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RESUMO

O tema do presente artigo é o fundamento principioldgico das decisdes do Tribunal
Superior Eleitoral (TSE), considerando-se a propaganda irregular negativa veiculada na
internet nas eleicBes de 2020. Para tanto, o método utilizado foi o documental, técnica
explicativa e exploratoria, com enfoque na concepgdo tedrica da abordagem. Foram
utilizadas, assim, fontes documentais, fontes primarias e secundarias. A pesquisa para
analise jurisprudencial centra-se na coleta das decisdes do TSE sobre as eleigdes de 2020,
observando-se todas aquelas proferidas neste sentido e publicadas no site do TSE. A
pergunta de pesquisa é: os fundamentos para as decisdes do TSE sobre as elei¢oes de
2020, abordam a principiologia constitucional, em que se considera, especialmente, a
propaganda irregular negativa na internet? Como resultados, tem-se que a liberdade de
expressao esta tanto nas regras eleitorais quanto na principiologia aplicavel a tais
decisBes, em que se considera esse 0 principio nuclear da propaganda eleitoral, a fim de
se manter uma democracia representativa que ndo cultiva a censura. No entanto, a
limitagdo na aplicacdo desse principio propiciara que a veiculagdo de propaganda
irregular negativa circule facilmente, o que, em contrapartida, fere outra gama de
principios e regras e interfere no prdprio resultado do pleito eleitoral.

Palavras-chaves: Propaganda eleitoral irregular; Tribunal Superior Eleitoral; Liberdade
de expresséo.

ABSTRACT

The subject of this article is the principled foundation of the decisions of the brazilian
Superior Electoral Court (TSE), considering the irregular negative marketing broadcast
on the internet in the 2020 elections. theoretical conception of the approach. Thus,
documentary sources were used, choosing, for this purpose, primary and secondary
sources. The research for jurisprudential analysis focuses on the collection of tse decisions
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on the 2020 elections, observing all those given in this sense and published on the TSE
website. The research question is: do the grounds for decisions about the 2020 TSE
elections address constitutional principles, especially considering the negative irregular
advertising on the internet? As a result, freedom of expression is found both in electoral
rules and in the principles applicable to these decisions, considering this the core principle
of electoral marketing, in order to maintain a representative democracy that does not
cultivate censorship. However, the limitation in the application of this principle will allow
the placement of negative irregular propaganda to circulate easily, which, on the other
hand, violates another range of principles and rules, interfering with the very result of the
election.

Keywords: Irregular electoral marketing; Electoral Superior Court; freedom of
expression.

1 INTRODUCAO

A democracia representativa atual apresenta como uma de suas
caracteristicas a implementacdo de mecanismos para influenciar o eleitorado, visando
alcangar posto de representante da populacdo. Para isso, muitos sdo os artificios
utilizados, que passam pelas areas da comunicagdo, da psicologia, da sociologia, da
histéria, entre outras.

A revolucdo tecnoldgica, igualmente, vem trazendo uma nova forma de
influenciar os eleitores, do mesmo modo que influencia, em sentido amplo, a prépria
construgdo do individuo social. Com a internet e 0 avanco da inteligéncia artificial (1A),
as normas de Direito Eleitoral devem acompanhar a velocidade com que a sociedade
modifica seus comportamentos pelo uso das tecnologias.

Assim, o tema do presente artigo é a propaganda irregular negativa nas
elei¢cdes do Brasil e as decisdes do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) sobre o assunto nas
eleicBes de 2020, considerando o modelo brasileiro de democracia representativa. A
pergunta de pesquisa é: os fundamentos para as decisdes do TSE sobre as elei¢des de
2020, abordam a principiologia constitucional, em que se considera, especialmente, a
propaganda irregular negativa na internet?

Para tanto, a metodologia utilizada teve enfoque qualitativo, de natureza
bésica, tedrica e correlacional. O procedimento é o bibliografico, o documental e o
jurisprudencial. A pesquisa €, quanto aos seus objetivos, explicativa e exploratoria.

A anélise pautou-se basicamente na doutrina brasileira sobre o tema, bem

como nas decisdes do TSE. Os julgados foram retirados do sitio eletronico desse tribunal,



com critério de busca de decisdes com a expressdo “propaganda irregular negativa”.
Depois isso, houve leitura destes para verificar se se enquadravam no pleito de 2020,
marco temporal da pesquisa.

Apos tais acdes, foi realizada a aplicagdo de métodos mistos, dentre eles,
o descritivo e 0 hermenéutico. Utilizaram-se, assim, fontes documentais, escolhendo-se,
para tanto, fontes primarias e secundarias.

O objetivo geral do artigo é, portanto, verificar a principiologia
constitucional dos fundamentos para as decisdes do TSE sobre as elei¢cbes de 2020,
percebendo-se como é tratada a propaganda irregular negativa na internet?

No desenvolvimento deste artigo cientifico, portanto, optou-se por realizar
dois capitulos. Na primeira parte do artigo, aborda-se como a democracia representativa
brasileira relaciona-se com o refinamento dos métodos de convencimento do eleitor,
chegando-se, assim, a era digital e as técnicas de convencimento atuais.

Ja no segundo ponto do artigo, analisa-se como as decisdes até 0 momento
proferidas pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE) sobre as elei¢cbes de 2020 tratam da
propaganda irregular negativa na internet, apresentando possiveis caminhos para defesa

da legitimacéo do pleito eleitoral brasileiro.

2 O CONVENCIMENTO DO ELEITOR NA ERA DIGITAL E A DEMOCRACIA
REPRESENTATIVA

Na tradi¢do do pensamento politico, a democracia corresponde
genericamente a uma forma de organizacdo politica que expande oportunidades para que
o0 cidaddo viva sob leis que ele mesmo escolheu (DAHL, 1989). O poder surge de decisdes
coletivas para a organizacdo da vida em sociedade e, teoricamente, todos devem ter
oportunidade de participacdo na formacdo do pensamento que culminard nas escolhas
feitas para essa sociedade.

Embora a definicdo de democracia ndo seja linear e a figura da
representatividade possa ser encontrada j& na Roma Antiga e nas monarquias

absolutistas?, por exemplo, a democracia representativa tal qual é concebida atualmente

2 Atente-se, por oportuno, que é grande também, na doutrina o campo daqueles que asseveram a
existéncia da representag@o antes da modernidade. Talvez o nome mais emblematico, nesse campo, seja 0
de George Jellinek (2000). O publicista deixa clara a sua posi¢do no Cap. XVII — La representacion y los
organos representativos, p. 506-527.



surge nos Estados Unidos e na Franga®. Hodiernamente, ¢ alvo de anélise de cientistas
politicos, filésofos, estudiosos da ética, do direito e de diversas areas do conhecimento,
que apontam progressos e retrocessos ao longo de sua existéncia.

Por mais que se acredite nas vantagens dela, o eixo central de preocupacéao
dos governos esta na questdo do consentimento dos governados, € ndo necessariamente
na questdo de o governante realizar, de fato, 0 que é necessario para aquela localidade
(MEDEIROS, 2015).

Para que esses representantes possam exercer suas atividades sob a base
dos fatos e das ideias que os elegeram, faz-se necessario, assim, que haja o minimo de
distorcdes no processo de escolha dos governantes.

O foco na vontade do governado, em vez de estar nas necessidades do
coletivo, existe ndo apenas no ato de governar, mas inicia-se no momento de verificagdo
de quem serd candidato aos cargos publicos, com desdobramentos, assim, em sua
trajetoria de campanha. Dai, 0 uso do direito como meio de regular comportamentos de
candidatos e eleitores para que a pré-campanha e a campanha eleitoral sejam fases em
que a escolha dos governantes reflita a necessidade dos governados.

Para se alcancar um bom resultado, é necessario que haja lidimo trajeto até
as eleicbes. A propaganda politica®, indispensavel para se alcancar os objetivos da
democracia representativa, modifica-se a cada pleito eleitoral. Ela sofreu forte impacto
com a chegada do radio, da televiséo e de outros meios de comunicacéo.

Antes da internet, as campanhas eleitorais eram baseadas em dados
demogréaficos, sociais e econdmicos, generalistas e, muitas vezes, imprecisos
(BARTOLOMEU, 2018).

No entanto, atualmente, o big data, a fluidez das redes sociais e a analise
de perfil do eleitor possibilitam que as campanhas sejam focadas em pontos de interesse
de cada arquétipo, trazendo a tona uma minuciosa analise do perfil dos eleitores, pois sdo

inegaveis as caracteristicas pessoais que deixamos transparecer com nossas pegadas

% Nos dois lados do Atlantico, a visdo mainstream entre os pensadores politicos setecentistas era a de que
0 governo representativo se opunha a democracia. No final do século X V111, contudo, uma viséo
concorrente da representagdo despontou no plano constitucional que, em fevereiro de 1793, Condorcet
apresentou perante a Convengéo Nacional.

4 «A propaganda politica se diferencia dos demais tipos de propaganda, como, por exemplo, da
mercadoldgica — voltada para o consumo —, porque tem finalidade diversa, consistente no objetivo de
interferir nas decisdes tomadas pela organizagéo politica institucionalizada, atinge todas as classes
sociais, independente de nivel cultural ou econdmico, encontra-se, minudentemente, regulamentada por
legislacéo especifica e é veiculada, gratuitamente, pelo radio e pela televiséo. Ela se subdivide em
propaganda eleitoral, partidaria e institucional” (VELLOSO; AGRA, 2020).



digitais (BARTOLOMEU, 2018). Renda, tendéncia politica, niamero de filhos, estado
civil, lugares em que a pessoa costuma ir, valores que costuma gastar, onde e com o que
se gasta, tudo isso sdo informagdes que algoritmos tém em maos, de fato, em relagdo a
vida de muitos brasileiros.

A chegada de computadores domésticos, tablets, celulares e tecnologia wi-
fi trouxe a personalizagdo do uso da internet. Assim, tudo isso possibilita que o cidaddo
viva em sua “bolha”, ou seja, naquilo que compreende como adequado ou que reforce

suas crencas, o que é plenamente registrado:

Tal fendbmeno é amplificado pela atual estruturagdo das aplicagdes de Internet,
especialmente as redes sociais, cujos provedores se valem da profusa coleta de
dados dos usudrios para sua remuneracdo, a demandar que mantenham seu
interesse e engajamento de forma acentuada, o que passa pela criacdo de
mecanismos de personalizacdo e massificacdo de uso, baseados nos mesmos
dados, e que acabam por disponibilizar aos usuérios, de forma predominante,
o0s materiais inferidos como de seu interesse (BIOLCATI, 2022, p. 21).

Dentro da Comunicacéo Social, diversos estudos foram realizados, sempre
atrelados a outras areas (ciéncia politica, antropologia, economia ou psicologia), para
averiguar o papel, o poder e a influéncia da midia na construcéo da opinido publica e da
cultura da sociedade, dentro do pleito eleitoral e também fora dele. Contudo, apenas com
0 advento da lei n. 12.034/2009 é que se iniciou a regulamentacdo do uso da internet na
propaganda eleitoral brasileira.

Desde a popularizacdo da internet até o uso de algoritmos no
processamento de dados, percebe-se que a forma como escolhemos nossos representantes
na democracia transforma-se e é influenciada por refinados elementos de persuaséo e
convencimento.

Para além de balizar as fake news, outros desafios se imp&em ao Direito
Eleitoral frente a uma sociedade digital: regular a atuacdo dos responsaveis por uma
campanha eleitoral em um espago sem fronteiras.

Distanciando-se da possibilidade de ponderacdo e, em certa medida,
perdendo o0 seu juizo critico, o eleitor pode passar por fase de alienacdo, manipulagdo.
Para a democracia representativa, a alienacdo e a manipulacdo sdo conceitos que se
apresentam com o emprego de técnicas inadequadas de propaganda que podem macular

todo o pleito eleitoral.



O desafio de estabelecer regras para as propagandas eleitorais na internet
€ uma verdadeira corrida contra o tempo, sem garantias de que, na préxima eleicdo, as
mesmas regras surtam efeitos. O direito, portanto, é instrumento a servi¢o da manutencao
do Estado Demaocratico e do respeito a democracia representativa para coibir as distorcdes
no pleito eleitoral.

A Lei n. 9.504/97, alterada em 2017, estabelece que o TSE regulamentara
0 uso de propagandas na internet conforme as novas ferramentas tecnologicas de cada
momento eleitoral®. A medida foi compreendida como adequada, pois inserir regras sobre
ferramentas tecnoldgicas em lei ordinéria certamente ocasionaria a obsolescéncia legal.

Dentre os temas relevantes das elei¢des, na era digital, pode-se mencionar
o impulsionamento de mensagens. De acordo com regras de 2018, o candidato poderia
impulsionar postagens nas redes sociais, mas ndo poderia terceirizar esse
impulsionamento®. Em 2022, essa proibicdo é a mesma: pessoas naturais ndo podem
contratar impulsionamento de conteido de candidatos.

Quanto a analise de perfil do eleitor na internet, cabe questionar até que
ponto a tecnologia pode prever como cada eleitor vota e, assim, prenunciar o vencedor de
uma eleicdo. E possivel, assim, antever qual o candidato mais apto a vencer, dentre 0s
disponiveis no partido ou na coligagcdo? Como eleitor, até que ponto estou convencido e
até que ponto fui manipulado?

Assim como influenciadores podem ser pagos para divulgar um produto,
outras pessoas que ndo se intitulem digital influencers podem ser imersas em um contetido
gue use técnicas avangadas para convencer ndo apenas a votar em um candidato, mas a
fazer divulgacdo deste. Pode-se dizer que ha uma fase de transicéo, talvez de crise, em
que devemos buscar o equilibrio entre o que seja liberdade e o que seja abuso de poder
ou desrespeito a privacidade.

Enfim, a tecnologia modificou o comportamento dos eleitores, o que se
reflete, explicitamente, no comportamento dos candidatos e na forma como a campanha
eleitoral é desenhada, causando impacto inegdvel na escolha dos representantes que

representardo o0 povo no regime democratico. Com base nisso, € nitida a influéncia das

5 Art. 57-J. O Tribunal Superior Eleitoral regulamentara o disposto nos arts. 57-A a 57-1 desta Lei de
acordo com o cenario e as ferramentas tecnoldgicas existentes em cada momento eleitoral e promovera,
para os veiculos, partidos e demais entidades interessadas, a formulagdo e a ampla divulgagao de regras
de boas préticas relativas a campanhas eleitorais na internet.

6 O empresario Luciano Hang, dono das lojas Havan, foi multado, nesta época, por divulgar videos que
foram considerados com propaganda eleitoral (BRASIL, 2018).



redes sociais na opinido e nas ideologias dos eleitores, embora ainda sejam cerca de
quarenta milhdes de brasileiros sem acesso a internet’.

A forga da internet pode ser ilustrada com o fato de que, em fevereiro de
2022, os cartorios eleitorais registravam recordes negativos de registros de novos titulos.
Porém, a partir do momento em que varios artistas iniciaram uma campanha para o
alistamento eleitoral desse segmento, houve recorde positivo (BBC, 2022).

Comparando-se 0os meses de fevereiro e mar¢co, momento em que houve o
pedido de alistamento elaborado por artistas, o crescimento da emissao de novos titulos
foi de 27,6% (BRASIL, 2022a).

No entanto, a propaganda politica, inserida nesta a partidaria, a
institucional e a eleitoral, vem adquirindo limites e contornos cada vez mais claros.

Portanto, ndo se pode comparar a propaganda eleitoral na internet com as
propagandas eleitorais da década de 1990, por exemplo. Pensando-se que cada eleitor
pode receber a propaganda que mais convenga ou influencie, de modo oculto, subliminar,
por exemplo, pode-se imaginar a facilidade com que a internet consegue ultrapassar 0s
limites da privacidade, de modo que sequer percebemos conscientemente. Qualquer que
seja a inovacdo, desse modo, sempre ha quem encontre um meio de abusar dela
(FRIEDMAN, 2014, p. 523).

Sob o aspecto juridico-constitucional, a propaganda eleitoral na internet esta
pautada em principios, dentre os quais se destacam a liberdade de expressdo e a isonomia
entre os candidatos, muito mencionados em diversos julgados da justica eleitoral.
Contudo, esses principios ndo sao aplicaveis indistintamente e em absoluto.

A Resolugdo n. 23.610/2019, que dispde sobre propaganda eleitoral,
utilizacdo e geracdo do hordrio gratuito e condutas ilicitas em campanha eleitoral, ora
alterada pela n. 23.671/2021, estabelece que a livre manifestacdo do pensamento de
pessoa eleitora na internet somente é passivel de limitacdo quando ofender a honra ou a
imagem de candidatos, partidos, federagfes ou coligacfes, ou quando divulgar fatos
sabidamente inveridicos, gravemente descontextualizados e que atinjam a integridade do

processo eleitoral®.

" O nimero faz parte da Pnad Continua, divulgado pelo IBGE em 2019.

8 E, ainda, o § 2° dispde: “As manifestagdes de apoio ou critica a partido politico ou a candidata ou
candidato ocorridas antes da data prevista no caput deste artigo, proprias do debate democratico, sdo
regidas pela liberdade de manifestacdo (BRASIL, 2019)". Art. 57-D, § 2°, da Lei 9.504/97: "é livre a
manifestacdo do pensamento, vedado o anonimato durante a campanha eleitoral, por meio da rede
mundial de computadores — internet”, sujeitando-se o infrator a multa de R$ 5.000,00 a R$ 30.000,00



O Cddigo Eleitoral — Lei n. 4.737, de 15 de julho de 1965 — traz artigos
que estéo se tornando inaplicaveis ante sua obsolescéncia. Em agosto de 2021, um grupo
de trabalho na Camara dos Deputados consolidou todas as normativas eleitorais coerentes
para um novo Caédigo Eleitoral em uma s6 proposta — o Projeto de Lei Complementar n.
112 de 2021, que, caso seja aprovada dentro dos tramites do processo legislativo, dispora
sobre as normas eleitorais e as normas processuais eleitorais brasileiras (BRASIL,
2021a).

O Brasil apresenta também proposta em andamento para regulamentar a
Inteligéncia Artificial: o Projeto de Lei (PL) n. 21/2020 segue em tramitacéo e trard
principios, direitos e deveres para 0 uso dessa tecnologia, constituindo-se o marco legal
do desenvolvimento e do uso da IA pelo poder pablico, pelas empresas, por entidades
diversas e por pessoas fisicas.

Cabe indagar, no entanto, se as leis ordindrias e complementares
protegerdo os bens juridicos na internet de modo adequado. O Supremo Tribunal Federal,
pensando na desinformacéo e nas noticias falsas espalhadas nas elei¢des, ao longo dos
Gltimos anos, criou o Programa de Combate a Desinformagéo, em agosto de 2021, que
conta com a participacio dos setores publico e privado no combate a fake news®.

Para as elei¢Bes de 2022, as resolugdes aprovadas pelo TSE ndo ignoram
0 avango da IA. A Resolugdo n. 23.671/2021 pune quem veicular noticias falsas que
contenham injdria, callnias ou difamagGes com o intuito de beneficiar candidatos,
podendo haver prisdo e multa (BRASIL, 2021a).

A norma ainda presume que candidatos verifiquem a veracidade do que é
publicado em seu nome. O uso de telemarketing e o disparo de mensagens em massa, em
aplicativos de comunicagdo instantanea, a pessoas que ndo se inscreveram para recebé-
las esté proibido (BRASIL, 2021a).

Sabe-se que a propaganda € estratégia de persuasdo, mas ela ndo pode
distorcer fatos a ponto de existir manipulagdo. O art. 10 da Resolugdo n. 23.610/19

estabelece:

Art. 10. A propaganda, qualquer que seja sua forma ou modalidade,
mencionara sempre a legenda partidaria e s6 podera ser feita em lingua
nacional, ndo devendo empregar meios publicitarios destinados a criar,
artificialmente, na opinido publica, estados mentais, emocionais ou passionais.

9 Art. 3°: Poderdo ser convidadas a participar da execugao das ages, mediante acordos de cooperagio
técnica ndo oneroso ao STF, institui¢Bes publicas e privadas, entidades e empresas com atuagéo no ramo.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2236340

Desse modo, assim como influenciadores sdo remunerados para divulgar
uma ideia, outros, que ndo vivem profissionalmente de sua atuacdo em redes sociais e
outras midias, podem ser imersos em um contetdo que use artificios para convencé-los.
Esse convencimento esta voltado ndo apenas a votar em um candidato, mas a recrutar

seguidores em prol da campanha de um candidato, mesmo que inconscientemente.

3 A PROPAGANDA ELEITORAL NEGATIVA E AS DECISOES DO TSE NAS
ELEICOES DE 2020

As técnicas publicitarias, nas relagdes de consumo, sdo importantes ferramentas
para a economia, 0 comércio e a prestacao de servicos. Estas migram em fluxo constante
para as propagandas eleitorais e adquirem facetas novas com o uso da internet. Porém, ha
um limite ético, do qual o direito também cuida, para que a persuasdo nao esteja, em
verdade, ocupando-se como manipulacdo. A limitagcdo juridica visa assegurar que pode
haver escolha livre dos representantes politicos e que 0 marketing ndo tome decisdes com
base em premissas falsas'’.

A lei eleitoral, assim, coibe propaganda eleitoral negativa, sem especificar
detalhes sobre as técnicas de persuasdo do marketing digital que seriam proibidas.

Nos casos analisados para este artigo cientifico, os julgados foram retirados do

sitio eletrénico do TSE (https://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/), em que se

buscaram decisdes com a expressdo “propaganda irregular negativa”. Apos tal acéo, foi
realizada a leitura destes para verificar se se enquadravam no pleito de 2020, marco
temporal da pesquisa.

Foram encontradas 14 decisdes nesses moldes e que adentravam no mérito das
questdes suscitadas. Percebeu-se que os dois grandes fundamentos para discussdes sobre
a propaganda eleitoral negativa no TSE sdo, além do descumprimento das regras
eleitorais, o desrespeito a dois principios juridicos: o principio da liberdade de expresséo,
livre manifestagdo do pensamento, e o principio da igualdade entre candidatos no pleito
eleitoral.

Conforme julgado de 2017 do TSE:

10 Sobre 0 assunto, na seara consumerista, vide: HAWKINS (2018).
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[o] caréter dialético imanente as disputas politico-eleitorais exige maior
deferéncia a liberdade de expressdo e de pensamento, razdo pela qual se
recomenda a intervencdo minima do Judiciario nas manifestacGes e criticas
préprias do embate eleitoral, sob pena de se tolher substancialmente o
contetido da liberdade de expressdo.

Inspirada na lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014 — o0 Marco Civil da Internet — e
com escopo de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, a Resolucao n.
23.610 de 2019 do TSE estabeleceu que “as ordens judiciais de remocéo de contetido
divulgado na internet serdo limitadas as hipdteses em que, mediante decisdo
fundamentada, sejam constatadas violagOes as regras eleitorais ou ofensas a direitos de
pessoas que participam do processo eleitoral”.

Clara estd a preocupagdo de ndo mais se admitir a censura. Ndo ha
permissdo, no entanto, de excessos nesse exercicio de liberdade de expressdo. Dessa
forma, se o uso de tal liberdade colide com outros principios fundamentais, como o da
isonomia entre os candidatos, por exemplo, ele sera relativizado.

Essa liberdade, como todo direito fundamental, encontra limites:

a garantia da livre manifestagdo de pensamento ndo possui carater absoluto,
afigurando-se possivel a condenagdo por propaganda eleitoral negativa, no
caso de a mensagem divulgada ofender a honra ou a imagem do candidato, dos
partidos ou coligacdes, ou divulgar fatos sabidamente inveridicos (BRASIL,
2022d).

Assim, as propagandas eleitorais devem respeitar a principiologia do direito
eleitoral, j& desenvolvida pelos estudiosos desse ramo, quais sejam, principios como o da
legalidade, da liberdade de expressdo, da responsabilidade, da disponibilidade e da
isonomia, por exemplo.

Além do destaque a esses principios, as decisdes analisadas abordam,
conjuntamente, a propaganda irregular negativa na internet, aquilo que seriam meras
criticas e 0 que seriam ofensas capazes de caracterizar descumprimento de normas
eleitorais.

Ponto que dificulta a clareza nas atividades, em periodo de propaganda eleitoral,
é a palavra “sabidamente”. As regras expdem que ndo se pode divulgar contetido
“sabidamente inveridico”, porém essa expressdo pode ensejar interpretacdes diversas e
muito fadadas ao subjetivismo.

Os julgados analisados diferenciam a “critica politica com observancia dos

limites constitucionais” (BRASIL, 2022c) das ofensas sabidamente inveridicas. Isso para



que se privilegie “a livre circulagdo de pensamentos, opinides e criticas” (BRASIL,
2022b). Néo seria razoavel um pleito eleitoral sem poder haver a discusséo acerca de
atitudes e atividades politicas ja realizadas pelos candidatos, pois essas opinides “visam
a fortalecer o Estado Democratico de Direito e a democratizacdo do debate no ambiente
eleitoral, de modo que a intervencéo desta JUSTICA ESPECIALIZADA deve ser minima
em preponderancia ao direito a liberdade de expressdo™® (BRASIL, 2022b, grifos do
autor).

Na linha da jurisprudéncia desse Tribunal Superior, “os fatos sabidamente
inveridicos que ensejariam a agdo repressiva da Justica Eleitoral seriam aqueles
verificaveis de plano (BRASIL, 2018)”. Verificou-se, no entanto, que os julgados ainda
sdo divergentes ao analisar os casos concretos, ora considerando que as criticas atingem
a honra dos candidatos e devem ser coibidas para néo se ferir o principio da isonomia, ora
que essas “fazem parte do jogo democratico e estdo albergadas pelo pluralismo de ideias
e pensamentos imanente & seara politico—eleitoral” (BRASIL, 2022a) ‘2.

Em recente julgado, o TSE determinou a retirada de contetdo do Facebook e do
Instagram, o qual correspondia & “imagem de um rato sobreposta a fotografia de agente
politico”. Verificou-se que a mensagem possuia, de fato, natureza eleitoral, mas que nao
passou de mera “critica acida”, ndo tendo o conddo, assim, de ensejar aplicacdo de multa,
pois “nem toda critica ou ofensa a honra é suficiente para caracterizacdo de tal ilicito, sob

pena de violacio a liberdade de expressdo™® (BRASIL, 2021c).

1 No caso, “a pretexto de divulgar matéria jornalistica, houve flagrante excesso ao limite da critica e da
liberdade de manifestacéo do pensamento, assim como indisfar¢ado propdsito de prejudicar a candidatura
do adversario politico, imputando-lhe a prética de crime, em evidente propaganda eleitoral negativa. Tal
circunstancia afronta a isonomia e ndo atende a finalidade social das emissoras de radio”. (BRASIL,
2022b).

2 No processo eleitoral, a difusdo de informagGes sobre os candidatos — enquanto dirigidas a suas
condutas pretéritas e na condicdo de homens publicos, ainda que referentes a fato objeto de investigagéo,
dendncia ou decisédo judicial ndo definitiva — e sua discusséo pelos cidaddos evidenciam-se essenciais
para ampliar a fiscalizagdo que deve recair sobre as ages do aspirante a cargos politicos e favorecer a
propagacgao do exercicio do voto consciente.7. A postagem consistente em mera reproducdo de matéria
jornalistica que informa deciséo judicial de blogueio de bens e renda de prefeito e candidato a reelei¢do
devido a condenacéo por improbidade administrativa ndo caracteriza propaganda eleitoral antecipada
negativa, visto que albergada pelas liberdades de expressdo e de informag&o, garantidas no texto
constitucional.8. Quanto as publicagdes elaboradas pelo usuério da rede social, a correlagdo com o
contetido da referida matéria jornalistica inviabiliza a percep¢éo, de plano, de que as informagGes
constituem divulgagao de fato sabidamente inveridico. (BRASIL, 2022a).

13 «“Na espécie, as criticas veiculadas por meio da imagem divulgada devem ser admitidas no processo
democratico, pois estimulam o debate, entre os eleitores, sobre eventuais caracteristicas negativas dos
integrantes da disputa eleitoral e de seus planos de governo. 11. A critica em questdo, ainda que &cida,
extrapola a esfera eleitoral, devendo o candidato, caso assim entenda, buscar eventual reparacdo de danos
morais na esfera civel da Justica Comum, também competente para, na esfera criminal, analisar eventual
prética de crimes contra a honra”. (BRASIL, 2021c).



Tem-se que:

as manifestagdes de individuos em redes sociais estdo fora do escopo da figura
tipica descrita no art. 323, do Cédigo Eleitoral, que criminaliza a divulgagéo,
em propagandas eleitorais, de fatos inveridicos, uma vez que tais
manifestacdes de acordo com o TSE, ndo se constituem em propaganda, nos
termos da legislagdo. (BRANCO, et al., 2022, p. 187).

Assim, o cidaddo que néo seja candidato ou ndo esteja na pagina institucional de
partido politico, e sim em sua pégina pessoal, mesmo que tenha milhdes de seguidores e
até que tenha, de forma ilicita, recebido dinheiro pela postagem. Nesse caso, seu
julgamento ndo serd de acordo com a justica eleitoral. Este sera julgado pelos crimes
previstos no Cadigo Penal, dentre as hip6teses dos crimes contra a honra (arts. 138, 139
e 140), assim como em outros tipos penais que a justica eleitoral ndo possui competéncia
para julgar.

A grande problematica, além da diferenca nos tramites processuais diferentes
entre crimes da justica comum e da justica eleitoral, € a manutencdo de grandes
influenciadores como atores alheios as consequéncias desta. Influencers e demais pessoas
publicas inseridas nas redes sociais podem transformar seu poder de persuasao em poder
de manipulagio por meio das técnicas de marketing.

Ja se provado o impulsionamento de propaganda eleitoral negativa, aplica-se
multa constante no art. 57-C, § 2° da Lei 9.504/97. Ademais, tal acdo s6 pode ser
contratada para promover candidato ou partido e ndo criticar ou macular adversario em
sua honra®®. As decisbes analisadas aclaram que o impulsionamento de criticas a
candidatos causaria desigualdade ao pleito, trazendo um indesejado desequilibrio entre
os candidatos:

4 Dentre os tipos de propaganda considerada antiética, mencione-se o stealth marketing (em tradugéo
livre, propaganda furtiva), que pode ser definido como: uma espécie de publicidade invisivel, furtiva,
clandestina, cujo intuido refere-se a captura da aten¢do do consumidor e ao despertar de novas
necessidades no seu inconsciente. Ou seja, a publicidade disfar¢ada possibilita que o fornecedor consiga
consumidores especificos e, por vezes, em massa para a ascensdo da sua marca (SOUSA; ALVES, 2021).
Os mesmos autores, ainda, ao mencionar esse tipo de estratégia, citam a publicidade subliminar, o
product placement ou merchandising (insercédo de um objeto anunciado em uma comunicagao de natureza
diferente da publicitaria) e a publicidade redacional (antncio veiculado em forma de reportagem
jornalistica). Ha, ainda, conforme os autores, como espécies de propaganda furtiva:(...) o buzz marketing
verifica-se quando o anunciante contrata um ator vendedor para se inserir no cotidiano dos consumidores
supostamente sem fins publicitarios. Por Ultimo, o astroturfing consiste na manipulagao indevida das
informac6es nos sistemas de reputacéo utilizados nas plataformas de comércio eletronico (2021).

15 (...) A regra permissiva do art. 36-A da Lei 9.504/97 ndo admite que, no periodo de pré—campanha, seja
veiculada propaganda por meios que sdo considerados proscritos durante o periodo eleitoral, como o
impulsionamento de contetido com a finalidade de tecer criticas a adversario. Precedente: Al 77-86, rel.
Min. Og Fernandes, DJE de 25.6.2019.8. (BRASIL, 2021b).



(...) ofensas pessoais direcionadas a atingir a imagem dos candidatos e a
comprometer a disputa eleitoral devem ser coibidas, cabendo a Justica Eleitoral
intervir para o restabelecimento da igualdade e normalidade do pleito ou,
ainda, para a correcdo de eventuais condutas que ofendam a legislagdo
eleitoral. (BRASIL, 2021d).

No entanto, o TSE entendeu, nessas decisfes, que a disputa eleitoral concebe

“criticas acidas, causticas e contundentes dirigidas aos cidaddos que ingressam, ou

buscam ingressar, na vida publica”. Assim, o eleitor analisa diversas facetas da vida dos

postulantes aos cargos, visando, nessa permissdo, “a construgdo de uma decisdo eleitoral

melhor informada pelos eleitores brasileiros” (BRASIL, 2021d).

O desafio dos tribunais eleitorais, portanto, € compreender e aplicar os limites

entre privacidade, vida privada, liberdade de expressao, honra, livre-arbitrio e técnicas de

marketing, o que é, ainda, nebuloso para o Direito, tudo isto considerando, igualmente, o

principio da dignidade da pessoa humana. Neste ponto, portanto, destaca-se a relevancia

das Resolucdes do TSE, que refletem com maior rapidez a necessidade de cada momento

para o pleito eleitoral®.

Conforme Santos (2021, p. 04):

Existe um debate nas ciéncias sociais sobre ser possivel conhecer melhor a
verdade e a qualidade das instituicdes de dada sociedade em situacbes de
normalidade, de funcionamento corrente, ou em situacdes excepcionais, de
crise. Talvez os dois tipos de situacdo sejam igualmente indutores de
conhecimento, mas certamente nos permitem conhecer ou ressaltar coisas
diferentes.

Com a propaganda eleitoral negativa, os meandros que as estratégias de

manipulacdo podem alcancar séo ainda maiores:

Ainda que com olhos e ouvidos abertos, as pessoas estdo entorpecidas e
carecem de uma educagao dos sentidos que lhes possibilitem sair do recondito
subsolo da psique, com seus sedimentos reprimidos pelo ego fraco, cujas
escolhas abstratas pouco podem ser justificadas pela razdo. (LOUREIRO;
GONGALVES, 2021, p. 03).

16 Mas ha que se observar a acurada discussdo que deve preceder a elaboragéo destas resoluges e
qualquer norma, eis que ““se assim nao forem, em vez de impedir que o exercicio da liberdade seja
instrumento de opresséo e de injustica, elas proprias legalizam e moralizam o mal e a injustiga”.

(WEYNE, 2013).



A colisdo de direitos fundamentais é, assim, ponto relevante trazido pelos
julgados, momento em que o esforco hermenéutico para cada julgamento é percebido,
pelo que h& que ser considerada a integragdo das lacunas da construcdo constitucional,

buscando a interpretacio construtiva da Lei Maior'’.

Ao se considerar a interpretagdo axiologica do Direito tarefa de dificil consecucéo
plena, somando-se aos fatos as categorias de omissdo legislativa inconstitucional, os
vAcuos normativos e os questionamentos sobre o ativismo judicial e suas consequéncias®,
tem-se que integrar os principios constitucionais com vias a fornecer o resultado mais
adequado ao caso concreto leva o julgador a um caminho fluido que ndo é isento de

contradigdes.

Do mesmo modo, o desenvolvimento de um juizo critico e atento as manipulagGes
estd em construcdo no Brasil, tarefa que, entre outras consequéncias, traria solidez e

estabilidade a teoria da democracia representativa.

4 CONCLUSAO

O presente trabalho abordou a questdo da propaganda irregular negativa
nas elei¢des por meio da internet, com a andlise das decisdes do TSE sobre as elei¢bes de
2020. Em uma democracia representativa, faz-se necessario que haja o minimo de
distor¢cBes no processo de escolha dos governantes, para que os escolhidos possam
exercer suas atividades sob a base dos fatos e das ideias que os elegeram.

A tecnologia modificou o comportamento dos eleitores, o que se reflete no
comportamento dos candidatos e na forma como a campanha eleitoral é desenhada,

causando impacto na escolha dos que representardo o povo no regime democratico.

7 Sobre lacunas constitucionais, vide artigo de Daniel Sarmento, que, entre outros topicos, destaca: “A
construcédo constitucional, ou interpretacéo construtiva da Constituicdo, ocorre naquelas hipéteses em que
a hermenéutica constitucional assume uma postura mais ousada, buscando, para além do texto, novas
figuras ou incidéncias ndo previstas expressamente” (2012, p. 35).

18 Sobre o entrelagamento entre politica e direito na atualidade, mencione-se o estudo de Ademar Borges
de Souza Filho sobre sentencas aditivas, em que expde: “Se a modernidade buscava solugdes para
garantir a autonomia do direito em face da politica, atualmente o constitucionalismo contemporaneo exige
mais: além de evitar invasdes totais da esfera politica na juridica, deve cuidar para que o contrario nao
aconteca, assim como também aperfeicoar a comunicacéo entre essas esferas fortalecendo a autonomia de
cada uma e, a0 mesmo tempo, incrementando a capacidade de aprendizagem reciproca. Em outras
palavras, deve garantir que o direito sobreviva a politica e que a politica sobreviva ao direito, ndo pela
estratégia do isolamento — que pode levar & morte por inani¢do —, mas pela abertura as influéncias
reciprocas que animem tanto a politica como o direito a realizarem de modo cooperativo os objetivos da
nossa Constitui¢do” (2016, p. 76).



O direito como forma de regular a atuacéo de candidatos, partidos politicos
e eleitores é valido para que a pré-campanha e a campanha eleitoral sejam etapas de
escolha que reflitam a intengdo e a necessidade dos governados. As propagandas eleitorais
devem respeitar a principiologia do direito eleitoral.

Ao distanciar-se da possibilidade de ponderacéo e, em certa medida, perder
0 Seu juizo critico, o eleitor pode passar por fase de alienagdo. Para a democracia
representativa, a alienagéo ou a manipulacdo séo conceitos perigosos, podendo o emprego
de técnicas inadequadas de propaganda macular, inclusive, a escolha popular de seus
candidatos.

As decisbes do TSE que foram analisadas demonstram que o principio da
liberdade de expressdo é a baliza mais importante no contexto juridico da propaganda
eleitoral. Uma série de regras infralegais adaptam as condutas permitidas quanto ao uso
das novidades tecnoldgicas inseridas em cada periodo eleitoral.

Em contraponto ao principio da liberdade de expressdo, tem-se o
arcabougo principiologico também estabelecido. Destaca-se deste, nos julgados
analisados, o principio da isonomia entre os candidatos, de modo que o0 uso
indiscriminado dos meios de comunicagdo e das técnicas de persuasdo ndo excedam o
limite legal estabelecido em cada periodo permitido para a divulgacdo de propaganda
eleitoral.
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