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A necessidade de conferir seguranca juridica ao processo eleitoral pode limitar o poder sancionador da Justica, diante de
condutas inéditas praticadas pelas redes sociais para ameacar a democracia?
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Quando fez live para atacar urnas, candidato ndo tinha como saber que isso erailicito

Esse € o cerne da discussao no caso de Fernando Francischini (PSL-PR), o primeiro parlamentar brasileiro cassado por
espalhar fake news. O ilicito foi cometido em umallive feita no Facebook em 2018, no diaem que ele foi eleito deputado
estadual paranaense.

O Plené&rio do Supremo Tribunal Federal terd sessdo extraordinériavirtual nestaterca-feira (7/6) paraanalisar um recurso
contra a decisao do ministro Nunes Marques de devolver o mandato ao parlamentar. Também nestaterca, a 22 Turma da
corte julgard o caso.

Francischini foi cassado com base no artigo 22 da Lei Complementar 64/1990. Para puni-lo, o TSE, pela primeiravez,
incluiu as redes sociais como "meio de comunicagdo social”, cujo abuso leva a perda do mandato e & pena de
inelegibilidade por oito anos.

O acordéao foi suspenso por decisdo do ministro Nunes Margues, do Supremo Tribunal Federal, para quem ainovacdo
jurisprudencial foi impertinente.

Até 2018, meios de comunicacdo socia eram radio, TV ejornais. A inclusdo das redes sociais nesse rol seria melhor
definida pelo Poder Legidativo. Se feitapelo Judiciario, deveria se submeter a anualidade eleitoral.

Esse principio consta do artigo 16 da Constitui¢do Federal, segundo o qual alel que alterar o processo eleitoral ndo pode
ser aplicada a elei¢éo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia.

Em 2013, 0 STF estendeu seu uso para as decisdes do TSE, no sentido de evitar que elas sgjam imediatamente aplicadas
guando, no curso do pleito eleitoral (ou logo apds o seu encerramento), implicarem mudanca de jurisprudéncia.

Sendo assim, se a0 abrir alive para atacar as urnas eletrénicas e a democracia Francischini ndo sabia que havia a hipotese
de praticar abuso dos meios de comunicagdo social, torna-lo o primeiro exemplo disso ofende a seguranca juridica?
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Marcelo Camargo/Agéncia Brasil

-

Para cassar Francischini, TSE incluiu redes sociais como meio de comunicagdo social
Marcelo Camargo/Agéncia Brasil

Jurisprudéncia inédita

Para o constitucionalista e colunistada ConJur Lenio Streck, aresposta é ndo. |sso porque o principio da anualidade se
aplicaalegislacdo eleitoral que altera processo legidativo de maneirageral. "N&o ha nada que obste a decisdo do TSE
sobre o caso Fransceschini. O TSE néo estalegislando. Esté aplicando Direito Sancionador”, afirmaele.

O eeitoralista Fernando Neisser destaca que a anualidade ndo € oponivel ao caso, poisfoi aprimeiravez que o TSE se
debrucou sobre o tema. Nao ha precedentes indicando que redes sociais ndo se enquadram como meios de comunicagao
social, motivo pelo qual ndo se identifica a viragem jurisprudencial.

"Estamos vivendo um momento de ineditismo, em que essa questdo aconteceu pela primeiravez. Ela precisa ser
enfrentada. E ao fazé-lo, o TSE é absolutamente livre para dar seu primeiro entendimento, com aplicacdo imediata. N&o
ha violacdo ao artigo 16 da Constituicao".

A advogada eleitoralista Gabriela Shizue Soar es de Araujo também destacou a auséncia de alteragdo no processo
eleitoral, umavez que o artigo 22 da L C 64/1990 desde antes prevé a utilizacdo indevida de veiculos ou meios de
comunicagdo social — o inciso VIX foi incluido pelaLei daFichaLimpa (Lei Complementar 135/2010).

"Em 2018, era perfeitamente compreensivel atodas as candidatas e candidatos que o abuso também era repreensivel se
realizado pelainternet, tanto quanto no rédio ou televisdo. O que houve foi um aperfeicoamento ou mera atualizagdo da
jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral em cimade umalei pré-existente”, afirmou ela.

Nelson Jr./SCO/STF

Para o ministro Nunes Marques, inovacg&o deveria se submter a principio da anualidade
Nelson Jr./SCO/STF

Poder sancionador
Essa orientagdo ndo € unanime entre os especialistas consultados pela ConJur. Paraa advogadaMarina Morais, o TSE
claramente mudou sua jurisprudéncia ao julgar o caso de Francischini. E, quando é assim, opinou a eleitoralista, ndo é
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incomum gue a corte determine no acordao que a posi¢ao so sejavaida a partir das el el ¢cbes seguintes.

"E é agui que esta ainterseccdo entre a decisdo do ministro Kassio e o Direito Sancionador: a aplicagdo de norma punitiva
esta sujeita aos principios constitucionais do Direito Sancionador em geral, especialmente atipicidade, alesividade, a
antijuridicidade e a cul pabilidade. N&o se pode punir por algo que ndo fosse antes previsto ou mesmo aceito como tipico e
antijuridico", defende ela.

Na decisdo monocratica, 0 ministro Nunes Marques destacou que o acérddo do TSE erodiu a segurancajuridica, a
soberania popular e aanualidade eleitoral. Contestou, inclusive, 0 enquadramento do Facebook como meio de
comunicagdo social, com o argumento de que ele ndo pode ser automatico, nem aplicado de formaretroativa.

"A decisdo resguarda a seguranca juridica e a anualidade, sem retirar o poder sancionatério do TSE, que podera ser
plenamente aplicado no pleito de 2022, em que 'o recado jafoi dado' e os candidatos podem se comportar partindo de um
conhecimento prévio sobre a posi¢éo do tribunal, o que ndo foi o caso do Francischini®, ressalta MarinaMorais.

Dorivan Marinho/SCO/STF

Uso do artigo 16 para balizar mudanga do TSE foi admitido pelo STF em 2013
Dorivan Marinho/SCO/STF

A origem

Apesar de o0 artigo 16 da Constituicao se dedicar asleis que alteram o processo eleitoral, sua extensdo para balizar a
mudanga de jurisprudéncia do TSE foi feita pelo Supremo Tribunal Federal em 2013, no julgamento do RE 637.485, de
relatoria do ministro Gilmar Mendes.

O julgamento atacou acérda@o do TSE no qual a corte mudou radicalmente sua jurisprudéncia no caso dos prefeitos
itinerantes — aqueles que, depois de dois mandatos consecutivos, mudavam o titulo para cidade vizinha para concorrer
novamente nas elei ¢cbes municipais seguintes.

A condutafoi tolerada até dezembro de 2018. No periodo de diplomagéo daquele ano, o TSE mudou a posicéo para
entender que atransferéncia de domicilio eleitoral serviriaparafraudar o artigo 14, parégrafo 5°, da Constituicdo Federal,
norma que permite apenas uma reel eicdo para os chefes do Executivo.

O STF aprovou ainterpretacéo, mas entendeu que o TSE deveria adotar cautela nas viragens jurisprudenciais, poistais
mudancas tém efeito normativo, com sérias repercussdes sobre os direitos fundamentais dos cidadéos e partidos politicos.

"Assim, as decisdes do Tribunal Superior Eleitoral que, no curso do pleito eleitoral (ou logo apds o seu encerramento),
impliquem mudanca de jurisprudéncia (e dessa forma repercutam sobre a seguranca juridica), ndo tém aplicabilidade
imediata a0 caso concreto e somente terdo eficécia sobre outros casos no pleito eeitoral posterior”, concluiu o acordao.
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Decisdo do TSE foi claro aviso aos candidatos sobre postura nas redes sociais
Reproducéo

Diferenciacéo
Gabriela Shizue Soares de Araujo destaca outros julgados do STF sobre anualidade eleitoral que reforcam a diferenciacéo
do caso de Francischini.

NaADI 3.741, quando julgou constitucional aLei daFichaLimpa, o STF estabeleceu que o artigo 16 da Constituicao so é
ferido quando ha rompimento da igual dade entre os partidos e candidatos, deformagéo que afaste a normalidade do pleito
ou alteracdo casuistica.

Jaa ADPF 738 tratou da decisdo do TSE de fixar cotas para negros no financiamento publico e na exposi¢éo na
propaganda eleitoral gratuitano radioenaTV. A corte eleitoral, naquele caso, se preocupou com a anualidade: entendeu
gue as cotas sO seriam obrigatorias para 2022.

Foi o proprio STF que, provocado pelo Psol, decidiu adiantar ja para 2020 a mudanca nas regras. E ao fazé-lo, entendeu
gue o TSE ndo havia promovido qualquer inovacdo nas normas relativas ao processo eleitoral.

Ja Fernando Neisser aponta para outro ponto de diferenciacéo: a posi¢do do TSE no "caso Francischini” foi inédita
também porgue definiu que o abuso eleitoral acontece ndo apenas quando visa a desequilibrar a disputa entre os
candidatos — 0 que ndo aconteceu —, mas também quando ataca a prépria normalidade do processo €eleitoral enquanto
sistema democrético.

Ele afirma ainda que a decisdo do ministro Nunes Marques nédo apaga o recado enviado pelo TSE. "N&o ha duvida de que
esse obstéculo do artigo 16 da Constituicdo ndo existe para 2022. Os atores do jogo eleitoral estdo absol utamente avisados
que isso ndo vai ser tolerado. E a decisdo ndo deveriafazer com que haja duvida quanto isso".

TPA 39
M S 38.599

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2022-jun-06/francischini-opoe-direito-sancionador-seguranca-j uridica-2/
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