por que a legislagéo eleitoral
busca garantir a todos os vieses politicos 0 acesso gratuito a esses meios, como

forma de mitigar a influéncia do poder econdmico sobre os resultados do pleito.

E interessante, a titulo de conhecimento, apresentar de maneira sucinta,
como a Administracdo Publica concede a outorga de ondas de espectro

'8 E importante indicar, antes, que o Regulamento de Uso do

eletromagnético
Espectro de Radiofrequéncias (Resolugao n® 671/2016 - Anatel) define, no art. 3°,

XIV, como “bem publico, de fruigdo limitada, administrado pela Anatel”'®®, em que

188 BRASIL. ANATEL. Plano de Uso do Espectro de Radiofrequéncias no Brasil. Disponivel em:
<https://www.telesintese.com.br/wp-
content/uploads/2021/06/Plano_de_Uso_do_Espectro_Fev_2021.pdf>. Acesso em: 03 jun. 2022.

19 BRASIL. ANATEL. Resolugdo n° 671, de 3 de novembro de 2016. Disponivel em:
<https://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/KujrwOTZC2Mb/content/id/22067851/do1-2016-

123



corresponde ao “espectro eletromagnético abaixo de 3000 GHz, cujas ondas
eletromagnéticas se propagam no espaco sem guia artificial e que &, do ponto de
vista do conhecimento tecnoldgico atual, passivel de uso por sistemas de

radiocomunicagao”.

O procedimento de outorga de radiodifusdo comercial de sons ou sons e
imagens apresenta critérios rigorosos e limitantes pelo fato de serem, mesmo sendo
hoje por meio de transmissdo em meio digital, terem, também, onda de espectro
eletromagnéticos, bem publico. A concessao ocorre por meio de processo licitatério,
na modalidade Concorréncia, e é julgada com base no maior valor da média

ponderado pela Proposta Técnica e pela Proposta de Prego pela Outorga.

A primeira legislagdo a organizar tal inicio do procedimento para a
obtengdo da outorga é a Lei n° 14.133/2021, que discorre sobre Licitacbes e
Contratos Administrativos. Além desse normativo, ha a Lei n° 4.117/1962 (Codigo
Brasileiro de Telecomunicacdes); o Decreto n° 52.795/1963 (Regulamento dos
Servicos de Radiodifusao); Decreto-Lei n® 236/1967 (delimita o numero de outorga
por localidade e por sécios) e a Lei n°® 13.424/2017 (trata sobre alteragcbes para fins
de alteracédo dos prazos de concessdes e permissdes). Ha, ainda, as resolu¢des da
Anatel, sendo uma das principais a Resolugdao n° 671/2016 que trata sobre o

Regulamento de Uso do Espectro de Radiofrequéncias.

Apos a homologacédo do procedimento de licitagdo e a atribuigdo do
prémio a entidade vencedora, procede-se ao Ato de Outorga via decreto
presidencial, que € entdo submetido a devida consideragao do Congresso Nacional.
De acordo com o paragrafo 3° do art. 223 da Constituicao Federal, o ato de outorga
somente produzira efeitos juridicos quando o Congresso Nacional tiver deliberado.
Entretanto, € importante consignar que havera os Planos Nacionais de Outorga que,
de maneira objetiva, apresentam “todas as localidades que serdo contempladas com

a oportunidade de novas outorgas em cada um dos servigos de radiodifusao”'.

11-07-resolucao-n-671-de-3-de-novembro-de-2016-22067691>. Acesso em 03 jun. 2022.
1% BRASIL. Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdes. Radiodifusdao Comercial. Disponivel em:
<https://antigo.mctic.gov.br/mctic/opencms/comunicacao/SERAD/radiofusao/detalhe_tema/radiodif

usao_comercial.html>. Acesso em: 03 jun. 2022.
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Sendo o espectro radioelétrico um bem publico escasso, decidiu-se que
caberia ao Estado ndo somente regular e fiscalizar a sua distribuicdo e utilizagao,
mas também explorar os servicos de radiodifusdo que se valem das faixas de
frequéncia. Isso porque, pela escassez do espectro eletromagnético, composto por
diferentes faixas de frequéncia, que constitui um recurso natural limitado essencial a
prestacdo dos servicos de radiodifusdo. Como resultado, € preciso selecionar e
coordenar aqueles que terdo o direito de uso das radiofrequéncias, bem como o seu
regime de exploragdo. Ou seja, ha um emaranhado legislativo para a concesséo das
outorgadas para as ondas de espectro eletromagnético, e assim, para a criagao das
emissoras de televisdo e de radio. Indo além, essas mesmas emissoras de TV e
radio encontram-se sujeitas a um rigoroso regramento quando diante de periodo de

elei¢des.

Além da liberdade e igualdade diante da comunicagdo, ameacgadas pelo
controle econémico dos meios de comunicacido, exercido de forma absoluta e
antiética, as sociedades do século XXI exigem um numero cada vez maior de formas
de solidariedade que aproximar os cidadaos, resultando em elos sociais. Segundo
Manuel José Lopes da Silva, “o atual modelo da comunicagao é do tipo autoritario,
uma vez que o destinatario ndo tem capacidade para atuar nos conteudos,
conduzindo a uma vasta segmentacéo da sociedade e mesmo a formas injustas de

exclusao social”"".

3.3 Heterorregulacao e Autorregulagao dos Meios em Eleigoes

Convém iniciar este ponto com uma reflexdo sobre o conceito de
Regulacdo de um Sistema. E antes de mais devemos recordar que a Regulacao
esta intimamente ligada a existéncia de finalidades especificas que estabelece as
referéncias para o bom funcionamento do sistema e permite a atuagao do érgéo de
regulacdo. Reforgando a ideia de que pelo quadro teleoldgico € permitido que o
sistema funcione em um estado invariavel, com a maxima eficiéncia. Se algum dos

parametros de funcionamento se afasta das especificacbes, ou seja, se as

11 SILVA, Manuel José Lopes da. A nova regulagdo dos Medias. In: Livro de Actas — 4° SOPCOM.
Disponivel em: <http://www.bocc.ubi.pt/pag/silva-manuel-nova-regulacao-media.pdf>. Acesso em

06 jun. 2022.
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finalidades nao forem respeitadas, o érgao regulador desenvolve agdes para corrigir

a realinhar o funcionamento normal daquilo que se regula.

A regulacdo, como processo de controle, de acordo com Manuel José
Lopes divide-se e em trés subprocessos: “a informagao, a avaliagdo e a reagdo”'®. A
coleta de dados permite que a proxima etapa, avaliagéo, seja concluida comparando
os dados coletados com o conjunto de valores de referéncia, ou seja, dentro das
finalidades visadas. A diferenca entre os dados sobre o comportamento do sistema e
os valores atribuidos permite detectar anomalias que, devidamente processadas,

levam a uma resposta correta aos comandos do sistema.

No caso da Justica Eleitoral, o Tribunal Superior Eleitoral, por meio de
suas resolugdes regula dentro das molduras legais, como se dara a divisdo dos
tempos de utilizacdo dos meios de comunicagdo para cada partido, coligagao e
federacdo. Os candidatos ndo possuem tempo de exibicio, pois 0 “dono do tempo” &

o partido ao qual € filiado e pelo qual concorre a uma vaga eletiva.

Além disso, a Lei das Eleicbes e as resolugdes especificas do préprio
TSE tentar indicar os conteudos que n&o podem ser veiculados nas propagandas
eleitorais em quaisquer dos meios de comunicagcdo possiveis para a divulgacéo
daquelas. Essa regulagdo € a denominada heterorregulacéo, ou seja, a que é
exercida fora do préprio regulado, advinda da legislagao, dentro das balizas legais
para a sua atuagao, que no caso das Elei¢des sao os players (partidos, coligacdes,

federagdes e candidatos) ndo podem propagar.

Assim, conforme Augusto Santos Silva'?, a heterorregulagido consiste
num “conjunto de medidas legislativas, administrativas e convencionadas através
dos quais o Estado, por si ou por delegacdo”, a fim de determinar, controlar ou
influenciar “o comportamento dos regulados, tendo em vista evitar os efeitos desses
comportamentos que sejam lesivos aos interesses socialmente legitimos e orienta-

los em diregbes socialmente desejaveis”.

192 1dem.

1% SILVA, Augusto Santos. A hetero-regulagdo dos meios de comunicagao social. In: Comunicagao
e Sociedade. Dezembro de 2012. DOI: 10.17231/comsoc.11(2007).1113. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/268206233_A_hetero-

regulacao_dos_meios_de_comunicacao_social. Acesso em: 06 jun. 2022.
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Na comunicagao social, a heterorregulacao surge como uma intervengao
estatal para contrabalancear os erros do sistema, corrigindo-os ou preferencialmente
evitando que ocorram. Somem-se a essa atuagao, as decisdes sobre propagandas

emanadas pela Justica Eleitoral e pelo Supremo Tribunal Federal.

Contudo a regulacdo administrativa ndo é o unico modelo que podemos
encontrar na regulagcdo das propagandas. Ha de fato, medidas internas, pelos
préprios partidos, por meio de seus estatutos, que orientam as bases filoséficas que
indicam as propostas e as metas a serem conquistadas pelas agremiagdes
eleitorais. E assim, uma funcdo com dimensédo ético-social que precisa receber a
devida atencdo dos o6rgdos partidarios e coligacbes, e agora das federagdes

partidarias. Ter-se-ia, em complementagao a heterorregulagéo, a autorregulagao.

Augusto Santos Silva apontando entendimento de Vital Moreira'*, onde
esse indica trés tragos caracteristicos da autorregulacdo. Em primeiro lugar, “a
autorregulacédo € uma forma de regulagao, e ndo auséncia dela”; em segundo lugar,
‘¢ uma forma de regulagdo coletiva, salientando que nao ha autorregulagao
individual”; a autorregulacédo envolve “uma organizagdo colectiva que estabelece e
impbe aos seus membros certas regras e certa disciplina”; em terceiro lugar, € uma

forma de regulacéo néo estatal.

Assim, “a autorregulagao corresponde a um processo livre e voluntario de
que os protagonistas diretos da atividade dos envolvidos”'® nas Eleigdes controlam
as suas atividades em moldes susceptiveis de garantir que ela se ajuste aos
principios e valores éticos decorrentes da legislacdo eleitoral e do entendimento
jurisprudencial dos Tribunais que indicam os caminhos que as propagandas

eleitorais devem seguir ao longo do periodo eleitoral.

% MOREIRA, V. (1997) Auto-Regulagdo Profissional e Administragdo Publica, Coimbra: Livraria
Almedina. Apud. SILVA, Augusto Santos. A hetero-regulagdo dos meios de comunicagéo social. In:
Comunicagdo e Sociedade. Dezembro de 2012. DOI: 10.17231/comsoc.11(2007).1113.

Disponivel em: https://www.researchgate.net/publication/268206233_A_hetero-

regulacao_dos_meios_de_comunicacao_social. Acesso em: 06 jun. 2022.
CABRAL, Hedery Manuel Mendes. A regulagdo da comunicagdo social: auto ou hereto-

regulacao? Dissertagdo de Mestrado. Faculdade de Direito da Universidade do Porto. Disponivel
em: <https://oasisbr.ibict.br/vufind/Record/RCAP_11ae632200d2986a70af6b70138ced4ca>. Acesso
em: 06 jun. 2022.
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O papel dos poderes envolvidos na elaboragdo das regrais para as
Eleicbes tem ja por regra o proposito de temperar e corrigir em nome do interesse
geral, eventuais excessos, distor¢des ou inclusdes de uma logica publica, no qual os
partidos se movem por legitimos interesses sociais. Quando esse ponto nao é
alcangado, surge o direito de se retirar tal propaganda de circulagdao ou veiculagao

em midia.

O interessante é ressaltar que na comunicagido social a autorregulagao
realiza-se por meio de um conjunto de iniciativas, acordos, organismos e praticas,

que possuem, de acordo com Mendes Cabral, dois tragcos em comum.

Em primeiro lugar todos eles partilham, pelo menos, “como um dos seus
objetivos fundamentais a promogado dos bens internos da comunicagao, fazendo
assim com que a atividade dos media se ajuste mais aos seus valores e normas

préoprias™'®.

Em segundo lugar, tanto a sua implementagao como o seu funcionamento
e eficacia “sao o resultado da livre iniciativa e do compromisso voluntario dos
agentes que intervém no processo da comunicagdo, ou seja, dos proprietarios e
gestores das empresas de comunicagdo tanto publicas como privadas, dos

jornalistas e outros profissionais dos media e do publico em geral”?’.

Assim, a autorregulacdo surge do compromisso voluntario dos agentes
que participam na comunicagao, e pretende-se complementar a sua liberdade com
um uso responsavel e, sobretudo, pautado primordialmente, pelos valores e
objetivos da que a sociedade espera tanto da comunicag&o social, como também,
das propagandas eleitorais. Nao se destina a colocar as redes sociais, € 0s meios

de comunicagao a servigo de qualquer causa.

3.4 O direito de antena dos partidos politicos em periodo eleitoral

1% |dem. p. 38
197 Ibidem. p. 39.
128



Em 2017, com a minirreforma eleitoral realizada pela Lei n°® 13.487, de 06
de outubro daquele ano, houve a revogacéao, na Lei dos partidos Politicos — Lei n°
9.096, de 19 de setembro de 1995 — dos dispositivos que tratavam do acesso
gratuito ao radio e a televisao pelos partidos politicos. Todavia, a Lei n°® 14.291, de
03 de janeiro de 2022, reestabeleceu a sistematica anterior em os arts. 50-A ao 50-
E.

Assim, o horario gratuito de propaganda politica na TV e no radio é regido
pela Lei dos Partidos Politicos e pela Lei das Elei¢coes. Ele se aplica as emissoras de
radio e as emissoras de televisdo que operam em VHF e UHF e aos canais de
televisdo por assinatura sob a responsabilidade do Senado Federal, da Camara dos
Deputados, das Assembleias Legislativas, da Camara Legislativa do Distrito Federal
e das Camaras Municipais (art. 57, LE). Quando sdo analisados os canais de

televisao por assinatura ndo sao obrigados a veicular o horario eleitoral gratuito.

A titulo de apresentacdo de regulamento quanto a esses dispositivos
legais, tem-se, para o pleito eleitoral de 2022, Resolugdo TSE n° 23.610, que, além
de trazer novidades sobre o uso da internet por candidatos e partidos politicos,
também definiu pardmetros para a realizagdo de debates entre postulantes a cargos
eletivos e a veiculagdo de propaganda eleitoral gratuita nas emissoras de radio e

televisdo.

A garantia do livre acesso as plataformas de redes sociais € uma
prestacédo estatal positiva do Estado que visa garantir a igualdade de armas entre
candidatos e partidos, coligacbes e federagdes, bem como a liberdade de
expressao. A obtencdo de espacgos de propaganda nas emissoras TV e de radio
tende a alto custos programados, o que, de fato, quando o legislador permite que os
partidos, candidatos, coligagbes e federagbes tenham acesso a esses meios,
possibilita que as correntes politicas se fagam visiveis, e o eleitor tenha como
selecionar a melhor plataforma politica, além de servir como um impulso ao

pluralismo na livre formacao da opinido publica durante todo o periodo eleitoral.

O direito a antena concede espago na programacgao a dois tipos de

propaganda politica — propaganda partidaria e propaganda eleitoral — e foi
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assegurado por transmissdes em dois formatos — propaganda em rede ou em bloco
e propaganda em spot ou insergdes. O estilo mais tradicional € a propaganda em
rede ou em bloco, que inclui a transmissdo simultanea de programas partidarios ou
candidatos em todos os canais disponiveis com as especificagdes legais indicadas

na Lei dos partidos Politicos e na Lei das Elei¢des.

O formato de propaganda tipo spot € o mais eficaz porque surpreende o
espectador com insergdes de propaganda de partidos ou candidatos durante
intervalos regulares de transmissdo. Fora do horario gratuito previsto em lei ndo é
permitida a veiculagdo de qualquer propaganda na TV ou no radio, vedando,
sempre, a publicidade partidaria paga (art. 44, LE) ou veiculada nos canais de TV

por assinatura.

3.5 Oradio e a TV e a propaganda eleitoral gratuita

A hora de propaganda eleitoral gratuita na televisédo e no radio, que esta
sujeita a ampla regulamentacao pela Lei n°® 9.504/1997, tem como objetivo divulgar
os candidatos e obter os votos dos eleitores. Ele agora esta sob vigilancia pelos 35
dias anteriores ao pleito. Foi mais uma inovacdo da minirreforma de 2015, que

encerrou o periodo anterior de 45 dias ate entdo em vigor.

A propaganda eleitoral também € veiculada na televisdo e no radio em
dois formatos: | em rede ou bloco e (ii) em spots com insergdes diarias. De acordo
com a Lei n°® 9.504/1997, o tempo no ar é dividido no primeiro turno entre todos os
partidos politicos e coligagdes com base em sua representacdo na Cémara dos
Deputados (art. 47, LE). No entanto, uma parte do tempo ¢é distribuida
equitativamente a todos os partidos politicos, independentemente de sua
representacdo. Além disso, a lei estabelece os horarios e dias da semana em que
sera distribuida a propaganda de cada cargo contestado (art. 47, 1°, LE), bem como
as regras de distribuigdo de horarios reservados entre todos os partidos e coligagcdes
(art. 47, 2°, LE).

O tempo total reservado a propaganda eleitoral gratuita em televisdo e

radio em formato de rede ou bloco foi de 100 minutos diarios de ter¢ca a sabado nas
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eleigbes gerais (60 minutos diarios nas eleigcdées municipais), sendo que um tergo foi
distribuido equitativamente entre todos os partidos ou coligagdes com candidatos
para eleicdo e representacdo na Camara dos Deputados, sendo os outros dois
tercos distribuidos proporcionalmente ao numero de delegados (art. 47, LE).A
mesma proporgao de distribuicdo se aplicava a anuncios ou encartes com duragao
de até 60 segundos e veiculados por 30 minutos diarios (incisos 51, I, lll, IV e 57,

LE) nas eleigbes estaduais e municipais (nas art. aos prefeitos).

Tais critérios de divisdo do tempo foram impugnados perante o Supremo
Tribunal Federal, ao argumento de que violavam a isonomia, o pluralismo politico e o
principio da proporcionalidade. No julgamento conjunto das ADI n° 4.430" ' (Rel.
Min. Dias Toffoli, j. em 29.06.2012), o STF reconheceu que “a exclusédo da
propaganda eleitoral gratuita no radio e na televisdo das agremiagdes partidarias
que nao tenham representagcdo na Camara Federal representa atentado ao direito
assegurado”, expressamente, no § 3° do art. 17 da Lei Maior, “direito esse
indispensavel a existéncia e ao desenvolvimento desses entes plurais e, sem o qual,
fica cerceado o seu direito de voz nas eleigdes, que deve ser acessivel a todos os
candidatos e partidos politicos”. A Corte, por sua vez, considerou constitucional a
distribuicdo do tempo de campanha eleitoral na propor¢édo de um terco de forma
equitativa entre todos os partidos, e dois tercos de acordo com a representacédo de

cada partido na Camara dos Deputados em todos os aspectos.

1% BRASIL. Supremo tribunal Federal. ADI n° 4.430/DF. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=4543766>. Acesso em: 10
jun. 2022.

1% Cf. o voto da ADI 4.430/DF nas paginas 2 e 3. “A solugao interpretativa pela repartigdo do horario
da propaganda eleitoral gratuita de forma igualitaria entre todos os partidos participes da disputa
nao é suficiente para espelhar a multiplicidade de fatores que influenciam o processo eleitoral.
Nao ha igualdade material entre agremiagbes partidarias que contam com representantes na
Camara Federal e legendas que, submetidas ao voto popular, ndo lograram eleger representantes
para a Casa do Povo. Embora iguais no plano da legalidade, n&o s&o iguais quanto a legitimidade
politica. Os incisos | e Il do § 2° do art. 47 da Lei n® 9.504/97, em consonéancia com o principio da
democracia e com o sistema proporcional, estabelecem regra de equidade, resguardando o
direito de acesso a propaganda eleitoral das minorias partidarias e pondo em situacdo de
privilégio ndo odioso aquelas agremiagdes mais lastreadas na legitimidade popular. O critério de
divisdo adotado — proporcionalidade a representacdo eleita para a Camara dos Deputados —
adequa-se a finalidade colimada de divisdo proporcional e tem respaldo na propria Constituicao
Federal, que faz a distingdo entre os partidos com e sem representacao no Congresso Nacional,
concedendo certas prerrogativas, exclusivamente, as agremiacdes que gozam de
representatividade nacional (art. 5°, LXX, a; art. 103, VIII; art. 53, § 3°; art. 55, §§ 2° e 3% art. 58, §
1°)".
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Enquanto a elei¢ado para prefeito teve um corte de tempo de apenas um
terco, a eleicdo para vereador viu uma paralisagdo completa de todas as campanhas
em rede de transmissdo de imagem e som ou apenas som. Por outro lado, a
quantidade de tempo dedicada a publicidade na forma de comerciais ou spot
aumentou notavelmente diariamente. As emissoras passaram a reservar 70 minutos
para encartes de 30 e 60 segundos distribuidos ao longo do programa, tanto nas
eleicbes estaduais quanto nas municipais (art. 51, LE). Nas eleicdes municipais, as
inser¢cdes passam a ser marcadas aos domingos e sao distribuidas na proporgao de
60% para prefeito e 40% para vereador (art. 47, 1°, VII). O resultado foi que os

eleitores viram um aumento no tempo geral de propaganda semanal.

Por fim, houve uma mudanca na distribuicido dos horarios entre ou
partidos e coligagdes, beneficiando os partidos com maior representatividade na
Camara Federal, em que apenas 10% do tempo de propaganda gratuita serédo

distribuidos igualmente entre os partidos.

Os 90% restantes serdo distribuidos de acordo com o numero de
representantes do partido ou coligagcdo na Camara dos Deputados. No entanto, no
caso de coligagao para eleigbes majoritarias, ou seja, prefeito, governador, senador
e presidente da Republica, serdo distribuidos proporcionalmente ao numero de
representantes na Camara dos Deputados, considerado, no caso de coligagao para
as eleigdbes majoritarias, o resultado da soma do numero de representantes dos 6
(seis) maiores partidos que a integrem, conforme alteragdo dada pela Lei n° 14.211,
de 01 de outubro de 2021.

Com isso, tentou-se diminuir os incentivos para a existéncia de grandes
coligagdes para as eleigbes pelo sistema majoritario, que tenderiam a dominar o
horario eleitoral, em prejuizo dos candidatos de partidos isolados ou de pequenas
coligacdes. Reduz-se, assim, o espago para que legendas possam utilizar o horario
na propaganda eleitoral gratuita na TV e no radio para barganhas politicas. Todas as
modificagdes impactam a exposigdo dos candidatos e de suas imagens e
campanhas na TV e no radio, em especial daqueles sem representagdo ou com

pouca representagao na Camara dos Deputados.
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As novas regras de alocagao de tempo para publicidade politica gratuita
entre partidos, consagradas no artigo 2° da Lei n° 9.504/97 e alteradas pela Lei n°
13.165/2015, foram contestadas perante o STF pelos partidos prejudicados em trés
acdes diretas, ADI n°s 5.423, 5.487 e 5.491. Eles disseram que as novas medidas
violarao principios democraticos como igualdade de candidatos, pluralismo politico,
proporcionalidade e republicanismo, bem como o direito a antena garantido pelo
artigo 17, § 3° da Constituigdo. Nessas acbes, basicamente se buscavam as
seguintes alteragbes: a) inconstitucionalidade da distribuigdo de horario para
distribuicao igualitaria; b) subsidiariamente, a inconstitucionalidade da distribuicao de

apenas 1/10 do tempo para distribuicao igualitaria.

Apenas a ADI n°. 5.423 teve seu pedido de medida cautelar considerado
antes da deciséo final do STF. Em 19 de dezembro de 2015, o Relator, Ministro Dias
Toffoli, indeferiu o primeiro pedido de medidas cautelares por ndao acreditar que
houvesse violagado a Constituicdo. Sobre o primeiro pedido, o relator observou que o
STF ja havia manifestado anteriormente sua insatisfacdo na decis&o judicial da ADI
4.430 pela impossibilidade de “colocar em situagdes de igualdade partidos que, ao
serem submetidos ao teste de representatividade, angariaram maior legitimidade

popular do que outros”.

Relativamente a propor¢cdo adotada, foi determinado que “o tempo
atribuido proporcionalmente a representacéo, ainda que dividido de forma diversa
entre os partidos politicos, ndo anula a participacdo de nenhuma lenda concorrente”,
pois “mantém uma distribuicdo igualitaria de 10% entre todos os partidos e

coligagdes, inclusive aqueles sem representagdao na Camara dos Deputados”.
3.6 Debates eleitorais

Além da programacgédo gratuita atribuida aos partidos, federagdes e
coligacdes das eleicdes e da programacao habitual de transmissao, a lei eleitoral

impde uma terceira forma de interagdo das emissoras de radio e televisdo com os

eleitores, qual seja os debates eleitorais (art. 46, LE).
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Assim, independentemente da veiculagado de propaganda eleitoral gratuita
no horario definido nesta Lei, é facultada a transmissdo por emissora de radio ou
televisdo de debates sobre as eleicbes majoritaria ou proporcional, assegurada a
participagdo de candidatos dos partidos com representagdo no Congresso Nacional,
de, no minimo, cinco parlamentares, e facultada a dos demais, observando-se, nas
eleicdes majoritarias, a apresentagao dos debates podera ser realizada em conjunto,
estando presentes todos os candidatos a um mesmo cargo eletivo, ou em grupos,
estando presentes, no minimo, trés candidatos, caso esse numero seja o0

quantitativo maior que trés candidatos concorrendo ao pleito.

Além disso, a partir de uma inovagao advindo pela Lei n® 14.211, de 1 de
outubro de 2021, para as eleigdes proporcionais, os debates deverdo ser
organizados de modo que assegurem a presengca de numero equivalente de
candidatos de todos os partidos a um mesmo cargo eletivo e poderdo desdobrar-se
em mais de um dia, respeitada a propor¢ao de no minimo de 30% (trinta por cento) e

o maximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas de cada sexo.

Os meios de comunicacado de massa, por meio de debates, possibilitam o
confronto de ideias entre os proprios candidatos, transformando esse evento de
campanha em uma forte plataforma publica para a discussdo de assuntos de
interesse publico, potencializando o envolvimento das pessoas nas eleigdes e
auxiliando nas decisbes de votagcdo. Como resultado, € um programa
completamente diferente da propaganda eleitoral irrestrita, na qual os candidatos
publicam unilateralmente suas ideias e planos sem permitir que seus oponentes os

comentem ou debatam.

O interessante a ser deixado claro € que, diferente horario via emissoras
de radio e TV do periodo eleitoral que sdo de transmissao obirgatéria, os debates
sdo uma escolha discricionaria das emissoras, que podem simplesmente optar por

nao inclui-los em sua programacgao.

No entanto, caso decidam realiza-los, a Lei Eleitoral impde algumas
regras minimas quanto aos candidatos participantes e a organizagcao geral dos

debates, com o objetivo de assegurar a igualdade de oportunidades entre os
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candidatos, evitando que um ou alguns deles sejam indevidamente favorecidos ou
prejudicados pelas TVs e radios, bem como o direito a informagao da sociedade,

impedindo que algumas correntes politicas sejam excluidas do debate.

Essas diretrizes, no entanto, nao descartam a suposigao geral de que, por
serem veiculados em toda a programagao habitual das emissoras, deveriam ter
maior liberdade de comportamento e conformagdo, em oposi¢do ao regime mais

restrito que regula o periodo eleitoral livre.

No entanto, no § 4°, art. 46, da Lei Eleitoral, consta que “o debate sera
realizado segundo as regras estabelecidas em acordo celebrado entre os partidos
politicos e a pessoa juridica interessada na realizagado do evento, dando-se ciéncia a
Justica Eleitoral”, a fim de para permitir que os participantes removam alguns deles e

definam outras regras especificas.

A lei também estabeleceu o quérum para aprovagao das regras do acordo
para os debates que ocorrerem no primeiro turno das elei¢bes, em que, no caso de
eleicdo majoritaria, pelo menos dois tercos dos candidatos elegiveis devem
concordar, € no caso de eleigdes proporcionais, pelo menos dois tergos dos partidos

ou coligacdes com candidatos adequados devem concordar (art. 46, 5, LE).

3.7 Eleigoes e as propagandas na Imprensa escrita

A imprensa escrita esta sujeita a regulamentos muito menos rigorosos do
que o radio e a televisdo. Em primeiro lugar, as publicagées de jornais, revistas e

outros materiais impressos nao dependem do uso do espectro eletromagnético.

O declinio do jornalismo escrito deve-se ao aumento dos custos de
producdo e da concorréncia, que restringem o numero de espagos disponiveis em
cada publicagédo e o numero de veiculos que podem permanecer no mercado. Em
segundo lugar, nos termos da Constituicdo, a publicagdo de um veiculo impresso
nao esta sujeita a licenciamento ou autorizagao prévia. Em terceiro lugar, € um meio
de comunicagao social que exige do leitor uma atitude mais proativa e tem um

alcance muito menor do que a radiodifusao.
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Por essas caracteristicas, entende-se que jornais e revistas ndo estao
sujeitos ao regime de imparcialidade e imparcialidade durante as elei¢des,
permitindo-lhes escolher uma linha editorial de apoio ou oposicdo a candidatos e
partidos. A ideia é que uma maior diversidade de veiculos de midia seja capaz de
fornecer o pluralismo de informagdes necessario para as campanhas eleitorais,
dando aos cidadaos total liberdade para escolher os jornais ou revistas que
escolherem. Como resultado desse paradigma regulatorio mais libertario, a Lei das

Eleicbes fornece uma ferramenta unica para a propaganda eleitoral na midia.

Nos termos do art. 43, da Lei das Eleigbes, sdo permitidas, até a ante
véspera das eleigdes, a divulgacdo paga na imprensa escrita, e a reprodugao na
Internet do jornal impresso, de até 10 anuncios de propaganda eleitoral, por veiculo,
em datas diversas, para cada candidato, no espago maximo, por edi¢cao, de 1/8 de
pagina de jornal padrdo e de 1/4 de pagina de revista ou tabloide. Seu paragrafo §1°

dispde, ainda, que devera constar do anuncio o valor pago pela insergao.

Ao contrario da propaganda no radio e na televisdo, a propaganda na
imprensa sé pode ser divulgada de forma positiva. Isso, é claro, tem ramificagbes
para garantir a igualdade de chances entre as diferentes opgdes politicas, uma vez
que os custos de distribuicdo de propaganda eleitoral por esses canais séo as vezes

proibitivamente caros para candidatos menos bem financiados.

Nesse sentido, a limitagdo do numero de insergdes por veiculo (de dez
anos) foi imposta pela reforma eleitoral de 2009, ostensivamente para reduzir custos
de campanha e poder econdmico. No entanto, como ndo ha restricbes quanto ao
numero de veiculos impressos nos quais podem ser contratados espacos

publicitarios, a proibicdo é totalmente inadequada para os fins pretendidos.

Fora das restricbes impostas pela propaganda eleitoral paga divulgada
por partidos e candidatos, os veiculos de marca tém total liberdade para assumir
cargos politicos durante as elei¢gdes. Como resultado, o Tribunal Superior Eleitoral ja
disse que “[n]a propaganda eleitoral sera definida a divulgagao de opinido favoravel

a um candidato, partido politico ou coligagao escrita, a menos que seja paga”.
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Pelas mesmas razbes, a lei eleitoral reconhece que um candidato ou
funcionario eleito pode manter sua coluna no jornal durante todo o periodo eleitoral
sem restricdes. No entanto, essa liberdade ndo exclui a detec¢cdo de uso abusivo
desse modo de comunicagdo. Nesse caso, o TSE ja disse que “os abusos e
excessos, bem como outros usos inadequados dos meios de comunicagao, seriam

investigados e punidos de acordo com o Art. 22 da Lei Complementar n°® 64/90”.

Assim, em termos de controle editorial, a Justi¢a Eleitoral tem apenas trés
fungdes: | fiscalizar os requisitos e limitagcbes da propaganda paga, (ii) impor o direito
de resposta nos casos em que conceito, imagem ou declaragdo calamitosa
divulgados pela imprensa, e (iii) apurar qualquer abuso de poder econémico ou uso
inadequado dos meios de comunicagdo. Na pratica, porém, sao descobertos
abusos, tanto no trabalho do sistema de justica eleitoral quanto na cobertura de

veiculos de noticias.

3.8 Internet e eleigoes

Em reportagem de Jorge Valente, publicada em 26 de maio de 2020, na
Agéncia Brasil?®, trés em cada quatro brasileiros acessam a internet, o que equivale
a 134 milhdes de pessoas. O reporter afirma que, “embora a quantidade de usuarios
e o0s servigos online utilizados tenham aumentado, ainda persistem diferencas de

renda, género, raga e regides”®".

Conforme o estudo o mesmo jornalista, “74% dos brasileiros acessaram a
internet pelo menos uma vez nos Ultimos trés meses”®2. Outros 26% continuam
desconectados. Além disso, acrescenta que “ha 10 anos, 41% da populagédo estava

nesta condigdo”?®. Deste entdo, “o crescimento se deu em média de 3,3% ao ano”.

20 VALENTE, Jorge. Brasil tem 134 milhdes de usuarios de internet, aponta pequisa. Agencia Brasil.

Brasilia, 26 de maio de 2020. Disponivel em: <https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2020-
05/brasil-tem-134-milhoes-de-usuarios-de-internet-aponta-pesquisa>. Acesso em 06 jun. 2022. As
informacdes sdo da pesquisa TIC Domicilios 2019, mais importante levantamento sobre acesso a
tecnologias da informagcdo e comunicagido, realizada pelo Centro Regional para o
Desenvolvimento de Estudos sobre a Sociedade da Informagéo (Cetic.br), vinculado ao Comité
Gestor da Internet no Brasil.

Idem.

22 |bidem.

25 |bidem.
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O acesso teve percentuais semelhantes entre mulheres (74%) e homens (73%). Mas
os dados da pesquisa evidenciam diferencas entre os brasileiros. “O indice varia

entre as pessoas nas areas urbanas (77%) e rural (53%)"%%.

O percentual difere também entre brancos (75%), pardos (76%), pretos
(71%), amarelos (68%) e indigenas (65%). No grau de instrugdo, “97% dos usuarios
que tém curso superior acessam a rede e 16% dos analfabetos ou da educacéao
infantil usam a internet”®. No recorte estatistico por renda, o nivel de acesso foi de
“61% entre os que ganham menos de um salario minimo, 86% entre os que recebem
de trés a cinco salarios minimos e 94% entre os usuarios com remuneragao acima
de 10 salarios minimos”®. O indice também ¢ diferente entre os participantes da

forgca de trabalho (81%) e os fora das atividades laborais (64%).

Em relagdo aos dispositivos utilizados, os smartphones e outros
aparelhos moveis apresentam-se com amplo destaque, pois sdo as ferramentas
mais comuns para se conectar “(99%), seguidos dos computadores (42%), das TVs
(37%) e dos videogames (9%)”. Com a popularizagdo das smart tvs, o uso desse
eletrodoméstico como porta de acesso a internet “cresceu 7% de 2018 para 2019,

mostrando um novo recurso para a conexao”?”.

Do total de usuéarios, 58% o fazem apenas por essa tecnologia. Em 2014,
o percentual era maior pelo computador (80%) do que pelo celular (76%), e desde
entdo a tendéncia se inverteu. No recorte por caracteristicas socioeconémicas, a
exclusividade do acesso maovel foi maior no campo (79%) do que nas cidades (56%),
entre pretos (65%) do que entre brancos (51%) e nas classes D e E (85%) do que na
A (11%).

Em relacéo ao dispositivo, os smartphones e outros aparelhos moveis sao
as ferramentas mais comuns para se conectar (99%), seguidos dos computadores

(42%), das TVs (37%) e dos videogames (9%). A alternativa por televisores cresceu

204 |pidem.
25 |bidem.
206 |bidem.

27 |bidem.
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7% de 2018 para 2019, mostrando um novo recurso para a conexao. Do total de

usuarios, 58% o fazem apenas por essa tecnologia.

Em 2014, o percentual era maior pelo computador (80%) do que pelo
celular (76%), e desde entédo a tendéncia se inverteu. No recorte por caracteristicas
socioeconOmicas, a exclusividade do acesso moével foi maior no campo (79%) do
que nas cidades (56%), entre pretos (65%) do que entre brancos (51%) e nas
classes D e E (85%) do que na A (11%). No que diz respeito a frequéncia de uso,
“90% relataram acessar todos os dias, 7% pelo menos uma vez por semana € 2%

pelo menos uma vez por més”?%,

Os recursos mais utilizados sado o envio de mensagens por WhatsApp,
Skype ou Facebook Messenger (92%), redes sociais como Facebook ou Snapchat
(76%), chamadas de video por Skype ou WhatsApp (73%), acesso a servigos de
governo eletrénico (68%), envio de e-mails (68%), compras por comércio eletrénico
(39%) e participagao de listas ou foruns (11%). Ja as informag¢des mais buscadas
foram sobre produtos e servigos (59%), servigos de saude (47%), pagamentos ou
transacoes financeiras (33%) e viagens e acomodacao (31%). Na area de educacgéao
e trabalho, as praticas mais comuns foram pesquisas escolares (41%), estudo online
por conta prépria (40%), atividades de trabalho (33%) e armazenamento de dados
(28%).

A pesquisa trazida a esse trabalho vem a corroborar a afirmagao de que a
Internet e as novas midias em geral desempenham um papel cada vez mais
importante na vida social das pessoas. Isso ndo seria diferente quando se trata
sobre eleigdes, principalmente como meio de veiculagdo de propaganda eleitoral.
Dessa maneira, com a ampliagdo da navegagao dos usuarios na rede e aplicativos
para troca de mensagens, como o Twitter, o Facebook, o YouTube, Telegram e o
WhatsApp, transformaram-se em plataformas onde se pode haver o fomento de

debate politico, ampliando o intercambio de informagdes durante as campanhas.

Essas ferramentas sdo cada vez mais utilizadas pelos cidadaos, que

estdo deixando de ser meros consumidores de informagédo e assumindo o papel de

208 |pidem.
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produtores de conteudo. Sdo amplamente utilizados por candidatos e partidos
politicos, que reconhecem a crescente importancia da comunicagao virtual com os

eleitores para garantir a viabilidade de suas campanhas.

O Ministro Dias Toffoli?®®, em seu voto proferido no Referendo na Medida
Cautelar na ADI n°® 4.451/DF, destacou que seus julgamentos no TSE, a esse
proposito, tem defendido “a ampla liberdade de uso da internet, essa arena do livre

pensamento, do trafego consciente de ideias e de difusdo de doutrinas”?".

Para o Ministro Toffoli, a internet se transformou no templo da liberdade
comunicativa, “seja por n&o ter regulacdo de conteudo, seja por n&o ter
concessionarios que controlem seu conteudo de modo oligopolizado ou
monopolizado, seja pela liberdade que cada usuario detém para receber ou emitir

suas produgdes artisticas, culturais ou educacionais”".

Como resultado, as novas midias sdo muito diferentes das midias
tradicionais em termos de veiculos de comunicagdo. Distinguem-se pela
interatividade, descentralizagao, funcionalidade em tempo real, transposicao de
fronteiras territoriais, arquitetura flexivel e aberta e baixo custo de acesso. Nao
faltam espacos editoriais no mundo virtual, nem concessionarias, nem transmissao

forcada de mensagens aos internautas.

Todas essas caracteristicas tornam os sistemas regulatorios tradicionais

insuficientes para as redes. Para tanto basta perceber a Lei n° 12.965/20142",

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na ADI n° 4.451/DF.
Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2613221>.
Acesso em: 06 jun. 2022.

20 |dem.

2L |bidem.

212 Conferir as notas taquigraficas e o relatorio sobre o Marco Civil da Internet foi assim exposta a
importancia desse projeto, o qual se tornou lei: O Projeto de Lei 2126/2011, de autoria do Poder
Executivo, conhecido como Marco Civil da Internet, “estabelece principios, garantias, direitos e
deveres” para o uso da Internet no Brasil. No momento, este projeto aguarda deliberacdo em
plenario e sua tramitagdo encontra-se em regime de urgéncia. O projeto garante a liberdade de
expressao na rede, a protegao da privacidade do usuario e a neutralidade da Internet, que implica
a isonomia no oferecimento de conteudos e servigos prestados aos usuarios, o que alguns atores
politicos consideram certo intervencionismo estatal na infraestrutura do Pais. O projeto tem como
um dos principios o exercicio da cidadania nos meios digitais. Esse principio esta em
consonancia com a tendéncia atual da utilizagéo da Internet: maior participagéo politica, por meio
da expressao de pontos de vista e da manifestagédo de criticas. Isso reafirma um dos objetivos do
projeto de lei, que é, de acordo com o art. 4°, inciso I: “Promover o direito de acesso a Internet a
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conhecida como Marco Civil da Internet no Brasil, que estabelece principios,

garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil.

Como resultado, as novas midias sdo muito diferentes das midias
tradicionais em termos de maneira de veiculagdo de comunicagao. Distinguem-se
pela interatividade, descentralizagao, funcionalidade em tempo real, transposicao de
fronteiras territoriais, arquitetura flexivel e aberta e baixo custo de acesso. Nao
faltam espacgos editoriais no mundo virtual, ndo € necessario qualquer tipo de
concessao, muito menos transmissao forgcada de mensagens aos internautas. Todas
essas caracteristicas tornam os sistemas regulatérios tradicionais insuficientes para

as redes.

Para as Eleigdes, o legislador ordinario veio garantir o uso da rede
mundial de computadores, por meio da edicdo da Lei n°® 12.034/2009, em que esta
legislacdo eleitoral apresentou o tratamento legal do uso da internet nas campanhas,
a fim de garantir, de forma mais ampla, a liberdade de expressdo nos ambientes

virtuais.

No decorrer de sua aplicacdo, foram incluidos na Lei n° 9.504/1997
diversos artigos, em que, apos as eleigdes de 2014 passaram por ajustes via Lei n°
13.165/2015, e com a passagem das elei¢des de 2016, por acréscimos e ajustes por
meio da Lei n® 13.488/2017. Além disso, houve a confecgdo de resolugbes sobre
propagandas que regulamentaram, de forma mais minuciosa, a veiculagdo de

propagandas n&o so na internet, mas também nas redes sociais.

3.9 Definigao de redes sociais para fins de propaganda eleitoral

A legislacdo brasileira utiliza expressamente o termo redes sociais, cuja
popularizagéo, no sentido aqui empregado, é bastante recente. O inciso IV do art.
57-B da Lei de Eleigdes (Lei no 9.504, de 30 de setembro de 1997), inserido no
contexto das chamadas minirreformas eleitorais (Lei n° 12.034, de 29 de setembro
de 2009 e depois reformulado pela Lei n° 13.488, 06 de outubro de 2017), que

todos os cidadaos”. Esse inciso mostra a tendéncia a universalizagdo no uso da Internet.
Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/discursos-e-notas-
taquigraficas/analise-de-discursos/marco-civil-de-internet>. Acesso em: 06 jun. 2022.
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dispde que a propaganda eleitoral na internet pode ser feita “por meio de blogs,
redes sociais, sitios de mensagens instantaneas e aplicacbes de internet
assemelhadas cujo conteudo seja gerado ou editado por candidatos, partidos ou
coligacdes; ou qualquer pessoa natural, desde que n&o contrate impulsionamento de

conteudos”.

A principal caracteristica das midias sociais € a conectividade entre a
plataforma em que se encontra e os seus usuarios. Ou seja, 0s usuarios estao
conectados entre si por meio da internet. Outra forte caracteristica é a
horizontalidade. Na compreensdo de Casero-Ripollés e Ramon Feenstra® “a
horizontalidade (...) esta gerando mudancgas na cadeia de produc&o de noticias com
o surgimento de novos atores da informacao”. A produgao de noticias esta, portanto,
se tornando descentralizada e se abrindo para novos participantes. “O cenario da
informacgao agora é hipercompetitivo devido ao aumento do numero de coletores de

noticias e ndo esta mais restrito a profissionais de noticias”.

Ao contrario dos meios de comunicagao tradicionais, que possuem uma
verticalizagao nitida, ou seja, emissor e receptor sao nitidamente identificaveis, em
uma rede social, 0 emissor também ¢é receptor e, ou mesmo tempo, produtor de
conteudo. Isso permite um maior fluxo de informagdes entre os membros da rede e
elimina o carater puramente passivo que caracteriza os usuarios dos meios de
comunicagao tradicionais, como radio, televisdo e imprensa em geral. Como

resultado, tem-se a terceira caracteristica, qual seja a interatividade.

Assim, por meio da interatividade, os participantes podem compartilhar
experiéncias privadas por meio de video, mas o fazem de maneira “publica”,
revelando informac¢des de identidade pessoal. Esse comportamento pode ser
caracterizado como “publicamente privado”, na medida em que divulgam

214

informacdes de identidade sobre si mesmos Em uma rede social, todos os

23 CASERO-RIPOLLES, Andreu; FEENSTRA, Ramon A. The 15-M Movement and the new media:
A case study of how new themes were introduced into Spanish political discourse. Media
International Australia, V. 144, p. 68-76. Disponivel em:
<http://repositori.uji.es/xmlui/bitstream/handle/10234/80466/53905.pdf?sequence=1>. Acesso em:
08 jun. 2022.

24 L ANGE, Patricia G. Publicly Private and Privately Public: Social Networking on YouTube. In:
Journal of Computer-Mediated Communication. First published: 17 December 2007 Doi:
https://doi.org/10.1111/j.1083-6101.2007.00400.x. Volume13, Issue1 Outubro de 2007. Pages 361-
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usuarios tém a possibilidade de se comunicar entre si, individualmente ou em grupo,
enviando mensagens que podem ou nao ter um publico limitado. Essa teia, na qual
todos os usuarios sdo emissores-receptores e podem se comunicar entre si, € a

mais conhecida das redes sociais.

Por fim, a instantaneidade®'® pode ser indicada como caracteristica das
redes sociais. E um recurso significativo que permite que a comunicacdo seja
concluida e que as informagdes sejam transmitidas em um intervalo muito menor do
que nos métodos tradicionais de comunicagdo. Como resultado, como todos os
usuarios estdo conectados a internet, as informacgdes trafegam a uma velocidade
quase instantanea, fator que tem enormes ramificagbes quando se considera a
capacidade de divulgacdo de campanhas eleitorais, principalmente para fins de

propaganda eleitoral negativa.

Com base nisso, € possivel, portanto, definir redes sociais, para fins de
propaganda eleitoral, como meios de comunicagdo via internet, qualificados pela
instantaneidade do trafego de informagédo, com interatividade entre os usuarios,
atuando, simultaneamente, como emissores e receptores de mensagens.

216 afirma em um conceito

Rodrigo Molinaro e Luiz Marcio Pereira
semelhante que “redes sociais sao redes virtuais de relacionamento, cujos usuarios,
previamente cadastrados, podem criar perfis préprios, manter constante intercambio
entre si, trocando mensagens individuais ou dirigidas a grupos de pessoas, além de
compartilhar fotos e videos”. Essa definicdo é importante para que se possa indicar
de maneira assertiva as regras aplicaveis a propaganda. Exemplifique-se com o

caso do aplicativo WhatsApp e Telegram.

3.10 Propaganda antecipada na Internet

380. Disponivel em: <https://onlinelibrary.wiley.com/doi/pdfdirect/10.1111/j.1083-
6101.2007.00400.x?download=true>. Acesso em 08 jun. 2022.

215 CAVALCANTE FILHO, Jo&o Trindade. Liberdade de expressdo e as regras do jogo eleitoral. In:
Resgate da reforma politica: Diversidade e pluralismo no Legislativo. PEREIRA, Gabrielle Tatith
et al; organizadores Rafael Silveira e Silva etc at. Brasilia: Senado Federal, 2015.

26 MOLINARO, Rodrigo; PEREIRA, Luiz Marcio. Propaganda politica: questdes praticas relevantes
e temas controvertidos da legislacao eleitoral. Rio de Janeiro: Renovar, 2012.
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O art. 57-A da Lei das Eleicbes prevé que a propaganda eleitoral na
Internet somente é permitida a partir do inicio do periodo de campanhas, ou seja,
exatamente no dia 16 de agosto do ano da eleigdo?"” estendendo-se a rede mundial
de computadores a proibicdo de propaganda antecipada. Entretanto, existem duas
situacdes que decorrem do uso da internet, especialmente, nas redes sociais, quais
sejam, a propaganda irregular seja dentro do prazo legal do periodo eleitoral
realizada por candidatos, pré-candidatos e partidos politicos, e as manifestagées dos

demais usuarios ou mesmo apoiadores.

O interessante € pontuar que quando o emissor da mensagem na Internet
for um cidaddo comum ou eleitor, sem ligagdo direta com candidatos de fato, as
criticas ou elogios formulados, ainda que veementes, presume-se que, ndo Sao
capazes de afetar a igualdade de chances entre os competidores. Segundo Aline
Osorio, “o principio da isonomia nao pode ser usado para que politicos pleiteiem

uma imunidade ao escrutinio publico™'®.

O que pauta tal perspectiva é justamente o que se encontra na redagao
do art. 57-B, Inc. IV, “b” da Lei das Elei¢des, em que se deixa clara em sua redagao
que a propaganda eleitoral na internet podera ser realizada por meio de blogs, redes
sociais, sitios de mensagens instantdneas e aplicagdes de internet assemelhadas
cujo conteudo seja gerado ou editado por qualquer pessoa natural, desde que néo

contrate impulsionamento de conteudos.

Por isso, a possibilidade de manifestacédo do eleitor na pré-campanha,
inclusive com pedido explicito de voto a favor ou contra um pré-candidato, deve ser
ilimitada, sendo assim, caracterizada como legitimo exercicio da liberdade de
expressdo. Entretanto, esse eleitor ndo podera, por 6bvio, ficar ao largo das
disposi¢bes legais, sobre o pretexto, por exemplo, de seu direito a liberdade de

expressao e a posicao preferencial que essa tem diante das demais liberdades de

47 BRASIL. Lei n° 9.504, de 30 de setembro 1997. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9504.htm>. Acesso em 07 jun. 2022.

Art. 57-A. E permitida a propaganda eleitoral na internet, nos termos desta Lei, apés o dia 15

de agosto do ano da eleicdo (Redacdo dada pela Lei n® 13.165, de 2015).

28 OSORIO, Aline. Direito Eleitoral e Liberdade de Expressdo. Ed. Férum. Belo Horizonte: 2017.
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cunho democratico, ou seja, a mensagem de um eleitor pode estar sujeita a algum
controle judicial posterior quando veicular fatos sabidamente inveridicos,
comprovando-se o dolo ou sua negligéncia em compartilhar fatos inveridicos sem a
devida confirmagao de seu conteudo, ou contiver grave e injusto dano a honra ou

fomento ao discurso de édio.

A imposicdo ao cidaddo de um limite temporal para suas manifestacoes
eleitorais on-line, portanto, foge ao escopo da legislacao eleitoral isso porque essa &
voltada para todos os envolvidos com o pleito, seja servidores da Justiga Eleitoral,
magistrados, membros do Ministério Publico, além, l6gico, dos candidatos, partidos,
coligacdes e as federacgdes de partidos, e ndo para os eleitores. Dessa maneira, sao
interessantes as pontuagbes que Jodo Trindade Cavalcante Filho?'" faz quando
afirma que numa visao liberal do sistema de direitos e garantias fundamentais, “néo
€ legitimo o Estado intermediar o fluxo de informagdes nas redes sociais,
estipulando intervalos de tempo em que a discussao politica sera saudavel, ou

dizendo até que ponto a defesa de uma ideia, partido ou (pré)candidato pode ir”.

Uma possivel restricdo, além de nao ser valida, ndo traz nenhum
beneficio em termos de salvaguarda dos principios eleitorais. Pelo contrario, a
capacidade dos cidadaos de produzir conteudo livremente, receber informacdes e
disseminar informagdes sobre questdes politicas deve ser promovida, favorecendo,
portanto, a sua capacidade de produzir conteudo livremente, receber informagdes e

disseminar informacdes sobre questdes politicas por meio do Internet.

Entretanto, quando aquele que produz e emite a mensagem for um
candidato, partido, coligacdo, federacbes ou pessoa diretamente ligada a um
candidato ou partido, ainda que haja algum espaco para caracterizagdo de
propaganda na Internet, deve ser mais contido em comparagdo com outras formas
de comunicagdo. A restricdo da liberdade de expressdo antes do inicio das
campanhas oficiais s6 sera justificada se as mensagens eleitorais contiverem um

pedido de voto, ou caso nado tenham de maneira expressa pedido de voto,

219 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Liberdade de expressdo e as regras do jogo eleitoral. In:
Resgate da reforma politica: Diversidade e pluralismo no Legislativo. PEREIRA, Gabrielle Tatith

et al; organizadores Rafael Silveira e Silva etc at. Brasilia: Senado Federal, 2015.
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representar uma flagrante violagdo da igualdade, evidenciada por elementos que

disponham sobre a macula ocasionada em detrimento a legislacéo eleitoral.

E comum que na internet, diferentemente da televisdo, radio e midia
impressa, a regra seja que todos os concorrentes tenham igual acesso a todos os
recursos. A utilizacdo da rede mundial de computadores para distribuicdo de
mensagens é geralmente gratuita, pode ser feita a baixo custo e pode ser utilizada

simultaneamente por todos os pré-candidatos e partidos politicos.

Demais disso, a ideia de transformar a Justigca Eleitoral em um “cao de
guarda” das postagens seja de candidatos, ou mesmo antes de uma candidatura,
dos pré-candidatos e até dos eleitores, observando o que pode ou nio se publicar
nas redes sociais € uma situagao, no minimo, heterodoxa, para nao dizer exagerada
e legalmente inadequada, pois sera dificil analisar o grande numero de postagens
que inevitavelmente surgirdo sobre elei¢gdes, votos e posturas politico-partidarias,
que inevitavelmente aumentara com a aproximacgao do inicio da propaganda eleitoral

ordinaria.

Dessa forma, ressalvados os casos de solicitagdo expressa do eleitor e
abuso do poder econdmico, politico e judicial, ndo ha justificativa para tratar
manifestos partidarios de pré-candidatos e eleitores na internet como propaganda
quando descaracterizados do pedido explicito de voto. Essa interpretagao
corresponde as alteracbes feitas a publicidade pré-campanha pela Lei n°
13.165/2015, que afrouxou as restricdes a publicidade pré-campanha ao conferir

nova redacgao ao art. 36-A da Lei das Elei¢des.

3.11 Propagandas permitidas e vedadas na Internet

Além da vedacgao a propaganda antecipada, a Lei das Eleigdes prevé, em
seu art. 57-B, um rol ampliado de formas de propaganda permitidas na Internet,
incluindo a propaganda: (i) em sitio do candidato, do partido ou da coligagdo, com
endereco eletrdbnico comunicado a Justica Eleitoral e hospedado, direta ou
indiretamente, em provedor de servigo de Internet estabelecido no pais (inc. | e Il);

(i) por meio de mensagem eletrdnica para enderegos cadastrados gratuitamente
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pelo candidato, partido ou coligagao (inc. lll); e (iii) por meio de blogs, redes sociais,
sitios de mensagens instantaneas e aplicagdes de internet assemelhadas cujo
conteudo seja gerado ou editado por candidatos, partidos ou coligagdes, ou qualquer
pessoa natural, desde que n&o contrate impulsionamento de conteudos (inc. IV e

suas alineas a e b)

De outro lado, o regramento da propaganda na Internet estabelece
multiplas proibicdes. A mais importante delas € a vedagao a veiculagdo de qualquer
tipo de propaganda eleitoral paga na internet, excetuado o impulsionamento de
conteudos, desde que identificado de forma inequivoca como tal e contratado
exclusivamente por partidos, coligagcdes e candidatos e seus representantes. (art.
57-C, LE). Além dessa proibicdo, ha a vedagdo, ainda que gratuitamente, a
veiculagdo de propaganda eleitoral na internet, em sites de pessoas juridicas, com
ou sem fins lucrativos, bem como os sites oficiais ou hospedados por 6rgaos ou
entidades da administracdo publica direta ou indireta da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios.

Com isso, a legislagao buscou impedir o abuso dos poderes econémico e
politico por meio do patrocinio de candidaturas por empresas ou do uso de websites
oficiais para beneficiar alguns competidores. No caso dos sites governamentais,
porém, uma interpretacdo excessivamente rigorosa a respeito da publicidade
institucional tem promovido a censura de informacgdes de interesse dos cidadaos em
geral. Diversos sites publicos relacionados a servigos essenciais tém sido

bloqueados para evitar a imposicao de sanc¢des pela Justica Eleitoral.

Ha de ressaltar que a proibicdo de publicidade paga nas emissoras
justificava-se para a garantia da paridade de armas entre os competidores. Isso
demonstra que tais vedacdes ndo se tornam excessivamente restritiva da liberdade
de expressdo de candidatos e partidos, pois esses buscardo, dentro do que a

legislacao estabelece, o uso mais eficaz da propaganda on-line.

E vedado pela Lei n°® 9.54/1997 a venda de e-mails eletrdnicos
cadastrados por terceiros (art. 57-E, 1°) para além das restrigdes anteriormente

mencionadas. As pessoas juridicas nao podem utilizar, ceder ou doar os dados
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eletrénicos de seus clientes em favor de candidatos, partidos ou coligagdes (art. 57-
E). Com isso, para enviar mensagens eletrénicas, os responsaveis pelo processo

eleitoral contam com o cadastro dos eleitores em seus sites.

Em todos os casos, a lei determina a existéncia de um mecanismo de
desativagcao do banco de dados do destinatario, para que qualquer eleitor que se
sinta inquieto possa solicitar sua exclusdo, que deve ser implementada em até 48
horas (art. 57-G, LE ). Caso o prazo nao seja cumprido, os responsaveis deverao

pagar multa de R$ 100 por mensagem (art. 57-G, paragrafo Unico, LE).

Por fim, ha a previsdo de sancdes e crimes eleitorais relacionadas ao uso
da Internet, a fim de reduzir o risco de abuso no uso dos novos meios digitais. De
acordo com os termos da Lei das Elei¢des, quem fizer propaganda eleitoral na
Internet e atribuir indevidamente sua autoria a terceiros, como candidato, partido ou
coligagdo, sera multado entre R$ 5 e R$ 30 mil (art. 57-H, LE).

Quem contratar um grupo de pessoas direta ou indiretamente com o
objetivo especifico de enviar mensagens ou comentarios na internet para difamar ou
denegrir a imagem de um candidato, partido ou coligagéo sera punido com pena de
2 a 4 anos de prisdo e multa de R$ 15 a 50 mil (art. 57-H, 10, LE, alterada pela Lei
n® 12.891/2013). Além disso, os contratados para esse fim cometem crime doloso
punivel com reclusdo de 6 meses a um ano, com opg¢ao de prestacdo de servigo
comunitario pelo mesmo periodo, e multa de R$ 5 a R$ 30 mil (art. 57-H, 20, LE,
alterada pela Lei n°® 12.891/2013).

3.12 A regulacao da propaganda na Internet e possivel censura?

No entanto, a regulamentacdo que discorre sobre campanhas eleitorais
na Internet. Assim, a Lei n°® 9.504/1997 estabeleceu uma série de instrumentos de
policiamento das manifestagdes espontdaneas nas redes sociais, incluindo a
exclusdo de publicagdes e a suspensio do acesso ao site. Por exemplo, o 3° do art.
57-D (incluido pela Lei n.° 12.891/2013) onde, sem prejuizo das sangdes civis e

criminais ao responsavel, a Justica Eleitoral podera determinar, por solicitagdo do
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ofendido, a retirada de publicagdes contenham agressdées ou ataques a candidatos

em sitios da internet, inclusive redes sociais.

Por outro lado, afirma que requerimento de candidato, partido ou
coligacao, a Justica Eleitoral podera determinar, no ambito e nos limites técnicos de
cada aplicagao de internet, a suspensao do acesso a todo conteudo veiculado que
deixar de cumprir as disposi¢des da Lei das Eleicdes, devendo o numero de horas
de suspenséao ser definida proporcionalmente a gravidade da infragdo cometida em
cada caso, observado o limite maximo de vinte e quatro horas, podendo, a cada
reiteracao, ser duplicado o periodo de suspensao, tendo a empresa que sofra a
penalidade que informar a todos os usuarios que tentarem acessar seus servigos,
que se encontra temporariamente inoperante por desobediéncia a legislagao
eleitoral (art. 57-I).

A lei permite a aplicacado de todas as sancdes previstas na lei a qualquer
prestador de servigos de conteudos ou multimédia que facilite a divulgacdo de
propaganda eleitoral partidaria por parte de candidato, partido politico ou coligagao
politica, desde que nenhuma disposicao seja feito para a cessacao de tal divulgacao
no prazo determinado pela Justica Eleitoral, calculado a partir da notificacdo da

existéncia de tal propaganda (art. 57-F, LE).

Obviamente, existe a possibilidade de abuso e produgdo de dano
injustificado a honra dos candidatos na Internet. Informacdes falsas se espalhar
rapidamente pela internet, aproveitando os recursos para compartiihamento de
publicagdes. Nesses cenarios, 0 dano injusto a reputacédo de uma pessoa deve ser
compensado principalmente por meio do direito de resposta, que também é

protegido na Internet (art. 57-D, LE), além da retirada da postagem irregular.

Essa mudanga na percepgao da configuragcdo dos danos a honra nas
manifestacdes online tornou-se mais importante desde as eleicbes gerais de 2018
por conta da intensidade da propagacédo das fake news. Para além disso, é
interessante reforcar que com a proibicdo do financiamento advindos de pessoas

juridicas que nao sejam os partidos politicos e os candidatos, a Internet e as midias
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sociais tornaram-se as principais ferramentas para fins de publicidade de

plataformas de governos e propagandas das campanhas eleitorais.
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CAPITULO 4
A LIBERDADE DE EXPRESSAO E A SISTEMATICA DO
FINANCIAMENTO DAS CAMPANHAS ELEITORAIS

4.1 Consideragoes iniciais

Dinheiro e eleicdes possuem uma relagdo bastante complexa que, por
vezes, causam embates sobre a maneira como essa associacdo deve ser pensada
e, muitas outras, ajustadas. De um lado, os recursos financeiros sdo essenciais para
viabilizar as campanhas eleitorais, pois propagandas, atos de campanha dos mais
variados tipos, e tantos outros recursos midiaticos, envolvem o dispéndio monetario

para tanto.

O que se pretender afirmar € que o dinheiro possui uma posi¢ao relevante
na propagacao de ideias seja dos partidos politicos, seja dos candidatos que
concorrem a cargos eletivos. Além disso, apresenta um carater instrumental que,
direta ou indiretamente, esta ligado a liberdade de expressdo, exercendo, em
algumas situagdes, o ponto decisivo para a difusdo dos projetos e plataformas

ideoldgicas dos partidos e candidatos.

De outro lado, porém, o dinheiro tem a possibilidade de interferir
negativamente no processo eleitoral, diminuindo, com isso, a postura democratica
que se espera desses momentos. Basta, para isso, perceber que a compra de votos,
o acesso desigual a recursos pelos diferentes candidatos e partidos, etc., ou seja, a
influéncia indevida do poder econdmico sobre os resultados do pleito desconstroi
toda a perspectiva de integridade que deve existir do processo eleitoral, e assim, ha

a quebra da confianga pela sociedade quando diante dos resultados das elei¢des.

Para fins comparativos, a receita global da campanha eleitoral de 2018 foi

de R$ 5.943.135.673,68%°, onde os valores referentes aos recursos publicos, ou

20 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral Sitio Eletronico. Divulgagdo de Candidaturas e Contas.

Disponivel em <https://divulgacandcontas.tse.jus.br/divulga/#/>. Acesso em 05 abr 2022.
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seja, 80,62% do total, foram de R$ 4.791.133.691,52%', e os recursos privados,
correspondente a 19,38% do primeiro montante, chegou ao seguinte valor, qual seja
R$ 1.152.001.982,16%2. Em 2020, houve uma de receita de extraordinarios R$
9.937.571.281,78%?%, onde o percentual dos recursos publicos representou 56,19%
do total angariado, ou seja, R$ 5.583.470.067,09%*, e os recursos privados, em um
percentual de 43,81%, foi de R$ 4.354.101.214,69%%,

O montante reflete, e muito, o que faz de uma Eleicdo no Brasil algo
colossal e, deveras, dispendiosa. Frise-se que o sistema de financiamento de
campanha eleitoral adotado nesse pais é o misto, ou seja, a soma dos valores
vindos das receitas publicas e outra parte, de origem privada, sendo esse ultimo
quinhdo com limitagdes a doagbes advindas das pessoas fisicas. A conjugagéo das
Leis n° 13.487 e 13.488 alteraram a Lei n® 9.504, de 1997, que estabelece as
normas para as eleigdes, criou o referido Fundo Especial de Financiamento de
Campanha para gerir e partilhar os valores por meio de regulamentagdo via
resolucédo do TSE, que para as Eleigdes 2022 é a Resolugao n°® 23.607/2019 com as

atualizagdes realizadas por esse Tribunal.

Para combater o abuso de poder econdmico de recursos financeiros na
arena eleitoral, todas as democracias programam algum tipo de regulacao destinada
a limitar o papel do dinheiro nas eleigdes. Apesar de as formas de regulagao variar
significativamente entre elas, as principais op¢des regulatérias sao: (i) a triagem de
doagbes de algumas entidades (por exemplo, entidades e empresas estrangeiras,
empresas com contratos com o governo, sindicatos e entidades publicas); (ii) a
imposicao de limites as doagdes a candidatos e partidos; (iii) a distribuicdo de
recursos publicos além de recursos privados; (iv) restricbes de certos tipos de
gastos; (v) a restricdo de valores gastos por cargos eletivos e partidos; (vi) restricdo
de gastos por terceiros, ou seja, pessoas fisicas e juridicas, e, por fim, (vii) a

obrigatoriedade de prestagao de contas dos recursos provisionados e gastos.

2L |dem.
22 |pidem.
23 |bidem.
24 |bidem.
25 |pidem.
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Nesse contexto, o Brasil ndo é, pelo menos ndo a primeira vista, um ponto
fora da curva. Existem muitas regras na legislagcdo eleitoral que supostamente
impedem que o poder econdémico exerga influéncia indevida sobre o processo
politico. S&o os resultados, portanto, de um comando constitucional expresso. Ao
definir os principios que devem nortear a legislagao eleitoral infraconstitucional, a
Constituicdo de 1988 destaca, no art. 14, § 9° a necessidade de proteger “a

normalidade e legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder econémico”.

Na pratica, porém, o atual paradigma de financiamento eleitoral no Brasil
tem funcionado exatamente na contramao do que propde a Constituicdo. A questao
da influéncia do dinheiro nas eleigbes ganhou importancia no discurso publico
nacional, alimentada ainda mais pelos escandalos de corrupgdo ligados ao

financiamento de campanhas.

Como resultado, a insatisfagdo geral dos cidaddos com a politica esta
fortemente ligada a percepgdo de que o dinheiro tem sido a forga motriz nas
campanhas eleitorais. Para tentar reparar essa percepgao, houve a mudanga de
estrutura de financiamento das campanhas eleitorais, com a criagdo do Fundo

Especial de Financiamento de Campanha (FEFC).

O Fundo Especial de Financiamento de Campanha (FEFC)?* é o fundo
publico destinado ao financiamento das campanhas eleitorais dos candidatos,
previsto nos artigos 16-C e 16-D da Lei n° 9.504/1997, para 2022, tem uma
expectativa de valor de receitas publicas inicialmente de aproximadamente R$ 5,7
bilhdes via Lei de Diretrizes Orgamentarias (LDO)*’ — Lei n° 14.194, de 2021, fora a
expectativa de recebimento do valor referente ao Fundo Partidario e as doagdes de
pessoas fisicas. Ainda ndo ha como se estimar o valor final para as eleicbes de
2022, mas, diante dos histéricos das elei¢bes anteriores, para 0s mesmos cargos
eletivos, podera ser entre as cifras de R$ 6 bilhdes a R$ 8 bilhdes. Mais adiante

havera um discorrer mais aprofundado sobre esse Fundo Especial.

226 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Fundo Especial de Financiamento de Campanha (FEFC).

Disponivel em: <https://www.tse.jus.br/eleicoes/eleicoes-2020/prestacao-de-contas/fundo-
especial-de-financiamento-de-campanha-fefc>. Acesso em: 02 abr 2022.
*7 BRASIL. Camara dos Deputados. Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/orcamento-da-

uniao/leis-orcamentarias/ldo>. Acesso em: 2 abr 2022.
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Percebe-se a partir das afirmagdes apresentadas a importancia do tema.
O que se busca para esse capitulo € demonstrar, por uma perspectiva voltada a
liberdade de expressao, que as regras que regem os gastos eleitorais e as doagdes
a candidatos e partidos politicos sdo essenciais para a manutencdo do discurso
politico-partidario nas eleicbes, e cujo objetivo € avaliar os efeitos das
regulamentagdes no discurso politico e determinar se essas atendem aos preceitos

constitucionalmente validos.

4.2 Dinheiro e liberdade de se expressar: vinculos intangiveis?

Dinheiro caracteriza liberdade de expressao? A resposta a essa
indagacado é o caminho para se compreender as relagbes entre a regulacédo do
financiamento de campanha, o entendimento jurisprudencial do STF e do TSE e a
liberdade de expressao. Assim, antes de um aprofundamento nas regras eleitorais
que regem o financiamento das campanhas, apresentar-se-a uma resposta parcial a
indagacao inicial, procurando identificar possiveis interagdes entre o uso de recursos

financeiros e a liberdade de expressao na politica eleitoral.

Ha duas posicoes opostas sobre essa questdo no campo da
regulamentagdo do financiamento de campanhas, A primeira trata o financiamento
de campanha com liberdade de expressdo, estando, portanto, protegida as
regulagdes. A outra posicao indica que o dinheiro ndo representa um tipo de
discurso, mas uma atuagado no campo do direito de propriedade, em que as pessoas
utilizam seus recursos financeiros dentro dessa perspectiva, devendo, portanto,
haver uma regulacédo para assim manter o equilibrio nas disputas eleitorais.
Contudo, a indagacao realizada ndo vem acompanhada de uma resposta satisfatoria

para quaisquer das posi¢gdes adotadas. Sen&o vejamos.

O primeiro ponto a se discorrer é sobre a seguinte situagao: dinheiro é um
tipo de discurso? Ha muitos que argumentam que o dinheiro ndo € um tipo de
discurso. O Juiz J. Skelly Wright, vinculado a Corte de Apelagcdo do Circuito do
Distrito de Columbia nos Estados Unidos, afirmou que limites a contribuigcdes e
gastos de campanhas eleitorais restringem apenas a liberdade de propriedade, ou

seja, apenas a liberdade econdbmica dos financiadores, tendo efeitos incidentes e
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indiretos sobre o discurso. Para ele, o dinheiro é apenas um veiculo de expressao

politica, ndo uma expressdo em si’®.

Segundo Skelly Wright “o efeito corrosivo do dinheiro no processo politico
nao é algo novo nos Estados Unidos”?*°, e ha de se ponderar que pode-se estender
esse raciocinio para o Brasil, entretanto, o problema do dinheiro na politica assumiu
uma nova urgéncia na politica a partir da redemocratizagdo. Os desenvolvimentos
nas tecnologias de comunicagao e das técnicas de campanha tornaram o impacto
politico do dinheiro ainda mais potente e as consequéncias politicas dos escassos

recursos financeiros ainda mais devastadoras.

As desigualdades financeiras representam uma ameacga generalizada e
crescente ao principio de “uma pessoa, um voto”, e minam a proposta politica a qual
se encontrar erigido no texto constitucional de 1988 de que todos sao criados iguais

em direitos e condigdes.

De acordo com Skelly Wright, no inicio da década de 1970, os escandalos
de Watergate deram impulso a demanda popular por medidas fortes para purificar o
processo politico, culminando em 1974 com a aprovacdo da Lei Federal de
Campanha Eleitoral (the Federal Election Campaign Act). A legislagao adotou limites
de contribuicdo, limites abrangentes de gastos e financiamento publico de
campanhas presidenciais. Uma nova agéncia federal foi criada para fazer cumprir
essas leis e supervisionar os relatérios e a divulgacéo de finangas de campanha. Por
nao ter alcangado o financiamento de campanha do Congresso, a Lei de 1974 nao

20 esse

foi suficientemente longe. Contudo, em decisao de 1976 de Buckley v. Valeo
caso tratou sobre as alteragdes na Lei da Campanha Eleitoral Federal de 1971, pela

referida lei de 1974, no sentido de:

(a) limita as contribui¢cdes politicas a candidatos a cargos eletivos federais
por um individuo ou grupo a US$ 1.000 e por um comité politico a US$
5.000 para qualquer candidato por eleicdo, com uma limitagdo anual global

28 WRIGHT, J. Skelly. Money and the Pollution of Politics: is the First Amendment an Obstacle to
Political Equality. In: Columbia Law Review, v. 82, n° , p. 609-645, 1982. Disponivel:
<https://www.jstor.org/stable/1122194>. Acesso em 06 abr 2022.

29 |dem.

2 EUA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Buckley v. Valeo 424 U.S. 1 (1976). Disponivel em:

<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/424/1/>. Acesso em: 06 abr 2022.
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de $ 25.000 por um contribuinte individual; (b) limita os gastos de individuos
ou grupos relativos a um candidato claramente identificado a US$ 1.000 por
candidato por eleicdo, e por um candidato de seus fundos pessoais ou
familiares a varios valores anuais especificados, dependendo do cargo
federal, e restringe o excesso de todas as despesas com eleicbes gerais e
primarias de candidatos em varios valores especificados, novamente
dependendo do cargo federal procurado; (c) exige que os comités politicos
mantenham registros detalhados de contribuicdes e despesas, incluindo o
nome e endereco de cada individuo que contribua com mais de US$ 10, e
sua ocupacao e principal local de negécios se sua contribuicdo exceder US$
100, e arquive relatérios trimestrais com o Comissédo Eleitoral Federal
divulgando a fonte de cada contribuigdo superior a US$ 100 e o destinatario
e proposito de cada despesa acima de US$ 100, e também exige que todo
individuo ou grupo, exceto um candidato ou comité politico, faca
contribuicbes ou despesas superiores a US$ 100 exceto por contribuigdo
para um comité politico ou candidato para apresentar uma declaragdo a
Comisséo; e (d) cria a Comissdo de oito membros como agéncia
administradora com fungdes de registro, divulgacao e investigacdo e amplos
poderes normativos, adjudicatérios e de execugdo, e consistindo de dois
membros nomeados pelo Presidente pro tempore do Senado, dois pelo
Presidente da Camara, e dois pelo Presidente (todos sujeitos a confirmagao
por ambas as Cémaras do Congresso), e o Secretario do Senado e o
Secretario da Cadmara como membros ex officio sem direito a voto. Subtitulo
H do Internal Revenue Code de 1954 (IRC), conforme alterado em 1974,
prevé o financiamento publico de convengcbes de nomeagao presidencial e
eleicdes gerais e campanhas primarias de receitas gerais e aloca esse
financiamento para convengbes e campanhas eleitorais gerais,
estabelecendo trés categorias: (1) partidos principais (aqueles cujo
candidato recebeu 25% ou mais dos votos na eleicdo mais recente), que
recebem financiamento integral; (2) partidos menores (aqueles cujo
candidato recebeu pelo menos 5%, mas menos de 25% dos votos na ultima
eleicdo), que recebem apenas uma porcentagem dos fundos a que tém
direito os partidos maiores; e (3) partidos novos (todos os outros partidos),
que estdo limitados ao recebimento de fundos pds-eleitorais ou ndo tém
direito a quaisquer fundos se seu candidato receber menos de 5% dos
votos. Um candidato principal a indicagdo presidencial por um partido
politico que recebe mais de US$ 5.000 de fontes privadas (contando apenas
os primeiros US$ 250 de cada contribuigdo) em cada um dos pelo menos 20
Estados ¢ elegivel para fundos publicos correspondentes.

A decisdo no caso Buckley retirou, na compreensdo de Skelly Wright,

partes vitais da legislacao, igualando gasto com discurso, e com isso, vinculando os

recursos financeiros a liberdade de expressao, apontando a Primeira Emenda como

quase absoluta na esfera do debate politico

231

Para, além disso, ainda na toada de equivaléncia do direito a liberdade de

discurso e a possibilidade de financiamento das campanhas eleitorais, retirou os

limites da lei sobre os gastos gerais de campanha de um candidato que n&o recebe

financiamento publico, restricbes a gastos independentes em apoio ou contra um

21 EUA. Suprema Corte dos Estados Unidos, Buckley v. Valeo 424 U.S. 1 (1976). Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/424/1/>. Acesso em: 06 abr 2022.
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candidato e tetos aos gastos do candidato com fundos pessoais ou familiares. A
Suprema Corte no caso em Buckley v. Valeo apresentou a assertiva de que “o
governo pode restringir o discurso de alguns elementos de nossa sociedade para

aumentar as vozes relativas de outros é totalmente estranho a Primeira Emenda”?2.

Nesse mesmo julgado o Justice White, que teve experiéncia pratica em
campanhas nacionais em 1960 como coordenador da campanha pré-convengao de
John Kennedy no Colorado e depois como chefe do National Citizens for Kennedy,
foi o unico membro da Corte a discordar da decisdo da Corte de que os limites de
gastos violam a Primeira Emenda. Ele rejeitou a alegacao da Corte de que dinheiro

€ discurso, que assim pontuou:

Como nao deveria ser necessario apontar, o dinheiro nem sempre é
equivalente ou usado para o discurso, mesmo no contexto de campanhas
politicas. Os tetos de gastos reforcaram os limites de contribuicao e
ajudaram a "erradicar o risco de corrupgao®?.

De acordo com esse pensamento apresentado pelo Justice White, dizer
que uma pessoa nao pode usar seu dinheiro para custear as despesas de
campanha de um determinado candidato levanta questdes que n&o estdo
relacionadas a expressdo, mas sim a liberdade econémica da pessoa de usar seu
dinheiro como quiser ou achar conveniente. Sem duvida, a forma mais simples de
defender a legitimidade das leis que regulamentam o financiamento eleitoral é
afirmar que dinheiro nada tem a ver com discurso. Nesse caso, a questao da
liberdade de expressdao n&o estaria inserida no contexto do financiamento das

campanhas eleitorais.

No inicio do seu acordao, o Tribunal argumentou que a dependéncia do
discurso em relagdo ao dinheiro ndo introduzia, por si s6, um elemento de conduta
na situacdo de modo a reduzir o escrutinio rigoroso que deveria ser feito para
garantir que a legislagdo cumprisse a Primeira Emenda. Mesmo que fosse
empregado o teste apropriado para casos de conduta expressiva ou discurso

simbdlico, os interesses governamentais relevantes envolviam restricbes a liberdade

2 EUA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Buckley v. Valeo 424 U.S. 2 (1976). Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/424/1/>. Acesso em: 06 abr 2022.
3 EUA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Buckley v. Valeo 424 U.S. 4 (1976). Disponivel em:

<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/424/1/>. Acesso em: 06 abr 2022.
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de individuos e grupos de comunicarem suas opinides politicas e, portanto, eram

discursos dirigidos.

Em uma primeira compreensdo de constru¢do argumentativa acima
exposta, ha de perceber que o dinheiro é usado para incentivar ou validar um
discurso. Isso € um fato. Apesar de o dinheiro ndo ser a melhor expressao daquilo
que se concebe como uma ideia, o dinheiro € instrumento para a producéo e
disseminacdo de ideias. Isso € outro fato. Seria, assim, uma dimenséao instrumental
para a questdo que se apresenta em vincular aportes financeiros e a liberdade de

expressao e do discurso.

Se o legislador restringisse, por lei, a quantidade de dinheiro que grupos
de midia poderiam gastar com estrutura de transmissao de informagdes, ou mesmo
na imprensa escrita, limitar os gastos com insumos basicos como papel ou tinta,
haveria poucas duvidas de que essa regulamentagdo impediria as liberdades de
expressao. Da mesma forma, em uma ilagao simpléria da questido, e se uma lei vier
a estabelecer que os partidos da oposigao apenas podem gastar apenas metade
dos fundos que recebem, nas campanhas eleitorais por uma questao nas chamadas
clausulas de desempenho, como uma barreira para limitar a quantidade das
agremiagdes partidarias, isso sem duvida, traria um impacto em sua comunicagao

politica.

No entanto, o fato de o uso do dinheiro facilitar a comunicagdo nao
implica que ele se oponha a qualquer agcdo ou uso de recursos, principalmente em
campanhas eleitorais. Ninguém argumentaria, por exemplo, que a cobranga do
imposto de renda viola a liberdade de expressao das pessoas e empresas ao reduzir
sua disponibilidade financeira para se expressar ou acessar informagées. E verdade
que o dinheiro facilita o exercicio de muitos direitos fundamentais, mas isso nao

torna legalmente ilimitada a capacidade de gastar ou economizar dinheiro.

Este raciocinio é, obviamente, aberto ao desafio da discussdo que se
trava nesse capitulo. O gasto de dinheiro certamente permite que mais discursos
sejam feitos ou divulgados na midia. Mas essa conexdao nao significa que as

despesas devam ser tratadas como discurso. O pagamento de contribuicdes e a
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realizacdo de despesas ndo comunicam, como tal, qualquer mensagem ou
informacao. Eric Barendt, em seu Freedom of Speech, apresenta um excelente
exemplo para se compreender 0 que aqui se argumenta: quando um cheque é
emitido, o dinheiro muda de maos, mas nenhuma ideia é transmitida®*. Pode-se,
portanto, argumentar que a legislagcdo a época limitou o uso do dinheiro, com

apenas um impacto incidental no discurso.

Ainda conforme os argumentos apresentados por Barendt em seu livro
outras restricbes impdem tetos ao nivel de contribuicbes que podem ser para fundos
de partidos ou candidatos. Essas restrigdes, segundo professor de Direito da Midia
na University College London, podem ser contestadas sob a alegagédo de que inibem

235

a liberdade de expressdo~ ou, dito de outra forma, limitam a quantidade de discurso

disponivel ao eleitorado durante os periodos de campanha.

O argumento construido naquela deciséo é tentador, mas fica aquém por
negligenciar aspectos essenciais da equacdo dinheiro versus direito de se
expressar. Problemas relacionados a protecado da liberdade de expressao podem
surgir como resultado da regulacado do financiamento eleitoral, justamente porque
dinheiro e discurso, sem a menor duvida, estdo relacionados de varias maneiras.
Contudo, ndo ha de se desfazer da ideia da captura de cadeiras nos parlamentos
que sao realizadas pelas grandes corporagdes que venham a financiar as
campanhas eleitorais e que, indiscriminadamente, realizam doacgdes a partidos e a
candidatos de varios segmentos sociais apenas para, assim, manter certa
proximidade quando precisar discutir pontos de conveniéncia e convergéncia de
interesses proprios daquelas corporagdes ou grupos de interesses especificos,

como farmacos, combustiveis, agronegocios, etc.

Assim, em interessante questionamento e jogo de palavras, Eric
Barendf**®, em seu ja citado livro, faz o seguinte questionamento: money talks, but is
it speech? Ou seja, o dinheiro “fala”, mas diz algo cujo conteudo deve ser protegido?
A pergunta leva a uma reflexdo tendo como ponto de partida todos os argumentos

outrora apresentados nesse capitulo. E, a depender da resposta, a dimensao

¢ BARENDT, Eric. Freedom of Speech. 2. ed. New York: Oxford University Press. 2005. p. 88-93.
5 |bidem. p. 89

26 |bidem. p. 91.
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juridica pendera para, ou a regulamentagcédo no viés da liberdade de expressao, ou
na limitacdo ou nao do direito de propriedade. E, diga-se, nenhuma das alternativas
sera satisfatoria, pois pora limites a algo que faz parte do jogo politico, qual seja o
recurso financeiro. E essa questao se torna essencial quando se esta diante das leis

que regulam as campanhas eleitorais, antes durante e depois do periodo eleitoral.

Assim, a decisdo no caso Buckley v. Valeo baseia-se na alegagao de que
as restricdbes tanto para doar quanto para gastar dinheiro sdo equivalentes a
restricbes ao discurso e, portanto, s6 podem ser sustentadas a servigo de interesses
governamentais importantes ou convincentes. A justificativa para essa alegacao
oferecida pela Suprema Corte em Buckley e em casos relacionados que vieram
depois é esta: o dinheiro facilita a fala; o dinheiro incentiva a fala; e dar e gastar
dinheiro s&do atividades expressivas. Portanto, restricbes sobre doagdes e gastos

constituem restricées ao discurso.

Contudo, é importante frisar que faltou nas argumentagdes a analise no
caso Buckley v. Valeo do reconhecimento de que o dinheiro facilita e incentiva o
exercicio de muitos outros direitos constitucionalmente protegidos, isso porque, pela
estrutura econdbmica que vive em uma sociedade capitalista o dinheiro é util. Além
disso, ndo é de todo 6bvio que restrigbes a capacidade de dar ou gastar dinheiro
para exercer esses outros direitos sejam constitucionalmente inadmissiveis. Tem-se
o direito de votar, mas ndo de comprar ou vender votos.

No contraponto sobre a decisédo apresentada acima, Deborah Hellman®’
afirma que “dar e gastar dinheiro as vezes pode ser expressivo” e que o “dinheiro
fala mais alto”. De acordo com a analise apresentada por essa pesquisadora, as leis
sobre financiamento de campanha e a possivel restricdo ao direito a liberdade de
expressao devem ser entendidos como incluindo o direito de gastar dinheiro para
efetivar o direito de concorrer as eleigdes de maneira que possa se expor em sentido
pleno as propostas eleitorais, e, a0 mesmo tempo, se ter uma resposta para limitar o
uso do dinheiro a fim de manter o equilibrio e a paridade de armas entre os

concorrentes dependera de como o legislador venha determinar que os bens

27 HELLMAN, Deborah. Money talks but it isn’t speech. In: Minnesota Law Review, v. 95, p. 953-
1002. Disponivel em: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1586377>. Acesso

em: 07 abr. 2022.
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necessarios a efetivacdo do direito sejam distribuidos pelo mercado ou por
mecanismos alternativos, como, por exemplo, venda de objetos ligados aos

candidatos, como botons, bonés, camisas, etc.

Para Hellman onde o financiamento publico é combinado com limitagbes
em dar e gastar dinheiro em atividades relacionadas a eleigdes, temos um caso
claro em que a legislatura determinou que as eleigbes ndo deveriam ser
influenciadas pela riqueza®®. Ela justifica tal assertiva com as seguintes

argumentacgdes:

Uma maneira possivel de abordar a questdo é dizer que quando o
Congresso adota leis de financiamento de campanha, em particular leis que
restringem dar dinheiro a candidatos e gastar dinheiro em comunicagdes
eleitorais, ha a remocao eleitoralismo da economia de mercado. O bem
relevante, entdo, € a propaganda eleitoral. Onde o Congresso também
prevé o financiamento publico de uma eleicdo, a alegacdo de que o
Congresso removeu a eleicdo do mercado é mais forte. Por exemplo,
suponha que o Congresso fornecesse a todos os candidatos presidenciais
(cumprindo certos requisitos de elegibilidade) uma quantia especifica de
dinheiro a ser gasta em relacdo a campanha politica e, simultaneamente,
proibisse os candidatos de gastar dinheiro privado nessas campanhas, ao
mesmo tempo em que proibia qualquer outro de doar dinheiro para esses
candidatos. A decisdo de financiar a elei¢gdo constitui uma escolha legislativa
de que a campanha ndo deve depender de principios baseados no
mercado. Presumivelmente, haveria critérios para determinar quais
candidatos acumularam apoio suficiente para se qualificar para
financiamento publico. Essa lei hipotética de financiamento de campanha é
apenas um exemplo de uma maneira pela qual o Congresso pode remover
a propaganda eleitoral do mercado. Este artigo argumenta apenas que a
Primeira Emenda ndo limita a capacidade do Congresso e das legislaturas
estaduais de aprovar algumas formas de reforma do financiamento de

campanha?®,

Nao se pode olvidar, entretanto, que o ato de dar ou gastar dinheiro pode
comunicar as preferéncias e posi¢bes politicas de quem assim o age. E muito
provavel que o dinheiro possa contribuir de alguma forma para a ampla
disseminacdo de ideias e pontos de vista durante as campanhas eleitorais. No
entanto, ambas as conexdes entre dinheiro e discurso sdo insuficientes para concluir
que as restricdbes ao uso de dinheiro nas eleicbes devem ser tratadas como
restricdes a liberdade de expressao, ou que a regulamentagado do financiamento de

campanha deve ser abolida.

28 |ldem. p. 992.

29 |bidem. p. 990.
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Neste caso, a questdo nao é se o dinheiro tem alguma coisa a ver com a
liberdade de expressao, mas sim se e em que condigdes a regulamentagcdo do
dinheiro em campanhas restringe a liberdade de expressao de forma ilegitima. Esse
ponto sera investigado nos itens a seguir. A conclusdo a que se chegara é que a
necessidade de recursos nas eleicdes nem sempre estara incluida no escopo da
protecao ou sera acompanhada da exigéncia de restricdo a liberdade de expresséo.
Ao contrario, no caso da regulamentacdo da campanha eleitoral brasileira, sera
demonstrado que impor tetos de financiamento de campanha a candidatos e
partidos, bem como estabelecer tetos de financiamento de campanha, pode ser

benéfico para o livre fluxo de ideias e informacoes.

4.3 Os gastos em campanha e a liberdade de expressao

O estabelecimento de limites absolutos de gastos para os diversos cargos
em disputa € uma das formas mais importantes de garantir a igualdade de
oportunidades entre candidatos e partidos, evitando que o dinheiro tenha um papel
decisivo nos resultados eleitorais e, consequentemente, favorecendo o carater
democratico das eleicbes. Talvez, poder-se-ia tragar uma linha de argumentagao
quanto a legitimidade dos resultados, todavia, o pleito eleitoral ocorrendo de acordo
com as regras preestabelecidas, ndo se parecer producente seguir por esse
caminho. Contudo, o equilibrio no uso de recursos financeiros favorece a um pleito
mais democratico, a0 menos no que diz respeito a possibilidade mais plural de

participacdo dos candidatos.

No entendimento de Aline Osoério**® quando a capacidade de um
concorrente de dispor de recursos € limitada, todos eles estdo sujeitos ao mesmo
conjunto de custos, alcanga-se um maior equilibrio entre as muitas correntes e
opc¢des politicas, dando-lhes maior chance de se tornarem visiveis para o eleitorado.
A imposicdo de um teto de gastos também tem o efeito direto de impedir o
crescimento exponencial dos custos de campanha, o que é visto como um fator

capaz de erodir a confianga do publico no sistema politico-eleitoral.

20 OSORIO, Aline. Direito Eleitoral e Liberdade de Expressdo. Ed. Férum. Belo Horizonte: 2017.
162



Em contraste, a capacidade de ter acesso irrestrito a recursos permite
que partidos e candidatos economicamente mais abastados obtenham vantagens
competitivas de seu acesso ao poder econémico. Isso faz com que grande parte dos
esforgos dos concorrentes se concentre na obtengédo de fundos em vez de ganhar a

eleicao, e transforma a politica partidaria algo a ser rechacado pela sociedade.

A imposicao de limites de gastos a partidos politicos e candidatos pode ter
um impacto indireto e remoto na liberdade de expressédo. Nao ha discusséo sobre o
fato de que quanto maior a quantidade de recursos de um candidato, maior a
possibilidade de suas ideias serem compartilhadas. Em um mundo onde quase
todas as atividades eleitorais e de campanha incluem custos, a imposicdo de um
teto de dispéndios impacta na quantidade de propaganda que candidatos e partidos

sao capazes de divulgar.

Nessa hipotese, o dinheiro assume uma dimensdo instrumental,
viabilizando o discurso politico. No entanto, esse fato ndo confere ao candidato o
direito irrestrito de angariar ou gastar recursos. A influéncia que tal regulagcao tera
sobre a liberdade de expressao sera, de fato, determinada pelo nivel em que o teto
for fixado. Limites muito brandos podem prejudicar todos os candidatos e o préprio
conteudo informativo da campanha, resultando em uma restricdo ilegitima da

comunicagao politica.

Limites muito além do montante de recursos regularmente despendidos,
além de nao afetarem efetivamente a liberdade de expressdo, resultam no ndo
cumprimento das metas de aumento da igualdade de oportunidades e redugao da
influéncia do poder econdmico sobre elei¢des. No entanto, em um meio-termo entre
esses dois extremos, o teto de gastos exige que os candidatos gerenciem recursos
limitados, selecionando a midia e os tipos de propaganda a serem utilizados para se
manter dentro do orgcamento estabelecido. Como resultado, impde-se uma leve
restricio a liberdade de expressao, que é compensada pelos beneficios que
resultam na igualdade de oportunidades e na legitimidade do processo eleitoral.

Como resultado, € uma questdo de proporcionalidade.

163



Assim como a limitagao de gastos, a regulamentagao do financiamento de
campanha eleitoral tem por objetivo garantir a igualdade de oportunidades entre
candidatos e partidos, bem como garantir a legitimidade do processo eleitoral por
meio da contengéo do poder econdmico indevido e abusivo, bem como a luta contra
a corrupgao e a criagao de relagdes republicanas entre os poderes econémicos e

politicos durante as campanhas eleitorais.

Quando o financiamento privado de campanha ndo é limitado, alguns
candidatos e partidos mais alinhados com os interesses dos grupos econdmicos e
das elites financeiras, ou no poder, sdo favorecidos com maior aporte de fundos
privados, dando-lhes maiores oportunidades de visibilidade nas elei¢des. Como
resultado, os candidatos que estdo em melhor situacdo ou tém mais dinheiro
acabam tendo campanhas mais viaveis. Outra consequéncia da relagdo entre
dinheiro e possibilidades eleitorais dos candidatos é que os interesses desses
patrocinadores acabam por angariar uma posigao privilegiada na representacao
politica. Como resultado, a ampla liberdade de financiamento privado erode a
igualdade politica entre os cidadaos, permitindo que os interesses de alguns

segmentos da populagao sejam sub-representados no governo.

E verdade que algumas restricdes advindas da regulagdo do
financiamento eleitoral, como a imposigéao de limites de quanto os doadores podem
contribuir para as campanhas e a proibicdo de doagdes de determinadas entidades
(como entidades estrangeiras, instituicbes publicas, empresas, sindicatos e
organizagbes nao governamentais), pode ter um impacto na liberdade politica,
entretanto, percebe-se, com todas as modificagbes realizadas nas legislacdes
atinentes ao assunto que ndo ha um consenso sobre o tema, mesmo assim, é

interessante ressaltar algumas consideragdes.

A primeira delas é a de que limitar as doagbes privadas tem
consequéncias intencionais e nao intencionais para a campanha e para a
comunicagao de candidatos e partidos, pois reduz o fluxo de fundos para as
campanhas. Assim, pré-candidatos que tem maior capilaridade em setores
econdmicos, bem como aqueles que nao possuem a mesma possibilidade ficam no

mesmo patamar de igualdade.
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Nao ha duvida de que quanto maior a arrecadagao das diversas correntes
politicas, ha uma tendéncia de ampliacdo de que os eleitores venham a tomar
conhecimento. Entéo, estar-se falando sobre o valor instrumental do dinheiro para a
liberdade de expressao nesse tema. Conforme compreensédo ao escrito por Aline
Osorio**', nesse caso, porém, estabelecer um teto para contribuicdes privadas sé
seria capaz de restringir severamente as liberdades comunicativas dos
concorrentes, se o teto fosse tdo baixo que os impedisse de obter os recursos
necessarios para participar da elei¢do. Além dessa situagao, o principal efeito da
imposicao de limites as doagbes € obrigar os lideres politicos a buscar apoio

financeiro de um numero maior de doadores pessoa fisica.

A segunda consideragao a ser realizada diz respeito justamento sobre no
trilhar de que as contribuicbes de campanha podem estar relacionadas aos
discursos dos doadores, dando conformagao a um sentido expressivo ou simbdlico
usados para sinalizar apoio politico a determinados candidatos, partidos e correntes
politicas. Nesta dimenséao, a questdo € um pouco mais sinuosa. Isso porque é dificil
distinguir aportes financeiros de investidores privados disfarcados de simples
transacdo daqueles utilizados para “comprar’ acesso, influéncia e favores para
candidatos e partidos politicos (lobby) que dependem de grandes contribuicées para
vencer as eleigdes. Nesse ponto, algumas outras consideragbes merecem ser

realizadas. Senao vejamos.

De inicio, embora as doa¢des possam ter uma dimensdo comunicativa e,
por conseguinte, incluir o direito a liberdade de expressado, a falta de limites as
doagdes tem um grave impacto sobre outros principios eleitorais. Grandes doagdes
e grandes doadores distorcem a representacdo a capacidade representativa dos
demais concorrentes, isso porque facilitam a eleicdo de candidatos vinculados ao
poder econdmico, a0 mesmo tempo em que desestimulam a candidatura de
candidatos menos qualificados, prejudicando a paridade de armas entre os
concorrentes. Sobre outro aspecto, permitem também que o resultado das elei¢des
seja determinado mais pela quantidade de doagdes do que pelo apoio publico a

politicas e candidatos especificos, mitigando a igualdade politica entre aos cidadaos.

21 OSORIO, Aline. Direito Eleitoral e Liberdade de Expressdo. Ed. Férum. Belo Horizonte: 2017.
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Em uma dultima perspectiva, possibilitam a formacdo de dependéncias
entre candidatos e seus apoiadores, de modo que, uma vez eleitos, esses
representantes se tornam mais responsaveis pelas preferéncias de seus apoiadores,
abrindo a porta para corrupgao e favores indevidos, comprometendo a legitimidade
de seu mandato, ou seja, estar-se diante do efeito de captura do mandato pelos
grupos de apoiadores. Com isso, ainda que se admitisse que as contribuigcdes de
campanha se enquadrassem no ambito da protecdo da liberdade de expressao,

haveria um choque entre alguns principios eleitorais.

No entanto, antes de nos aprofundarmos nas especificidades do
financiamento eleitoral no Brasil, creio que vale a pena investigar, ainda que
brevemente, como o tema tem sido abordado na jurisprudéncia de um pais com
outra tradicdo de protecdo a liberdade de expressdo, os Estados Unidos,
apresentando, inclusive, uma melhor analise do Caso Buckley v. Valeo para
demonstrar sua importancia sobre o tema em questdo. Por um lado, os Estados
Unidos adotaram um conceito conhecido como liberal de livre expressao, que busca
proporcionar a maior liberdade possivel na troca de ideias e se opde a intervengao

estatal na regulacdo da liberdade de expresséo.

4.4 O financiamento norte-americano de campanhas e a liberdade de

expressao

4.4.1 Consideragdes sobre sistematica de financiamento vigente

22 o estudo do

Segundo o pensamento do Professor Arnaldo Godoy
modelo norte-americano de financiamento de campanhas revela que, ao contrario da
imaginaria candura democratica, a experiéncia da vida real é marcada por uma forte
presenca do poder econdémico na definicdo dos detentores politicos. Ndo ha
igualdade efetiva de condi¢gdes e oportunidades no jogo politico norte-americano

contemporaneo. Confirma-se uma concepg¢ao puramente realista que caracteriza a

22 GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O financiamento das eleigbes presidenciais nos Estados
Unidos: da doutrina do one man, one vote ao dogma do one dollar, one vote. In: Universitas Jus.
V. 26, n° 2. p. 1-21. Disponivel em:

<https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/jus/article/view/3581>. Acesso em: 12 abr 2022.
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pratica politica norte-americana, substancial e filosoficamente via o pensamento
pragmatico. E, segundo o mesmo académico®?, “os arranjos institucionais do
sistema eleitoral norte-americano propiciam manifesta ascendéncia do capital no

processo politico”.

Nadia Urbinati, de maneira precisa, consegue discorrer em seu

Representative Democracy®**

, 0s ditos “democratas” que participam das eleicbes
desprezam a representagao porque justifica uma relagéo vertical entre os cidadaos e
o Estado e promove uma cidadania passiva e uma aristocracia eleita. Segundo a
aquela autora os tedricos procedimentais da democracia “dao a representagao
apenas uma justificativa instrumental e a véem como uma ‘ficgdo’ util que aplica a
divisdo do trabalho as fungdes governamentais”, fazendo com que as elei¢ées nos
Estados Unidos seja apenas uma afirmacgao da elite aristocratica, principalmente no
que diz respeito a maneira de financiamento das campanhas eleitorais. Em que ha
uma inegavel “preponderancia de grupos econdmicos que subvencionam o processo
eleitoral, circunsténcia de algum modo também potencialmente legitima, a luz de

uma investigagdo em torno do papel politicos dos grupos de interesse”?**.

Entretanto, € importante destacar que apesar desse elitizagdo das
campanhas eleitorais, os Estados Unidos conferem uma forte protecédo a liberdade
de expressao e sao refratarios a interferéncias estatais nesse tema. Indo mais além,
no campo do financiamento de campanhas, ha, porém, uma ampla regulagao estatal
das doacgdes privadas e da forma como o dinheiro pode ser utilizado por candidatos,
partidos e terceiros durante o pleito, a fim de garantir que as liberdades que gravitam

0 processo eleitoral sejam protegidas.

Essa perspectiva aponta acima iniciou em 1905, quando o presidente
Theodore Roosevelt reconheceu a necessidade de reforma do financiamento de

campanhas politicas e defendendo que leis proibissem contribuicdes de empresas.

3 |dem.

24 URBINATI, Nadia. Representative Democracy: principles and genealogy. The University of
Chicago Press: Chicago, 2008.

2% GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O financiamento das elei¢cdes presidenciais nos Estados
Unidos: da doutrina do one man, one vote ao dogma do one dollar, one vote. In: Universitas Jus.
V. 26, n° 2. p. 1-21. Disponivel em:
<https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/jus/article/view/3581>. Acesso em: 12 abr 2022.
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Em resposta, o Congresso promulgou varios estatutos entre 1907 e 1966 que, em
conjunto, buscavam: (i) limitar a influéncia desproporcional de individuos ricos e
grupos de interesse especial no resultado das elei¢des federais; (ii) regular os
gastos de campanha federal; e, por fim, (iii) restringir os abusos de financiamento de
campanha exigindo que os comités divulguem seus relatérios financeiros ao

publico®®.

Entretanto, em 1971, o Congresso dos Estados Unidos aprovou o
“Federal Election Campaign Act’, que estabeleceu requisitos mais rigorosos de
transparéncia para candidatos federais, partidos politicos e comités de acao politica
ou "PACs", como s&o conhecidos nos Estados Unidos. No entanto, era dificil cumprir

esta lei sem a assisténcia de uma autoridade administrativa central.

Depois que graves abusos financeiros foram expostos na campanha
presidencial de 1972, o Congresso alterou a lei em 1974 para estabelecer limites
para contribuicbes de individuos, partidos politicos e comités de acao politica. As
emendas de 1974 também estabeleceram uma agéncia independente, a Comissao
Eleitoral Federal, para fazer cumprir a Lei, facilitar a divulgacao do financiamento de
campanha federal e administrar o programa de fundos publicos para campanhas

presidenciais®’

. O Congresso fez outras emendas a Lei em 1976 como resultado do
desafio constitucional em Buckley v. Valeo perante a Suprema Corte dos Estados
Unidos. Varias emendas importantes também foram feitas em 1979 para agilizar o
processo de divulgagao e expandir a responsabilidade dos partidos politicos sobre

esse assunto.

Vale ressaltar que a proxima rodada de grandes mudancgas sera regida
pela Lei de Reforma da Campanha Bipartidaria de 2002. (Lei de Reforma da
Campanha Bipartidaria de 2002 ou BCRA). O BCRA, entre outras coisas, proibiu os
partidos nacionais de acumular ou gastar fundos nao federais (muitas vezes
referidos como "soft money")?*®, anuncios limitados dedicados a certas causas,

aumentou os limites de contribuigdo e estabeleceu varios indices de inflagao.

26 EUA. Federal Election Commission. The CEF and the Federal Election Campaign Law.
Disponivel em: <https://transition.fec.gov/pages/brochures/fecfecal.shtml>. Acesso em 11 abr 2022.
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Idem.

28 |pidem.
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O financiamento publico das eleigdes de ambito federal, proposto pela
primeira vez pelo presidente Theodore Roosevelt em 1907, comegou a ganhar forma
em 1971, quando o Congresso estabeleceu a opgdo de as pessoas fisicas
destinarem um valor fixo de seus impostos federais para esse fundo. Este foi
designado fundo para o financiamento de campanhas presidenciais em elei¢cdes
estaduais, bem como o financiamento de conven¢gdes nacionais de partidos
politicos. O programa de correspondéncia para fundos de campanha presidencial foi
estabelecido por mudangas no regramento dos impostos federais em 1974. Segundo
o site do FEC, seus trabalhos foram iniciados em 1975 e, durante a eleigao

presidencial de 1976, administrou o programa de fundos publicos pela primeira vez.

No que diz respeito a Lei sobre financiamento de campanha eleitoral, ha a
exigéncia que comités de candidatos, comités de partidos politicos e PACs apresen-
tem relatérios periddicos divulgando os fundos que arrecadam e gastam. Além disso,
os candidatos devem identificar, por exemplo, todos os comités de acio politica e
comités de partidos dos quais recebem contribuicdes, e também identificar indivi-
duos que contribuem com mais de US$ 200 em um ciclo eleitoral. Some-se as essas
exigéncias a de que os candidatos devem divulgar pagamentos a qualquer individuo

ou fornecedor que, quando agregados, excedam US$ 200 no ciclo eleitoral.

A Lei impde limites as contribuicdes de individuos e grupos para
candidatos, comités partidarios e comités de acgédo politica. A tabela a seguir
demonstra como esses limites se aplicam aos participantes das eleicbes federais,

especificamente para o ciclo eleitoral 2021-2022%%:

DESTINATARIOS
2Ueiialeliio Comissao de PAC' Estadual/Distrito/ Comité A digi?)waaiz do
Candidatos por (SSF e Nao Comité Local do Nacional do e .
.~ . . Comité Nacional
eleicao Conectado) Partido Partido S
do Partido
» USS$ 2,900* US$ 5,000 US$ 10,000 us$ 36,500+  US$ 109,500
Individual or eleicio or ano por ano or ano por conta,
P ¢ P (combinado) P por ano
Candidato US$ 2,000 US$ 5,000 Transferéncias Transferéncia
Comité por eleicao por ano llimitada s

2% EUA. Federal Election Commission. Partnership and LLC contributions. Disponivel em:
<https://www.fec.gov/help-candidates-and-committees/candidate-taking-receipts/partnership-lic-

contributions/>. Acesso em 18 abr 2022.
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llimitada

AC US$ 5,000 US$ 5,000 us:rs;,:go US$ 15,000 Usoi 45,000
Multicandidatos por eleicao por ano por por ano P ’
(combinado) por ano
*
PAC US$ 2,900* US$ 5,000 usi:gﬂ)o US$ 36,500 Usﬁr1£3;ft’g°
Nao-multicandidatos por eleicao por ano por por ano P ’
(combinado) por ano
Estado/Distrito/Comité US$ 5,000 US$ 5,000 Transferéncias
Local do Partido por eleigdo® por ano llimitadas

Tabela: Partnership's limits.
Site: https://www.fec.gov/help-candidates-and-committees/candidate-taking-receipts/partnership-lic-contributions/

*— Indexado pela inflagdo em anos impares.

1 "PAC" aqui se refere a um comité que faz contribuicbes para outros comités politicos federais. Os comités politicos
independentes apenas para despesas (as vezes chamados de "super PACs") podem aceitar contribuigdes ilimitadas, inclusive
de corporagbes e organizacdes trabalhistas.

2 Os limites desta coluna se aplicam as contas de um comité nacional do partido para: (i) a convengdo de indicagao
presidencial; (ii) recontagens e disputas eleitorais e outros processos judiciais; e (iii) prédios da sede nacional do partido. O
comité nacional de um partido, o comité de campanha do Senado e o comité de campanha da Camara séo considerados
comités nacionais separados do partido com limites separados. Apenas um comité nacional do partido, € ndo os comités de
campanha do congresso nacional dos partidos, pode ter uma conta para a convengéo de indicacao presidencial.

3 Além disso, um comité nacional do partido e seu comité de campanha ao Senado podem contribuir com até US$ 51.200
combinados por campanha para cada candidato ao Senado.

Esta publicagado fornece orientacdes sobre certos aspectos da lei federal de financiamento de campanhas. Esta publicagdo nao
pretende substituir a lei ou alterar o seu significado, nem criar ou conferir quaisquer direitos a qualquer pessoa ou vincular a
Comisséo Eleitoral Federal (Comiss&o) ou o publico. O leitor também é incentivado a consultar a Lei da Campanha Eleitoral
Federal de 1971, conforme alterada, os regulamentos da Comissdo, as opinides consultivas da Comissdo e as decisdes

judiciais aplicaveis.

A lei de financiamento das eleicbes norte-americana proibe contribuicdes
e despesas de certos individuos e organizagdes, quais sejam: (i) Corporagdes; (ii)
Organizagdes de trabalho (sindicatos); (iii) Empreiteiros do governo federal; (iv)
Cidadaos estrangeiros. Além dessas, em relagdo as eleigdes federais: (i) Nao sao
permitidas contribuigbes feitas em nome de outra pessoa; (ii) Contribuicbes em
dinheiro acima de US$ 100 ndo sdo permitidas. A Lei também proibe cidad&os
estrangeiros, bancos nacionais e outras corporagdes administradas pelo governo
federal de fazer contribuicdes ou despesas relacionadas a eleicdes federais,

estaduais ou locais.

Segundo a mesma lei, um individuo ou um grupo (como um PAC) pode fa-
zer “gastos independentes” ilimitados para influenciar as eleicbes federais. Conforme
o FEC, uma despesa independente é aquela vinculada a uma comunicagao expres-
sa a favor ou contra um candidato federal claramente identificado e que é feita inde-
pendentemente de sua campanha propriamente dita. E interessante frisar que os es-
critérios dos politicos com atividade nos estados estdo legalmente autorizados a

captacao de recursos.
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Embora a lei ndo imponha limites a esse tipo de gasto, ela exige que indi-
viduos com doacgdes ditas independentes apresentem relatérios informando tanto o
valor da despesa quanto a origem dos recursos utilizados. Esses relatérios ficam
disponiveis ao publico por meio do Escritério de Registros Publicos da CEF. Embora
as corporagdes e organizagdes trabalhistas ndo possam contribuir ou gastar em re-
lagdo as elei¢cdes federais, elas podem estabelecer fundos segregados separados
(Fundo Segregado Separado ou SSFs), que por sua vez podem contribuir para elei-
¢Oes federais, campanhas de candidatos federais, para o comités de partidos politi-

cos e outros comités de acao politica em nivel federal.

4.4.2 A liberdade de expressao no Caso Buckley v. Valeo 424 U.S. (1976)

A legislacao de financiamento de campanha tem sido objeto de inUmeros
debates e foi ouvida pela Suprema Corte dos Estados Unidos em varias ocasides.
Houve uma resolugao judicial dessas questdes no contexto da discussao de alguns
casos que estabeleceram novos paradigmas. Entre esses casos, as definicdes
advindas do que foram discutidos nos cseguintes casos, quais sejam McConnell v.
FEC, em 2003, Citizens United v. FEC (2008) e McCutcheon v. FEC, no ano de
2014, foram imprescindiveis para o tema. Buckley v. Valeo, de 1976, um caso
anterior ao BCRA, deve ser mencionado nestes casos. Nesse sentido, segundo
Godoyo sujeito ndo possui uma definicdo normativa exclusiva. E, segundo Arnaldo
Godoy, vige a regra do precedente, e por consequéncia toda a légica que lhe é

prépria®®.

No caso Buckley v. Valeo®', foi determinado que limites de contribui¢cdes
a partidos politicos, comités e candidatos poderiam ser impostos, especialmente se
os fundos nao fossem transferidos diretamente aos beneficiarios. A possibilidade de
doacédo foi garantida para o patrocinio de propaganda pré ou contra candidatos e

partidos. A ideia central dessa da decisao foi a ampla defesa do direito constitucional

20 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O financiamento das eleicdes presidenciais nos Estados
Unidos: da doutrina do one man, one vote ao dogma do one dollar, one vote. In: Universitas Jus. V.
26, n° 2. p. 8. Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/jus/article/view/3581>.
Acesso em: 12 abr 2022.

=1 EUA. Buckley v. Valeo, 424 U.S. 1 (1976). In: Justia US Suprem Court. Disponivel em:

<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/424/1/>. Acesso em: 20 abr. 2022.
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a liberdade de expressao, em que o apoio e patrocinio foram permitidos, desde que

indiretamente.

Para chegar a esse entendimento, Suprema Corte norte-americana partiu
da premissa de que preencher um cheque e o entregar diretamente a um candidato
€ diverso de publicar um anuncio no jornal em favor desse mesmo candidato,

quando feito de forma independente.

Essa acao teve seu julgamento iniciado em plenario na data de 10 de
novembro de 1975, sendo decidido em 30 de janeiro de 1976, tendo como resultado
o voto sete a um em favor de Buckley. Sendo a decisao apresentada de forma per
curiam e em nome dos juizes vencedores, sem identificacdo do autor do voto
condutor. Nesse caso, a Suprema Corte dos Estados Unidos da América decidiu

pela constitucionalidade dos limites da FECA.

Naquela época, a questao ja havia sido avaliada dentro dos preceitos da
Primeira Emenda, com o entendimento de que os limites do financiamento de
campanha estavam alinhados com um razoavel direito a expressao politica®?. A
finalidade da FECA foi definida como finalidade ao combate a corrupgao politica,
revelando-se como um arranjo institucional valido e vital para os propdsitos visados.
O tema do financiamento de campanha foi muito debatido na época. Percebeu-se
que havia a necessidade de limitar a quantidade de dinheiro que os candidatos
poderiam obter de seus doadores®®, resultando no fato de que eles teriam mais

liberdade, ndao sendo influenciados por financiadores de campanha.

No caso de contribuicbes diretas para campanhas, chegou-se a
conclusdo de que o limite de dinheiro que uma pessoa pode dar a um unico
candidato € legal, porque impde apenas uma pequena restricdo a sua liberdade de
expressao politica e atende ao objetivo real de reduzir a corrupgao percebida na

maneira de captura das grandes corporagdes e do lobby que essas realizam.

22 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O financiamento das eleicdes presidenciais nos Estados
Unidos: da doutrina do one man, one vote ao dogma do one dollar, one vote. In: Universitas Jus. V.
26, n° 2. p. 8. Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/jus/article/view/3581>.
Acesso em: 12 abr 2022.
23 |dem.
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Segundo a Corte, o limite estabelecido permite que os doadores transmitam sua
manifestacdo de apoio a um candidato, sem comprometer a liberdade daquele de
participar de debates publicos e de expressar sua opinido sobre candidatos e

programas politicos.

Além disso, entendeu que o teto imposto (de US$1 mil por candidato) era
legitimo, pois servia ao interesse estatal de prevenir a corrupgédo e a aparéncia da
corrupcdo gerada pela influéncia, real ou imaginaria das grandes contribui¢cdes

financeiras sobre a eleigdo dos candidatos e sobre suas agdes apos serem eleitos?*.

Além do fundamento primario de reducdo da corrupgcdo, a Comissao
Federal Eleitoral dos dispositivos impugnados alegaram que o teto para doagbes
previsto pela lei seria justificado por dois interesses governamentais subsidiarios: (i)
a equalizacao da capacidade relativa de todos os cidadaos de afetar o resultado das
eleicbes (ou seja, a igualdade politica dos cidadaos); e (ii) a necessidade de frear o
custo exorbitante das campanhas eleitorais e, assim, permitir a candidatura
daqueles que nao tém acesso a fontes de grandes quantias de dinheiro (ou seja, a

paridade de armas entre candidatos e partidos)®®°.

No entanto, a Corte, sem replicar explicitamente os argumentos
secundarios, asseverou que seria desnecessario olhar além objetivo principal da Lei
— limitar a corrupcdo real ou aparente resultante de grandes contribuicdes
financeiras individuais — a fim de encontrar uma justificagdo constitucionalmente
suficiente para a limitagcao a contribuicbes de U$1.000%°, pois “na medida em que as
grandes contribuicbes sao dadas para garantir um quid pro quo politico por
candidatos ou atuais detentores de cargos politicos, a integridade de nosso sistema

de democracia representativa é prejudicada”®’.

>+ EUA. Justia US Supreme Court Buckley v. Valeo, 424 U.S. 2 (1976). Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/424/1/>. Acesso em: 20 abr. 2022.

> EUA. Justia US Supreme Court. Buckley v. Valeo, 424 U.S. 4 (1976). Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/424/1/>. Acesso em: 20 abr. 2022.

%6 EUA. Justia US Supreme Court. Buckley v. Valeo, 424 U.S. 26 (1976). Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/424/1/>. Acesso em: 20 abr. 2022.
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Nessa analise, o Tribunal também reconheceu que, do ponto de vista dos
candidatos, as doagdes recebidas inevitavelmente permitem a ampliacdo de sua
expressao politica. Contudo, entendeu que, como as contribuicdes envolvem o
discurso de alguém que ndo o do doador, os tetos estabelecidos so6 feririam a
liberdade de expressao politica dos candidatos caso fossem, de tal modo, restritivos
que impedissem que eles obtivessem 0s recursos necessarios para a disputa
eleitoral®®. No caso concreto, porém, a Corte afirmou que o limite de US$1 mil para
as doacgdes por pessoas naturais previstas no FECA nao teriam nenhum efeito sobre
a arrecadacgao de fundos: o efeito seria meramente o de “exigir que os candidatos e

comités politicos angariem fundos de um nimero maior de pessoas”?*.

Assim, concluiu que o interesse de impedir a corrupgao que € promovido
pela restricdo do montante das doagdes a candidatos € suficiente para justificar a
restricdo a liberdade de expressdo causada pelo teto de contribuicdes de US$1 mil
por candidato. Da mesma maneira, a Corte entendeu pela constitucionalidade do
limite de US$ 25 mil, imposto para as contribuicbes de individuos aos candidatos
durante o ano-calendario. Nos termos da Lei Eleitoral, cada individuo somente
poderia doar, no maximo, US$1 mil por candidato, mas poderia fazer contribui¢cdes

totais de US$ 25 mil para varios candidatos®°.

Para a Suprema Corte, o limite global ndo imporia uma restricdo quanto
ao numero de candidatos e comités que um individuo pode apoiar, mas “essa
modesta restricdo a atividade politica protegida serve para prevenir a evasao da
limitacdo de contribuicbes de US$1 mil"*®', sendo, portanto, “nada mais que um
corolario da limitagao individual de contribuicdo que foi julgada constitucionalmente

valida"*®,

No que diz respeito a limitagcbes de gastos realizados de maneira

independentes, ou seja, sem coordenagdo com o candidato ou seu comité, a

8 |bidem.

> EUA. Justia US Supreme Court.Buckley v. Valeo, 424 U.S. 30 (1976). Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/424/1/>. Acesso em: 20 abr. 2022.

%0 EUA. Justia US Supreme Court. Buckley v. Valeo, 424 U.S. 38 (1976). Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/424/1/>. Acesso em: 20 abr. 2022.

1 |dem

%2 |bidem.
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Suprema Corte compreendeu que os tetos estabelecidos impunham obstaculos
diretos e substanciais a quantidade de expressao politica dos atores privados. O
efeito direto de dessas restricbes seria o de impedir que individuos e grupos
manifestassem suas opinides em meios que custassem mais de US$1 mil*®3, em
nitida posicao de desvantagem quanto a candidatos, partidos politicos e a imprensa,

que poderiam dispender mais para divulgar seus posicionamentos politicos na midia.

Segundo o Tribunal, a Primeira Emenda garante aos individuos e grupos
plena liberdade para gastar quanto dinheiro quiserem para promover candidatos e
suas opinides, desde que isso seja feito de forma independente. Em seu

entendimento:

a restricdo da quantidade de dinheiro que uma pessoa ou grupo pode gastar
em comunicagao politica durante uma campanha reduz necessariamente a
quantidade de expressao, por restringir o numero de questdes discutidas, a
profundidade de sua exploragdo, e o tamanho do publico atingido. Isto
porque praticamente todos os meios de comunicagdo de ideias na
sociedade de massa de hoje exigem o gasto de dinheiro. A distribuicdo do
mais humilde panfleto implica custos de impressao, papel, e de circulagédo
(...) A crescente dependéncia do eleitorado da televisdo, radio e outros
meios de comunicagao de informagdes e noticias fez com que esses caros

meios de comunicagdo se tornassem instrumentos indispensaveis para a

comunicagéo politica eficaz®®*.

As limitacdes de gastos previstos na Lei representam algo substancial, ao
invés de meramente tedrica, restricdo a quantidade e diversidade do discurso
politico. O teto de US$1.000 para gastos em relagdo a um candidato claramente
identificado, segundo a Suprema Corte, parece excluir todos os cidadaos e grupos,
exceto candidatos, partidos politicos e a imprensa institucional, de qualquer uso

significativo dos mais eficazes modos de comunicacéo.

Entdo, confrontada com o argumento de que a norma em questado
objetivava equalizar a capacidade de individuos e grupos influenciarem o resultado
das eleicbes, reduzindo a relevancia do poder econémico, a Suprema Corte

respondeu, na frase mais célebre da decisdo, que “o conceito de que o Governo

%3 EUA. Justia US Supreme Court. Buckley v. Valeo, 424 U.S. 28 (1976). Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/424/1/>. Acesso em: 20 abr. 2022.

%+ EUA. Justia US Supreme Court.Buckley v. Valeo, 424 U.S. 19 (1976). Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/424/1/>. Acesso em: 20 abr. 2022.
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possa restringir a expressao de alguns elementos da sociedade visando a promover

a voz relativa de outros é absolutamente estranho a Primeira Emenda”?°.

A decisdo baseou-se na constitucionalidade das doacbdes a candidatos,
comissdes e partidos politicos como mecanismo de protecdo a liberdade de
expressao, embora essa opcao fosse limitada. Por fim, insere-se na prerrogativa
constitucional de liberdade de expressao e filiacdo politica, que se exerce no
financiamento de candidatos, comissdes e partidos®®. Constatou-se também que a
férmula de composicdo da FEC nao aderiu a doutrina da triplice participagdo dos

poderes.

O interessante é pontuar, de maneira breve, o pensamento do voto
dissidente do Justice Byron Raymond White, nesse caso Buckley v. Valeo, quanto a
manutencao de ilimitadas doagdes financeiras as campanhas, onde para esse Juiz
‘o argumento de que dinheiro & discurso e que limitar o fluxo de dinheiro para o
orador viola a Primeira Emenda se mostra demasiado”®’. Para além disso, ele
concorda com a realidade de que a comunicagdo com potenciais eleitores é o
coragcao de uma campanha eleitoral, e que a comunicagao generalizada se tornou
muito cara. Existem, no entanto, muitas atividades de campanha nao séao

apresentam aspectos voltadas as atividades comunicativas ou relacionadas a fala.

Além disso, as campanhas diferem entre si. Alguns parecem gastar muito
menos dinheiro do que outros e, no entanto, conseguem se comunicar melhor do
que aqueles sustentados por enormes burocratas com financiamento ilimitado. Para
o Justice White, “o registro diante de nés nao suporta mais a conclusdo de que os
esforcos comunicativos dos candidatos ao Congresso e a Presidéncia serao
prejudicados pelas limitagbes de gastos do que apoia o contrario”?®. Nas palavras

desse magistrado:

% |dem.

»%6  GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O financiamento das eleicdes presidenciais nos Estados
Unidos: da doutrina do one man, one vote ao dogma do one dollar, one vote. In: Universitas Jus.
V. 26, n° 2. p. 9. Disponivel em:
<https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/jus/article/view/3581>. Acesso em: 12 abr 2022.

%7 EUA. Justia US Supreme Court. Buckley v. Valeo, 424 U.S. 259 (1976). Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/424/1/>. Acesso em: 20 abr. 2022.

%8 EUA. Justia US Supreme Court. Buckley v. Valeo, 424 U.S. 261 (1976). Disponivel em:

<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/424/1/>. Acesso em: 20 abr. 2022.
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tenho poucas duvidas de que limitar o total que pode ser gasto aliviara a
compreensivel obsessao do candidato por angariagdo de fundos e, assim,
liberara ele e sua equipe para se comunicarem em mais lugares e formas
nao relacionadas a fungdo de angariacdo de fundos. Nao ha nada
censuravel — de fato, parece-me um grande interesse em favor da disputa
eleitoral Esta € uma consideragdo importante a favor da limitacdo. Deve-se
acrescentar que muitos candidatos aprovados também serdo poupados de
grandes dividas de campanha que devem ser pagas com dinheiro
arrecadado no exercicio de cargos publicos e no momento em que ja se
preparam ou pensam na proxima campanha. O perigo para o interesse
publico em tais situagdes é evidente®,

Conclui-se, por meio da decisdo Buckley v. Valeo, 424 (1976) o caso se
ateve a constitucionalidade da doacao para candidatos, comités e partidos, como
mecanismo de protecdo da liberdade de expressao, ainda que essa possibilidade
fosse restrita a varios limites. E, conforme Godoy?”°, esta contida na prerrogativa
constitucional de liberdade de expressao a liberdade de afiliacdo politica, que se

realiza também no financiamento de candidatos, comités e partidos.

4.4.3 O Caso McConnell v. FEC 540 U.S. 93 (2003)

Outro caso que se tornou paradigma no Caso McConnell v. FEC, 540
U.S. 93 (2003), em foi contestada o Bipartisan Campaign Reform Act de 2002
(BCRA), que alterou o Federal Election Campaign Act de 1971 (FECA), o
Communications Act de 1934 e outras legislagdes pertinentes ao assunto dos
Estados Unidos, a fim de “purgar a politica nacional do que [é] concebido como a

influéncia perniciosa de contribuicdes de campanha ditas como ‘big money™*"".

Ao promulgar o BCRA, o Congresso norte-americano procurou abordar
trés importantes questdes desde a decisao histérica da Suprema Corte no Caso
Buckley v. Valeo 424 US 1, quais sejam (i) a crescente importancia do “soft money’,
(ii) a proliferacao de “anuncios de emissao” e (iii) os resultados de uma investigacao

do Senado sobre praticas de campanha relacionadas as eleicoes federais de 1996.

%9 |dem.

20 GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O financiamento das eleicdes presidenciais nos Estados
Unidos: da doutrina do one man, one vote ao dogma do one dollar, one vote. In: Universitas Jus.
V. 26, n°® 2. p. 9. Disponivel em:
<https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/jus/article/view/3581>. Acesso em: 12 abr 2022.
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No caso McConnell v. FEC, a Suprema Corte confirmou a
constitucionalidade do BCRA, decidindo sobre a adequacao da legislacdo que rege
o financiamento de campanha, bem como o uso de limites amplos para soft money.
O senador Mitch McConnel, um republicano, que representava o estado de
Kentucky, propbs a acao. As disputas sobre a constitucionalidade do financiamento
de campanhas politicas, com foco na liberdade de expressdo, mostram que ha algo
que pode dividir opinides e debates entre republicanos e democratas no Congresso

norte-americano.

A legislacdo contestada elimina efetivamente o uso irresponsavel do
chamado soft money em campanhas eleitorais por partidos politicos. O BCRA
também limita a participacéo de sindicatos e empresas nos debates eleitorais nos
dias que antecedem as elei¢cdes. O debate chegou a Suprema Corte dos Estados
Unidos, onde os argumentos foram ouvidos na integra em 8 de setembro de 200327
Em 10 de dezembro do mesmo ano, foi anunciada a tdo esperada decisio, na qual
cinco votos decidiram pela constitucionalidade do regulamento em questdo. Foi
determinado que nao houvesse incompatibilidade significativa entre o direito
constitucional a liberdade de expressao e as restricbes ao financiamento de

campanha, conforme descrito no BCRA.

Nesse caso, a Suprema Corte considerou que a lei protege um interesse
legitimo no combate a corrupgao, confrontando-a onde é mais provavel que ocorra,
nomeadamente nas relacbes entre doadores e candidatos, partidos e
beneficiarios?®. Em contraste, o juiz Clarence Thomas anunciou a futura posi¢éo da
Corte, para a qual seria nomeado, e que seria vitorioso a partir de entdo. Ele insistiu
que qualquer restricao ao financiamento de campanha era inconstitucional e que nao
havia mais estrutura legislativa restritiva para a liberdade de expressdo desde a

Guerra Civil nos Estados Unidos.

22 GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O financiamento das eleicdes presidenciais nos Estados

Unidos: da doutrina do one man, one vote ao dogma do one dollar, one vote. In: Universitas Jus.
V. 26, n° 2. p. 9. Disponivel em:
<https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/jus/article/view/3581>. Acesso em: 12 abr 2022.
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Mesmo assim, é interessante acrescentar sobre essa Caso o voto

dissidente do Justice Kennedy afirma que:

A Primeira Emenda garante aos nossos cidaddos o direito de julgar por si
mesmos 0s meios mais eficazes para a expressdo de opinides politicas e
decidir por si mesmos em quais entidades confiar como oradores confiaveis.
Partes significativas dos Titulos | e Il da Lei de Reforma da Campanha
Bipartidaria de 2002 (BCRA) restringem essa liberdade. Essas novas leis
forcam os falantes a abandonar sua prépria preferéncia de falar por meio de
partidos e organizagdes. E eles fornecem um porto seguro para a grande
imprensa, sugerindo que a midia corporativa por si s6 € suficiente para
aliviar os encargos que a Lei impde aos direitos e liberdades dos cidadaos
comuns.

A decisdo de hoje que mantém essas leis pretende simplesmente seguir
Buckley v. Valeo, 424 U. S. 1 (1976) (per curiam), e respeitar stare decisis;
mas a maioria, para que sua decisado funcione, deve abreviar a liberdade de
expressado onde Buckley ndo o fez. Buckley nado autorizou o Congresso a
decidir que formas o dialogo politico nacional deve tomar. Para chegar a
decisdo de hoje, a Corte ultrapassa os limites de Buckley e amplia o poder
regulatério do Congresso. Ao fazé-lo, substituem os principios discretos e

respeitados da Primeira Emenda por regras novas, amorfas e infundadas,

regras que desmantelam as protegdes basicas para o discurso®*.

Ou seja, apesar da decisao tomada, ha um forte e resistente argumento
para a manutencao da ampla liberdade de financiamento das campanhas eleitorais
sob o argumento da liberdade de expressao e de pensamento, além da liberdade de

fala.

4.4.4 O Caso Citizens United v. Federal Election Comm'n 558 U.S. 310 (2010)

Outra decisdo que se tornou paradigma para o tema liberdade de
expressao e dinheiro em campanhas eleitorais foi proferida no caso Citizens United
v. Federal Election Comm'n, 558 U.S. 310 (2010)?”° onde se discutiu o financiamento
da divulgacao de um filme que criticava a entado senadora Hillary Clinton (Hillary: The
Movie).

Para se entender a situagao, segue trecho do relato inicial da deciséo:

a lei federal proibe corporagdes e sindicatos de usar seus fundos gerais do
tesouro para fazer despesas independentes para discursos que sejam uma

274 |bidem.
25 EUA. Suprema Corte Dos Estados Unidos. Citizens United v. Federal Election Comm'n, 558 U.S.
310 (2010). In: Justia us Suprem Court. Disponivel em:
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“comunicagao eleitoral” ou para discursos que defendam expressamente a
eleicdo ou derrota de um candidato. 2 USC §441b. Uma comunicagao
eleitoral é “qualquer comunicagéo por transmisséo, cabo ou satélite” que
“se refira a um candidato claramente identificado a um cargo federal” e seja
feita dentro de 30 dias de uma elei¢do primaria, (...), € que é “distribuido
publicamente” (...) que no “caso de um candidato a nomeagédo para
Presidente. Significa que a comunicagéo “[pode] ser recebida por 50.000 ou
mais pessoas em um Estado onde uma eleigdo primaria (...) estd sendo
realizada dentro de 30 dias. Corporacgdes e sindicatos podem estabelecer
um comité de agdo politica (PAC) para fins de defesa expressa ou
comunicagao eleitoral. 2 USC §441b(b)(2). Em McConnel v. Federal Election
Comm'n, 540 US 93, 203-209, este Tribunal manteve os limites as
comunicacgoes eleitorais em uma contestacdo facial, baseando-se na
decisdo em Austin v. Michigan Chamber of Commerce, 494 US 652, de que

o discurso politico pode ser banido com base na identidade corporativa do

palestrante®®.

Nesse caso, houve um rigido debate sobre a liberdade das corporagdes,
sejam elas quais forem em expressar o seu direito de verbalizar suas opinides,
favoraveis ou nao, a candidatos em eleicbes federais. O primeiro reflexo da
dificuldade em se chegar a uma decisdo foi o seu resultado, qual seja, cinco a
quatro. Nele restou decidido que empresas e sindicatos podem financiar filmes e
programas que tenham por objetivo a defesa ou a critica de algum candidato, partido
ou comité, desde que criem um PAC, ou seja, um Comité de Acdo Politica
desvinculado dos servigos que oferecem ao publico como empresa e/ou organizacao
sindical, e que seja declarado ao FED para as devidas fiscalizagées de arrecadagao
de fundos. O dinheiro ndo pode sair diretamente das contas das organizagdes, e sim
transitar pelo PAC para que assim haja transparéncia nos gastos e a liberdade de

expressao seja preservada conforme a Constituicao.

Este caso, segundo Arnaldo Godoy, permitiu uma nova reviravolta na
teoria do reconhecimento pessoal, permitindo um novo nivel de compreensao das
pessoas juridicas (doctrine of corporate personhood)”’, que confere as pessoas
juridicas, ou pessoas morais, o direito de se expressarem. O caso, que foi
apresentado a Suprema Corte em 9 de setembro de 2009 e decidido em 21 de

janeiro de 2010, € um precedente em que a disposicdo do BCRA que proibe

26 EUA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Citizens United v. Federal Election Comm'n, 558 U.S.
310 (2010). In: Justia US Supreme Court. Disponivel em: <
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/558/08-205/index.pdf>. Acesso em 21 abr 2022.

7 GODQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O financiamento das eleigbes presidenciais nos Estados
Unidos: da doutrina do one man, one vote ao dogma do one dollar, one vote. In: Universitas Jus. V.
26, n° 2. p. 11. Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/jus/article/view/3581>.
Acesso em: 12 abr 2022.
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sindicatos e empresas de transmitir programas eleitorais por um periodo de trinta
dias eleigdes e trinta dias antes das eleicdes primarias foi considerado uma violagao

da lei.

Vale ressaltar que a agao foi proposta pelo Citizens United, um think tank
conservador com o objetivo de divulgar um documentario que criticava Hillary
Clinton. Tal como esta, esta organizacdo também seria responsavel pela
transmissao do filme na televisdo. O Citizens United tentou obstruir a divulgagao de
um video critico do presidente George W. Bush em 2004, durante sua campanha
presidencial. O filme Fahrenheit 9/11, dirigido e produzido por Michael Moore, foi um
documentario que criticou as agdes do entdo presidente apos o ataque terrorista em

Nova York.

A Citizens United nao conseguiu interromper a promocao e distribuicao do
documentario Fahrenheit 9/11 ao apresentar uma queixa administrativa a Comissao
Eleitoral Federal. Os diretores da agéncia reguladora perceberam que nao havia
provas de que empresas, sindicatos ou organizagbes privadas haviam financiado o
filme, a distribuicdo ou a propaganda de Michael Moore. Aquela organizagao langou
um documentario em 2008 que criticava Hillary Clinton. O caso foi levado a Justica.
A iniciativa foi frustrada por um tribunal federal do Distrito de Columbia, que impediu
a divulgagao do video em questdo e ordenou que fossem observados os trinta dias

anteriores as elei¢gdes primarias.

A Citizens United argumentou que o BCRA era inconstitucional em suas
disposi¢cbes proibindo corporacdes e sindicatos de divulgar propaganda politica
(mesmo que indireta, como por meio de filmes e programas) durante os trinta dias
anteriores as elei¢cdes gerais e 0s sessenta dias anteriores as eleigbes primarias. A
Corte reconheceu que as empresas querem lucros, que essa presungao é legal e
que qualquer agao politica relacionada a atividade empresarial seria permitida sob a

protecao da Primeira Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos.

Empresas e sindicatos seriam livres para solicitar votos e financiar
candidatos apds essa importante decisdo, desde que se mantivessem dentro dos

limites legislativos. A questdo da extensao dos direitos constitucionais as pessoas
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coletivas foi revisitada, sendo atribuido a moral o direito de exercer diversas
prerrogativas politicas, como o direito a livre expressao, nos termos da Primeira

Emenda.

4.4.5 O Caso McCutcheon, et al. Fed. Election Comm’n, 572 U.S. 185 (2014)

Por ultimo, deseja-se apresentar outro interessante caso que ocorreu a
partir de um descontentamento de um engenheiro elétrico e comerciante, Shaun
McCutcheon, do estado do Alabama, ligado ao partido republicano. Nesse caso a
Suprema Corte decidiu em McCutcheon v. FEC, em 2 de abril de 2014%®, que as
restricbes agregadas as contribuigdes de um individuo para todos os candidatos
federais, partidos e comités de agao politica angariadas e somadas dentro de um
periodo de dois anos eram inconstitucionais. O Tribunal decidiu, em outro resultado
apertado, por uma votagao de 5-4, que os limites angariadas e somadas bienais sdo

inconstitucionais sob a Primeira Emenda.

O interessante é, novamente, indicar, como acima foi exposto, que as
contribuigdes individuais para candidatos federais e outros grupos politicos, nas
eleicbes federais norte-americanas, estao sujeitas a restrigdes especificadas em lei.
Algumas dessas limitacbes de valores séo corrigidas pela inflagdo. Atualmente, um
individuo pode doar a candidatos federais até US$ 2.900 a cada eleicdo, US$
36.500 por ano civil para um comité nacional do partido e US$ 15.000 por ano civil

para qualquer grupo politico ndo partidario.

Além disso, a lei estabelece uma restricdo de dois anos sobre o valor total
que as pessoas podem contribuir. Individuos ndo podem doar mais de US$ 45.000
para todos os candidatos federais e ndo mais de US$ 109.500 para comités federais
de acgao politica e comités de partidos politicos sob os limites ajustados pela inflagéo
em vigor de 1° de janeiro de 2021 a 31 de dezembro de 2022. Quando essas somas
sdo0 somadas, o maximo semestral de um individuo para 2021-2022 é de US$
163,900.

8 EUA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Justia US Supreme Court. McCutcheon v. Fed.
Election Commn, 572 U.S. 185 (2014). Disponivel em: <
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/572/12-536/case.pdf>. Acesso em 21 abr 2022.
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No caso em especifico, no ano de 2012, Shaun McCutcheon queria doar
mais do que o limite bianual atual permite, e o Comité Nacional Republicano
desejava tais doagdes de pessoas como McCutcheon que desejavam exceder as
restricbes agregadas. Eles, entdo, buscaram uma liminar que impediria a FEC de

programar as restri¢cdes.

Entretanto, a Suprema Corte concluiu em Buckley v. Valeo (1976) que as
limitagdes de contribuigdo infringem os direitos fundamentais da Primeira Emenda,
mas que tais limites podem ser impostos se forem estritamente projetados para
refletir um propdsito estatal suficientemente substancial. Nesse caso, os
demandantes alegaram que as restricdes semestrais s&o essencialmente limites de
gastos que estao sujeitos a um padrao de revisdo mais estrito que o indicado para

se evitar corrupgdes ou o famoso quid pro quo (toma la, da ca).

O tribunal, em primeira instancia, rejeitou as alegagbes apresentadas,
pois as limitagdes de contribuicdo, segundo a decisdo da Corte do Estado do
Alabama, recebiam menos fiscalizagao, pois tais escrutinios afetam principalmente
os direitos associados a Primeira Emenda, e os doadores ainda podem reivindicar
seus interesses associativos de outras maneiras. Como resultado, o tribunal
determinou que as restricbes agregadas n&o regulassem o dinheiro gasto para
influenciar os debates politicos nacionais, em que, a restricdo aos valores doados

entram no que FEC tenta evitar: corrupgéo.

Nao satisfeitos com o resultado, os Autores apresentaram Apelagdo na
Suprema Corte dos Estados Unidos em 9 de outubro de 2012. O presidente da
Suprema Corte, John Roberts, disse no julgamento majoritario da Corte: "A Primeira
Emenda protege a liberdade dos cidaddos de se engajar na democracia fazendo
doagdes politicas, mas esse direito ndo é absoluto. Nesse caso, a Suprema Corte
decidiu que o Congresso tem autoridade para proibir doagdes de campanha para
evitar corrupgédo ou a mera aparéncia de irregularidades. Buckley v. Valeo, 424 U.S.

1, 26-27 (1976) (per curiam) é um exemplo"?.

7% EUA. Federal Election Commission. McCutCheon, et al. v. FEC. Disponivel em: <

https://www.fec.gov/legal-resources/court-cases/mccutcheon-et-al-v-fec/ >. Acesso em 21 abr. 2022.
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Depois disso, o0 mesmo Juiz disse que apenas um tipo de corrupgao —
corrupgédo quid pro quo — pode ser alvo do Congresso. Grandes quantidades de
dinheiro gastas em eleigdes, mas n&o em esforgos para regular o desempenho das
responsabilidades oficiais de um titular de cargo, ndo constituem corrupgao quid pro
quo. A perspectiva de que alguém que gasta muito dinheiro possa obter influéncia ou

acesso a funcionarios eleitos ou partidos politicos também né&o ajuda.

Como consequéncia, o Tribunal chegou a conclusdo de que as restricbes
de contribuicdo agregada n&do servem ao unico propdésito governamental legitimo
reconhecido por este Tribunal em Buckley?®. Em vez disso, eles invadem o direito do
cidadao de se envolver na atividade mais basica da Primeira Emenda sem motivo
aparente. Embora a decisdo do Tribunal elimine a restricdo agregada as
contribuigdes individuais, ela ndo tem efeito sobre os limites basicos da Lei sobre
doagdes individuais para campanhas de candidatos federais, organizagbes de agéo

politica ou comités partidarios. Individuos poderao doar até os limites indicados.

4.5 O financiamento de campanhas no Brasil e a perspectiva da liberdade de

expressao

Nessa parte, em um primeiro momento, serdao abordados os aspectos
historicos e legais, no sentido de demonstrar como se apresentou os tragos iniciais
de financiamento de campanhas eleitorais. Na sequéncia do texto, apresentar-se-a o
esquema legal com as perspectivas para as eleigcbes de 2022, a primeira apds o
encerramento dessa tese doutoral. E, por fim, os julgados realizados nos Supremo
Tribunal Federal e Tribunal Superior Eleitoral que contribuiram para a formatagao do
no Brasil sobre a ligagdo entre financiamento eleitoral e liberdade de expressao.

Senéao vejamos.

Os primeiros limites de gastos em campanhas foram trazidos a politica
brasileira por meio do Cadigo Eleitoral de 1950, instituido pela Lei n® 1.164%", onde

se previam os artigos 143 e 144. Nesses dispositivos estavam previstos que os

0 |dem.
21 BRASIL. Lei n° 1.164, de 24 de julho de 1950. Institui o Cddigo Eleitoral. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/11164.htm>. Acesso em: 07 abr. 2022.
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politicos estabeleceriam em seus estatutos os preceitos que os obrigassem e
habilitassem a fixar e apurar as quantias maximas que os seus candidatos podiam,
em cada caso, despender pessoalmente com a propria eleicdo. Além disso, que no
mesmo normativo partidario, fossem fixados os limites das contribuicbes e auxilios
dos seus filiados e que houvesse a indicagdo expressa de quem devia a

contabilidade dos partidos politicos®?.

Para fins de fiscalizagdo, esses deveriam manter “rigorosa escrituragao
das suas receitas e despesas, precisando a origem daquelas e aplicagao destas” e
que “os livros de contabilidade do diretério nacional serdo abertos, encerrados e, em
todas as suas folhas, rubricados pelo presidente do Tribunal Superior”. O presidente
do Tribunal Regional e o juiz eleitoral exerceriam a mesma atribuicdo quanto aos
livros de contabilidade dos diretdrios regionais da respectiva circunscrigdo e dos

diretérios municipais da respectiva zona.

O Caddigo Eleitoral de 1950 também vedava que os partidos politicos i.
recebessem, direta ou indiretamente, contribuigcdo ou auxilio pecuniario ou estimavel
em dinheiro de procedéncia estrangeira; ii. recebessem de autoridade publica
recursos de proveniéncia ilegal; iii. Recebessem, direta ou indiretamente, qualquer
espécie de auxilio ou contribuicdo das sociedades de economia mista e das
empresas concessionarias de servigo publico. No mesmo estatuto eleitoral eram
considerados ilicitos os recursos financeiros de que trata o artigo anterior, assim

como os auxilios e contribui¢des cuja origem ndo seja mencionada.

Como rememora Walber Agra, em 1964 os militares deram um Golpe de
Estado, instalando uma ditadura, em que houve a supressao dos direitos politicos,
inclusive tornando as eleigbes para o Poder Executivo indiretas®®®. Nesse contexto
autoritario houve a edicdo Cddigo Eleitoral Brasileiro, em 1965, ou seja, a Lei n°

4.737, de 15 de julho de 1965. Entretanto, esse conjunto normativo ndo apresentou,

2 ldem.

#  AGRA, Walber de Moura. Financiamento eleitoral no Brasil. Enciclopédia juridica da PUC-SP.
Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo:
Direito Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina
Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo). 2. ed. Sado Paulo: Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo, 2021. Disponivel em:
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em seu teor, dispositivos que tratavam sobre o financiamento de partidos e
campanhas eleitorais. Essa regulamentacédo veio com a Lei Organica dos Partidos
Politicos, a lei n°® 4.740, de 15 de julho de 1965. Assim, no art. 54, incisos | e I,
houve uma fixagdo de quantias que poderiam ser apuradas para propaganda

partidaria e candidatos®*.

Houve uma clara tendéncia ao controle financeiro, evidenciada pelos
limites impostos ao recebimento de doagbes, contribuigbes e gastos para cada
comissao eleitoral. Ressalta-se que, nesse periodo, foram permitidas doag¢des de
fontes privadas, apesar da falta de uma descricdo mais detalhada de como seriam

realizadas essas contribuigdes.

Na década de 70 do século XX foi editada uma nova Lei Orgéanica dos
Partidos Politicos, qual seja, a lei n® 5.682, de 21 de julho de 1971. Nessa norma
trouxe varias proibigbes, dentre elas o recebimento, direta ou indiretamente, de
contribuigdo ou auxilio pecuniario ou estimavel em dinheiro, inclusive por meio de

publicidade de qualquer espécie, procedente de pessoa ou entidade estrangeira.

A vedagado prosseguia em recebimento de recurso de autoridade ou
orgaos publicos, ressalvadas as dotagbes advindas das multas e penalidades
aplicadas nos conforme o Cddigo Eleitoral e as leis conexas, os dos recursos
financeiros que lhe fossem destinados por lei especifica, em carater permanente ou

eventual, e o recursos cuja previsédo estivesse na lei orcamentaria o fundo partidario.

Havia também vedagao em receber, direta ou indiretamente, auxilio ou
contribuicdo, inclusive por meio de publicidade de qualquer espécie, de autarquias,
empresas publicas ou concessionarias de servigo, sociedades de economia mista e
fundacgdes instituidas em virtude de lei e para cujos recursos concorram 6rgaos ou
entidades governamentais; receber, direta ou indiretamente, sob qualquer forma ou
pretexto, contribuicdo, auxilio ou recurso procedente de empresa privada, de

finalidade lucrativa, entidade de classe ou sindical.

2% |dem p. 12.
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Com o advento da Constituicdo promulgada em 1988, foi permitida a
reorganizagao da democracia, consolidando as eleigdes para o poder executivo com
a exigéncia da maioria dos votos em pleito, apesar de ndo ser muito especifica em
termos de direitos eleitorais. Conforme Agra, como resultado, o Codigo de 1965
passou por uma série de alteragdes motivadas por diversos estatutos eleitorais que
foram superados®®, servindo como reflexo do restabelecimento de direitos e
liberdades politicas na sociedade. Entraram, assim, em vigor as seguintes leis de
cunho eleitoral, quais sejam Lei Complementar 64/1990 (Lei de Inelegibilidade), da
Lei 9.096/1995 (Lei dos Partidos Politicos) e da Lei 9.504/1997 (Lei das Elei¢des). A
década de 1990 foi um periodo de mudancas significativas na legislagao eleitoral em

um pais carente de uma estruturagao democratica.

A legislagao pertinente sobre recursos de campanhas eleitorais € a Lei n°
9.504, de 30 de setembro de 1997, especificamente, originalmente, a partir do art.
18, contudo, a estrutura original sobre o assunto nesse momento discorrido sofreu
trés alteracdes, deveras, importantes, e a ultima veio pela Lei n° 13.487, de 06 de
outubro de 2017, por meio da qual foi instituido o instituir o Fundo Especial de

Financiamento de Campanha (FEFC).

Em sua redagao original o art. 18 apresentava a determinacéo no sentido
de, juntamente ao pedido de registro de seus candidatos, os partidos e coligagdes
deveriam comunicar a Justica Eleitoral os valores maximos de gastos que fariam por
candidatura em cada eleicdo em que apresentassem candidaturas. Esse dispositivo
legal foi alterado duas vezes, a primeira delas, pela Lei n° 11.300, houve a
determinacao de que os partidos e coligacées deveriam fazer constar no pedido de
registro de seus candidatos, comunicagao aos respectivos Tribunais Eleitorais os
valores maximos de gastos que fariam por cargo eletivo em cada eleicdo a que
concorressem, observados os limites estabelecidos, nos termos do art. 17-A da Lei

das Eleigdes.

E importante ressaltar que em 2006, o Congresso modificou a estrutura
da Lei n® 9.504/1997, com a aprovacao da Lei n°® 11.300, que incluiu a redacédo do

citado art. 17-A na Lei das Eleigbes, determinando que “a cada eleicdo cabera a lei,

2 |bidem. p. 13.
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observadas as peculiaridades locais, fixar até o dia 10 de junho de cada ano eleitoral
o limite dos gastos de campanha para os cargos em disputa”. Entretanto, esse
artigo, em ressalva ao colacionado acima previu que nao auséncia de lei editada
para tal finalidade até a data indicada, caberia a cada partido politico fixar o limite de
gastos, comunicando a Justica Eleitoral, que daria a essas informagdes ampla
publicidade. Essa lei veio a ser editada em 2015, ou seja, nove anos apos a primeira

alteracao sobre o tema.

Na reforma eleitoral de 2015, pela primeira vez, 0s congressistas
brasileiros estabeleceram em lei tetos para gastos de campanha de candidatos.
Segundo Cintia Pinheiro®®, a Lei n® 13.165/2015, em seus arts. 5° a 8°, estabeleceu
para cada cargo eletivo o teto de 70% do maior gasto declarado na ultima eleicdo
para 0 mesmo cargo. No caso das eleicbes para o Congresso Nacional,
computavam-se os tetos por Unidade da Federac&o. Para os cargos do Executivo, o
limite caia para 50% quando a ultima elei¢ao tivesse sido disputada em dois turnos.
Havendo necessidade de segundo turno, o teto reduzia-se ainda mais, a 30% do

fixado para o primeiro.

No que indica para os gastos de campanha eleitoral a Lei no 13.165/2015

estabelecia, de acordo com Cintia Pinheiro®’

, que o limite de gastos deve ser
calculado separadamente para cada cargo eletivo, com base em trés critérios
primarios: um valor de referéncia, um redutor sobre esse valor e o turno eleitoral. O
ponto de referéncia € a maior despesa declarada na eleigdo anterior a promulgacao
da lei, tanto para o cargo quanto para o distrito. Este era um componente positivo
porque considerava as diferengas entre cargas, distritos e eleigdes como ponto de
referéncia. Em geral, uma reducdo de 70 por cento era aplicada ao valor de
referéncia. No entanto, se houvesse dois turnos na eleigdo anterior e um segundo
turno seria necessario o redutor cairia para 30% do valor reservado para o primeiro

turno.

2 SOUZA, Cintia pinheiro Ribeiro. Teto para gastos de campanha: uma avaliagdo empirica dos
critérios da Lei n® 13.165/2015 (p. 77 — 84). In: Boletim de Analise Politico-Institucional. n°® 21,
out. 2019. Disponivel em: <http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/9851/1/Bapi_21%20-
%20completo.pdf>. Acesso em 05 abr 2022.

27 |dem. p. 78.
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Em 2017, o Congresso Nacional aprovou uma nova Reforma Politica,
tanto na esfera constitucional quanto na infraconstitucional, originando
respectivamente a Emenda Constitucional n° 97, de 4 de outubro de 2017, e as Leis
n° 13.487 e 13.488, ambas de 6 de outubro de 2017, cujo foco se concentrou de
maneira relevante sobre o financiamento de campanha, cuja vigéncia se aplicou
para as eleicbes seguintes em 2018, em que se cria e regulamenta o Fundo

Especial de Financiamento de Campanha (FEFC).

A criacdo do FEFC é mais uma tentativa para corrigir distor¢cdes comuns
causadas tanto pela modalidade de financiamento privado quanto pelo
financiamento publico, dentre estes os mais conhecidos sdo, dentre eles, de acordo

com José Wilson Santiago Filho?®

, caixa dois eleitoral, que ocorre quando uma
doacéo é feita a um candidato e ndo segue o trajeto legal de ser contabilizada pelo
contador da campanha, ndo aparecendo, portanto, na prestagdo de contas do
respectivo candidato; financiamento ilicito advindo de organizagdes criminosas, com
infiltracdo de dinheiro vindo do trafico de drogas ou de atividades criminosas;
desigualdade entre candidatos por causa do auto-financiamento, do financiamento
publico partidario ou eleitoral; priorizagao de partidos que ja estdo no poder e/ou de
candidatos a reeleigdo, com o abuso de poder politico ou econémico; utilizagdo do
recurso privado ou publico para compra de votos, atualmente um dos atos mais

utilizados embasando a judicializagao de campanhas.

Apesar da auséncia de tetos de gastos até 2015, observou-se ao longo
dos anos uma tendéncia de aumento das restricdes e limites no uso e nas formas de
midias eleitorais, com o objetivo claro de reduzir a quantidade de dinheiro gasto em
campanhas, tornando as eleicdes mais competitivas e menos dispendiosas. De
acordo com Aline Osorio®?, e com qual se comunga de tal afirmagao, o legislador,
com essas alteragdes buscou “conferir uma resposta as insatisfagdes da populacéo
brasileira com a corrupgdo e os licitos relacionados ao financiamento de

campanha”.

28 SANTIAGO FILHO, José Wilson. A criagdo do fundo especial de financiamento de campanha e a
perda de investimentos dos estados e regides brasileiras. In: Debates em Administragao
Publica. N° 29, 2020. Disponivel em:
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/redap/article/download/5592/2241>. Acesso em: 05
abr. 2022.

29 OSORIO, Aline. Direito Eleitoral e Liberdade de Expressdo. Ed. Forum. Belo Horizonte: 2017.
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Para demonstrar, de maneira exemplificativa, a busca pela reducédo de
gastos nas eleigbes, principalmente, com as propagandas, a modificagdo
implementada pela Lei n° 11.300/2006, foi excluida a possibilidade de realizagdo de
showmicios, de eventos assemelhados para a promog¢do de candidatos, e de
apresentacao de artistas, remunerada ou n&o, para animar comicio e reuniao
eleitoral (art. 39, §7°), bem como se proibiram gastos com caché de artistas ou
animadores de eventos eleitorais (art. 26, XI) e com confecgdo, aquisigdo e

distribuicdo de camisetas, chaveiros e outros brindes de campanha (art. 26, XIlII).

Na exposicdo de motivos do projeto de lei que deu origem a Lei n°
11.300/2006%°, especificamente no Projeto de Lei n° 5.691/2005, explica-se

justamente que a proposigao foi proposta em decorréncia:

das graves e recentes denuncias envolvendo irregularidades no
financiamento de campanhas eleitorais, busca-se, por meio deste Projeto de
Lei, racionalizar os gastos de campanha, criminalizar o denominado ‘caixa
dois’ e permitir a fiscalizagéo pela sociedade da administragao dos recursos
destinados a campanha eleitoral simultaneamente ao seu desenrolar.

Os elevados custos da campanha eleitoral impulsionaram partidos e
candidatos a uma busca desenfreada por recursos, que muitas vezes
resultou em compromissos espurios e comprometimento da atuagao livre do
detentor de mandato eletivo. Os custos da campanha de forma alguma
servem como escusa para a corrupgao, o trafico de influéncia ou para a
pratica de qualquer outro crime, mas sem duvida nao é possivel ignorar,
diante do desnudamento nacional das praticas clientelistas e fisiologicas, a
relagéo entre os elevados gastos da disputa eleitoral e 0 comprometimento
de determinados candidatos e partidos.

A Lein®12.034, de 29 de setembro de 2009, introduziu novas restricdes a
Lei das Eleigdes: (a) limitou ao tamanho maximo de 4m? a propaganda em faixas,
placas, cartazes, pinturas e inscrigdes em bens particulares (art. 37, §2°); (b) proibiu
a realizagao de propaganda fixa em bens publicos (art. 37, §§6° e 7°); (c) vedou a
utilizacao de trios elétricos, exceto para a sonorizagdo de comicios (art. 39, §10); e
(d) limitou a divulgagdo de anuncios de propaganda eleitoral pagos na imprensa

escrita a apenas 10 anuncios por veiculo em datas diversas (art. 43). Os mesmos

0 BRASIL. Projeto de Lei n° 5.855/2005. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=298990>. Acesso

em: 07 abr 2022.
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argumentos apresentados na Projeto de Lei n° 5.855/2005 foram colocados no que

foi apresentado para essa Lei, ou seja, redugdo dos gastos de campanha?®’.

Em 2013, por meio da Lei n® 12.891%%?, houve ainda maiores limitagdes
que foram instituidas como alteragbes a Lei n° 9.504/1997, por exemplo: (a) a
padronizagao na dimensao dos adesivos de campanha (art. 38, §3°); (b) limitacao
aos adesivos microperfurados no para-brisa traseiro até sua extensao total, ou, em
outras posigdes, desde que com a dimensdo maxima de 50 x 40 cm (art. 38, §4°); (c)
limites para contratagéo direta ou terceirizada de pessoal para prestagao de servigos
referentes a atividades de militdncia e mobilizagdo de rua nas campanhas eleitorais

de gastos de campanha (art. 100-A).

Novamente, nas exposigdes de motivos do Projeto de Lei 6.397/2013%3,
que derrocou nas alteragbes indicadas, uma vez mais, foram apontados como
objetivo das modificagbes implantadas a diminuicdo do custo das campanhas
eleitorais brasileiras, as quais “estdo entre as mais caras do mundo”?*, bem como
‘ndo se justificam em face da realidade de precariedade e privagcdo que ainda

persistem em vastas areas de nosso pais”?*°.

Na esteira das modificagdes, em 2015, por meio da Lei n° 13.165%%, a Lei
das Eleigdes recebeu novas restrigdes. Dentre algumas, destacam-se (i) a proibicéo
do uso de placas, estandartes, faixas, cavaletes e bonecos nos bens publicos e de

uso comum, como postes, viadutos e paradas de 6nibus (art. 37, caput).

1 BRASIL. Projeto de Lei n° 5.498/2009. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=440269>. Acesso
em: 07 abr 2022.

»2 BRASIL. Lei n°® 12.891/2013. Altera as Leis n% 4.737, de 15 de julho de 1965, 9.096, de 19 de
setembro de 1995, e 9.504, de 30 de setembro de 1997, para diminuir o custo das campanhas
eleitorais, e revoga dispositivos das Leis n° 4.737, de 15 de julho de 1965, e 9.504, de 30 de
setembro de 1997 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1€i/112891.htm>. Acesso em: 08 abr 2022.

2% BRASIL. Projeto de Lei n° 6.397/2013. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=592935>. Acesso
em: 08 abr 2022.

24 1dem.

% |bidem.

26 BRASIL. Lei n° 13.165, de 29 de setembro de 2015. Altera as Leis n 9.504, de 30 de setembro
de 1997, 9.096, de 19 de setembro de 1995, e 4.737, de 15 de julho de 1965 — Cddigo Eleitoral,
para reduzir os custos das campanhas eleitorais, simplificar a administracdo dos Partidos
Politicos e incentivar a participagdo feminina. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/L13165.htm>. Acesso em: 08 abr
2022.
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Além disso, (ii) nos bens particulares, a veiculacdo de propaganda
eleitoral somente pode ser feita “em adesivo ou papel” com limite na sua dimensao
em 0,5 m? (art. 37, §2°). Nesse caso, a propria ementa da lei expressou que sua
aprovagao se deu com o objetivo de “para reduzir os custos das campanhas
eleitorais, simplificar a administracdo dos Partidos Politicos e incentivar a

participagao feminina” 2%,

Esses sdo apenas alguns exemplos das diversas limitagdes e proibigdes
a especies de propaganda e atividades de campanha previstas na legislagao
eleitoral. Contudo, aparentemente, essas restricdes pontuais aos meios de
campanha vao de encontro a liberdade de expressdo politica dos competidores,
contudo € importante ressaltar que a ndo houve uma proibigdo sobre o
compartilhamento de pensamentos, plataformas de governo etc. As exposi¢des de
motivos dos citados projetos de lei que foram convertidas nas modificagdes legais de
fato, conseguiram reduzir os gastos com meios fisicos de propagacéo de ideias, e

com isso, além disso a protegdo ao meio ambiente.

Entretanto, as inovagbes mais robustas foram as decorrentes da Lei n°
13.487/2017 em que houve uma tentativa de adaptacéo da legislagdo ao combate as
fake fews, onde a propaganda eleitoral na internet podera ser realizada nas
seguintes formas (a) por meio de blogs, redes sociais, sitios de mensagens
instantaneas e aplicagdes de internet assemelhadas cujo conteudo seja gerado ou
editado por candidatos, partidos ou coligagdes; ou qualquer pessoa natural, desde
que nao contrate impulsionamento de conteudos (art. 57-B, IV). Algo importante para
fins de fiscalizacdo diz respeito aos aplicativos onde s&o veiculadas essas
propagandas, que “deverdo ser comunicados a Justiga Eleitoral, podendo ser
mantidos durante todo o pleito eleitoral os mesmos enderecos eletrbnicos em uso

antes do inicio da propaganda eleitoral”.

Outra importante inclusdo decorrente da Lei n° 13.488 de 2017, que
busca reduzir custos e manter a paridade nas eleicbes, é fruto de uma

demonstracdo de intengao de uso de impulsdo digital de conteudos e ferramentas

27 |dem.
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nao disponibilizados pelo provedor do aplicativo de internet, ainda que eles sejam
livres, para mudar a teoria ou o impacto da propaganda eleitoral, tanto local quanto

nacionalmente (art. 57-B, §3°).

O provedor de aplicativos de internet que permite o pagamento de
conteudo deve ter um canal de comunicagao com seus usuarios, e s6 pode ser
responsabilizado pelos danos causados pelo conteudo impelido se, por ordem
judicial especifica, ndo tomar as devidas precaug¢des para, dentro do escopo e

limites técnicos de seu servigo, e dentro do prazo especificado (art. 57-B, §4°).

Outra questéo, também vinculada a contengdo dos gastos, paridade de
disputa e controle perante a Justica Eleitoral € a vedagao de veiculacdo de qualquer
tipo de propaganda eleitoral paga na internet, excetuado o impulsionamento de
conteudos, desde que identificado de forma inequivoca como tal e contratado

exclusivamente por partidos, coligagdes e candidatos e seus representantes.

Nao ha, ate 0 momento, uma féormula acertada para diminuir gastos e
preservar a plena liberdade de expressdo. Contudo, apresentam-se como algo
sensato e, deveras, adequado as modificagdes que a legislacdo apresentou até a

conclusao desse trabalho de pesquisa doutoral.

No caso brasileiro, essa medida possibilitaria, em parte, a revogac¢ao de
muitas das limitagdes na legislacdo eleitoral em vigor, contudo, a liberdade de
expressao, teria uma aparente amplitude, pois seria “concedida” aos candidatos e
partidos maior liberdade para planejar as estratégias de aplicagdo do dinheiro

arrecadado.

Entretanto, com as modificagdes sobre o financiamento de campanhas
indicadas pela mesma Lei n° 13.488 de 2017, a ponderagao dos usos de recursos
publicos devem entrar na equacédo dos gastos e a qualidade de sua utilizagdo. As
regras se mostram clara, e isso € fundamental quando se discute o tema liberdade
de expressao, pois ha uma seguranga juridica minima advinda da lei, e uma minima

previsibilidade de como os tribunais eleitorais devem se portar.
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Some-se a essas determinantes legais a adogédo de um limite absoluto de
dispéndios, uma maior intensidade na fiscalizacdo dos gastos a fim de tornar mais
eficiente a estrutura de combate ao “caixa dois”. Quando todos os candidatos estao
sujeitos a um mesmo limite, diferengas gritantes entre a quantidade de divulgacao e
de propaganda entre os candidatos enviam um sinal claro de que ha extrapolagao
de gastos por parte de um ou alguns competidores. Portanto, a imposicdo de tetos
de dispéndios pode permitir mais igualdade e também mais liberdade de expresséo.

A primeira iniciativa nesse sentido fora promovida pela Lei n° 13.165/2015.

As alteragcdes advindas da 13.165/2015 revogaram expressamente o0s
arts. 17-A e 18, §§1° e 2° da Lei n° 9.504/1997, que remetiam a lei especifica a
fixacdo do limite de gastos de campanha para os cargos que seriam objetos de
disputa na eleicdo e autorizavam, no caso de nao edigdo da lei, que os préprios
partidos fixassem os tetos de gastos nas campanhas. Em substitui¢cdo, estabeleceu
que a definicdo dos gastos de campanha em relagdo a cada um dos cargos (arts. 5°
e 6° Lei n° 13.165/2015) seria atribuido pelo Tribunal Superior Eleitoral, em cada
eleicdo, com base nas regras e nos indices de atualizagdo monetaria ja
estabelecidos na lei (art. 8° consignado art. 18 da Lei n° 9.504/1997, com a redacéao
dada pela Lei n° 13.165/2015).

Nas campanhas eleitorais para Presidente da Republica, Governador e
Prefeito, a Lei n°® 13.165/2015 determinava que o limite de gastos dos candidatos
seria definido com base nos gastos declarados, na respectiva circunscrigdo, na
eleicdo para os mesmos cargos imediatamente anterior a promulgacado desta lei,
observado o seguinte: (i) para o primeiro turno das elei¢ées, o limite sera de: a) 70%
do maior gasto declarado para o cargo, na circunscricdo eleitoral em que houve
apenas um turno; e b) 50% do maior gasto declarado para o cargo, na circunscrigao
eleitoral em que houve dois turnos; e (ii) para o segundo turno das elei¢des, onde
houver, o limite de gastos sera de 30% do valor previsto para o primeiro turno (art.
59).

Nas campanhas para Senador, Deputado Federal, Deputado Estadual,
Deputado Distrital e Vereador, o teto seria de 70% do maior gasto contratado na

circunscricdo para o0 respectivo cargo na eleicao imediatamente anterior a
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publicagdo da lei (art. 6°). Determinava, ainda, que nos Municipios de até dez mil
eleitores, o limite de gastos seria de R$ 100 mil para Prefeito e de R$1 0 mil para
Vereador, ou o estabelecido nas regras citadas, se for maior (art. 5°, paragrafo
unico). Caberia, naquelas alteragdes, a Justica Eleitoral a dar publicidade aos limites
de gastos para cada cargo eletivo até 20 de julho do ano da eleigdo, apds os

calculos e as atualizagdes monetarias determinadas (art. 8°).

E, por fim, o segundo, a Lei n° 13.165/2015 aplicou percentuais de
reducao pouco significativos diante da diminuicdo da duragdo das campanhas
eleitorais, também promovida por reforma pontual da legislacdo. Perceba-se que a
lei definiu o limite de gastos para o 1° turno em 70% ou 50% (quando tenha havido 2
turnos) dos custos incorridos na campanha mais cara, por cargo e circunscri¢ao, no
pleito anterior a sua entrada em vigor. Contudo, essa sistematica foi alterada em
2017, demonstrando, presumivelmente, que nao foi um experimento bem

recepcionado por todos que compde a estrutura eleitoral.

Como ja afirmado acima, a sistematica criada pela modificacédo de 2015
nao surtiu, crer-se, os resultados esperados, pois no ano de 2017, por meio da Lei n°
13.488, toda essa estruturacdo fora drasticamente alterada. Nas disposicdes
transitérias dessa lei, para as eleicdes de 2018, a distribuicdo dos recursos entre os
partidos teve por base o numero de representantes titulares na Camara dos
Deputados e no Senado Federal, apurado em 28 de agosto de 2017 e, nas eleicdes
subsequentes seria a partir da apuragdo quando do ultimo dia da sesséao legislativa
imediatamente anterior ao ano eleitoral. Indo além, as eleicbes para presidente da
Republica em 2018, o limite de gastos de campanha de cada candidato foi de R$ 70
milhdes de reais. E para o segundo turno, caso haja, o limite de gastos de cada
candidato sera de 50% (cinquenta por cento) do valor estabelecido no caput deste

artigo. Essa determinagéo legal foi revogada pela Lei n® 13.877/2019.

Para além das regras apontadas acima, o limite de gastos nas
campanhas dos candidatos as eleicdes de Governador e Senador em 2018 foi
definido de acordo com o numero de eleitores de cada unidade da Federagao
apurado no dia 31 de maio de 2018, atribuindo, para as elei¢bes para governador, 0s

limites de gastos de campanha de cada candidato (i) nas unidades da Federagao
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com até um milhdo de eleitores: R$ 2.800.000,00 (dois milhdes e oitocentos mil
reais); (ii) - nas unidades da Federagdo com mais de um milhdo de eleitores e de até
dois milhdes de eleitores: R$ 4.900.000,00 (quatro milhdes e novecentos mil reais);
(iii) - nas unidades da Federacdo com mais de dois milhdes de eleitores e de até
quatro milhdes de eleitores: R$ 5.600.000,00 (cinco milhdes e seiscentos mil reais);
(iv) - nas unidades da Federagao com mais de quatro milhdes de eleitores e de até
dez milhdes de eleitores: R$ 9.100.000,00 (nove milhdes e cem mil reais); (v) - nas
unidades da Federacdo com mais de dez milhdes de eleitores e de até vinte milhdes
de eleitores: R$ 14.000.000,00 (catorze milhdes de reais); e (vi) - nas unidades da
Federacdo com mais de vinte milhdes de eleitores: R$ 21.000.000,00 (vinte e um
milhdes de reais).Sendo que nas campanhas para o segundo turno de governador,
onde ocorreu, o limite de gastos de cada candidato sera de 50% (cinquenta por

cento) dos limites fixados anteriormente para cada unidade federativa.

Para as eleigbes para Senador, foram atribuidos os seguintes os limites
de gastos de campanha de cada candidato: (i) - nas unidades da Federagdo com até
dois milhdes de eleitores: R$ 2.500.000,00 (dois milhdes e quinhentos mil reais); (ii) -
nas unidades da Federagcdo com mais de dois milhdes de eleitores e de até quatro
milhdes de eleitores: R$ 3.000.000,00 (trés milhdes de reais); (iii) - nas unidades da
Federacdo com mais de quatro milhdes de eleitores e de até dez milhdes de
eleitores: R$ 3.500.000,00 (trés milhdes e quinhentos mil reais); (iv) - nas unidades
da Federagcdo com mais de dez milhdes de eleitores e de até vinte milhdes de
eleitores: R$ 4.200.000,00 (quatro milhdes e duzentos mil reais); e, por ultimo (v) -
nas unidades da Federagdo com mais de vinte milhdes de eleitores: R$

5.600.000,00 (cinco milhdes e seiscentos mil reais).

E, para aquele mesmo ano, o limite de gastos foi de: (i) - R$ 2.500.000,00
(dois milhdes e quinhentos mil reais) para as campanhas dos candidatos as eleigbes
de Deputado Federal; e, (i) - R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais) para as
campanhas dos candidatos as eleicbes de Deputado Estadual e Deputado Distrital.
O interessante foi que as doagdes de pessoas fisicas a candidatos, somadas aos
recursos publicos, excedeu o limite de gastos permitidos para a respectiva

campanha, o valor excedente foi transferido para o partido do candidato.
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Para as Eleicdes de 2022 estdo validas as seguintes regras, senao
vejamos. Ha a sistematica do Fundo Especial de Financiamento de Campanha
(FEFC) que €, segundo a Lei n°® 9.504/1997, com as inclusdes realizadas pela Lei n°
13.487/2017, é constituido por dotagcdes orcamentarias da Unido em ano eleitoral,
em valor ao menos equivalente ao definido pelo Tribunal Superior Eleitoral, a cada
eleicdo, com base nos parametros definidos pela lei orgamentaria anual, bem como
em relagdo ao percentual do montante total dos recursos da reserva especifica a
programacgdes “decorrente de emendas de bancada estadual impositiva, que sera
encaminhado no projeto de lei orgamentaria anual”, conforme a redagcédo dada pela
Lei n® 13.877, de 2019.

A Lei indica que os recursos provenientes do FEFC que nao forem
utilizados nas campanhas eleitorais deverdao ser devolvidos ao Tesouro Nacional,
integralmente, no momento da apresentagao da respectiva prestagao de contas, e
nao indo, como outrora, para os partidos politicos. Além disso, outra inovacao
bastante inusitada € de que os partidos podem realizar comunicagao ao Tribunal
Superior Eleitoral até o 1° (primeiro) dia util do més de junho a renuncia ao Fundo
especial, em que o valor que a ele seria direcionado sera devolvido ao Tesouro

Nacional.

E interessante compreender que a maneira como o legislador construiu a
inteligéncia do financiamento publico de campanha eleitoral visa reduzir o acesso
dos valores destinados em lei orgamentaria anual direcionada ao FEFC, apenas a
partidos que tenham representantes nas casas legislativas do Congresso Nacional.
Assim, os recursos do Fundo Especial de Financiamento de Campanha, para o
primeiro turno das eleigdes, serao distribuidos entre os partidos politicos que nos
seguintes percentuais®®: (i) 2% (dois por cento), divididos igualitariamente entre
todos os partidos com estatutos registrados no Tribunal Superior Eleitoral; (ii) - 35%
(trinta e cinco por cento), divididos entre os partidos que tenham pelo menos um
representante na Camara dos Deputados, na proporgéo do percentual de votos por
eles obtidos na ultima eleicdo geral para a Camara dos Deputados; (iii) - 48%

(quarenta e oito por cento), divididos entre os partidos, na proporgdo do numero de

28 BRASIL. Lei n° 9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as eleigoes.
Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9504.htm>. Acesso em: 11
abr 2022.
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representantes na Camara dos Deputados, consideradas as legendas dos titulares;
e, por fim, (iv) - 15% (quinze por cento), divididos entre os partidos, na proporgao do
numero de representantes no Senado Federal, consideradas as legendas dos

titulares.

Para reforgcar o afirmado acima sobre a contencao de valores a partidos
com vida parlamentar, a lei determina que a distribuigdo dos recursos entre os
partidos tera por base o numero de representantes eleitos para a Camara dos

299

Deputados®® na ultima eleicdo geral, ressalvados os casos dos detentores de
mandato que migraram em razado de o partido pelo qual foram eleitos n&o ter
cumprido os requisitos previstos no § 3° do art. 17 da Constituicdo Federal, quais
sejam obtiverem, nas eleicbes para a Camara dos Deputados, no minimo, 3% (trés
por cento) dos votos validos, distribuidos em pelo menos um tergo das unidades da
Federagdo, com um minimo de 2% (dois por cento) dos votos validos em cada uma
delas; ou tiverem elegido pelo menos quinze Deputados Federais distribuidos em
pelo menos um tergo das unidades da Federacdo, conforme redacdo dada pela
Emenda a Constituicdo n°® 97 de 2017°%®°. N&o esquecendo, entretanto, que a
distribuicdo dos recursos entre os partidos tera por base o numero de
representantes eleitos para o Senado Federal na ultima eleicdo geral, bem como os
Senadores filiados ao partido que, na data da ultima eleigdo geral, encontravam-se

no 1° (primeiro) quadriénio de seus mandatos.

A arrecadacdo e a aplicacdo de recursos destinados as Campanhas
Eleitorais, as despesas da campanha eleitoral serdo realizadas sob a
responsabilidade dos partidos, ou de seus candidatos, e financiadas como determina
a Lei das Eleigdes (art. 17). Além disso, ao Tribunal Superior Eleitoral restou a
responsabilidade de divulgacdo dos limites de gastos de campanha que serdo

definidos na lei orcamentaria anual (art. 18).

Algo interessante e que caracteriza a forca do lobby realizado pela
advocacia € o que esta disposto no paragrafo unico do art. 18-A da Lei n°

9.504/1997, onde os gastos advocaticios e de contabilidade referentes a consultoria,

29 |dem.
30 |pidem.
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assessoria e honorarios, relativos a prestagcéo de servicos em campanhas eleitorais
e em favor destas, bem como em processo judicial decorrente de defesa de
interesses de candidato ou partido politico, ndo estardo sujeitos aos limites de
gastos ou aos limites que possam impor dificuldade ao exercicio da ampla defesa

dos patrocinados.

Algo que reforga os preceitos ja expostos nos primeiros capitulos desse
trabalho sobre liberdade de expressédo € aqui reforcado quando a Lei garante que
pessoas fisicas poderao fazer doagées em dinheiro ou estimaveis em dinheiro para
campanhas eleitorais, obedecido ao disposto na Lei das Eleigdes respeitando os
limites de 10% (dez por cento) dos rendimentos brutos auferidos pelo doador no ano

anterior a eleigao.

Para encerrar essa parte, € interessante registrar que qualquer eleitor
podera realizar gastos, em apoio a candidato de sua preferéncia, até a quantia
equivalente a um mil UFIR, entretanto esses valores ndo estardo sujeitos a
contabilizagao, desde que nao reembolsados pelos partidos politicos ou candidatos
Ou seja, ha uma possibilidade de se realizar a liberdade de expressao por pessoas

fisicas dentro do limite na lei estabelecido.

Todo esse quadro de normas apresentado produz diversas
consequéncias sobre os principios constitucionais eleitorais. No que se refere aos
recursos publicos, a criagcdo de um fundo partidario que assegura um patamar
minimo de recursos a todas as agremiag¢des, independentemente de sua
representatividade, produz beneficios a igualdade de chances e a liberdade de

expressao.

A concessao de recursos publicos aos partidos constitui uma medida
prestacional do Estado, que confere a todas as alternativas politicas na disputa
condicbes minimas para sua sobrevivéncia e para financiar a obtengdo de
visibilidade junto ao eleitorado. Contudo, a importancia do fundo partidario, ao
menos até a decisdo na ADI n° 4.650, onde havia uma excessiva quantia de
recursos privados nas campanhas por pessoas fisicas e, principalmente, juridicas.

Esse cenario foi alterado com a proibicdo de doacdes de pessoas juridicas.
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No que se refere aos recursos privados, de modo semelhante ao que
ocorre com o0s gastos eleitorais, parece evidente que os limites impostos pela
legislacao eleitoral as doag¢des privadas devem ser observados com as cautelas de
quem ainda nado se chegou a uma experiéncia aplicavel de maneira estavel a

realidade politico democratica do Brasil.

O caso de contribuigcdes de pessoas fisicas, a eleicdo de um percentual
dos rendimentos auferidos como limite as doagbes, a0 mesmo tempo em que
impede um fluxo exagerado de valores nas campanhas eleitorais, visa proporcionar
um equilibrio na paridade de armas entre os diversos candidatos e partidos politicos,
nao demonstrando contradicdo no que diz respeito a atividade politica, as
campanhas eleitorais e a liberdade de expressao e discurso. Tal regra, na verdade,
nao viola a igualdade politica entre os cidadaos, pois permite que os mais abastados
tenham uma contengéo legal no momento de dispor de valores monetarios para as
campanhas eleitorais, ndo podendo assim contribuir com mais recursos que 0s
cidadaos menos favorecidos e, assim, obter maior influéncia no resultado das

elei¢des.

4.6 Os tribunais e o tema financiamento eleitoral e liberdade de expressao

4.6.1 ADI n° 4.650/DF

Levando em conta todas as distorcbes produzidas pelo sistema de
financiamento de campanha vigente no pais a época, o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil propés Acao Direita de Inconstitucionalidade perante
Supremo Tribunal Federal em 2013, tornando-se a ADI n° 4.650%®". Nos pleitos

realizados pela parte autora, buscava-se o seguinte®®:

(a) a declaragao de inconstitucionalidade parcial, sem redugéo de texto, do
art. 24 da Lei 9.504/97, na parte em que autorizava a doagao por pessoas
juridicas a campanhas eleitorais, bem como a inconstitucionalidade do

%1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo da Acgao Direta de Inconstitucionalidade
4.650/DF. Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&doclD=10329542>. Acesso em 22 abr. 2022, p. 1-355.

02 |dem. p. 2-3.
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paragrafo unico do mesmo dispositivo, e do art. 81, caput e § 1° do referido
diploma legal, atribuindo-se, em todos os casos, eficacia ex nunc a deciséo;

(b) a declaragao de inconstitucionalidade parcial, sem reducgéo de texto, do
art. 31 da Lei n° 9.096/95, na parte em que autorizava a realizagdo de
doagdes por pessoas juridicas a partidos politicos; e a inconstitucionalidade
das expressdes “ou pessoa juridica”, constante no art. 38, inciso lll, da
mesma lei, e “e juridicas”, inserida no art. 39, caput e § 5° do citado diploma
legal, atribuindo-se, em todos os casos, eficacia ex nunc a deciséo;

(c) a declaragado de inconstitucionalidade, sem pronuncia de nulidade, do
art. 23, § 1°, incisos | e |l, da Lei 9.504/97, autorizando-se que tais preceitos
mantivessem a eficacia por mais 24 meses, a fim de se evitar a criagdo de
uma lacuna juridica na disciplina do limite as doacbes de campanha
realizadas por pessoas naturais € ao uso de recursos préprios pelos
candidatos nessas campanhas;

(d) a declaragdo de inconstitucionalidade, sem prondncia de nulidade, do
art. 39, § 5° da Lei 9.096/95 — com excegado da expressao “e juridicas”,
contemplada no pedido “b”, supra — autorizando-se que tal preceito
mantivesse a eficacia por até 24 meses, a fim de se evitar a criagao de uma
lacuna juridica na disciplina do limite as doagdes a partido politico
realizadas por pessoas naturais;”

(e) que instasse o Congresso Nacional a editar legislagdo que estabeleca
(1) limite per capita uniforme para doagbes a campanha eleitoral ou a
partido por pessoa natural, em patamar baixo o suficiente para nao
comprometer excessivamente a igualdade nas eleigdes, bem como (2)
limite, com as mesmas caracteristicas, para o uso de recursos proprios
pelos candidatos em campanha eleitoral, no prazo de 18 meses, sob pena
de, em ndo o fazendo, atribuir-se ao Tribunal Superior Eleitoral a
competéncia para regular provisoriamente tal questao.

O julgamento da agao teve inicio em abril de 2014, quando 7 Ministros
proferiram seus votos. Os Ministros Luiz Fux (relator), Joaquim Barbosa, Dias Toffoli,
Luis Roberto Barroso e Ricardo Lewandowski julgaram a agao integralmente
procedente. O Ministro Marco Aurélio votou pela parcial procedéncia da acao apenas
para declarar a inconstitucionalidade das doagbes de pessoas juridicas. Na sessao,
o Ministro Teori Zavascki foi o Unico a declarar voto pela improcedéncia dos pedidos

formulados.

O voto do relator, o Min. Luiz Fux, apontou a auséncia de um arranjo
constitucional pré-determinado, com regras especificas versando sobre o tema
financiamento de campanhas eleitorais, significando que ndo ha a outorga de um
“cheque em branco™® ao legislador que o habilite a adotar os critérios de

financiamento que melhor Ihe satisfaga. Ainda, segundo o Ministro Relator

03 |bidem. p. 42.
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a despeito de néo ter estabelecido regras impondo ou proibindo diretamente
um dado modelo de financiamento de campanhas, forneceu uma moldura
que traca limites a discricionariedade legislativa”. Em relagédo a autorizagao
de doagdes em campanhas por pessoas juridicas, o Ministro entendeu que
“autorizar que pessoas juridicas participem da vida politica seria, em
primeiro lugar, contrario a esséncia do proprio regime democratico®®.

O voto condutor e que sagrou reconhecido firmou alguns pontos
interessantes, principalmente sobre a compatibilidade entre os direitos politicos e a
esséncia das pessoas juridicas, em que o exercicio de direitos politicos €
incompativel com a esséncia das pessoas juridicas. Para o Relator, “‘uma empresa
pode defender bandeiras politicas, como a de direitos humanos, causas ambientais
etc., mas dai a bradar pela sua indispensabilidade no campo politico”®,
dispensando grandes quantias de dinheiro em campanhas eleitorais, “dista uma
consideravel distancia™®. O interessante ¢ a ponderagdo de Ronald Dworkin, em
que “empresas séao ficgdes legais. Elas ndo tém opinides proprias para contribuir e
direitos para participar com a mesma voz e voto na politica”.?*” Ou seja, as pessoas
juridicas, para o STF, ndo possuem a liberdade de expressdao com fins politicos
partidarios no Brasil, e autorizar que pessoas juridicas participem da vida politica

seria, em primeiro lugar, contrario a esséncia do préprio regime democratico®.

Concluiu, ainda o Min. Fux, que a participagdo de pessoas juridicas se
revela prejudicial a protegao dos principios democratico, republicano e da igualdade,
pois, ao contrario, permitir “a circulacdo de mais propostas e a ampliacdo das
discussdes em torno de temas publicos (...) tdo s6 encarece o processo eleitoral”>®.
E, uma vez que “os candidatos que despendam maiores recursos em suas
campanhas possuem maiores chances de éxito nas eleicdes”®'?, a participacéo
empresarial no financiamento de campanhas, na opinido do Ministro,

“consubstancia, sim, fator de desequilibrio nos certames eleitorais, maxime porque

%4 |bidem. p. 42.

%5 |bidem. p. 49.

36 lbidem. p. 49.

%7 No original: Corporations are legal fictions. They have no opinions of their own to contribute and
no rights to participate with equal voice or vote in politics. DWORKIN. Ronald. The Devastating
Decision. In: The New York Tomes Review of Books, 25.02.2010. Disponivel em:
<https://www.nybooks.com/articles/2010/02/25/the-devastating-decision/>. Acesso em 22 abr.
2022.

%% BRASIL. Acorddao da Acgdo Direta de Inconstitucionalidade 4.650 — Distrito Federal.
Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10329542>.
Acesso em 22 abr. 2022, p. 49.

39 1dem. p. 49

310 |bidem. p. 49.
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os limites maximos previstos na legislacdo, em vez de inibir, estimulam que as
maiores empresas facam maiores doagdes™"'. Em relagédo as doagdes por pessoas
naturais e ao uso de recursos proprios pelos candidatos, o Ministro Fux manifestou-
se, apo6s revisar o seu primeiro posicionamento, no “no sentido de reconhecer a
constitucionalidade do arcabougo normativo reitor das doagdes para pessoas
naturais e do uso de recursos proprios pelos candidatos”.®'? Contudo, houve um
pedido de vistas realizado pelo Min. Gilmar Mendes.

Segundo Osorio®"

, enquanto se aguardava a decisdao do STF, e em
resposta a posicao ja majoritaria na Corte, a Camara dos Deputados buscou reverter
a possivel vedacéo de doagbes de pessoas juridicas de natureza privada. Assim, em
maio de 2015, aprovou, em votagao em 1° turno proposta de emenda a constituicdo
(a PEC n° 182/2007) que previa a inclusdo de possibilidade de doagbes advindas

das empresas privadas para partidos.

A votacdo da PEC foi concluida em 2° turno em agosto de 2015, e,
aprovada, seguiu para apreciacao do Senado Federal. Em julho de 2015, a Camara
dos Deputados também concluiu a votagao do Projeto de Lei n° 5.735/2013, ou seja,
a minirreforma eleitoral aprovada em 2015, com dispositivos que reintroduziam a
possibilidade de contribuicbes de empresas privadas, contudo com algumas
limitagdes. Mais uma vez, o Senado Federal aprovou um substitutivo para excluir a

possibilidade de doagdes por pessoas juridicas aprovada no projeto de lei.

Ao retornar a Casa iniciadora, esse substitutivo apresentado pelo Senado
foram rejeitados pela Camara em 9 de setembro de 2015, que, entéo, restabeleceu
o texto original e o0 enviou a sangdo da Presidente da Republica. Apenas em 10
setembro de 2015, apdés a aprovacédo pelo Congresso de projeto de lei que
reintroduzia o financiamento empresarial, este seguiu para a sangao presidencial.
Nesse interim, o Ministro Gilmar Mendes devolveu os autos da ADI n° 4.650 para

julgamento.

3 |bidem. p. 51.

%2 Ibidem. p. 59.

313 OSORIQ, Aline. Direito Eleitoral e Liberdade de Expressdo. Ed. Férum. Belo Horizonte: 2017.
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O julgamento continuou no dia seguinte, 17 de setembro o Tribunal, por
maioria e nos termos do voto do Ministro Relator, julgou procedente em parte o
pedido formulado na acdo direta para declarar a inconstitucionalidade dos
dispositivos legais que autorizavam as contribuigdes de pessoas juridicas as
campanhas eleitorais, vencidos, em menor extensao, os Ministros Teori Zavascki,
Celso de Mello e Gilmar Mendes, que davam interpretagdo conforme, nos termos do
voto ora reajustado do Ministro Teori Zavascki. Alem disso, o Tribunal rejeitou a
modulagao dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade por nao ter alcancado
o numero de votos exigido pelo art. 27 da Lei 9.868/99, e, consequentemente, a

decisao aplica-se as eleicdes de 2016.

E importante ressaltar que, em menos de duas semanas apds a decisdo
do STF, em 29 de setembro de 2015, a presidenta Dilma Rousseff vetou as
disposi¢cdes do pacote de reforma eleitoral de 2015 que reintroduziu o financiamento

empresarial de campanha, alegando inconstitucionalidade.

4.6.2 ADI n° 5.617/DF*"

Do ponto de vista legislativo, um marco para a liberdade de expresséo e a
reafirmacao de busca pela participacéo politica das mulheres no Brasil que remonta
ao idos de 1932, quando o Cdédigo Eleitoral,*'* a época, que as concedeu o direito de
votar em todo o pais. No entanto, este quadro legislativo ndo constitui apenas uma
vitoria para as mulheres, mas também para a liberdade de expressdo em geral. No
entanto, a questdo da representacdo politica feminina foi debatida com mais
profundidade em 1995, com o estabelecimento das cotas de género pela Lei n°

9.100/95%'®, que foi a norma base para a realizagdo das eleicdes municipais em 3 de

314 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.617/DF. Rel.
Min. Edson Fachin. Diario da Justi¢ca Eletrdnico e Diario Oficial da Unido, Brasilia, 23 margo 2018.
Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&doclD=748354101>. Acesso em: 22 abr. 2022.

35 BRASIL, Decreto n° 21.076, de 24 de fevereiro de 1932. Decreta o Cddigo Eleitoral. Rio de
Janeiro, RJ. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-
21076-24-fevereiro-1932-507583-publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em: 25 abr. 2022.

316 BRASIL, Lei n° 9.100, de 29 de setembro de 1995. Estabelece normas para a realizagao das
eleicdes municipais de 3 de outubro de 1996, e da outras providéncias. Brasilia, DF. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9100.htm . Acesso em: 25 abr. 2022.
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outubro de 1996, e na sequéncia houve a Lei n°® 9.504/973", com as alteragdes feitas
pela Lei n® 12.034/2009%8,

Com a Reforma Eleitoral de 2009, a reserva percentual passou a ser
expressamente tratada como relativa a vagas que cada partido ou coligagao deveria
preencher. Ainda em 2009, estabeleceu-se a previsdo de que recursos do Fundo
Partidario, em percentual ndo inferior a 5% do total, seriam destinados para
programas de incentivo a participacdo feminina na politica, programas que, hoje,
devem ser criados, executados ou presididos por uma Secretaria da Mulher nas

agremiacgdes partidarias.

Nesse mesmo cenario de impulsao da representacao politica feminina, eis
que surge a Lei n°® 13.165/2015%°, a qual introduziu, com seu artigo 9°, regras para a
destinacédo de recursos do Fundo Partidario em campanhas eleitorais de mulheres.
O principio da igualdade é a discussao de fundo, sendo garantido por meio de agbes
afirmativas, mas € importante ressaltar que a liberdade de expressdo vem a reboque
com toda essa construcéo legal e, como se percebera adiante, na construgao do
julgado na ADI 5.617/DF, do qual decorre em seu alcance material, a discriminacao
positiva no sentido de ensejar a corre¢ado de desigualdades historicamente erigidas
contra as mulheres. Contudo, antes, para se compreende do que se trata, crer-se
importante trazer o Acordéo, em sua integra, da ADI n°® 5.617/DF3%;
EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO
CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. ART. 9° DA LEI 13.165/2015. FIXACAO

DE PISO (5%) E DE TETO (15%) DO MONTANTE DO FUNDO
PARTIDARIO DESTINADO AO FINANCIAMENTO DAS CAMPANHAS

37 BRASIL, Lei n° 9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para a s eleigdes.
Brasilia, DF. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9504.htm. Acesso em: 25 abr.
2022

318 BRASIL, Lei n° 12.034, de 29 de setembro de 2009. Altera as Leis nos 9.096, de 19 de setembro
de 1995 - Lei dos Partidos Politicos, 9.504, de 30 de setembro de 1997, que estabelece normas
para as elei¢des, e 4.737, de 15 de julho de 1965 — Cddigo Eleitoral. Brasilia, DF. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12034.htm. Acesso em: 30 abr.
2021.

39 BRASIL, Lei n® 13.165, de 29 de setembro de 2015. Altera as Leis n 9.504, de 30 de setembro
de 1997, 9.096, de 19 de setembro de 1995, e 4.737, de 15 de julho de 1965 — Cddigo Eleitoral,
para reduzir os custos das campanhas eleitorais, simplificar a administracdo dos Partidos
Politicos e incentivar a participagdo feminina. Brasilia, DF. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/L13165.htm. Acesso em: 25 abr. 2022.

320 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.617/DF. Rel.
Min. Edson Fachin. Diario da Justi¢a Eletronico e Diario Oficial da Unido, Brasilia, 23 margo 2018.
Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&doclD=748354101>. Acesso em: 22 abr. 2022.

205


http://www.planalto.gov.br/

ELEITORAIS PARA A APLICACAO NAS CAMPANHAS DE CANDIDATAS.
PRELIMINAR DE IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. REJEICAO.
INCONSTITUCIONALIDADE. OFENSA A IGUALDADE E A NAO-
DISCRIMINACAO. PROCEDENCIA DA ACAO.

1. O Supremo Tribunal Federal, ao examinar as alegagdes de
inconstitucionalidade de norma, deve fixar a interpretacdo que
constitucionalmente a densifique, a fim de fazer incidir o conteido normativo
cuja efetividade independe de ato do Poder Legislativo. Precedentes.

2. O principio da igualdade material é prestigiados por agdes afirmativas. No
entanto, utilizar, para qualquer outro fim, a diferenga estabelecida com o
objetivo de superar a discriminagdo ofende o mesmo principio da igualdade,
que veda tratamento discriminatério fundado em circunstancias que estao
fora do controle das pessoas, como a raga, 0 sexo, a cor da pele ou
qualquer outra diferenciagdo arbitrariamente considerada. Precedente do
CEDAW.

3. A autonomia partidaria ndo consagra regra que exima o partido do
respeito incondicional aos direitos fundamentais, pois é precisamente na
artificiosa segmentagéo entre o publico e o privado que reside a principal
forma de discriminagédo das mulheres.

4. Acao direta julgada procedente para: (i) declarar a inconstitucionalidade
da expressdo “trés” contida no art. 9° da Lei 13.165/2015; (ii) dar
interpretacao conforme a Constituicado ao art. 9° da Lei 13.165/2015 de
modo a (a) equiparar o patamar legal minimo de candidaturas femininas
(hoje o do art. 10, § 3° da Lei 9.504/1997, isto é, ao menos 30% de
cidadads), ao minimo de recursos do Fundo Partidario a Ihes serem
destinados, que deve ser interpretado como também de 30% do montante
do fundo alocado a cada partido, para eleigbes majoritarias e proporcionais,
e (b) fixar que, havendo percentual mais elevado de candidaturas femininas,
0 minimo de recursos globais do partido destinados a campanhas Ihes seja
alocado na mesma proporgédo; (iii) declarar a inconstitucionalidade, por
arrastamento, do § 5°-A e do § 7° do art. 44 da Lei 9.096/95.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plenaria, sob a Presidéncia da
Ministra Carmen Lucia, na conformidade da ata de julgamento e das notas
taquigraficas, por maioria e nos termos do voto do relator, em julgar
procedente a acgdo direta para: i) declarar a inconstitucionalidade da
expressao “trés”, contida no art. 9° da Lei 13.165/2015, eliminando o limite
temporal até agora fixado; ii) dar interpretacao conforme a Constituicdo ao
art. 9° da Lei 13.165/2015 de modo a (a) equiparar o patamar legal minimo
de candidaturas femininas (hoje o do art. 10, § 3°, da Lei 9.504/1997, isto &,
ao menos 30% de cidadas), ao minimo de recursos do Fundo Partidario a
Ihes serem destinados, que deve ser interpretado como também de 30% do
montante do Fundo alocado a cada partido, para as eleigbes majoritarias e
proporcionais, e (b) fixar que, havendo percentual mais elevado de
candidaturas femininas, o minimo de recursos globais do partido destinados
a campanhas lhe seja alocado na mesma proporcao; iii) declarar a
inconstitucionalidade, por arrastamento, do § 5°-A e do § 7° do art. 44 da Lei
9.096/1995. Vencidos, em parte, os Ministros Marco Aurélio e Gilmar
Mendes, por terem julgado parcialmente procedente a agédo, e o Ministro
Ricardo Lewandowski, por té-la julgado procedente em maior extensao.
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Ao considerar a democracia como um processo, Robert A. Dahl*
reconhece que, mesmo nas democracias, os cidadaos estao longe de serem iguais
em termos de recursos politicos e influéncia sobre a agao politica e a conduta do
governo. De acordo com esse autor, quanto mais os cidaddos participam das
questdes politicas, mais provavel é que fagam parte do processo democratico.
Arend Lijphart®® enfatizou a importancia dos critérios Dahl para definir a democracia,
que incluem o direito de voto, o direito de ser eleito, o direito dos lideres politicos de
competir por votos e apoio, eleigdes livres e justas, liberdade de reunido, liberdade

de expressao, e fontes alternativas de informacao e instituicoes.

Essa situagao levou a adogao da jurisprudéncia na forma de medidas
afirmativas para a democratizacdo do espaco publico, como aconteceu em muitos
outros paises. Além disso, o Min. Edson Fachin, relator do processo em estudo, em
seu voto, afirmou que a ampliacdo da participacao das mulheres no ambito publico
favorece o atendimento das suas demandas sociais. Ainda segundo esse Ministro,
resta claro que foram estabelecidas importantes ponderagoes, relativas a adequacéao
das acdes afirmativas ao direito a igualdade e a necessidade de implantagdo dessas
medidas, com o objetivo de equalizar oportunidades e resultados®®. Além disso, em
seu voto, o relator argumentou que a legitimidade das ac¢des afirmativas estaria
atrelada a sua provisoriedade, que se basearia nas cotas dos candidatos e ndo na

distribuicao de recursos.

Em seu voto, a Min. Rosa Weber disse que o objetivo da Lei n°
13.165/2015 seria o de reduzir custos de campanha, simplificar a administracéo
partidaria e estimular a participacdo feminina. Com isso, segundo a Ministra, o
quadro normativo estabelecido pelo art. 9° da Lei 13.165/2015, ao prescrever um
minimo de 5% e um maximo de 15% para financiamento, bem como a limitagao

desta politica de incentivos a um maximo de trés anos, promoveu um agravamento

321 DAHL, Robert A. A democracia e seus criticos. Tradugdo Patricia de Freitas Ribeiro; revisdo da
tradugao Anibal Mari. - Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012. p. 430.

322 | IJPHART, A. Modelos de Democracia: desempenho e padrdes de governo em 36 paises.
Tradugao Roberto Franco. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003, p. 69.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.617/DF. Rel.
Min. Edson Fachin. Diario da Justi¢a Eletrénico e Diario Oficial da Unido, Brasilia, 23 margo 2018.
Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&doclD=748354101>. Acesso em: 22 abr. 2022.
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da desigualdade e discriminagao entre as candidatas financeiro, limitando de forma

ineficiente e desproporcional, ao contrario a fundamentacao legislativa subjacente.

Para finalizar o que aqui foi discorrido, houve a apresentagdao de voto
divergente pelo Min. Marco Aurélio Melo, quando do momento em que se analisava
a vinculagcao do percentual de recursos destinados as cotas por género. O Ministro
compreendeu que substituir os percentuais minimo e maximo, previstas no texto de
lei atacado, pela de 30%, seria atuar como legislador. Julgou, assim, procedente em
parte a acao para dar interpretagdo conforme a Constituicdo no sentido de néo se ter
imposi¢ao de teto que nao possa ser ultrapassado pela vontade partidaria. O Min.

Gilmar Mendes seguiu a divergéncia.

Para complementar o raciocinio anterior sobre a ADI n°® 5.617/DF, crer-se
interessante apresentar a Consulta n° 060023312 — BRASILIA/DF%* sobre a mesma
tematica apresenta, qual seja, acdo afirmativa na questdo de género sobre o
financiamento eleitoral, em que se questionou sobre o percentual de distribuicdo dos
recursos do Fundo Especial de Financiamento de Campanha — FEFC, bem como o
tempo de propaganda eleitoral gratuita, quando o percentual do género a ser
candidato ou candidata, respeitando o piso de 30% para candidaturas de mulheres,
tanto para os valores quanto para o tempo de propaganda, e sendo proporcional ao
se ter na composicdo da chapa quantidade além do percentual minimo legal
estabelecido para a distribuigdo dos recursos do Fundo Especial de Financiamento
de Campanha (FEFC), previsto nos artigos 16-C e 16-D, da Lei das Eleigbes, e do
tempo de propaganda eleitoral gratuita no radio e na televisdo, regulamentada nos
arts. 47 e seguintes do mesmo diploma legal, deve observar os percentuais minimos
de candidatura por género, nos termos do art. 10, § 3°, da Lei n°® 9.504/97, na linha
da orientacdo firmada na Suprema Corte ao exame da ADI 5617. No caso de
percentual superior de candidaturas, impde-se o acréscimo de recursos do FEFC e
do tempo de propaganda na mesma propor¢ao. A resposta foi no sentido afirmativo

no sentido de que:®%:

%24 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Consulta n® 060023312 — Brasilia — DF — TSE. Disponivel
em: <https://inter03.tse.jus.br/sjur-pesquisa/pesquisa/actionBRSSearchServers.do?
tribunal=TSE&livre=crowdfunding >. Acesso em: 22 abr. 2022.

5 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Consulta n°® 060025218 — BRASILIA — DF. Disponivel em:
<https://inter03.tse.jus.br/sjur-pesquisa/pesquisa/actionBRSSearchServers.do?
tribunal=TSE&livre=060025218>. Acesso em: 25 abr. 2022.
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a distribuicdo dos recursos do Fundo Especial de Financiamento de
Campanha (FEFC), previsto nos artigos 16-C e 16-D, da Lei das Eleigbes, e
do tempo de propaganda eleitoral gratuita no radio e na televiséao,
regulamentada nos arts. 47 e seguintes do mesmo diploma legal, deve
observar os percentuais minimos de candidatura por género, nos termos do
art. 10, § 3°, da Lei n° 9.504/97, na linha da orientagao firmada na Suprema
Corte ao exame da ADI 5617. No caso de percentual superior de
candidaturas, imp0e-se o acréscimo de recursos do FEFC e do tempo de
propaganda na mesma proporgao.

A resposta para essa Consulta reforcar uma acao afirmativa. E mais,
consegue tocar algo fundamental para a garantia do direito das candidatas em terem

o pleno respeito a liberdade de expresséo.

4.7 Crowdfunding Eleitoral

Outra maneira de se expressao por meio de financiamento o desejo que
um candidato ou uma plataforma politica sagre vencedora seria o financiamento

coletivo por meio da internet, ou como é conhecido, ou seja, crowdfunding.

O crowdfunding®® ¢ o termo utilizado para designar a pratica pela qual
determinada pessoa (fisica ou juridica) arrecada recursos de forma amplamente
pulverizada, em geral se valendo de plataformas na internet, a fim de financiar algum
tipo de projeto. O eleitoral, por sua vez, consiste no uso de financiamento coletivo
para a arrecadagao de doacbes para financiar campanhas eleitorais. Essa
modalidade de financiamento de campanha, até a edicdo da Lei n° 13.488/2017, era
dita como ilicita pelo Tribunal Superior Eleitoral. Esse meio foi positivado pela citada
Lei, em razdo de seu “potencial relevante de fomento a participagdo popular e a

formas alternativas de financiamento eleitoral”®%".

O financiamento coletivo (crowdfunding) eleitoral é disciplinado pelo inciso
IV do § 4° do art. 23 da Lei n® 9.504/1997. A arrecadagao e a doagao de recursos por
meio do financiamento coletivo, bem como as regras para a prestacdo de contas de

candidatos e partidos politicos nas Elei¢gdes Gerais de 2022, estao previstas e pelo

36 BARCELLOS, Ana Paula de. Crowdfunding eleitoral, por que ndo experimentar? In: Consultor
Juridico. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2014-jul-07/ana-barcellos-crowdfunding-
eleitoral-nao-experimentar>. Acesso em 26 de abr. 2022.
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art. 21, lll, e pelo art. 22 da Resolugao TSE n° 23.607/2019, com as alteragdes
instituidas pela Resolugdo n° 23.665/2021, aprovada em dezembro de 20213%, Esse
método de alocagdo de recursos para campanhas eleitorais foi aprovado pela
reforma eleitoral de 2017 tendo sido utilizado nas Elei¢des Gerais de 2018 e nas

Eleigcdes Municipais de 2020.

Para ser adotado, aquele candidato ou candidata que se utilizar do
financiamento coletivo devera atender aos seguintes requisitos, em linhas gerais: a)
realizar cadastro prévio na Justica Eleitoral; b) prover a identificagcdo de cada um dos
doadores e das quantias doadas; c) dar publicidade da relacdo de doadores e das
respectivas quantias doadas; d) emitir recibo para o doador, com envio a Justica
Eleitoral e ao candidato das informagdes relativas a doagao; e) dar ciéncia das taxas
administrativas a serem cobradas pela realizagdo do servigo; f) recusar o
recebimento de recursos de 6rgaos e entidades impedidos de doar; g) observar o
calendario eleitoral, especialmente quanto ao inicio do periodo de arrecadacao

financeira; e h) observar os dispositivos relacionados a propaganda na internet.

Entretanto, é interessante observar que antes de se chegar as atuais
configuragdes, por trés vezes, o TSE se debrugou sobre esse tema, em consultas
realizadas a essa Corte. A primeira delas foi protocolada em 02 de abril de 2014,
com julgamento em maio do mesmo ano, recebendo o tombo Consulta n°® 208-
87.2014.6.00.0000°%%°, de autoria do ex-deputado federal Jean Wyllys (PSOL-RJ), em

que, naquele momento, a seguinte conclusao:

Ementa:
Consulta. Arrecadacgéo de recursos.

1. As doacgbes eleitorais, pela internet, somente podem ser realizadas por
meio de mecanismo disponivel em sitio do candidato, partido ou coligagcéo
(Lei 9.504/97, art. 23, § 4°, IlI).

2. As técnicas e servigos de financiamento coletivo (crowdfunding) envolvem
a figura de um organizador, pessoa juridica ou fisica, que arrecada e
repassa os valores recebidos a quem é financiado.

328 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Financiamento coletivo de campanha podera ser
utilizado pela terceira vez no Brasil. Disponivel em: <https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-
tse/2022/Marco/financiamento-coletivo-de-campanha-podera-ser-utilizado-pela-terceira-vez-no-
brasil>. Acesso em: 26 abr 2022.

39 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Consulta n° 208-87.2014.6.00.0000. Disponivel em:
<https://sjur-servicos.tse.jus.br/sjur-servicos/rest/download/pdf/49757>. Acesso em: 26 abr 2022.
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3. A propria natureza da doacdo eleitoral ndo permite a existéncia de
intermediarios entre o eleitor e o candidato, ainda mais quando ha
possibilidade de remuneragao do responsavel pela arrecadacgao coletiva.

4. Caso determinada pessoa arrecade perante terceiros recursos para, em
nome proéprio, realizar doagdes aos candidatos, os limites legais previstos
nos art. 23 e 81 da Lei n° 9.504/97 serdo calculados de acordo com o
rendimento bruto (pessoas fisicas) ou faturamento bruto (pessoas juridicas)
verificado no exercicio anterior. Se os valores doados extrapolarem os
limites pessoais previstos na legislagdo, aquele que captou e repassou as
doacgdes podera responder pelo excesso verificado.

Consulta conhecida, respondendo-se de forma negativa o primeiro
questionamento e tornando prejudicadas as demais indagacoes.

Decisao:

O Tribunal, por unanimidade, respondeu negativamente a primeira
indagacao e julgou prejudicadas as demais, nos termos do voto do Relator.

No ano de 2014 ndo havia regramento para esse modo de arrecadacgéo
de fundos, e por uma questdo até razoavel, a consulta teve sua resposta negativa
para a possibilidade do financiamento coletivo. Para uma segunda Consulta, essa a
de n°® 274-96.2016.6.00.0000%®, essa justica especializada se debrugou, novamente,
sobre a questao da captacédo de doagdes por meio de plataformas de financiamento
coletivo no @mbito da Consulta, formulada pelos Deputados Alessandro Molon (PSB)
e outro parlamentar. Por unanimidade, porém, o Tribunal votou pelo n&o
conhecimento da consulta, mantendo a decisao proferida na consulta anterior, diante
da auséncia de autorizagdo expressa na legislacéo, entretanto, é interessante trazer

a esse trabalho os questionamentos realizados pelos consulentes:

Considerando que a decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) na Agao
Direta de inconstitucionalidade (ADI) 4650, em 17 de setembro de 2015,
declarou a inconstitucionalidade dos dispositivos legais que autorizavam as
contribuigbes de pessoas juridicas as campanhas eleitorais;

Considerando que até a referida decisdo do STF, o percentual médio de
participacdo de pessoas juridicas na composicao total da arrecadacao de
candidatos e partidos politicos era de mais de 80% e que, portanto, havera
necessidade de reposi¢cado parcial de recursos por meio da ampliacédo da
participacao de pessoas fisicas;

Considerando a capacidade de aproximar pessoas fisicas de causas
politicas, a legitimidade social e a capilaridade de organizagdes sociais,
notadamente aquelas que n&o recebem recursos publicos ou que sao
relacionadas pelo art. 24 da Lei das Eleigbes (Lei n° 9.504/1 997);

30 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Consulta n° 274-96.2016.6.00.0000. Disponivel em:
<https://sjur-servicos.tse.jus.br/sjur-servicos/rest/download/pdf/53212>. Acesso em: 26 abr 2022.
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Considerando que as limitagbes aplicaveis aos partidos e candidatos no
periodo anterior as eleicbes ndo devem esvaziar a possibilidade de que
organizagdes da sociedade civil, ndo filiadas aos partidos, exergam sua
liberdade de associacdo e aproximem pessoas fisicas interessadas em
apoiar determinadas ideias politicas e potenciais candidaturas;

Apresentamos a seguinte consulta ao Tribunal Superior Eleitoral:

Diante da expressa autorizagdo do art. 23 da Lei n° 9.504/1997 (Lei das
Eleigbes) para que pessoas fisicas fagam doagdes em dinheiro as
campanhas eleitorais por meio de transferéncia eletronica de depdsitos,
indaga-se, poderiam tais transferéncias eletrOnicas se originar de aplicativos
eletrbnicos de servigos ou sitios na internet, desde que preenchidos os
requisitos de identificagao da pessoa fisica doadora?

Tendo em vista que o art. 23 da Lei n° 9.504/1997 permite doacbes de
recursos financeiros de pessoas fisicas desde que efetuadas na conta-
corrente de campanha, e que tais doagdes podem ser feitas por meio de
“mecanismo disponivel em sitio do candidato, partido ou coligagdo na
internet” mediante a) identificagdo do doador e b) emissado obrigatéria de
recibo eleitoral para cada doagéo realizada, pergunta-se se doagbes podem
ser organizadas por pessoas juridicas sem fins lucrativos e posteriormente
transferidas diretamente a conta de campanha com a observagéo de todos
0s requisitos legais, ou seja, identificacdo de doadores e emisséo de recibos
individuais por CPF, dentre outros Permite-se a divulgacdo do sitio de
financiamento coletivo na internet direcionado a candidatos ou partidos,
desde que mediante autoria identificada de pessoa natural de modo que
seja considerado manifestagao politica individual, nos termos do inciso IV do
artigo 57-B da Lei n° 9.504/97, e desde que feita por meio de servigo
gratuito para pessoas naturais, de forma que a divulgagdo nédo incida na
hipotese do art. 57-C da Lei n® 9.504/977?

Permite-se a organizagéo e arrecadagao por sites de financiamento coletivo
antes do inicio do periodo eleitoral, desde que a transferéncia acontega no
periodo de campanha e em conformidade com as regras eleitorais de
transparéncia e identificacdo de doador?

Permite-se que os partidos e candidatos iniciem o processo de captacéo de
doacdes de pessoas fisicas anteriormente ao periodo oficial de campanha,
desde que garantam a possibilidade de devolugéo dos valores doados caso
a convengao partidaria respectiva nao conforme a candidatura?

Ha impedimento legal a que entidades da sociedade civil, com ou sem
vinculagao partidaria, organizem sites destinados a promover a aproximagao
entre eleitores interessados em apoiar determinado projeto politico ou
candidatura, inclusive por meio da coleta de doagbes para posterior repasse
a partidos ou candidatos no periodo eleitoral, obedecidas as regras de
transparéncia e identificagdo dos doadores?

Os recibos eleitorais de que trata o art. 23 da Lei n° 9.504/1997 devem ser
emitidos pelo organizador do financiamento coletivo no momento da doagéo
através de sitio na internet ou apenas posteriormente, pelo candidato ou
partido beneficiario da doagédo, no momento do recebimento da doagéo do
organizador em nome dos doadores pessoas naturais?

Ainda sobre os recibos eleitorais, € permitida a emissdo Imediata do recibo
no site do organizador do financiamento coletivo por meio de certificagao
digital, de forma que o doador receba sua via do recibo com o CNPJ da
campanha, conforme os requisitos legais, no ato da doagdo? Em caso de
arrependimento, antes do final da campanha eleitoral, podera o doador
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pessoa fisica solicitar a restituicio do valor doado? Como se daria o
procedimento de devolugdo e cancelamento do recibo de doacao eleitoral?

Para as eleicbes de 2016, houve a alternativa de financiamento coletivo
pelo proprio candidato em seu sitio oficiai na Internet ou o desenvolvimento de
plataformas de financiamento coletivo que cumprissem as exigéncias da legislacéo
eleitoral determinadas para aquela eleicdo. Uma das maneiras era se utilizar de
redirecionamento do doador ao site do candidato para que realizasse a transagao

diretamente, sem intermediacéo.

A ultima Consulta, ja com a nova sistematica de crowdfunding eleitoral em
lei, foi a de n° 0600233-12.2018.6.00.0000%*' de autoria do Senador Paulo Renato
Paim (PT-RS), que em seus questionamentos, indagou como o TSE regulamentaria
o dispositivo da Lei das Eleicbes que tratam sobre o financiamento coletivo, nos

seguintes termos:

— Como sera feita a propaganda de divulgacdo para arrecadacdo de
recursos na modalidade financiamento coletivo pelos pré-candidatos?

— A partir de que data sera possivel fazer a divulgagcédo da arrecadacgao na
modalidade financiamento coletivo pelos pré-candidatos?

— Sera possivel utilizar as redes sociais e aplicativos eletrénicos como, por
exemplo, o whatsapp para divulgar a arrecadacgéo de financiamento coletivo
pelos pré-candidatos?

— Sera possivel utilizar imagens, banners, folders eletrbnicos para
divulgagéo do financiamento coletivo pelos pré-candidatos?%*

Cujas respostas foram positivas para todas as perguntas. Além disso
indicou a data para divulgacado do servico de financiamento coletivo de campanha
(crowdfunding eleitoral) por pré-candidatos, qual seja 15 de maio do ano eleitoral
observando-se: (i) a vedagdo a pedido de voto; e (ii) as regras relativas a

propaganda eleitoral na internet.

Ao se ponderar sobre a liberdade de expressdo e esse modo de obter
recursos, ha de se convir que os esforcos dos candidatos para persuadir pessoas
comuns a contribuir financeiramente tém o potencial de aumentar o fluxo de

informacgdes nas campanhas. Nesse caso, ndo foram apenas os concorrentes que

31 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Consulta n° 060023312 — Brasilia — DF — TSE. Disponivel
em: <https://sjur-servicos.tse.jus.br/sjur-servicos/rest/download/pdf/295934>. Acesso em: 22 abr.
2022
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tiveram que apresentar suas propostas e biografias aos eleitores. Esses precisam
pesquisar as propostas e biografias dos candidatos para escolher qual deles merece
seu voto e auxilio financeiro. Como resultado, ha um aumento na participagao e
discusséo politica, ambas criticas para o funcionamento democratico. Por tudo isso,
a decisao de proibir doag¢des a pessoas juridicas marca uma mudancga significativa
em diregcdo a um sistema politico mais democratico, igualitario e republicano, em que

o “grande eleitor” € o cidaddo, n&o o dinheiro.

4.8 ADI n° 5.970/DF>*

Outro meio de propagacao de ideias e possibilidade de pessoas né&o
vinculadas aos partidos como filiados, eram os comicios com shows artisticos,

denominados “showmicios”.

Houve a proibigdo legal desse tipo de evento politico. Contudo, a Agéo
Direta de Inconstitucionalidade 5.970 questionou dois dispositivos da Lei das
Eleicbes. O primeiro deles foi o art. 39, § 7°, da Lei n° 9.504/1999 (Lei das Eleigdes),
acrescentado pela Lei n°® 11.300/2006, que proibe “a realizacdo de showmicio e de
evento assemelhado para promocao de candidatos” e a apresentacéo, “remunerada
ou nao”, de artistas com a finalidade de animar comicios e reunides eleitorais. O
segundo artigo objeto do questionamento na ADI indicada foi art. 23, § 4°, inciso V,
em sua segunda parte, que dispde que as doagdes poderao ser efetuadas por meio
de “promocgao de eventos de arrecadacao realizados diretamente pelo candidato ou

pelo partido politico”**. A ementa do Acérdao foi redigida da seguinte maneira:

EMENTA

Agéo direta de inconstitucionalidade. Artigo 39, § 7°, da Lei n® 9.504/1997.
Proibicdo de showmicios ou eventos assemelhados ndo remunerados.
Auséncia de contrariedade a liberdade de expressdo e ao principio da
proporcionalidade. Artigo 23, § 4°, inciso V, da Lei n® 9.504/1997. Doagbes
eleitorais mediante promocdo de eventos de arrecadagdo organizados
diretamente pelo candidato ou pelo partido politico. Interpretagdo conforme
a Constituicdo. Possibilidade de realizacdo de apresentacbes artisticas ou

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.970/DF.
Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&docID=759522971>. Acesso em: 25 abr. 2022.

34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 5.970/DF.
Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&docID=752156497>. Acesso em: 27 abr. 2022. p. 21.

214



shows musicais em eventos destinados a arrecadacdo de recursos para
campanhas eleitorais. Pedido julgado parcialmente procedente.

1. Por sua natureza de propaganda eleitoral, o showmicio é voltado ao
publico em geral e presta-se para o convencimento do eleitorado mediante
oferecimento de entretenimento, ou, mais especificamente, de show artistico
no contexto do comicio ou de evento eleitoral realizado para a promogao de
candidatura, nos quais o artista e o candidato dividem o palco/palanque com
0 objetivo de obter votos.

2. O Supremo Tribunal Federal reconhece a instrumentalidade da liberdade
de expressao no contexto politico-eleitoral, visto que se destina a estimular
e ampliar o debate publico, permitindo que os eleitores tomem
conhecimento dos diversos projetos politicos em disputa. O destinatario
Ultimo da troca de informacdes durante o periodo eleitoral é o cidadao
eleitor, titular do direito ao voto, que deve ser exercido de forma livre e
soberana. Nao sao admitidas, por contrarias a liberdade de expressao,
limitagdes que venham a desencorajar o fluxo de ideias e propostas de cada
candidato, ou a exercer uma censura prévia quanto a determinado
conteudo, cabendo a responsabilizagdo, a posteriori, por eventuais abusos
praticados no exercicio desse direito. Precedentes: ADI n° 3.741/DF,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe de 23/2/07; ADI n°
4.451/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Alexandre de Moraes, DJe de 6/3/19;
ADI n° 4.650/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 24/2/16.

3. E também assegurado a todo cidaddo manifestar seu aprego ou sua
antipatia por qualquer candidato, garantia que, por Obvio, contempla os
artistas que escolherem expressar, por meio de seu trabalho, um
posicionamento politico antes, durante ou depois do periodo eleitoral. A
proibicdo dos showmicios e eventos assemelhados ndo vulnera a liberdade
de expressao, ja que a norma em questdo ndo se traduz em uma censura
prévia ou em proibicdo do engajamento politico dos artistas, visto que dela
ndo se extrai impedimento para que um artista manifeste seu
posicionamento politico em seus shows ou em suas apresentagdes. A
norma em tela esta a regular a forma com que a propaganda eleitoral pode
ser feita, ndo se confundindo com a vedacédo de um conteddo ou com o
embaraco da capacidade de manifestacdo de opinides politicas por parte de
qualquer cidadao.

4. A medida se justifica pelo intuito de evitar o abuso de poder econémico no
ambito das eleicbes e de resguardar a paridade de armas entre os
candidatos. O carater gratuito do showmicio ou do evento assemelhado nao
é suficiente para afastar o desequilibrio por eles provocado entre os
concorrentes a cargos eletivos, havendo clara vantagem para aquele que
tem apresentacdes artisticas associadas a promogao de sua campanha,
ainda que sem pagamento de caché. Também se justifica no fato de que a
promogdo de uma candidatura por meio do patrocinio de um show
destinado ao publico em geral poderia ser considerada como oferecimento
de uma vantagem ao eleitor, 0 qual acabaria por associar sua experiéncia
de entretenimento ao politico homenageado.

5. Enquanto o showmicio configura uma modalidade de propaganda
eleitoral direcionada ao publico em geral para obteng¢ao de votos, o evento
destinado a arrecadagdo de recursos para a campanha eleitoral tem
finalidade diversa, qual seja, a de mobilizar os apoiadores da candidatura
com o intuito de obter recursos para a viabilizagdo da campanha eleitoral. A
realizagdo de evento dessa natureza tem respaldo constitucional, por se
tratar de uma modalidade de doacdo que proporciona ao eleitor, como
pessoa fisica, participar do financiamento da democracia representativa, o
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que reflete o espirito republicano da Carta de 1988, pois possibilita que o
cidadao viabilize ativamente o projeto politico de sua escolha.

6. Agcdo direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente procedente,
reconhecendo-se como parte do escopo do art. 23, § 4°, inciso V, da Lei n°
9.504/1997 a possibilidade de realizagdo de apresentagdes artisticas ou
shows musicais em eventos de arrecadagado de recursos para campanhas
eleitorais, ndo se aplicando o principio da anualidade eleitoral a esse
entendimento.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em sessao plenaria, sob a presidéncia do
Ministro Luiz Fux, na conformidade da ata do julgamento e nos termos do
voto do Relator, Ministro Dias Toffoli, por maioria de votos, vencidos, em
parte, os Ministros Nunes Marques, Gilmar Mendes e Luiz Fux (Presidente),
que julgavam improcedente a acédo, e os Ministros Roberto Barroso e
Carmen Lucia, que a julgavam integralmente procedente, em julgar
parcialmente procedente a acao direta, conferindo interpretagdo conforme a
Constituigdo ao art. 23, § 4°, inciso V, da Lei n® 9.504/1997, para incluir em
seu escopo a possibilidade de realizacdo de apresentagdes artisticas ou
shows musicais em eventos destinados a arrecadagdo de recursos para
campanhas eleitorais. Acordam, ademais, os Ministros, por maioria de
votos, vencidos os Ministros Nunes Marques, Gilmar Mendes e Luiz Fux,
nao participando dessa votagdo o Ministro Alexandre de Moraes, em nao
aplicar o principio da anualidade ao novel entendimento. Sessdo realizada
por videoconferéncia — Resolugdo n° 672/2020 — STF.

O Ministro Dias Toffoli, relator do caso, votou pela negativa do pedido de
declaracao de inconstitucionalidade parcial do artigo 39, § 7°, da Lei n° 9.504/1997,
mantendo a proibicdo de showmicios. Em seu voto, o ministro mantinha o
entendimento de proibigdo de showmicios, pois quando o legislador impds tal
restricdo, buscou-se “evitar o abuso de poder econdmico no ambito das eleicbes e
resguardar a paridade de armas entre os candidatos™*. Além disso, no que se
referiu aos eventos nos quais nao ha remuneracdo aos artistas, a prestacdo de
servigos para campanhas eleitorais em carater gratuito seria considerada como uma
doacao estimavel em dinheiro e, como tal, esta submetida a limite previsto na parte

que trata sobre financiamento eleitoral.

Em adigdo ao afirmado, a proibigdo normativa se justificaria, segundo o
ministro-relator, pelo fato de que a promoc¢dao de um candidato por meio do
patrocinio de um espetaculo destinado ao publico em geral poderia ser entendida

como a prestagdo de um beneficio ao eleitor, que associaria o entretenimento que

35 |dem.
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experimentara ao politico homenageado. Nesse sentido, a lei resguarda a formagéao

do livre convencimento do eleitor, concluindo que:

Por seu turno, a proibigdo do showmicio e de eventos assemelhados nao se
confunde com uma censura prévia, pois ndo significa a vedagdo a
manifestacdo artistica de cunho politico. Isto é, da norma nao se extrai
impedimento para que um artista manifeste seu posicionamento politico,
incluindo-se o apoio explicito ou repudio declarado a determinado candidato
em seus shows ou em suas apresentagdes®®.

Seguiram o relator nesse ponto os ministros Rosa Weber, Edson Fachin,

Luiz Fux, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes.

Foram vencidos quanto a proibicdo de apresentagcbes artisticas em
eventos de campanha os ministros Luis Roberto Barroso e Carmen Lucia, que

votaram pela permissdo de showmicios ndo remunerados.

O Min. Barroso, em sua justificativa de voto contrario ao relator, teceu
algumas consideragdes sobre a proibicdo de showmicios, onde, para ele “ha uma
violacdo da liberdade de expressao, uma violagado desproporcional da liberdade de
expressao”. Para Roberto Barroso, a “maxima da proporcionalidade se subdivide em
trés subprincipios. O primeiro é a adequagao”®’. Caso a vedagdo se destinasse a
evitar o abuso do poder econdmico, “ndo deveria incidir sobre as hipoteses de
participagdo nido remunerada de artistas”*, ou seja, “o direito de participagdo do
artista em uma reunido politica, desde que nao remunerada, porque, ai, € uma
espontanea manifestacdo, um espontaneo exercicio da liberdade de manifestagcao
politica”*®. Entretanto, para ele, se “a restricdo foi estabelecida para impedir a
influéncia dos artistas no processo politico, acho ser manifestamente

inconstitucional”3°,

Na parte em que se analisou a possibilidade de shows com finalidades de
arrecadacgao de valores com objetivo de financiar as campanhas eleitorais, o Min.

Relator Dias Toffoli apresentou seu voto no sentido de conferir interpretagao

36 |dem. p. 19.
37 |dem. p. 71.
38 |bidem. p. 71.
3 |bidem. p. 71.

30 |bidem. p. 71.
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conforme ao texto constitucional ao art. 23, § 4°, inciso V, da Lei n° 9.504/1997, e
permitir apresentacdes artisticas em eventos de arrecadagdo de recursos para
campanhas eleitorais. De acordo com o seu opinativo, esses eventos sao voltados a
eleitores que, conscientemente, poderiam contribuir com uma candidatura ou
campanha eleitoral. Segundo o mesmo ministro, estava-se a tratar, naquela ADI, de
evento voltado aos eleitores que, conscientemente, queriam contribuir com uma
candidatura, ou seja, “0 comparecimento do eleitor a ocasido tem o propdsito
definido de financiar o projeto politico de sua escolha”**'. Nessas situagoes, “a
associagao entre o lazer proporcionado pelo artista e a candidatura beneficiada se
da de maneira limitada, pois direcionada de forma explicita aos doadores da
campanha™*. O voto do relator foi seguido nesse ponto Alexandre Moraes, Roberto

Barroso, Edson Fachin, Rosa Weber, Carmen Lucia e Lewandowski.

A ementa O Supremo, por 7 votos a 3, decidiu que a decisdo de permitir
shows em eventos de arrecadagdo para candidatos ndo viola o principio da

anualidade eleitoral.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.970/DF.
Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&docID=752156497>. Acesso em: 27 abr. 2022. p. 30.

32 |dem. P 30.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Nao ha duvidas que o tema elei¢des livres € relevante para a manutengao
da estrutura democratica. E, ao se discorrer sobre esse assunto, em correlagao a li-
berdade de expressao, demonstra que uma pesquisa nessa linha de investigagao
apresenta uma relevancia para a sociedade. Ainda mais quando se buscar identificar
a linha de atuagédo das Cortes que sdo competentes para julgar casos sobre o que

foi pesquisado.

Os objetivos tracados no projeto de pesquisa, com as revisées ao longo
do periodo de estudos forma atendidos. Naqueles se foram tragados os recortes ne-
cessarios para se encontrar o modo como o STF e o TSE apresentam para o tema li-

berdade de expressao em periodo eleitoral.

Nesse trilhar, foram apresentados conceitos que contribuiram para se
chegar os resultados demonstrados nos capitulos desse trabalho de tese, e assim
se afirmar que o periodo eleitoral € deveras importante e precisa sim de um trata-
mento mais firme sobre o assunto liberdade de expressao, e assim, uma regulagcao

advinda das leis que perfazem as regras do processo eleitoral brasileiro.

Aos que assim desejarem prosseguir com as pesquisas sobre esses te-
mas abordados, quais sejam, Direito Eleitoral, Liberdade de Expressao e Periodo
Eleitoral, busquem as constantes inovagdes dos meios de divulgacéo de propagan-
das eleitorais e de financiamentos de campanha, pois esses dois pontos da pesqui-
sa se mostraram sensiveis e de maior tomada de tempo e minucias na pesquisa

aqui “finalizada”.

Além disso, busquem observar se houve uma possivel conjugacaéo dos
entendimentos com os fins que a liberdade de expressao busca imprimir em perio-
dos criticos para a democracia, seja em campanhas eleitorais ou mesmo nos temas
correlatos a elas.
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As eleigcbes marcam um momento especial da vida politica. O que diferen-
cia a fase de campanhas eleitorais dos demais periodos € justamente a especial sig-
nificancia que esse momento de participacado e de selegcdo de representantes assu-

me para a soberania popular e para a democracia representativa.

A liberdade de expressado esta em meio a uma forte cultura de desprezo
pelas liberdades de informar e se informar, principalmente quando seu exercicio se
volta contra autoridades e detentores de poder. Esse cenario ndo se deve a ausén-
cia de protecao constitucional, pois o texto constitucional prevé um forte e eloquente
sistema de protegao da liberdade de expressao. E essa assegurada a livre circula-
¢ao de informacgdes, opinides e ideias e o lugar de destaque que ocupa nas ordens

juridicas institucionais tém a sua razao de ser.

E de se reforgar que a democracia envolve tanto a representacéo politica,
como a ampla participagdo no debate publico, e a liberdade de expressido deve pro-
teger tanto as manifestagdes a favor e contra as diversas opinides dentro dos perio-
dos eleitorais. Por fim, € de se reforgar que a democracia € deliberagao publica que
é formado pelo confronto saudavel entre grupos e interesses, e isso significa, de um
lado, que devem ser tutelados e estimulados os processos e canais pelos quais pes-

S0as € grupos cooperam e se unem para promover suas posigc")es.

A protecao da liberdade de expressao como direito preferencial pressupde
a existéncia de mecanismos que garantam a livre participa¢do, contudo, € de se re-
forgar que em periodos eleitorais, em que ha uma maior complexidade de atuagéo e
utilizacdo daquele direito fundamental, as regras precisam ser claras e sem muito
espaco para tergiversagao. Pois assim havera como decorréncia seguranga juridica
e previsibilidade minima para todos os envolvidos, sejam os aplicadores do direito,
partidos politicos, federagdes, coligagdes, militdncia, advogados, magistratura e mi-
nistério publico. Somem-se a esses 0s demais profissionais que figuram como base
de atuacao profissional nas eleicbes, a exemplo do contabilista, profissional de

marketing, etc.

Reforga-se que a liberdade de expressao € um direito fundamental relati-

VO, OuU seja, convive com outros direitos fundamentais, e toda essa pléiade de direi-
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tos precisa conviver de maneira equilibrada. Mesmo que o texto da Constituicao de
1988 nao seja explicito no que diz respeito as restricdes, deve se reconhecer como
constitucional as limitagbes que mantenham a harmonizag&o do sistema de direitos
fundamentais, seja no modo de como financiamentos, promogao e propagacgao de
ideias, prestacdo de contas, utilizagdes de recursos tecnoldgicos especificos € mi-

dias sociais de internet.
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