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Resumo

Por Raquel Cavalcanti Malenchini, Lygia Maria Copi, Luiz Eduardo Peccinin. A prépria lei estabelece
um regime préprio de sujeicdo especial aos meios de comunicagédo no periodo eleitoral critico, desde

Texto integral

Uma das formas de abuso eleitoral previstas na legislacao brasileira € o chamado “uso indevido dos
meios de comunicacdo social”, previsto originalmente na lei complementar 64/90 . Historicamente,
este uso indevido é conceituado pelo Tribunal Superior Eleitoral como “um desequilibrio de forcas
decorrente da exposicdo massiva de um candidato nos meios de comunicacdo em detrimento de
outros” 1 . A propria lei estabelece um regime préprio de sujeicdo especial aos meios de
comunicacdo no periodo eleitoral critico, desde as convencdes até o dia do pleito. Dentre as
limitagbes impostas pela lei 9.504/97 as emissoras de radio e televisdo, estdo no artigo 45, a
vedacédo de transmitirem programas comentados ou apresentados por pré-candidatos e candidatos;
a proibicdo de usarem trucagem, montagem ou outro recurso de audio ou video que, de qualquer
forma, degradem ou ridicularizem candidato, partido ou coligacéo; a ilegalidade de emitirem opinido
favoravel ou contraria a qualquer candidato, partido ou coligacdo e, de modo geral, o dever de
conferirem tratamento privilegiado as pessoas e grupos em disputa no pleito. Igualmente, “a
liberdade de manifestacao conferida a imprensa escrita (art. 220, caput e § 6°, da CF) néo é absoluta
na esfera eleitoral, cujo transbordamento - de modo a privilegiar-se em excesso determinado
candidato - deve ser rigorosamente punido” 2 . A questdo posta aqui é, no entanto, que todas essas
restricbes de tratamento e acesso igualitarios aos players eleitorais aplicam-se unicamente aos
meios de comunicacao por radio e televisdo e a imprensa escrita. Estdo fora desse regime especial,
portanto, a internet, canais do Youtube, webradios, bem como programas transmitidos pelas redes
sociais, como Facebook e Instagram. H& razdes claras para tanto: primeiro, porque, como
concessdes publicas, os servicos de radiodifusdo devem permanecer neutras em face das forcas
politicas em disputa; segundo, porque a época da aprovacao da Lei das Eleigbes, em 1997, radio e
televisdo eram os meios de comunicacdo de maior alcance e, portanto, mais tendentes a influirem
sobre o convencimento do eleitor. Desde 14, no entanto, muito mudou. Hoje, os chamados youtubers
e Instagramers possuem, muitas vezes, audiéncias maiores e mais fiéis que os meios de
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comunicacéo tradicionais. E seguro dizer que um video em um canal do Youtube com milhares ou
milhGes de seguidores tem uma repercussdo e um impacto social muito maior. Ndo somente pelos
seus seguidores, mas pela prépria facilidade de compartilhamento de qualquer conteddo na internet
(que pode ser visto a qualquer tempo, ndo apenas “ao vivo”). Ndo é sem motivo o fato de que
atualmente ndo existem campanhas eleitorais que deixem a internet de fora de suas estratégias. A
campanha deixou as ruas — também pelas restricbes que a propria legislacdo eleitoral fez ao longo
do tempo — para chegar aos smartphones e aos computadores de qualquer um, a qualquer tempo. O
texto sai e entram em seu lugar os videos, audios, fotos, memes e uma infinidade de recursos
audiovisuais. Somando-se, portanto, a facil compreensdo das midias e a facilidade de seu
compartilhamento, a internet pode apresentar um poder de influéncia até maior sobre o cidadao na
formacdo de suas opinides politico-eleitorais do que jornais impressos, radio e televisdo. Todos
esses fatores ndo sdo estranhos a jurisprudéncia do TSE. A Corte, h4 muito, considera que a
internet € um meio de comunicagdo como qualquer outro para possivel afericdo do citado “uso
indevido dos meios de comunicacéo social” 3 . A regulamentacao da matéria e a preocupagdo com a
fiscalizacdo e reprimenda as fake news, perfis anénimos, robds etc. também néo deixa de levar em
conta o poder de disseminacado de contelidos eleitorais para influenciarem o equilibrio de forcas no
pleito. Mas entdo, por que as restricbes existentes hoje aos meios tradicionais ndo se aplicam a
internet? Por que canais do Youtube e webradios ndo devem ter o dever de conferir “tratamento
isondmico” aos disputantes nas eleicdes? E preciso deixar claros alguns pressupostos importantes.
Primeiro, em geral, os agentes e canais de comunicacao pela internet estdo no campo privado do
livre mercado de ideias e, portanto, cabe unicamente aos cidadaos entre si regularem o debate pelo
confronto aberto de suas visdes de mundo. A regra é a absten¢éo do Estado e, segundo o préprio
TSE, no pleito deve prevalecer a “menor interferéncia possivel no debate democratico” 4 . Nao seria
cabivel, portanto, trazer a internet um ambiente regulatério tipico dos meios de comunicacdo sob
regime de concessdo, que mantém sua titularidade publica, ainda que explorados pela iniciativa
privada apés a outorga 5 . Toda propaganda do pensamento politico-eleitoral é também um direito
do eleitor, da sociedade. Sem um ambiente de livre circulagdo de ideias politicas, ndo hd como o
cidaddo formar suas convicgdes e escolhas politicas de modo pleno. A liberdade de expresséo
possui, assim, uma preferred position — posi¢do preferencial — na colisdo ou cotejo com outros
direitos fundamentais de igual hierarquia, inclusive o da igualdade de oportunidades. Nas palavras
do proprio TSE no julgamento do Recurso Especial 5124 (Brumadinho/MG), a “proeminéncia da
liberdade de expressao deve ser trasladada para o processo politico-eleitoral, mormente porque os
cidaddos devem ser informados da variedade e riqueza de assuntos respeitantes a eventuais
candidatos, bem como das ac¢des parlamentares praticadas pelos detentores de mandato eletivo” 6 .
Por outro lado, a prépria defasagem da Lei Eleitoral explica essa contradicdo. Como dito acima, ndo
era antevisto pelo legislador a ascensdo dos apresentadores e veiculos de comunicagdo
exclusivamente pela internet, muito menos das midias sociais e seus influenciadores. Mesmo com
sucessivas reformas e “minirreformas” eleitorais, o assunto néo foi abordado de modo expresso pela
legislagdo, o que, todavia, pode néo ficar fora do “radar” legislativo e judicial por muito tempo. A
repercussao da militancia politica de influenciadores como Felipe Neto, que conta com mais de 30
milhdes de seguidores em seu canal no YouTube, ja tem incomodado o presidente Jair Bolsonaro e
seus apoiadores. Nao se defende nem é possivel impor uma simetria regulatéria perfeita entre radio,
TV e internet, como ja visto. As naturezas publica e privada desses ambientes de informacao néo
permitem qualquer leitura ampliativa do regime de concessdo ao regime da liberdade que deve
permear o meio virtual. Nem seria desejado, na medida em que, no geral, o policiamento do
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conteldo do debate na internet gera consequéncias mais indesejaveis que o “problema” trazido:
reflgio no anonimato, uso de canais clandestinos de discussao, financiamento oculto e ilicito de
“influenciadores”, arrefecimento da prépria discussdo em si. Em resumo, o remédio pode ser pior
gue a doenca. Fato é que diversos desses canais virtuais comercializam seus espacos, seja pela
monetizacdo decorrente da amplitude de acessos, seja pela venda de comerciais de produtos e
servicos. H& um mercado multimilionario relacionado aos influenciadores digitais e,
consequentemente, ha um elemento financeiro que ndo esta a margem da fiscalizacéo eleitoral.
Assim, ndo é arriscado dizer que a aparente “contradicdo” normativa que o ordenamento juridico
eleitoral apresenta possa ser objeto de andlise pela Justica Eleitoral, ainda que ndo sob seu
contetdo, mas sob seu aspecto econdmico. Se o debate na internet é livre, é certo também que ele
deve ser feito de modo aberto, transparente e, em regra, gratuito, na medida em que o
impulsionamento de contetdos é a Unica forma licita de veiculagdo paga da propaganda eleitoral na
internet (artigo 57-C, lei 9.504/97 7 ). Ou seja, o financiamento declarado, oculto ou indireto (gratuito
ou aferivel a partir dos precos de mercado aplicaveis a seus canais) de influenciadores e youtubers
por candidatos, partidos e coligacdes, para que manifestem preferéncias eleitorais e, com isso,
visem influenciar o voto do eleitor e afetar diretamente a paridade de armas na disputa, ndo esta fora
do campo de apreciacdo pela Justica Eleitoral. Essa conclusdo, no entanto, ndo permite respostas a
todas as perguntas. Por exemplo, as que exsurgem quando o influenciador € o préprio candidato. Se
considerarmos seus canais como pertencentes a pessoa fisica, pode ele ser veiculo de exposi¢ao de
suas plataformas politicas, ndo havendo como impor restricdes a seu contetdo no chamado periodo
eleitoral critico. Por outro lado, considerado o canal como veiculo de exercicio de atividade
empresarial, profissional, de “atividade econ6mica organizada para a produg¢éo ou a circulagéo de
bens ou de servicos” (art. 966 do Cddigo Civil ), monetizado ou mediante veiculagdo de anuncios,
ndo seria descabido exigir a segregacdo da péagina oficial da plataforma daquela que sera utilizada
para proveito eleitoral do candidato influenciador. Igualmente, poderiam esses canais, a depender do
conteudo, serem equiparados a showmicios 8 , diante da natureza ludica, teatral ou artistica dos
conteudos de influenciadores? Para a Justica Eleitoral, “evento assemelhado” a showmicio seria
todo aquele que tenha “utilizacdo de apresentacBes de grupos artisticos como instrumento para
promover a imagem de determinado candidato e angariar votos” 9 . Ainda que a boa hermenéutica
impeca a interpretacdo extensiva de qualquer limitacdo a liberdade de expressdo, a tendéncia
histdrica de protecéo a paridade de armas no certame certamente permitiria a restricdo a promocao
das candidaturas virtuais pelo uso abusivo de lives e shows com artistas, ainda que o dispositivo
legal tenha sido pensado para o0s “eventos” presenciais, ndo virtuais. Existem, enfim, muitos pontos a
serem debatidos. No entanto, ainda que ndo seja possivel estender o regime juridico das
concessOes de radio e TV para a internet, é indispensavel a Justica Eleitoral preocupar-se com
situacBes de possivel abuso de poder a partir de uma interpretacdo adequada de suas formas legais
tipicas, perante o caso concreto. Isso tudo s6 torna mais evidente o anacronismo da legislacao
eleitoral, que tem se preocupado mais com detalhes comezinhos da propaganda de rua do que em
estabelecer diretrizes mais claras a participacao desses veiculos e seus porta-vozes, 0s quais, hoje,
apresentam uma aptiddo muito maior de influenciar o equilibrio de forcas politicas do que adesivos
fora da centimetragem legal (por exemplo). Essa omissao abre portas ao risco de punic¢éo arbitraria
e desigual dessas figuras, além de retirar os esforcos da JE e do MPE para o que verdadeira importa
para garantir a legitimidade e a normalidade do pleito. A preocupacéo com o abuso, como ja previsto
legalmente, deve ser maior. As manifestacdes politicas de influenciadores devem ser legitimadas e
protegidas de tendéncias censuradoras, na medida em que youtubers e instagramers representam
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hoje veiculos centrais de informacao e formacéo de parte da populacéo, especialmente dos jovens.
Nesse esquadro, ndo ha como impor a eles censura legal ou judicial a que expressem, de modo
espontaneo e transparente, suas visées de mundo, politicas, sociais ou morais. Por outro lado,
consideradas as plataformas como instrumentos de exercicio de uma atividade empresarial com
expressividade econdmica, sua militAncia politica certamente atraira a aten¢@o da Justica Eleitoral
em razdo do componente financeiro. Nesse aspecto, ha um claro vacuo legislativo que prejudica a
seguranca juridica desses formadores e da prépria sociedade. Sem uma delimitagdo clara do que
pode ou nédo ser feito, do que € ou ndo relevante, abre-se espaco para o subjetivismo e uma
perigosa censura judicial ao modo self service. 1 TSE, Recurso Especial Eleitoral
470968, relator min. Fatima Nancy Andrighi, DJE Data 20/6/12. 2 TSE, Recurso Especial Eleitoral
41395, Acordao, relator min. Herman Benjamin, DJE Data 27/6/19. 3 TSE, A¢do de Investigacao
Judicial Eleitoral 060186221, Relator Min. Og Fernandes, DJE Data 26/11/19. 4 Resolugcdo TSE
23.610/19: “Art. 38. A atuacdo da Justica Eleitoral em relacdo a conteddos divulgados na internet
deve ser realizada com a menor interferéncia possivel no debate democratico”. 5 Constituicdo
Federal de 1988: “Art. 21. Compete a Unido: (...) XI - explorar, diretamente ou mediante autorizacéo,
concessao ou permissao, os servicos de telecomunicacdes, nos termos da lei, que dispora sobre a
organizacéo dos servigos, a criagdo de um érgéo regulador e outros aspectos institucionais;” e “Art.
223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessao, permisséo e autorizacao para o
servico de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, observado o principio da complementaridade
dos sistemas privado, publico e estatal”. 6 FUX, Luiz; FRAZAO, Carlos Eduardo. Novos Paradigmas
do Direito Eleitoral. Belo Horizonte: Forum, 2016. 7 “Art. 57-C. E vedada a veiculagéo de qualquer
tipo de propaganda eleitoral paga na internet, excetuado o impulsionamento de conteudos, desde
gue identificado de forma inequivoca como tal e contratado exclusivamente por partidos, coligactes
e candidatos e seus representantes”. 8 “Art. 39. (...) §7° E proibida a realizacio de showmicio e de
evento assemelhado para promocéo de candidatos, bem como a apresentacdo, remunerada ou néo,
de artistas com a finalidade de animar comicio e reunido eleitoral”. 9 TRE/SC, Consulta 2225,
Relator José Trindade dos Santos, DJESC Data 26/6/06. *Lygia Copi é advogada
doutoranda em Direito das Relacdes Sociais na Universidade Federal do Parana — UFPR. Mestra em
Direito das Relacdes Sociais. Docente do Curso de Direito do Centro Universitario — UNIVEL. *Luiz
Eduardo Peccinin é advogado mestre em Direito do Estado. Especialista em Direito Administrativo e
em Direito Eleitoral. Membro da Academia Brasileira de Direito Eleitoral e Politico — ABRADEP , do
Instituto Paranaense de Direito Eleitoral — IPRADE — e da Comissao de Direito Eleitoral da OAB/PR.
*Raquel Cavalcanti Ramos Machado é mestre pela UFC, doutora pela Universidade de Sao Paulo.
Professora de Direito Eleitoral e Teoria da Democracia. Membro da Academia Brasileira de Direito
Eleitoral e Politico — ABRADEP , do ICEDE, da Comissédo de Direito Eleitoral da OAB/CE e da
Transparéncia Eleitoral Brasil.
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