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RESUMO

A presente pesquisa propde-se a analise do tratamento da liberdade de expressao no direito eleitoral
brasileiro, com énfase na propaganda eleitoral, a luz do modelo de equilibrio democratico-liberal
preconizados por Robert Dahl utilizando-se da legisla¢@o e da jurisprudéncia do Tribunal Superior
Eleitoral e do Tribunal Regional Eleitoral do Maranhdo no periodo de 2018 e 2020 relativos aos
cargos de Governador do Estado e Prefeito. Para tanto, este trabalho faz uso do método de
abordagem indutivo, uma vez que pretende fazer uso de normas e julgados do TSE e TRE-MA, e
analisa-los a luz da teoria de base da democracia por Robert Dahl com o intuito de verificar a
hipdtese levantada e propor generalizagdes. Além disso, trata-se de uma pesquisa de revisao de
literatura sistematica, a qual faz uso das técnicas de pesquisa bibliografica e documental. O estudo
parte das premissas da preferéncia pela liberdade de expressdo no ordenamento juridico e da
inversdo dessa primazia na propaganda eleitoral brasileira. Posteriormente expde e reflete sobre o
referencial teorico de Robert Dahl que propde o equilibrio entre a democracia e as liberdades
individuais, para ao final investigar a compatibilidade entre a cldusula geral de primazia da
liberdade de expressdo no ordenamento juridico brasileiro e a regra de restricdo da liberdade de
expressao na propaganda eleitoral, nas dimensdes normativa e jurisprudencial, frente ao modelo de

equilibrio democratico-liberal proposto por Robert Dahl.

Palavras-chave: Liberdade de expressdao. Democracia. Propaganda eleitoral.



ABSTRACT

The present research aims to analyze the treatment of freedom of expression in Brazilian electoral
law, with emphasis on electoral propaganda, in the light of the liberal-democratic balance model
advocated by Robert Dahl, using the legislation and jurisprudence of the Superior Electoral Court
and the Regional Electoral Court of Maranhao in the period of 2018 and 2020 related to the
positions of State Governor and Mayor. Therefore, this work uses the inductive method of
approach, since it intends to make use of norms and judgments of the TSE and TRE-MA, and to
analyze them in the light of the basic theory of democracy by Robert Dahl in order to verify the
hypothesis raised and propose generalizations. In addition, it is a systematic literature review
research, which makes use of bibliographic and documentary research techniques. The study
departs from the assumptions of the preference for freedom of expression in Brazil's legal system
and the inversion of this primacy in Brazilian electoral propaganda. Subsequently, the research
exposes and reflects on Robert Dahl's theoretical framework, which proposes the balance between
democracy and individual freedoms, in order to, in the end, investigate the compatibility between
the general clause of primacy of freedom of expression in the Brazilian legal system and the rule
of restriction of freedom of expression in electoral propaganda, in the normative and jurisprudential

dimensions, against the model of liberal-democratic balance proposed by Robert Dahl.

Keywords: Freedom of Speech. Democracy. Electoral Propaganda.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa propde-se a analisar o tratamento do direito a liberdade de
expressdo no Brasil, com énfase na propaganda eleitoral, a luz do modelo de equilibrio
democratico-liberal preconizados por Robert Dahl utilizando-se da legisla¢do e da jurisprudéncia
do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e Tribunal Regional Eleitoral do Maranhao (TRE/MA)
relativos aos cargos de Governador do Estado e Prefeito de Sao Luis nas elei¢des de 2018 e 2020,
respectivamente.

A pesquisa parte da premissa de que ha uma primazia da restri¢do da liberdade de
expressdo na propaganda eleitoral a qual se revela contraditoria a regra da preferéncia desse direito
no ordenamento juridico preconizada pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Sendo assim, no
contexto de tensdo entre os preceitos democratico e liberal, questiona-se: em que medida a regra
da restricao da propaganda eleitoral, nas dimensdes normativa e jurisprudencial, ¢ compativel com
a cldusula geral de primazia da protecdo a liberdade de expressdo no ordenamento juridico
brasileiro?

A hipdtese ¢ que a clausula especifica de restricdo na propaganda eleitoral seria
compativel com a cldusula geral de prevaléncia da protecdo a liberdade de expressdo no
ordenamento juridico brasileiro, a partir do modelo de equilibrio democrético-liberal proposto por
Robert Dahl, que revela a existéncia de limites a referida restricdo, como pressuposto da
compatibilidade entre as clausulas.

A teoria poliarquica de Robert Dahl parece ser a mais adequada para explicar e para
resolver eventuais incongruéncias da tensao entre democracia e liberdade nas sociedades ocidentais
modernas. Consideramos o modelo de equilibrio entre democracia e liberdades individuais
proposto por Robert Dahl o mais pertinente para o desenvolvimento dessa investigacdo. Em sua
teoria, Dahl nega a existéncia de oposi¢do entre democracia e direitos individuais e afirma que
ambos sdo, na verdade, intrinsecos e dependentes entre si. Mais ainda, aponta que as liberdades do
individuo s@o melhor protegidas em um contexto de Estado democratico, sendo a ideia de afastar
ou violar o exercicio de uma liberdade, em prol da defesa da democracia, totalmente inconcebivel
no modelo proposto.

Sendo assim, o problema da pesquisa se encontra justamente na tensdo entre
democracia e liberdades individuais, em especial a liberdade de expressdo. De modo mais

especifico, destaca-se o contexto eleitoral como um dos principais cendrios do conflito entre os
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referidos institutos. Isso porque, verifica-se que a atual sociedade de informacgao, marcada pelo
avanco das Tecnologias de Informagao e Comunicag¢do, com énfase para internet, ¢ responsavel
por proporcionar ao eleitor, ao candidato e aos demais agentes politicos novas vantagens como: a)
o facil e irrestrito acesso aos debates; b) o enorme alcance das ideias, opinides, noticias, ou fatos
divulgados; c¢) a rapidez nas conexdes; ¢ d) a gigantesca quantidade de informacdes. Esses
beneficios sdo todos sem precedentes na historia, principalmente quando comparados aos meios
tradicionais de comunicagdo como a televisdo, o radio e o jornal impresso. Esse cenario,
inevitavelmente, exige revisitar os estudos sobre liberdade de expressdo para avaliar os impactos
do novo contexto.

Nesse sentido, as redes sociais possuem grande destaque nas mudangas do cenario das
campanhas eleitorais. De acordo com pesquisa do DataSenado, 45% da populagdo brasileira
afirmou ter decidido seu voto com a contribuicdo de informagdes obtidas nas redes sociais nas
eleicdes de 2018. Mais ainda, dentre 2,4 mil pessoas que participaram da pesquisa, 79% afirmou
ter como principal fonte de informagao a rede social Whatsapp (BAPTISTA, 2019). Nas elei¢des
de 2020, no contexto da pandemia de Covid-19, as campanhas eleitorais migraram ainda mais para
a internet, frente as proibi¢des de aglomeragdes feitas pela Justica Eleitoral.

No que diz respeito ao tratamento dado a liberdade de expressdo no contexto eleitoral
brasileiro. Observa-se que em 2018, no julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4451/DF, de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, o Plenario do STF, resolveu declarar
inconstitucional trechos da Lei n® 9.504/97 que buscavam proibir a veiculagdo de programas de
humor pelas emissoras de radio e televisao que envolvessem candidatos, nos trés meses antes do
pleito. Na ocasido, o Ministro Luis Roberto Barroso repisou a posicao preferencial do direito a
liberdade de expressao, e assim, destacou que a lisura do pleito eleitoral ndo pode estar acima das
liberdades constitucionalmente garantidas.

Todavia, o contexto eleitoral brasileiro nas suas dimensdes social, legal e
jurisprudencial vem passando por mudangas nos ltimos anos. E possivel observar a fala do
Ministro Luis Roberto Barroso em sua despedida da presidéncia do TSE em 2022 que deu ensejo
a inversao da primazia da liberdade de expressdo no contexto eleitoral e a tensdo desse direito com
o preceito democratico, pois declarou que “a liberdade de expressdo ¢ muito importante e precisa
ser protegida, inclusive contra os que a utilizam para destrui-la juntamente com a destruicdao da

democracia.”. Corroborada pela fala do Ministro Alexandre de Moraes na posse da presidéncia do
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TSE ainda em 2022 em que pronunciou que a “liberdade de expressao nao ¢ liberdade de destruig¢ao
da democracia”.

Ademais, observa-se uma corrente politizagao da sociedade brasileira, que a cada ano
eleitoral, tem se tornado mais politicamente ativa e se envolvido mais nos debates publicos. Logo,
a liberdade de expressdo, acentuada pela internet, ¢ fator primordial ao exercicio da cidadania e da
atuacdo politica nos dias de hoje. Assim, revela-se extremamente contemporanea e necessaria a
investigacdo da aparente relagdo controversa entre os fundamentos das restricdes na propaganda
eleitoral e a clausula geral de primazia da prote¢ao a liberdade de expressdao no ordenamento
juridico brasileiro, com base no modelo de equilibrio democratico-liberal de Robert Dahl.

Como a pesquisa se propde a analisar a compatibilidade do sistema de liberdade de
expressdo no processo eleitoral brasileiro, com énfase para a propaganda eleitoral, nas dimensdes
normativa e jurisprudencial, com base na teoria de Robert Dahl que estabelece as condicdes
necessarias a constituicdo da poliarquia, o método de abordagem que se revela mais adequado € o
indutivo. Isso porque a investigagdo pretende fazer uso de normas e julgados do TSE ¢ TRE/MA,
e analisa-los a luz do referencial tedrico sobre democracia proposto por Robert Dahl com o intuito
de verificar a hipotese levantada e propor generalizagdes; em outras palavras, da observagdo do
particular para criar conclusoes mais amplas (GUSTIN; DIAS, 2002).

Outrossim, esta pesquisa ¢ uma revisao sistematica de literatura, pois busca responder
ao problema acima apresentado por meio da andlise da literatura publicada, na forma de livros,
artigos de periddicos, artigos de jornais, teses e dissertagdes, entre outros, sobre os temas liberdade
de expressdo, democracia, propaganda eleitoral e demais temas derivados pertinentes a
investigacdo. Inicialmente, foi realizado levantamento bibliografico das obras relacionadas ao
tema de modo geral; apds a primeira analise, foram selecionadas e separadas as referéncias
relevantes para cada subérea tematica da pesquisa. A sele¢@o bibliografica inicial sofreu recorrentes
alteragdes ao longo do desenvolvimento da pesquisa. Realizou-se a leitura critica das obras com o
seu devido fichamento, seguido da escrita prévia através de citacdes indiretas e reflexdes do
pesquisador o que culminou na escrita da dissertagao.

Dessa forma, propde-se investigar a regra da preferéncia da liberdade de expressao no
ordenamento juridico, a inversdo da primazia desse direito na propaganda eleitoral brasileira, com
base na teoria democratica de Robert Dahl, para averiguar a compatibilidade entre as referidas

premissas e propor orientagdes e direcionamentos viaveis ao tratamento da liberdade de expressao
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no contexto eleitoral brasileiro.

De modo a dar mais qualidade a constru¢do do caminho investigativo, a revisdo de
literatura perpassou ainda pela pesquisa jurisprudencial, através da analise de acordaos do Tribunal
Superior Eleitoral e do Tribunal Regional Eleitoral do Maranhao resultados obtidos por meio dos
seguintes filtros no site do TRE/MA': a) as palavras-chave utilizadas foram liberdade de expressio
e propaganda eleitoral; b) periodo das eleigdes de 2018 e 2020; c) julgados relativos aos cargos de
governador do Estado do Maranhao e prefeito de Sao Luis; d) somente acérdaos, excluindo
decisdes monocraticas e decisdes liminares etc.; €) julgados com o tema propaganda eleitoral como
cerne da demanda, excluidos julgados acerca de registros de candidatura, pesquisa eleitoral,
prestagdo de contas, entre outros assuntos que ndo interessam a pesquisa. Apos a selecao dos
julgados, realizada com base na leitura das respectivas ementas, que resultaram da pesquisa com
filtros acima apontada, foi feita a analise do julgamento propriamente dito, sua fundamentacdo e
seu conteudo decisorio. Selecionados, por fim, os casos que i) entenderam pela preferéncia da
liberdade de expressao; ii) entenderam pelo afastamento e restri¢do a liberdade de expressao, com
base na andlise de contetido da propaganda; iii) casos de restricao a liberdade de expressdo, a partir
de uma analise formal da propaganda eleitoral. Em todos os casos, destacaram-se os argumentos
relevantes para a formagdo da decisdo, ou seja, a ratio decidendi, deixando de lado, assim, os
argumentos acessorios e até retdricos conhecida como obiter dictum (QUEIROZ; FEFERBAUM,
2019).

A pesquisa limitou-se a busca e analise de casos ocorridos durante as eleigdoes de 2018
e 2020, por trés motivos. Inicialmente, porque ndo se trata de uma pesquisa que tem a analise
jurisprudencial como foco, mas tdo somente como complemento investigativo para conceder
parametros para a verificagdo da compatibilidade da teoria de Robert Dahl com a regra de inversao
da primazia do direito a liberdade de expressao na propaganda eleitoral. Em segundo lugar, optou-
se pelos acordaos referente as eleicdes de 2018 e 2020 em razdo da maior probabilidade de ac¢des
com coisa julgada formada, de modo a conceder um nivel superior de credibilidade aos resultados
obtidos nesta pesquisa. Excluidos, portanto, os casos ocorridos nas elei¢cdes de 2022, por ser
demasiada recente no momento do desenvolvimento dessa pesquisa, com resultados ainda
inconclusivos sob o aspecto da formacao da coisa julgada. Também porque as eleicdes de 2022 e

os acontecimentos que giraram ao seu redor devem ser classificados como sui generis em razao da

! https://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/inteiro-teor
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polarizagdo sem precedentes na histdria recente do Pais.

Esta dissertacdo estd organizada da seguinte maneira. O primeiro capitulo do trabalho
possui o intuito de demonstrar a premissa da inversao da primazia da liberdade de expressao na
propaganda eleitoral. Para tanto, explica, no ambito do direito constitucional, a cldusula geral do
direito a livre manifestacdo do pensamento no Brasil. Em seguida, perpassa pelo tratamento
restritivo desse direito no direito eleitoral e os respectivos exemplos que o comprovam. Por fim,
revela as aparentes contradigdes inerentes a tensdo interna da sintese democratico-liberal, assim
como as diferentes acepgdes da liberdade de expressao.

No segundo capitulo, ocupa-se em apresentar a teoria de base da pesquisa.
Inicialmente, perpassa por algumas possibilidades de referenciais teéricos para nortear o problema.
Posteriormente, adentra e explica o modelo de equilibrio entre democracia e liberdades individuais
proposto por Robert Dahl, para tanto explora as sete instituicdes como parametros de aferigao
preconizados pelo autor, e reflete acerca do seu poder de legitimador da organizagdo social. Ao
final, explica, mais especificamente, o desenvolvimento do argumento de Dahl de compatibilidade
entre a liberdade de expressao e eleigdes livres, justas e periodicas.

O terceiro capitulo, por sua vez, pretende fundamentar a resposta que admite
genericamente a coeréncia entre a clausula geral de primazia da liberdade de expressado e a clausula
especifica de restricdo desse direito na propaganda eleitoral brasileiro, advertindo para os
respectivos limites desta Gltima, assim como para os riscos do casuismo da flexibiliza¢do da regra
geral. Ademais, verifica quais fatores levaram a aplicacdo e ao desenvolvimento da doutrina da
regra da restri¢do a liberdade de expressdo na propaganda eleitoral no Brasil. Finalmente, realiza a
analise de casos selecionados julgados pelo TSE e TRE/MA que demonstraram os fundamentos do
judiciario para preferir ou restringir materialmente e formalmente a livre propaganda eleitoral, com
as respectivas reflexdes da possivel violagdo da regra geral de primazia da liberdade de expressao,

pela regra de restri¢do da propaganda eleitoral.
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2 PROPAGANDA ELEITORAL NO BRASIL E A INVERSAO DA PRIMAZIA DA
LIBERDADE DE EXPRESSAO: A RESTRICAO COMO REGRA

2.1 A clausula geral da liberdade de expressiao no Brasil

2.1.1 O sentido da liberdade de expressdao na constituicdo de 1988, na tradi¢do constitucional

brasileira e a sua modifica¢do nos ultimos dez anos na doutrina e na jurisprudéncia

No ordenamento juridico brasileiro a liberdade base que da razao as demais liberdades
estd prevista no art. 5°, inciso II, que afirma que ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”. A regra, portanto, ¢ a da liberdade de fazer ou nao fazer,
desde que nenhuma legisla¢ao proiba ou restrinja a atuagdo do individuo. Essa lei limitadora nao
se trata de qualquer lei, mas de uma legitimamente imposta, ou seja, no caso brasileiro deve ter o
consentimento popular que se da através da eleicio de membros do legislativo que terdo a
responsabilidade de criagdo das leis, mais ainda, para que seja completa a validade da lei, sua
criacdo deve seguir o processo legislativo previsto na constituicdo Federal (DA SILVA, 2014, p.
237-238).

A liberdade de expressao prevista no art. 5°, inciso IV da Constituicdo Federal ndo foi
utilizada como um direito género, pelo legislador, uma vez que este especificou em outros incisos
o direito a livre manifestagdo do pensamento, a liberdade religiosa, a liberdade de comunicagdo, a
liberdade de imprensa, a liberdade de ir e vir, entre outras. Inclusive o constituinte especificou, no
inciso IX do art. 5° que € livre a expressao intelectual artistica, cientifica e de comunicagdo, para
além da expressdo comum por meio de palavras escritas e ditas. Sendo assim, na presente pesquisa
liberdade de expressdo e liberdade de manifestacdo do pensamento serdo utilizados como
sindnimos (ROBL FILHO; SARLET, 2016, p. 117-118).

A liberdade de expressdo possui carater de direito fundamental conferido pela propria
Constituicao Federal brasileira, e, portanto, possui uma posi¢do de hierarquia sobre os demais
direitos no restante do ordenamento juridico. Além disso, esse direito goza da restrigdo para
reforma tipica das normas constitucionais, por meio da qual s6 pode haver alteracdo por um
procedimento legislativo mais rigido de emenda constitucional, desde que esta alteragdo nao viole

o limite material das cldusulas pétreas. Mais ainda, a liberdade de expressao ¢ um direito aplicavel
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de maneira direta, prescindindo de regulamentacdo intermedidria para que haja aplicabilidade na
pratica (ROBL FILHO; SARLET, 2016, p. 117-118).

A livre manifestagao do pensamento € um direito bastante abrangente, e as intervengoes
ao seu nucleo devem ser excepcionais, contudo, a Constituicdo Federal brasileira estabeleceu uma
condicdo expressa para o seu exercicio, qual seja a vedagdo ao anonimato. A necessidade de
identificacdo do sujeito se da em razdo do regime estabelecido pela lei brasileira de liberdade com
responsabilizacdo daquele que se excede no exercicio do direito a liberdade de expressao, por meio
de indenizacao civil ou até mesmo condenagao penal.

Apesar de ndo ter sido introduzida na legislagdo brasileira pela Constituicao de 1988,
foi através desta ultima que a liberdade de expressdo ganhou destaque, revelado especialmente,
pela previsdo expressa da vedacao a censura prévia. Uma vez que ao observar o dispositivo acerca
do direito a liberdade de expressao na Constitui¢do Federal de 1937, por exemplo, encontra-se uma
previsao que dava ao Estado o poder de censurar previamente a imprensa, manifestacdes artisticas
proibindo a circulacdo, difusdo ou representacao de conteido, além de permitir que medidas para
impedir a divulgagdo de contetido, opinides contrdrias a moralidade publica e aos bons costumes
pudessem ser prescritas pela legislacio (BRASIL, 1937).

Nesse contexto, importante destacar que o Supremo Tribunal Federal estabeleceu
entendimento na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 130 de que a
Constituicao Federal ndo recepcionou a Lei n°® 5.250/1967, conhecida como Lei de imprensa, e
proibiu a restricdo prévia as publicacdes jornalisticas, sendo a interven¢do do Estado nessa seara
uma possibilidade excepcional. Inclusive o Supremo Tribunal Federal tem admitido reclamagao
em caso de decisdo judicial que determinou a remog¢do de conteudo de site eletronico, mais
especificamente, matéria jornalistica, por entender que esse tipo de decisao judicial desrespeita o
precedente estabelecido pelo STF na ADPF n° 130 e configura censura e restri¢ao injustificavel a
liberdade de expressdo (FERNANDES, 2020, p. 495-496).

Hé uma presuncao de veracidade e licitude relativa a informacao sendo veiculada, por
meio do exercicio da liberdade de expressao, devendo, portanto, haver prova em contrario acerca
da ilicitude e falsidade da informag@o de modo a gerar o direito a indenizagdo por eventuais danos
causados (ROBL FILHO; SARLET, 2016, p. 136).

O regime de responsabilizacao posterior adotado pelo ordenamento juridico brasileiro

acaba dando ensejo a episodios de uso indiscriminado da livre manifestagdo do pensamento que
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eventualmente resultam em ofensas e violagdes aos direitos de terceiros?. No intuito de amenizar
as consequéncias danosas de tais excessos a Constituicdo Federal brasileira instituiu o direito de
resposta® ao ofendido, previsto no art. 5°, inciso V, o qual ndo exclui as demais formas de
responsabilizacao civil do violador (DA SILVA, 2014, p. 246).

A previsdo do direito de resposta d4 ensejo a uma forma de combate ao discurso
inveridico, falso, ou contrario a ideologia de muitos de uma maneira mais democratica e nao
invasiva ao nucleo essencial de prote¢ao do direito fundamental a liberdade de expressao, pois a
manifestagdo em resposta acaba por combater o discurso com outro discurso, ampliando o exercicio
da liberdade de expressdao, promovendo o debate e ndo restringindo-o (SARLET, MARINONI,
MITIDIERO, 2018, p. 528).

O STF firmou entendimento por meio do julgamento da ADPF n° 130 de que a
liberdade de expressdo possui uma posi¢ao preferencial quando em conflito com outros direitos
fundamentais previstos na Constitui¢do Federal brasileira®. A liberdade de expressio encontra-se
em uma posi¢ao diferenciada, por ser essa um meio para o exercicio de outros direitos fundamentais
(RUFINO; FACHIN, 2019, p. 234). Trata-se de uma preferéncia condicionada, uma vez que a
aplicagdo da liberdade de expressdo ¢ a regra e o contrario ¢ a excecdo, mais ainda o dever de
comprovar a necessidade e o dano gravoso que justifica a ndo aplicacao desse direito sera sempre
do adversario que sustenta a prote¢ao do outro direito fundamental (FERNANDES, 2020, p. 497).

Contudo, o Supremo Tribunal Federal entende que o direito a liberdade de expressao
ndo ¢ absoluto em razdo dele existir em um contexto democratico em que as diferengas devem ser

protegidas, através de valores caros como a igualdade e a dignidade da pessoa humana. Além disso,

2 Nesse contexto, Soares e Mansur (2022, p. 73-78) levantam criticas acerca da ineficicia da prote¢do aos direitos da
personalidade através da mera reparagdo pecuniaria. Afinal, a Constituicdo Federal prevé os direitos de protecdo a
honra, imagem, privacidade aos cidaddos ¢ ndo um direito a indenizagdo apds a violagdo desses direitos. A norma
constitucional garante a defesa do individuo em casos de ameaca de lesdo aos seus direitos, sendo assim a tutela
preventiva ou inibitoria de futura e iminente violagdo aos direitos da personalidade, no entendimento dos autores,
devem ser permitidas, sem configurar censura prévia.

3 O direito de resposta ndo teve sua inauguragio no ordenamento juridico na Constitui¢do Federal de 1988, tendo sido
prevista em constituigdes brasileiras mais antigas. O referido direito remonta & uma era de meios de comunicacéo
como a Televisdo e o radio, nos quais os papéis de emissor e destinatarios da mensagem eram bem delimitados. No
contexto atual da sociedade em rede, termo preconizado por Manuel Castells, marcado pela internet, o emissor do
discurso se confunde com o destinatario, tendo em vista ser um espago aberto para produgao de conteudo por qualquer
cidaddo com acesso & internet. Sendo assim, o direito a resposta, ainda vigente, vem perdendo aos poucos seu sentido
e sua efetividade na sociedade atual, uma vez que a estrutura da internet permite que qualquer pessoa responda a
eventual discurso ofensivo ou inveridico por conta propria, sem decisao judicial determinadora.

4 Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2018, p. 524) pontuam que a tese de preferéncia da liberdade de expressdo tem sido
aplicada de maneira timida no Brasil.
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os direitos da personalidade, que representam, com frequéncia, limites a liberdade de expressao,
justificam seu carater relativo, uma vez que aqueles permitem que o individuo se autodetermine e
faca suas escolhas de maneira livre, seja quem pretende ser, sem receios, o que ¢ de extrema
importancia para uma sociedade democratica. Sendo assim, o STF admite limita¢des a liberdade
de expressdo preferencialmente previstas em lei, mas também limita¢des juridicas e éticas (CRUZ,

2010, p. 406 e 411).

2.1.2 A rigidez e a flexibilidade do preceito juridico da liberdade de expressao

O contetudo de protegdo da liberdade de expressao ¢ o mais extenso possivel, contudo,
assim como todo direito, pode vir a ser restringido e essa limitacdo deve ser a exce¢do e ndo a regra,
como veremos adiante.

Antes de adentrar na andlise dos limites da liberdade de expressdo, importante
diferenciar a ideia de censura da ideia de restri¢do, sendo a primeira vedada pela Constituicao
Federal e a segunda permitida por essa. A censura praticada pelo poder publico revela-se como
medida mais gravosa que erradica o direito a liberdade de expressdo de determinado contexto,
enquanto a restricao também exercida pelo legislador ou judiciario reduz a aplicacao do referido
direito, contudo sem extermina-lo por completo, tendo como barreira o nticleo essencial do direito,
aquele que faz do direito aquilo que ele ¢, e que sem ele o direito restaria irreconhecivel (FARIAS,
2001, p. 226).

A concepgao mais tradicional de censura revela-se na ideia de censura prévia, traduzida
na necessidade de autorizacdo governamental para veiculagdo de determinada publicagdo. Nesse
sentido, a proibi¢do a censura prévia visa restringir a atuagao do Estado no livre mercado de ideias,
privilegiando assim sangdes posteriores aos conteudos tidos como ilegais, apos o exercicio do
direito de defesa do eventual infrator. Em um sentido mais amplo de censura, at¢ mesmo as sangdes
civeis e penais posteriores a publicagdo do contetido ilegal seriam consideradas como censura
material, contudo ndo ¢ essa a corrente adotada pela doutrina majoritaria, tampouco pela
Constituicao Brasileira (MACHADO, 2002, p. 487-492).

A proibigdo de censura prévia, principalmente aquela realizada pelo poder executivo,
¢ requisito de um Estado que se diz liberal. As eventuais censuras prévias realizadas pelo legislativo

e judiciario podem vir a ser excepcionalmente permitidas em um Estado democratico de direito
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com intuito de salvaguardar alguns direitos fundamentais, como sera visto nas subsecdes 4.3 ¢ 4.4
deste trabalho (MACHADO, 2002, p. 493).

A Constitui¢ao Federal brasileira prevé expressamente alguns limites ao exercicio do
direito a liberdade de expressdao, mas, de antemao, estabelece um requisito para o seu exercicio,
qual seja a identificacdo obrigatoria do emissor da mensagem, ou a vedacdo ao anonimato. Em
seguida, o texto constitucional restringe a liberdade religiosa, filos6fica ou politica ao impedir que
se faca uso delas para se eximir de realizar alguma obrigagao legal, ou a obrigagdo alternativa
também imposta pela lei. Prevé ainda restri¢des sobre a propriedade dos meios de comunicagao,
assim como restrigdes de conteudo nos programas de televisao e radio, entre outras.

Além das restricdes expressamente previstas na Constituicdo Federal, esta ultima
autoriza que o legislador ordindrio também estipule alguns limites ao exercicio da liberdade de
expressio. E permitido ao legislador disciplinar acerca dos critérios de qualificagdes ao exercicio
de atividades profissionais, da publicacdo de atos processuais, e, ademais, lhe é conferida a
capacidade de restringir até mesmo o acesso a eventos culturais ou de entretenimento como filmes
e pecas teatrais em razdo da faixa etaria, e a propaganda de comercial de tabaco e bebidas
alcodlicas, por exemplo (FARIAS, 2001, p. 240-249).

Existem também as restri¢des advindas da colisdo entre direitos fundamentais fruto do
caso concreto e, portanto, de competéncia do poder judicidrio. Essa espécie de limitacdo aos
direitos fundamentais se da em razao da capacidade insuficiente do legislador de prever e antever
todos os possiveis e eventuais casos de violagdo aos direitos (SARLET, 2012, p. 402).

A possibilidade de restricdo a liberdade de expressdo designada ao intérprete da lei
deve ser aplicada com cautela e as decisdes judiciais devem se adequar ao carater formal e material
da norma constitucional. O quesito formal visa salvaguardar a posi¢do hierdrquica das normas
constitucionais sobre as demais leis ordinarias, e no quesito material resta necessario que a
limitacdo observe o conteudo basilar do direito fundamental, revelando a premissa mais importante
para aplicacdo de uma restricdo, qual seja a necessidade de fundamentagdo em outro direito
fundamental (SARLET, 2012, p. 404)

Os parametros acima podem ser entendidos como os limites aos limites dos direitos
fundamentais, de modo a garantir a eficicia e aplicabilidade real desses ultimos, sem que sua
funcao precipua seja eliminada do ordenamento juridico e deixe de produzir efeitos na sociedade

(SARLET, 2012, p. 404).
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Nesse contexto de colisdes entre direitos fundamentais, observa-se na construgao
jurisprudencial uma preferéncia pelo direito a liberdade de expressdo em detrimento aos demais
direitos fundamentais, o que nao significa dizer que nao seja feita a devida ponderacao no caso
concreto.

Apesar de todo o exposto acerca da auséncia de direito absoluto no ordenamento
juridico, o Ministro Luis Roberto Barroso ao proferir voto no julgamento da ADI n°® 4.451 acerca
da proibi¢ao de publicacdes satiricas € humoristicas a partir de 1° de julho do ano eleitoral (art. 45
da Lei n® 9.504/97) ressaltou o carater preferencial da liberdade de expressao no sentido de que “a
liberdade de expressdao desfruta de uma primazia prima facie, ou seja, em principio ela deve
prevalecer” (BRASIL, 2018, p. 39).

O Ministro Roberto Barroso seguiu em seu voto explicando o porqué desse direito ser,
em principio, hierarquicamente superior a outros. Inicialmente, fez referéncia ao passado da nagao
brasileira, em que desde os primordios teve o costume de censurar previamente diversos contetudos,
fez destaque, contudo ao periodo da ditadura brasileira, em que a censura era a regra, ¢ todos os
conteudos antes de publicados precisavam passar pelo filtro do Estado brasileiro. Afirmou, assim,
que hoje se da preferéncia a liberdade de expressdo, pois o passado ndo o fez, pelo contrério, a
condenou (BRASIL, 2018).

Em seguida, o mesmo Ministro afirmou que a preferéncia do direito a liberdade de
expressao se da, pois, diversos outros direitos fundamentais dependem daquele para que tenham
aplicabilidade e eficacia. Aduziu finalmente que, para que haja o livre exercicio dos direitos
politicos, direitos sociais e individuais faz-se necessario a livre manifestagdo do pensamento e
divulgacao de todo tipo de informacao (BARROSO, 2018).

Em outras palavras, a liberdade de expressdo instrumentaliza outros direitos
fundamentais, sendo pressuposto destes. Nesse sentido a possibilidade de se manifestar livremente
esta intrinsicamente relacionada com o principio da dignidade da pessoa humana®, uma vez que
essa liberdade viabiliza a autodeterminagdo do individuo, ao permitir que esse se apresente-se
livremente na sociedade, sem receio de censura prévia ou restricao pelo conteudo proferido, seja

advinda do poder publico ou de particulares (SOARES; MANSUR, 2022).

5> Contudo, é em nome da protecdo a dignidade da pessoa humana que muitas vezes o direito a liberdade de expressdo
¢ restringido pelo poder judiciario. Sendo assim, apesar de ser pressuposto para a garantia da autonomia individual,
a liberdade de expressdo € colocada frente a dignidade da pessoa humana, em posicao de conflito entre principios.



23

Quanto aos fundamentos que justificam a primazia da liberdade de expressdo no
ordenamento juridico brasileiro, destaca-se a sua relacdo de interdependéncia com o principio
democratico, no sentido de que o primeiro constitui, garante e viabiliza o Gltimo. A relagdo entre a
liberdade de expressdo e a democracia, tema central da presente pesquisa, sera melhor explorada
na Sec¢ao 3.

Sendo assim, além da decisdo proferida na ADI n® 4.451 acima referida, o STF tém se
manifestado, em regra, no mesmo sentido de prote¢ao preferencial a liberdade em outros casos
dificeis, a exemplo da decisdo da reclamagdo n° 38201 que, ao final, entendeu pela permissao de
biografias ainda que ndo autorizadas, e do Recurso Extraordinario n°® 1010606 com repercussao
geral reconhecida, que ndo reconheceu a existéncia de direito ao esquecimento no ordenamento
juridico brasileiro, de modo a proteger a divulgagdo de fatos ou dados veridicos ainda que antigos
ou “irrelevantes” para o contexto atual.

No contexto da jurisprudéncia brasileira, existem restricdes ndo previstas
expressamente na Constituicdo Federal ou autorizadas por essa, que, contudo, ja estdo consolidadas
pelo STF, a exemplo da vedagio ao discurso de 6dio®, ou discurso discriminatério e intolerante que
visa atacar grupos raciais, religiosos, politicos, de determinada orientacdo sexual, dentre outras
causas identitarias. Além disso, a jurisprudéncia brasileira também entende que o conteudo
pornografico divulgado para o publico em geral ndo merece a salvaguarda do direito a liberdade
de expressdo (ROBL FILHO; SARLET, 2016, p. 139).

Sobre o tema, destaca-se caso o habeas corpus n° 8§2.424 julgado em 2003 pelo STF no
qual equiparou a obra do autor Siegfried Ellwanger que continha discurso odioso e discriminatdrio
contra o povo judeu com o crime de racismo e ndo concedeu a liberdade ao paciente. A andlise
acerca do instituto da prescrigdo e dos aspectos do direito penal serdo deixadas de lado, tendo em
vista que ndo compdem o objeto do presente trabalho. O julgado trouxe uma grande discussdo

acerca do escopo do direito a liberdade de expressdo, questionou-se durante todo o julgamento, se

6 De acordo com Sarlet (2019, p. 1225) na legislagdo e na jurisprudéncia brasileira ainda ndo ha uma definigdo do
discurso de 6dio, sendo a interpretagdo brasileira dada até entdo pelo STF mais ampla que a doutrina dos Estados
Unidos e um pouco mais restrita que a da Convencao Europeia de Direitos Humanos. Enquanto que nos Estados
Unidos a posic¢do preferencial da liberdade de expressdo € extremamente forte, o que acaba por limitar o discurso de
odio a poucos casos como o de crimes contra honra e incitagdo da violéncia, na Europa casos como a negativa da
existéncia de fatos a exemplo do holocausto e conteudos discriminatorios sao conceituados como discurso de odio.
Dessa maneira, a definigdo brasileira encontra-se no meio dessas duas doutrinas.
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o discurso de 6dio e discriminatério faria ou ndo parte do ambito de protecdo da liberdade de
expressdo, ou seria esse tipo de contetido um dos limites ao exercicio desse direito.

Por oito votos a trés, o entendimento firmado foi no sentido de que o discurso odioso e
discriminatorio nao faz parte da esfera de protecdo da liberdade de expressao. A maioria dos
membros do STF ressaltou que a dignidade da pessoa humana ¢ fundamento para a democracia e
para os demais direitos fundamentais, como prevé a Constituicdo Federal. Somado a isso,
apontaram para a existéncia de um direito a igualdade, no caput do art. 5° da Constitui¢ao Federal,
que, em outras palavras, veda o tratamento discriminatorio entre os cidaddos brasileiros. Sendo
assim, os Ministros do STF encontraram na proibi¢ao do discurso discriminatorio, com vistas a
salvaguardar a dignidade da pessoa humana, uma restricdo ao direito a liberdade de expressao
implicita no texto constitucional. Todavia, o julgado pontuou que ndo se criou, com isso, uma
preferéncia pela dignidade da pessoa humana sobre a liberdade de expressdo. O Ministro Gilmar
Mendes destacou, no caso, que a analise deve ser feita no caso concreto e ndo de forma abstrata,
entre os principios colidentes (REALE JUNIOR, 2010, p. 389).

Na hipdtese, alguns votos contrdrios afirmaram que o discurso do autor em obra
literaria ndo teria potencialidade de incitar uma revolugdo ou agressdes ao povo judeu,
principalmente, pois historicamente nunca houve qualquer discriminac¢do ou violéncia contra esse
grupo no Brasil, sendo assim o autor estaria apenas compartilhando sua ideologia, acao que deveria
ser protegida, ainda que fosse de cunho discriminatorio. Em resposta a esse argumento, o Ministro
Gilmar Mendes afirmou que basta a discriminagdo social contra determinado grupo, ndo sendo
necessario a presenca de potencialidade lesiva ou o fomento a um ataque efetivo ao grupo
discriminado, para que se tenha uma violagao ao direito a igualdade e como consequéncia, no caso
em analise, uma restri¢do a liberdade de expressao (REALE JUNIOR, 2010, p. 393).

Todavia, os direitos da personalidade, via de regra, saem perdendo no ordenamento
juridico brasileiro em casos de colisdo com o direito a liberdade de expressdo, especialmente pela
tutela posterior e meramente indenizatoria concedida ao cidadao cujo direito foi violado, uma vez
que a tutela inibitoria ou preventiva ¢ extremamente excepcional nas decisoes judiciais. Sendo
assim, poucas sdo as restricdes a liberdade de expressdo consensuadas pela jurisprudéncia
brasileira, pois na quase que totalidade dos casos o intérprete deverd analisar o caso concreto,
fazendo uso da ponderagdo, para eventualmente e excepcionalmente restringir a aplicagdao da

liberdade de expressao desde que embasada na protecao a outro direito fundamental e sempre com
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o cuidado de nao ferir o nucleo essencial do direito a livre manifestacdo do pensamento (ROBL

FILHO; SARLET, 2016, p. 132).

2.2 As duas dimensoes da liberdade de expressao no Brasil

2.2.1 Problemas reais e problemas semanticos: esforco para clarificar o problema

Para que uma ideia seja caracterizada como distinta, ou nitida, ndo pode haver nenhum
resquicio de obscuridade acerca dela. Todos os seus aspectos devem ser claros. A habitualidade ou
familiaridade com determinada ideia pode ensejar no falso sentimento de clareza. Contudo, trata-
se meramente de um primeiro passo para atingir a nitidez. De modo a alcancar a plena distin¢ao,
ou seja, auséncia de duvida acerca daquela ideia, € preciso que a mesma sobreviva aos debates e
contestagdes, sem que nenhuma confusao seja revelada (PEIRCE, 1878, p. 2-3).

A crenga, produto do pensamento do individuo, ¢ definida através das agdes que
originam e dos habitos que produzem, sendo, portanto, irrelevante a forma semantica que assume
em diferentes situagdes. Duas ou mais crencas com idénticos hdbitos gerados, ndo podem ser
consideradas diferentes apenas pelo fato de se apresentarem de formas variadas, pois em sua
esséncia sdo a mesma ideia. Da mesma forma, ocorrem imprecisdes com o uso de uma Unica
nomenclatura para identificar diferentes ideias. Esses tipos de confusdes na forma ou no signo com
que a ideia ¢ transmitida ao mundo sdo problemas semanticos que podem gerar problemas reais
desnecessarios ou evitaveis, caso as ideias fossem esclarecidas no inicio do debate (PEIRCE, 1878,
p. 3).

Ademais, ao utilizar uma mesma palavra por um longo periodo, essa pode se tornar
imprecisa, porquanto um mesmo termo ¢ incapaz de abarcar todas as mudangas ocorridas no
pensamento ao longo do tempo. Improvavel que um mesmo conceito permanega imutavel no
decorrer dos anos, sendo necessario que novas nomenclaturas sejam designadas de acordo com
cada mudanga significativa, ou que a antiga denominagao seja sempre acompanhada de uma nota
explicativa acerca da ideia que estd precisamente se referindo, sob pena de gerar confusdo na
tratativa, e principalmente no debate acerca do assunto.

O éxito do debate depende do esclarecimento dos termos e do real significado das ideias

que estao sendo utilizadas, pois muitos argumentos acabam se perdendo no decorrer de conversas
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acerca de assuntos ou ideias diferentes mascaradas de idénticas em razdo de um Unico termo ou
nomenclatura estd sendo utilizado para identificar diferentes ideias. Impossivel alcancar
minimamente uma proposta de solucdo a problemas reais, quando o problema semantico impede
os agentes do debate de adentrar no cerne da questao.

No presente trabalho, pontua-se que hd um problema semantico na utiliza¢do dos
termos democracia e liberdade de expressdo. Ambas as ideias dizem respeito a conceitos antigos
que assumiram diversos significados e formatos ao longo do tempo. Portanto, antes de adentrar ao
debate do problema real entre essas ideias e suas consequentes acgoes, faz-se necessario primeiro

esclarecé-las.

2.2.2 As aparentes contradi¢des inerentes a tensao interna da sintese democratico-liberal

Para além da ideia genérica de que todos sdo iguais, o regime democratico tem como
preceitos principais: a igualdade politica, qual seja, o sufragio universal, e mais recentemente a
ideia de que qualquer cidadao pode ser votado, desde que cumpridos os requisitos estabelecidos
em lei; a igualdade social que significa na pratica auséncia de tratamento diferenciado dos cidadaos
em razdo de sua classe social dada pela lei ou pelas demais institui¢cdes de direito; e igualdade de
oportunidade no acesso as politicas publicas, mercado de trabalho, etc. Assim, a democracia
moderna esta disposta a renunciar liberdades, desde que ndo seja um sacrificio tao alto, em nome
da busca por mais igualdade (SARTORI, 1994, p. 115-116).

Ha aqui, portanto, uma aparente contradi¢do entre liberdade e democracia, quanto mais
se busca a liberdade individual torna-se mais distante alcancar o bem comum e equilibrar as vozes
de todos ou pelo menos da maioria. E quanto mais democratico o Estado mais esse deve ser atuante
no sentido de equilibrar as desigualdades sociais e garantir a igualdade, entdo isso significaria
menos autonomia individual para o sujeito buscar seus sonhos e felicidade. Parecem incompativeis
os dois conceitos quando vistos sob a oOtica originaria e mais radical de liberdade.

Em uma analise da relagdo entre liberalismo, aqui entendido como direitos a liberdade
e ndo sistema econdmico e democracia, Bobbio (2000, p. 53) aponta que podem existir trés modos
que esses dois conceitos se relacionam, podendo haver uma possivel, uma impossivel, ou uma
necessaria relacdo entre eles. Primeiro, os dois seriam compativeis, sendo possivel a coexisténcia

entre eles. No segundo caso entende que esses institutos sdo contrarios, pois um Estado que se
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propde democratico ao extremo vai de encontro com o Estado liberal em seu formato conservador,
pois aquele requer um Estado Social, ndo se adequando assim ao conceito de estado minimo do
liberalismo. E por fim, seria a democracia e as liberdades uma relagao necessaria, pois essas ultimas
so se realizam em um Estado democratico de direito, e esse sO é verdadeiramente democratico
quando salvaguarda os direitos fundamentais do individuo, inclusive o direito a liberdade.

Contudo, o liberalismo passou a ser aceito como elemento democratico ao longo dos
anos, em parte como solucdo ao avango do socialismo na democracia. No lugar em que antes o
liberalismo e a democracia eram colocados em extremos opostos passou-se a permitir e até
defender sua unido de modo a evitar que o socialismo, sindnimo de pobreza e destruicdo do Estado,
tivesse sucesso na sua jornada para chegar ao poder (SARTORI, 1994, p. 152-153).

Assim, o liberalismo passou a se imbuir dos fundamentos democraticos, enquanto a
democracia teve influéncias dos direitos de liberdade, mas em menor escala. Desse modo, Bobbio
(2000, p. 43) afirma que Estados liberais ndo democraticos ndo sdo mais possiveis, pois hé relagao
de interdependéncia entre a defesa dos direitos fundamentais, base do Estado liberal, e os principios
democraticos, um necessitando do outro para existir.

Afinal, os direitos servem a ndés mesmos de maneira individual ou a coletividade? O
sujeito seria detentor dos direitos ou estaria a servigo desses? Na concepgao democratica os direitos
seriam, por mais contraditorio que pareca, deveres para com os demais sujeitos, de modo a
promover a justica. Por seu turno, o individualismo do Estado liberal defende o individuo do Estado
e do restante da sociedade, o Estado democrético, ainda que formado por individuos estes estdo em
harmonia e em comum acordo para que possam formar uma unido (BOBBIO, 1999, p. 381-382).

Zagrebelsky (2011, p. 59) pontua que a visao catolica antiga entende que os direitos
fazem parte de um todo, assim como o homem tem seu lugar, todos os outros entes naturais também
0 possuem e esse lugar precisa ser respeitado. Portanto, nessa concep¢do nao héa que se falar em
busca pela autonomia individual, o qual ¢ visto até mesmo como elemento destruidor da ordem
natural, na qual o homem esté incluido, ndo devendo ser superior ou privilegiado de alguma forma.

Observa-se um senso de defesa de justica na concepgao catodlica na qual o sujeito deve
ser guiado por seus deveres, enquanto a concepgao liberal € vista de maneira egoista pois guiada
pelos desejos individuais do homem. Mais ainda, na visdo dos direitos como viabilizador da

vontade do homem, os direitos sao ilimitados. J& na perspectiva de direitos como viabilizadores da
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justiga os limites sdo necessarios, pois a vontade individual € vista de modo prejudicial a promogao
da justica (ZAGREBELSKY, 2011, p. 66-67).

Assim, surge um novo liberalismo marcado fortemente pelos preceitos democraticos
resultando na democracia liberal. Seria ela a democracia moderna. De suma importancia, contudo,
o estabelecimento da ordem das coisas, pois ndo ha que se falar em uma interdependéncia
equilibrada na relagao entre democracia e liberalismo, entendido aqui como liberdades, porquanto
a liberdade ¢ o elemento intermediario para obtengdo da igualdade. Todavia esta ultima nado
intermedia o alcance da primeira. Em outras palavras, faz-se necessario primeiramente que os
sujeitos sejam livres para que se possa alcangar a igualdade entre eles, enquanto o contrario nao ¢
verdadeiro. Pois, impossivel realizar o caminho inverso, partindo da igualdade entre os seres para
entdo conquistar sua liberdade (SARTORI, 1994, p. 173).

A referida liberdade nao € aquela sem restrigdes, mas sim uma liberdade em fungao da
democracia, ou seja, podendo sofrer limitagdes e ajustes para que se adeque aos fins democraticos
de igualdade, justica social e bem-estar comum. Caso ndo seja vista dessa forma, a logica da
liberdade como meio para o alcance da igualdade ndo faz sentido, j4 que a versdo irrestrita de
liberdade, sendo extremamente contraditéria e distante do preceito de igualdade, jamais seria
caminho para atingi-lo.

A democracia liberal ndo ¢ a democracia auténtica se se pensa que auténtica ¢ aquele
primeiro modelo de democracia direta. Esta-se diante de uma democracia reformulada para os
tempos atuais. Apesar de ndo a considerar verdadeira, Sartori ¢ defensor da democracia liberal,
pois sem esta, haveria uma democracia considerada invasiva, restritiva e até mesmo totalitaria pelo
cidadao dos dias de hoje. A democracia governada pelo coletivo s6 era possivel porque ndo havia
Estado, logo a sua versdo auténtica se torna inviavel nos tempos atuais em razao da necessidade de
um Estado (SARTORI, 1994, p. 174).

O Estado democratico de direito valoriza a liberdade, por ser uma grande responsavel
pelo desenvolvimento do cidaddo e pressuposto para outros direitos fundamentais caros a esse
governo, contudo o sentido dessas liberdades se afasta da preocupagdo com a autonomia individual,
e se aproxima da dimensdo social e coletiva desse direito. Sendo assim, a aparente contradi¢do
dentro de um regime governamental que preza tanto pela liberdade quanto pelos preceitos de

igualdade so6 € verdadeira caso a concepgao da liberdade ndo esteja democraticamente moldada.
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2.2.3 As dimensoes e acepcdes da liberdade de expressao

O Estado pode ser tanto um propulsor como um desencorajador do discurso livre,
(FISS, 1998, p. 83). No contexto do Estado liberal apresentado na subse¢ao anterior, pode-se pensar
que a dimensdo libertaria da liberdade de expressdo era irrestrita, sem limitacdo do conteudo
divulgado, e até mesmo sem qualquer tipo de regulagdo. Corrobora a esse entendimento o fato de
a liberdade de expressdo encontrar-se na primeira dimensao quando se fala de classificagao dos
direitos fundamentais no Brasil, a qual abarca os direitos de natureza negativa, que devem sofrer
nenhuma ou pouca intervengao estatal, devendo este defender e garantir o maximo de autonomia
individual do sujeito (SARLET, 2012, p. 46-47)

Ocorre que hé regulagdo na concepgao libertaria da liberdade de expressdo apresentada
até aqui, qual seja, a regulacdo do mercado de ideias. Uma vez que hd uma incredulidade em
qualquer forma de regulacdo estatal, ¢ dada a prerrogativa de regulagdo ao proprio mercado,
acreditando que a livre circulagdo de ideias seja capaz de fazer emergir a verdade e descartar os
erros ou as mentiras por conta propria.

De acordo com Restrepo (2013, p. 386), ha uma crenga prima-facie de que o mercado
de ideias seria um excelente mecanismo para assegurar a autonomia individual e coletiva. A
proposta do mercado aberto de ideias, sem regulacdo estatal, teria o intuito de deixar os cidadaos
livres para acessar, receber, julgar, investigar todos os tipos de informagdes de modo a engrandecer
o debate publico e a democracia. Nesse modelo entende-se que ndo cabe ao Estado dizer qual
conteudo ¢ verdadeiro, relevante, cientifico e digno de divulgagao ou restricdo, mas sim, ao proprio
cidadao realizar tal avaliacdo por conta propria, transferindo esse poder e essa responsabilidade ao
receptor e emissor da expressdo. Ha a necessidade, portanto, de confiar no cidaddo e no exercicio
de sua liberdade, de modo a ndo interferir em suas escolhas, ainda que determinado discurso venha
a ser excluido pela maioria ou por minorias detentoras de poder, esse seria o resultado natural e

permitido pelo livre mercado de ideias’.

7 De acordo com Machado (2002, p. 247-248) a premissa de que por meio do mercado de ideias ha maior probabilidade
de se alcancar a verdade estd ultrapassada, tendo em vista que ¢ impossivel afirmar com certeza que a opinido que
prevalece através do amplo debate ¢ de fato verdadeira. Sendo assim, o autor se distancia desse entendimento, e de
modo mais realista afirma que o que se observa, no mercado de ideias ¢ a “‘sobrevivéncia e a coexisténcia de diferentes
‘verdades’, contraditérias entre si, traduzindo diferentes consensos, os quais embora dominem em determinados
contextos institucionais, sociais e culturais, dificilmente poderiam ser objecto de um assentimento ou de uma
imposi¢ao universal”.
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No controle exercido pelo mercado de ideias, a liberdade de expressdo fica sob o
comando dos proprios sujeitos detentores desse direito, e ndo sé sujeitos, mas empresas de meios
de comunicagdo, sobres as quais recaem as principais criticas a esse modelo de regulacdo, uma vez
que essas visam o crescimento financeiro proprio e deixam de lado a igualdade e o equilibrio nas
pautas e informacdes divulgadas. Restrepo (2013, p. 386) descobriu, por meio de pesquisa realizada
no mercado de ideias dos Estados Unidos, que no tocante a produgao de conhecimento esse modelo
possui um desempenho ruim, e incapaz de fazer aquilo que se propde, qual seja, a maximizacao
das informacdes de maior interesse para o publico. As pessoas entrevistadas ndo foram capazes de
responder perguntas basicas acerca de assuntos e acontecimentos internacionais do periodo
corrente. Logo, a midia governada por um grupo pequeno de empresas acaba exercendo um tipo
de dominio sobre o mercado que ¢ livre, mas se torna desigual. O que resulta em uma liberdade
para que os detentores do controle da midia designem quais informagdes sdo divulgadas para a
populagdo.

E aqui ¢ importante destacar que o problema do dominio estd justamente na forma de
expressdo em larga escala através da televisdo, radio, internet ou qualquer outro meio capaz de
alcangar um grande numero de pessoas. A expressao entre particulares ou de baixa escala no circulo
de pessoas proximas ao individuo ndo exerce o dominio da populag¢do. Ocorre que o livre mercado
de ideias esta a servigo de todos, grandes ou pequenos, individuos ou empresas que comandam os
meios de comunicacao, € nesse ultimo caso o resultado parece diminuir o valor da proposta de
liberdade.

O mercado de ideias como regulador dentro da visdo liberal do direito a liberdade de
expressao prima por preservar o livre discurso de todos mas acaba sacrificando a igualdade e a
integridade das competi¢des econdmicas, relagdes comerciais e concorréncia eleitoral, aspectos
importantes para a manutencao da sociedade atual.

Logo, a liberdade de expressdo passou a ter uma concepg¢do democratica, na qual ndo
se prima pela defesa da autonomia individual ou pela liberdade negativa, mas por uma liberdade a
servico da coletividade, com papel instrumental, uma liberdade positiva. Nessa concepgao, destaca-
se a dimensdo social da liberdade de expressdo, o que implica no direito de ser informado, de
consumir informagdes, para que o sujeito possa ter acesso ao maior nimero de versdes acerca de

um mesmo fato e formar sua crenga com autonomia. Ainda que vise beneficiar o todo, a livre
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circulacdo de ideias ¢ capaz de fomentar o debate e permitir o auto desenvolvimento dos sujeitos
de maneira individual (GOLTZMAN, 2022, p. 82).

Para além dos preceitos de igualdade e sufragio universal essenciais a toda democracia,
a garantia da participagdo ativa dos cidadaos no governo que se diz democratico também ¢ pilar
para esse tipo de regime. Sendo assim, o direito a liberdade de expressdo ¢ fundamento e agente
viabilizador de um governo participativo que vai além da ida até as urnas no dia da eleicdo. Ao
cidadao ¢ preciso estar salvaguardado o direito de manifestar publicamente acerca das qualidades
e defeitos dos representantes que estdo no poder (WARBURTON, 2020, p. 9-10).

E bem verdade que a visdo democratica da liberdade de expressdo possui mais limites,
ou pode vir a ser mais limitada em nome da democracia, quando comparada a visdo libertaria do
mesmo direito. Ainda assim, € preciso reconhecer que existem limites aos limites atribuidos a
liberdade de expressao pelo Estado, pois sem esse direito, sem a voz ativa dos cidaddos para
manifestar suas eventuais insatisfagdes com o governo nao haveria democracia, mas sim tirania. A
restricdo a liberdade de expressdo ndo € e ndo pode se tornar idéntica a censura, devendo ocorrer
somente em situagdes em que a democracia ou os fundamentos democraticos estiverem
efetivamente ameacgados. E preciso ter cautela, portanto, ¢ ao Estado democratico cabe identificar
a linha ténue entre restricdo e censura, sob pena de cercear a liberdade de expressdao em nome da
democracia e acabar destruindo a mesma.

No Estado democratico de direito, ¢ concedido ao Estado o poder de regular a liberdade
de expressdo, sob a condi¢cdo de que esse seja regulado pelo povo. Em outras palavras, o governo
deve ser transparente, com ampla publicidade e direito a liberdade de imprensa e liberdade do povo
para fiscalizar aqueles que estdo no poder e suas respectivas condutas (OLIVEIRA, REPOLES,
PRATES, 2018, p. 223).

Daniel Sarmento (2007, p. 5) denomina de ativista a versdo da liberdade de expressao
apontada como democratica até aqui. Dessa forma, enquanto na visdo libertaria a regulacdo da
liberdade de expressao fica a cargo do mercado de ideias, na linha ativista € papel do Estado regular
esse direito, inclusive dando ao mercado o tom de equilibrio que lhe falta. Tirando de uns o poder
de fala e concedendo a outros de modo a criar um espago justo ao exercicio do discurso livre.

A liberdade de expressdo possui limites dentro da democracia no sentido de evitar que
determinados discursos, sob o argumento de serem livres, venham a abalar a igualdade entre os

cidadaos. Sem muita controvérsia sdo proibidas expressdes de o0dio, discriminatdrias, caluniosas,
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difamatorias em dire¢do a alguma pessoa ou grupo de pessoas, que venham a diminui-los ou
ofendé-los de alguma forma tornando-os desiguais ou indignos de gozar de quaisquer direitos. Em
nome da democracia ¢ da igualdade entre os sujeitos sdo estabelecidas algumas outras tantas
restrigdes ao conteudo, forma, meios de veiculagdo e periodo do discurso. Nesse caso, “a igualdade
politica ¢ anterior ao discurso: quando a liberdade de expressdo aumenta a igualdade politica, o
discurso prevalece; quando a fala ¢ regulada para aumentar a igualdade politica, no entanto, a
regulamentacgdo prevalece” (SULLIVAN, 2010, p. 148).

O Estado, ao contrario do mercado, teria interesses mais legitimos de promocao e
manuten¢do da manifestagdo do pensamento igualitéria, pois o Estado ndo intervencionista permite
que o mercado regule a expressdo e esse nao esta preocupado com paridade de oportunidades de
fala, mas em seus proprios interesses®. Contudo, o modelo de regulacdo estatal ndo esta livre de
criticas, qual seja, uma das principais, o seu efeito silenciador no qual os meios de comunicacao
passam a ndo veicular alguns conteudos com receio de sofrerem sangdes sejam financeiras ou
obrigatoriedade de veicular outros temas. O Estado, ao regular, muitas vezes parece nao levar em
considera¢do o fator humano, uma vez que esse busca a felicidade e a liberdade e foge da repressao.
Se determinado comportamento pratico ¢ reprimido, ele por logica evitara cometé-lo novamente.
O que ao invés de estimular o debate, poderia acabar reprimindo-o, resultando no efeito contrario
ao objetivo inicial do equilibrio das vozes.

Além disso, a ideia de democracia apesar de ter originado do governo do povo,
atualmente se revela em um governo de poucos representantes politicos que defendem seus
interesses ou os de pequenos grupos uma vez que foram eleitos por uma parcela da populagdo e
nao por sua totalidade. Nesse sentido, a regulagdo do Estado sobre a liberdade de expressao parece
ser pior que a regulagdo do mercado, que tem como vantagem a participacao direta dos sujeitos
acerca dos discursos que importam.

Apesar da critica, a realidade do Brasil desigual requer que o Estado exerca uma
postura de mediador, uma vez que a inércia do governo € incapaz de garantir direitos, nem mesmo
os classificados como negativos. Sendo assim, a regulacao estatal possui a missdao de construir um
espaco propicio para a participacdo publica e para o livre desenvolvimento das crengas particulares

de cada cidadao (SARMENTO, 2007, p. 20).

8 Francisquini (2014, p. 201) aponta que a regulacdo feita pelo Estado pressupde sua moralidade, o que provavelmente
ndo consegue cumprir. Portanto, para que o Estado seja capaz de agir em prol da coletividade e do equilibrio de
mercado ¢ necessario haver uma geréncia sobre o controle governamental.
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Assim como o Estado pode ser tiranico, as entidades privadas também podem. Uma
saida encontrada pelo Estado brasileiro ¢ o de dar até certa medida de liberdade para os meios de
comunica¢do. Mas fazer uso de leis e decisdes judiciais, quando necessario, para estabelecer o
equilibrio social no tocante ao direito a livre expressao (COELHO; POMPEU, 2017, p. 17).

Existe a falsa ideia de que regulacdo significa restricdo com sentido pejorativo ou mal
visto. O mercado de ideias ¢ um tipo de regulacdo, enquanto a regulagdo estatal € outro tipo. Sendo
assim, ¢ preciso escolher qual o proposito principal do Estado para entdo tomar uma decisao entre
um e outro. O controle do Estatal pode ser sufocante e perigoso, assim como o mercado também o
pode, principalmente quando esta sobre o dominio de poucos como no caso brasileiro, todavia o
trabalho e os motores do primeiro servem mais aos propositos democraticos que os do ultimo
(SUNSTEIN, 1995)°.

O Estado democrético de direito ¢ marcado pela defesa dos direitos fundamentais,
assim como no Estado liberal, mas sob uma nova perspectiva de moderador do exercicio desses
direitos, deixando de lado a ideia de Estado ndo interventor. Nesse novo formato requer-se uma
postura mais ativa do Estado, ndo s6 como garantidor, mas também como promotor dos direitos
fundamentais, atuando de forma intervencionista quando necessario para dar voz aos menos
favorecidos e excluidos, economicamente, politicamente etc., estimulando assim o pluralismo de
ideias. Isso ndo significa dizer que a atuagao do Estado ndo tera limites, porque, no caso brasileiro,
¢ vedada a censura prévia e havera sempre o controle e a fiscalizacdo mutua entre as instituigoes
de direito.

Portanto, a liberdade de expressdo ¢ primariamente um direito individual, mas possui
uma dimensdo de maior alcance, pois contém relevancia social e politica, e por esse motivo
transcende a esfera do sujeito. A liberdade de expressdao nao ¢ concebida de maneira isolada, mas
sim dentro do sistema democratico de direito, no qual convive em harmonia com os demais direitos

fundamentais. Sendo assim, a sociedade democritica tem como fundamento uma espécie de

 Com o avango do uso da internet, por um niimero cada vez maior de pessoas, o argumento do dominio de pequenos
grupos sobre os meios de comunicagao se enfraquece. A internet como principal meio de comunicagdo da atualidade
democratiza o acesso dos cidadaos ao debate publico, a producdo e o consumo de informagdes. Ainda assim, existe
um certo controle das midias sociais e conteudos compartilhados na internet, uma vez que esses ultimos podem ser
patrocinados, ou seja propaganda pagas para que possam ser impulsionadas e alcancem um maior nimero de
usuarios.
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liberdade de expressdo com responsabilidade e ndo qualquer liberdade (COELHO; POMPEU,
2017, p. 24)!°.

2.3 Liberdade de expressao e propaganda eleitoral no Brasil

2.3.1 O sentido da liberdade de expressao no direito eleitoral

O direito eleitoral revela-se como uma area recente, e, por essa razao, ainda imatura
em suas legislagdes e jurisprudéncias. Isso pode ser constatado pela auséncia de principios bem
estabelecidos nessa seara do direito, onde cada doutrinador elenca uma lista dos principios que
entende corretos € mais ainda os ranqueia também conforme lhe parece apropriado. Além disso, a
legislagdo ndo ¢ uniforme e estavel, havendo mudangas significativas a cada véspera de ano
eleitoral e muitas vezes advindas do judiciario, cuja fungdo precipua ndo ¢ legislar, quando
deveriam vir do legislativo, poder competente para tanto (OSORIO, 2017, p. 131).

Entretanto, o direito a liberdade de expressao ¢ um principio unanime dentro do direito
eleitoral considerado por pesquisadores, doutrinadores, legislador e judiciario, por ser entendido
como fundamental para o pleno exercicio do principio democratico e o amplo debate publico
imprescindivel para a disputa eleitoral. Tal importancia para a democracia ndo se da somente no
periodo das elei¢des, mas também durante todos os anos de governo daquele representante eleito,
pois ¢ através da informagdo e debate que ha a possibilidade de reflexdo acerca da qualidade da
gestdo, responsabilidade e prestagdo de contas do detentor de mandato (ABREU, 2018, p. 19).

Em outras palavras, a liberdade de expressdo deve ser estimulada no processo eleitoral
por ser um direito bastante utilizado pelos seus agentes, tanto ativos quanto passivos. Os candidatos
precisam divulgar suas opinides, propostas, ideais, isto ¢, manifestam seu pensamento com mais
vigor do que o restante dos cidadaos brasileiros durante a disputa eleitoral, pois t€ém a necessidade
se fazer conhecidos e conquistar votos. Os eleitores, por sua vez, também fazem uso da liberdade
de expressdo ativamente durante os debates, mas principalmente se beneficiam passivamente do

direito de ser informado, de modo a conhecer os candidatos e partidos e consequentemente formar

19 Segundo Machado (2002, p. 257) isso ndo significa dizer que a liberdade de expressdo de expressdo em sua dimensao
instrumental e coletiva desconsidera a fungdo de garantia da autonomia individual, tendo em vista que esta ultima ¢
fundamental para o exercicio da fungdo democratica da liberdade de expressao.
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seu convencimento e opcao de voto. A figura publica e principalmente aquela que se diz a melhor
escolha para representar os demais cidaddos no poder publico estd passivel de uma certa
investigacdo feita pelos eleitores, meios de comunicacdo e demais concorrentes acerca de sua
trajetoria de vida e acerca da veracidade de suas afirmagdes (OSORIO, 2017, p. 129).

Como se trata de uma competi¢do, € preciso que sejam criadas regras para regular o
processo. Sendo assim, para além da liberdade de expressdo, existem outros principios € outros
argumentos de carater nao tao principioldgico assim que sdo tidos como fundamentais também
para a manuten¢ao de uma disputa eleitoral justa e higida, quais sejam: o principio da paridade de
armas ou igualdade de oportunidades entre os concorrentes ao pleito, direitos da personalidade,
questdes acerca da diminui¢ao dos gastos de campanha, preservagdo da moral do discurso durante
os debates, e por fim, o principio democratico que possui diversas conotagdes ¢ derivacdes a
depender de como ¢ interpretado.

O que se tem observado € que no processo eleitoral o direito fundamental a liberdade
de expressao tem sido suprimido pelos valores acima referidos. Ocorre que alguns desses direitos
obedecem ao pré-requisito estabelecido na subsegao 2.1.2 acerca da necessidade de a restrigao
advir de outra norma constitucional ou ser constitucionalmente fundamentada, enquanto outros nao
cumprem com essa regra, fato esse que se sobressai e revela um problema a ser discutido (OSORIO,
2017, p. 132).

Isso ocorre por diversos fatores, dentre eles a certa juventude da regulacdo e
jurisprudéncia em matéria eleitoral que ndo conseguiram ainda fazer uma aplicacdo e interpretagao
ao direito eleitoral com base na Constituicdo Federal. Verifica-se que a legislagdo eleitoral, em
especial o Codigo Eleitoral promulgado em 1965, ainda possui resquicios do periodo da ditadura
militar que acabam ndo dando a liberdade de expressao o destaque e a primazia devida de acordo
com a Constituicio Federal de 1988, a exemplo do art. 242'! do referido codigo que busca separar
a propaganda eleitoral da criagcdo de estados emocionais nas pessoas, por mais incoerente que
pareca, segue em vigor no ordenamento juridico atual, sem ter sido julgado inconstitucional pelo

Supremo Tribunal Federal, apesar das inimeras oportunidades.

" Art. 242 do Cédigo Eleitoral dispde que “A propaganda, qualquer que seja a 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”.
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Ademais, a legislagdo eleitoral também possui um carater paternalista'?, no sentido que
vislumbra o eleitor como uma crianga, limitado, incapaz de tomar decisdes de forma autonoma, de
convencimento facilmente manipuldvel. Portanto, o Estado acaba tutelando o eleitor de forma
exagerada, quase que como um pai pegando na mao do filho pequeno, para que nao faga escolhas
erradas, e apontando o caminho certo.

Somado a isso, a disputa eleitoral adquiriu um aspecto de jogo sujo. E bem verdade
que ha muita corrup¢ao, manipulagdes, mentiras nesse meio, contudo nao se pode generalizar todo
o processo eleitoral como algo corrupto e imoral, quando na verdade ¢ através dele que sao
escolhidos o0s representantes publicos e consequentemente mantém-se, assim, o Estado
democratico de direito em vigor. A restricdo a liberdade de expressao dentro do direito eleitoral
muitas vezes visa retirar dos candidatos o poder de corromper, coagir, e manifestar discursos
imorais. Contudo, tais a¢des sdo inerentes ao ser humano e ndo somente a figura do candidato. Por
ser constituida por seres humanos a disputa eleitoral esta sujeita aos vicios e falhas desses. A
restricdo a liberdade de expressdo, nesse aspecto, se justifica pelos antecedentes ruins da politica,
pelos candidatos e representantes de pouca qualidade.

Nesse contexto, Osorio (2017, p. 136-140) destaca a falta de sistematizacdo da
legislacao eleitoral. Atualmente, o ordenamento juridico brasileiro conta com algumas leis sobre a
tematica eleitoral, as quais sdo alteradas com grande frequéncia e ainda diversas resolucdes do TSE
editadas para cada ano eleitoral. Em 1997, o intuito da edi¢ao da Lei das elei¢des n® 9.504 era o de
evitar o casuismo, contudo esse ainda ¢ bastante visto. Observa-se a falta de coeréncia e seguranca
juridica nas decisdes judiciais, que refletem o contrassenso das legislagcdes, mas também da cultura
judiciaria do Brasil que ainda nao respeita os precedentes na pratica e, portanto, os tribunais e juizes
eleitorais ndo decidem de forma uniforme. A mudanga frequente na composi¢ao dos tribunais
agrega ao resultado de decisdes muito diferentes e até contrarias acerca do mesmo tema.

Nesse sentido, a reforma legislativa de 2015 representa um marco de restrigdo a
liberdade de expressdao no processo eleitoral, pois trouxe varias limitagdes desde o tempo de
campanha reduzido, limitagdes na forma e no contetido da propaganda eleitoral e a vedagao de
arrecadacdo de recursos de campanha advindas de doacdes de pessoas juridicas, entre outras. Por

ser a propaganda eleitoral o principal meio e periodo para o exercicio da liberdade de expressdo

12 Isso porque diversas previsdes legais sdo promulgadas visando proteger o eleitor, pressupondo ser esse incapaz de
fazé-lo por conta propria, e de proteger a integridade do processo eleitoral. Ocorre que a referida postura do legislador
eleitoral prejudica a autonomia deciséria do eleitor, fundamento caro para o processo democratico.
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utilizado pelos agentes do processo eleitoral, as nuances dessa temdtica serdo analisadas de forma

mais aprofundada neste trabalho.

2.3.2 Os exemplos que demonstram que no ambito da propaganda eleitoral no Brasil a regra ¢ a da

restricdo a liberdade de expressao

O discurso politico em geral faz parte do escopo de protegao do direito a liberdade de
expressao. Ocorre que o discurso eleitoral, como parte integrante do discurso politico, tem recebido
um tratamento diferenciado uma vez que tem se observado mais restrigdes estatais a ele, quando
comparado ao restante dos discursos politicos. A propaganda eleitoral, nesse sentido, ¢ a principal
modalidade de discurso eleitoral, e, por isso, de expressao livre, durante esse periodo, tendo em
vista que € a estratégia amplamente utilizada pelos candidatos para se fazerem conhecidos.

O direito a liberdade de expressdo da ensejo a autodeterminagdo democratica do
individuo, ao passo que o somatério dos desejos individuais se traduz na também essencial
formacdo livre dos valores e interesses coletivos a serem seguidos pela sociedade. “Dai que as
restricoes as diversas dimensdes da liberdade individual afectem tanto a autodeterminacgdo
democratica da comunidade como o que sucede com as restricoes a liberdade de expressao”
(MACHADO, 2002, p. 263). Nesse sentido, demonstra-se que o discurso eleitoral, marcado pelo
seu teor de propaganda, faz parte da protegdo a liberdade de expressao, principalmente quando se
coloca em perspectiva a sua fun¢do de autodetermina¢do democratica para o individuo.

A legislagdo brasileira ndo conceituou a propaganda eleitoral de forma positiva,
havendo somente um conceito negativo daquilo que nao ¢ permitido na propaganda eleitoral
antecipada e das excegdes permitidas nesse periodo denominado de pré-campanha. De pronto,
percebe-se que a conceituagdo negativa demonstra uma postura do Estado de limitador e ndo de
mero assegurador do debate publico (ABREU, 2018, p. 20).

De acordo com Gomes (2020, p. 715), “denomina-se propaganda eleitoral a elaborada
por partidos politicos e candidatos com a finalidade de captar votos do eleitorado para investidura
em cargo publico-eletivo”. E o que se depreende do art. 36-A da Lei n° 9.504/97 que prevé algumas
acdes permitidas no periodo de pré-campanha, “desde que nao envolvam pedido explicito de voto™.
Sendo assim, o objetivo principal e final do partido ou candidato ¢ angariar votos dos eleitores,

mas, para tanto, sdo utilizadas diversas estratégias e ferramentas de conquista do eleitorado tanto
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positivas com a divulgacdo de propostas, feitos do passado, exaltacdo de qualidades pessoais,
quanto negativas com a apresentagao de criticas, falhas e defeitos dos candidatos adversarios. A
propaganda eleitoral ndo se restringe ao pedido de voto, apesar de ser seu alvo final, mas envolve
todo o discurso que busca convencer o cidadao de que um candidato ¢ o mais preparado para
exercer o mandato eletivo em disputa, quando comparado com os demais concorrentes ao pleito.

De acordo com Rais (2020, p. 39) a propaganda eleitoral possui restri¢oes de carater:
a) temporal que dizem respeito ao tempo de campanha permitido; b) material, no qual regula-se o
tipo de conteudo passivel de divulgacdo; c) formal, por meio do qual a legislagdo e a Justica
Eleitoral limitam o tamanho, local, meio fisico e outras configuragoes;

No aspecto temporal, constata-se que, antes da reforma legislativa de 2015, o periodo
de campanha eleitoral era de aproximadamente noventa dias, o qual foi reduzido para um periodo
de aproximadamente quarenta e cinco dias, com inicio no dia 16 de agosto do ano eleitoral até a
data do pleito. Sendo assim, antes da data permitida em lei, em regra os atos tipicos de campanha,
quais sejam, os esfor¢os voltados a conquista de votos dos eleitores restam proibidos.

O artigo 36-A da lei das eleigdes preve algumas exce¢des que podem ser praticadas na
pré-campanha, desde que nao reste caracterizado o pedido de voto. Pela andlise isolada do referido
artigo, seria possivel interpretar conforme Abreu (2018, p. 21), que entende que quando ndo houver
pedido de voto o discurso faz parte do escopo de prote¢ao da liberdade de expressao. Contudo, esse
entendimento ndo € pacifico, muito menos majoritario na doutrina e na jurisprudéncia brasileira.

De inicio, pontua-se que o Tribunal Superior Eleitoral foi além da previsao legal que
faz uso da expressao “pedido de voto explicito” e estabeleceu que outras expressdes com a mesma
conotac¢do e o mesmo intuito de pedir voto, ainda que implicitamente, também estdo proibidas antes
do dia 16 de agosto. Tais expressdes sao conhecidas como palavras magicas e devem conter a
mesma carga semantica do pedido de voto, como “apoiem”, “elejam”, “conto com seu apoio para
me levar a vitéria”, entre outros.'?

Para Coura (2019, p. 102-103), ndo ¢ a simples presenga ou auséncia de pedido
expresso de voto que caracteriza uma manifestacdo como sendo ou ndo uma propaganda de cunho
eleitoral. As manifestacdes realizadas na pré-campanha, ainda que sem o pedido expresso de voto,
possuem o fim de angariar votos, afinal qual outro motivo do candidato exaltar suas qualidades

pessoais, divulgar suas propostas de governo, entre outras estratégias, senao conquistar a aprovagao

13 Agravo Regimental no Recurso Especial Eleitoral n° 10-87, Aracati/CE, rel. Min. Jorge Mussi, em 01/03/2018.
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do eleitor e consequentemente ganhar seu voto? Sendo assim, todo discurso eleitoral ou politico
realizado antes do dia 16 de agosto estd sujeito as regras da legislacdo eleitoral brasileira'®.

Nesse sentido, a Resolucao n° 23.610/19 do TSE prevé que constitui propaganda
antecipada a mensagem que veicula conteudo eleitoral em local vedado ou por meio, forma ou
instrumento proscrito no periodo de campanha. Em outras palavras, as regras aplicaveis a
propaganda eleitoral apds o dia 16 de agosto, valem para todo o discurso politico prévio a essa
data. Esclarecendo, portanto, que ndo sao um marco temporal ¢ a auséncia de pedido de voto
expresso elementos capazes de transformar manifestagdes claramente eleitoreiras em mero
exercicio da liberdade de expressdo rotineiro € comum sem qualquer intencdo politica (COURA,
2019, p. 102-103).

Ademais, o Tribunal Superior Eleitoral, em julgamento de 2018, relativo ao pleito de
2016, de relatoria do Ministro Jorge Mussi'® firmou entendimento no sentido de que além do pedido
explicito de voto, outra forma de se reconhecer a ilicitude da propaganda realizada no periodo de
pré-campanha, seria nos casos em que for identificada violagcdo ao principio da igualdade de
oportunidades entre os candidatos, através de gastos exagerados, ou seja, desproporcionais quando
comparados ao candidato médio, os quais podem ser constatados por meio dos critérios de
"reiteragcdo da conduta" , "periodo de veiculacdo" , "dimensdo" , "custo" , "exploracdo comercial"
, "impacto social" e a "abrangéncia", de acordo com o voto Ministro Admar Gonzaga no referido
julgamento.

A legislacdo previu uma restri¢ao temporal para o exercicio da liberdade de expressao
na forma de propaganda eleitoral, e o TSE estabeleceu limitagdes adicionais para esse periodo
antecedente ao inicio da campanha. A liberdade de expressao tem sido preterida em fungdo de
outros principios considerados por diversas vezes na pratica como mais importantes para a
manutencio de uma concorréncia eleitoral justa. E o caso da protegdo exacerbada a isonomia entre
os candidatos e da sua honra, entre outros, como sera exposto adiante neste trabalho (OSORIO,

2017, p. 132).

14 Nesse ponto, importante destacar que a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral ja firmou entendimento acerca
da existéncia dos “indiferentes eleitorais”, ou seja, as manifestagdes de pretensos candidatos que ndo possuem
qualquer cunho eleitoreiro, a exemplo de mensagens de felicitagdes natalinas, dia dos pais, aniversario da cidade,
entre outros, de modo que essas nao podem ser consideradas como tipica propaganda eleitoral (TSE - RESPE:
06008855420196050000 SAO SEBASTIAO DO PASSE - BA, relator: Min. Tarcisio Vieira De Carvalho Neto, Data
de Julgamento: 18/08/2020, Data de Publicacdo: DJE - Didrio de justiga eletrénico, Tomo 176, Data 02/09/2020).

15 AgR-REspe n° 43-46/SE, Rel. Min. Jorge Mussi, e do AgR-AI n° 9-24/SP, Rel. Min. Tarcisio Vieira, julgados em
26.06.2018.
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A propaganda eleitoral no radio e na TV nao sdo acessiveis livremente por qualquer
candidato, em nome da igualdade de oportunidades, sendo restrita formalmente e materialmente
também nessa modalidade de campanha, tendo em vista que seu acesso nao pode ser pago ¢ a
distribuicao de tempo para cada partido ou coligacao ¢ feita com base em regras legais. Contudo,
a referida distribui¢@o ndo € realizada de forma igualitaria, como o principio aqui protegido sugere,
mas sim, de forma proporcional a depender do nimero de deputados federais eleitos no ultimo
pleito por cada partido ou coligagio'®.

Além do tempo restrito conferido aos candidatos, que nao podem pagar para adquirir
mais tempo, a propaganda na TV e radio possuem restri¢cdes de contetido especificas como € o caso
da vedagdo do uso de “montagens, trucagens, computacao grafica, desenhos animados e efeitos
especiais”, previstas no art. 54 da Lei n® 9.504/97, entre outras regras estabelecidas pela legislacao
que ndo permitem que o candidato realize sua propaganda de forma ampla e livre no radio e TV
(CONEGLIAN, O; CONEGLIAN, F; SHIROMA, 2018, p. 146).

O uso do telemarketing e das mensagens instantaneas por disparos em massa também
sdo proibidas pela legislacdo eleitoral, restringindo mais meios de divulgacao das ideias e propostas
politicas dos candidatos ao pleito. A referida vedagao a liberdade de expressao nao esta prevista
em lei, mas sim na Resolucdo n° 23.610/2019 promulgada pelo TSE, que consolidou o
entendimento jurisprudencial, ja existente, acerca da proibicdo do uso de telemarketing nas
campanhas eleitorais.

De acordo com Osério (2017, p. 180), a proibi¢do acima pressupde que uma ligacao
ou mensagem com propostas de candidatos seria incomodo para a populacdo em geral, postura
estatal que acaba afastando o cidaddo do debate publico, ao invés de inseri-lo. Por que permitir a
venda de produtos e servigos por meio de ligagdes e mensagens e ndo permitir a divulgacdo dos
ideais dos futuros representantes politicos da nacdo? Essa previsdo normativa revela o pouco
apreco do sistema eleitoral pela primazia da liberdade de expressdo valorizada pelo restante do
ordenamento juridico brasileiro.

A ADI n° 5.122/DF questionou a constitucionalidade do artigo da resolugdo do TSE
que proibe a propaganda eleitoral por meio de telemarketing, sob o argumento de que este

representaria uma restricdo desarrazoada ao acesso a informagdo e as liberdades politicas, de

16 De acordo com Olivar Coneglian, Fabiola Coleglian e André Shiroma (2018, p. 147) a distribui¢do do tempo de TV
e radio prevista em lei acaba favorecendo os partidos mais antigos € com maior destaque, gerando assim um entrave
para os partidos novos. Inexistindo, portanto, a tutela do principio da paridade de armas nesse contexto.



41

manifestagdo do pensamento, de consciéncia e de comunicacdo preconizada pela justica eleitoral e
ndo pelo poder legislativo. Contudo, o STF entendeu que ¢ competente o TSE para regulamentar
normas legais, como feito no referido caso, em que entendeu que houve mera regulamentacao do
art. 243, inciso VI da Lei n°® 9.504/97 que prevé “Art. 243. Nao sera tolerada propaganda: VI — que
perturbe o sossego publico, com algazarra ou abusos de instrumentos sonoros ou sinais
acusticos;”!”. O que significa dizer que o direito fundamental a liberdade de expressio estaria sendo
sobreposto pelo direito ao sossego publico previsto em lei infraconstitucional. Nesses termos,
apesar da regulacao da propaganda eleitoral ter o intuito de garantir a higidez do processo eleitoral,
o efeito contrario pode estar ocorrendo, ao silenciar excessivamente as vozes do debate.

Hé também a restri¢do a liberdade de expressdao que visa proteger o meio ambiente,
qual seja a previsdo legal que veda a realizagao de propaganda eleitoral com materiais graficos em
bens publicos e bens de uso comum, além das limitagcdes nos bens particulares. Nesse caso, a
prote¢do ao meio ambiente possui fundamento constitucional, contudo, a medida de restricdo da
liberdade de expressdo revela-se muito mais gravosa em comparacao ao beneficio trazido para o
meio ambiente, com relagdo a limpeza das ruas da cidade. Ademais, ha previsdo legal para que os
partidos e candidatos tenham um prazo maximo apds o pleito para retirar as propagandas de muros
e outros locais publicos que venham a poluir o visual e 0 ambiente urbano. A vantagem trazida a
participagao politica, ao debate ptblico, e a democracia com a permissao das propagandas que hoje
sdao proibidas nas ruas, superaria em grande medida ao pequeno prejuizo percebido pelo meio
ambiente, especialmente em um periodo restrito de quarenta e cinco dias (OSORIO, 2017, p. 166-
169).

Além disso, de acordo com Saliba (2018, p. 174-175), a proibicao da campanha nas
ruas acaba privilegiando os candidatos que possuem mais recursos financeiros que conseguem
fazer uso de outros meios de propaganda e os candidatos a reelei¢do que fazem uso da midia estatal
durante todo o mandato para se tornarem conhecidos, e acaba prejudicando os candidatos novos e
que detém menos recursos financeiros que tinham nas ruas uma oportunidade mais acessivel de

tornarem-se conhecidos pela populagdao em geral.

170 referido dispositivo legal, que ao nosso ver ndo condiz com a Constitui¢do Federal especialmente no tocante a
liberdade de expressao, apresenta grande contradi¢do em sua aplicagdo, tendo em vista que outros atos de campanha
em tese perturbam mais severamente o sossego da populagdo e sao permitidos como € o caso dos comicios, passeatas
e carreatas enquanto outros menores a exemplo da propaganda por telemarketing teve sua proibi¢ao determinada.
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O perigo para a democracia ¢ severo ao obstar a atuagdo da oposic¢ao e daqueles com
menos recursos financeiros e poder politico e enaltecer os detentores de mandato e os que possuem
mais recursos, pois “a excessiva restricdo de liberdade na realizagdo da propaganda eleitoral
fulmina a candidatura do candidato mais pobre, enquanto que o mais favorecido consegue fazer a
campanha com menos liberdade, pois tem mais dinheiro” (SALIBA, 2018, p. 174).

A legislagdo eleitoral de 2015 passou a proibir os denominados showmicios,
apresentacoes artisticas em prol da campanha de determinado candidato. As justificativas para essa
vedagao sdo principalmente duas. Em primeiro lugar, o risco de convencimento do eleitor ser
fundamentado na associagdo da imagem e carisma do artista com a do candidato. A restricao
demonstra a tratativa paternalista do Estado em relacdo aos eleitores, a qual pressupde a
incapacidade desse de formar seu convencimento pessoal € escolha de voto de maneira autbnoma
e coerente. Em segundo lugar, estd o argumento da diminuicdo dos gastos de campanha, ou seja,
utilizar-se da reducao dos custos com propaganda eleitoral para restringir a liberdade de expressao,
determinando quais os meios e formatos que o candidato ou partido devem divulgar seus ideais, ao
invés de estabelecer valores limitantes, e dentro desses ser concedida a autonomia devida para usa-
los da forma que lhe parecer melhor.

Somado a isso, o candidato mais rico teria capacidade de contratar show de maior
porte para atrair o eleitorado. Todavia, esse argumento também nao se sustenta, uma vez que a
legislacdo proibiu até mesmo apresentagdes artisticas voluntarias, sem contraprestacao.
Apresentagdes artisticas de pequeno porte também poderiam ter sido permitidas com intuito de
manter o equilibrio entre os concorrentes, contudo o legislador optou pela medida mais gravosa de
total proibicao desse formato de propaganda eleitoral. Mais uma vez, observa-se argumentos nao
constitucionais se sobrepondo ao direito a liberdade de expressdo de maneira desarrazoada
(ABREU, 2020, p. 39-40).

No que diz respeito ao contetido, a legislagdo eleitoral estabelece diversos limites
materiais daquilo que nao pode ser veiculado durante a propaganda eleitoral, previstos
principalmente no art. 242 do Cdédigo Eleitoral. Ocorre que algumas restrigdes ndo possuem
contornos cristalinos, como ¢ o caso da proibi¢do de ofensa a honra e a imagem do candidato, e
divulgacdo de fatos sabidamente inveridicos. A norma inclui termos subjetivos como ridicularizar
e denegrir a imagem do candidato, fora a grande relatividade da anélise do que seria veridico ou

ndo. Sendo assim, no Brasil, a competéncia para moderar o conteudo divulgado no periodo de



43

campanha eleitoral ¢ do poder judiciario que determina o que se enquadra no escopo de protecao
da liberdade de expressdo, ou seja, o que ¢ uma mera critica tipica do debate eleitoral e o que
ultrapassa essa linha e fere outros direitos e valores caros ao processo eleitoral (ROCHA, 2020, p.
22).

Nesse sentido, muitas vezes a liberdade de expressdo tem sido sobreposta,
principalmente, pela defesa dos direitos da personalidade dos candidatos, conforme explica Rocha
(2020, p. 30):

0 que constitui ou ndo um “ataque pessoal” ¢ uma avaliagdo um tanto subjetiva. Nessas
hipéteses, a experiéncia demonstra que ndo tem sido eficiente atribuir aos juizes a tutela
da liberdade de expressdo. E que a Justiga Eleitoral tem adotado interpretagdes restritivas
as liberdades comunicativas, sobretudo quando estd em jogo a protecdo da honra e da
reputag@o dos politicos.

Importante destacar aqui que ndo se trata de uma limitacdo de toda e qualquer
propaganda negativa acerca dos candidatos, uma vez que essa ¢ essencial para a disputa eleitoral,
de modo a tornar publico os erros, falhas e defeitos dos concorrentes para possibilitar a formacao
bem informada do voto pelo eleitor. O que a legislacdo veda sdo os excessos e abusos de natureza
ofensiva e falsa que prejudicam a campanha de determinado candidato ao pleito (PREZOTTO,
2018, p. 43).

Além dos conteudos difamatorios, injuriosos, caluniosos, e inveridicos, surge uma
nova classe de conteudos passiveis de restricdo, quais sejam, aqueles que ainda que veridicos sao
vexatorios e ndo possuem qualquer relevancia e interesse publico, e, portanto, ndo contribuem para
o proposito da propaganda eleitoral e finalmente para o exercicio da vontade popular por meio do
sufragio (RAIS; RAMOS, 2018, p. 221).

Diversos sdo os principios, ou nem mesmo principios, mas meras normas
infraconstitucionais e dispositivos de resolugdes da justica eleitoral que se sobrepdem ao direito
fundamental a liberdade de expressao no contexto regulatério da propaganda eleitoral no Brasil. O
livre discurso que deveria ser instigado, as informagdes acerca dos candidatos que deveriam ser
abundantes tanto positivas quanto negativas, ainda que desagraddveis acabam sendo suprimidas
por uma atuacao excessiva do Estado no periodo da disputa eleitoral. Os exemplos normativos
trazidos na presente subse¢do, sem o intuito de esgotar o tema, foram capazes de demonstrar a
inversdo da primazia do direito a liberdade de expressdao no processo eleitoral, cuja validade sera

investigada mais adiante na terceira se¢ao deste trabalho.
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3 CONTROVERSIA EM TORNO DA LEGITIMIDADE DE UMA DEMOCRACIA COM
RESTRICOES A LIBERDADE DE EXPRESSAO

3.1 Estado Democratico de Direito e os modelos didaticos para responder as eventuais

contradicoes entre os dois institutos: democracia e estado de direito

O Estado democratico de direito possui como marca a garantia das liberdades
individuais e a protecdo da igualdade desses direitos. Mais ainda, tem como base o principio da
soberania popular que dita que a populacdo participe de modo ativo na discussdo ¢ tomada de
decisdes dos assuntos publicos, participagdo que nao deve se restringir a elei¢do de representantes
para composi¢ao das instituigdes de poder, mas sim em todo o desenrolar do Estado. Nesse sentido,
se contrapoe especialmente ao Estado liberal que ndo tem como prioridade a participagao popular
e muito menos a igualdade entre os membros do Estado (DA SILVA, 2014, p. 119).

O Estado democratico de direito tem como caracteristica a tomada e a moderagao de
decisdes politicas realizadas justamente e concretamente pelos cidaddos. Esta concepcao tem como
fundamento uma sociedade democratica, com justi¢a social, reduzindo assim as desigualdades
entre grupos sociais e possibilitando a inclusdo social de todos os individuos. Para solidificar este
projeto, tornam-se necessarias garantias solidas aos direitos humanos, bem como a implementagao
de politicas de desenvolvimento social que fagam com que os individuos exer¢am a plenitude seu
direito a dignidade e a autonomia.

Além disso, no novo paradigma de Estado, h4 um caminho necessario que requer
procedimentalizar o direito, sendo assim, a democracia proporciona regras € processos a serem
seguidos na tomada de decisOes estatais, marcada pela participagdo efetiva e necessaria dos
cidadaos (FERNANDES, 2020, p. 331).

O Estado democratico de direito esta previsto na Constitui¢do Federal brasileira vigente
como fundamento constituinte da Republica Federativa em seu artigo primeiro. Enquanto a
Constituicdo Federal portuguesa utiliza o termo Estado de direito democratico, o legislador
constituinte brasileiro optou por utilizar o adjetivo democratico para qualificar o Estado como um
todo e ndo tdo somente o direito. Dessa forma, os elementos democraticos alcancam todos os

aspectos do Estado e da ordem juridica (DA SILVA, 2014, p. 121).



45

Outra marca importante do Estado Democratico de direito ¢ sua subjugagdo total a

Constitui¢do Federal'®

, sendo assim, um dos elementos qualificadores do Estado Constitucional.
Logo, na democracia, a lei maior, qual seja a Constituicao Federal assegura nao so6 a escolha de
representantes politicos pelo povo, através de eleigdes livres e regulares, mas também, a propria
primazia da Constituicdo, a defesa dos direitos fundamentais, e regras de processo e procedimento
aptas a conferir seguranca juridica aos cidaddos (MORAES, 2014, p. 06).

A Constituigao brasileira de 1988, no intuito de fazer valer a auténtica participagao dos
cidadaos na esfera politica, propiciou tanto a forma, tida como classica, ou mais comum de
participagdo indireta do povo através da eleicdo, por meio de sufragio secreto e universal, de
representantes publicos nas instancias do poder executivo e legislativo, mas também garantiu
outros formatos de participagao direta, como a iniciativa de lei popular, a agao popular, o plebiscito
e o referendo.

Desse modo, o novo paradigma ¢ uma tentativa de unido entre a democracia e o direito,
e mais que isso entre a Constitui¢do e a democracia. Ocorre que como Bonavides, Miranda e Agra
(2009, p. 13) apontam “O problema, entretanto, permanece: como resolver a tensdo entre
Democracia como mudanga, transformagdo, conquista de direitos e Constitui¢do, como
preservacdo e garantia de direitos conquistados”. Ademais, € possivel perceber eventuais
contradigdes entre o Estado de Direito, tido como liberal, e a democracia, marcada principalmente
pela defesa do principio da igualdade, o que geraria certa ingenuidade na previsao do Estado
democratico de direito brasileiro ou pelo menos uma previsdo abstrata, sem efetividade plena real.

Apesar de aparentemente contraditorios e de fundamentos paradoxais, os dois
institutos, Estado de direito e democracia, possuem uma relacao interna de dependéncia de acordo
com alguns modelos didaticos, como o da cooriginariedade de Habermas. Inicialmente, o autor
entende que a relagdo entre os dois institutos se d4 em razdo da perspectiva do direito moderno,
que se caracteriza por ser positivado, coercitivo e garantidor da liberdade. Uma vez que € através
do processo democratico de formagao das leis que se legitima as decisdes passiveis de modificacao
que derivam de eventuais atitudes coercitivas do Estado. O direito positivado, por sua vez, deve

certificar-se de que haja a autonomia de todas as pessoas do direito (HABERMAS, 2002, p. 286).

18 Conforme destaca Alexandre de Moraes (2014, p. 06) o constitucionalismo j4 era uma das caracteristicas do Estado
de direito, antes mesmo deste ser democratico. Aspecto esse derivado da primazia da lei nesse tipo Estado. Assim, o
Estado de direito e o Estado Democratico formam o Estado Constitucional.
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Ademais, a obediéncia as normas pode se dar de duas formas, uma por receio da
eventual sancdo em caso de desobediéncia, e outra por respeito genuino as leis, ao entender que
estas foram elaboradas como resultado de um processo de decisdo comum e por isso sdo legitimas.
Nesse aspecto, o problema da legitimacao das leis aparenta nao estar solucionado. A autonomia
publica seria assegurada pela soberania popular e o direito de comunicagao e participacao, ao passo
que a autonomia privada do individuo seria garantida pelos direitos fundamentais positivados
(HABERMAS, 2002, p. 290).

No tocante a dicotomia direitos humanos, defendida pelo Estado de direito a todo custo,
e soberania popular, preocupacdo central em uma democracia, o autor os vé como complementares
e necessarios um ao outro. Ao passo que ¢ a democracia quem legitima o processo de criagao de
leis, ou seja, normatizacao dos direitos fundamentais, esses também ndo podem ter uma funcdo de
limitagdo externa a atuacgdo do legislador. Sendo assim, “a almejada coesdo interna entre direitos
humanos e soberania popular consiste assim em que a exigéncia de uma institucionalizagao juridica
de uma pratica civil do uso publico das liberdades comunicativas seja cumprida justamente por
meio dos direitos humanos” (HABERMAS, 2002, p. 292).

Nesse sentido, a lei seria vista também como constitutiva e essencial para a democracia,
assim como no Estado de direito, porquanto as leis tornam possivel a democracia. Portanto, ndo ha
que se falar em paradoxo, que existiria em razao da democracia ser fonte de legitimacao e o Estado
de direito supostamente ndo possuir necessidade de legitimacao, pois trata-se de um caminho so,
em que um complementa o outro. A lei fundamental constitui a democracia e a soberania popular
legitima essa construgao legal (HABERMAS, 2003, p. 159)

Sendo assim, existem niveis de direitos fundamentais que sdo os referentes as proprias
liberdades subjetivas dos cidadaos e os que permitem que os cidaddos produzam, ou tenham papel
de autores de direitos, ou seja os direitos a liberdade politica e a participacdo politica ativa. Por
isso, um depende do outro. Tanto as liberdades subjetivas, marca do Estado de direito, sdo
essenciais para a democracia quanto os direitos a liberdade politica e a participacao popular sao
indispensaveis para a formagao das leis em um Estado de direito (HABERMAS, 2003, p. 171).

E evidente que na sociedade atual os cidaddos ndo sio os criadores das leis de forma
direta, porém ¢ através do processo democratico e dos direitos fundamentais dos cidadaos que se
da a institucionalizacdo juridica do procedimento que garante sua autonomia publica para que

possam exercer seu papel de cidadaos politicos. Em outras palavras, trata-se de um ciclo, um
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processo no qual as autonomias privada e publica s@o reciprocas, sendo impossivel estabelecer
qualquer primazia entre as duas (HABERMAS, 2002, p. 293).
Para superar o conflito entre as autonomias publicas e privadas, entdo, atribui a essas

uma cooriginariedade, qual seja, a teoria do discurso'.

Ambas se originam € possuem
embasamento no discurso, na linguagem e no didlogo. Nao ha que se falar em relagdo de oposicao
entre as autonomias, mas sim em relagdo de solidariedade, de dependéncia entre ambas.

Para Sartori (1994, p. 170), a forma de composigao entre os dois institutos, liberalismo
utilizado como Estado de direito, se da por meio de uma dependéncia entre dois, mas nao completa,
uma vez que hé hierarquia. Isso porque entende que o liberalismo é um meio para a democracia e
ndo o contrario, sendo necessario que haja liberdade primeiro para entdo alcangar o principio
democréatico de igualdade. Nao hé possibilidade de readquirir a liberdade por meio da igualdade.

A contradigdo so existe quando se depara com problemas semanticos, de conceituacao
da democracia antiga em contraposi¢do com o liberalismo. Assim, Sartori defende a democracia
liberal que traz a composicdo entre os dois institutos. Por isso, a democracia liberal seria a
democracia em sentido politico € ndo em sentido social e econdomico, e nesse caso o Estado
democratico seria semelhante ao Estado liberal somente com outra nomenclatura (SARTORI,
1994, p. 169).

Como contradi¢do entre Estado de direito e democracia, o ponto principal, a primazia
do principio da soberania popular no processo democratico. Ocorre que, para Bobbio (1999, p.
380), na democracia da atualidade ndo ha que se falar em soberania do povo, um termo falacioso e
abstrato, mas sim, em soberania dos cidaddos, vistos de maneira individual, cada qual com suas
vontades.

O Estado de direito ¢ marcado por seu aspecto individualista, portanto, observa-se que
ha relacdo interna entre esse instituto e a democracia moderna, ja que essa possui uma sociedade
com uma concepc¢do individualista. Essa versdo de individualismo, contudo, ndo ¢ a mesma
observada no Estado de direito liberal. O individualismo no seu aspecto democratico retrata
individuos livres que buscam associar-se entre seus similares. Além disso, o individuo ndo esta

lutando para ser livre em face da sociedade, como no Estado de direito liberal, mas, na verdade,

19 Nessa teoria o uso da linguagem deve contar com a participac¢do racional de todos os individuos interessados ou
afetados pelas decisdes politicas. Habermas sugere um modelo de a¢do comunicativa que aplicada ao campo da
politica ira dar origem a ideia de democracia deliberativa, na qual as pessoas interagem através da linguagem, se
organizam em sociedade, e buscam chegar a um entendimento a um consenso de forma ndo coercitiva.
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entra em acordo com a sociedade. Mais ainda, o individuo ndo ¢ protagonista da sociedade
democratica, porém faz parte dela efetivamente na tomada de decisdes em conjunto com outros
individuos livres, seja direta ou indiretamente (BOBBIO, 1999, p. 381-382).

Em suma, o Estado de direito ¢ uma forma de governo em que a lei e os direitos
individuais estdo acima dos governados e governantes, estabelecendo limites sobre o poder e as
a¢des do governo. E uma forma de garantir a autonomia privada dos cidaddos e a protegdo de seus
direitos. Democracia ¢ um sistema de governo no qual o povo € o legitimo detentor do poder e
todos os membros da comunidade tém direito a uma voz quando decisdes sao tomadas.

O Estado de direito e a democracia sao interdependentes e devem ser tidos lado a lado.
O primeiro protege os direitos dos cidadaos, enquanto a democracia os torna parte da tomada de
decisdes através da eleicao de representantes para garantir que todos os membros da comunidade
sejam ouvidos. As leis do Estado de direito ajudam a manter a democracia ao proteger os direitos
dos cidadaos, fornecendo um mecanismo de verificagdo de poder e limitando as agdes dos governos
mais autoritarios. Destarte, o Estado de direito € necessario para assegurar que as leis democraticas
sejam seguidas, e a democracia, por sua vez, revela o meio para que o cidaddo possa exercer sua

autoridade e constituir seus respectivos direitos.

3.2 Modelo de equilibrio de Robert Dahl

3.2.1 Sintese do modelo de equilibrio de Robert Dahl

A tensdo entre as liberdades individuais e a democracia acaba resultando na ideia de
que aquelas sdo superiores a essa Ultima. Isso ocorre com frequéncia no momento em que se
observa a defesa do direito a liberdade de expressdo, quando se entende que esse direito deve ser
resguardado acima dos principios democraticos, no momento de eventual conflito com esses. Ha
uma visdo de limitagdo do processo democratico frente aos direitos fundamentais, como 6timo
exemplo, frente a liberdade de expressdo. Colocado de maneira simples, em uma eventual disputa
entre o processo democratico e as liberdades, essas ultimas deveriam, nessa visdo, ser protegidas
frente aquele. Nao devendo ser permitido que se firam as liberdades em nome da garantia e

manuten¢do do pleno exercicio do processo democratico (DAHL, 2012, p. 266).
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Ocorre que essa ¢ uma visdo equivocada de que os direitos devem ser vistos frente ao
Estado, em outras palavras como uma disputa entre Estado e direitos dos cidaddos. Nas palavras
de Robert Dahl (2012, p. 267), o direito de governar a si mesmo, viabilizado por meio do processo
democratico ¢ um dos direitos fundamentais mais relevantes para um cidadao, equiparado aos
direitos fundamentais convencionais.

O direito de se autogovernar advém do principio democratico de igualdade forte por
meio do qual todos os cidaddos adultos possuem a mesma competéncia minima para se
autogovernar ¢ ninguém alcanga uma superioridade ou competéncia maxima frente a outros
cidaddos para governar melhor (DAHL, 2012, p. 151).

Pela logica, presume-se que a nagdo se autogoverne em respeito a vontade dos seus
cidadaos, promovendo o bem-estar geral, uma vez que ninguém melhor que o préprio ser humano
para melhor identificar ¢ melhor defender seus proprios interesses e necessidades, uma vez que
nenhum outro ser tem acesso a sua consciéncia, como ele proprio (DAHL, 2012, p. 158-160).

Além disso, o que a experiéncia histérica demonstra é que sem a oportunidade de
efetivamente tomar decisdes ou participar de alguma forma desse processo, os interesses dos
cidadaos excluidos muito provavelmente também serdao deixados de lado por aqueles que possuem
poderes decisérios?. Caso ndo fosse concedida autonomia pessoal para um individuo, sendo sua
tomada de decisdes realizada por outros, esse ndo se desenvolveria como adulto, ficando preso em
um estado de infancia e dependéncia eternamente (DAHL, 2012, p. 163).

Sendo assim, os direitos fundamentais e o direito de se autogovernar estdo
completamente interligados de modo que, ao se violar os primeiros, consequentemente se violaria
o processo democratico. “Mas se as pessoas t€m o direito de se governar, isso significa que os
cidadaos também sdo habilitados a ter todos os direitos essenciais para o processo democratico”
(DAHL, 2012, p. 267).

Trata-se, portanto, de um ciclo como também defendido por Habermas, por meio do
qual o direito de autogoverno dos cidaddos viabiliza a normatiza¢dao e a defesa das liberdades

individuais, a0 mesmo tempo que a garantia dessas ultimas ¢ necessdria para assegurar a

20 A titulo de exemplo, Robert Dahl (2012, p. 162) discorre sobre os direitos dos escravos, mulheres e trabalhadores.
No caso desses ultimos, aqueles que estavam no poder sempre decidiram as demandas dos trabalhadores sobre a
perspectiva do empregador, por ser esse seu interesse. Posteriormente, observa os direitos das pessoas negras tanto
nos EUA quanto na Africa do Sul, uma vez que ndo ha quem conteste que os interesses desses ndo eram defendidos
pelos cidadaos de cor branca.
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continuidade do processo democratico e, consequentemente, o direito fundamental que concede ao
individuo a autonomia de governar a si proprio.

Por possuir um carater abrangente, o direito de se autogovernar deve ser visto como
uma garantia que enseja em outros direitos como o de participacdo efetiva e real influéncia na
tomada de decisdes, o voto com peso igualitario, direito de livre criagdo ou envolvimento em
associagoes etc. Para alcangar a efetividade desses direitos, menos abrangentes, faz-se necessario,
por sua vez, direitos mais especificos como ¢ o caso do direito a liberdade de expressao (DAHL,
2012, p. 268).

Para satisfazer aos padrdes democraticos, como o da participagdo efetiva, & preciso
garantir algumas prerrogativas dos cidaddos, especialmente o direito de se expressar livremente
sobre os mais diversos temas politicos, oportunidade de ter acesso a informagdes, opinides, versoes
dos fatos, para ensejar em uma discussdo e tomada de decisdes bem fundamentada (DAHL, 2001,
p. 62).

Portanto, a ideia inicial de tensdo ou conflito entre as liberdades individuais e a
democracia ¢ enganosa, porquanto ndao hd que se falar em violacdo das liberdades em nome da
protecdo ao processo democratico. Nao se estaria agindo dentro dos principios democraticos
quando houvesse a violacao dessas liberdades, uma vez que essas sdo parte, ndo s integrantes,
mas essenciais ao processo democratico. Em outras palavras, na auséncia de direitos politicos
basicos, incluindo as liberdades que dao efetividade aos mesmos, ndo ha que se falar em processo
democratico. Na medida em que um € requisito de existéncia do outro (DAHL, 2012, p. 269).

Esse ¢ um dos pontos centrais da proposta de equilibrio entre esses dois institutos por
Robert Dahl, uma vez que ele ndo sé nega a tensdao entre os dois, mas aponta que ambos sao
intrinsecos. A titulo de exemplo, depreende-se que ao censurar um discurso, violando assim a
liberdade de expressdo, em prol da protecdo ao processo democratico, ndo se estaria agindo
democraticamente. Pelo contrario, o resultado seria a violagdo do préprio sistema de governo que
se visou proteger inicialmente.

Em suma, seria inadmissivel que uma maioria violasse direitos fundamentais, em prol
da manutenc¢do e pleno exercicio da democracia, porque isso seria uma afronta ao instituto que se
queria defender. Caso os direitos fundamentais dos cidadaos ndo possuam verdadeira efetividade
e compulsoriedade, ainda que previstas em lei, aquele sistema politico ndo pode se denominar

democratico. Estar-se-ia diante de um governo democratico apenas formal, em outras palavras
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dissimulado?!. O contrario também seria verdade, no sentido de que quando se visa proteger os
direitos fundamentais, consequentemente estar-se agindo dentro dos principios democraticos e
assegurando o mesmo governo democratico (DAHL, 2001, p. 62)*.

Hé um ponto de preocupagdo na teoria de equilibrio apresentada, qual seja, a ideia de
que a maioria da populacdo venha a utilizar de seu direito de autogoverno para impedir que uma
minoria exer¢a seus direitos politicos vitais. Contudo, ndo ha légica nessa inquietagdo, pois o
resultado pratico seria se valer do processo democratico para ir de encontro a ele, colocando-o em
risco. A maioria estaria, sem coeréncia, negando a si proprio o direito de autogoverno (DAHL,
2012, p. 270).

E bem verdade que a maioria dos cidaddos poderia sim cercear a minoria de seus
direitos, ainda que que crendo na democracia, ou até mesmo com intuito doloso de destrui-la. E
provavel, também, que essa maioria venha a fazé-lo por erro, por ignorancia, sem o real
entendimento de que a consequéncia sera o fim, ou pelo menos o prejuizo da democracia.

Nesse contexto, de imperfeicdo da maioria que se autogoverna e consequentemente de
falhas de um sistema democratico, a critica apontada pelo proprio Robert Dahl cobra alguma
espécie de protecao institucional aos direitos dos individuos.

Dahl (2012, p. 272) insiste no ponto chave de que se o povo estiver realmente
preocupado com a democracia entdo logicamente estara preocupado com a preservagao dos direitos
politicos primarios que incluem muitos dos direitos fundamentais inclusive a liberdade de
expressdo. Caso queiram destruir a democracia, entdo ¢ impossivel afirmar que se trata de um povo
comprometido com o processo democratico, portanto, a regra acima ndo ¢ valida e muito menos
pode ser exigida.

Dessa forma, leis ou instituicdes nao sdo suficientes ou efetivas para assegurar a

protecao das liberdades individuais, quando j& ndo houver um contexto social um povo

2! De acordo com Guimaraes, Carvalho e Santos (2020, p. 254) Para alcangar uma democracia material baseada na
defesa da dignidade da pessoa humana e assim aprimorar o Estado Democratico de Direito faz-se necessario a
realizagdo da ideia de cidadania, de modo a permitir o gozo dos direitos fundamentais de modo ilimitado e a
participagdo politica efetiva que assegure a tomada de decisdes em prol desses direitos.

22 Além disso, Robert Dahl (2001, p. 64-65) acrescenta que o Estado democrético garante a liberdade dos cidaddos
mais do que qualquer outra opc¢do de Estado, incluindo o anarquismo, dentre as alternativas possiveis. Poderia se
pensar que sem Estado, os cidadaos teriam sua liberdade elevada ao méximo, contudo, ¢ inviavel imaginar que em
uma sociedade anarquista todos os cidadaos convivam pacificamente, em comum acordo sempre e sem violar os
direitos dos outros. Em uma alternativa anarquista as liberdades individuais correm mais riscos, pois estdo ameagadas
pelos proprios cidadaos que agem de acordo com seus interesses sem preocupagao com as liberdades alheias e carente
de qualquer tipo de institui¢@o superior capaz de exercer o controle.
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comprometido com o processo esse estara fadado a destrui¢do, sem salvagcdo por meio de
instituicdes (DAHL, 2012, p. 273).

De maneira critica, entretanto, ¢ preciso analisar alguns pontos importantes: a) nao
poderia haver uma alternativa, a exemplo do judiciario, que possa assegurar o cumprimento € a
protecao das liberdades individuais sem que isso viole o processo democratico ou esteja insatisfeito
com ele para querer aboli-lo? Uma vez que podem haver periodos ou momentos isolados em que
se violam liberdades individuais, mesmo estando em uma democracia, por isso a necessidade de
uma institui¢do guardid complementar para manté-los seguros; b) ha preocupagao com a protegcao
das liberdades individuais que ndo estdo abarcados pelos direitos politicos primarios apontados
pelo autor, esses estariam sujeitos a violagdo dentro do processo democratico, ja que ndo fazem
parte do rol de essenciais para manutengdo da democracia (DAHL, 2012, p. 273).

Isto posto, de um lado parece crescer a demanda por instituicdes alternativas ou
solugdes para além do processo democratico, que possam garantir a protecdo das liberdades
individuais quando necessario, pois frequentemente o é necessario. De outro lado, o autor insiste
em negar a referida rivalidade entre os institutos ao explanar que o suposto conflito apontado entre
liberdades e processo democratico, na verdade revela a falha do processo democratico. De maneira
simplificada, o processo democratico em seu pleno funcionamento, quando bem-sucedido, ndo da
ensejo ao referido conflito. A solucdo proposta pelo autor ¢ a de permanecer fiel ao processo
democratico e apenas melhord-lo ao invés de abandona-lo em busca de uma alternativa menos
democratica (DAHL, 2012, p. 275).

Impossivel garantir que todos os interesses e direitos de um individuo sejam garantidos
dentro de uma democracia. Todavia, caso ndo haja democracia entdo € razodvel afirmar que esses
direitos serdo desrespeitados. Nesse sentido, conclui-se ser a democracia o melhor cenario para

protecao das liberdades individuais, ainda que ndo o seja perfeito ou ideal (DAHL, 2001, p. 66).

3.2.2 Advento da poliarquia e os parametros para aferigdo: as sete instituigoes

A experiéncia historica revela que ndo houve governo plenamente democrético, e
provavelmente ndo existird uma democracia ideal, porém existem alguns critérios ou instituigdes
minimas que servem para mensurar o seu desempenho e principalmente aferir o quao democratico

¢ um Estado. Assim, pela presenca, auséncia, ou avaliacdo do nivel de efetividade dessas
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instituicdes minimas ¢ possivel determinar se uma democracia estd bem ou corre sérios riscos de
extingao.

As instituigdes essenciais estabelecidas por Robert Dahl dizem respeito a uma espécie
de Estado democratico moderno, alcangado principalmente a partir do aumento do tamanho das
cidade-Estado que culminaram nos Estados-nacionais, o qual denominou de poliarquia. O termo
preconizado ¢ como um retrato da democracia moderna, uma evoluc¢do, ou uma simples versao
posterior ou adaptada da democracia antiga, diferindo ao mesmo tempo dessa e de governos nao
democraticos. A poliarquia seria uma democracia mais proxima da realidade, enquanto que a
democracia em si esta mais para o ambito ideal.

A representagdo ¢ a caracteristica mais evidente e necessaria da transformacdo da
democracia antiga para os Estados de grande escala, em contraponto as grandes assembleias que
reuniam os cidaddos em praca publica para discutir e tomar decisdes em conjunto. Em um Estado
nacional com um grande territorio e grande nimero de cidaddos ¢ invidvel a reunido desses para
deliberar acerca dos mais diversos assuntos, sendo necessario representantes para tanto. Dahl
(2012, p. 343) ressalta que a ideia de representatividade ndo surgiu de forma abstrata, o que
implicaria no possivel colapso desse conceito, na verdade ocorreram transformacgdes de institutos
jé existentes na historia como 6rgaos legislativos e até mesmo eleigoes.

A expansdo ilimitada da populagdo ¢ a segunda caracteristica da transformagdo da
democracia, pois ndo ha como prever e muito menos precisar a quantidade de pessoas de um pais,
uma vez que esse numero sé tende a crescer cada vez mais, a exemplo da India. Consequentemente,
a participacdo politicamente ativa dos cidaddos resta limitada e muito menor quando comparada a
participagdo nos Estados menores (DAHL, 2012, p. 344).

Ainda que ndo seja uma regra e uma relacao diretamente proporcional, observa-se que
com 0 maior nimero de pessoas ha também maior diversidade dentre os membros da sociedade
com relagdo aos mais diversos topicos, como religido, raga, etnia, ideologias entre outros temas
que influenciam a vida politica e tornam mais dificil alcangar um comum acordo (DAHL, 2012, p.
345).

Como consequéncia da referida diversidade, surge um maior nimero de conflitos, o
que difere da ideia de homogeneidade, marca da democracia antiga. Nesse contexto, ¢ viavel
questionar se a concepgao de um unico bem comum nao seria nada mais que uma ilusao que precisa

ser abandonada, tendo em vista que a diversidade e os conflitos dos Estados maiores vém cingir
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com a no¢ao de crengas similares que levam a um bem comum (DAHL, 2012, p. 346).

A partir dessas mudancas e dos esfor¢os democraticos, o autor chega a conclusio que
os Estados nao alcancam completamente a ideia de democracia, mas tdo somente o sistema politico
denominado por ele de poliarquia, o qual nao s6 difere dos governos nao democraticos, mas
também das democracias do passado. As principais marcas de uma poliarquia sdo: a) a liberdade
de oposicao e de remogao de representantes do poder que desagradam aos cidaddos, cuja retirada
se da por meio de voto através de eleigdes periddicas e nao através de tomada de poder a forga; e
b) o direito de participagdo do maior nimero de adultos. Na poliarquia, grande parte das pessoas
sdo cidaddos com direito a voto, o que oportuniza a todos levar suas preferéncias ao debate publico
e aos governantes ¢ té-las ouvidas, postas em consideracdo e eventualmente atendidas.

Nao necessariamente ligada ao aumento do numero de pessoas nos Estados, mas uma
das caracteristicas da poliarquia ¢ a expansdo das liberdades individuais. Ocorre que como a
participagdo ndo ¢ mais direta, o maior nimero de direitos revela-se como uma forma de conceder
maior participacdo aos grupos de individuos nas decisdes. Ademais, com a diversidade inexiste
consenso de ideias, portanto os direitos individuais sao formas de buscar contemplar o maior
numero de pensamentos e posicionamentos distintos. Por fim, o maior numero de direitos
individuais € de extrema importancia para aqueles que nao fazem parte das maiorias, os quais
consequentemente seriam prejudicados nas decisdes que visassem estabelecer direitos coletivos
(DAHL, 2012, p. 349).

No que diz respeito as caracteristicas gerais da poliarquia, Dahl (2012, p. 350-351)
elenca sete instituicdes quais sejam: “funciondrios eleitos; eleicdes livres e justas; sufragio
inclusivo; direito de concorrer a cargos eletivos; liberdade de expressao; informagao alternativa; e
autonomia associativa”.

Para o alcance da referida lista de instituicdes minimas, o historico de sua construgao
ndo foi regular em todos os paises democraticos, muito menos linear ao longo do tempo, havendo
por vezes o preenchimento de algumas instituicdes em um local ou em um determinado periodo, e
o posterior abandono dessa mesma instituigdo pelo pais que antes a observava.

Contudo, importante destacar nessa rapida reflexdo histérica, que o sufragio inclusivo
foi um dos ultimos elementos conquistados pela populacdo governada por um modelo que se
pretende democratico. Ainda que se tenha a visdo de um modelo ideal de democracia classica

advinda de Atenas, 14 somente alguns homens participavam das discussdes e decisdes da vida
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politica. Em outras palavras, verdadeiramente ndo era um governo de todo o povo. Durante séculos
de avancos e retrocessos no estabelecimento da democracia como melhor alternativa de governo,
o grupo de cidadaos que detinham o poder de discutir, refletir € votar, seja diretamente em questdes
politicas ou por meio de representantes, excluiram por muito tempo escravos, depois trabalhadores,
negros, mulheres, entre outros. Apenas no século XX, ha pouco tempo, ¢ que o direito de
participacdo efetiva na politica, traduzido principalmente no direito a voto, foi ampliado para
alcancar quase toda a populagao adulta que compdem o Estado, com poucas excecdes. Em suma,
muitos dos cidaddos que vivenciam atualmente a democracia moderna ndo reconheceriam e se
frustrariam com a falta de voz em uma democracia antiga (DAHL, 2001, p. 103).

A eleicdo de funcionarios se d4 em razdo da necessidade de representatividade, uma
demanda do Estado de grande escala, no qual ¢ inexequivel que milhdes de pessoas se reiunam para
debater, refletir e posteriormente votar sobre cada demanda politica do Estado. Ainda que fossem
eleitos alguns representantes com direito a voz, para simplesmente propor as alternativas e todo o
povo votar diretamente nas propostas, ndo haveria tempo habil também reunides semanais ou
mensais para ouvir os representantes € votar nos assuntos politicos. As pessoas possuem outros
oficios, 0s quais ndo se resumem a votar politicas a todo momento. Através das eleigdes, nomeiam-
se representantes que possuam o oficio exclusivo ou pelo menos prioritario de dedicagdo a
resolucdo de demandas politicas, de modo que tenham a responsabilidade e o compromisso
necessarios (DAHL, 2012, p. 362).

Outrossim, a escolha desses representantes ndo pode ser feita de forma aleatoria, sob
pena dos interesses da maioria ndo serem atendidos. O método precisa ser o de elei¢do desses
representantes para que os desejos e direitos dos cidaddos guiem minimamente a atuacao desses
funcionarios, uma vez que esses apresentam suas propostas € os cidaddos refletem e escolhem
aqueles que mais se assemelham a sua forma de pensar (DAHL, 2001, p. 107).

As elei¢des devem ser livres e justas no sentido de permitir ao cidaddo seguranga para
exercer seu direito ao voto sem receio de sofrer algum tipo de repressdo. O voto secreto surgiu
como uma excelente solu¢ao para ampliar a liberdade e a protecao dos cidadaos e suas respectivas
escolhas. Da mesma forma, o peso igualitario atribuido a cada voto, sem diferenciagdes de qualquer
tipo, garante a justica das elei¢des, mas ndo sé isso, pois para que se chegue ao momento da escolha

nas elei¢des € preciso conceder igualdade de participacao efetiva na vida politica para todos os
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eleitores. Além disso, ainda que sejam justas e livres as eleicdes devem ser periddicas®®, de modo
a oportunizar que os cidaddos revejam seu voto e eventualmente venham a retirar do poder
determinado governante que nao mais os representa (DAHL, 2001, p. 109).

Com relagdao ao instituto do sufrdgio ou cidadania inclusiva, este ja foi alvo de
comentario no inicio dessa subsegdo, sendo redundante refazé-las. E bem verdade que o direito a
voto outorgado a quase todos os adultos ¢ um dos grandes propulsores da participagdo efetiva.
Contudo o direito de concorrer a cargos eletivos, tido como direito politico passivo, ou direito de
ser votado também figura como uma das instituigdes essenciais da poliarquia elencadas por Robert
Dahl. Essa institui¢do pode ser interpretada como o outro lado da moeda do sufragio inclusivo,
uma vez que nao basta que os adultos de uma sociedade tenham a oportunidade de votar, mas esses
igualmente precisam possuir a perspectiva de concorrer a um cago eletivo e eventualmente vir a
assumi-lo como representante dos demais cidaddos. Cada nagdo estabelece os critérios minimos
para que os individuos possam se candidatar ao pleito como faixa etaria, auséncia de condenagdes
criminais, domicilio eleitoral, filiagdo partidaria dentre outros, no caso brasileiro, desde que nao
haja exclusdo decorrente de cor, religido, ideologias, género, preferéncia sexual etc.

A participacao efetiva, caracteristica marcante da democracia, precisa, por sua vez, de
direitos especificos para que seja colocada em pratica, como o direito a liberdade de expressao que,
de acordo com Dahl (2001, p. 110) possui trés funcdes, quais sejam: a) permitir a participagdao dos
cidaddos no debate politico de modo que possam criticar e persuadir os representantes eleitos, o
que inclui o direito de ouvir e ser ouvido; b) viabilizar a compreensao esclarecida ao passo que os
individuos possam ter acesso ao maior nimero de opinides de outros individuos comuns, dos
candidatos, dos representantes eleitos e principalmente de especialistas, de modo a oportunizar a
formagdo de convic¢do de cada um de maneira muito mais fundamentada e nio superficial; c)
influenciar o programa de planejamento das deliberagdes governamentais, o que se da durante uma
gestdo vigente, sendo possivel ao cidaddo construir leis, decisdes e politicas publicas através da
manifestagdo de demandas atuais da sociedade.

Para que haja verdadeira compreensao esclarecida, a institui¢ao que prevé a existéncia
de fontes alternativas e independentes de informacdo revela-se indispensavel. Para seu melhor

entendimento ¢ razodvel fazer o raciocinio inverso ao refletir como seria formado o pensamento e

23 Robert Dahl (2001, p. 110) aponta que com relagdo a periodicidade das eleigdes ndo ha uma regra estabelecida,
contudo convencionou-se que 1 ano seria muito demasiado frequente, € que 05 anos seria um bom limite para
renovacgao do pleito.
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a conviccdo de cada cidaddo caso s6 existisse uma Unica fonte de informagdo no pais, e ainda se
essa fosse monopolizada pelo governo? Muito provavelmente seriam pensamentos convergentes,
homogéneos e viciados, tendo em vista que apenas uma versao dos fatos € uma opcao de ideologia
seria veiculada a todos. Buscando a formacao de uma compreensao mais genuina possivel ¢ que a
poliarquia deve primar pela ampla variedade de fontes de informagdes e independentes do poder
governamental (DAHL, 2001, p. 111).

Por fim, os cidadaos de um governo polidrquico demandam por uma autonomia
associativa, pré-requisito para que possam conquistar seus interesses e direitos. A criacdo ou o
ingresso em associagdes precisa ser livre e independente da autoridade estatal para que possam
cumprir o papel e o intuito que possuem sem medo de eventual censura ou controle mais rigido.
Dentre as associagdes formadas pelos cidadaos estao compreendidos os partidos politicos de suma
importancia para o exercicio de diversas outras instituigdes da poliarquia como o direito de
concorrer a cargos eletivos e a manutengdo das eleigdes livres, justas e periddicas (DAHL, 2012,
p. 351).

A depender do Estado as institui¢des acima poderao estar presentes em maior ou menor
grau e em cada pais podem receber nomenclaturas diferentes, que representam, porém, ideia
equivalente. Sendo assim, as instituigdes funcionam como critérios utilizados para avaliar o nivel

e até mesmo a existéncia ou nao de um governo polidrquico em determinado pais.

3.2.3 Como a efetivacao das sete instituicdes podera resultar ou conferir legitimidade a organizacao

social?

A importancia da poliarquia e suas sete instituigdes passa inicialmente pela garantia
das liberdades cléssicas, vistas hoje como comuns e até mesmo naturais a qualquer regime de
governo, contudo, por muito tempo ndo o foram. Aqueles que viveram regimes desprovidos desses
direitos sabem o verdadeiro valor de poder usufruir desses dentro de uma poliarquia.

As liberdades que permitem a populacao exercer seu direito de contestar e de participar
da politica sdo concretizadas por meio das instituicdes explanadas no tdpico anterior, como o
direito a liberdade de expressdo, acesso a fontes diversas de informacao, direito de associar-se e

formar livremente organizagdes politicas, direito a voto de forma segura sem medo de retaliagao,
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amplificado para quase toda populagdo adulta, e eleigdes livres e periddicas que permitem a
alternancia de membros do poder publico de forma pacifica (DAHL, 1997, p. 41).

Ademais, o direito a voto inclusivo e a ampla possibilidade de se candidatar a cargos
eletivos amplia a concorréncia no meio politico e a representatividade dos eleitos. Isso porque mais
camadas da sociedade podem exercer seu direito de escolha, e a0 mesmo tempo membros das mais
diversas classes sociais podem competir e eventualmente vir a alcangar cargos de lideranga politica.
Sendo assim, grupos de eleitores tendem a escolher candidatos conhecidos ou que representem de
alguma forma os interesses daquele grupo. O que nao ocorria quando somente classes
economicamente mais altas podiam votar e ser votados, havendo um grande déficit de
representatividade das classes médias e baixas.

E bem verdade que ndo hi como garantir a representatividade plena, ainda que
assegurado o efetivo funcionamento das institui¢des de sufragio inclusivo e direito de concorrer ao
pleito, e que candidatos advindos de classes e organizacdes com bandeiras diversas tenham a
aptidao para exercer cargos politicos, pois a sub-representatividade de alguns grupos continua
sendo uma realidade nas poliarquias. A titulo de exemplo observa-se que a populacao feminina do
Brasil representa 51,8% do todo, contudo as mulheres representam apenas 17,7% do total de 513
parlamentares na CAmara dos Deputados em de 2022%*. A despeito dessa constatagio, é possivel
afirmar que estatisticamente as duas institui¢oes aqui referidas contribuem consideravelmente para
a oxigenacao da lideranca politica e para a melhoria da representatividade dos interesses dos
cidadaos nas questdes politicas (DAHL, 1997, p. 42-43).

Em outras palavras, as elei¢des sdo indispensaveis para a escolha dos representantes,
tendo em vista a total inviabilidade de uma democracia direta dentro do contexto das sociedades
atuais. Por diversas vezes, as elei¢des nao refletem a vontade dos eleitores e ndo produzem
representantes efetivos do povo, todavia, mesmo com todas as falhas do processo eleitoral, este se
revela como elemento imprescindivel para uma democracia (DETTMAM; MATOS, 2016, p. 29).

E somente por meio de uma efetiva representatividade que o dominio da maioria, dado
em uma democracia, se justifica. Isso porque € esse regime que assegura o exercicio da
autodeterminagdo nas decisdes coletivas, por meio da qual os cidadaos poderdo ter o beneficio de

se submeter as leis escolhidas por eles proprios. Uma vez que ndo hé que se falar em escolha direta

24 Dados retirados do site https://www.cnnbrasil.com.br/politica/mulheres-aumentam-representacao-na-camara-mas-
representatividade-ainda-e-baixa/.
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por parte dos cidaddos de cada uma das decisdes politicas nas poliarquias, Estados de ampla escala,
resta buscar otimizar a0 maximo a representatividade dos interesses do eleitorado por parte dos
detentores de poder.

Como consequéncia da maior competitividade e da inclusividade no sufragio, os
partidos politicos sdo obrigados a fazer algumas mudangas no seu modo de operar. Tendo em vista
que formas tradicionais ndo s3o mais suficientes para alcangar e persuadir o grande eleitorado,
sendo assim, sd3o necessarias novas estratégias para tanto. Faz-se necessario que haja uma maior
familiaridade do candidato em relacdao ao eleitorado e que as ideologias sejam mais atrativas e
condizentes com seus interesses.

O esforco de tornar as propostas e concorrentes mais proximos dos eleitores,
alcancando e se inserindo no cotidiano dos mesmos, acaba por otimizar a sua participagao efetiva
na vida politica e principalmente que haja o desenvolvimento de seres politicos, verdadeiramente
interessados nas questdes e decisdes que atingirdo a organizagdo social (DAHL, 1997, p. 44-45).
Atualmente, observa-se o exemplo da internet, meio amplamente utilizado como estratégia de
propaganda eleitoral pelos candidatos e partidos politicos, responsavel por estreitar os lagos entre
esses e o eleitor, inclusive impulsionando o seu engajamento nas pautas politicas ali veiculadas.

Ademais, o direito a liberdade de expressao, uma das sete instituigdes preconizadas por
Robert Dahl, permite que os membros de um Estado possam expor seus desejos e interesses de
forma mais efetiva de modo que se tornem verdadeiramente conhecidos e alcancem aqueles que
estdo no poder e os que virdo a assumir cargos eletivos no futuro. Uma das criticas da democracia
representativa, reside na ineficacia de se contemplar os interesses de cada cidaddo. Ocorre que em
um cenario de aumento da diversidade de ideias entre os cidaddos dos Estados-nacionais, entre
outros motivos, pelo simples aumento populacional, a liberdade de poder manifestar suas opinides
e interesses revela-se como a resposta viavel para o problema dos criticos com relagdo a
representatividade (DAHL, 1997, p. 46).

Um corpo social que se autodetermina, assegurado nas sete instituicdes como pilares,
torna-se mais governavel, inclusive sem a necessidade de o Estado utilizar de coercdes severas,
quanto mais fisicas. Ainda que ndo se possa realizar uma conclusdo direta, ¢ razoavel afirmar que
a aplicacdo da coer¢do para fazer valer suas normas ¢ mais provavel em governos nao-polidrquicos,

por isso a importancia da ado¢do do regime de poliarquia (DAHL, 1997, p. 47).
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A teoria de Dahl, que preconiza as sete instituigdes para o bom desenvolvimento de
uma poliarquia, prima pela participagdo politica de todos, quando entende que nio existem grupos
ou individuos mais sadbios ou mais capacitados para o exercicio do governo. Acredita e defende o
direito de se autogovernar sem restrigdes, promovido principalmente pelo sufragio inclusivo e pela
possibilidade de contestagdo publica, ao entender que todos sdo igualmente capacitados para tomar
decisdes acerca dos assuntos politicos. E nesse sentido que as sete instituicdes da poliarquia
conferem legitimidade a atuagdo dos cidaddos como organizagdo social, pois permitem sua

autodeterminacao como em nenhum outro regime governamental.

3.3 Equilibrio entre duas instituicoes eventualmente conflitantes

3.3.1 Como o modelo tedrico da poliarquia podera equilibrar liberdades individuais € democracia?

A poliarquia, termo utilizado por Robert Dahl, ¢ um retrato da democracia moderna,
uma versao posterior ou adaptada da democracia antiga, ndo guardando identidade com essa tltima,
ao mesmo tempo em que ndo faz referéncia aos governos ndo democraticos. As multiplas
defini¢des de poliarquia, passam pelos seguintes aspectos de a) diferenciagdo entre a democracia
antiga e os governos ndo democraticos; b) um governo com processo democratico amoldado aos
Estados de grande escala; ¢) favorecimento de uma competi¢do eleitoral mais ativa; d) governo de
garantias politicas (DAHL, 2012, p. 346-347).

Nos governos polidrquicos constata-se a preponderancia da defesa dos direitos
individuais, quando comparado aos sistemas democraticos anteriores. Nao ¢ verdade que os
aumentos populacionais e territorial dos Estados, por si so, tenham causado o crescimento da
importancia dada a protecao dos direitos individuais ou da garantia desses propriamente dita, mas
¢ evidente que esse € um dos fatores integrantes (DAHL, 2012, p. 347-349).

Em razdo da diversidade e da normalizagdo dos conflitos cada vez mais frequentes, a
garantia de direitos individuais se torna mais necessaria, tendo em vista a distancia cada vez maior
para se alcangar um acordo de ideias. Caso houvesse consenso de ideias e interesses, ndo haveria
conflitos entre os direitos dos cidaddos, inexistindo objeto de protecdo, em razdo da hipotética

auséncia de violagdo (DAHL, 2012, p. 349).
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As sete instituicdes cumprem os dois aspectos essenciais da democracia, quais sejam:
o direito de contestar na politica e a participagdo efetiva na politica. Com a experiéncia historica ¢
possivel constatar que existem niveis de concretizagao desses aspectos a depender do regime
juridico adotado ou costumes de um Estado, sendo recorrente que, por vezes, um seja mais
valorizado que o outro. A institui¢ao das elei¢des justas e livres, por si s9, da efetividade a dimensao
da contestacdao publica, mas ao passo que a quase todos os adultos ¢ conferido o direito a voto
nessas eleigoes, resultado do sufragio inclusivo, entdo tem-se a concretizacdo da participagao
politica (DAHL, 1997, p. 28).

A titulo de exemplo, observou-se que na Gra-Bretanha até o século XVIII o regime em
vigor contava com um sistema que possibilitava a ampla contestacdo publica, porém pouca era a
participacdo da populagdo na politica, uma vez que o sufrdgio era exclusivista. No entanto, a Unido
Soviética contava com o direito ao voto inclusivo, porém carecia de sistema que viabilizasse a
contestagdo publica. Contudo, ¢ razoavel concluir que um Estado que ndo oportunize o poder de
oposi¢do, acaba por danificar consequentemente o direito de participacdo, sendo o contrario
também verdadeiro. Em um Estado opressor, mas com sufragio amplamente inclusivo, perde-se a
efetividade e até a razao de ser da dimensao da participagao politica (DAHL, 1997, p. 28).

Outrossim, a democracia estd distante de sua plenitude quando apenas uma das
dimensodes de contestagdo ou participagdo politica € efetivada. Portanto, o autor propde, ndo sé a
coexisténcia dessas duas dimensdes, mas a necessidade de equilibra-las para atingir um regime
democratico bem sucedido. Ao passo que se institucionaliza a oposi¢ao e se adiciona o crescimento
da participagdo politica, verifica-se como resultado a poliarquia, fruto da democratizagdo do
Estado.

Ao enfatizar a importancia do direito a oposi¢do e a participagdo politica, Dahl
equilibra intrinsecamente liberdades individuais e democracia, essa ultima marcada pela igualdade.
Uma vez que um povo considerado igualitario e com poder em suas maos de participar e exercer
oposicao, deve possuir primeiramente suas liberdades para tanto, ao mesmo tempo em que se 0s
cidadaos estdo no poder ainda que indiretamente, por meio de governo representativo, eles serao
capazes de fazer conhecidos seus interesses e buscar meios para que os seus direitos sejam
preservados.

Dahl (2012, p. 288-290) afirma, inicialmente, que nenhum direito deve ser superior ao

processo democratico, sendo inviolaveis somente aqueles que sdo inerentes a democracia como ja
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explanado. Porém, posteriormente ele questiona se ndo existem mesmos direitos individuais para
além daqueles inerentes ao processo democratico que devem ser resguardados? E em caso de
resposta afirmativa, como resguarda-los por meio de solugdes democraticas, uma vez que as
alternativas de criar protegdes por meios de processo e instituigdes ndo democraticas, nao servem.

O que pode ocorrer, em uma democracia, ¢ que a maioria pode decidir sobre questdes
importantes, e involuntariamente essa decisdo pode levar a violagdo dos direitos das minorias. A
solucdo reside em aumentar a participacao politica efetiva da populacdo, através, especialmente,
mas nao s6, do sufragio inclusivo, uma das sete instituigdes preconizadas na teoria do autor.
Quando mais sujeitos sdo incluidos no processo decisorio, menores as chances de violagao dos seus
direitos. Nesse sentido, € preciso encontrar um equilibrio entre os direitos das minorias e a vontade
da maioria.?

Para alcangar esse equilibrio, ¢ preciso que os direitos individuais sejam protegidos e
respeitados, porém também € necessario que a democracia seja fortalecida e aprimorada. Isso pode
ser feito por meio de uma série de mecanismos, como a garantia de elei¢cdes livres e justas, a
protecao da liberdade de expressdo e de imprensa, ¢ a manuten¢ao de instituicdes fortes e
independentes.

O aprimoramento do processo democratico, passa pela adaptagdo do processo
legislativo e eleitoral de modo que as minorias possam vir a ser também contempladas. Arranjos
procedimentais no legislativo como a necessidade de verificacao dos projetos de leis por duas casas
legislativas obrigatoriamente e o direito ao veto concedido ao chefe do executivo sdo exemplos de
solugdes democraticas para atender aos interesses das minorias (DAHL, 2012, p. 294-295).%6

O processo legislativo deve garantir a participagdo e a representacdo de todas as
minorias na formulagdo das leis e politicas publicas. As minorias t€m menos representatividade e
poder em rela¢do a maioria, e, por isso, precisam de protecdo especial e garantias para que seus
direitos sejam respeitados e promovidos. Logo, para garantir a participagdo das minorias no

;.

processo legislativo, ¢ importante que as leis e politicas publicas sejam formuladas de forma

25 Pois, de acordo com o Robert Dahl, os cidaddos que acreditam e estdo verdadeiramente comprometidos com o
regime democratico ndo optam por violar direitos fundamentais deliberadamente.

26 Robert Dahl (2012, p. 295) chama ateng¢do para alguns problemas que surgem, contudo, com relagdo as solugdes
apontadas como os casos em que os infinitos debates entre as duas casas legislativas acabam por retardar o processo
de aprovagdo de uma lei importante para a protecao de direitos fundamentais, ou quando o chefe do executivo usa
de seu veto para barrar determinado dispositivo de lei que lhe desagrada.
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democratica e inclusiva, levando em consideracdo a diversidade e as necessidades especificas de
cada grupo.

Ademais, Dahl constata através da experiéncia com poliarquias que deram certo, uma
evolugdo gradativa da opinido publica, a qual se justifica, primariamente em razao do principio da
igualdade intrinseca, base da democracia. Ao entender que os interesses dos cidaddos devem ser
levados em consideracdo na mesma medida, as violagdes a direitos das minorias e as
discriminagdes de todo tipo sdo cada vez mais afastadas pela maioria decisoria. E bem verdade que
o referido progresso nao ocorre de forma natural, mas sim através de muitas lutas e reivindicagoes
dos grupos minoritarios. Porém a luta, por si s6, ndo logra éxito sem uma mudanc¢a de pensamento
verdadeira por parte da maioria da populagdo, no sentido de crer na igualdade entre os cidadaos,
de modo ndo s6 a permitir, mas buscar ativamente a defesa dos direitos fundamentais de todos
(DAHL, 2012, p. 297-298).

Ha, ainda, uma possivel solucdo quase guardiania traduzida na atribuicdo de
responsabilidade a uma institui¢do terceira ndo submetida ao processo democratico e que teria
autoridade para defesa dos direitos individuais. O exemplo mais frequente desse tipo de instituicao
¢ o judiciario, especialmente as suas supremas cortes, que, em regra, possuem poder para realizar
o controle de constitucionalidade sobre as legislacoes.

Ocorre que Dahl ndo se da por satisfeito com a alternativa quase guardiania, uma vez
que um judiciario mais atuante, ainda que restrito a proteger questdes de interesses fundamentais,
representa uma diminui¢do na autonomia e no autogoverno legislativo dos cidaddos. Além disso,
ndo existem provas de que uma poliarquia que conta com uma suprema corte moderadora das leis
do Estado representa uma maior prote¢do aos direitos individuais, da mesma forma que nao ¢
verdade que regimes poliarquicos sem uma institui¢ao guardia deixam esses direitos desprotegidos.
Outrossim, na pratica as bandeiras defendidas pelos juizes ndo sdo muito diferentes daquelas
defendidas pela maioria do legislativo e chefe do executivo. Isso porque os juizes das cortes
supremas, em regra, sao nomeados pelos membros dos demais poderes, ou sofrem influéncia direta
desses. Desse modo, esses tltimos tendem a buscar o consenso com o judiciario, a todo custo, para
manter sua governabilidade (DAHL, 2012, p. 300-302).

A atuacdo mais ativa do poder judicidrio e a expansdo de sua competéncia por vezes ¢
denominada de judicializacdo da politica, fendmeno cujo surgimento se tornou propicio em razao,

dentre outros fatores, da auséncia de legitimidade e de confian¢a nos poderes legislativo e
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executivo, tipicamente democraticos. Ademais, as falhas da democracia representativa, que deixam
aquém algumas minorias, acabam por justificar uma atividade judicidria mais enérgica, ainda que
pouco democratica, em nome da defesa dos direitos, principalmente, dos grupos sub representados
(MATOS, 2020, p. 134-135).

No Brasil, o papel do judiciario do controle de constitucionalidade das leis ¢ previsto
na Constitui¢io Federal, dando amparo, portanto, & atuacio politica desse poder no pais?’. Quanto
a principal preocupagdo acerca da atuagdo judicial, ndo democratica, moderando leis elaboradas
por meio de processo democratico, € possivel ponderar que a democracia moderna anda aliada ao
constitucionalismo, sendo assim ndo se trata de um fendmeno antidemocratico pois obedece aos
ditames da Constituicdo Federal que atribuiu o poder de controle da mesma ao Supremo Tribunal
Federal (BOGEA; MATTOS, 2022, p. 110-116).

Em suma, a teoria de Dahl refuta a ideia de que existe um conflito entre direitos
individuais e democracia. Pelo contrario, o processo democratico tem como requisito os interesses
dos cidadaos, e ¢ ele uma forma de assegura-los através do senso de justica e visdo igualitaria dos
individuos. Na verdade, “se tais conflitos ocorrem, eles sdo conflitos entre um direito ou interesse
um dos direitos mais fundamentais dos seres humanos, um direito tdo basico que foi denominado
inalienavel: o direito das pessoas de governar-se” (DAHL, 2012, p. 304)

A proposta de equilibrio entre liberdades individuais e democracia por Robert Dahl
requer uma dose de otimismo e de confianca naqueles que dao forma ao processo democratico,
pois ele acredita que a autonomia conferida aos individuos e a observancia do principio da
igualdade de interesses irdo resultar em um agir correto e justo por parte do povo, com o minimo
possivel de violagao aos direitos individuais, quando comparado a qualquer governo alternativo. A
referida teoria confia em seres humanos falhos, pois ainda que creiam e defendam a democracia,
podem vir a cometer erros, praticas corruptas ou meros atos de egoismos na defesa de seus proprios
interesses, viciando assim a prote¢do das liberdades substanciais dentro de uma democracia. Por
esse motivo, a sua teoria revela, também, um senso de conformagao ou de realidade, no sentido

que aponta que € preciso aceitar que nao ha democracia ideal, ou governo ideal em que nao serdo

27 Com relagdo ao ativismo judicial, termo ndo considerado como sindnimo da judicializagdo, Sergio Bogéa e Delmo
Mattos (2022, p. 113-114) aponta os excessos da Suprema Corte brasileira, em especial no caso do julgamento do
Habeas Corpus 126.292 que resultou em interpretacao contraria a lei ao permitir a prisdo em segunda instancia, e
ndo somente apds o transito em julgado, cautelar ou flagrante.
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violados direitos individuais, sendo o contexto democratico a melhor alternativa possivel para a

protecao desses.

3.3.2 Analise da compatibilidade entre a liberdade de expressao e eleigdes livres, justas e periddicas

O modelo de equilibrio entre liberdades individuais e democracia proposto por Robert
Dahl ndo s6 nega a existéncia de conflito entre os dois institutos, como estabelece relagdes de
necessidade e compatibilidade entre os mesmos. Dentre as sete instituigdes que formam
minimamente uma poliarquia, destaca-se que o direito a liberdade de expressao e as eleigdes livres
e justas sdo dimensdes que precisam caminhar juntas para o sucesso de um governo polidrquico.

Desde o inicio de sua pesquisa, em uma das primeiras obras publicadas por Robert
Dahl, o autor j& defendia a necessidade de informar e de ter acesso a informagao para o processo
eleitoral. Ao dividir o estagio eleitoral em periodos, destaca que durante o periodo pré-eleitoral
qualquer um dos membros da sociedade deve estar apto a apresentar possiveis alternativas e suas
respectivas informacdes ao restante do eleitorado. Seria esse requisito, o direito a liberdade de
expressao em sua versao positiva.

Mais do que poder se expressar, o cidaddo precisa estar seguro quanto a ndo restri¢ao
desse direito por um monopo6lio de um individuo, grupo, empresa ou institui¢ao estatal que venha
a propagar somente uma op¢ao ou informag¢do em larga escala, reduzindo ou até mesmo negando
a existéncia de alternativas. Portanto, conjugado ao direito a liberdade de expressao no periodo pré-
eleitoral, est4 o direito de ser informado, através do qual as informagdes sobre as alternativas devem
ser igualmente veiculadas de modo a alcangar os cidadaos (DAHL, 1989, p. 72-73).

O contrario da divulgagdo da informacao, ou seja, o ato de ocultar as diversas mazelas,
erros e corrupgdes praticadas pelos representantes publicos ¢ capaz de macular gravemente o
processo democratico uma vez que “[...] se levados adequadamente ao conhecimento do publico,
este exigiria a investigacdo dos fatos e cobraria a puni¢do dos eventuais culpados, sem falar do
poder de nao mais eleger os maus politicos” (CARVALHO, 2017, p. 43).

E bem verdade que a obten¢do do méaximo de informagdes ndo necessariamente ira
assegurar que o eleitorado, em sua plenitude, faca uma escolha racional. Em uma concepcao
otimista, 0 maximo que se pode garantir € que um grupo de eleitores bem-informados, com acesso

amplo a uma diversidade de versdes dos fatos e alternativas podera realizar sua escolha sem o risco
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minimo de manipulagdo dos dados por um determinado grupo detentor de poder (DAHL, 1989, p.
73).

Na época da publicacao da edi¢ao da obra analisada, Dahl (1989, p. 75) constatou que
inexistiam dados de nagdes em que a distribui¢do do poder de comunicagdo era feita de forma
igualitaria, pelo contrario, sua pesquisa demonstrava que a desigualdade era a regra, revelando o
vicio na formacao das opinides, em razao do dominio na divulgagdo de informagdes bem maior de
uns comparados a outros. Na realidade atual, ndo se pode dizer que o cenario mudou drasticamente,
mesmo com o advento da internet que ampliou o acesso a informagdes a todos e derrubou diversos
monopolios dos meios de comunicagdo, ainda assim, a influéncia exercida por meios tradicionais
como a televisdo e o radio, principalmente em eleigdes municipais, nos interiores dos estados
brasileiros, ndo pode ser negada.

A instituicao das elei¢des livres e justas ndo se resume ao ato de votar na urna, mas
conta com um processo eleitoral que se inicia muito antes e ird terminar algum tempo depois do
dia da votagdo. Se a democracia atual, ou poliarquia, ¢ marcada pela representatividade, e distancia-
se da democracia direta de outrora, e se o direito a participagao politica apenas culmina no exercicio
do voto, o periodo que lhe antecede, ¢ essencial e, na verdade, ¢ o auge da participacdo dos
individuos, para que formem escolhas bem-informadas de quais representantes tomardo decisdes
politicas em seu nome. Por essa razdo, Dahl divide os requisitos necessarios para cada etapa do
processo eleitoral. O direito de informar, ser informado, de expressar-se livremente, e sugerir
alternativas que o cidadao entender pertinentes € crucial para o periodo pré-eleitoral, que antecede
a elei¢cdo em si, por meio do voto.

Para assegurar eleigdes livres e justas, diversos sdo os fatores que precisam estar
alinhados no processo eleitoral, dentre eles, a conquista do sigilo do voto, e a moderagdo do uso de
recursos financeiros nas elei¢des. Isso porque, em diversos paises, mas especialmente no Brasil, o
poder econdmico exerceu por muito tempo, e ainda exerce grande influéncia na escolha dos votos.
No passado, o fendmeno que ficou conhecido como coronelismo contava com uma troca de votos
por vantagens financeiras, no qual o voto aberto representava uma forma de conferéncia e
possibilidade de coer¢cdo daqueles que detinham o poder sobre o eleitorado. Nesse sentido, o voto
secreto conseguiu diminuir essa pratica, sem, contudo, extermina-la do pais (LEAL, 2012, p. 23).

So6 sera possivel alcangar a democracia em sua plenitude quando o eleitorado for

verdadeiramente independente e, assim, pronto para eleger representantes de maneira livre. Sendo
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assim, os representantes precisam ser colocados no poder de forma legitima e justa, em outras
palavras de livre e espontanea vontade pelo povo e ndo por influéncia de poder econémico, muito
menos politico.

Contudo, ainda que o voto seja secreto e a influéncia do poder econdmico seja
moderado pela justica eleitoral, esses elementos ainda ndo suficientes para garantir a justica ¢ a
liberdade das eleicdes, pois, como ja explanado, a formagdo da convic¢do do eleitor se da no
periodo que antecede o dia da eleicdo. Em outras palavras, a manipulacao das informagdes e a
restri¢ao a apenas uma unica versao dos fatos pode representar um voto viciado, quando comparado
ao voto de livre formagao, caso o eleitor fosse beneficiado do direito a liberdade de expressao e do
direito de ser amplamente informado.

Ademais, tem-se um ponto de compatibilidade entre a liberdade de expressao e as
eleicdes livres e justas, qual seja a promog¢do da autonomia pessoal e moral e da autodeterminagao.
Existe uma interpretacdo equivocada no sentido de que a medida que a democracia cresce ou ¢
privilegiada dentro de um Estado, o sujeito teria menos autonomia, ou seja, seria menos livre para
buscar seus interesses e desejos.

O preceito liberal concede ao cidadao a possibilidade de agir, deixar de agir, expressar-
se ou calar-se sem medo de uma coercao Estatal. O direito de ser livre enseja na autodeterminagao
dos individuos, no sentido de que esses poderao buscar seu bem-estar e sua felicidade sem receios,
freios ou qualquer outro tipo de dominio que venha a lhe causar impedimentos.

Da mesma forma, as elei¢des livres e justas, instituto que traduz a participacao politica,
principio democratico basilar, ¢ também responsavel por expandir a autodeterminagdo do
individuo. Isso porque possibilita que os cidaddos possam se governar e produzir legislagdes para
si mesmos, de modo a proteger e atender seus respectivos interesses. Para conquistar a sua
autodeterminagdo e o privilégio de ditadores das proprias regras, o cidadao precisa associar-se,
dialogar e entrar em um comum acordo com os demais sujeitos (DAHL, 2012, p. 137).

O autogoverno e a aptidao para viver sob as proprias regras parecem obviamente
desejaveis a qualquer cidadao, contudo o que se constata ¢ que tais beneficios proporcionam “o
desenvolvimento pessoal dos cidadaos como entes morais e sociais, além de permitir que protejam
e promovam seus direitos e preocupacdes mais fundamentais” (DAHL, 2012, p. 141). Para além
dos referidos frutos, o valor do direito de governar-se a si proprio € justificado em razao da sua

relagdo com a promog¢do da autonomia moral do individuo. Essa ultima faz parte do nucleo
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essencial que faz do sujeito um ser humano pleno. Uma vez que, ndo hd como refutar que a
moralidade ¢ um atributo valioso e esperado em todos os seres humanos, ¢ preciso prezar pela sua
autonomia para alcanga-la.

Um grupo de pessoas que se auto governa por meio de uma democracia representativa
requer sua autonomia e sua autodeterminagdo de maneira individual para que possam atingir a
autonomia coletiva. Assim sendo, “a representagdo democratica exige que se fomente a autonomia
individual, isto €, que as pessoas sejam capazes de produzir seus proprios interesses a partir da
reflexado critica sobre o mundo e do didlogo com seus semelhantes” (MIGUEL, 2011, p. 56).

O pluralismo, base da teoria democratica de Robert Dahl, também da fundamento para
o direito a liberdade de expressdo. A visdo pluralista acerca da democracia ndo aceita que somente
um grupo, ou uma minoria esteja apta a exercer o governo. Pelo contrario, acredita que os
individuos ou diversos grupos, ndo s6 possuem condi¢des de se autogovernar, como seria preferivel
que o fizessem. O que culmina na compreensdo de que todos os cidadios e seus interesses devem
ser igualmente levados em consideracdo. Da mesma maneira, ao analisar o direito a livre expressao,
observa-se que o referido direito se opde a elei¢do de uma unica verdade e preza pela tolerancia
dos discursos independente de seu conteudo. Inclusive, de acordo com Locke (1983, p. 27), a
garantia da pluralidade de manifestagdes € requisito para a manutengao da paz na sociedade.

Uma vez que o Estado nacional de grande escala possui bastante diversidade, a
liberdade de expressdo faz-se necessaria para aprimorar a representatividade dos detentores de
poder. De modo a assegurar que as elei¢des justas e livres cumpram o seu fim maior de eleger
representantes verdadeiramente legitimos, € preciso que a pluralidade de vozes e seus interesses
sejam ouvidos e alcancem efetivamente aqueles que estdo no poder ou aqueles que concorrem a
cargos de poder. Além de essencial na escolha dos representantes, por meio do voto, a liberdade
de expressao ¢ indispensavel também nos periodos entre elei¢des, de modo a fiscalizar a atuacao
da liderancga politica do pais, o que preserva a transparéncia e o senso de prestacdo de contas para

com os eleitores e seus respectivos direitos.
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4 OS FUNDAMENTOS E AS IMPLICACOES DA REGRA DA CLAUSULA DA
RESTRICAO A LIBERDADE DE EXPRESSAO NA PROPAGANDA ELEITORAL

4.1 A resposta geral sobre a coeréncia entre a clausula geral da liberdade de expressido e a

clausula especifica da restricio na propaganda eleitoral

4.1.1 A possivel flexibilidade da cldusula geral de liberdade de expressdo: o caso da propaganda

eleitoral

A tese de posi¢do preferencial do direito a liberdade de expressdo ¢ uma clausula geral
de interpretagdo dessa norma constitucional quando em conflito com demais direitos que vem
sendo construida pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro. O julgamento paradigma da ADPF n°
130, que ndo recepcionou a lei de imprensa no ordenamento juridico brasileiro, ¢ a decisdo
referéncia no que diz respeito a tese de primazia da livre manifestagao do pensamento.

A ADPF n° 130 julgada em 2009 estabeleceu, em suma, por meio do voto do relator
Ministro Ayres Britto, apesar dos votos parcialmente divergentes dos demais Ministros, uma
precedéncia da liberdade de expressdo sobre os demais direitos fundamentais. E, especificamente
no que diz respeito a imprensa, definiu que essa deve ser plena, ndo admitindo-se meia liberdade,
entre outros motivos, principalmente por possuir uma relacdo de interdependéncia com a
democracia.

Em 2011, o julgamento da ADPF n° 187 privilegiou a livre manifestacdo do
pensamento e a liberdade de reunido no caso que ficou conhecido como “marcha da maconha”, ao
permitir que pessoas se manifestassem pela legaliza¢ao das drogas, isto ¢, pela aboli¢do de tipos
penais do ordenamento juridico brasileiro. No julgado destaca-se que, mesmo que ideias possam
parecer inadmissiveis para a maioria, elas ainda sim precisam ser protegidas, uma vez que no caso
ndo se tratava de incitagdo a crime, mas tdo somente de reivindicagdo pela mudanca de uma
legislagdo em vigor.

Outro marco na fixacdo da tese de primazia da liberdade de expressdo ocorreu no
julgamento da ADI n°® 4815, em 2015, acerca das biografias ndo autorizadas. No caso, o Supremo
Tribunal Federal reiterou o entendimento da superioridade da liberdade de expressdo inclusive
sobre outros direitos fundamentais como a protecdo da privacidade, honra e imagem. Ressaltou

ainda a proibi¢do de censura do discurso pelo Estado ou por particulares.
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Desde a promulgagao da Constituicao Federal brasileira de 1988, o STF tem reafirmado
a tese de primazia do direito a liberdade de expressdo sobre os demais direitos, ainda que ndo seja
unanime a posi¢cao dos Ministros nos julgados acima, € muito menos o Supremo Tribunal Federal
siga uma constancia de entendimentos em razao da rotatividade de Ministros e até mesmo de
opinides por um mesmo Ministro em momentos diferentes?®.

Em andlise as decisdes proferidas entre os anos de 2017 e 2020 pelo STF acerca do
direito a liberdade de expressao, Magalhaes (2021, p. 12) constatou que seis de onze decisdes a
tese da primazia desse direito foi reafirmada, ao passo que em cinco das onze decisoes foi utilizada
como fundamento a tese da proporcionalidade. Em conclusdo, ainda longe de ser uniforme, ¢
possivel afirmar que o Supremo Tribunal Federal estipulou como clausula geral para o
ordenamento juridico brasileiro a tese da preferéncia pela liberdade de expressao.

A referida tese ndo significa dizer que a liberdade de expressdo ¢ um direito absoluto,
conforme ressalvado no julgamento da ADPF n° 130. Existem restrigdes a esse direito
estabelecidos pela propria Constituigdo Federal, leis ou decisdes desde que possuam fundamento
constitucional como ¢ o caso de violag@o a dignidade da pessoa humana, ao direito de criangas e
adolescentes, ou mesmo discursos discriminatérios, racistas, entre outros ja debatidos na segdo 2
deste trabalho. A primazia estabelece que, geralmente, nos conflitos legais ou judiciais, o outro
direito deve fazer o maior esfor¢o para demonstrar porque deve prevalecer e consequentemente
restringir direito tdo essencial que ¢ a liberdade de expressao (SARLET, 2019, p. 1217).

O estabelecimento de posi¢do preferencial da liberdade de expressdo foi justificado
pela necessidade de se afastar a0 maximo do contexto ditatorial em que vigorava a Lei de Imprensa
nao recepcionada. A defesa da liberdade de expressdo precisava, naquele momento, ser fixada
como um contraponto entre o regime democratico e o regime tiranico censurador.

Sendo assim, impossivel aplicar um bloco engessado de argumentos advindos de um
clamor e um momento historico especifico a toda e qualquer situacdo posterior. Por isso, a
necessidade de flexibilizar o referido entendimento, € ndo como um sinal de fraqueza, de que

decisdes que ndo sao cumpridas no Brasil ou at¢ mesmo acusado o judiciario de ser contraditdrio,

28 Magalhdes (2021, p. 13), em andlise aos casos acerca do tema liberdade de expressdo julgados pelo STF durante os
anos de 2017 a 2020, identificou que os ministros defensores do status de preferéncia da liberdade de expressao ndo
se comprometem com ele em todos os casos. Isso porque, a depender do caso concreto falam do uso da
proporcionalidade. Seria, portanto, uma preferéncia prima facie, que significa dizer que ha somente uma preferéncia
inicial, que pode vir a ser flexibilizada a depender do caso concreto.
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mas simplesmente pela necessidade de coadunacdo do argumento a realidade atual
(MAGALHAES, 2021, p. 6).

Portanto, desde o inicio, a Constitui¢ao Federal de 1988 buscou proteger a expressao
de toda e qualquer censura, de modo a afastar-se da conduta que ocorria no periodo que antecedeu
a Constituinte. Em outras palavras, a liberdade de expressao com a atual Constitui¢do Federal
passou a ressaltar mais ainda a fun¢do de mantenedora do Estado democratico de direito, estando
a servigo deste e ndo da formacdo individual de cada um (MAGALHAES, 2021, p. 6).

No julgamento da ADI n° 4451, em 2018, que decretou a inconstitucionalidade de
trechos da Lei das Eleigdes que limitavam o conteudo veiculado por emissoras de radio e televisao
proximo ao periodo eleitoral, o STF reafirmou a preferéncia da liberdade de expressdo e ressaltou
que, caso essa seja suprimida, a democracia deixaria de existir, uma vez que a oportunidade de
participacao do publico e a diversidade de ideias, principalmente as criticas, sao fundamentais para
a manutencao do sistema democratico do pais (BRASIL, 2018).

Nesse ponto, atinge-se uma via de mao dupla, enquanto o argumento da sua
essencialidade para democracia justifica a precedéncia da liberdade de expressdo perante outros
direitos e por isso aumenta o esfor¢o para restringi-lo, esse mesmo argumento pode ser e tem sido
utilizado para embasar diversas restri¢des a livre expressao.

Ocorre que, para cumprir com sua funcdo democratica, o contetido proferido e
resguardado pela liberdade de expressdo deve estar de acordo com os preceitos do Estado
democréatico de direito. Sob essa Otica, pode-se afirmar que nao € livre qualquer expressao, mas tao
somente aquela que ndo viole os dogmas democraticos. Como resultado, ao se afiliar a linha da
dimensdo democratica da liberdade de expressdo seu escopo de protecdo ¢ diminuido
(MAGALHAES, 2021, p. 07).

Noutra monta, o discurso que afere criticas as politicas publicas e aos representantes
politicos representa a possibilidade do cidaddao de manifestar sua oposi¢do, um dos elementos
constitutivos da polidrquia de acordo com Dahl (1997, p. 28). Nesse sentido, a permissao da critica
reitera os preceitos democraticos na visao poliarquica, restando uma linha ténue entre a oposigao
politica como requisito @ manutencdo da democracia e a oposicdo que extrapola o escopo de
protecdo da liberdade de expressdo democratica.

E nesse aparente impasse que se encontra a regulagdo da propaganda eleitoral no Brasil.

Em uma primeira visdo, a promocao da liberdade de expressdo estimula debates e faz circular mais
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informacdes capazes de contribuir para a formag¢do do voto de cada cidaddo, o que
consequentemente salvaguarda as elei¢des um dos pilares da democracia. Todavia, em um segundo
olhar, a restri¢cao aos discursos que violem a lisura do pleito, danifiquem a concorréncia eleitoral e
prejudiquem de alguma forma o caminho para as elei¢des, faz-se necessario para garantir a
manutengao do Estado democratico de direito brasileiro.

Para validar essa ultima perspectiva, conclui-se pela necessidade de flexibilizacao da
tese da posi¢do preferencial da liberdade de expressdo. Pois, o conteido manifestado tem sua
preferéncia garantida quando utilizada em favor ou em funcdo dos ideais democraticos, caso
contrario ndo héa que se falar em preferéncia. Na propaganda eleitoral, momento que antecede as
eleigdes, pilar da democracia, o conteudo, o periodo, e o veiculo dos discursos sdo amplamente
regulados pelo legislativo e pelo judicidrio eleitoral. A propaganda eleitoral estd a servico da
democracia e a servico dos cidaddos o que justifica certa necessidade de restricdo. Tais limites a
liberdade de expressdo sdo os reflexos da dimensdo democrdtica e igualitaria desse direito
fundamental, de modo a transparecer a sua versao social. Por mais paradoxal que seja, a liberdade
de expressao ¢ preterida no periodo eleitoral para fomentar a livre circulagdo de ideias e defender

os demais preceitos democraticos.

4.1.2 Os limites da excecdo: os limites da regra da restri¢do na propaganda eleitoral

Para encontrar os limites da exce¢do da tese de preferéncia da liberdade expressao, quer
dizer, os limites a regra da restri¢@o a esse direito na propaganda eleitoral, € preciso fazer o caminho
inverso do realizado na subsecdo anterior. Para tanto, basta atentar para quando a restricdo a
liberdade de expressdao prejudica o processo democratico, mais especificamente o processo
eleitoral.

Trata-se de uma tarefa ardua discernir quando uma regulagao da liberdade de expressao
¢ necessaria para fomentar os preceitos democraticos e quando essa seria excessiva a ponto de
causar-lhes dano. Tendo em vista que, como ressaltou o Ministro Ayres Brito, no seu voto como
relator do julgamento da ADPF 130, o vinculo entre democracia e liberdade de expressdo ¢é
extremamente entrelacado (BRASIL, 2009).

O ponto chave parece girar em torno da ordem das coisas, quando se trata de liberdade

e igualdade, um dos principais preceitos democraticos defendidos durante o processo eleitoral.
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Primeiro ¢ preciso que os candidatos e eleitores possuam voz, ou seja, tenham sua liberdade de
expressdo resguardada para entdo equilibrar as vozes e regular os discursos. Sendo assim, o limite
da restri¢ao a liberdade de expressao ocorre quando o seu nucleo de protegao ¢ atingido, revelando
uma restricao excessiva capaz de diminuir as vozes ou até cala-las, sobrando pouco ou quase nada
para que o Estado equilibre.

Para esclarecer de modo pratico, quando se estd mais proximo de uma hegemonia de
pensamentos e distante do pluralismo de ideias, essencial para um governo democratico, entao esse
¢ o ponto limitrofe da restricdo a liberdade de expressdo.?’ Ao banir a possibilidade de emitir
opinides desagradaveis e criticas ao governo estar-se-4 a ferir um dos elementos fundadores da
democracia, qual seja, a participacao politica e o direito de oposi¢ao. Ao colocar na mao do Estado
tal poder de subtrair criticas da-se o ensejo para que esse seja um governo sem transparéncia e até
mesmo corrupto (BRASIL, 2018).

Nao se deve esquecer que o direito a liberdade de expressdao ¢ um género do qual faz
parte também o direito de ser informado. O eleitorado, como destinatario das informagdes, precisa
que a divulgacdo de ideias e o livre debate que antecede o pleito seja resguardado, uma vez que o
povo, ndo so6 recebe informagdes, mas as transforma em poder decisério, por meio do voto. Uma
vez que a democracia ndo esta resumida a ida as urnas a cada quatro anos, a restri¢ao a liberdade
de expressao durante a propaganda eleitoral, esbarra no papel vital que essa ultima possui para as
eleicoes.

De acordo com Osorio (2017, p. 129), a liberdade de expressdo deve ser exacerbada
durante o periodo eleitoral, visto que € pelo amplo acesso as informagdes, opinides e debates que
os candidatos poderdo se fazer conhecidos pelos eleitores e esses poderdo comparar as diversas
propostas de governo dos concorrentes. Para além da liberdade de expressdo dos candidatos, os
eleitores também precisam ter sua garantia de liberdade de opinido assegurada, de modo a instigar
discussdes essenciais para a manuten¢do da democracia. Necessario ressaltar que a referida
liberdade de expressao alcanca também as criticas advindas de candidatos concorrentes e da
populacdo em geral, pois € através da revelagcdo de diversas versdes acerca de um mesmo fato ¢

que o eleitor ¢ capaz de construir sua escolha de voto.

2 De acordo com Mill (2011, p. 31), um discurso cerceado ¢ outro permitido significa dizer que o ltimo é infalivel.
Em outras palavras, seria uma presuncao da existéncia de um discurso correto e outro discurso incorreto, conclusao
essa que nao condiz com a realidade.
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A linha que ndo pode ser ultrapassada pela legislagdo eleitoral e principalmente pelas
decisdes judiciais ¢ a de restrigdo de criticas tipicas da corrida eleitoral benéficas para a constituicao
de um voto bem informado por parte do eleitor. A critica ainda que aspera e incomoda ao
destinatario deve ser protegida pelo direito a liberdade de expressao e jamais servir de causa para
sua restri¢do, em nome da defesa da lisura do pleito.

Ainda no contexto das criticas ndo s6 permitidas, mas necessarias a propaganda
eleitoral, encontra-se no destinatario dessas criticas outro limite as restricoes da liberdade de
expressao nesse periodo. As figuras publicas, candidatos e agentes publicos assumem o risco de
serem alvos de noticias e opinides muitas vezes desagradaveis, uma vez que a sua reputacio passa
a ser de interesse publico, diminuindo, assim, a protecdo estatal desses, conclusdo formada pela
Suprema Corte dos Estados Unidos no caso New York versus Sullivan (FISS, 2005, p. 36).

Inclusive quando se fala em direito a privacidade existem niveis de protecdo que
acabam sendo flexibilizados a depender do tipo de sujeito titular do direito. Aquele individuo que
se expde com frequéncia, por exemplo, como € o caso das figuras publicas, tém, por consequéncia,
um raio menor de protecao da sua privacidade, pois o publico participa mais da sua vida privada.
No que diz respeito, especialmente, aos detentores de cargos publicos e candidatos, estes
escolheram, ainda que ndo intencionalmente, a sua exposi¢cao a midia e a populagao em geral, tendo
como consequéncia maior numero de conteudos, expressdes, suposi¢oes etc. divulgados a respeito
de suas vidas (COSTA JUNIOR, 1995, p. 38-39).

O julgamento da ADPF 130 destacou que “o exercicio concreto da liberdade de
imprensa assegura ao jornalista o direito de expender criticas a qualquer pessoa, ainda que em tom
aspero ou contundente, especialmente contra as autoridades e os agentes de Estado”. Mais uma
vez, destaca a importancia da oposi¢do, de modo que a populagdo ndo receba somente a versao
governamental dos fatos como Unica verdade, mas possa obter outras versdes e com isso formar
sua propria convic¢ao (BRASIL, 2009).

Ha certa controvérsia acerca da exposi¢do da vida pessoal, nivel de protecdo da
intimidade do candidato ou agente publico. De um lado, pode-se argumentar que o direito a
privacidade, ainda que flexibilizado, possui um nucleo duro de protecdo que precisa ser garantido,
qual seja os detalhes da vida intima das figuras publicas, os quais ndo teriam relevancia para o
debate da concorréncia ao pleito. Em outro aspecto, o conhecimento da intimidade do candidato ¢

importante para a democracia, de modo a permitir que o eleitor avalie se as propostas do pretenso
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representante da sociedade civil estdo de acordo com a sua vida pessoal, carreira profissional e
politica. Afinal, muitos dos ideais defendidos pelos candidatos requisitam uma analise de seu
caréter e de sua trajetdria de vida de modo a averiguar se este age conforme suas declara¢des™.

As restri¢oes a liberdade de expressdo devem observar uma ordem estabelecida pela
Constituicao Federal e replicada em parte pela legislacdo infraconstitucional eleitoral, de modo a
intervir o minimo possivel nesse direito fundamental, no sentido de que o principio ndo pode ser
afastado por completo, mas tdo somente balanceado em determinada situagdo. Sendo assim, na
teoria da proporcionalidade, existe a restricdo da afetacdo ao contetido essencial de um direito
fundamental, de modo que esse direito ndo pode ser reduzido de tal maneira que se torne
irreconhecivel para a sociedade e imprestavel para o individuo. Portanto deve ser preservada
minimamente a sua esséncia ou seu nucleo essencial no momento do sopesamento com outros
direitos fundamentais (ALEXY, 2008, p. 94-96, 297).

No ordenamento juridico brasileiro estao previstas estratégias como direito de resposta
e a reparagdo pecunidria posterior em casos de violagdes aos direitos cometidas pelo direito a
liberdade de expressao, as quais sao menos duras e, portanto, prioritarias. Enquanto a remocao de
conteido de propaganda eleitoral dos meios de comunicacdo, também prevista na legislacao
eleitoral, por ser agdo mais severa e de fato eliminatéria da expressao, deve ser utilizada com
cautela somente em casos extremamente necessarios.

Dessa forma, a legislacao eleitoral e principalmente as decisdes da Justiga Eleitoral
acerca da propaganda eleitoral e do direito a liberdade de expressao precisam passar pelo processo
de constitucionalizagdo ja realizado em outras areas do direito, de modo a respeitar os limites
previstos na Constitui¢do Federal como forma de evitar casuismos que colocam em risco a
democracia e a protegdo do direito fundamental a liberdade de expressdo (OSORIO, 2017, p. 139-
140).

4.1.3 Os riscos do casuismo na flexibilizacdo da liberdade de expressao

3 De acordo com Pinto e Moraes (2020, p. 81) a ampla circulagdo de informagdes acerca dos candidatos deve vir do
maior nimero de fontes possiveis, sob pena do eleitorado ser dominado e manipulado. A estratégia atual de
propaganda eleitoral, através de ferramentas tecnoldgicas, faz uso do profiling que cria perfis dos eleitores com seus
dados e do microtargeting que a partir desses perfis direciona contetidos especificos acerca do candidato para cada
eleitor de acordo com seus principais interesses. A hegemonia de informagdes esta cada vez mais avangada através
dos algoritmos, grande nimero de dados, robos e estratégias de marketing eleitoral que disseminam uma informagao
em uma velocidade incomparavel.
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O direito eleitoral ¢ uma seara do direito que estd em constante mudanga. A experiéncia
demonstra que leis eram editadas no ano anterior a cada ano eleitoral, até que finalmente a Lei n°
9.504/97, Lei das Eleigdes, foi promulgada e permanece vigente até hoje, sendo aplicada a todas
as elei¢des desde entdo. Contudo, diversas pequenas reformas foram realizadas ao longo dos anos
na referida lei o que acaba mantendo a tradi¢do de auséncia de estabilidade nas normas eleitorais
como um todo.

Casuismo diz respeito a normas, propostas, decisdes com fundamentagao duvidosa e
tendenciosa a aplicagdo em casos particulares, criada com um unico ou poucos fins. Normas
casuisticas fogem da criagdo e aplicagdo genérica, mas se baseiam em casos concretos, dessa forma
pode-se dizer que as mudangcas legislativas a cada novo pleito poderiam representar, por si so0s, um
casuismo inerente ao direito eleitoral. Em espagos curtos de tempo, pela periodicidade das eleig¢des,
as normas parecem ser temporarias, inacabadas, cheias de lacunas e elaboradas de acordo com o
que ocorreu na pratica no ultimo periodo eleitoral (GOMES, 2020, p.10).

Com intuito de manter minimamente a estabilidade da legislacdo eleitoral, a
Constituicao Federal prevé o principio da anterioridade anual em seu art. 16 “a lei que alterar o
processo eleitoral entrard em vigor na data de sua publica¢do, ndo se aplicando a elei¢do que ocorra
até um ano da data de sua vigéncia”. No tocante ao processo legislativo, entre a criacao, aprovacao
e promulgacao de uma lei, a depender da tematica e da pauta extensa no congresso, varios anos
podem ser necessarios para sua conclusdo, sendo assim, o principio da anterioridade anual d4 uma
certa urgéncia ao poder legislativo para que priorize e acelere o processo de aprovacado de leis que
venham a alterar o processo eleitoral de alguma forma, de modo a evitar a alteragdo nas regras
durante o jogo ou proximo do inicio desse.

Todavia o art. 16 da Constituicdo Federal utiliza o termo “lei” que, interpretado
restritivamente, refere-se somente as regras elaboradas pelo poder legislativo, excluindo as regras
produzidas pelo judiciario com carga normativa, quais sejam as resolucdes que visam regulamentar
as leis ja existentes.

Contudo, de acordo com Gomes (2020, p. 506-508), as modificagdes nas regras feitas
pela justica eleitoral, ainda que nao sejam classificadas como leis propriamente ditas, possuem
carater normativo e caso venham a inovar no ordenamento juridico devem respeitar a anterioridade

anual, sob pena de arruinar as pretensdes do referido principio. Pela l6gica de separagao de poderes
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e de suas respectivas fungdes tipicas, ndo haveria coeréncia em proibir o legislativo de criar leis
eleitorais com eficacia nos doze meses que antecedem o pleito, e, a0 mesmo tempo, permitir ao
judiciario que o faga, principalmente quando sua fungdo precipua nao ¢ legislar. Inclusive, o STF
entendeu no julgamento do RE n°® 637.485/RJ que sequer a jurisprudéncia do TSE pode ser aplicada
imediatamente em caso de mudanc¢a de entendimento do tribunal, devendo essa recair somente no
periodo eleitoral posterior.

No tocante as resolucdes do TSE, o art. 105 da Lei n® 9.504/97 estabelece a data limite
de 5 de margo do ano das elei¢des para que a justica eleitoral as elabore, desde que seu conteudo
se limite ao carater regulamentador e ndo restrinja direitos ou estabeleca sangdes distintas das
previstas em lei. Ainda que seja uma data mais proxima do pleito, o art. 105 em conjunto com o
principio da anterioridade anual visam tornar o processo eleitoral mais seguro e previsivel, sem
surpresas para os agentes que participardo ativamente do mesmo. O objetivo, portanto, ¢ preservar
a seguranca juridica e a integralidade da lei que deve atingir a todos sem parcialidade, do contrario
alguns candidatos ou partidos politicos poderiam ser beneficiados e outros prejudicados por
decisdes casuisticas (GOMES, 2020, p. 503).

Ademais, no que diz respeito as leis e decisdes que limitam o discurso politico, em
época de propaganda eleitoral, o risco esta justamente na proximidade exagerada, a ser evitada,
entre o Estado e o direito a liberdade de expressao do povo e a livre imprensa, a qual pode resultar
em governos tiranicos e corruptos. Por essa razdo, faz-se necessaria uma distancia segura entre o
governo e esses direitos, de modo a resguardar a transparéncia e a manutencao de eleig¢des livres
(MILL, 2011, p. 30).

H4 ainda o fato de que, na seara eleitoral, s3o os representantes do povo que legislam
para eles mesmos, quando tratam de candidatos a reeleicdao, ou futuros representantes do povo,
questdo essa que revela uma eventual parcialidade na elaboragdo de leis condizentes com os
interesses dos proprios legisladores.

Confiabilidade e transparéncia sdo requisitos fundamentais para o processo
democratico que se da por meio das eleicdes e do periodo que lhe antecede. Tais pressupostos
podem ser auferidos por meio da fundamentacdo, coeréncia e durabilidade das decisdes. Sendo
assim, quando ocorrem mudangas repentinas e sem fundamentacdo ou com fundamentagio dubia
que leve a um beneficio de um dos agentes participantes desse processo, os referidos requisitos nao

se verificam (ZAULI, 2018, p. 287).
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No sistema judicial como um todo, t€ém se observado uma tendéncia de ativismo
judicial ou judicializacdo da politica®!, por meio da qual o juiz ndo é mais visto e ndo age como
mero intérprete da vontade do legislador, mas sim possui uma postura, menos restrita € mais
atuante, com a consequente ampliagao de poderes do judicidrio, de modo a alcangar fungdes
precipuas de outros poderes (MATOS, 2020, p. 123).

E possivel dizer que a seara eleitoral é um territorio flexivel e convidativo para o
ativismo do judiciario, em razao das omissoes legislativas, da periodicidade das elei¢des que exige
atualizagdo frequente do direito para com a realidade social, e da necessidade de resposta rapida
aos conflitos que surgem durante o periodo eleitoral, sob pena de ndo produzir efeitos.

Nesse sentido, ha um risco institucional de casuismo, que deixa na mao do judiciario
seja por meio de decisdes, seja por meio de resolucdes regulamentadoras, o estabelecimento de
ordens que devem ser seguidas pelos agentes que participam do processo eleitoral, ainda que nao
sejam normas propriamente ditas. E no minimo problemético outorgar poderes de ditador de regras
acerca das elei¢des aos juizes que sequer foram legitimamente eleitos pelo povo, e em tese nao
possuem a responsabilidade de representar sua vontade.

O contexto tipico do legislativo e judiciario eleitoral, por si s6, revela um ambiente que
da ensejo a casuismo. A auséncia de uniformidade de argumentos e contetido decisorio, ndo €
exclusividade da justiga eleitoral, mas possivelmente os julgamentos podem sofrer mais em razao
de tratar-se de uma justica emprestada e que muda a composi¢do dos seus julgadores com
frequéncia.

Para além do casuismo institucional, o tratamento do direito a liberdade de expressao
na seara eleitoral sofre com uma legislacao que carece de pardmetros claros e precisos, a exemplo
da auséncia do conceito de propaganda eleitoral na lei das elei¢des. Outrossim, os casos que
justificam a restri¢do a livre manifestagdo do pensamento previstos em lei, ainda estdo sujeitos a
um bom grau de subjetivismo dos 6rgaos judiciarios.

Previsdes legais desde o antigo, mas ainda vigente, art. 242 do Cddigo Eleitoral que

proibe a propaganda que crie estados emocionais e passionais, passando pela vedacdo de

31 Nelson Juliano Matos (2020, p. 124-126) em analise as expressdes “judicializa¢do da politica” e “ativismo judicial”,
elucida que o ativismo judicial pode visto em tom pejorativo, no sentido de que seria uma atitude do judiciario para
além das permissdes institucionais ou normativas, enquanto que a judicializagdo da politica atuaria dentro desses
limites que a norma e as instituicdes concedem. Contudo, ap6s esfor¢o para distingui-las, concluiu que as referidas
expressoes podem ser utilizadas de forma sindonima sem prejuizo para a compreensao dos efeitos que produzem no
mundo juridico.



79

propaganda eleitoral na televisdo que use “trucagem, montagem ou outro recurso de audio ou video
que, de qualquer forma, degradem ou ridicularizem candidato, partido ou coligagdo” no art. 45,
inciso II da Lei n® 9.504/97, até as mais recentes proibi¢des de divulgagdo de informagdes
inveridicas estdo carregadas de incertezas e imprecisoes. A ideia de ridiculo, de estados passionais
e informagdes inveridicas sdo completamente subjetivas e exigem um esfor¢o jurisdicional que
foge da capacidade técnica dos 6rgdos judiciais e da competéncia do direito. Nao se fala aqui dos
casos de evidente discurso de 6dio, racista, discriminatdrio, mas sim da linha ténue entre a critica
tipica da concorréncia eleitoral ¢ uma ofensa a honra do candidato.

Em razdo da auséncia de padrio decisorio e limites precisos acerca da flexibilizag¢ao da
liberdade de expressao por parte da justica eleitoral, grandes sdo as chances de casuismo em que
determinados agentes sdo beneficiados durante a concorréncia ao pleito, o que pode ter
consequéncias graves no seu resultado. Ainda que seja impossivel discriminar cada um dos
elementos que compdem a formagao do voto do eleitor, € apropriado observar que determinadas
decisdes que venham a limitar a liberdade de expressdo de um candidato durante a propaganda
eleitoral podera ter graves consequéncias tanto para o eventual candidato quanto para o eleitorado.

A justica eleitoral, ao entender que determinada critica ultrapassa o escopo de protecao
do direito a liberdade de expressdo e representa, na verdade, um conteudo ofensivo a honra, ou
conteudo inveridico, pode estar privando o eleitorado de conhecer os pontos negativos, os defeitos
do candidato, uma outra versao dos fatos, que nao aquela contada pelo proprio concorrente ou por
seus apoiadores convenientemente forjada por seus interesses (ROCHA, 2020, p. 16).

Dessa forma, o desafio reside em discernir se uma manifestagao constitui uma
propaganda eleitoral ilegal ou apenas uma opinido desfavoravel do cidaddo. Nesse caso, decisoes
casuisticas restritivas do discurso livre podem desencadear um efeito silenciador das midias e dos
cidaddos, por meio do qual evitam divulgar determinadas informagdes por ndo saber como o
judicidrio ira se comportar, e em que medida, se branda ou severa, podera vir a reagir. Na legislagao
brasileira, o alcance das penalidades abrange condenacgdo pecuniaria, direito de resposta, perda do
horario de propaganda na televisdo ou radio, remocao de contetido publicado na internet, exclusao
de perfis de redes sociais, € até mesmo sanc¢des criminais.

O favorecimento do direito a honra na seara eleitoral com decisdes que concedem
indenizagdes, removem contetido e até geram consequéncias criminais podem vir a criar uma

primazia dos direitos da personalidade dos candidatos e agentes publicos acima da liberdade de
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expressdo, o que iria de encontro com o sentido da propaganda eleitoral que ¢ tornar conhecido o
eventual representante politico da populacdo, e por isso esta sujeito a uma maior exposi¢do de sua
intimidade (OSORIO, 2018, p. 388).

A justificativa de eventual restri¢ao judicial de uma propaganda eleitoral meramente
negativa, mas ndo ilegal, reside em argumentos como a preservagdo da moral e higidez do processo
eleitoral, contudo, o debate acerca do moralismo foge da seara do direito. De acordo com Adriano
Costa (2012), a légica das decisdes moralistas parece ver de forma pejorativa todo aquele que
ingressa na concorréncia ao pleito, e “na ansia de higienizag¢ao da politica, deseja-se acabar com os
politicos, o que nada mais ¢ do que selar o fim da propria democracia”.

No intuito de purificar o processo eleitoral, com a flexibilizacdo da liberdade de
expressao, para excluir discursos supostamente ndo democraticos, corre-se o risco de tirar da mao
do povo o poder decisorio através do voto, ¢ do processo que leva a formacéo da sua convicgio. E
nesse sentido que o maior risco do casuismo no tratamento do discurso eleitoral esta na ruina da

propria democracia.

4.2 A inversao da primazia da liberdade de expressdo: o percurso legal e jurisprudencial

4.2.1 Os fatores e eventos da inser¢ao de clausulas de restricdo a liberdade de expressdo na

propaganda eleitoral: o caminho legal

No ano de 1976 foi promulgada a Lei n° 6.339, conhecida como Lei Falcao, proposta
pelo entdo Ministro da Justica Armando Falcdo, a qual trouxe mudangas que reduziram
significativamente as possibilidades de atuag¢ao dos candidatos na propaganda eleitoral. Essa lei foi
editada como um meio para silenciar as vozes da oposi¢do contra o governo da época, que, na
elei¢ao de 1974, usou da propaganda no radio e na TV para expor diversos problemas do pais.
Apesar do claro intuito de cercear a liberdade de expressdo, especialmente as criticas ao poder
estatal, a lei foi apresentada ao Congresso Nacional e defendida sob o argumento de que seria uma
forma de aperfeigoar a democracia e trazer mais equilibrio ao pleito. As novas regras dessa lei, que
tiveram incidéncia em quatro elei¢des, apos sua promulgacao, limitavam a propaganda eleitoral a
mera apresentagdo do nome e foto do candidato, sem espaco para exposicao de propostas (LEL..,

2017).
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Com o fim do Regime Militar no Brasil e a promulga¢do da Constituicdo Federal, a
liberdade de expressao assumiu um papel de preferéncia no ordenamento juridico brasileiro. Sendo
assim, nas primeiras eleicoes apos 1988, a Lei n® 8.214/1991 estabeleceu ampla liberdade de
propaganda eleitoral para os concorrentes ao pleito.

Assim como o periodo com pouca liberdade fez com que a legislagcdo brasileira
valorizasse extremamente a liberdade de expressao, o mesmo periodo sem democracia justificou a
preocupacao do legislador em defender os preceitos democraticos acima de outros tantos direitos.
Nessa oOtica, observa-se que o certo dano causado pelo Regime Militar ao mesmo tempo em que
deu razdo a primazia da liberdade de expressdo também legitimou a protegdo de eleigdes livres e
justas, especialmente através da garantia da igualdade de oportunidades entre os concorrentes ao
pleito.

Por isso, nas eleicdes consecutivas ao Regime Militar foi possivel observar a
preocupagdo do legislador com os gastos eleitorais ¢ com a influéncia do poder econdmico na
concorréncia eleitoral. Na justificagdo do Projeto de Lei n® 3.831/93 que culminou na lei n°
8.713/93, que regulamentou as elei¢des de 1994, desde cedo notou-se uma associacdo pejorativa
dos avangos da propaganda eleitoral que provocam o aumento de gastos eleitorais, ao afirmar que
“campanhas eleitorais sofisticadas exige em maiores recursos, ou seja, abre-se a possibilidade de
interferéncias no processo eleitoral, de empresas que tem grandes interesses nos resultados
eleitorais” (PROJETO DE LEI N° 3.831/93).

Da mesma forma, nas elei¢cdes seguintes de 1996, o Projeto de Lei n° 180/95, posterior
lei n® 9.100/96, em sua justificagdo permaneceu o tom de preocupagdo com o aumento de gastos
através da sofisticacdo e novidades nas estratégias de campanha eleitoral, assim o principal objetivo
da proposta era o de “limitar a acdo do poder econdmico, diminuindo a desigualdade que provoca
a acdo do dinheiro nas condig¢des de competigado eleitoral”. Dessa forma, a primeira medida legal
foi estabelecer um teto de gastos eleitorais, sob a justificativa de contribuir “para o aperfeicoamento
do processo eleitoral, garantindo um equilibrio minimo na disputa” (PROJETO DE LEI N° 180/95).

A partir da analise comparativa das legislagdes eleitorais desde 1992 até 2015, Salgado
e Neves (2020, p. 125-126) constataram que as normas acerca da propaganda eleitoral ficaram cada
vez mais restritivas. O periodo eleitoral que ja foi de mais de cento e vinte dias, hoje esta reduzido

a aproximadamente quarenta e cinco dias. No que diz respeito a propaganda eleitoral nas ruas, os
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outdoors, showmicios, carros de som isolados, material grafico colocados em bens de uso comum
constata-se a anterior permissao, ¢ a atual proibicdo pela legislacao brasileira.

O que se observa ¢ uma tendéncia de restri¢ao da liberdade de propaganda eleitoral
para reduzir os gastos de campanha e com isso igualar as oportunidades para os concorrentes. O
objetivo ¢ evitar que aspectos denominados de “irrelevantes” por Oscar Sanchez Mufioz (2007, p.
243-244), tais quais os fatores econdmicos e fatores de poder politico, sejam utilizados e muito
menos influenciem a formagao do voto do eleitor. Todavia, os referidos fatores sao mais do que
irrelevantes, pois se tornam prejudiciais e inadequados ao fim que se propde o processo eleitoral,
qual seja uma disputa livre e justa capaz de eleger candidatos que verdadeiramente representem os
ideais dos cidadaos, e ndo aqueles detentores de poder econdmico ou politico, sem compromisso
com a representatividade de valores.

Sendo assim, com a diminui¢ao de tempo de campanha e restricao das formas de fazer
campanha que demandam grandes gastos financeiros, o legislador teve o intuito de diminuir o
poderio do dinheiro no convencimento do eleitor. Em uma sociedade marcada pela desigualdade
social e econdmica, como a brasileira, requer-se uma atitude mais positiva do Estado com o intuito
de assegurar a igualdade de oportunidades dos concorrentes ao pleito (OLIVEIRA, 2013, p. 178).

A experiéncia brasileira mostra que os politicos de carreira, empresarios, € pessoas com
maior poder aquisitivo compram votos em troca de dinheiro, bens ou promessas de vantagens.
Sendo assim, observa-se que o uso de vantagens econdmicas pelos mais abastados ¢ uma das
marcas da democracia representativa brasileira (LEAL, 2012, p. 24).

Logo, a visdo igualitaria das liberdades tende a ser meramente formal, pois previstas
em lei, mas muitas vezes invalida na pratica. Para Rawls (2000, p. 222), todos tém direitos iguais,
mas acabam sendo afetados pelas desigualdades sociais e econdmicas, em que aqueles que possuem
maior poder aquisitivo conseguem mais vantagens para influenciar a formagao de leis e a tomada
de decisdes politicas que lhe beneficiem. De modo a evitar o dominio politico por aqueles mais
abastados economicamente, o Estado precisa atuar de modo a garantir verdadeiramente a equidade
na disputa por cargos publicos.

Dentre as hipodteses de restricao a liberdade de propaganda de modo a evitar o abuso
de poder econdmico, o legislador dedicou-se especialmente a regulacdo da atuacdo dos meios de
comunicag¢do no periodo eleitoral. O risco de favorecimento a determinado candidato, através das

midias de televisdo e radio, € gigantesco, pois além dessas serem dominadas por um pequeno grupo



83

de empresas com fins lucrativos, o poderio econdmico, ja destacado, ¢ potencializado pelo alcance
de milhdes de eleitores através da sua transmissao de conteudo (CUNHA, 2020, p. 41).

Por possuir maior alcance que o cidadao comum, os meios de comunicagao merecem
certa restricdo no periodo eleitoral, assim “torna-se necessario defender nao sé a liberdade de
imprensa, mas também a liberdade face a imprensa" (CUNHA, 2020, p. 43). Pois, em caso de abuso
do exercicio da livre imprensa, é preciso proteger os cidaddos do uso excessivo e mais poderoso
da voz da midia. Afinal, ndo ha que se falar em hierarquia entre a liberdade de imprensa e os demais
direitos individuais.

Para além da ingeréncia do dinheiro na concorréncia eleitoral e no éxito no resultado
das elei¢des, a legislagdo eleitoral passou a se preocupar também com a influéncia do poder
politico. Em 1996, na iminéncia da aprovacio da hipotese de reeleicio®?, a nova proposta que se
transformaria na Lei n® 9.504/97, trouxe as primeiras restri¢des ao uso das forgas estatais na disputa
ao pleito. Diante disso, a legislagdo previu a vedagao da propaganda institucional e da transferéncia
de recursos, excetuados os casos de emergéncia e calamidade publica a partir de 30 de maio de
1998, assim como estabeleceu uma protegdo aos servidores publicos ao proibir sua remogao,
transferéncia ou exoneragao no periodo pré-eleitoral (PROJETO DE LEI N° 2.695/97).

As restri¢cOes primitivas evoluiram e culminaram no atual art. 73 da Lei n°® 9.504/97,
dispositivo legal que trouxe pela primeira vez a literal protecdao a equidade entre os concorrentes
nos termos do seu caput “Sao proibidas aos agentes publicos, servidores ou nao, as seguintes
condutas tendentes a afetar a igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos eleitorais”.
A vedagdo a atuacdo dos candidatos detentores de mandato eletivo representa uma restri¢do a sua
liberdade de expressao justificada pela necessidade de evitar o uso da maquina publica de modo a
desequilibrar a concorréncia ao pleito. Além disso, busca também fomentar a inclusdo eleitoral, o
pluralismo e principalmente a renovagdo da politica, de modo que o candidato ndo-detentor de
mandato eletivo possa se fazer conhecido, tanto quanto aquele que ja ocupa o cargo politico.

As condutas vedadas aos agentes publicos restringem o uso do seu poder politico, mas
além disso sdo necessarias medidas que garantam a igualdade e evitam o abuso das pessoas
comuns, concorrentes ndo detentores de mandatos politicos. Nesse sentido, ndo basta que as vagas,
os cargos politicos estejam abertos a todos, mas € preciso viabilizar o acesso, conceder chances

reais e iguais de concorréncia a todos que se propdem a disputa-lo. (OLIVEIRA, 2013, p. 182).

32 Aprovada pela Emenda Constitucional n® 16 em 1997.
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As marcas da desigualdade social na sociedade brasileira dificultam a manuten¢ao do
pluralismo e da ampla representatividade politica proprios da democracia. Assim, o direito ndo
deve somente refletir a sociedade, mas molda-la, conforme busca fazer a legislagdo eleitoral.
Portanto, a defesa dos preceitos democraticos, antes inexistentes no periodo ditatorial como a
igualdade de oportunidades entre os candidatos, a higidez, a legitimidade das elei¢des, a garantia
de um pleito limpo e justo, ausente de corrupcao, fraudes e abusos de poder econdmico e politico
sd0 os principais argumentos que justificam a restricao a liberdade de expressao na propaganda
eleitoral brasileira.

Em resumo, a legislagdo eleitoral busca assegurar a igualdade de oportunidades entre
os candidatos por meio da vedacdo a abusos e uso indevido de recursos financeiros, ou seja, a
influéncia do poder econdmico no pleito, assim como os abusos dos meios de comunicagdo, que
possuem a divulgacdo em larga escala, que atinge as massas, como fator preocupante adicional.
Além disso, coibe o abuso de poder politico, através das condutas vedadas, de modo que aqueles
que ocupam cargos publicos ndo possam utilizar do acesso facilitado aos meios de comunicagao,
recursos financeiros entre outras vantagens proporcionadas pela maquina publica, enquanto os
demais concorrentes ndo podem fazer o mesmo.

Ademais, outro argumento que justifica as restrigdes a liberdade de propaganda
eleitoral gira em torno do curto periodo eleitoral, aproximadamente quarenta e cinco dias, o qual
potencializa os efeitos do discurso. No caso de violagdo a direito cometida por determinado
momento em periodo ndo-eleitoral, a regra de enfrentamento ¢ a da responsabilizagdo posterior do
individuo por meio reparag¢ao pecuniaria ou penal, contudo na hipotese de combate aos discursos
excessivos violadores de direitos, no periodo eleitoral, a consequéncia precisa ser mais efetiva,
capaz de proteger o andamento da disputa e preservar a legitimidade e justica do pleito que se
aproxima rapidamente.

Sendo assim, a justiga eleitoral possui um papel mais ativo quando comparado ao
restante do sistema judicidrio brasileiro, uma vez que precisa proferir decisdes com capacidade de
produzir efeitos dentro de um periodo exiguo. Nao sé precisa ser célere a justica eleitoral, mas
precisa ser eficaz, de modo que decisdes que restringem a liberdade de expressao vém sendo mais
utilizadas no periodo eleitoral, uma vez que condenacdes indenizatorias posteriores, possuem

pouco ou quase nenhuma utilidade apos a data das eleicdes.
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A regra da responsabilizacdo posterior estabelecida pela Constituicdo Federal e pelo
Cddigo Civil brasileiro parece nao servir para o caso em que determinado candidato esta sofrendo
ofensas, ou esta sendo vitima da divulgagdo de informagdes inveridicas prejudiciais a sua
campanha eleitoral ocorrendo naquele momento. Portanto, a Justi¢a Eleitoral brasileira justifica
sua atuagdo mais restritiva como a determinagdo de perda de tempo de propaganda gratuita na
televisdo ou radio, retirada de contetdos e perfis da internet sob o fundamento de efetividade
daquela decisdo para restabelecer o equilibrio da disputa eleitoral e, consequentemente, proteger a
democracia em tempo habil.

Ha, portanto, um aspecto negativo e outro positivo da igualdade de oportunidades. O
lado negativo requer uma atuacdo limitadora do Estado, a qual restringe a atuag¢@o dos candidatos
detentores e ndo detentores de cargos politicos em busca de uma equidade, ndo somente legal, mas
com forca para gerar resultado no mundo real. Por sua vez, a consequéncia positiva ¢ justamente a
de equilibrar o pleito e minimizar a influéncia de elementos que ndo deveriam ser utilizados no
convencimento do eleitorado (OLIVEIRA, 2013, p. 183-184).

Importante atentar que qualquer restricdo a propaganda eleitoral significa certa
restricdo ao debate publico justamente no periodo de apice do exercicio da democracia, por isso
toda regulacao legal ou judicial deve ser devidamente justificada em valores constitucionais, € nao
feita sob qualquer argumentacao menos valiosa (SALGADO; NEVES, 2020, p. 124).

Portanto, o Estado ndo deve ser visto como um inimigo da liberdade de expressao, pois
possui o intuito positivo de defesa de preceitos democraticos, como a igualdade, além da melhora
na qualidade do discurso. Contudo, o referido poder estatal ndo pode ser desmedido, ou sem
parametro, pois “seria irrealista e perigoso conferir aos 6rgaos legislativos e aos juizes o poder de
se envolverem numa detalhada regulagdo da expressdao baseados nas suas concepgdes acerca do

que seja uma discussdo perfeitamente justa e sem distor¢des” (MACHADO, 2002, p. 366).

4.3 Casos centrais para verificar os limites da restricio a liberdade de expressio na

propaganda eleitoral como regra

Antes de adentrar na analise dos casos, propriamente dita, faz-se necessario demonstrar

como foi realizada a pesquisa jurisprudencial e encontrados os dados a serem examinados a seguir.



86

A primeira pesquisa jurisprudencial foi realizada no sitio eletronico do Tribunal
Superior Eleitoral®* fazendo uso dos seguintes filtros: Tribunal Superior Eleitoral como 6rgio
julgador, as palavras chaves “Propaganda Eleitoral” e “Sao Luis”, no periodo das eleigdes de 2018
e 2020. Apos a selecdo, excluiu-se as decisdes monocraticas, restando somente os acérdaos em
casos que envolveram candidatos aos cargos de governador do Maranhdo em 2018 e prefeito de
Sdo Luis em 2020. Por fim, foram excluidas as decisdes que ndo adentraram no mérito. Em uma
segunda pesquisa foi alterado somente o 6rgao julgador para selecionar os acérdaos do Tribunal
Regional Eleitoral do Maranhao, fazendo uso dos mesmos filtros e critérios de sele¢ao da primeira
pesquisa.

Com relagdo a jurisprudéncia selecionada do Tribunal Superior Eleitoral a pesquisa
resultou em treze julgados, sendo que dez acdrddos reconheceram a preferéncia da liberdade de
expressdo no caso concreto e trés restringiram de alguma forma esse mesmo direito. No que diz
respeito a jurisprudéncia selecionada do Tribunal Regional Eleitoral do Maranhdo, a pesquisa
resultou em um total de quarenta e cinco julgados que atenderam os critérios mencionados
anteriormente. Na segunda pesquisa, foram divididos os acorddos da seguinte forma: a) 12 casos
em que foi reconhecida a preferéncia do direito a liberdade de expressdo a partir de uma analise
material, ou seja de conteudo da propaganda eleitoral; b) 14 casos em que houve restricdo a
liberdade de expressdo a partir de uma andlise material da propaganda eleitoral; ¢) 03 casos de
preferéncia e 16 casos de restricdo a liberdade de expressdo a partir de uma analise formal da
propaganda eleitoral. E bem verdade que alguns casos possuem analise de ambos critérios, formais
e materiais. Nessas hipoteses, porém, optou-se por dedicar-se a interpretacdo que o respectivo
tribunal deu ao contetido da propaganda eleitoral, andlise mais complexa e subjetiva, sendo a
questdo formal deixada em segundo plano de andlise, em razdo da sua maior facilidade e
objetividade de aplicagao.

Dentre os casos resultantes da pesquisa realizada, com os filtros de busca ja
mencionados, observou-se que o Tribunal Superior Eleitoral deu maior preferéncia ao direito a
liberdade de expressdao quando analisado o conteudo da propaganda eleitoral. Contudo, o Tribunal
Regional Eleitoral do Maranhdo, nos casos resultantes através dos mesmos critérios de busca,
apresentou maiores nimeros na pratica de restricdo a liberdade de expressdo, tanto na analise

material quanto formal da propaganda eleitoral.

33 https://www.tse. jus.br/jurisprudencia/decisoes/inteiro-teor.
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4.3.1 Casos de prevaléncia da liberdade de expressao

Em razdo da necessidade de otimizar o presente estudo, e da inviabilidade de a anélise
de todos os casos encontrados na pesquisa jurisprudencial mencionada, sem tornar o trabalho
enfadonho e demasiado extenso, destacou-se para exame, neste topico, um acordao proferido pelo
Tribunal Superior Eleitoral referente as eleigdes de 2018 e outro proferido pelo Tribunal Regional
Eleitoral do Maranhao referente as elei¢oes de 2020.

Durante as elei¢des de 2018, o Partido Comunista do Brasil (PCdoB) ingressou com
Representagdo por propaganda antecipada negativa (crime de calinia, difamacao, injuria eleitoral)
n°® 0600057-54.2018.6.10.0000 em face de Ricardo Jorge Murad, entdo candidato a deputado
federal, e Gilberto Léda, jornalista. O Representante alegou que a propaganda publicada pelo
primeiro representado em sua pagina pessoal da rede social Facebook, e reproduzida na integra
pelo segundo representado em seu blog, seria de cunho negativo e enganoso com intuito de
ludibriar o eleitorado ao afirmar inverdades acerca do entdo governador do Estado do Maranhao,

Flavio Dino, candidato a reelei¢ao na época. A postagem, objeto da agdo, afirmava em suma:

“Crimes para justificar crimes”. Flavio Dino faz isso todos os dias. Agora, tenta
desesperadamente justificar os crimes que cometeu quando determinou a mudanga de
objeto da obra de amplia¢do do Hospital de Alta Complexidade Carlos Macieira. [...] Pego
no crime, respondendo ja a uma agdo popular e a uma representagdo no TCE, Flavio Dino
engendrou uma operagdo, que eu estou chamando de “batom na cueca” porque coloca as
digitais dele na cena do crime, para tentar justificar o injustificavel. [...] Impressionante
como Flavio Dino perdeu a nogdo de limites em busca da reelei¢do. “S@o tantas as
violéncias e crimes que tem cometido por causa dessa reeleicdo, que ndo mede as
consequéncias nem que para isso tenha, como nesse caso, de colocar mais uma vez suas
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digitais na cena do crime, como no ditado popular, do “batom na cueca”.”.

No primeiro grau, o juiz relator do caso determinou, liminarmente, a retirada das
postagens questionadas dos referidos sitios eletronicos de cada representado. A decisdo de mérito
dos membros do Tribunal Regional Eleitoral do Maranhdo foi unanime no sentido de julgar
procedente a representacdo, com base nos seguintes argumentos principais: a) inexisténcia de
direito fundamental absoluto; b) o limite da liberdade de expressdo reside no direito a dignidade da
pessoa humana e direito a honra e a imagem do cidadao; c) verificou-se que a publicacdo possuia
cunho eleitoral e prejudicava a imagem do candidato. Na demanda, a propaganda foi veiculada
antes do periodo permitido por lei, sendo assim, considerada propaganda irregular extemporanea

proibida pelo art. 36 da Lei n® 9.504/97, além de negativa.
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Ocorre que, em novembro de 2021, no julgamento do Recurso Especial Eleitoral,
interposto pelos representados, o Tribunal Superior Eleitoral reformou o acérdao do TRE/MA para
julgar improcedente a representacao por propaganda eleitoral antecipada, e excluir a condenacao
dos recorrentes ao pagamento de multa. Nada tendo sido abordado com relagdo a retirada das
publicacdes dos sitios eletronicos, de modo a permitir sua eventual republicagdo pelos recorrentes.

Ainda que tenha sido reformada a decisdo, privilegiando em tese a liberdade de
expressao, a exclusao da publicagao foi formalmente mantida, uma vez que a reforma foi para
estritamente excluir a condenagao ao pagamento de multa e nao para reformar o acérdao regional
na integra, de modo a tornar sem efeito a decisdo que determinou a remog¢ao do conteudo desde o
primeiro grau, posteriormente mantida pelo TRE/MA. Aqui esta se diante de um caso de descuido
do TSE, em que, para que houvesse a verdadeira salvaguarda da liberdade de expressdo, a
publicacdo removida deveria ter sido reativada, de modo a privilegiar o acesso a informacao por
todos.

No voto do Ministro relator Luis Roberto Barroso, seguido de maneira unanime pelos
demais Ministros, foi feita uma divisdo entre duas analises, primeiro com relagdo ao carater
extemporaneo da propaganda, em seguida com relacdo ao seu carater negativo ou ofensivo. No
primeiro ponto, o relator repisou o entendimento ja pacificado do TSE no sentido de que, s6 sera
caracterizada a propaganda antecipada, uma vez reconhecido o carater eleitoral da mensagem>*, e
quando um dos trés parametros, a seguir, se fizerem presentes, ou seja, de forma alternativa e nao
cumulativa: “(1) a presenca de pedido explicito de voto; (ii) a utilizagdo de formas proscritas durante
o periodo oficial de propaganda; ou (iii) a violagdo ao principio da igualdade de oportunidades
entre os candidatos™>.

Nesse sentido, como se trata de propaganda extemporanea negativa, seria necessario

pedido de “nao-voto” ao candidato cuja publicacdo mencionou, o que ndo foi auferido no caso em

34 Tendo em vista que a publicagio em questdo pode ser um indiferente eleitoral como nos casos de mensagens de
felicitagdes de dia das maes, aniversario da cidade, feliz natal, entre outras que ndo caracterizam matéria eleitoral a
qual requer apreciagao e julgamento por parte da Justica Eleitoral. O julgamento do RE n° 060002772 pelo TRE/MA
em 22/10/2020, exemplifica uma situagdo de indiferente eleitoral. Existem também os discursos politicos, que ainda
que paregam eleitoreiros, também nédo sdo regulados pela legislacdo eleitoral. A exemplo do julgamento do RE n°
060005625 pelo TRE/MA em 03/11/2020 acerca de visita por congressista em hospital publico, com divulgagdo de
atos parlamentares, mas sem qualquer pedido de voto, no qual foi declarado ausente o carater eleitoreiro da
manifestagdo. Em ambos os casos mencionados, o direito a liberdade de expressao prevalece na maioria das vezes,
havendo algum espago nebuloso na interpretagdo e diferenciacdo, especialmente entre os discursos politicos e
eleitoreiros.

35 Nesse sentido o REspe n° 0600227-31/PE, Rel. Min. Edson Fachin, j. em 09.04.2019.
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questdo. Ademais, ndo houve utilizacdo de meio proscrito, muito menos restou demonstrada que a
postagem violou de alguma forma o equilibrio entre os concorrentes na disputa eleitoral. Sendo
assim, concluiu pela inexisténcia de propaganda eleitoral antecipada, o que por si sO ja afastou a
condenacao em multa dos recorrentes, estabelecida no art. 36, §3° da lei n® 9.504/97.

No que diz respeito ao aspecto negativo ou ofensivo da publicagdo afirmou que apesar
de que alguns julgados do TSE vém reconhecendo como propaganda eleitoral negativa antecipada,
as publicacdes que ofendem a honra de candidato, ¢ preciso atentar para o fato de que “ndo ¢
qualquer critica contundente a candidato ou ofensa a honra que caracteriza propaganda eleitoral
negativa antecipada, sob pena de violagdo a liberdade de expressao” (BRASIL, 2021).

Dessa forma, concluiu que a publicagdo em questdo se tratou de uma critica politica
tipica do processo eleitoral, e que os fatos apontados acerca do candidato Flavio Dino nao sdo
sabidamente inveridicos, muito menos podem ser verificaveis de plano, uma vez que ainda estao
em discussdo na Justica Comum. Acrescentou ainda que o caso ndo se enquadra como discurso de
odio, por mais severa e incomoda que tenha sido a mensagem veiculada. Ao final ratificou o
entendimento expressado no AgR-REspe n° 0600072-23 no sentido de que a Justiga Eleitoral nao
deve ser atribuida a moderagao das criticas politicas na internet, por isso, € preciso ter cautela ao
julgar manifestacdes que apenas desagradam e prejudiquem de alguma forma pré-candidatos e
candidatos (BRASIL, 2021)%.

Apesar de nao reconhecida a propaganda eleitoral extemporanea negativa, e enaltecido
o direito a liberdade de expressao no voto do relator, termos da decisdo undnime do Tribunal, houve
restrigdo ao referido direito no 1° grau, quando determinada a retirada das publica¢des dos
respectivos sitios eletronicos de cada representado, medida mantida pelo TRE/MA e
posteriormente pelo TSE, esse ultimo por omissdo. E bem verdade que a peti¢io de Recurso
Especial Eleitoral ndo requereu especificamente em seus pedidos o direito a postar novamente o
conteudo suprimido liminarmente, contudo, a pega recursal requereu a anulagdo por completo do
Acordao do TRE/MA o que deveria resultar na anula¢ao da determinagdo de remog¢ado do contetido
questionado da internet. Sendo assim, a liberdade de expressao e o direito a informagdo sofreram
limitagdes como resultado final, uma vez que a ordem judicial que determinou a retirada do
conteudo, tido como negativo, ndo foi expressamente anulada pelo Tribunal Superior Eleitoral, tao

somente a multa por propaganda antecipada foi afastada.

36 REspEl - Recurso Especial Eleitoral n° 060005754/MA, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, em 18.11.2019.
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Na segunda pesquisa jurisprudencial, dentre os acérdaos julgados pelo Tribunal
Regional Eleitoral do Maranhdo que deram preferéncia a liberdade de expressdo, destaca-se a
Representagdao n® 0600276-62.2020.6.10.0076 por propaganda negativa de autoria da Coligacao
“Resgate 0 amor pela ilha” em face do Jornalista Hilton Neto Ferreira. O representante alega que
o representado publicou manifestagdo falsa e difamatoria em seu blog que atenta contra a honra do
candidato a prefeito da coligacdo, o sr. Duarte Junior. Por tal motivo requereu ao final, o
deferimento do pedido liminar para determinar a imediata retirada da publicacao do referido sitio
eletronico de dominio do representado, € no mérito a aplicagdo de multa ao representado.

A publicacdo questionada na representagdo possuia como titulo “Duarte Junior ja

agrediu idosa na porta de escola em Sao Luis”, em seguida a postagem passava a relatar

A vida pregressa do deputado estadual e candidato a prefeito de Sdo Luis, Duarte Junior
(Republicanos), foi um tanto quanto nebulosa. O Blog do Neto Ferreira teve acesso a um
documento que mostra que o parlamentar foi acusado e denunciado por agredir
fisicamente uma idosa. O caso ocorreu quando Duarte era adolescente e estudava em uma
escola particular da capital maranhense. Segundo a documentagdo, o candidato do
Republicanos teria pisoteado a vitima quando saia da unidade escolar, deixando um
ferimento na idosa. A agressdo foi denunciada a Delegacia do Adolescente Infrator, que
encaminhou os autos para a 2* Vara da Infancia e Juventude da Capital, iniciando assim a
tramitagdo do processo. Durante o andamento do caso, Duarte ¢ os seus pais foram
intimados, mas faltaram a uma audiéncia. Em razdo disso, a delegado responsavel pelo
inquérito solicitou ao juiz um mandado de condugdo coercitiva, no qual foi autorizado.
Entdo, o deputado, adolescente a época, foi retirado da sala de aula e¢ levado para a
delegacia para prestar depoimento. Os pais de Duarte Junior chegaram a entrar com um
pedido de Habeas Corpus para suspender o processo contra o filho. Mas o desembargador
relator do caso, Militdo Gomes, deu como prejudicado o pedido por perda do objeto, pois
o juiz que respondia pelo processo deu a remissdo a favor do parlamentar. Portanto,
perdendo assim o objeto.”

A decisdo liminar foi concedida pelo juizo de 1° grau e, posteriormente confirmada na
sentenca de mérito reconhecendo a existéncia de propaganda eleitoral negativa especificamente
com relagdo ao titulo da matéria, determinando a remog¢ao da publicagdo do sitio eletronico do
representado e condenando o mesmo em multa. A juiza do caso afirmou em sintese que o direito
fundamental a liberdade de expressdo ndo possui carater absoluto e irrestrito, sendo papel da justi¢a
eleitoral intervir sempre que esse direito viole os direitos da personalidade dos candidatos, e
“causem um desequilibrio no pleito, ultrapassando o limite do debate politico”.

Observa-se que a decis@o acima, proferida em novembro de 2020, vai de encontro com
os precedentes do Tribunal Superior Eleitoral, especificamente o assinalado no julgamento do
Recurso Especial Eleitoral n° 060005754/MA, relator Ministro Luis Roberto Barroso em novembro

de 2019, examinado neste trabalho. Isso porque o relator desse ultimo demonstrou sua preocupagao
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com a fungdo da Justiga Eleitoral, de ndo se tornar moderadora dos conteudos politicos da internet,
ainda que esses atinjam severamente a imagem e honra dos candidatos. Ademais, o julgamento de
1° grau no processo n° 0600276-62.2020.6.10.0076, utilizou-se de fundamentagdo bastante
genérica e subjetiva ao estabelecer os requisitos que chamam a intervencao da justica eleitoral no
direito a liberdade de expressdo, quais sejam o desequilibrio do pleito e o ato do discurso extrapolar
o limite do debate publico, sem, contudo, fixar quais seriam os referidos limites.

No julgamento do Recurso Eleitoral, interposto pelo representado, o Tribunal Regional
Eleitoral do Maranhdo acordou unanimemente em dar provimento a peca recursal nos termos do
voto do relator Juiz Federal Wellington Claudio Pinho De Castro, em julho de 2021. Inicialmente,
0 juiz relator destaca a necessidade de ponderacdo, em cada caso concreto, dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal quais sejam, na referida acdo, o direito a liberdade
de expressdo e o direito a dignidade da pessoa humana, inexistindo, portanto, direito absoluto no
ordenamento juridico brasileiro. Ao analisar a postagem do recorrente, concluiu que essa possuia
carater meramente informativo e, mais ainda, que o eleitor possui o direito de conhecer a vida
passada dos candidatos. Portanto, nao considerou ter havido qualquer extrapolagao dos limites do
direito a liberdade de expressao. Nesse caso, o acordao do TRE/MA reformou a sentenga e
expressamente julgou os pedidos autorais totalmente improcedentes, incluido, portanto, o pedido
de remocao de conteudo, em outras palavras, houve melhor protecdo a liberdade de expressao no
presente caso’’. Ainda que nio tenha havido a determinacdo expressa para republicacdo do
conteudo retirado, a improcedéncia total dos pedidos da direito ao autor da mensagem publicar
novamente o conteudo antes removido, uma vez que estd sob a guarida do direito a liberdade de
expressao, sem qualquer decisao judicial que lhe restrinja.

Na andlise dos casos acima expostos ¢ possivel depreender algumas semelhancas
faticas, contudo os julgamentos proferidos pelo TRE/MA sdo contrarios. No primeiro caso, o
candidato Flavio Dino foi vitima de propaganda negativa, inclusive com imputagdo de crimes nos
trechos “Agora, tenta desesperadamente justificar os crimes que cometeu [...]” e “Sdo tantas as
violéncias e crimes que tem cometido por causa dessa reelei¢ao [....]”". Diante disso o TRE/MA em
2018 julgou a propaganda como irregular imputando multa aos réus. De outra maneira, em 2021,
o mesmo Tribunal deu preferéncia a liberdade de expressdo ao reconhecer a regularidade da

propaganda negativa contra o candidato Duarte Junior que também lhe imputava crimes, em seu

37 Recurso Eleitoral n° 060027662, TRE/MA, Relator(a) Des. Wellington Claudio Pinho De Castro, em 20.07.2021.
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titulo “Duarte Junior ja agrediu idosa na porta de escola em Sao Luis”. O que se observa ¢ que
argumentos como o da prote¢do a critica tipica ao debate publico e da liberdade de expressdo nao
configurar direito absoluto sdo utilizados como coringas para defender posigdes prévias dos
julgadores, sem a preocupacdo destes em manter uma jurisprudéncia uniforme e coerente para
casos similares.

Os resultados da pesquisa jurisprudencial, no que diz respeito, aos casos que deram
preferéncia a liberdade de expressao, em sua maioria giram em torno de eventual propaganda
negativa, em outras palavras, propaganda que prejudique de alguma forma o candidato, seja através
de meras criticas 4cidas, ofensas mais severas, ou divulgacio de informagdes inveridicas*®. Nos
casos acima examinados observa-se que houve inclusive alegagdes de crimes contra a honra, uma
vez que o representado Ricardo Murad teria afirmado a pratica de crimes do candidato Flavio Dino,
e no segundo caso, o blogueiro Hilton Ferreira Neto teria apontado também a suposta pratica de
crime de agressao do candidato Duarte Junior, mesmo assim, o TSE no primeiro caso ¢ 0o TRE/MA
no segundo caso entenderam que a liberdade de expressao deveria prevalecer. O destaque para
imputacdo de crimes de caltinia, difamagao e injuria ¢ importante, quando comparado aos casos do
proximo topico em que os direitos a honra e a imagem do candidato prevaleceram sobre o direito

a liberdade de expressao.

4.3.2 Casos de ndo prevaléncia da liberdade de expressao

O Partido Comunista do Brasil (PCdoB) interp6s representagdo por propaganda
eleitoral antecipada negativa n° 0600072-23.2018.6.10.0000 em face do jornalista Everildo Bastos,
durante a disputa eleitoral do ano de 2018. Alegou o representante que o video publicado no perfil
pessoal do representado trouxe diversas alegacdes inveridicas que afrontam a dignidade do entdo

candidato a governador Flavio Dino. As afirmacdes do video, em sintese, foram:

“Dino, Dino, Dino, Dino, Fora Ladrao” — 16 segundos (com imagem associada a uma
caricatura de Flavio Dino com trajes e simbolo nazista); “E os amigos do canalha (se
referindo a Flavio Dino)” — 27 segundo; “Os ‘comunista’ roubando (fazendo referéncia ao
chefe do executivo e ao partido ao qual pertence)” — 35 segundos; “O Maranhdo ta cheio
de rato” — 51 segundos; “Bando de comunista ladrdo” — 52 segundos; “#Dinovo, Nao” —
1 minuto e 02 segundos.

38 Sendo cinco dentre os dez julgados do TSE que deram preferéncia a liberdade de expressdo. E nove dentre os doze
julgados no TRE/MA no mesmo sentido. Os demais casos tratam de discussdes acerca de propaganda antecipada e
indiferente eleitoral, temas de certa forma pacificados ja na jurisprudéncia dos dois tribunais.
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A decisao liminar determinou a retirada do conteudo do perfil da rede social do
representado no prazo de vinte e quatro horas. O acérdao do TRE/MA no 1° grau, por tratar-se de
competéncia origindria deste Orgdo, julgou, por unanimidade, a representagdo totalmente
procedente para confirmar a liminar e sancionar o representado ao pagamento de multa por
propaganda antecipada no patamar minimo.

O representado interpOs recurso especial, o qual foi inadmitido pelo TRE/MA.
Inconformado com o referido juizo de admissibilidade, o representado interpds agravo nos proprios
autos, o qual foi distribuido para a relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso. O relator ndo sé deu
provimento ao agravo para admitir o recurso como passou a analise do mérito do recurso especial
dando lhe provimento para reformar o acordao regional por meio de decisdo monocratico utilizando
fundamentos similares aos do acorddo do REspEl - recurso especial eleitoral n® 060005754/MA, ja
examinado no topico anterior, ou seja, dando preferéncia ao direito a liberdade de expressao, além
de ndo ter constatado pedido de ndo voto, que justifique a configuracdo de multa por propaganda
eleitoral antecipada negativa.

Ocorre que o Ministério Publico Eleitoral recorreu da decisdo monocratica do Ministro
Luis Roberto Barroso por meio de agravo interno para que fosse restabelecida a decisdo do Tribunal
Regional Eleitoral do Maranhdo. Uma vez incluido em pauta, o referido agravo interno gerou
discussao interessante entre os sete Ministros da corte do Tribunal Superior Eleitoral, de modo que
a decisdo ndo foi unanime, mas resultou em um placar de quatro a trés para acolher o agravo
interno, negar seguimento ao recurso especial eleitoral e manter a decisdo do TRE/MA na integra,
ou seja, com condenacdo em multa ao recorrente.

Em seu voto, o relator Ministro Luis Roberto Barroso destacou que o video possuia
conteudo satirico divulgado por cidaddo comum, e por isso se diferenciava do julgado apontado
pelo Ministério Publico Eleitoral, o qual analisou publicacdo de noticia falsa emitida por pré-
candidato adversario. Em seus esclarecimentos, feitos na mesma sessdao de julgamento, o relator
afirmou, ainda, que reconhece a gravidade das manifestacdes do representado, e at¢ mesmo as
enquadra como crime contra a honra, contudo ndao concorda com a sua qualificacdo como
propaganda eleitoral negativa, pois isso atribuiria a justica eleitoral um papel de moderadora do
discurso politico da internet, além de conferir uma postura inaceitdvel de censura. Ademais, afirma

que o candidato que se sentiu ofendido tem a possibilidade de ingressar com pedido de direito de
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resposta e ainda buscar tutela na seara civel e penal caso queira, “mas (se) nés avocarmos para a
Justi¢a Eleitoral o controle das manifestacdes na rede social [...], eu temo que nods estejamos
trazendo para a Justiga Eleitoral uma postura de fiscal do salao no debate politico pela rede social”
(BRASIL, 2021)*.

O voto do relator foi acompanhado pelo voto dos Ministros Luis Felipe Salomao e
Sérgio Banhos o qual ponderou acerca da complexidade de identificar o discurso de 6dio, uma vez
que inexistem parametros legais para tanto. Acrescentou que se torna perigoso uma declaragao
nesse sentido por parte da Justica Eleitoral, tendo em vista que acaba permitindo as interpretagdes
mais diversas do que seria discurso de d6dio, por parte dos juizes eleitorais de 1° grau em todo o
Brasil.

Todavia o voto divergente vencedor do Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto
concluiu que a manifestagdo impugnada associou a imagem do candidato ao governo nazista, e,
portanto, ofendeu a sua honra, ultrapassando os limites da liberdade de expressao e da mera critica
politica. Mais ainda, destacou jurisprudéncia do TSE aplicavel ao caso, qual seja, “a livre
manifestagdo do pensamento ndo constitui direito de carater absoluto” e que “a divulgacdo de
publica¢do, antes do periodo permitido, que ofende a honra de possivel futuro candidato constitui
propaganda eleitoral negativa extemporanea”’.

De acordo com o Ministro Edson Fachin, que acompanhou a divergéncia, ha
compatibilidade entre o entendimento que veda o discurso de 6dio que tenta se passar por
propaganda eleitoral antecipada, e a Constitui¢do Federal, ante a ideia de democracia e dignidade
da pessoa humana. Sendo assim, entendeu que a manifestacdo, objeto da agdo, € ilicita por imputar
qualificacdo de nazista ao candidato o que revela uma clara amostra de discurso de 6dio, ainda que
nao haja pedido expresso de voto ou de nao voto, requisito de propaganda irregular extemporanea.

O Ministro Alexandre de Moraes, por sua vez, destacou a necessidade de combater as
milicias digitais que divulgam ofensas em periodo eleitoral na internet. O Ministro acredita que ¢
dever da Justica Eleitoral se posicionar e estabelecer regras de condutas na internet, especialmente,

nas redes sociais, de modo que eleitores e candidatos ndo venham a crer que estdo se expressando

39 Nio se trata de aceitar ou muito menos concordar com o discurso ofensivo veiculado, mas tio somente de resguardar
o direito de expressa-lo no periodo eleitoral, tal a sua importancia para o debate, devendo a pessoa que se sentir
prejudicada buscar tutela jurisdicional em outra seara que nao a eleitoral. O zelo do Ministro Barroso, acompanhado
pelo, é para evitar que a Justica Eleitoral se torne um mecanismo de censura do debate publico em periodo eleitoral.

40 AgR-Al n. 2-64/SP, de minha relatoria, DJe de 22.9.2017.



95

em “terra de ninguém”. Por fim, formando a maioria vencedora o Ministro Mauro Campbell,

acrescentou que

em qualquer campo que se analise o conflito entre a liberdade de expressdo e a
inviolabilidade da intimidade da vida privada, da honra e da imagem das pessoas (art. 5°,
X, da Constituicdo Federal), certo ¢ que ndo hé espaco para a chancela de atos permeados
de discurso de 6dio e de intolerdncia, mormente em periodo pré-eleitoral, circunstancia
que serve de gatilho para o estouro de animosidades entre eleitores e candidatos (BRASIL,
2021).

No caso analisado, prevaleceu o entendimento de que a publicagdo divulgada
caracterizava discurso de 6dio, incompativel com os principios democraticos e constitucionais
brasileiros. Assim, independentemente de haver pedido de voto ou ndo voto, para fins de
configuracdo de propaganda antecipada, a fundamentacdo tomou por base uma interpretacao
sistematica no sentido de que se o discurso de 6dio ¢ vedado no periodo de campanha eleitoral,
também o ¢é no periodo de pré-campanha. Dessa forma, houve restri¢do a liberdade de expressao
para manter excluida a publicagdo ofensiva e condenar o representado em multa por propaganda
eleitoral antecipada negativa (BRASIL, 2021) *!.

A decisdao do TSE nesse caso foi de encontro com o entendimento firmado pelo STF
na ADIn®4.451 que afirmou expressamente a permissao de realizagdo de programas humoristicos
e satiras que envolvam candidatos, partidos politicos e figuras publica em geral durante o periodo
eleitoral. O TSE, neste julgado, ampliou o conceito de discurso de 6dio que em regra gira em
retorno de manifestagdes intolerantes, discriminatorias por questdes identitarias e incitadoras de
violéncia para alcangar questdes partidarias e politicas, mais ainda feitas em contexto de satira
como no caso da caricatura do candidato Flavio Dino com trajes nazistas.

O Ministro Edson Faquin, que acompanhou a divergéncia vencedora, afirmou em suma
que associar o candidato ao nazismo gera rejei¢ao por parte da sociedade brasileira, e que, portanto,
trata-se de inadmissivel discurso de 6dio. Contudo, o intuito da propaganda eleitoral negativa,
estratégia tipica da disputa eleitoral e ndo proibida pela legislagdo brasileira, ¢ o de justamente
gerar certa rejeicao a determinado candidato, de modo a demonstrar que esse nao ¢ a melhor opgao
de voto. Em adicdo, observou-se diversas afirmagdes genéricas ao longo da fundamentagdo que

visa justificar o afastamento do direito a liberdade de expressao como ‘““assim, nao cabe cogitar de

4l REspEl - Agravo Regimental no Recurso Especial Eleitoral n° 060007223/MA. Relator(a) Min. Luis Roberto
Barroso. Relator(a) designado(a) Min. Tarcisio Vieira De Carvalho Neto, em 04.05.2021.
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meras criticas ou posi¢des acidas nem do exercicio do direito de manifestacdo politica. A postura
foi além, muito além” proferida pelo Ministro Tarcisio Vieira.

De maneira mais grave, o carater amplo de argumentos como esse, que deixam a
critério do julgador definir quais criticas sao cabiveis e quais ultrapassam o limite da liberdade de
expressdo, tornando-se perigoso quando se coloca em perspectiva a possivel manipulacao de
informacdes feita pelo Estado, por meio do judicidrio. Nesse sentido, ¢ bem verdade que existe sim
uma diferenca entre opinides e informagdes, ou seja, entre os juizos de valores, muitas vezes em
forma de criticas e os fatos ou noticias divulgadas acerca os candidatos, contudo ambos formam
uma unidade, protegida pelo direito a liberdade de expressdo, que deve estar amplamente
disponivel aos cidaddos para que possam construir livremente sua convicgio (CORBATON, 2004,
p. 22-23).

Se o judiciario passa a ditar quais manifestagdes politicas, especialmente as criticas que
ndo agradam aos candidatos, podem ser publicadas, a dimensdo democratica da liberdade de
expressao acaba sendo ferida, tendo em vista que o pluralismo de ideias e o pluralismo politico
passam a ser limitados por uma instituicao estatal. Isso porque, cabe aos cidadaos a tomada de
decisdes, uma vez que “o principio democratico tem como corolério a formagao da vontade politica
de baixo para cima e ndo ao contrario” (MACHADO, 2002, p. 80-81).

Constata-se, na jurisprudéncia analisada, que inexistem limites objetivos ao exercicio
da liberdade de expressao, tdo pouco uma defini¢cdo clara daquilo que ultrapassa a critica tipica do
debate eleitoral. Dessa forma, a interpretacdo acerca do discurso legal e ilegal fica a critério do
julgador do caso do caso concreto. Nesse sentido, a manifestacio humoristica que associa
candidato ao partido nazista para uns faz parte do livre exercicio da expressdo e para outros
constitui discurso de 6dio devendo ser proibido. E bem verdade que definir de forma exaustiva
quais sdo as manifestagdes permitidas por lei e quais ndo o sdo ¢ impossivel para o legislador,
contudo, parametros de interpretacdo precisam ser criados e seguidos pelos julgadores, assim como
ha necessidade de primar pela coeréncia e uniformidade da jurisprudéncia.

Nao se trata de uma tarefa facil, pois a complexidade da sociedade e dos conflitos
juridicos, que s6 aumenta, reclama por técnicas mais sofisticadas de argumentacdo. Esta nova
perspectiva coloca em cena a necessidade de revisdo profunda da relacdo entre direito e moral, bem
como demanda por uma rejei¢dao ou ao menos reconfigura¢do do paradigma juspositivista (LEAL,

2014, p. 136).
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A técnica de balanceamento entre os principios proposta por Alexy propde uma
maneira de melhor lidar com os conflitos entre direitos fundamentais, como nos casos analisados.
No sentido de que da um norte e estabelece ao julgador critérios de adequacdo, necessidade e
proporcionalidade, de modo a evitar que seja feito uma interpretacao aberta pelos julgadores,
através do qual ndo so6 a decisao fica a critério destes, mas também a sua respectiva fundamentagao
(LEAL, 2014, p. 157).

O problema da defini¢do de qual norma tem mais peso ndao possui uma resposta
universal fechada, mas envolve sempre conjungdes pragmaticas especiais. Assim, Robert Alexy
defende que o argumento procedimental da proporcionalidade confere menor instabilidade aos
sistemas juridicos. Nesse sentido, os argumentos juridicos e praticos em geral devem ser
combinados em todos os niveis, aplicando-se conjuntamente. Sendo assim, Leal (2014, p. 163)
afirma que “observando-se tais parametros hermenéuticos, parece-me que a decisao politica ou
judicial pode até gerar equivocos de avaliagdo e interpretacdo por parte do decisor, mas ndo estara
fundada em procedimento autoritario ou meramente subjetivo impossivel de ser controlado”.

Noutra monta, buscando dar continuidade a analise de casos, destaca-se mais uma
decisdo do TRE/MA, posteriormente confirmada pelo TSE, em representacdo por propaganda
eleitoral antecipada negativa n® 0600100-88.2018.6.10.0000 interposta pelo Partido Comunista do
Brasil em face do entdo candidato a deputado federal Ricardo Jorge Murad e blogueiro Hostilio
Caio Pereira Da Costa, ocorrida durante as eleicdes de 2018. A representacdo teve como objeto de
discussdo uma publicacgdo realizada pelo primeiro representado em sua pagina pessoal de rede

social, republicada na integra pelo segundo representado em seu blog, a qual afirmava, em sintese:

Vocés lembram desse imbroglio que eu ‘to ai’ publicando, até pra poder deixar isso
mesmo na imprensa, publicamente, para que todos possam acompanhar e a gente
demonstrar que essa imagem que Flavio Dino tenta passar de honesto, de um sujeito ético,
tudo ¢ ‘balela’, ele lava dinheiro, ele usa todo os métodos escusos que ele pensa ver nos
outros e condena de forma taxativa, sem direito a defesa. Pois agora o TRE determinou
que o PC do B entregasse ao PRP ¢ ele também, pessoa fisica dele, da conta da campanha,
as prestagdes de conta para saber se realmente aqueles 500 mil e aqueles 880 mil que foi
fruto de lavagem dos recursos que ele usou na campanha, realmente existem e que sdo
legitimos, que a gente ja sabe que ndo ¢, porque a propria empresa ja sabe que lavaram o
dinheiro.

O representante afirmou, em suma, que a manifestagao configurou propaganda eleitoral
antecipada em sua modalidade negativa, uma vez que houve a pratica de crimes contra a honra,
pois imputou crime de lavagem de dinheiro ao candidato e maculou a sua reputagao e dignidade

visando prejudicar o pré-candidato no pleito futuro. A decisdo liminar foi deferida para determinar
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a imediata retirada das publicagdes dos respectivos enderegos eletronicos de cada representado. Da
mesma forma, a decisdo monocratica proferida pelo relator Alexandre Lopes de Abreu confirmou
a liminar e condenou os representados em multa maxima de R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil) reais
nos termos do artigo 36, §3° da lei n® 9.504/97 por propaganda extemporanea. Interposto recurso
eleitoral pelos derrotados, o acorddao do TRE/MA confirmou a decisdo monocratica do relator,
alterando somente o quantum da multa para o valor minimo previsto no referido dispositivo legal.

Além de constatar a ocorréncia de propaganda eleitoral antecipada ofensiva que feriu
a honra e a imagem de autoridade publica, o entdo governador do Maranhao, a fundamentagao do
relator acompanhada pelos demais membros do Tribunal Regional Eleitoral do Maranhao, fez uma
analise acerca da veracidade das informagdes divulgadas. Exaltou que frente ao potencial lesivo
das noticias falsas ao equilibrio da disputa eleitoral, a justi¢a especializada para tanto ndo pode se
privar de atuar para combaté-las em defesa do exercicio da democracia.

Inicialmente, o Ministro Alexandre Lopes de Abreu afirmou seu posicionamento
acerca da essencialidade da liberdade de expressao para a democracia, com destaque especial para
o direito de ser informado, ndo s6 o direito de opinar. Contudo, aduziu ser necessario “aferir se a
informacao de fato contribui para o debate democratico e deve ter sua publicacdo mantida”.
Devendo ser verificado se ha veracidade na manifestacao, se ndo hé ofensa a honra e a imagem de
outrem e por ultimo se essa ndo foi adulterada de tal modo a levar o receptor a erro.

Dessa forma, a referida fundamentagao revelou um entendimento do direito a liberdade
de expressdo em sua versdo democratica, ou ativista que requer maior controle Estatal para
manutencdo do equilibrio do mercado de ideias. Nessa versdo a liberdade de expressdo deve ser
protegida desde que exerca seu papel instrumental de viabilizadora da democracia, conforme
explanado na subse¢do 2.2.3 deste trabalho. Deduz-se da afirmag¢ado do relator que a informagado ou
opinido que ndo contribuir para o debate democratico, de acordo com a interpretacdo do poder
judiciério, ndo merece ser protegida pelo direito fundamental a liberdade de expressdo, podendo
inclusive ser removida de circulagdo®.

Nesse sentido, conclui que:

Essa verificagdo cautelosa, ndo tem nada a ver com censura, muito pelo contrario. E
garantir o livre exercicio da manifestacdo da opinido, da imprensa e a realizagdo da

42 Essa visdo vai de encontro com o modelo de equilibrio entre liberdades individuais e democracia proposto por Robert
Dahl, conforme amplamente explanado no capitulo 3 deste trabalho. O argumento utilizado para restringir o direito
a liberdade de expressao em prol da defesa da democracia ¢ inconcebivel, uma vez que o primeiro é pressuposto do
processo democratico.
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propaganda eleitoral dentro dos limites constitucionais de protecdo a honra e respeitando
os principios da isonomia ¢ da paridade de armas entre os concorrentes, mas, sobretudo,
o direito do cidaddo a informagdes com qualidade (BRASIL, 2018)

Portanto, ao trazer a ideia de informacdo de qualidade, o relator caminhou para um
cenario de classificagdo das manifestacdes que merecem ser defendidas pelo poder judiciario e
outras que ndo merecem tal guarida, podendo inclusive ser excluidas de circulagdo. Ocorre que tal
classificagdo ndo conta com pardmetros legais objetivos, restando a cargo da Justica Eleitoral
decidir o que ¢ exercicio da liberdade de manifestacao de pensamento e o que ultrapassa os limites
desse exercicio. A decisdo subjetiva, ndo baseada em critérios legais, mostra-se perigosa pois cria
inseguranga juridica e decisdes casuisticas.

Ao dar provimento para a representagdo por propaganda antecipada extemporanea
negativa, o relator afirma que para a caracterizacdo dessa irregularidade basta que a manifestacao
de carater eleitoreiro tenha sido feita antes do periodo permitido por lei, € que “ultrapasse os limites
da mera critica e, dentro do contexto fatico, revele a intengdo eleitoreira de demonstrar que
candidato ou potencial candidato ndo ¢ apto a exercer determinado cargo publico, notadamente
quando faz comparativo entre gestores”. Em outras palavras, essa conclusdo ¢ contraria ao
entendimento de que ¢ necessario o pedido de voto, ou de ndo-voto para configuracdo da
propaganda eleitoral antecipada negativa, conforme proferido pelo TSE*.

Ainda inconformados com a decisdo do Tribunal Regional Eleitoral do Maranhao, os
representados interpuseram recurso especial eleitoral, o qual foi distribuido para a relatoria do
Ministro Jorge Mussi que negou seguimento monocraticamente ao Respe. Posteriormente o
Acordao proferido de maneira unissona pelos Ministros do TSE em julgamento de agravo interno,
negou seguimento a0 mesmo, acompanhando o entendimento do relator.

Na argumentagdo do Ministro Jorge Mussi, subscrita pelos demais membros do TSE,
concluiu-se que a interpretacdo do acordao regional recorrido estd de acordo com os precedentes
do TSE que entendem a liberdade de expressdo ndo ¢ direito absoluto e que a divulgacao de
propaganda eleitoral antes do periodo permitido que ofenda a honra e a imagem de pré-candidatos

configura propaganda eleitoral antecipada negativa, e, portanto, ilicita.**

43 REspEl - Recurso Especial Eleitoral n° 060005754/MA, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, em 18.11.2019.
4 Citou os seguintes julgados para corroborar com sua constatagio AgR-AI 2-64/SP/SP, Tarcisio Vieira de Carvalho
Neto, DJE de 22/9/2017 e AgR-REspe 206-26/RJ, Rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha, DJE de 27/3/2015.
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No que diz respeito a analise da veracidade das afirmagdes realizadas na suposta
propaganda eleitoral, requerimento do agravo interno dos representados, o TSE invocou a simula
n° 24, para justificar seu impedimento na realizacdo de reexame do conjunto fatico-probatorio, o

qual j4 havia sido definido pelo TRE/MA (BRASIL, 2019)*.

4.3.3. Casos de restricao formal da propaganda eleitoral

Nos casos de restricdo formal da propaganda eleitoral, observa-se que o critério de
decisdo da Justica Eleitoral é objetivo, uma vez que tais limites estdo previstos, em regra, na
legislacdo, com algumas exceg¢des para os casos que demandam uma interpretagdo por analogia ou
sistemdtica em razdo da legislacdo ndo conseguir prever todas as circunstancias do mundo pratico.
Na pesquisa jurisprudencial realizada, os acordaos acerca do tema foram encontradas somente no
TRE/MA, por duas razdes: i) em regra a decisdo requer reanalise de provas, impossivel de ser
realizada pelo Tribunal Superior Eleitoral; ii) por se tratar de restri¢do clara prevista em lei, faltam
os requisitos minimos para interposi¢do de recurso especial eleitoral, quais sejam, decisdo de
tribunal regional proferida de forma expressamente contraria a dispositivo legal ou for constatada
divergéncia na interpretacdo de lei por mais de um tribunal eleitoral, nos termos do artigo 276,
inciso I, alineas a) e b) da lei n® 4.737/65, Codigo Eleitoral.

No que diz respeito as previsdes claras na legislagc@o, a busca encontrou julgados acerca
das seguintes vedagdes: a) realizagdo de propaganda eleitoral em bem publico (no caso foram
afixadas bandeiras em local publico), proibida pelo art. 37, §1° da Lei n® 9.504/97*; b) irregular
divulgacdo de material de campanha sem a devida identificagdo da legenda partidaria, conforme
determina os arts. 10 e 11 da resolugdo TSE n° 23.610/19*7; ¢) utilizagdo avulsa de carro de som
como meio de propaganda eleitoral vedado pelo art. 39, §11 da Lei n® 9.504/97%%; d) placa afixada
em comité ndo central de campanha que ultrapassa o limite de 0,5m? imposto pelo art. 37, §2° da

Lei n®9.504/97%. As restri¢des a liberdade de propaganda eleitoral observadas nos casos referidos

45 AgR-Respe n° 060010088/MA, Rel. Min. Jorge Mussi. DJE de 26/08/2019.

46 RE n° 060026885 — Sdo Luis/MA. Relator(a) Des. Cristiano Simas De Sousa. DJE de 16.08.2021.

4TRE n°® 060027492 — Sdo Luis/MA, Relator(a) Des. Ronaldo Castro Desterro E Silva. DJE de 23.08.2021.
4 RP n° 060094875 — Sdo Luis/MA, Relator(a) Des. Itaércio Paulino Da Silva. DJ de 25.03.2019.

4 RE n° 060005710 — Sdo Luis/MA, Relator(a) Des. Jose Joaquim Figueiredo Dos Anjos. DJ de 01.02.2021.
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acima sdo objetivamente previstas na legislacdo, sendo assim, ndo demandam maior esforco
interpretativo por parte da Justica Eleitoral.

Contudo, alguns casos, ainda que a primeira vista parecam fazer parte do grupo de
restri¢gdes objetivas dispostas em lei, merecem um exame mais cauteloso e aprofundado dos fatos
e uma interpretacdo mais trabalhosa dos juizes e tribunais eleitorais.

Nesse contexto, destacam-se, inicialmente, os casos de “efeito outdoor”. A legislagdo
eleitoral prevé em seu art. 39, §8° que “¢ vedada a propaganda eleitoral mediante outdoors,
inclusive eletronicos, sujeitando-se a empresa responsavel, os partidos, as coligacdes e os
candidatos a imediata retirada da propaganda irregular e ao pagamento de multa no valor de R$
5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 15.000,00 (quinze mil reais).”. Todavia, a jurisprudéncia tem
ampliado o conceito de outdoor para abarcar ndo somente o painel publicitario tradicionalmente
afixado a beira de rodovias, mas também painéis com caracteristicas similares e que produzam o
mesmo efeito daquele, como exemplo painéis eletronicos circundando cacamba de caminhao
(truckdoor)’, painel luminoso instalado em fachada de edificio®!, divulgacdo de imagem e nome
de candidato em veiculo (busdoor)®. Ocorre que, nesses casos, observou-se uma interpretagio
restritiva extensiva da norma, uma vez que € incapaz de prever todas as circunstancias da vida
pratica, o que resulta em maior restrigdo a liberdade de expressao no exercicio da propaganda
eleitoral. A opcao da Justica Eleitoral foi por proibir a propaganda eleitoral que produza os mesmos
efeitos do outdoor, no sentido de desequilibrio da concorréncia ao pleito, ao invés de permitir meios

publicitarios similares aos outdoors uma vez que ndo vedados expressamente em lei.

4.4 Abstracao de parametros para identificar os limites

4.4.1 Quando a restri¢do a liberdade de expressao na propaganda eleitoral viola a clausula geral da

liberdade de expressao?

A primeira hipotese de violagao da cldusula geral encontra-se disposta na Constituicao

Federal brasileira, qual seja a vedacdo a censura conforme disposto nos artigos art. 5°, inciso IX, e

S0 RE n° 060037590 — Sao Luis/MA, Relator(a) Des. Ronaldo Castro Desterro E Silva. DJ de 10.05.2021.

SI'RE n° 060005340 — Sdo Luis/MA, Relator(a) Des. Ronaldo Castro Desterro E Silva. PSESS - Publicado em Sessdo,
Data 09/11/2020.

2 RE n° 060002080 — Sdo Luis/MA, Relator(a) Des. Jose Joaquim Figueiredo Dos Anjos. DJ de 03.11.2020.
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220, inciso §2°. De modo que, a eventual restricao a liberdade de expressdo pelo Estado deve ser
devidamente fundamentada em argumentos legais, € ndo com base em interesses de natureza
politica, ideoldgica ou artistica previstos nos dispositivos acima.

Nesse quesito, destaca-se maior violagdo ainda, em caso de censura prévia a liberdade
de expressdo na propaganda eleitoral. Isso porque o Supremo Tribunal Federal ja4 assentou em
julgamento da ADPF n°® 130 que os atos estatais jamais poderdo configurar censura prévia a
atividade jornalistica, tendo em vista sua essencialidade para a democracia. Entendimento esse que
tem sido expandido para proibir a censura prévia relativamente a qualquer conteudo e ndo somente
a atividade jornalistica. Desse modo, na realidade atual marcada pelo amplo uso da internet como
ferramenta da propaganda eleitoral, a determinag@o de suspensdo de perfis de redes sociais ¢ um
exemplo de violagdo a clausula geral da liberdade de expressdo uma vez que representa censura
prévia ao usuario daquele perfil, que resta impedido de divulgar qualquer conteudo.

Assim, frente a uma propaganda eleitoral abusiva é recomendével optar por uma san¢ao
posterior ao fato, como € o caso da determinagdo de retirada de um post ou mensagem especifica,
pois ocorre apds constatada a sua ilegalidade. Além disso, outras alternativas ainda podem ser
priorizadas antes da retirada de contetido, como ¢ o (1) caso do direito de resposta, que privilegia a
solucdo de fornecer mais informacao ao eleitorado o que engrandece o debate politico e o exercicio
da liberdade de expressao; e (i1) da indeniza¢do em forma de pectinia a partir da responsabilizacao
civil do autor da irregularidade.

Ademais, a restri¢do a liberdade de expressao na propaganda eleitoral ndo pode vir a
ferir o nucleo desse direito fundamental, eliminando-o por completo, em um sistema tudo ou nada.
Sendo assim, a censura prévia, a exemplo da suspensdo de perfil de usuario da internet ou da
proibicao de meios de comunicacao em falar de determinado assunto, constitui uma intervengao
demasiadamente rigida na esséncia do direito a liberdade de expressao.

No caso da liberdade de expressao, caracterizado como um principio e ndo como regra,
esse deve ter a intensidade da sua intervencdo sopesada frente aos outros principios, além de
verificado a necessidade e a adequagdo dessa interven¢ao (ALEXY, 2008, p. 167). Em outras
palavras, conforme j pacificado entendimento exposto pelo STF, a restricdo a expressdo somente
podera ser feita uma vez que fundamentada na prote¢do de outro direito fundamental previsto na
Constituicao Federal ou derivado desta. Dessa maneira, qualquer tipo de ato que afaste o direito a

liberdade de expressdo em prol da defesa de normas hierarquicamente inferiores dentro do
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ordenamento juridico representa uma afronta a cldusula geral desse direito e a ordem juridica
brasileira.

Isso ocorre quando se fundamenta as restri¢gdes aos discursos politicos e eleitorais que
veiculam propaganda negativa, em fundamentos menores, no sentido de constitucionalmente nao
protegidos, como na defesa da moralidade e pureza do debate eleitoral. Por vezes restringe-se,
erroneamente, o direito a liberdade de expressao, no intuito de poupar que o candidato experimente
qualquer tipo de mal-estar a partir das mensagens negativas acerca da sua pessoa, o que poderia
acabar desestimulando a participagdo daqueles que temem passar por situagdes desagradaveis.

Sendo assim, quando hd mera propaganda negativa, com criticas tipicas do debate
politico, ndo se justifica a restri¢do ao discurso, uma vez que se estaria buscando defender o bem-
estar do candidato ou a moralidade das eleigdes, no intuito de s6 permitir discursos puros e
virtuosos durante a campanhas, direitos esses ndo protegidos pela Constituicdo Federal. Desse
modo, tais valores ndo merecem sequer ser sopesados em face do direito fundamental a liberdade
de expressao.

Ademais, na divulgacdo de informacdes desagradaveis sobre o passado dos candidatos
destaca-se a inexisténcia de direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro. O
Supremo Tribunal Federal assentou entendimento em 2021 no sentido de que o desejo de apagar
ou proibir a veiculagdo de informacdes verdadeiras através dos meios de comunicagdo ¢
incompativel com a Constituicdo Federal, devendo o caso concreto ser analisado para aferir o
eventual abuso do direito a liberdade de expressio™.

E direito do eleitor tomar conhecimento da vida pregressa do candidato de modo a
formar um convencimento bastante informado. Além disso, sdo 0s concorrentes 0s mais
interessados e aptos a investigar a vida um dos outros, ao invés de deixar a cargo somente dos
eleitores ou meios de comunicagdo, o que contribui para o pleno conhecimento daqueles que
participam da disputa. Caso, se permita somente a propaganda positiva, a tendéncia ¢ que cada
candidato oculte o aspecto da sua vida que lhe degradaria ou lhe causaria perda de votos. A
permissao da propaganda negativa, dessa forma, ¢ valiosa para o processo eleitoral e, em ultima

analise, para a escolha imparcial dos representantes publicos (OSORIO, 2017, p. 229).

33 STF - RE: 1010606 RJ, Relator: DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 11/02/2021, Tribunal Pleno, Data de
Publicagao: 20/05/2021.
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Outrossim, o TSE e o TRE/MA tém utilizado do entendimento de que candidatos e
agentes publicos devem ter a pele mais grossa, ou seja, ser capaz de sofrer criticas mais severas
acerca de sua pessoa, suas atitudes e desempenho no governo, do que pessoas comuns nao-
candidatas a cargos eletivos>*. Em outras palavras, quando ha restri¢do de criticas 4cidas em meio
a propaganda eleitoral, que ndo possuam ofensa ou divulgagdo de informacdes inveridicas, ha
violagdo da cldusula geral de protecao da liberdade de expressao, pois o prejuizo ao debate politico
resultante € mais severo do que o ganho que se pretende.

Em uma perspectiva tedrica, a restri¢ao a propaganda eleitoral justificada na suposta
garantia da democracia também ndo se sustenta, conforme proposto pela teoria de Robert Dahl,
amplamente exposta no capitulo trés desta pesquisa. Sendo assim, a interven¢ao do poder judiciario
deve ser minima, somente em casos excepcionais de verdadeiros abusos do direito a liberdade de
expressdo, isso porque o entendimento do TSE sustenta que “[o] carater dialético imanente as

disputas politico-eleitorais exige maior deferéncia a liberdade de expressdo e de pensamento”>°.

4.4.2 Quais os parametros objetivos para identificar os limites?

No que diz respeito a jurisprudéncia analisada no presente capitulo € possivel constatar
que dois temas macros sdo recorrentemente apontados como supostas irregularidades da
propaganda eleitoral nas representacdes judiciais, quais sejam a propaganda antecipada e a
propaganda negativa, muitas vezes ambas alega¢des aparecem juntas na mesma descri¢ao fatica
desse tipo de acdo.

A propaganda antecipada ¢ aquela considerada realizada antes do periodo permitido
em lei, a partir do dia 16 de agosto do ano eleitoral. O intuito do legislador ao prever tal
irregularidade foi de equilibrar a disputa eleitoral, determinando o mesmo tempo de campanha para
todos os candidatos, de modo a impedir que os candidatos mais abastados financeiramente facam
campanha eleitoral, com seus respectivos gastos elevados, por mais tempo que outros candidatos

financeiramente desfavorecidos.

54 TSE - RESPE: 219225 MACAPA - AP, Relator: Min. ROSA WEBER, Data de Julgamento: 01/03/2018, Data de
Publica¢ao: DJE - Diario de justiga eletronico, Data 11/04/2018 e TRE-MA - RE: 6541 BACABAL - MA, Relator:
BRUNO ARAUJO DUAILIBE PINHEIRO, Data de Julgamento: 12/08/2019, Data de Publicagdo: DJ - Diario de
justi¢a, Tomo 152, Data 20/08/2019.

35 AgR-RO 758-25/SP, Rel. designado Min. Luiz Fux, DJE de 13/9/2017 e REspEl n° 060001643/MA, Rel. Min. Luis
Felipe Salomao. DJE de 13.12.2021.
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Ocorre que no intuito de ampliar a livre manifestacdo dos candidatos e possibilitar que
esses se tornem conhecidos pelos eleitores, antes mesmo do periodo de campanha eleitoral, o
legislador aumentou as possibilidades de atos durante o periodo que ficou conhecido como pré-
campanha. Sendo assim, o artigo 36-A da lei n® 9.504/97 afirma em seu caput que nao configura
propaganda antecipada irregular a manifestacdo que ndo contenha pedido expresso de voto, e traz
ainda, em seus incisos, as hipdteses permitidas.

Muitos sdo os casos de representagdo por propaganda eleitoral antecipada, dessa forma,
a jurisprudéncia estabeleceu alguns critérios objetivos para identificar a referida irregularidade.

6 apds, um dos trés

Primeiramente deve ser reconhecido o carater eleitoral da mensagem’
parametros, a seguir, devem se fazer presentes, ou seja, de forma alternativa e ndo cumulativa: “(i)
a presenca de pedido explicito de voto; (ii) a utilizagdo de formas proscritas durante o periodo
oficial de propaganda; ou (iii) a violagdo ao principio da igualdade de oportunidades entre os
candidatos™’.

Caso contrario, ndo sendo preenchidos os referidos critérios

deve-se privilegiar a escolha do legislador, que, ademais, ¢ aquela que garante a
possibilidade de renovacdo da politica, permitindo que pré-candidatos se tornem
conhecidos do eleitorado e tenham chances na disputa eleitoral, a despeito da significativa
reducdo da duracdo das campanhas eleitorais implementada também pela Lei n°
13.165/2015.38

No tocante a propaganda negativa, os casos analisados demonstram que dois sdo os
principais critérios objetivos para identifica-la, quais sejam, a existéncia de ofensa a honra ou a

imagem do candidato com potencial lesivo para sua campanha ou reputacio’’, e a divulgacio de

6 Tendo em vista que a publicagdo em questdo pode ser um indiferente eleitoral como nos casos de mensagens de
felicitagdes de dia das maes, aniversario da cidade, feliz natal, entre outras que ndo caracterizam matéria eleitoral a
qual requer apreciagdo e julgamento por parte da Justica Eleitoral. O julgamento do RE n° 060002772 pelo TRE/MA
em 22/10/2020, exemplifica uma situagdo de indiferente eleitoral. Existem também os discursos politicos, que ainda
que paregcam eleitoreiros, também nédo sdo regulados pela legislacdo eleitoral. A exemplo do julgamento do RE n°
060005625 pelo TRE/MA em 03/11/2020 acerca de visita por congressista em hospital publico, com divulgagdo de
atos parlamentares, mas sem qualquer pedido de voto, no qual foi declarado ausente o carater eleitoreiro da
manifestagdo. Em ambos os casos mencionados, o direito a liberdade de expressdo prevalece na maioria das vezes,
havendo algum espago nebuloso na interpretacdo e diferenciagdo, especialmente entre os discursos politicos e
eleitoreiros.

57 Nesse sentido o REspe n° 0600227-31/PE, Rel. Min. Edson Fachin, j. em 09.04.2019.

3% Al n° 060080586/MA, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, DJE de 10.05.2021.

39 Apesar de ser utilizado como se critério objetivo fosse, a referida fundamentacdo é extremamente subjetiva e serve
a qualquer tipo de resultado que se pretenda, seja de prote¢ao ou de restricao a liberdade de expressdo, uma vez que
a manifestacao eleitoral analisada no caso concreto ¢ interpretada de maneira diferente para cada julgador, conforme
visto nos casos analisados na subse¢do anterior deste trabalho.
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informacdo falsa®®. Nesse tiltimo aspecto, ha ainda um requisito adicional, qual seja a necessidade
de a informagdo ser flagrantemente inveridica, de modo que ndo requeira um complexo trabalho
investigativo para aferir a falsidade da noticia®!.

Mais ainda, no processo decisorio de identificacdo da propaganda negativa,
acompanhado de possivel punicdo do autor ou remocdo do referido contetido, assim como na
analise de qualquer imputacao de irregularidade, a jurisprudéncia eleitoral tem como regra verificar
a eventual capacidade de violagdo ao principio da igualdade de oportunidades, caro para o direito
eleitoral.

A identificacdo de eventual discurso de 6dio uma mensagem de propaganda eleitoral é
mais um critério, retirado dos casos analisados nesta pesquisa, para justificar a restricdo a
propaganda eleitoral. Sendo assim, ao realizar uma interpretacdo inversa, nos casos em que nao
ficar demonstrado o discurso de 6dio, ndo devera haver restrigao a liberdade de expressao, a menos
que sejam identificados os demais requisitos apontados anteriormente.

O discurso de 6dio ¢é aquele discriminatodrio direcionado a determinado grupo ou pessoa
em razdo de sua cor, etnia, origem, orientacdo sexual, deficiéncia, religido, entre outras atribui¢des
identitarias. O conceito tem sido ampliado para discriminacdo por razdes politicas, como ocorreu
no caso examinado no item 4.3.2 em que a associag¢dao do partido nazista alemao com o candidato
Flavio Dino foi considerada como discurso de 6dio, pelo voto divergente vencedor naquela decisao
do TSE. O Ministro Edson Fachin fundamentou a identificagao do discurso de 6dio nesse caso ao

afirmar que:

Apor a alguém a pecha de nazista busca atribuir a um ser humano caracteristicas como a
de rejeigdo a determinados extratos sociais, de adogdo de pontos de vista ideologicamente
extremados e antidemocraticos, além de buscar lhe vestir de toda a rejei¢@o e reprovagéo
que a histéria mundial assentou sobre todos os homens que perfilharam o ideal do nazismo
durante a Segunda Guerra Mundial (BRASIL, 2021)52.

Outrossim, no que diz respeito as restri¢des, principalmente formais, a jurisprudéncia
eleitoral também se guia por um dos principios gerais do direito através do qual “[...] ndo se pode

dar interpretacdo ampliativa a uma norma que restringe direito, nem tampouco usar de analogia in

8 AREspE n° n° 060001558/MA, Rel. Min. Alexandre de Moraes, DJE de 09.11.2021.

61 Nesse sentido: R-Rp n°® 2962-41/DF, rel. Min. Henrique Neves da Silva, PSESS de 28.9.2010; e Rp n° 0601513~
18/DF, rel. Min. Carlos Horbach, PSESS de 5.10.2018.

62 REspEl - Agravo Regimental no Recurso Especial Eleitoral n® 060007223/MA. Relator(a) Min. Luis Roberto
Barroso. Relator(a) designado(a) Min. Tarcisio Vieira De Carvalho Neto, em 04.05.2021.
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).83 Dessa

malam partem a fim de criar-se sangdo ndo tipificada pelo legislador” (BRASIL, 2019
forma, a previsdo legal, por mais 6bvia que pareca essa afirmagdo, ¢ o principal limite para o
julgador identificar a propaganda eleitoral irregular e aplicar-lhe restri¢ao a liberdade de expressao,
como a retirada do contetido de circulagdo ou puni¢do ao autor. E o caso das irregularidades de
mera conduta, a exemplo da vedagdo de circulacdo de carro de som de forma isolada que veicule
propaganda eleitoral fora de uma carreata ou passeata. Nessa situacdo, vedada pela legislagdo
eleitoral, ndo hd qualquer previsdo de puni¢ao para o autor da irregularidade, a auséncia de

dispositivo legal nesse sentido perfaz um limite objetivo claro a atuagao do julgador, que ndo pode

fazer interpretagao por analogia em prejuizo do acusado.

4.4.3 Quais os efeitos da primazia da restri¢ao?

A restri¢ao a propaganda eleitoral como resposta preferencial, especialmente através
da remocao de conteudo e da atribui¢do de multa aos autores da irregularidade sdo capazes de gerar
consequéncias indesejadas para o Estado brasileiro, como: (a) o chilling effect, efeito
desencorajador de exercicio do direito a liberdade de expressao por receio de sangdo legal, o que
culmina na autocensura dos agentes do processo eleitoral; (b) predilecdo pela propaganda
propositiva que acaba ocultando os defeitos inerentes a todo e qualquer candidato; (c) propaganda
eleitoral selecionada pelo judiciario, que ainda que deva ser imparcial possui interesses € muitas
vezes ¢ for¢ado a alid-los aos desejos dos membros dos poderes executivo e legislativo, conforme
alerta Robert Dahl; (d) favorecimento de alguns candidatos em detrimento de outros; (e) por fim,
todos os itens resultam na limitagdo do amplo acesso de informagdes aos eleitores, o que gera grave
prejuizo a democracia, efeito reverso do que se pretende na justificativa de tais restrigdes.

Quando o Estado assume uma atitude que privilegia a restricdo do discurso eleitoral,
os cidaddos passam a temer constantemente eventual puni¢do acerca das manifestagoes
expressadas. Esse ¢ um efeito que desencoraja, portanto, a participacdo de candidatos, eleitores,
meios de comunicagdo, jornalistas no processo eleitoral, especialmente na propaganda eleitoral. A
restrigdo como regra, fere o intuito primordial da liberdade de expressdo nesse periodo, uma vez
que desanima os agentes desse processo e frustra os esfor¢os daqueles que t€ém coragem de

enfrentar um poder estatal limitador. Por vezes, a puni¢cdo como regra pode acabar excluindo do

6 RESPE n° 060006883/MA, Rel. Min. Og Fernandes. DJE de 26.08.2019.



108

debate os cidaddos e candidatos que ndo conseguem dispor de advogados, de recursos financeiros
para defendé-los judicialmente ou cumprir com as condenagdes em multa da Justica Eleitoral
quando sua publicagdo for julgada como abusiva.

A restrigdao a propaganda eleitoral, conforme amplamente demonstrado no topico da
analise de casos da jurisprudéncia, em sua maioria se direciona as hipdteses de propaganda eleitoral
negativa. Dessa maneira, quando a regra ¢ a da remog¢ao de conteudo eleitoral negativo, resta
disponivel para o publico, em suma, a propaganda propositiva. Essa ultima seleciona somente as
qualidades, virtudes e boas acdes realizadas pelos candidatos, uma vez que o intuito primordial da
propaganda eleitoral é convencer o eleitor de que determinado sujeito ¢ a melhor escolha de voto.
Em outras palavras, o resultado alcangado pode ser o de uma campanha eleitoral enganosa, uma
vez que nao permite que outros, especialmente adversarios, revelem a verdade completa acerca da
personalidade, atitudes e conduta governamental dos concorrentes ao pleito.

Isso ndo significa dizer que devem ser defendidos, muito menos estimulados, os
discursos sem civilidade, imorais e sujos que visam atacar o adversario. Mas tdo somente sustentar
que cabe ao cidaddo, dentro de sua autonomia, fazer o juizo de valor de qual discurso € o correto,
ou qual lhe agrada mais, ndo devendo essa funcao ser substituida pelo poder estatal. Uma vez que
0 povo ¢ o protagonista do governo democratico, também deve o ser no momento de julgar o
conteudo da propaganda eleitoral, ao passo que a Justica Eleitoral tem de atuar somente de maneira
excepcional para retirar contetidos abusivos € ndo como regra para restringi-la (TERRA, 2018, p.
356).

Ao assumir o papel mais ativo de moderador do contetido de propaganda eleitoral
divulgado, o Estado merece algumas ressalvas acerca de seu comportamento. Isso porque foram os
legisladores e membros do poder executivo uma vez candidatos os quais buscam sua reelei¢dao ou
possuem candidatos aliados que pretendem ver bem sucedidos no resultado do pleito. Sendo assim,
por mais proba que deva ser a atuacdo Estatal, ¢ natural que os detentores de cargos eletivos atuem
no sentido de privilegiar seus interesses € os daqueles que apoiam politicamente. No tocante ao
poder judicidrio, inicialmente pode parecer que este poder estaria livre de tal influéncia de
interesses, contudo, a experiéncia aponta que as convicgdes dos juizes em regra estdo em harmonia
com as dos demais poderes, como parte do jogo politico tanto para nomeag¢do dos magistrados
quando para manter a governabilidade, aceitacdo e perpetuacdo do poder dos membros do

legislativo e executivo (DAHL, 2012, p. 302).



109

Como derivado do procedimento acima apontado revela-se o privilégio de
determinados candidatos em face de outros. Uma vez que ndo se deixa a cargo do eleitorado, ou
do mercado de ideias, obter e julgar quais informacgdes e quais candidatos sdo mais atrativos, mas
¢ colocado o poder de moderacao nas maos do Estado que poderd, e muito provavelmente, buscara
favorecer o candidato de sua preferéncia por meio da restricao de conteidos que possam prejudica-
lo. Dessa maneira, o risco da primazia da restri¢ao por parte do Estado ¢ da hegemonia de um tnico
grupo politico, circunstancia esta que representaria fissura na esséncia de uma democracia, governo
que pressupde a pluralidade e alternancia de poder.

Por fim, todos os resultados pontuados até aqui culminam em um efeito de maior
grandeza, qual seja, o prejuizo do processo eleitoral e da democracia. Conforme preconizado por
Robert Dahl, ndo somente as eleigdes livres e justas sdo fundamentais para uma democracia, mas
precisam estar aliadas ao direito a liberdade de expressdo. Especialmente porque o processo
eleitoral, tem no pleito o seu ponto alto, mas requer que o periodo de campanha eleitoral, que o
antecede, seja eficiente e potencializado no sentido de permitir que o eleitor escolha da melhor
maneira seus representantes. Sendo assim, a primazia da restri¢do a propaganda limita a quantidade
de informagdes disponiveis em um debate eleitoral, obstaculizando o direito de ser informado que
concede ao eleitor muni¢ao para formar sua escolha de voto com todas as informagdes necessarias,

boas ou ruins, acerca dos concorrentes ao pleito.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo analisar a relagao da protecdo do direito a
liberdade de expressdao com o principio democratico no ordenamento juridico brasileiro. A pesquisa
delimitou-se a investigar o tratamento desse direito no ambito eleitoral brasileiro, especialmente
na propaganda eleitoral nas dimensoes legal e jurisprudencial. Nesse contexto, levantou-se a
premissa de que hd uma inversao da primazia da liberdade de expressdo na tutela da propaganda
eleitoral brasileira. Desse modo, a partir do contexto de tensdo entre os preceitos democratico e
liberal, questionou-se: em que medida a regra da restri¢do da propaganda eleitoral, nas dimensdes
normativa e jurisprudencial, seria compativel com a cldusula geral de primazia da prote¢do a
liberdade de expressdo no ordenamento juridico brasileiro? A hipdtese considerou como verdadeira
a resposta afirmativa ao problema da pesquisa, no sentido de ser compativel a inversdo da primazia
da liberdade de expressdo com sua clausula geral de protecdo, na medida em que fundamentada
nos limites e regras estabelecidas pela teoria democratica de Robert Dahl.

Inicialmente, destacou-se o tratamento preferencial dado a liberdade de expressao no
ordenamento juridico, preconizado pela Constituicdo Federal brasileira de 1988, e pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que assentou a referida primazia especialmente em
razdo do passado ndo democratico do Estado brasileiro, o que justificou a necessidade de contrapo-
lo e conceder ao direito a liberdade de expressdo uma posi¢do hierarquicamente superior aos
demais direitos na democracia do Brasil atual.

Em seguida, constatou-se, desde logo, a premissa, base da pesquisa, qual seja, a
inversao da primazia da liberdade de expressao no ambito da propaganda eleitoral brasileira. Isso
foi possivel através da andlise das legislagdes eleitorais e das hipoteses que demonstraram as
diversas restricdes ao exercicio da livre propaganda eleitoral por parte de candidatos, eleitores,
meios de comunicagdo e outros agentes do processo.

Sendo assim, de modo a investigar a compatibilidade entre a regra da restri¢do na
propaganda eleitoral com a regra geral da primazia da liberdade de expressao, o referencial teorico
selecionado foi o modelo de equilibrio democratico-liberal de Robert Dahl. O autor entende que o
direito de se autogovernar, base da democracia, esta entre os direitos primordiais de um individuo,
e que ¢ através deste que os cidadaos conseguem exercer a participacao efetiva e principalmente a
defesa de seus direitos fundamentais, a0 mesmo tempo que esses Gltimos garantem a manutengao

de um governo democratico. Portanto, a relacdo ¢ de interdependéncia entre as liberdades
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individuais e a democracia, ndo havendo que se falar em conflito entre os dois institutos. Por essa
razao, ¢ inconcebivel restringir os direitos fundamentais em nome da defesa da democracia, uma
vez que os dois sdo intrinsecos.

No que diz respeito ao direito a liberdade de expressao, o referencial tedrico o configura
como um dos institutos necessarios, em conjunto com as eleigdes livres, justas e perioddicas, para a
constitui¢do de uma poliarquia, espécie de governo denominada pelo autor como uma democracia
real e viavel adequada aos modelos estatais de larga escala da atualidade. Como base de sua teoria
democratica, exalta a necessidade da soma dos direitos a oposi¢do e a participacao efetiva do povo,
diante disso propde um modelo de equilibrio entre a liberdade de expressio® e o processo
democratico, com énfase para o pleito eleitoral.

A importancia de tornar-se conhecido pelo eleitorado, o direito de opor-se ao governo,
a contribuicdo para autodeterminacdo do individuo e o subsidio para o pluralismo politico, sao
todos fundamentos para a protecdo da liberdade de expressdo dentro de um governo democratico.
Dessa forma, a restri¢do desse direito como regra na propaganda eleitoral revela-se incompativel
com o processo democratico, e consequentemente com a cldusula geral de preferéncia da liberdade
de expressao, o que invalida a hipotese inicial da presente pesquisa. Isso porque o periodo que
antecede o pleito € essencial para a formacdo do convencimento e escolha dos representantes pelos
cidadaos, uma vez que as elei¢des, em si, representam apenas o auge do processo eleitoral e nao
sua totalidade, sendo a livre expressdo e o amplo acesso as informacdes imprescindivel para tanto.

Observou-se que a busca pela redugao de gastos de campanha e a defesa do principio
da igualdade de oportunidades entre os concorrentes estdo entre os principais argumentos que
deram causa a regra da restricdo da propaganda eleitoral no ambito normativo. Além disso,
destacou-se, como justificativa para as restrigdes também, o periodo exiguo caracteristico do
processo eleitoral que requer uma postura mais atuante e limitadora dos abusos da liberdade de
expressio de modo a produzir efeitos em tempo habil, em contraposicio a regra da
responsabilizacao posterior aplicada no ordenamento juridico brasileiro.

No tocante a andlise jurisprudencial realizada nos casos de representacdes por
propaganda eleitoral irregular referentes aos cargos de governador do Maranhdo e prefeito de Sao
Luis nas elei¢des de 2018 e 2020, julgados pelo TRE/MA e TSE, constatou-se que a Corte Regional

maranhense proferiu, no periodo analisado, mais decisdes de restricdo a liberdade de expressao,

64 Assim como o direito de ser informado e o acesso a fontes alternativas de informacao.



112

tanto na andlise material quanto formal das propagandas, quando comparado a Corte Superior
Eleitoral.

Algumas possiveis explicacdes desse resultado podem ser aduzidas: a) o nimero de
processos que alcanga o TSE ¢ menor em razdo da competéncia originaria deste Tribunal ser
somente para as elei¢cdes presidenciais, além da necessidade de preenchimento dos requisitos legais
minimos para a admissdo do Recurso Especial Eleitoral de sua competéncia. Assim, questdes
claramente previstas em lei ou pacificadas na jurisprudéncia, principalmente no tocante as
restrigdes na forma da propaganda sequer passam pelo juizo de admissibilidade desse tribunal e
consequentemente ndo tem seu mérito apreciado; b) a proximidade e variagdo dos membros
julgadores no Tribunal Regional ¢ maior, o que pode ensejar em certos casuismos ou em um olhar
menos objetivo dos fatos analisados, a exemplo do sopesamento do potencial lesivo de determinada
propaganda para o pleito local ou a necessidade de limitar o poderio financeiro de um determinado
candidato. Nessa perspectiva, a andlise distante do TSE acaba sendo mais objetiva e imparcial,
assim tende a manter-se mais coerente a jurisprudéncia consolidada e menos variavel pelas
circunstancias.

Foram observados em regra, nos julgados examinados, a restricdo da propaganda
eleitoral antecipada e da propaganda negativa, sob os fundamentos de defesa dos direitos a honra
e a imagem dos candidatos, a vedacdo da divulgagdo de informagdes inveridicas capazes de
enganar o eleitor, a capacidade da propaganda de desequilibrar a concorréncia ao pleito, além da
violagdo aos aspectos formais da propaganda explicitamente estabelecidos na legislacdo.

Ap0s analise dos acérdaos selecionados, concluiu-se que a jurisprudéncia do Tribunal
Regional e Tribunal Superior Eleitoral ndo ¢ uniforme, possuindo pouca coesdao com os julgados
passados. Observou-se que sao utilizados julgados anteriores para embasar tanto a restricdo quanto
a exaltacdo da liberdade de expressdo, de acordo com a linha de entendimento ja formada
previamente pelo julgador. Apesar de alguns critérios objetivos depreendidos dos casos
examinados, muito ainda ¢ deixado para o subjetivismo de cada membro da corte, como € o caso
da falta de definicao do discurso de 6dio e da critica tipica do debate politico. Pelo exposto, o risco
de um tratamento casuistico do direito a liberdade de expressdo, por meio de uma justi¢a que lida
com grandes interesses politicos, ¢ significativamente aumentado.

Apesar disso, a pesquisa destacou a necessidade de observar alguns limites as restrigoes

quais sejam, a vedacao a censura prévia, a preferéncia por outros meios de sangdo como o direito
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de resposta e a indenizacdo pecuniaria, a fundamentagdo baseada em direitos fundamentais
constitucionalmente protegidos, ndo sendo legitima a justificativa com base em argumentos como
a preservacdo da moral e do bem-estar dos candidatos, ndo previstos na Constitui¢ao Federal
brasileira.

Por fim, inconcebivel ¢ a restricdo a liberdade de expressdo em prol da defesa da
democracia, uma vez que vai de encontro com o modelo de equilibrio entre esses dois institutos,
preconizado por Robert Dahl. A referida teoria ndo s6 nega a existéncia de conflito entre a
democracia e as liberdades individuais, mas afirma que a liberdade de expressao ¢ requisito
essencial de operabilidade e manutengdo da democracia. Pois acredita que somente através do
exercicio do direito a liberdade de expressao é que o cidaddo consegue exercer sua autonomia e
participar efetivamente do processo democratico, de modo a ditar as regras que lhe governarao,
ainda que o faca por meio da eleicao de representantes publicos.

A primazia da restri¢cao da propaganda eleitoral, ao invés de garantir a higidez do pleito,
tende a gerar efeitos prejudiciais ao processo eleitoral democratico, por meio do efeito silenciador
que desencoraja a participacdo da populacdo em geral e principalmente dos candidatos. Sem a
participacdo efetiva dos cidaddos, a democracia sofre em sua esséncia. O debate requer um amplo
acesso as informacdes, agradaveis ou ndo aos candidatos, de modo a permitir que o eleitor exerca
seu poderio.

Como resultado da pesquisa, com base na teoria democratica de Robert Dahl,
constatou-se que o direito a liberdade de expressdo precisa ser intensificado e nao limitado no
periodo de propaganda eleitoral no Brasil. Ao deixar de seguir a clausula geral de preferéncia da
liberdade de expressao, a legislacdo e a jurisprudencial eleitoral afastam o Estado brasileiro da
democracia e criam espaco para comportamentos governamentais autoritarios.

Em suma, o direito a liberdade de expressdo, assim como o direito de ser informado e
0 acesso a fontes alternativas de informagdes sdo instituicdes essenciais para a democracia em
conjunto com o instituto das eleigdes livres e justas. Logo, quanto maior a restri¢ao a esses direitos,
e banaliza¢do no seu afastamento em prol de interesses que nao possuem a guarida constitucional,
menor serd a qualidade da democracia no Estado brasileiro.

Dessa forma, as solu¢des propostas para os abusos do exercicio da liberdade de
expressao no periodo eleitoral, cuja existéncia ndo pode ser ignorada, giram em torno do maior

acesso a informacao e nao da sua restrigao. Cabe ao cidadado julgar quais informagdes lhe agradam
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e lhe sdo uteis durante o processo de escolha de seus representantes, marcado pela propaganda
eleitoral, de modo a capacitar o povo e, assim, crer no seu potencial para exercer o direito ao

autogoverno dentro de uma democracia.
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