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RESUMO

Resumo: Essa pesquisa aborda o conceito, os limites e as tensdes geradas pelo
direito fundamental a liberdade de expressdo, tendo como foco a jurisprudéncia
do Tribunal Superior Eleitoral no periodo de 2014 a 2019. No aspecto
conceitual, o artigo investiga o conceito, os fundamentos tedricos que justificam
a garantia constitucional desse direito e, finalmente, os limites incidentes sobre
o exercicio de tal direito fundamental. Sob essa perspectiva, o artigo realiza uma
revisdo bibliografica a respeito de textos classicos que trataram do tema da
liberdade de expressdo. No que diz respeito aos limites dogmaticos de tal direito
fundamental, foram analisados os detalhes e as caracteristicas da protecido
constitucional da liberdade de expressao. A pesquisa foi desenvolvida com base
no método de analise documental, que busca inferir os contornos do direito
fundamental em tematizado com base em decisdes judiciais e suas
fundamentagdes.
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ABSTRACT/ RESUMEN

Abstract: This research addresses the concept, limits and tensions generated by
the fundamental right of freedom of expression, focusing on the jurisprudence
of the Superior Electoral Court from 2014 to 2019. In the conceptual aspect, the
article investigates the concept, the theoretical foundations that justify the
constitucional guarantee of this right and, finally, the limits of the exercise of
such fundamental right. From this perspective, the article performs a
bibliographic review on classic texts that dealt with the theme of freedom of
expression. Regarding the dogmatic limits of such fundamental right, the details
and characteristics of the constitucional protection of freedom of expressions
were analyzed. The research was developed based on document analisys
method, wich seeks to infer the countours of the fundamental right in themed
based on court decisions and their retionales.
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INTRODUCAO

Em tempos de polarizacdo politica, a manifestacdo partidaria estd no centro do
debate. Discursos de o¢dio, participacdbes em debates politicos, financiamentos de
campanhas eleitorais, fake news. Hoje, todos estdo acostumados com esses conceitos e
com as tensoes juridicas, politicas e morais por eles geradas. Afinal, o candidato que ataca
opositores, incentiva a pratica da violéncia e a perseguicdo de minorias, enfim, se vale de
noticias falsas ou fabricadas para se eleger, deve ter a sua candidatura cassada? Sob o
ponto de vista constitucional, o direito fundamental a liberdade de expressdo, suas
caracteristicas e limites constitucionais, é a peca fundamental para a solucdo dessa
questdo. Ele permeia casos que envolvem aspectos relacionados ao direito e a moral
como, por exemplo, a publicacdo de biografias nao autorizadas1, a comercializa¢do de
livros controversos ou extremistas2, as manifestacdes politicas a favor de regimes
violentos e ditatoriais, entre outros.

Qual é o sentido atribuido a esse direito pelos tribunais eleitorais? Distanciando-
se dos modelos de controle do processo eleitoral praticados no direito comparado, o
Brasil criou uma justica especializada, inteiramente dedicada a analise de questdes
eleitorais. A ela compete o controle da realizacdo de convenc¢des partidarias, tomada de
contas eleitorais, as inscri¢gdes de candidaturas, a formagao de coligag¢des e, enfim, avaliar
os limites possiveis da propaganda eleitoral.

H4 aqui uma hipétese de controle, admitido e regulado por lei, do exercicio do
direito fundamental a liberdade de expressdo. E tal regulacdo tem uma finalidade
aparentemente nobre: ela visa garantir que o direito ao voto seja exercido da maneira
mais consciente e licida possivel, caracteristicas que podem ser contaminadas por
propagandas falsas ou que gerem comoc¢do emocional nos eleitores. Mas até que ponto
essa regulamentagdo pode ser realizada sem se tornar um exercicio de tutela estatal ndo
sO sobre a expressao dos candidatos, mas também e sobretudo, sobre o ato de escolha dos
eleitores? E como é possivel que o Estado exerca uma espécie de tutela da expressao
realizada no periodo eleitoral sem que ele mesmo se torne um 6rgdo partidario de algum
dos polos ideologicos que disputam o poder?

Buscando responder a essas perguntas, essa pesquisa desenvolveu uma analise
empirica da jurisprudéncia recente do Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Seu objetivo &,
portanto, antes de mais nada, lancar luzes a essa jurisprudéncia e identificar o seu sentido
e direcionamento.3 Mas ndo s6, pois além de tal andlise empirica, essa pesquisa adota
também uma perspectiva dogmatica, por meio da qual se busca avaliar se a orientacao
jurisprudencial do TSE se adequa aos padrdes normativos de protecao constitucional da

1 Reclamagio n. 38201-SP, relator Min. Alexandre de Moraes, j. 18 de dezembro de 2019, DJe-019 de 03 de
fevereiro de 2020.

2 HC 82424, relator Min. Moreira Alves, Relator para o acdrdao Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, j. 17 de
setembro de 2003, D] 19 de margo de 2004.

3 Para uma pesquisa similar, mas com base nos precedentes do STF, ver: Napolitano, 2019.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 39, n. 1, pp. 264-279, jan./jun. 2023
@-Q-@_Gj Licenca Creative Commons 3.0

Pégina 265



Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas
FDSM ISSN 1516-4551 ® ISSN-e 2447-8709

liberdade de expressdo. Os itens seguintes desenvolverdao essa analise, mas antes é
preciso determinar os critérios da coleta de jurisprudéncia realizada nesta pesquisa.

Metodologia aplicada

Esta pesquisa se insere no campo da dogmatica juridica e da analise empirica do
direito constitucional. Ela busca identificar padrdes decisdrios e caracteristicas do direito
fundamental abordado. Importa, portanto, delimitar o conteiddo da liberdade de
expressao, tendo em conta, sobretudo, a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral. No
angulo dogmatico, para alcangar esse objetivo, serdo utilizados textos que servirao de
fundamento para determinar o conteddo protegido da liberdade de expressdo. Essa
reflexdo é necessaria, tendo em vista a necessidade de se realizar uma analise
fundamentada das questdes tratadas nos acordaos selecionados. Sob a perspectiva da
pesquisa empirica, o objeto do estudo é composto por decisdes judiciais colegiadas
coletadas em site disponibilizado pelo préprio TSE.# Sempre com base neste mecanismo,
foram aplicados os seguintes filtros na selecao dos julgados.

Primeiro, considerando que a jurisprudéncia do TSE é composta nao s6 por
decisdes colegiadas, mas também liminares, sejam elas monocraticas ou colegiadas. A
multiplicacdo de decisdes monocraticas nos tribunais brasileiros é notdria, fato que é
constatado tanto nas instancias superiores, quanto nas de base-> Sem desconsiderar essa
peculiaridade, neste trabalho foram selecionados somente os casos que culminaram em
decisdes colegiadas, critério que tem o objetivo de filtrar os casos mais polémicos e com
maior repercussdao social e juridica. Aplicado esse primeiro filtro, a pesquisa de
jurisprudéncia do TSE utilizou o seguinte critério de busca de dados: “propaganda adj
eleitoral liberdade adj expressdo”, sabendo-se que o conector adj indica a busca de
palavras aproximadas. Foi ainda aplicado um filtro delimitador temporal na busca do
objeto: foram selecionados os casos julgados de janeiro de 2014 até janeiro de 2019. Este
critério temporal foi aplicado com o objetivo de se selecionar os julgamentos que dizem
respeito as duas ultimas elei¢cdes presidenciais, partindo, mais uma vez, do pressuposto
de que o trabalho visa identificar os casos de maior relevancia da jurisprudéncia do TSE.
Como resultado, foram identificados 57 casos que discutem os limites do exercicio da
liberdade de expressao em periodo eleitoral. Esses julgamentos delimitaram o objeto da
pesquisa.

Refinamento da triagem dos acérdaos e temas pesquisados

Ocorre que apds a aplicacao dos referidos filtros, muitos julgados se mostraram
repetitivos ou ndo tratavam da questdo central proposta pelo trabalho. Foi necessario,
entdo, refinar o objetivo da pesquisa empirica. Foi realizada uma nova triagem dos

4 Disponivel em: http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia.
5 Para uma andlise quantitativa da evolucdo das decisdes liminares monocraticas na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, ver: Arguelles; Ribeiro, 2018, p. 20.
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resultados. Com isso, dos 57 casos pré-selecionados pelo sitio eletronico do TSE, 47 foram
admitidos como objeto da pesquisa, conforme grafico abaixo, na qual todos os processos
sao identificados por sua numeracao no TSE. Nos demais ac6rdaos, o mérito do processo
nao foi analisado, seja por conta da composicdo entre as partes, nulidades processuais,
desisténcia da acdo ou por se tratarem de acoérdaos que simplesmente estabelecem
astreintes, ou seja, medidas coercitivas feitas através de aplicacdo de multa processual.
Com base nesse resultado, foram elaborados os Graficos 1, 2 e 3, que indicam a incidéncia
e a distribuicdo de temas discutidos nos processos, assim como os autores e resultados
dos acordaos. Como se pode observar nesses Graficos, a maior parte das acdes foram
desprovidas pelo TSE e o tema de maior incidéncia dos acordaos foi a propaganda
eleitoral antecipada. No Grafico 1 sdo apresentados os temas abordados nas decisdes
coletadas.

Grafico 1
® Propaganda Antecipada Temas m Propaganda Eleitoral em Televisdo/Radio
® Propaganda Eleitoral Ofensiva Abuso de Poder Econdmico
m Propaganda Eleitoral Irregular m Divulgacdo de Pesquisa N&o Registrada
Outros
16

Em sua maioria (28 casos), esses temas foram judicializados pelo Ministério
publico eleitoral, o que indica ndao s6 a forte atuacdao deste 6rgao junto ao TSE, mas
também é um indicativo de que os reais atores da disputa (partidos, coligacdes e
candidatos) tém uma fun¢ao secundaria no processo de judicializacao desta matéria. Este
€ um dos indicativos de que ndo sé6 as eleigdes, mas o controle do discurso e da expressao
em matéria eleitoral, segue uma tendencia, no Brasil, de progressivo controle estatal e
ingeréncia de 6rgaos oficiais. Fora isso, observa-se que metade das a¢des propostas pelo
MPE dizem respeito ao tema propaganda antecipada, o que a primeira vista indica a
preocupacdo deste ator processual em assegurar a paridade de armas no processo
eleitoral.

Grafico 2
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Autores das acoes
® Ministério Publico Eleitoral ® Ministério Plblico Eleitoral e outros
= Dilma Vana Rousseff e outros Fernando Affonso Collor de Mello
m Marina Silva e outros m Coligacdo Todos por Minas
Jair Messias Bolsonaro e outros Outros
20
8 2 9 2 2 3 1
I [ ]

Por sua vez, o Grafico 3 demonstra o alto indice de desprovimentos das demandas
formuladas ao TSE que dizem respeito ao exercicio da liberdade de expressao em periodo
eleitoral. O maior nimero de desprovimento tem relacdo com o tema da propaganda
eleitoral ofensiva, grupo em que 11 agdes foram desprovidas e apenas 1 provida pelo
TSE6. Em sua maioria, estes recursos foram propostos pela coligacao "Com a For¢a do
Povo", encabecada pela ex-Presidenta Dilma Vana Rousseff (9 recursos), seguido pelas
coligagdes da ex-candidata Marina Silva (2 recursos) e do ex-candidato Aécio Neves (1
recurso). Destes, o maior nimero de provimentos ocorreu em demandas que tratam do
tema da propaganda eleitoral antecipada, com um total de 7 casos providos. Como
indicado no Grafico 3, houve apenas 2 casos de parcial provimento, sendo que um deles
também tratou do tema da propaganda eleitoral antecipada7 e, o outro, dos temas de
abuso de poder econdmico, uso indevido dos meios de comunicacao social e propaganda
negativas.

Grafico 3

Resultado das agoes

mProvido mParcialmente provido m Desprovido

35

10

B i

Considerando todos esses fatores e observando a delimitacio do objeto da
pesquisa, os temas foram distribuidos pelos assuntos mais suscitados no processo, como

6 Representacdo n. 172.445, relator Min. Admar Gonzaga, publicada em sessdo de 21 de outubro de 2014.
7 Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n. 2931, Relator Min. Luis Roberto Barroso, DJE-238, j.
em 03 de dezembro de 2018, pp. 97-98.

8 Recurso Especial Eleitoral n. 93389, relatora Min. Luciana Léssio, DJE-39, j. em 27 de fevereiro de 2015, p.
74.
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constam da ementa dos acérddos. No entanto, é de se observar que esses temas nao sao,
necessariamente, excludentes entre si, podendo um assunto ser permeado por outro. E o
caso, por exemplo, da Representacdao n. 060.120.834, ajuizada pela Coligacdo "Partido
Novo" em face da Coligacdo "O Povo Feliz de Novo" (PT/PC do B/PROS), em razao de
suposta propaganda eleitoral irregular veiculada através de televisdo, o que teria
beneficiado o ex-Presidente Luiz Inécio Lula da Silva e “confundido” o eleitor. Da ementa
do acérdao extrai-se que o assunto nele tratado foi a “propaganda eleitoral em televisao”
e, por essa razdo, essa decisao foi inserida no conjunto do tema “propaganda eleitoral em
televisao/radio” e ndo em “propaganda eleitoral irregular”. Isso ndo exclui o fato de que
os temas foram tratados no acordao. Tais distin¢des, embora muitas vezes ténues, foram
expostas nas ementas dos processos consultados e, por isso, com base nesse critério
foram divididos os temas do Grafico 1. Isso quer dizer que, o ndcleo da acao pode tratar
de determinado tema, o que ndo exclui a possibilidade de discussdes paralelas ou laterais.

Estes casos se referem ao tema propaganda ofensiva e neles se demanda, em
sintese, o direito de resposta. No grupo “outros”, foram catalogados 20 autores expostos
na tabela. Sdo agdes propostas por coligacdes ou politicos diversos que demandaram, em
muitos casos, uma mesma demanda, sendo distribuidos de tal maneira apenas por
questao espacial. A identificacdo dos autores das demandas se mostrou importante para
se verificar se os julgamentos favorecem algum ator processual, o que poderia significar
uma tendéncia partidaria do Tribunal. Fora isso, essa identificacdo foi importante para se
aferir o nivel de controle de empregado pelo TSE sobre a liberdade de expressao varia de
acordo com o autor da demanda.

Enfim, essas consideragdes indicam que o TSE adota compreensdes diferenciadas
acerca do nivel de protecdo da liberdade de expressdo em periodo eleitoral de acordo ndo
s6 com procedimento judicial aplicado e em fung¢do do tema analisado na demanda, mas
também em fung¢do do autor do recurso. O objetivo desta pesquisa sera justamente avaliar
quais sao esses critérios e de que forma o TSE justifica essa forma de diferenciacao.

Andlise dos julgamentos de procedéncia total e parcial

Dos 47 casos analisados, 12 sofreram alteracdes no TSE, sendo que 10 deles foram
providos totalmente e 2 providos parcialmente. Estes casos que serdo objetos de analise
qualitativa e aprofundada, pois neles os magistrados aprofundaram a analise do tema
debatido no processo. Examinando esses processos, foram elaborados o Grafico 4, no qual
se discrimina os temas dos respectivos casos, e o Grafico 5, em que sdo indicados os
ministros relatores dos processos e a quantidade de casos relatados por eles.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 39, n. 1, pp. 264-279, jan./jun. 2023

@-Q-@_Gj Licenca Creative Commons 3.0

Pégina 269



FOSM Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas

ISSN 1516-4551 ® ISSN-e 2447-8709

Grafico 4

Temas analisados nos casos de total e parcial
provimento

m Propaganda Antecipada

= Abuso de Poder Econémico
8 Propaganda Eleitoral Ofensiva
Imcompatibilidade com Preceitos Constitucionais

Extrai-se do Grafico 4 que, dos 12 casos total ou parcialmente providos no periodo
selecionado, 8 tratavam do tema da propaganda eleitoral antecipada. As fundamentacgdes
dessas decisdes indicam que o TSE segue alguns parametros normativos para caracterizar
propaganda eleitoral como antecipada, dentre eles, o pedido explicito de votos e a
violagdo ao principio de oportunidades entre os candidatos. Ja o Grafico 5 indica a
distribuicao dos relatores nos respectivos julgamentos.

Grafico 5

Ministros relatores
m Luiz Fux m Dias Toffoli
® Luis Roberto Barroso Luciana Lossio
m Maria Thereza de Assis Moura m Nancy Andrighi

Em suma, a Corte entende que acdes parlamentares que somente enaltecem as
obras, projetos e feitos de um integrante do partido, ndo sdo suficientes para ultrapassar
os limites admitidos para o exercicio da liberdade de expressdo e de informag¢ao em
periodo eleitoral. Nesses julgamentos ha inclusive a indicacdo de que a exposicao de obras
publicas é uma forma de prestagdo de contas do mandatario frente aos eleitores, que
devem conhecer suas realiza¢gdes para avaliar seu trabalho e, se for o caso, reconduzi-lo
ao cargo que ocupa na administracao publica. A titulo de exemplo, de acordo com a
Ementa do acordao proferido no Recurso Especial Eleitoral n. 5124- MG, relatado pelo
Ministro Luiz Fux, considera-se que:

A ratio essendi subjacente ao art. 36, caput, da Lei das Elei¢des, que preconiza
que a propaganda eleitoral somente sera admitida apés 15 de agosto do ano das
elei¢cdes, é evitar, ou, a0 menos, amainar a captagio antecipada de votos, visando
a ndo desequilibrar a disputa eleitoral, vulnerar o postulado da igualdade de
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chances entre os candidatos e, no limite, comprometer a prépria higidez do
prélio eleitoral (..) a liberdade de expressdo reclama protecio refor¢ada, ndo
apenas por encerrar direito moral do individuo, mas também por consubstanciar
valor fundamental e requisito de funcionamento em um Estado Democratico de
Direito, motivo por que o direito de expressar-se - e suas exteriorizagdes
(informacdo e de imprensa) - ostenta uma posicdo preferencial (preferred
position) dentro do arquétipo constitucional das liberdades.

No mesmo sentido dessa citagdo, em 5 dos 8 acérdaos que envolvem o tema de
propaganda antecipada — todos relatados pelo Ministro Luiz Fux — foi reconhecido que
a liberdade de expressao é um direito que ocupa uma “posicdo preferencial”®. Mas essa
afirmacdo genérica é fonte de duvidas, pois nao se sabe ao certo o que essa “posicao
preferencial” significa. Se considerada a legislacdo eleitoral e o teor dos acérdaos
coletados nesta pesquisa, ela ndo quer dizer que a liberdade de expressdo dos candidatos
sempre e necessariamente prevalecera sobre o dever de se garantir condigdes de
igualdade de condig¢des no processo eleitoral. Ao contrario, ha inumeros casos e situagoes
em que se admite a restricio ou o completo afastamento dessa liberdade em favor de
outras consideragdes. Dentre os exemplos a esse respeito, podem ser citadas as proibicoes
de showmicios??, da utilizacdo de “meios publicitarios destinados a criar artificialmente,
na opinido publica, estados mentais, emocionais ou passionais”!1, enfim, a proibicao da
propaganda politica puramente negativa - aquela propaganda que simplesmente ataca o
adversario e, por isso, é considerada ndo propositiva pela jurisprudéncia e pela
literatural2. Esta ultima hipdtese é altamente problematica, pois ndo ha uma distin¢ao
clara entre os conceitos de “propaganda negativa” e “propaganda positiva”. Afinal, quando
um candidato afirma que priorizara a educacao e nao a economia ou a construc¢ao civil,
como ocorreu ho governo anterior, esta automaticamente criticando, de forma negativa e
indireta, a gestdao anterior. Sem isso, a proibicdo da propaganda negativa nao é sé
arbitraria, mas também ineficaz, pois muitas criticas podem ser realizadas sem se atacar

9 Ver Recurso Especial Eleitoral n. 5124, relator Min. Luiz Fux, publicada em sessdo de 18 de outubro de
2016; Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n. 448351, relator Min. Luiz Fux, DJE de 17/ de junho
de 2016, p. 48-49; Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n. 14248, relator Min. Luiz Fux, DJE -
Diario de justica eletrénico de 25 de abril de 2016, p. 33-34; Agravo Regimental em Recurso Especial
Eleitoral n. 22217, relator Min. Luiz Fux, DJE - Diario de justica eletronico-158, de 20 de agosto de 2015, p.
30/31 e Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n. 52191, relator Min. Luiz Fux, DJE - Diario de
justica eletronico-147, de 04 de agosto de 2015, p. 227/228.

10 Dispde a esse respeito o artigo 39, §72, da Lei 9.504, ser “proibida a realizagdo de showmicio e de evento
assemelhado para promogio de candidatos, bem como a apresentagdo, remunerada ou nio, de artistas com
a finalidade de animar comicio e reunido eleitoral”. Tal dispositivo é hoje questionado quanto a sua
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, em acdo relatada pelo Min. Luiz Fux (ADI 5970),
juntamente em razao da intervenc¢do no ambito constitucional de protecao da liberdade de expressao.

11 Conferir, a esse respeito o art. 242, do Codigo Eleitoral Brasileiro, que ja serviu de fundamento para os
mais diversos pedidos de suspensdo de propaganda eleitoral, desde aquelas que relembram a morte de ex-
candidatos a presidéncia, até aquelas que sugerem que medidas de liberalizagdo da economia (privatizacdo
do Banco central) podem retirar o poder aquisitivo da popula¢do de mais baixa renda.

12 Essa orientacao foi firmada pelo TSE no julgamento da Representa¢do n. 1724 /2014, em que se assentou
que “o horério eleitoral ndo é ambiente préprio para ataques e ofensas, com criticas destrutivas ao
adversario, com nitido desvirtuamento do espaco reservado a propaganda eleitoral”. A esse respeito, na
literatura eleitoral, ver: Gomes, 2018, p. 502-503.
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diretamente o outro candidato, sobretudo quando este representa o governo (Borba,
2015). Além disso, a critica ao governo e as politicas publicas realizadas durante o
mandato sdo um fator importante no debate publico de ideias. Por meio da critica, muitas
vezes aspera, se possibilita a avaliacdo das virtudes e defeitos da gestdo realizada durante
o mandato politico. Sem essa possibilidade, o gestor publico ficara na pratica imunizado a
criticas contra os atos praticados em seu mandato (Meyer, 1996, p. 442).

Um exemplo contundente dessa orienta¢do pode ser encontrado na Representacao
n. 172.445, ajuizada pela coligacdo “Muda Brasil” (encabegada pelo PSDB e em favor do
seu candidato a presidéncia da Republica, Aécio Neves), no ano de 2014, em face da
coligacao “Com a Forca do Povo” (comandada pelo PT e em defesa de sua candidata, Dilma
Vana Rouseff) em razdo da veiculacdo de peca publicitaria eleitoral com o alegado intuito
de ridicularizar o candidato Aécio Neves da Cunha.!3 Na ementa deste acordao se afirmou
que “o horario eleitoral ndo é ambiente préprio para ataques e ofensas, com criticas
destrutivas ao adversario, com nitido desvirtuamento do espago reservado a propaganda
eleitoral. Eventuais criticas e debates, ainda que duros e dasperos, devem estar
relacionados com as propostas, os programas de governo e as questdes de politicas
publicas”. Ha contradicdo na passagem, pois criticas e debates duros e asperos sao
também criticas destrutivas. Mais do que isso, nela sdo utilizados conceitos imprecisos
para silenciar o debate politico realizado em periodo eleitoral, pois nao ha indicacdo do
significado de nog¢do de “critica destrutiva” e justamente por isso nao se sabe o que
significa o “desvirtuamento” do espaco da propaganda eleitoral.

Sem a definicdo do que esses termos significam, a proibicdo da propaganda
eleitoral negativa soa ndo s6 como um ato arbitrario de cerceamento do exercicio da
liberdade de expressdo, mas também como uma porta aberta para o TSE criar
instrumentos de controle do conteddo da expressao admitida no processo eleitoral por
via jurisprudencial e com isso definir, sem fundamentos ou parametros claros, o que o
eleitor deve ou nao ouvir durante a campanha eleitoral (Silva; Helpa, 2017, p. 53).

Outro exemplo de tal controle de conteido da expressao € encontrado no acérdao
proferido no Recurso Especial Eleitoral n. 93.389, ajuizado pela “Coligacdo Unidos por
Lavras”, em razdo de suposto desgaste, através de publicacdes periddicas na imprensa
local, da imagem da Prefeita e do candidato Silas Pereira, assim como do enaltecimento
do candidato a prefeito, Marcos Cherem. Por unanimidade, o Tribunal entendeu que
houve abuso dos meios de comunicagdo social (mas ndo abuso econémico) e, por isso,
proveu parcialmente o recurso para cassar o mandato eletivo. Em sua fundamentagao, a
Ministra relatora afirma que, embora haja a possibilidade de a imprensa escrita adotar
posicdo favoravel a certa candidatura, ndo é possivel “tolerar os excessos que descabem
para a propaganda negativa do adversario”. Mas a relatora nao diz porque a manifestacao

13 De acordo com os demandantes a peca publicitaria violaria o disposto no artigo 53 da Lei das Eleigoes,
segundo o qual “Nao serdo admitidos cortes instantdneos ou qualquer tipo de censura prévia nos programas
eleitorais gratuitos. § 12 E vedada a veiculagio de propaganda que possa degradar ou ridicularizar
candidatos, sujeitando-se o partido ou coligacdo infratores a perda do direito a veiculagdo de propaganda
no hordrio eleitoral gratuito do dia seguinte. § 22 Sem prejuizo do disposto no paragrafo anterior, a
requerimento de partido, coligacdo ou candidato, a Justica Eleitoral impedird a reapresentacdo de
propaganda ofensiva a honra de candidato, a moral e aos bons costumes”.
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de um meio de comunicacdo a favor de um candidato é protegida e os discursos
desfavoraveis, que “descabem para a propaganda negativa do adversario” ndo sdo. A inica
passagem do acdérddo que toca esse ponto diz que “[a] liberdade de imprensa, embora
reconhecida como um dos pilares da democracia, nao pode contra esta se voltar, por ndao
ser direito absoluto”, o que ndo explica nada, primeiro porque nenhum direito é absoluto,
0 que ndo autoriza o controle de contetido da expressao, segundo porque a imprensa
define as suas proprias pautas e direcionamentos, sem que com isso ela se volte contra si
mesma.

A “protecao reforcada” a que se refere o Ministro Luiz Fux existe, portanto, na
medida em que o TSE admite e aplica esse “refor¢o”, o que ndo s6 gera uma situagdo de
instabilidade da protecao da liberdade de expressdo, mas também gera um efeito
resfriador (Chilling effect) do debate politico, pois o candidato que ndo tem seguranca
para exercer o seu direito a livre manifestacdo de pensamento tende a simplesmente
permanecer calado. Essa é uma situacao paradoxal, pois se a liberdade de expressao é um
pressuposto essencial da democracia, esse direito deveria ser exercido em sua plenitude
justamente no periodo eleitoral, pois essa é uma ocasido em que o cidadao tem direito de
receber toda e qualquer informacao, positiva ou negativa, acerca de fatos e circunstancias
envolvendo os candidatos e partidos politicos que disputam o pleito. Na pratica, é
justamente o contrario que ocorre. Para ajustar os rumos dessa orientagdo, é preciso
voltar aos fundamentos da protegdo constitucional da liberdade de expressao, ponto que
€ abordado e aprofundado no item seguinte.

Protecédo constitucional da liberdade de expressao

Em termos dogmaticos, a liberdade de expressao é tratada em diversas passagens
da Constituicdo brasileira. O inciso IV, do artigo 52 trata de sua forma mais elementar: o
direito de manifestar ideias ou pensamentos. O texto constitucional ndo se conecta
necessariamente a expressao de palavras, como ocorre no texto da primeira emenda a
Constituicdo norte-americana, do que se infere que a protecao constitucional incide sobre
quaisquer atos ou a¢des que fagam com que o pensamento seja real ou potencialmente
transmitido ao publico. Expressdes corporais, sinais ou simbolos também atraem a
protecao constitucional, portanto. Ao mesmo tempo, o substantivo definido “pensamento”
nao se refere aqui ao simples ato de pensar, mas sim ao pensamento (ideias) que sao
compartilhadas com o publico por meio da manifestacao. O pensar que se protege com a
liberdade de expressao é um pensamento compartilhado, socializado e construido, por
meio do diadlogo intersubjetivo. Sem deixar de ser um direito de defesa, que impede a
intromissdao nao justificada em seu conteudo protegido, a liberdade de expressao se
apresenta, assim, como um direito intrinsecamente social, pois o que se protege é o
pensamento que foi de alguma forma transmitido a outrem, nao a reflexao individual
(Grimm, 2010, p. 11). Um problema grave é gerado pela clausula restritiva “sendo vedado
0 anonimato”, expressdo que se encontra presente em praticamente todas as
Constituicdes brasileiras, desde a proclamacdo da republica. O conteido normativo
subjacente a essa expressdo é altamente controverso, pois sua aplicacdo pressuporia a
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identificacdo prévia de todo e qualquer falante, o que além de impossivel do ponto de vista
pratico, transformaria o Brasil em um Estado plenamente vigiado, em que o ato de se
expressar é acompanhado pela vigilancia constante exercida pelo poder publico. Algo
similar ao que ocorre nas mitologias distépicas pensadas por George Orwell (Martins;
Laurentiis; Grizotto, 2021).

Em termos tedricos, ndo sdo menos desafiadoras as previsdes do direito de
resposta e o dever de indenizacdo proporcional ao agravo, ambos previstos no V, do
mesmo artigo 52. Primeiro porque, considerado de maneira ampla, o direito de resposta
¢ uma obviedade: assim como todos tém o direito de manifestar seu pensamento, quem
se sente afetado por essa expressdo de ideias tem o direito de responder com suas
proprias ideias. Isso quer dizer que toda ideia e expressdo encontra limites em um
pensamento contrario, o que cria um “mercado de ideias”, termo que tem pouco a ver com
o ganho econémico dos agentes que trabalham com a disseminacdo do pensamento
(jornais e revistas) e muita relagdo com a busca incessante da constru¢do de uma visao
comum, que expresse os valores e de uma dada comunidade (Post, 2000, p. 2363).

0 que quer dizer entao o direito de resposta na acepgdo constitucional? Aqui o
termo “proporcional ao agravo” é a chave para a compreensado dessa no¢ao, pois o direito
de resposta, nesse sentido, ndo é sé o direito de se insurgir contra a manifestacdo do
pensamento que “agrava”, ou seja, atinge outros direitos ou interesses; é também o direito
de se manifestar pelos meios e formas equivalentes as que disseminaram as ideias que
atingem terceiros. A equivaléncia aqui, diz o texto, ndo é idéntica nem poderia ser, o que
se exige é uma equivaléncia proporcional ou similar, pois ninguém pode garantir que um
jornal comercializado ou transmitido em certo dia terd o mesmo alcance em uma data
posterior. Dado a indeterminacdo desses conceitos, é necessario que a lei determine o
grau de igualdade do direito de resposta a ser concedido ao ofendido, o que a Lei eleitoral
faz com razoavel precisao, exigindo que a resposta veiculada em meio fisico ocorra em
“veiculo, espaco, local, pagina, tamanho, caracteres e outros elementos de realce usados
na ofensa”, ou entdo que se empregue “o mesmo impulsionamento de contetudo
eventualmente contratado”, para o caso de respostas veiculadas na internet (art. 58, §3¢,
I, e IV, da Lei 9.504). Fato é que, sem esses parametros, o direito de resposta passa a ser
muito dificil, sendo impossivel, de ser exercido, pois neste caso a sua aplicagdo exigiria a
criacdo de parametros diretamente pela via judicial.

Quanto aos pressupostos de incidéncia do direito de resposta, a legislacao eleitoral
fala das hipoteses em que conceitos, imagens ou afirmagdes sdo classificados como
caluniosos, difamatérios, injuriosos ou, enfim, “sabidamente inveridicos”. Os primeiros
conceitos sdo construcdes do direito penal. O Ultimo necessita de explicagdo, pois a
avaliacdo do que é sabidamente inveridico depende do critério de verdade adotado. Nesse
ponto, o TSE segue uma orienta¢do ndo interventiva e minimalista, de acordo com a qual
o sabidamente inveridico é o fato que “ndo demanda investigacdo, ou seja, deve ser
perceptivel de plano, a olhos desarmados”.14 Disso se extrai que o direito de resposta deve

14 Acdo Cautelar na Representacdo n. 121.177, relator Min. Tarcisio Vieira de Carvalho Neto, j. 23 de
novembro de 2014.
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ser concedido em situacdes excepcionais, quando a verdade falseada pela propaganda
eleitoral for evidente. Mesmo assim, permanecem duvidas, pois a evidencia da verdade é
tdo variavel e contextual quanto a propria verificagdo da verdade. No proprio julgamento
de onde se retirou essa afirma¢do ha uma prova desse fato, pois nele o voto dissidente
(Ministro Gilmar Mendes) considera que a afirmagdo veiculada na pega publicitaria, em
que se afirmava que o reconhecimento de autonomia do Banco central representaria a
entrega do controle dessa instituicdo a banqueiros, era evidentemente inveridica. Isso
quer dizer que a féormula utilizada pelo TSE pode conter intervengdes excessivas no
exercicio daliberdade de expressao, mas ela ndo afasta todos as possiveis arbitrariedades.
Aqui é preciso lembrar que a liberdade de expressao ndo é um direito fundamentado em
verdades, mas sim no confronto de ideias. E com base nesse confronto de pensamentos
que uma verdade relativa e variavel pode de alguma forma ser construida em conjunto e
em sociedade, com base em hipdteses, teses e criticas (Laurentiis; Thomazini, 2020). Onde
e quando é garantida a liberdade de expressao ha verdade mutavel, que expressa o
pluralismo das diversas visdes do mundo da sociedadel5>. Como consequéncia, essa
orientacdo gera o engessamento do debate eleitoral e a alienagdo do eleitor.16

Finalmente, os incisos IX e XIV tratam de aspectos similares da liberdade de
expressdao. No primeiro sdo indicadas atividades profissionais que se utilizam da
expressao para serem realizadas. O artista, o jornalista e o cientista se utilizam dela,
liberdade de expressao, afinal, para divulgar o produto de seu trabalho. Mas aqui é preciso
ter cuidado, pois isso ndo quer dizer que essas atividades possam ser reduzidas no
simples ato de “manifestar o pensamento”, este protegido pelo inciso IV. Na verdade,
todas as atividades indicadas no inciso IX envolvem muitas outras a¢cdes que ndo podem
ser reduzidas ao ato de manifestar ideias. Isso é especialmente claro no caso da liberdade
artistica, que compreende a compra de tintas, telas, instrumentos de modelagem,
materiais para construir instala¢des artisticas, entre outros.

Mais do que isso, o artista pode muito bem elaborar uma pega, escrever um livro
ou um poema e se decidir por ndo propagar essa mensagem, pelos mais diversos fatos ou
argumentos, dentre eles por pensar que o publico ndo estd preparado para ter acesso a
esse tipo de obra artistica. Em todos esses casos ndo ha a manifestagdo de pensamento
algum, mas nem por isso que o contetido da atividade artistica ndo estara protegido pelo
parametro constitucional. Situa¢des similares ocorrem com os cientistas e jornalistas, que

15 A esse respeito, na literatura constitucional norte-americana, defendendo arduamente essa visdo que
ficou conhecida como a corrente Madisoniana da liberdade de expressio: Maiklejohn, 1961, p. 245.

16 No mesmo sentido, Felipe Borgea afirma que “O problema central do modelo brasileiro de propaganda
reside no excesso de regulamentagao imposto pela legislacao eleitoral brasileira no que se refere ao seu
conteddo. Desde 1989, ano da primeira eleicdo presidencial, a lei eleitoral veda a veiculacdo de mensagens
que possam degradar ou ridicularizar partido, candidato ou coligacdo. O desrespeito a essa norma juridica
acarreta duas consequéncias para o candidato infrator: a ordem de retirada da peca publicitaria do ar e/ou
a concessdo do direito de resposta ao candidato que se sentir ofendido. O direito de resposta é o artificio
que garante ao candidato atacado o direito de usar parte do tempo destinado a propaganda do adversario
em sua defesa. O tempo deve ser equivalente ao usado para a ofensa e ndo pode ser inferior a um minuto.
Embora a concessdo do direito de resposta seja pouco usual, a presenga desse artificio é importante na
elaboragdo das taticas eleitorais devido, sobretudo, a sua influéncia psicoldgica: a ameaca de ser punido
pela Justica e perder tempo de televisdo para o adversario desperta cautela na

hora de atacar” (Borgea, 2015, p. 274).
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também necessitam de aparelhos para elaborar a sua pesquisa e de instrumentos de
divulgacao para alcangar o publico, sendo que ambos podem se decidir por ndo divulgar
os resultados de seu trabalho, seja porque o experimento ndo estd comprovado, seja
porque a matéria a ser veiculada ndo esta fechada. Fato é que todas essas atividades sao
protegidas pela Constituicdo, o que indica uma diferenga nos ambitos de protecao dos
incisos IV e IX. Quanto a isso, a orientacdo vem do Supremo Tribunal Federal e ela foi
bastante radical. Para esse Tribunal toda forma de censura da liberdade de expressao é
automatica e necessariamente invalida, do que se infere a completa impossibilidade de
controle de conteido em qualquer hip6tese.l” Essa orientacdo é radical pois até mesmo
os Estados Unidos da América, pais conhecido pelo alto grau de protecao da liberdade de
expressdo, admite o controle prévio em algumas hipoteses de expressao, sobretudo
quando esse controle é neutro quanto ao conteiudo da manifestacdo de ideias (Stone,
2009, p. 283).

Essa orientacdo do STF estad em rota de colisio com o que se afirma no TSE a
respeito do dever de se realizar campanhas propositivas e livres de ataques pessoais. A
piada e a trucagem via de regra tém um tom pejorativo e praticamente nenhum contetido
propositivo. Como conciliar essa decisdo com a orientacdao do TSE de acordo com a qual
“as campanhas devem ser programaticas e propositivas, visando ao esclarecimento do
eleitor quanto a temas de interesse publico”?18

Além dessa contradicao, hd dois problemas de fundo na orientacdo do TSE.
Primeiro, ela pressupde que o eleitor seja um sujeito indefeso, quase um incapaz. Aos
olhos desse Tribunal ele é alguém sem o minimo senso critico suficiente para distinguir
entre propostas concretas de campanha e um ataque gratuito; um nao-sujeito de direitos,
que necessita de constante tutela estatal, pois seu pensamento poderia ser manipulado
pela propaganda eleitoral, como se outros elementos contextuais (a comunidade, a
educacao e as noticias didrias) nao fossem importantes para a determinag¢do do voto.1?
Além de paternalista, essa forma de pensar inverte uma no¢ao basica da democracia: o
eleitor é livre e deve decidir, de forma soberana, a respeito dos representantes que o
representardo. Inverter esse pressuposto, partido da presuncao de incapacidade critica
do eleitor, torna a propria eleicao um ato insoélito e até desnecessario.

Segundo ponto: o TSE parece pressupor que o debate eleitoral deve ser pautado
por debates puramente racionais e neutros. A elei¢do seria, nesse sentido, um ambiente
asséptico e refratdrio a manifestacdes de sentimentos pessoais (Osorio, 2017, p. 254).
Além de elitista, tendo em vista que exclui do debate politico aqueles que expressam de
maneira crua e direta a sua op¢ao politica, essa orientacao dificilmente se alinha com o
sentido da protecdo constitucional da liberdade de expressao, que ndo distingue entre
discursos e ideias bem ou mal formulados, sobretudo quando o debate tem fundo e funcao
politica. Nesse caso, excluir formas mais passionais e ndo elaboradas de expressao

17 ADI 4451, relator Min. Alexandre de Moraes, Pleno, julgado em 21 de junho de 2018, DJe-044, divulgacao
em 1 de margo de 2019.

18 Representacdo eleitoral n. 1658-65, rel. Min. Admar Gonzaga, julgada em 14 de outubro de 2014.

19 Indicando, no sentido contrario, que elementos contextuais sdo mais importantes do que a propaganda
para a determinacio do sentido do voto: Lazarfeld, 1944, p. 317.
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significa ndo s6 eliminar a dissidéncia, mas também excluir do debate os candidatos que
representam as camadas mais desfavorecidas da sociedade, que muitas vezes tém de
expressar suas angustias de forma passional e intensa, justamente porque essas pessoas
sdo submetidas a constantes injusticas. No mais, ndo se sabe porque a expressao passional
teria menor valor do que a expressdo pretensamente neutra e racional, pois se a liberdade
de expressdo tem posicao preferencial isso indica que para se combater a expressao e a
ideia passional ou agressiva é necessario mais, nao menos, expressao, seja para esclarecer
o ponto de vista apresentado por quem se manifesta de forma intensa, seja para
apresentar outro ponto de vista de forma racional ou enfatica.

Ao caminhar no sentido inverso, a jurisprudéncia eleitoral tende nao s6 a afastar a
protecao constitucional de um direito que serve de instrumento para a construcdo do
sistema democratico justamente em um periodo critico para a construcdo da democracia,
mas também tende a reforgar a crescente desconfianc¢a popular frente ao sistema politico
e eleitoral, que frequentemente é visto como um mecanismo de criacao de privilégios e
concentracdo de riquezas. Fechando-se ao contraditorio e excluindo as camadas mais
desfavorecidas e marginalizadas do sistema, a jurisprudéncia eleitoral termina por
alimentar esse sentimento, criando o germe do radicalismo que um dia podera ser a
origem de sua propria destruicao?2°.

Conclusoes

A liberdade de expressdo é essencial para a construcao de novas ideias. Sem ela
ndo ha inovac¢do do pensamento, altera¢do de ideologias, mudanga de rumos no governo.
No direito eleitoral, a liberdade de expressao é instrumento de resisténcia. Com ela e por
meio dela a minoria pode enfrentar o poder do governante e a influéncia da grande midia.
Exercida em ambiente eleitoral, a liberdade de expressdao ndao é s6 uma garantia da
democracia; é também a valvula de escape para o cidadao expor as frustracdes diarias e
exigir, muitas vezes de forma direta e crua, que os governantes reconhecam suas
dificuldades. Por isso mesmo, as limitagdes ao exercicio desse direito impostas pela
jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral devem ser analisadas com cautela e
distanciamento critico. Este estudo demostrou, com base em coleta de dados
metodologicamente orientada, que tais restricdes estdo baseadas em fundamentos
genéricos, avaliacdes subjetivas e conceitos indefinidos. Isso gera uma instabilidade no
processo democratico e um paradoxo no sistema eleitoral: o Tribunal que deveria garantir
a lisura do processo eleitoral (TSE) é justamente aquele que cria um descompasso entre
a protecgdo constitucional da liberdade de expressao e o exercicio desse direito em periodo
eleitoral.

20 Com consideragoes similares, acerca do fechamento do sistema democratico ao acesso das demandas
formuladas pelas camadas mais desfavorecidas da sociedade: Mouffe, 2015. Corroborando com tal
percepcido, o jornal Folha de Sao Paulo listou 41 casos de “agressdo a liberdade de expressao” perpetrados
no periodo de setembro de 2017 a setembro de 2018, muitos deles determinados por 6rgdos integrantes
da Justica Eleitoral, que vao desde o recolhimento de material didatico que trata do periodo da ditadura
militar até o fechamento de exposi¢des de arte em que eram expostas obras de Candido Portinari. Fonte:

llvre expressao- de ldelas shtml acesso em 3 de agosto de 2020.
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Mais do que isso, os acordaos coletados indicam que tais medidas restritivas da
liberdade de expressado estdo baseadas em pressupostos de fundo paternalista, que negam
um pressuposto elementar da propria democracia: a liberdade de escolha do eleitor. Nos
julgamentos selecionados, ele (eleitor) ndao é tratado como o protagonista do
procedimento eleitoral e da democracia - ao contrario, ele é apresentado como um nao-
sujeito. Alguém sem o menor senso critico ou discernimento. Um incapaz, que nao
consegue discernir se e quando uma propaganda eleitoral ultrapassa os limites de um
debate construtivo e muito menos pode avaliar o valor de um ataque eleitoral negativo.
Essa pesquisa indicou que a mais alta Corte eleitoral brasileira trata o eleitor e o cidadao
como um menor, que nao esta totalmente preparado para participar da democracia. Essa
ndo é s6 uma concepg¢do paradoxal, mas também perigosa. Ela pode gestar justamente o
contrario do que pretende: a eliminacdo, ndo a defesa, da democracia. O controle
hermético e confuso das manifestacdes de pensamento em periodo eleitoral é um fator
que potencializa distanciamento do cidadao em relacao ao jogo politico, o que gera maior
inseguranca e incertezas nao so a respeito do processo eleitoral, mas também acerca do
préprio valor da democracia. Potencializada e radicalizada em meios virtuais, esse
conjunto de insatisfacdes pode, enfim, ser o germe de atos extremistas, que dao vazao ao
descontentamento contra o sistema democratico como um todo. Esse é o grande perigo
que ronda a democracia atual, perigo que o TSE, por meio de sua confusa concepc¢do a
respeito da liberdade de expressao, ajuda a potencializar. Ainda é tempo de se alterar essa
orientacdo, mas daqui ha alguns anos, pode ser tarde demais.
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