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RESUMO

A Constituicdo da Republica de 1988 atribuiu para a liberdade de expressdao posicao
preferencial quando vinculada a temas de interesse publico de modo que resguardar esse
direito faz parte da propria estrutura do Estado Democratico de Direito. Assim, 0
exercicio desse direito ao longo do processo eleitoral se torna de fundamental importancia
uma vez que a participacdo publica por meio de elei¢des se estabelece como caracteristica
essencial da democracia representativa. Nao se desconhece que a participacdo politica
ndo deve se encerrar ou se limitar no processo eleitoral, mas diante de seu carater
definitivo ganha especial destaque nele uma vez que que a efetivacdo do regime
democratico pressupde a participacdo dos cidaddos no processo de escolha dos
representantes. Neste contexto, o Direito Eleitoral é o ramo do Direito Publico destinado
a efetivar, regulamentar, organizar e resolver conflitos relacionados a escolha dos
representantes que, por sua vez, faz parte da esséncia da democracia, de modo que sédo
duas as bases dialéticas que dividem o processo eleitoral, compostas pelos principios da
liberdade e da igualdade. E evidente que tanto a liberdade, quanto a igualdade sdo
preceitos fundantes da democracia, todavia, no processo eleitoral esses principios tendem
a se colidir. Sendo assim, o presente artigo analisara a posicédo preferencial da liberdade
de expressao no direito brasileiro e sua mitigacdo no processo eleitoral.
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ABSTRACT

The Constitution of the Federative Republic of Brazil assigned a preferential position to
freedom of expression when linked to issues of public interest, so that safeguarding this
right is part of the structure of the Democratic State of Law. The exercise of this right
throughout the electoral process becomes of fundamental importance since public
participation through elections is established as an essential characteristic of
representative democracy. It is not unknown that political participation should not end or
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be limited in the electoral process, but its definitive character makes it gain prominence
since the effectiveness of the democratic regime requires the participation of citizens in
the process of choosing representatives. In this context, Electoral Law is the branch of
Public Law intended to implement, regulate, organize and resolve conflicts related to the
choice of representatives. This is part of the essence of democracy, with two dialectical
bases that divide the electoral process, composed of the principles of freedom and
equality. It is evident that both freedom and equality are founding precepts of democracy,
however, in the electoral process these principles tend to collide. Therefore, this article
will analyze the preferential position of freedom of expression in Brazilian law and its
mitigation in the electoral process.
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1 INTRODUCAO

Qualquer andlise que venha a ser feita sobre a liberdade de expressdo e seus
reflexos, inclusive suas limitacdes, prescinde do conceito e da analise que sera dada para
esse direito, que no Brasil possui status de direito fundamental desde a Constituicdo do
Império de 1824 e atualmente, por escolha do Constituinte, detém posicdo preferencial
quando vinculado a temas de interesse publico, sendo sua garantia essencial ndo apenas
para a dignidade individual do cidaddo mas também para a estrutura do Estado
Democratico de Direito.

Tomando como base a doutrina norte-americana de Ronald Dworkin, que se
concentra na liberdade de expressdo enquanto um direito e ndo enquanto instituicdo
politica capaz de gerar beneficios capazes de aprimorar nossas praticas democraticas,
ainda que isso ndo signifique que a liberdade de expressdo como instituicdo pablica seja
tdo somente uma questdo de direito individual, a colocamos ndo apenas como direito
fundamental preferencial, mas também como condicdo de ser do proprio regime
democrético.

Segundo o jusfildsofo, a liberdade de expressdo € uma condi¢do do governo
legitimo, cujas politicas sequer podem ser consideradas se ndo tiverem sido aprovadas
em um processo democratico, o qual, por sua vez, requer a auséncia de qualquer
impedimento — para quem quer que seja — quanto a expressado de convicgdes sobre como

as politicas e as leis devem ser.?

2 DWORKIN, Ronald. The right to ridicule. In: The New York review of books, 23 mar. 2006.
Disponivel em < http://migre.me/vrwmj > ou < http://www.nybooks.com/articles/2006/03/23/the-right-to-
ridicule >; acesso em 7 nov. 2016.



O ordenamento juridico brasileiro, especificamente a parte em que se disciplina o
processo eleitoral, contudo, tem se mostrado severamente restritivo quanto a esse
exercicio, de modo que por vezes inibe o amplo debate publico diante de uma
regulamentacdo excessiva dos limites da propaganda eleitoral — instrumento que

materializa o direito da liberdade de expressdo do candidato.

2 ADEMOCRACIA REPRESENTATIVA

As mudancas politicas, econémicas e geograficas da sociedade inviabilizaram a
democracia direta, sendo que sua forma moderna foi construida a partir de novas
caracteristicas. A primeira delas envolve a importancia dos direitos naturais, que devem
ser respeitados mesmo em conflito com os interesses da comunidade. Foi neste momento
que surgiram as primeiras formas de representacdo politica, movidas pela impossibilidade
de participacao direta dos cidadaos na tomada de todas as decisdes publicas, constituindo
sua segunda caracteristica. A terceira se conecta com o estabelecimento da liberdade
politica e econdbmica como principios basilares da boa administracdo. Esses fatores sao
analisados como motores para construcdo basilar do que veio a ser conhecida inicialmente
como democracia representativa e, posteriormente, como democracia liberal.®

Audécio Machado, analisando as caracteristicas dispostas por Bernard Manin,
aponta algumas perceptivas da representacao ao afirmar que a participacdo por meio de
eleicbes se estabelece como a primeira caracteristica essencial da democracia
representativa. E 16gico que a participaco politica ndo deve se encerrar ou se limitar no
processo eleitoral, mas diante de seu carater definitivo é natural que ganhe especial
destaque nele. A necessidade dos representantes conservarem certa independéncia em
relacdo a preferéncia dos eleitores caracteriza a segunda caracteristica. Em terceiro, esta
a necessidade de livre participacédo dos cidaddos, que somente ocorre a partir da tomada
de decisGes transparentes por parte dos representantes. A quarta e Ultima caracteristica
envolve a necessidade das decisdes publicas serem tomadas apds intenso debate.*

Neste contexto, ndo é necessario destacar a importancia do processo eleitoral,

sendo que o conjunto normativo aplicado ao direito eleitoral - ramo que se dedica a

SSANCHEZ, Alfonso Ayala. Nuevos desafios de la democracia. SANCHEZ, Alfonso Ayala (Coord.).
Nuevas avenidas de la democracia contemporanea. Cidade do México: Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2014. p. 01.

4 MACHADO, Audalio José Pontes. A Democracia Representativa no Brasil: problemas e
guestionamentos. Estacéo Cientifica (UNIFAP), Macapa, v. 6, n. 1, p. 09-18, jan./abr. 2016, p. 3-4.



disciplinar justamente nossa democracia representativa - tem como finalidade dltima
justamente a preservacao das regras do jogo. A importancia das elei¢Ges para a soberania
popular e para a propria democracia representativa justifica, portanto, uma regulacéo

especifica para esse momento que conhecemos hoje como periodo de campanha eleitoral.

3 A LIBERDADE DE EXPRESSAO E SEU PAPEL NO REGIME
DEMOCRATICO

A democracia € um conceito que surgiu no periodo grego, sendo definida
inicialmente como o governo do povo para o0 povo®, tendo assumido diferentes conceitos
desde entdo, sendo que para o presente estudo consideraremos referenciais teoricos
advindos no periodo pdés Segunda Guerra Mundial, como a do cientista politico aleméo
Yacha Mounk de que democracia e liberalismo ndo necessariamente coexistem, a partir
do que a garantia da liberdade de expresséo - que é além de um direito um pilar do proprio
processo democratico - se torna pilar importante.

Os direitos politicos compdem a génese das democracias modernas,
principalmente no que se refere a perspectiva estabelecida a partir do século XX ja que
no pos guerra e em consonancia com a luta das sociedades por direitos humanos, os
direitos politicos ganharam maior evidéncia, fazendo com que a democracia deixasse de
ser apenas um elemento representativo, para ganhar destaque com a participacdo ativa
dos cidaddos. Guillermo Arreola afirma que os direitos politicos sdo ferramentas de
sobrevivéncia e protecdo contra o poder politico, sendo essas garantias fundamentais para
construcdo das sociedades democréticas, sem as quais ndo seria possivel manter viva a
comunidade politica.®

Verifica-se, assim, que a efetivacdo do regime democratico pressupde a
participacio dos cidad&os no processo de escolha dos representantes’, cujo processo deve
ser permeado por regras previamente estabelecidas, as quais devem estar dispostas na
Constituicdo e na legislacdo infraconstitucional. Neste contexto, o Direito Eleitoral é o

ramo do Direito Publico destinado a efetivar, regulamentar, organizar e resolver conflitos

5 SALAZAR, Luis; WOLDENBERG, José. Principios y valores de la democracia. Cidade do México:
Instituto Federal Electoral, 2001, p. 15.

® ARREOLA, Guillermo Nieto. Neociudadania y derechos politicos emergentes. OROPEZA, Manuel
Gonzélez; SALGADO, David Cienfuegos (Coords.). Cuestiones y Reflexiones Politico-Electorales.
Magdalenas: Laguna, 2011

"SALGADO, Eneida Desiree. Principios Constitucionais Eleitorais. Belo Horizonte: Férum, 2010, p.
185.



relacionados a escolha dos representantes que, por sua vez, faz parte da esséncia da
democracia.® Sobre a importancia do Direito Eleitoral, Clémerson Merlin Cléve afirma
que, quando falha, geram-se graves prejuizos ao procedimento legitimador, além de
causar danos nos canais de comunicacio entre o Estado e a vontade popular.®

Assim, sdo duas as bases dialéticas que dividem o processo eleitoral, compostas
pelos principios da liberdade e da igualdade, sendo que enquanto o primeiro esta
relacionado com a possibilidade dos cidaddos de se candidatarem aos cargos sem
distingdo e da garantia da liberdade expressao para realizacdo dos atos de campanha, 0
segundo preceito envolve a igualdade de oportunidade durante o processo eleitoral, com
a possibilidade de uma disputa em condigGes justas e sem abusos.

E evidente que tanto a liberdade, quanto a igualdade s&o preceitos fundantes da
democracia, todavia, no processo eleitoral esses principios tendem a se colidir. A
liberdade ndo pode ser absoluta, assim como a igualdade nao deve romper com todos 0s
preceitos libertarios, devendo a legislagdo eleitoral prever os limites para que haja
garantida da igualdade de oportunidades sem que haja o esfacelamento da liberdade.!*
Neste sentido, o modelo europeu tende a garantir o privilégio da igualdade sobre a
liberdade, enquanto o modelo estadunidense busca privilegiar a liberdade entre o0s
candidatos.?

Neste contexto, a propaganda eleitoral materializa a liberdade de expressédo na
campanha eleitoral fazendo a um s6 tempo a promocdo das candidaturas e a difusdo da
informacdo, em seu carater do direito a informacdo. Assim, fazer uma analise sobre
eventual crise na liberdade de expressdo sob o enfoque do exercicio desse direito na seara
politico eleitoral na atualidade e no contexto brasileiro nos transporta para um local de
facilidade, ja que, conforme serd exposto, a maior dificuldade seria justificar como nédo

héa crise na liberdade de expressdo ante as escolhas do nosso ordenamento juridico.

8 COELHO, Marcus Vinicius Furtado. Elei¢des: Abuso de Poder: Instrumentos processuais e
eleitorais. Brasilia: OAB, 2006, p. 23.
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10 MURNOZ, Oscar Sanchez. La igualdad de oportunidades en las competiciones electorales. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007. Pag. 70.

11 RINCON, Luis Delgado del. El principio de equidad en la contienda electoral y la libertad de
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(2012). México: Centro de Derechos Civiles y Politicos, 2016, p. 07.

12 MUNOZ, Oscar Sanchez. Op. cit., p. 71.



4 O PROCESSO ELEITORAL E OS PRINCIPIOS QUE O PERMEIAM NA
BUSCA PELA SOBERANIA POPULAR

Analisando com cautela a legislacdo que determina o processo eleitoral e a
propaganda eleitoral, especificamente a Lei n.° 9.504/97 (Lei das Elei¢Ges) é possivel
identificar mais de trinta itens restringindo o exercicio da propaganda, seja com a
proibicdo de determinadas formas — como a pintura em muro ou a realizagdo de
showmicios — seja com a limitacdo de tamanho — como por exemplo em relagdo ao
adesivo — ou ao volume — para carros de som e assemelhados -. Nesta perspectiva, pode
se dizer que a regra no processo eleitoral brasileiro quanto ao exercicio da propaganda
eleitoral é proibir.

Segundo a professora Marilda Silveira®? , a tentativa desesperada de reduzir custos
no processo eleitoral — criminalizando o dinheiro e muitas vezes olvidando que a
democracia tem um custo — faz com que um dos pilares centrais do processo eleitoral
acabe se perdendo, que é justamente permitir que os eleitores conhegam candidatos e
possam exercer com liberdade e sobretudo de forma consciente e com 0 maximo de
informac@es o direito ao voto, o que s6 pode acontecer se o0 eleitor — importante player
eleitoral e muitas vezes esquecido - tiver como ter acesso aos candidatos, seu historico e
propostas.

A professora Eneida Desiree Salgado destaca que ndo s6 a normalidade e a lisura
das elei¢des importam para se aferir a qualidade democratica, mas também a identificacédo
maxima entre a vontade do eleitor e a formacdo das casas legislativas'®, o que é
conceituado por ela como o principio da autenticidade eleitoral, sendo que embora essa
autenticidade diga muito com relacdo aos candidatos — ja que sdo diversos 0s requisitos
de elegibilidade e condicBes de inelegibilidade — certo é que o eleitor tem um papel
primordial nesse pilar, que também acaba por ser mitigado com tantas restri¢des. Ou seja,
ndo apenas o candidato possui significativa limitacdo para o exercicio de sua campanha,
como também o eleitor perde o direito a informacdo que Ihe permite tomar a melhor

escolha. 1sso porque a identificagdo requer como premissa que o eleitor saiba quem séo

13 SILVEIRA, M. de P. E permitido proibir. Em ESTADAO, 12 out 2020. Disponivel em <
https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/e-permitido-proibir/> acesso em 22 de dez de 2021.
14 3SALGADO, Eneida Desiree. Principios constitucionais eleitorais. Belo Horizonte: Férum, 2015.
Pég. 53.



os candidatos para que escolha aqueles que facam sentido para seu modo de viver e de
pensar a sociedade.

A deliberacdo, esséncia do processo eleitoral, culmina na formacdo da vontade
livre dos representados que consolidam na urna os nomes dos candidatos escolhidos.
Assim, o resguardo da igualdade entre os candidatos no processo eleitoral e da liberdade
do eleitor em escolher sem coagdo seus representantes muitas vezes acabam por colidir
entre si. Como isso, embora a escolha dos representantes deva ser permeada por
candidatos que disputem os votos em condicGes de igualdade, cabendo ao Judiciario o
exame de abusos que maculam a vontade do eleitor e, consequentemente, da propria
soberania popular, é preciso verificar se as limitacdes a liberdade de expresséo através de
restricbes no exercicio da propaganda ndo estdo sendo feitas de forma desproporcional
sem justificativa.

N&o se desconhece e tampouco se refuta a importancia de que haja sim controle
de gastos visando justamente assegurar o principio encampado pelo jurista Oscar Sanchez
Munhoz e descrito por Eneida Desiree Salgado como o da méxima igualdade na disputa
eleitoral'®, mas, na mesma medida, é importante verificar se essas restricdes a liberdade
de expressdo ndo se dirigem, indiretamente, a discriminacéo de grupos sociais ou partidos
politicos que ndo teriam outra forma de se manifestar em razdo dos custos envolvidos.

Se por um lado somente a partir do estabelecimento de regras claras sobre
propaganda eleitoral, neutralidade dos poderes publicos, imparcialidade dos meios de
comunicacdo e vedacdo aos abusos de poder serd possivel efetivar uma eleicdo que se
mostre livre e justal®, é também salutar destacar que o pluralismo politico requer a
garantia de que todos tenham voz e ndo apenas 0s que possuem meios para tanto’. Isso
porgque um contexto de restri¢do, ainda que visando assegurar o principio da igualdade e
a integridade do processo eleitoral, enseja em momentos de maior polarizacdo politica a
possibilidade de se justificar restricdes ao exercicio da liberdade de expressdo com base
no texto legal — o qual, como visto, possui diversos artigos impeditivos.

5 A POSICAO PREFERENCIAL DA LIBERDADE DE EXPRESSAO NO
DIREITO BRASILEIRO E SUA MITIGACAO NO PROCESSO ELEITORAL

15 SALGADO, Eneida Desiree. Op. Cit. Pag. 189.

16 SALGADO, Eneida Desiree. Op.Cit. p. 177.

17 SANCHEZ MUNHOZ, 6scar. La igualdad de oportunidades en las competiciones electorales.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007. Pag.59 apud SALGADO, Eneida Desiree.
Principios constitucionais eleitorai. Belo Horizonte: Forum, 2015. Pag. 197.



N&o apenas a legislacdo eleitoral como também a jurisprudéncia nos demonstra
uma posicdo e uma opgéo no Brasil de restrigdo ao principio da liberdade de expresséo
sob a justificativa da necessidade de se garantir a legitimidade do pleito. A titulo
exemplificativo, podemos citar o art. 57-C paragrafo 3° da Lei das Elei¢des®®, o qual
permite a veiculacdo de propaganda eleitoral paga na internet exclusivamente com o fim
de promover ou beneficiar candidato ou agremiacéo, de modo que qualquer propaganda
paga visando desacreditar ou criticar oponentes — ainda que de forma licita — é vedada
sob pena de multa.

Nesse mesmo contexto de liberacdo apenas de propaganda propositiva, visando
uma espécie de debate qualificado e, dessa forma, pré-determinado, o Tribunal Superior
Eleitoral nas elei¢bes de 2014, entre o0 1° e 0 2° turno, ao analisar a suposta funcdo do
programa eleitoral gratuito ndo apenas procedeu uma viragem jurisprudencial, como
inaugurou a limitacdo do exercicio da liberdade de expressdo na propaganda eleitoral
gratuita ao proibir nesse espaco a veiculacdo de acusacgio entre os candidatos'®. Nesse
caso, a decisdo foi tomada por maioria, em que pese o receio dos Ministros que
subsidiaram o voto derrotado acerca do descabimento por parte do judiciario em
estabelecer o0 que deve ou ndo conter em uma propaganda eleitoral.

Na histdria mais recente, as elei¢des de 2018 e de 2020 no Brasil trazem um
arsenal ainda maior de exemplos dessa natureza, sendo que nesta foram diversas as
proibicBes de qualquer mencdo de cunho politico nas aulas de universidades publicas,
inclusive com buscas e apreensdes em Universidades e Associacfes de Docentes de
qualquer tipo de material de campanha, inclusive com deflagracao de operagédo da Justica
Eleitoral em ao menos 9 (nove) estados, determinando busca e apreensdo de suposto
material de propaganda eleitoral ou manifestacdo de preferéncia eleitoral e, até mesmo, a
retirada de cartazes em defesa a democracia, ainda que sem qualquer mencdo a
candidatos.

A justificativa dada em todas as decisdes era a de que o artigo 37 da Lei das

Eleicdes proibia qualquer tipo de propaganda em Universidades. A gravidade foi tamanha

18 Art. 57 (...)

§ 30 O impulsionamento de que trata o caput deste artigo deverd ser contratado diretamente com provedor
da aplicagdo de internet com sede e foro no Pais, ou de sua filial, sucursal, escritorio, estabelecimento ou
representante legalmente estabelecido no Pais e apenas com o fim de promover ou beneficiar candidatos
ou suas agremiacoes.

19 BRASIL, TSE. Representacdo Eleitoral n.° 1658-65.2014.6.00.0000/DF. Relator Ministro Admar
Gonzaga. Brasilia, 16 de outubro de 2014.



que houve o ajuizamento por parte da Procuradoria Geral da Republica de Arguicéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 548 sob o fundamento de que as decisdes
e algumas medidas levadas a efeito por policiais estariam desobedecendo preceitos
fundamentais da Constituicdo, especialmente no que concerne aos incisos 1V, IX e XVI
do art. 5° e nos incisos 1l e 111 do artigo 206 e no artigo 207, a qual foi julgada procedente
por unanimidade?®.

Ja em 2020, com base na restricdo acerca da realizacdo de showmicio prevista no
art. 39, 87° da Lei das Elei¢es?!, a Justica Eleitoral suspendeu a realizacio de evento
online do cantor Caetano Veloso, no qual se apresentaria para pubico restrito, admitido
mediante a aquisi¢do prévia de ingressos, cujos valores seriam revertidos em proveito das
campanhas eleitorais de candidatos a prefeito de Porto Alegre e de Sdo Paulo. A proibigéo
da realizacdo do evento pelo juizo da Zona Eleitoral em que tramitou a a¢do e mantida
pelo Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Sul, se justificou porquanto mesmo
eventos de natureza arrecadatdria — como era 0 caso — possuem carater propagandistico,
de modo que a vedacdo era medida de cumprimento da legislacdo que visava vedar a
apresentacdo de artistas possuindo o condao de atrair eleitores que o evento eleitoral por
si s6 ndo seria capaz. Cumpre destacar que o Tribunal Superior Eleitoral reformou a
deciséo e autorizou a realizacdo do evento.

Os exemplos dados nos traduzem o necessario reequilibrio da balanca entre
liberdade de expressdo e lisura do pleito, sendo certo que os limites a direitos
fundamentais como o ora discutido, devem ser interpretado restritivamente, o que nédo
parece ser o0 caso brasileiro. Neste contexto, em que a liberdade de expressédo € violada
sem muita dificuldade, com inumeras restricbes a candidatos durante a campanha
eleitoral, as redes sociais e as novas formas de comunicacdo correm em paralelo, o que

se torna um perigo a parte.

6 CONCLUSAO

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Julyamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.° 548. Relatora: LUCIA, Carmen. Brasilia, 15 de maiode 2020

ZLArt. 39 (...)

§ 70 E proibida a realizagio de showmicio e de evento assemelhado para promogéo de candidatos, bem
como a apresentagao, remunerada ou ndo, de artistas com a finalidade de animar comicio e reunido
eleitoral.



De acordo com o entendimento de John H. Ely algumas proibi¢6es bloqueiam o
acesso ao processo democratico para a mudanca politica??, fazendo com que os fatores de
restricdo usados para desativar fatores de desigualdade na disputa eleitoral acabem por
via de consequéncia intensificando a desigualdade e violando desproporcionalmente 0s
direitos de cada individuo.

Neste contexto, visando assegurar o principio da maxima igualdade na disputa
eleitoral pode se dizer que a escolha do legislador para o processo eleitoral brasileiro vem
colocando em cheque o amplo exercicio da liberdade de expressdo, 0 que pode ensejar a
conclusdo de um ambiente de crise. A alteragdo social, inclusive da forma de
comunicacgédo entre candidatos, fez com que a legislagdo mantivesse dispositivos que
podem ser utilizados para restringir de modo desenfreado, limitando de tal forma a
realizacdo de propaganda que o direito com posicdo preferencial € facilmente
relativizado.

Segundo a professora Aline Osdrio, as razdes para essa violacdo constante
perpassam a falta de raizes na cultura da liberdade de expressdo e a falta de
subdesenvolvimento teérico da dogmatica do direito eleitoral no Brasil?®, sendo certo que
o0 reconhecimento deste panorama se torna substancial para que seja possivel encarar as
novas formas de comunicacdo e o impacto que elas passardo a gerar na propria
manutencdo da ordem democréatica. De qualquer modo, as razbes e exemplos trazidos
sugerem a existéncia de uma crise na liberdade de expressao que, sem davida, precisa ser

considerada.
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