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RESUMO

Esta monografia discute as limitagfes as liberdades de expressdo e de imprensa de eleitores e
6rgédos de comunicacao social em meio impresso e eletrénico no periodo eleitoral, nos termos
da jurisprudéncia da Justica Eleitoral brasileira, em especial quanto as proibicdes de
propaganda, ao abuso de poder econdmico por uso indevido dos meios de comunicagao social
e por danos & honra, imagem, intimidade e vida privada. Esta analise se funda em um aporte
critico as teorias neoconstitucionalistas adotadas no Brasil, evidenciando, pela analise de
casos, as inconsisténcias e inadequagdes que a ponderacdo tem gerado, o que levou a um
incremento de inseguranca juridica, dificultando a tomada de decisdo pelos agentes
envolvidos e beneficiando, por via transversa, aqueles dotados de maior poder econémico
para enfrentar os riscos da atividade. A partir das contribuicdes de Humberto Avila e Marcelo
Neves, propde-se um modelo que valorize as regras constitucionais e uma técnica
interpretativa que ndo recorra indiscriminadamente a ponderacdo. Em paralelo busca-se
conceituar os dispositivos normativos do art. 220, caput e §1°, da Constituicdo da Republica
de 1988 como regra constitucional, portanto dotada de concretude, abrangéncia e
exclusividade na tomada de decisdo.

PALAVRAS-CHAVE: DIREITO ELEITORAL, CONSTITUCIONAL, LIBERDADE DE
EXPRESSAO, IMPRENSA. NEOCONSTITUCIONALISMO, REGRAS, PRINCIPIOS,
ABUSO DE PODER; USO INDEVIDO DA MIDIA; INTERNET.

ABSTRACT

This study debates the limitations to the freedom of expression and freedom of press of the
electors and the print and electronic media during electoral period in Brazil, as seen the
jurisprudence of Brazil’s Electoral Justice, especially in what concerns the marketing limits,
economic power abuse by uneven use of the media, and damages to honor, personal image,
intimacy and privacy. This analysis focus on a critic view of the theories of Ronald Dworkin
and Robert Alexy as adopted by Brazilian doctrine, concluding by the case studies that these
theories leaded to a lower enforcement of the law, increasing the costs of information to the
decision makers, thereby improving the advantages of those with bigger economic power.
Based on the contributions of Humberto Avila and Marcelo Neves, it proposes a model that
respects rules as much as principles and a law application theory that doesn’t use the balance
of principles scheme in every case. By side, it provides a conception of the freedom of press
in the art. 220, of the Brazilian Constitution as a constitutional rule, instead of principle,
thereby owner of wideness and exclusivity in the decision-making process.

KEY WORDS: ELECTORAL LAW, CONSTITUTIONAL, FREEDOM OF EXPRESSION,
PRESS, LAW AND MORAL, RULES, PRINCIPLES, RIGHT ABUSE, MEDIA,
INTERNET.
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INTRODUCAO
1. Democracia e Direito Eleitoral

O Estado Democratico de Direito é marcado pela busca da legitimidade
racional para o exercicio do poder. Neste sentido, a histdria moderna das nacdes
ocidentais presenciou a consolidacdo de diversos elementos que cada momento
politico entendeu como essenciais para o alcance deste objetivo. E assim surge a
dupla caracterizacdo: o Estado deve ser democrético, garantindo que o poder emane
do povo, do conjunto dos individuos plenamente capazes e reconhecidos no exercicio
da cidadania, em oposicdo a conclaves ou lideres autocraticos; de Direito, pois o
corpo estatal tambem se submete ao regramento que estabelece reconhecido como

império da Lei.

Sendo assim, uma funcdo precipua do Direito € a de regular o exercicio
do principio Democratico. No Brasil, no contexto do primeiro governo Vargas,
atraves do Decreto 21.076/1932 é instituida a Justica Eleitoral, com funcdes
contenciosas e administrativas (art. 5°'). Ressalta-se ainda a competéncia normativa,
art. 14, alinea 4, do entdo Tribunal Superior da Justica Eleitoral para “fixar normas
uniformes para a aplicacdo das leis e regulamentos eleitorais, expedindo instrucdes

que entenda necessarias’.

A despeito de o atual Codigo Eleitoral datar de 1965 (Lei n°® 4.737 de
15 de julho de 1965), apenas em 1997 o Brasil passou a contar com Lei fixa para as
Eleicdes em geral (Lei 9.504 de 30 de setembro de 1997), até entdo eram utilizadas
leis temporarias para cada pleito, conhecidas como lei do ano (CONEGLIAN, 2012),
0 que reforgou o casuismo e prejudicou a criacdo de uma tradicdo jurisprudencial na

Justica Eleitoral.

'Da Justica Eleitoral

Art. 5° E instituida a Justica Eleitoral, com fungdes contenciosas e administrativas.

Paragrafo Unico. Sdo 6érgdos da Justica Eleitoral:

1°) um Tribunal Superior, na Capital da Republica;

2% um Tribunal Regional, na Capital de cada Estado, no Distrito Federal, e na sede do Governo do Territério do Acre;
3°) juizes eleitorais nas comarcas, distritos ou termos judiciarios.



10

Nesse cenario, a Justica Eleitoral brasileira se mostra como um
conjunto de 6rgdos do Poder Judiciario com funcdes jurisdicionais, administrativas,
normativas e de policia®, com o objetivo de administrar as eleicdes, resolvendo o0s
conflitos juridicos dela decorrentes ou correlatos, de forma a buscar garantir a

legitimidade do sufragio.

Portanto, tratar da Justica Eleitoral é tratar de elementos centrais de
diccdo do Direito na regulacdo da base do elemento Democratico do Estado. A
garantia da efetividade da democracia deve-se primar quando se discute qualquer

tematica em Direito Eleitoral.

O procedimento eleitoral é, eminentemente, dialogico, na medida em
que candidatos, partidos e coligagbes buscam entender os eleitores, a fim de lhes
responder suas expectativas. O acesso aos meios de comunicagdo — nas mais variadas
formas — € uma ferramenta a servi¢co da democracia, pelo que € o maior trunfo de

uma candidatura, como pode ser seu maior risco.

Logo, o controle dos discursos é o controle das eleicbes e o
conseqiiente controle dos governos e do Estado. E tarefa a ser realizada minuciosa e

criteriosamente, impondo prudéncia e isencao ao julgador.

Conforme se verd adiante, a histéria mostrou e insculpiu em nossa
Carta Constitucional o direito a liberdade de expressdo como um dos pilares do
Estado Democratico de Direito, delimitando as restri¢cdes possiveis em funcdo de sua

centralidade para a legitimidade do ordenamento juridico.
2 Regimes juridicos de controle de discursos no direito eleitoral.

Para fins meramente didaticos, serdo separados 0s sujeitos participantes
do periodo eleitoral em quatro grupos: (i) agentes publicos; (ii) candidatos, partidos e

coligacOes; (iii) 6rgdos de imprensa e (iv) eleitores.

2 Lei n. 9.504/97, att. 41, §1°: O poder de policia sobtre a propaganda eleitoral serd exetcido
pelos juizes eleitorais e pelos juizes designados pelos Tribunais Regionais Eleitorais.
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Em que pese o voto universal, neste estudo qualquer referéncia a
eleitores ou eleitorado deve ser entendida excluindo os integrantes dos trés demais

grupos.

E elementar perceber que cada um destes grupos, sem olvidar suas
diferencas internas, estd submetido a regimes juridicos proprios, no que tange seu
comportamento ao longo do periodo eleitoral, com diferentes fundamentos
constitucionais, pelo que, para a adequada delimitagdo do objeto deste estudo,

analisam-se brevemente estas diferengas.

O agente publico esta investido de muanus publico, gerencia verbas
estatais, representa a sociedade como um todo. Seus atos, doravante, repercutem em
ampla esfera de interesses e é objeto de constante e imprescindivel regramento legal e

constitucional.

A Constituicdo da Republica de 1988 (CRFB) dedica o seu Capitulo
VII, em especial a Secdo Il, a regular atividades da administracdo e dos seus

integrantes através de principios e regras.

Dentre os principios, impende destacar o da impessoalidade, disposto
no caput do art. 37%. Decorréncia direta do principio da isonomia e com posicio
central a propria conceituacdo de Estado de Direito, esta norma informa que o Estado

deve se manter equidistante dos cidadaos e de interesses particulares.

Portanto, exige-se o agente publico agir sempre em consonancia com a
lei e em defesa e promocdo de direitos e interesses juridicamente protegidos de

maneira equilibrada entre as esferas da sociedade.

Quanto ao cerne deste principio € unissona a doutrina ao ditar que:

Nele se traduz a idéia de que a Administracdo tem que tratar a todos os
administrados sem discriminagdes, benéficas ou deterimentosas. Nem favoritismo
nem perseguic¢des sdo tolerdveis. Simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou
ideoldgicas ndo podem interferir na atuacdo administrativa e muito menos
interesses sectarios, de fac¢des ou grupos de qualquer espécie.

®Art. 37. A administragdo puablica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte



12
(MELLO, 2013, p. 117)

Desta feita, gozam de certeira fundamentacdo constitucional as regras
da legislacdo eleitoral, em especial as que controlam a participacdo de agentes
publicos nas campanhas (art. 73 SS da Lei 9.504/97), determinando as condutas

vedadas pela Lei das Eleicdes.

O resguardo da coisa publica e da imparcialidade da maquina publica,
no periodo eleitoral, tem fundamentacdo totalmente distinta da que possa vir a ser
aplicada aos eleitores, despidos de tal vinculo. Por encetarem questdes juridicas para
além do debate concernente a expressdo de idéias e opinibes, estardo excluidos do

objeto desta monografia os agentes publicos em sentido lato.

Tambeém ndo busca este estudo se debrucar sobre o emaranhado de
regras concernente ao comportamento dos candidatos, partidos e coligagcdes, 0s

principais interessados no resultado do pleito.

De fato, a liberdade de expressdo se aplica também — a0 menos em
abstrato — a propaganda eleitoral. Todavia, as restricdes que Ihe sdo impostas, em
regra relativas a forma, quantidade e ao momento, decorrem do estrito termo da lei.
Portanto, ao se questionar as reprimendas concernentes a propaganda eleitoral, deve
se inquirir a correspondéncia da decisdo judicial com a Lei das EleicGes e a
constitucionalidade do dispositivo que a embasa. H&4, ao menos, um claro, vigente e
especifico regramento juridico. Pelas especificidades deste regime juridico e o longo

estudo técnico que recebe, ndo compora o objeto deste estudo.

Ja dentre os meios de comunicacdo é essencial fazer uma subdivisdo,
separando 6rgdos de imprensa por radiodifusdo, de um lado, e a imprensa escrita e

eletronica, de outra banda.
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Conforme os arts. 21 Xl e XII*, c/c art. 223 da Constituicdo de
Republica de 1988, o espectro eletromagnético, os servicos de radiodifusdo sonora e
de sons e imagens assim como as telecomunicagdes integram o patriménio Unié&o,
devendo os servigos serem prestados pelo Estado diretamente ou mediante concessao

publica.

Os orgdos de radiodifusdo (emissoras de Radio e Televisdo), ainda que
privados, sdo concessionarios publicos, gerenciam bem publico, sendo aplicaveis a
eles, ao menos em parte, as limitacdes referentes aos agentes e bens publicos na lei

eleitoral em respeito, novamente, ao principio da imparcialidade da administracéo.

A imprensa escrita, ao reves, ndo estd sujeita a qualquer limitagéo
constitucional ou legal. A Gltima barreira, a Lei de Imprensa (Lei 5.250 de 9 de
fevereiro de 1967) que “regula a liberdade de manifestacio do pensamento e de
informacao” foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal no

julgamento da ADPF n. 130, em historico acorddo de 30/04/2009.

O regime juridico aplicavel aos 6rgéos de imprensa escrita e eletronica
haveria de ser o mesmo regime aplicado aos eleitores em geral. Estes agentes,
pessoas fisicas e juridicas, devem ter mantida em todo momento a integridade da sua
liberdade de expressdo, na forma ampla prevista nos arts. 5°, IV e IX, c/c 220 da
propria Constituicdo da Republica:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o0 anonimato;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de censura ou licenca;

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a cria¢do, a expressao e a informagao,

sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao,
observado o disposto nesta Constituicao.

“Art. 21: Compete a Unigo:

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagéo, concessao ou permissao:
a) es-servicosderadiodifusio-sonora—e-de-sons-eimagense-demal i

a) os servigos de radiodifuséo sonora, e de sons e imagens;
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§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacgéo social,
observado o disposto no art. 5%, 1V, V, X, Xl e XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

Onde a Constituigdo ndo discrimina, ndo cabe ao interprete discriminar, dita o
brocardo juridico. Por analogia, onde a Constituicdo veda qualquer embarago, ndo pode o

julgador criar dificuldades.

Desta feita, este estudo monografico pretende analisar, ainda que
sucintamente, as limitacGes a liberdade de expressdo dos eleitores, em especial na
internet, e dos meios de comunicacdo em midia impressa e eletrdnica no periodo

eleitoral.

O que se busca compreender € como estes direitos fundamentais
constitucionais tém sido considerados pela Justica Eleitoral ao longo dos ultimos pleitos, em

especial as elei¢des gerais de 2010 e municipais de 2012.

A hipdtese deste estudo € tal que a falta de delimitacdo clara e objetiva dos
conceitos abertos de dano moral e de abuso de poder tem levado a um constante e
desnecessario sopesamento entre liberdade de expressdo e dignidade da pessoa humana. E
neste infinito ponderar a liberdade tem sido posta em segundo plano, colocando em risco a

eficdcia matua dos direitos e a coeréncia geral do Direito.
3 A adequada aplicacdo de principios e regras.

As correntes neoconstitucionalistas instaladas no direito brasileiro tem levado
adiante uma visdo de mundo segundo a qual para levar os direitos fundamentais a sério —
para tomar emprestada a expressao dworkiniana — € necessario que todo caso seja Vvisto
como um hard case, no qual o julgador, para muito além da aplicacdo das regras, deve
ponderar todo o sistema juridico, os principios em possivel conflito, a historicidade das
instituicbes, as mudancas sociais, 0 contexto legal, para entdo proferir a decisdo justa, como

se vera adiante com Dworkin.

Neste cendrio, regras tém sido suplantadas pelos principios em sua danca de
ponderacdo, em busca dos seus nucleos essenciais, como afirma Mendes (2013). Em sentido
contrario, este trabalho se apoiardA em aportes criticos ao neoconstitucionalismo,
especialmente em NEVES, AVILA, DIMOULIS, e STRECK, para defender que sem
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seguranca juridica nenhum direito é efetivamente protegido. Na busca de uma justica ideal
individual, priva-se todos da justica geral possivel. E sem justica ndo ha liberdade ou
dignidade, consegiientemente a auséncia de liberdade de expressdo gera um déficit de

legitimidade nos sufragios. Sem regras, portanto, nenhum principio se concretiza.

A seguir, buscar-se-a delimitar os fundamentos histéricos e contemporaneos,
em especial na filosofia politica, do liberalismo — com foco na liberdade de expressdo. Aqui
se adota, em especial, a Rawls e John Stuart Mill, do qual, desde ja, se destaca a célebre
frase:

Para impedir que os membros mais fracos da comunidade fossem pilhados por
inumeraveis abutres, fazia-se mister existisse um animal de presa mais forte que os
encarregados da guarda dos primeiros. Como porém, o rei dos abutres ndo seria
menos inclinado a prear no rebanho que alguma das harpias menores, era
indispensavel manter-se numa perpétua atitude de defesa contra o seu bico e suas
garras. A finalidade, pois, dos patriotas consistia em por limites ao poder que ao
governante se toleraria exercesse sobre a comunidade. E essa limitacdo era o que
entendiam por liberdade.

(MILL, 1942, p. 22)

Com o panorama teorico apropriadamente descrito, segue o estudo em torno

das questdes normativas especialmente envolvidas.
4 Elementos da técnica do Direito Eleitoral

Primeiramente, uma breve sintese as normas que tem fundamentado decisdes
de restricdo de manifestacdes especificas dos sujeitos objeto do estudo. Uma descricéo
objetiva do papel da dignidade da pessoa humana e do abuso de poder econémico, conforme

hoje presentes na jurisprudéncia eleitoral.

Importa registrar que neste momento serdo diferenciados trés regimes
juridicos. A publicacdo gratuita do cidaddo-eleitor, desvinculado financeiramente de
empresas de comunicacao, em blogs, comentarios e redes sociais em geral. Neste caso, em
regra, a situacdo cinge-se a clausula genérica do respeito a dignidade dos envolvidos e
nomeados. Parddias, chacotas, criticas acidas, acusacBGes superficiais e replicacdo de

denuncias sdo as principais causas de pedir.

Quanto as pessoas juridicas proprietarias de sitios eletrénicos, quer visem ou

ndo o lucro, ocorrem duas situacdes. A um, a delimitagdo entre manifestacdo do
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pensamento, inclusive favoravel a candidato, e a propaganda eleitoral gratuita. Isto porque,
na forma do art. 57-C, 81°, inciso | da Lei 9.504/1997, incluido pela Lei 12.034/09, € vedada
em sitio eletrénico de pessoa juridica propaganda, inclusive a gratuita. Neste sentido a
Justica Eleitoral tem buscado delimitar os parametros para discernir a zona cinzenta entre o

exercicio do direito constitucional a expressao e a escamoteacao da propaganda irregular.

A segunda se refere novamente a protecdo da dignidade dos envolvidos no
jogo eleitoral, em especial candidatos. Também se aplicam a midia impressa as questdes
concernentes a limitacdo entre critica politica, investigacdo e preservacdo da dignidade dos

envolvidos.

Quanto a midia impressa ja ndo vigora a proibicdo total de propaganda
eleitoral. Todavia, também ha situacbes em que importa discernir manifestacdo de opinido
favoravel da propaganda pura e simples — inclusive porque dado o carater comercial do
espaco em midia, o livre apoio tem sido considerando doacdo quantificavel em dinheiro,
devendo constar das prestacdes de contas de campanha, sob pena de configuracdo de abuso

de poder econdémico.

Todas estas questdes sdo problematizadas, com base principalmente no
referencial tedrico ja indicado. Para os casos de alegado atentado a moral do criticado, a
solucéo atualmente mais difundida é a adocao da teoria civilista do abuso de direito. Todavia

esta solucédo sera dissecada em uma perspectiva critica.

Como a idéia de abuso se coaduna com a previsdo constitucional do livre e
desembaracado exercicio da liberdade de expressdo? Aqui se entende que o pleno exercicio
da liberdade de imprensa implica um alargamento das fronteiras do que se considera regular.
A retomada das idéias previamente expostas sobre as origens e a funcdo da liberdade da
conta de que esta é tdo mais importante, essencial e democratica quanto mais incomodar,

seja aos poderosos, seja aos populares. Neste sentido, leia-se:

Mas o mal especifico de impedir a expressdo de uma opinido estd em que se rouba
0 género humano; a posteridade tanto quanto as geracBes presentes; aqueles que
dissentem da opinido ainda mais que 0s que a sustentaram. Se a opinido é certa,
aquele que foi privado da oportunidade de trocar o erro pela verdade; se errdnea,
perdeu o que constitui um bem de quase tanto valor — a percep¢do mais clara e a
impressdo mais via da verdade, produzidas pela sua colisdo com o erro.

(MILL, 1942, p. 44)
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Também é necessario aqui inquirir a conceituagdo mais apropriada de reserva
moral e da imagem daquele que se coloca na berlinda eleitoral. A critica, inclusive com sua
versdo acida e humorada é da esséncia do debate politico e uma expectativa concreta
daquele que se coloca espontaneamente no certame. Na linha apontada j& decidiu o préprio
Supremo Tribunal Federal:

Ninguém ignora que, no contexto de uma sociedade fundada em bases
democraticas, mostra-se intoleravel a repressdo estatal ao pensamento, ainda mais
quando a critica por mais dura que seja revele-se inspirada pelo interesse coletivo e
decorra da pratica legitima de uma liberdade publica de extracdo eminentemente
constitucional (CF, art. 5°, 1V, c/c o art. 220)

N&o se pode desconhecer que a liberdade de imprensa, enquanto projecdo da
liberdade de manifestacdo de pensamento e de comunicagdo reveste-se de
contetdo abrangente, por compreender, dentre outras prerrogativas relevantes que
Ihe sdo inerentes, (a) o direito de informar, (b) o direito de buscar a informagao, (c)
o direito de opinar e (d) o direito de criticar.

A critica jornalistica, desse modo, traduz direito impregnado de qualificacdo
constitucional, plenamente oponivel aos que exercem qualquer atividade de
interesse da coletividade em geral, pois o interesse social, que legitima o direito de
criticar, sobrepde-se a eventuais suscetibilidades que possam revelar as figuras
publicas, independentemente de ostentarem qualquer grau de autoridade.

E por tal razdo que a critica que os meios de comunicacdo social dirigem as
pessoas publicas, por mais acerba, dura e veemente que possa ser, deixa de sofrer,
guanto ao seu concreto exercicio, as limitagBes externas que ordinariamente
resultam dos direitos da personalidade.

(Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.
690.841/SP. Relator Ministro CELSO DE MELLO. Julgamento em 21.06.2011
disponibilizado no DJe em 04.08.2011)

5 Conclusao

Com este cenério colocado, serdo contrapostos os referenciais teoricos aqui
expostos para avaliar se a moderna jurisprudéncia eleitoral tem de fato sido capaz de
resguardar a liberdade de expressdao de forma a promover a legitimidade dos pleitos que
preside, fazendo confronto direto de razdes de julgadores com o entendimento aqui

esposado, de forma a tentar apontar falhas e dificuldades do sistema juridico eleitoral.
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1 DISTINCAO ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS CONSTITUCIONAIS

Como visto na introdugdo deste trabalho, este estudo tem como objeto as
limitagBes ao exercicio da liberdade de expressdo dos eleitores e dos 6rgaos de informacao,
nas midias impressas e eletrénicas, durante os periodos eleitorais. Para eximir de duvidas,
reafirma-se que ndo se busca avaliar 0s regramentos a atuacdo de agentes publicos,

candidatos, partidos e coligacfes partidarias.

Conforme se expora melhor adiante, ha na jurisprudéncia eleitoral graves
inconsisténcias no estabelecimento de marcos capazes de balizar com seguranca o
comportamento dos sujeitos quanto ao exercicio da liberdade de expressdo, seja limitado

pelo dano a honra e a imagem, seja na forma de abuso de poder econémico.

A solucdo em voga € supor uma natureza de principio constitucional tanto
para a liberdade de expressdo como para o direito a imagem, abrindo espaco para a
ponderacdo destes, procedimento no qual o julgador atribuira maior peso a um ou outro

diante dos fatos apresentados no caso concreto, a titulo de exemplo, leia-se:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO REGIMENTAL DE INSTRUMENTO.
ELEICOES 2010. PROPAGANDA ELEITORAL NEGATIVA. INTERNET.
DESPROVIMENTO.

1. Na espécie, 0 TRE/SP consignou que a irregularidade consiste na divulgacao,
em sitio da internet, de material calunioso e ofensivo contra a honra e a dignidade
dos agravados, conduta vedada pelos arts. 45, Ill, § 2° e 57-C, § 2° da Lei
9.504/97, e 14, IX, da Res.-TSE 23.191/2010, e que extrapola o livre exercicio da
liberdade de expresséo e de informacéo.

2. O acérddo recorrido ndo merece reparos porquanto alinhado com a
jurisprudéncia do TSE de que a livre manifestacdo do pensamento, a liberdade de
imprensa e o direito de critica ndo encerram direitos ou garantias de carater
absoluto, atraindo a sanc¢éo da lei eleitoral no caso de seu descumprimento (Rp
1975-05/DF, Rel. Min. Henrique Neves, PSESS de 2.8.2010).

3. O STF, no julgamento da ADI 4.451/DF, manteve a parcial eficicia do art. 45,
111, da Lei 9.504/97 e concluiu que o direcionamento de criticas ou matérias
jornalisticas que impliqguem propaganda eleitoral favoravel a determinada
candidatura, com a consequente quebra da isonomia no pleito, permanece sujeito
ao controle a posteriori do Poder Judiciario.

4. O pedido para redugdo da multa ndo merece conhecimento, pois constitui
verdadeira inovagao de tese recursal, vedado em sede de agravo regimental (AgR-
REspe 82-19/PE, de minha relatoria, PSESS de 29.11.2012). De todo modo, a
agravante ndo indicou qualquer elemento que demonstre a desproporcionalidade
ou a irrazoabilidade da multa.

5. Agravo regimental ndo provido.

(Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n°
800533, Acorddo de 18/04/2013, Relatora Min. FATIMA NANCY ANDRIGHI,
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Publicacdo: DJE - Diario de justica eletronico, Tomo 93, Data 20/5/2013, Pagina
50-51)

Para avaliar melhor tal controvérsia, € imperioso perscrutar o conteudo, a
forma e a normatividade dos direitos envolvidos. A liberdade de expressdo, o direito a

honra, intimidade, imagem e vida privada, e a preservacao da legitimidade do pleito.

Tal objetivo impde adotar um referencial tedrico especifico no que tange a
conceituacdo das normas constitucionais — no &mbito da estética juridica — e os modelos de

interpretacédo e aplicagdo — no &mbito da dindmica juridica.

Como afirma Dworkin (2010) o primeiro passo para a tomada de decisédo do
interprete é a adocdo de uma teoria do direito, a qual sera ser explicitada a seguir.

1.1 A doutrina constitucional majoritaria

Com a retomada democratica de 1988, a prética juridica nacional teve de se
reinventar. O novo texto constitucional consagrou todo um novo arcaboucgo de direitos —
como os direitos do consumidor, a0 meio ambiente saudavel, universalidade da salde e da
educacdo — e reforgou tantos outros inerentes a tradicdo democratica — pleitos diretos,

universais e periddicos, devido processo legal e liberdade de expressao.

Inescapavel considerar que a Constituicdo da RepuUblica de 1988 conte a
nitida intencdo de modificar a realidade social e econdémica nacional, a partir de novos niveis
de fruicdo de direitos e de um maior controle social — inclusive pelo Poder Judiciario — da
atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo. A simples leitura do predmbulo e dos arts. 1° e

3% da CRFB permite esta concluséo.

5Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
| - a soberania;
Il - a cidadania;
111 - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.
Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituigéo.
Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Replblica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;
111 - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.
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Tais novas competéncias determinadas pelo texto constitucional ao Estado,
em especial ao Poder Judiciario, exigiram uma remodelagdo do panorama tedrico

comungado pelos juristas patrios.

E neste cenario que o neoconstitucionalismo desembarca em terrae brasillis
em especial a partir das contribuicdes do alemdo Robert Alexy, o qual, apesar das notaveis
discordancias, pertence a tradicdo iniciada nos anos 1960 pelo norte-americano Ronald

Dworkin.

Tal processo de importacdo e adaptacdo € datado historicamente e pode ser
atribuido, entre outros, aos profundos estudos do professor Gilmar Mendes, ex-Advogado
Geral da Unido e Ministro do Supremo Tribunal Federal desde 2002, e de Luis Roberto

Barroso, advogado e membro do Pretorio Excelso desde 2013.

Em breve exposi¢cdo, em uma das obras mais difundidas na formagéo dos
juristas brasileiros, Mendes (2013) resume, com fulcro em Dworkin e Alexy, que a
diferenciacdo entre regras e principios se tornaria relevante no momento da aplicacdo da

norma, isto em relacdo ao modo de interpretacao.

No conflito de regras estas devessem ser aplicadas a moda tudo ou nada, isto
é, validade/invalidade a partir dos critérios consolidados de solucdo de conflito aparente de

normas, por exemplo, os expostos na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro

Diversamente, os principios deteriam a especial dimensdo do peso. Este peso
seria auferivel apenas no caso concreto, em uma analise da importancia de cada um dos
principios conflitantes para a solucdo justa da lide apresentada, de acordo com os valores

morais da sociedade, como afirmaria Dworkin.

Mendes ressalta que Alexy se distingue ao apontar que 0s principios seriam
comandos de otimizacédo, limitados por condicGes juridicas — demais normas — e materiais —
limites da realidade a concretizacdo do comando. Por isto os principios seriam realizados em

diversos graus €, quando em choque, nenhum principio gozaria de supremacia definitiva.

Mendes (2013) distingue ainda colisfes reais e colisbes aparentes de direitos
fundamentais. Seriam aparentes todos os conflitos decorrentes da alegacdo do exercicio de
um direito fundamental contraditério por diferentes particulares ou entre 0 gozo do direito

pelo particular e bens juridicos da coletividade. Segue para afirmar que em regra ocorre que
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uma das partes apenas alega estar albergado pelo direito, quando em verdade estaria fora do
ambito de protecdo da norma, posto que sua acdo configuraria um abuso desconectado dos

valores morais que sustentam tal direito.

De outra banda, ocorreria o verdadeiro conflito “quando um direito
fundamental afeta diretamente o ambito de prote¢do de outro direito fundamental”
(MENDES, 2013, p. 236).

No caso da colisdo real, Mendes reconhece a dificuldade da questéo
(MENDES, 2013, p. 237) estabelecendo de antemd@ que ndo seria possivel uma
hierarquizacdo dentre os principios constitucionais, haja visto que isto poderia levar ao

completo desrespeito aquele principio que se considerasse de segunda categoria.

Todavia, incorre em insoluvel contradigdo ao afirmar em seguida que “[u]ma
valoracgdo hierarquica diferenciada dos direitos individuais somente é admissivel em casos
especialissimos” (MENDES, 2013, p. 237). Entretanto, ndo indica quais seriam os critérios
intersubjetivamente controlaveis para definir esta especialidade, se limitando a aduzir que os

direitos a vida e a dignidade da pessoa humana teriam obvia prevaléncia sobre os demais.

Segue para afirmar que, analisando o comportamento do Tribunal
Constitucional Aleméo, deve-se buscar uma concordancia pratica dos principios “de modo a

que cada um dos valores em conflito ganhe realidade” (MENDES, 2013, p. 240).

Esta visdo do direito constitucional, essa metodologia de solucdo de conflitos
juridicos complexos € a que tem dominado a cena juridica brasileira e forma hoje o senso

comum teorico dos juristas, para usar a célebre expressao de Lénio Streck.

A esta metodologia de hermenéutica constitucional e sua influéncia sobre os
demais campos do direito se convencionou denominar neoconstitucionalismo. Tal
nomenclatura, é verdade, vem muito mais dos aportes criticos que dos proprios autores que

em tese comporiam esta linha teorica.
1.2 Criticas Nacionais ao Neoconstitucionalismo

Entre os doutrinadores voltados a realidade brasileira que participam
criticamente do debate sobre a teoria neoconstitucionalista destaca-se, para os fins deste

estudo Dimitri Dimoulis, Lénio Streck, Marcelo Neves e Humberto Avila. Cada um destes
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autores parte de referenciais tedricos proprios e oferece criticas por vezes divergentes acerca

do objeto de estudo, com solugdes tambeém distantes.

O que se extrai de comum entre estes pesquisadores é o diagndstico de que ha
um abuso das nocdes de principios e de ponderacdo no judiciario brasileiro, fruto em grande
medida da importacdo irrefletida de teorias que prosperaram em nac¢Ges com historias

constitucionais drasticamente distintas da brasileira.

Para Dimoulis (2011) o termo neoconstitucionalismo é em si problematico,
sem conteudo perfeitamente claro, mas suficiente para se referir a um aglomerado teérico
dominante que se fundamenta em um duplo consenso, a um de que nenhum debate juridico
pode ser compreendido sem um constante retorno a Constituicdo e, a dois, de uma

centralidade dos principios na interpretacdo constitucional.

Categoricamente demonstra que estes tracos, na verdade, sdo inerentes ao
constitucionalismo. A possibilidade de afastar uma regra infraconstitucional em funcéo de
principios constitucionais decorre da propria nocado de supremacia da constituicdo presente,
ao menos, desde Marbury VS Madison (DIMOULIS, 2011, p.184) e no Brasil desde a

Constituicdo de 1891° com a instituicdo do Supremo Tribunal Federal.

Mesmo a valorizacdo dos principios constitucionais e a adocdo da técnica da
ponderacao representariam mera mudanga “de cunho qualitativo e ndo indicam uma ruptura,

no sentido de inicio de uma nova era na interpretacdo constitucional.” (1d, Ibdm).

Em verdade, argumenta que o elemento que realmente distingue o
neoconstitucionalismo seria a visdo desta corrente sobre a relacdo entre direito e moral. Para
os filiados a este aporte tedrico, o direito estaria diretamente vinculado a moral. Para muito
aléem de reconhecer a forca normativa da constituicdo, seus apoiadores defendem a forca
normativa daqueles principios morais que considerem inerentes a legitimidade daquela

historia institucional.

®Art. 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:

§ 1° - Das sentengas das Justicas dos Estados, em Gltima instancia, havera recurso para o Supremo Tribunal Federal:

a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicacdo de tratados e leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado for contra ela;

b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da Constituicdo, ou das leis federais, e a decisdo do
Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis impugnadas
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Este moralismo juridico nasce em oposi¢do ao positivismo juridico. Neste
sentido Dworkin afirma que “A mais influente versdo contemporanea do positivismo ¢ a

proposta por H. L. A. Hart e ¢ essa versdao que este livro critica” (DWORKIN, 2010, p. XI).

Para 0 autor americano, a justificacdo moral do direito — legitimidade Gltima —
afeta tanto o fundamento de autoridade do 6rgdo jurisdicional e de suas decisdes como a
prépria obrigacdo moral e politica das pessoas de obedecerem as leis e determinacdes
judiciais e deve ser considerado que os individuos possuam direitos anteriores ao proprio
ordenamento, dita ainda que “Os direitos individuais sdo trunfos politicos que os individuos

detém [perante o Estado]” (DWORKIN, 2010, p. XV).

Ao tratar do questionamento sobre a forca criativa da decisdo judicial afirma

que:
“A teoria do direito deveria responder a essa preocupacdo explorando a natureza
da argumentacédo moral, tentando esclarecer o principio da equidade que os criticos

tém em mente, para ver se a pratica judicial satisfaz realmente esse principio.”
(DWORKIN, 2010, p. 9)

Para Dworkin, levar os direitos a serio & considerar firmemente os direitos
morais pré-existentes do cidaddo frente ao estado, neste intento o sistema constitucional é
apenas uma ferramenta acessoria e incompleta, v.g.: “embora o sistema constitucional
acrescente alguma coisa a protecdo dos direitos morais contra o governo esta longe de

garantir esses direitos, ou mesmo estabelecer quais sao eles.” (DWORKIN, 2013, p. 286)

Dworkin prossegue em seus estudos para rever quais direitos existiriam, ndo a
luz da constituicdo ou do texto constitucional, mas a partir de valores e postulados por ele
escolhidos que considera essenciais ao funcionamento do estado e suficientemente
difundidos socialmente. Com tal método, conclui que — ainda que possam existir outros
direitos (DWORKIN, 2010, p. 419) — existe a0 menos aquele que concluiu racionalmente:
“todo cidaddao governado pela concepcdo liberal de igualdade tem um direito a igual

consideragdo e respeito.”

Aduz ainda que ndo existiria qualquer direito a liberdade, pois essa idéia seria

“um conceito equivocado que, pelo menos em dois sentidos, presta um desservico ao

pensamento politico” (DWORKIN, 2010, p. 417).
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Neste cenario, ainda que Dworkin ndo seja um jusnaturalista, vé-se que
acredita na possibilidade de definir os direitos a partir da perscrutacao racional, a partir de

premissas morais.

Com este panorama em mente, Dimoulis (2011) vé o Neoconstitucionalismo
como uma redundancia desnecessaria e perigosa. Desnecessaria, pois aquilo que propde de
atil e correto — a supremacia da constituicdo e a ponderacdo entre principios em
circunstancias delimitadas — ja existe no Constitucionalismo tradicional. Perigoso, pois o
recurso aos principios a partir de uma 6tica de moralismo juridico prejudica a consisténcia e

o fechamento sistémico do direito’, fere a separacdo dos poderes e amplia a instabilidade.

Lénio Streck oferece um aporte critico ao neoconstitucionalismo que parte de
definicdo bastante similar a adotada por Dimoulis.

Em um momento de revisdo da sua obra, Streck (2011) reconhece que sua
critica ao positivismo em muito o aproximou de modo involuntario do
neoconstitucionalismo, mas apenas no que tange a critica ao status quo ante, o positivismo
juridico que alcunha paleopositivismo. Reconhecendo a complexidade e as limitacdes do
rotulo, busca se distanciar em torno de dois elementos centrais: (i) a sua dissociacdo do

moralismo juridico e (ii) a sua descrenca em relacao a técnica da ponderacéo.

STRECK (2011) reconhece ainda que, como apontado acima, a Carta
Constitucional de 1988 impds ao Brasil buscar novos aportes em relagdo ao

constitucionalismo.

Para o autor gaucho, todavia, o neoconstitucionalismo local acabou por
“contribuir para a corrup¢ao do proprio texto da Constituicdo” (STRECK, 2011, p. 12) por
seu casuismo, sua imprevisibilidade e por supor que o Poder Judicidrio seria 0 espacgo
correto e supremo para a defesa dos valores da sociedade que determinam a Justica. Aduz
também que o neoconstitucionalismo ndo seria, sequer, pos-positivista, pois ndo se debruca

sobre a discricionariedade judicial, ou o que chama de “solipsismo da razdo pratica”

(STRECK, 2011, p. 22).

Sua critica se encorpa, e aqui a adotamos, quando trata dos males da

ponderacdo a brasileira. A eficacia imediata dos principios a partir da ponderacdo direta

" No mesmo sentido indicado por NEVES (2013)
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entre eles, controlada apenas pelos sopesamentos dos seus valores no caso concreto de
acordo com a consciéncia do julgador, conduz a um modelo axiolégico, valorativo, ao invés

do modelo deontoldgico que esta na base do poder normativo dos principios.

Segundo Streck, no modelo criticado a distin¢&o entre principios e regras ha
de ser forte. Como foi visto na leitura da obra de Mendes, os principios seriam aplicados
pela ponderacdo e as regras pela subsungdo. Porém, para o autor gadcho essa diferenciacdo
tem conduzido os juristas brasileiros a um panprincipiologismo em que toda norma se torna
principio, ocasionando a ponderagdo até mesmo de regra contra regra. Esta concluséo seria

insustentavel, por gerar a quebra do fundamento do proprio sistema neoconstitucionalista.

N&o apenas o0s pressupostos desta doutrina sdo problematicos, como
especialmente as conclusbes que propde. O modelo axiologico aproxima o
neoconstitucionalismo da jurisprudéncia dos interesses® ou dos valores de modo a que a
decisdo se torna menos controlavel, se tornando simples “alibi tedrico para o exercicio dos

mais variados modos de discricionarismos e axiologismos.” (STRECK, 2011, p. 23).

Para o procurador, ndo pode haver separacdo entre interpretacédo e aplicacao,
ndo cabendo diferenciar casos dificeis e simples. A defesa da concretude do direito
dependeria de que toda decisdo judicial seja alicer¢ada nos principios concernentes a histéria
institucional daquela ordem juridica, sem necessidade de se voltar para a ponderacdo como

solucédo final a todo o momento.

Vé-se, portanto, que a proposta de Streck em muito se aproxima, como nota o
proprio autor, da idéia dworkiniana de que a resposta correta € aquela que verifica 0s
principios vinculados a historicidade e a fundamentagédo das instituicbes sociais em apreco
(Dworkin, 2011).

Humberto Avila segue por outro caminho para criticar a teoria

neoconstitucionalista aplicada no Brasil.

Segundo Avila, 0o neoconstitucionalismo pode ser sintetizado em quatro

fundamentos ‘“Normativo (“ da regra ao principio”); o metodoldgico (“da subsuncdo a

® Neste sentido: “Seguindo a trilha aberta por lhering, essa concepgdo entendia que as normas juridicas eram uma resposta social aos
conflitos de interesses. Nessa medida, a relacdo entre interesses e normas era diplice: por um lado, as normas eram produtos dos interesses
sociais e, por outro, elas tinham como objetivo regular os choques existentes entre os varios interesses conflitantes. Com isso, o0s interesses
devem ser vistos tanto como causas quanto como objetos das normas. Esse diplice aspecto conduz o pensamento juridico a duas operacdes
que se coordenam.” (COSTA, 2000, p. 162)
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ponderac¢do”); o axioldgico (“da justica geral a justica particular”) e o organizacional (“do

Poder Legislativo ao Poder Judiciario”)” (AVILA, 2009, p. 3.)

Nesta toada, afirma que h& uma predilecdo pelos principios a partir da
premissa de que a Constituicdo brasileira seria composta exclusivamente por este tipo de
normas, ou seria primordialmente principiolégica. Em oposi¢cdo, defende que a Carta de
1988 seria melhor classificada como regulatéria, pois, ainda que contenha principios, é
dotada de diversas e detalhadas regras sobre os mais diversos campos sociais (ordem
econbmica, meio ambiente, protecdo indigena, salde e educacdo, p.ex.).

Sobre 0 método interpretativo, avalia que a pratica corrente valoriza a
ponderacdo sobre a subsuncdo sob o entendimento de que, ainda que exista regra legal ou
constitucional aplicavel, seria dado ao intérprete se remeter diretamente ao plano dos

principios constitucionais sempre que considerasse ao menos um destes aplicavel.

Avila adverte que dada a amplitude dos termos em que se estruturam 0s
principios em toda lide havera um (ou mais de um) principio aplicavel. Pelo que esta postura
enfraquece a ordem juridica, pois, ao colocar todas as normas no mesmo nivel, despreza o

processo democratico de construcdo normativa continua a partir de diversos atores.

Ressalta que esse afastamento das competéncias do Poder Legislativo e do
proprio principio da legalidade termina por debilitar a Constituicdo, ainda que sob o

argumento de levar a sua supremacia as Ultimas consequéncias.

Sobre o fundamento axiolégico, Avila demonstra que — por principio — o
neoconstitucionalismo teria uma preferéncia por buscar realizar a justica do caso concreto
em oposicdo a uma justica geral. Esta preferéncia partiria do pressuposto de que s6 ha norma
ap0s um processo hermenéutico que leve em conta todas as especificidades (all things
considered) fazendo com que a delimitacdo da hipdtese normativa estabelecida pela regra

possa ser desconsiderada de acordo com o entendimento do intérprete.

Para Avila, esta busca pela lei do caso, acompanhada de um verdadeiro
abandono das regras, aumenta os “problemas de coordenagdo, conhecimento, custos e
controle de poder” (AVILA, 2009, p. 14), cuja reducio é a propria funcdo das regras. Se o
puro sopesamento, baseado em principios morais arbitrados pelo julgador, conduzir ao

afastamento de uma regra, entdo nao ha em verdade regra alguma.
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Esta situacdo leva a um déficit muito elevado em seguranca juridica que
termina por impedir a fruicdo ordinaria dos direitos fundamentais e impede a concretizacéo
do estado ideal de coisas (na concepcdo de Avila) protegido por cada principio, tornando

indcua tanto uma noc¢do de justica geral como qualquer justica pontual do caso concreto.

Por fim, a respeito do fundamento organizacional, o qual seria uma
prevaléncia do Poder Judiciario sobre o Legislativo, Avila aduz que a propria busca pela
justica do caso concreto e a suposta defesa apaixonada da supremacia constitucional
conduzem a idéia de que apenas no Poder Judiciario qualquer questdo pode ter a solucdo
justa. Contra essa posicdo, Avila relembra a importancia do Poder Legislativo no processo
de concretizacdo do sentido da Constituicdo, o qual no caso concreto sera concluido pelo

Judiciario, mas sem exclusividade.

Com isso, 0 autor ndo busca retirar do Poder Judiciario a competéncia de
apreciar as questdes que Ihe sdo trazidas, mas sim apontar a importancia da participacdo dos
poderes eleitos na concretizacdo das escolhas constitucionais, em especial na sociedade
plural na qual o entendimento sobre os valores essenciais e suas consequiéncias em cada caso

variam amplamente entre 0s diversos grupos sociais.

Mais recente no debate brasileiro, Marcelo Neves também elabora critica ao
uso abusivo dos principios na jurisprudéncia patria. Inicia questionando este “processo de
importagdo” da importacdo dos modelos de Dworkin e Alexy por terem sido desenvolvidos
observando especificamente a jurisprudéncia de seus paises de origem, respectivamente

EUA e Alemanha, com grandes discordancias entre si e sem pretensdo de universalidade.

As realidades destes paises, em muito divergentes entre si, se ressaltam
quanto a tradicdo constitucional brasileira. Enquanto os EUA sdo a terra natal do
constitucionalismo com mais de dois séculos de histéria construida em um pais do
commom-law — portanto ha longa data adepto da centralidade dos precedentes na diccao do
direito — o Brasil agora completa seu primeiro quarto de século da sua mais duradoura

experiéncia democratica, sendo filiado a tradicdo do direito continental.

Nota que, no Brasil, tenta-se vincular a defesa da democracia com a

preferéncia por principios. Adverte que:
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[Ulma opgcdo mais acentuada por principios ou regras, por uma argumentagao
primariamente substantiva ou formal, ndo tem nenhuma relagdo com o binémio
‘democracia/autocracia’ ou ‘constitucionalismo/autoritarismo’

(NEVES, 2013, p. 172 e 173)

Durante o nacional-socialismo, foram precisamente os juristas que proclamaram a
importancia de principios orientados por valores e teleologias, especialmente nos
termos da tradicéo hegeliana, que pontificaram nas catedras.

(NEVES, 2013, p. 173)

O autor pernambucano, entretanto, ndo restringe a sobrevalorizagdo dos
principios e a fixacdo pela ponderacdo — os grandes problemas do direito nacional na sua
Vvisdo — ao que os criticos acima denominaram neoconstitucionalismo. Em verdade, afirma
que:

“juristas que ndo aceitam ser rotulados nos termos dessa expressdo, tomando
distancia critica em relagdo as respectivas atitudes tedricas ou dogmaticas, tém

destacado o papel dos principios e do sopesamento”.
(NEVES, 2013, p. 175)

Para Marcelo Neves seriam exemplos de autores principiologistas o aqui

citado Humberto Avila e Virgilio Afonso da Silva.

Desta forma, torna-se relevante para os fins deste estudo avaliar brevemente

estas criticas que faz a obra de Avila.

Para Neves, ndo cabe falar nas distingdes elaboradas por Avila quanto a
Constituicdo Regulatoria, Justica Geral/Particular em relacdo ao uso da ponderacdo e dos
principios. Constituicdo regulatoria seria mera classificacdo didatica do texto, ndo tendo
qualquer conseqiiéncia préatica na atuacéo dos juristas. Sobre a relacdo entre justica geral ou
particular e uso de regras ou principios, Neves defende que ndo ha qualquer relacdo direta,

pois haveria regras voltadas a justica geral e principios ao caso concreto.

De toda forma, o que os criticos apontam de maneira unissona € como 0
direito brasileiro contemporaneo estd tomado por uma preferéncia dos principios sobre as
regras e da ponderacdo como panaceéia juridica, tendo estes principios servido como porta de

entrada para valores morais do préprio julgador, submetidos a reduzido controle social.

Esta situacdo € um risco a consisténcia do direito, a separacdo dos poderes, ao
respeito as regras constitucionais e torna a atividade jurisdicional menos previsivel e

controlavel, prejudicando o proprio gozo dos direitos.
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Uma critica tdo profunda e difusa impbe o dever de propor um modelo
alternativo de solucdo dos casos complexos de direito constitucional, como tem se mostrado
aqueles relativos ao gozo da liberdade de expressdo no periodo eleitoral — objeto desta

monografia.

1.3 Breve distingdo entre normas constitucionais e propostas

metodoldgicas em Neves e Avila.

Para comparar com justica as propostas dogmaticas e metodoldgicas dos dois
autores, inicia-se pela exposicdo de suas conclusdes da forma mais sintética que oferecem,
para que a partir das propostas possam ser identificadas as diferencas relevantes e 0s

argumentos que oferecem em cada direcao.

Humberto Avila sintetiza que:

As regras sdo normas juridicas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliagdo de correspondéncia, sempre centrada na finalidade
que Ihes da suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes,
entre a cosntrugdo conceitual da descricdo normativa e a construgdo conceitual dos
fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliagdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e
os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao.
(AVILA, 2012, p.85)

O autor, todavia, conceitua uma terceira categoria normativa, os postulados,
que seriam “normas imediatamente metodicas que instituem os critérios de aplicacdo de
outras normas situadas no plano do objeto da aplicagdo.” (p. 143). Estas normas tratam da
interpretacdo de normas de primeiro grau (principios e regras), sendo dirigidas ao operador
do direito. O postulado jamais sera razao ultima de decisdo, nem se transformara em norma
a ser concretizada, ele apenas instrui a aplicacdo das normas voltadas a situacdo concreta.

Seriam postulados, p.ex., a proporcionalidade e a razoabilidade.

N&o cabe falar em ponderacdo ou em negativa de validade ao postulado,
apenas se utiliza aquele que for mais adequado a situacdo a ser interpretada. O postulado &,
portanto, uma norma criada pela comunidade juridica a partir de consensos racionais acerca
das normas corretas a serem aplicadas para prover consisténcia e adequacdo ao sistema
juridico. Podem até ter expressdo eventual em texto legal, mas em regra serdo fruto do

trabalho doutrindrio e jurisprudencial.
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Avila (2012) oferece ainda duas técnicas de aplicagio normativa, uma para a

analise de principios e outra para a aplicabilidade (ou superacdo) de regras.

A primeira etapa de analise é averiguar a existéncia de regra valida e legitima
aplicadvel ao caso. Para tanto, apOs identificar a regra, deve o intérprete testar sua
aplicabilidade, resolvendo por supera-la apenas caso: (i) aplicar a norma naquela hipétese
ndo concretiza o principio que lhe fundamenta; (ii) o afastamento for consistente com a
expectativa ordinaria em relacdo aos principios relacionados a lide e (iii) supera-la for

essencial para o cumprimento de um principio.

Superada a regra, deve o interprete analisar a aplicacdo dos principios
envolvidos, buscando a especificacdo maxima e delimitada dos fins — o estado de coisas —
protegidos pela norma. Em seguida, comparar a hipotese em analise com casos
paradigmaticos, aqueles cujos critérios sdo replicaveis. Apds, verifica-se a possibilidade de
criar um grupo de casos em torno do mesmo tema e se, a partir do conjunto de solucdes,
identifica-se as condutas ordinariamente exigidas normativamente para protecdo ou

promocé&o do estado de coisas valorizado pelo principio.

De outro lado, Neves (2013) adota a teoria Luhmanianna do Direito, vendo-o
como um sistema social independente, com codigos proprios, instituices centrais, acoplado
funcionalmente ao sistema politico através da Constituicdo, o que permite o seu fechamento

sem a desconectar-se da realidade dos demais sistemas sociais.

Distingue entre observacdes de primeira e segunda ordem. A observacgédo de
primeira ordem, ou primeiro grau é aquela em que uma norma do sistema juridico é
confrontada diretamente com o fato social devendo fornecer uma solucdo (juridico/nao-
juridico) enquanto a observacdo de segunda ordem é aquela realizada pelo préprio sistema
sobre si, é ela que permite a readequacdo constante do sistema sem maiores perdas de

consisténcia. Logo, o postulado de Avila seria classificado como principio por Neves.

Neves (2013) conceitua regras e principios a partir da contribuicdo da norma
na cadeia argumentativa de construcdo da norma especifica para o caso e para a estrutura
geral do direito. Regras sdo aquelas que visam fornecer razdes imediatas, i.e. suficientes e
diretas, para a solucdo do caso a partir da analise do conjunto fatico, colaborando para a
previsibilidade e consisténcia do direito. S&o, assim, normas de primeiro grau, pois analisam

diretamente o conjunto fatico.
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Os principios propiciam um primeiro crivo de expectativas normativas sobre
a questdo, simbolizando um filtro a partir do qual valores socialmente relevantes sdo
adaptados ao sistema juridico. Desta forma, aumentam a adequacdo social da resposta

juridica.

A sociedade complexa se pronuncia também atraveés de regras, que para
cumprirem sua funcdo de concretizar o direito, devem estar de acordo com o0s principios
constitucionais. Neste sentido regras s&o um segundo passo de estruturacdo da complexidade
e, por seu carater descritivo, permitem a solucdo imediata da lide. In verbis:

Os  principios  constitucionais servem ao balizamento,  construcéo,
desenvolvimento, enfraquecimento e fortalecimento de regras, assim como,
eventualmente, para restricdo e ampliagdo do seu contedido. Atuam como razao ou
fundamento das regras, inclusive de regras, inclusive de regras constitucionais, nas
controvérsias juridicas complexas. Mas regras sdo condicdes de aplicacdo dos

principios na solugdo de casos constitucionais.
(NEVES, 2013, p. 134)

Regras e principios séo aplicados de maneira concatenada em um processo
circular e dialégico. O principio fornece legitimidade a regra que fornece razdes finais de
solugdo da lide, possibilitando em conjunto a promocdo da consisténcia e da adequacao

social do direito.

A chave de interpretacdo dos textos de Neves ¢ a idéia de dupla contingéncia
que colhe da Teoria dos Sistemas luhmanniana. De acordo com tal conceito, no processo
argumentativo o interlocutor estd submetido a duas condi¢bes que ndo pode controlar: (i)
como seu discurso sera interpretado e (ii) qual a margem de erro ou desvio da sua
interpretagdo frente ao que ‘quis dizer’ o remetente inicial. Em sua analise, legislador
(inclusive constituinte) e julgador trocam de posi¢es constantemente em uma relacdo de

ego e alter-ego.

E a consciéncia do concretizador sobre esta dupla contingéncia necessaria que
controla a sua postura, pois deve ser lembrado a todo instante que desempenha apenas uma
fase contingente no processo de concretizacdo, iniciado por outro ente, com competéncia

para tanto.



32

A seletividade dos valores na sociedade hiper-complexa, para ser
democrética, deve contar com diversos atores que ndo sejam capazes de controlar o0 processo

por inteiro. Neves se comunica com a idéia de separagdo dos poderes prezada por Avila.
1.4 Conceito Adotado

Das propostas defendidas h& alguns pontos em comum cruciais que serdo
neste estudo adotados. Nao se olvida que Neves teca ferrenhas criticas a solugdo proposta
por Avila a qual classifica como modelo ultrapassado, ainda assim é possivel concluir que
no plano dos resultados, as obras dos dois autores tenham interse¢des Uteis.

Ambos percebem que o modelo principiologista e de ponderacdo sem limites
hoje em voga é antidemocratico, casuistico e impulsiona o préprio desmantelamento e
corrupcdo do sistema constitucional. Como veremos no capitulo 3, ao analisar a
jurisprudéncia eleitoral patria, a inseguranca juridica causada por esta corrente doutrinaria
tem reduzido gravemente o nivel de fruicdo de direitos fundamentais, levando-os como

simples valores ou conselhos ao reves de leva-los efetivamente a sério.

Denotam que as regras tém um papel central no direito, para Neves o de
elevar a consisténcia do sistema, para Avila reduzir os custos de controle e previsibilidade.
Ora, tal distin¢do ndo tem efeitos no plano pratico. Regras, ainda que frutos de textos vagos,
oferecem maior seguranca juridica que os principios. Basta ao cidad&o ler seus atos a luz da
regra para saber se faz jus a obrigacdo que impde ou beneficio que oferta. A deciséo judicial

tende a ser controlavel quando baseada em regras.

E por tal razdo que Avila as considera centrais para o ordenamento juridico,
Neves discorda propugnando que ndo pode haver centralidade de qualquer norma, ndo se
pode trocar 0 a predilecdo por principios por uma devogdo as regras. Assiste razdo na
ressalva a Neves. Um modelo de regras puro seria rigido demais para uma sociedade com
valores conflitantes e poderia gerar uma desconexao completa entre o Direito e realidade

social.

Todavia, ndo é verdade que Avila defenda tal modelo puro. Antes, ressalta a
importancia da convivéncia entre ambas as normas e as metanormas, acrescentando que a

regra soO ¢ valida enquanto amparada por um principio.
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O que ambos propugnam, como Visto, é que a regra seja vista como solucao
imediata, ou prima facie, do conflito, sendo afastada apenas quando perde seu fundamento
em principios. Ou seja, ainda que para Neves 0s principios sejam o primeiro passo do
processo seletivo de reducdo da complexidade, o aplicador do direito deve iniciar sua analise
do caso em busca de regra aplicavel, em seguida verificar se é valida — i.e. se estd em
consonancia com seu principio fundante. Nada diferente da defesa de Avila de que a regra,
para ser aplicada, deve ter verificada sua correspondéncia com recuo a analise dos principios

que a balizam.

E dizer, ao fim e ao cabo, ambos defendem que, mesmo em casos dificeis, a
regra (constitucional ou legal) deve ser vista como razéo final — no sentido de que resolve a
controvérsia — para solucéo do caso, tal aplicacdo deve recorrer aos principios em um teste —
analise da consisténcia juridica — de legitimidade da regra para aquele caso frente aos

principios que a fundamentam.

Para Neves, os principios sdo filtros de seletividade da complexidade que
atuam concatenados as regras. Sugere, para concretizacdo normativa, uma operacao circular
que leve em conta a busca por um equilibrio entre consisténcia juridica e adequacéo social.
Pelo que, as ferramentas que propde ndo se distinguem fortemente da mera aplicacdo da

ponderacdo entre seguranca juridica e justica especifica.

Avila reconhece a possibilidade de ponderacdo de principios (em Gltimo
caso), porém dita que, antes de tal passo, deve o interprete especificar ao maximo o estado
de coisas — 0 que Neves talvez chamaria de expectativa normativa — prescrita pelo principio
invocado. E deve fazer isso ndo com base no seu bom senso ou valores morais, mas de
acordo com a jurisprudéncia dos tribunais e posicdes da doutrina acerca daquele principio na
historia constitucional. Assim, os fins se tornam especificos e a solu¢do pode ser vista como

replicavel.

Deve verificar o julgador se os fundamentos para aquela decisdo que cita se
apegam estritamente ao caso concreto ou se estdo organizados de tal modo a buscar se

prestar a replicacdo, somente neste caso podera se falar em verdadeira jurisprudéncia.

O jurista deve ainda fundamentar claramente qual valor deu a cada principio,
com base em que critérios normativos e faticos — buscando novamente a regra geral em

oposicao a especifica — e oferecer mecanismos de mensuragédo da sua posi¢éo.
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Por tais motivos, este trabalho reconhece a importancia da critica e 0s
elevados fundamentos tedricos da proposta de Neves, todavia, se perfilha preferencialmente
a Avila quanto & conceituacio das normas constitucionais e, em especial, quanto &s técnicas

para solucdo de controvérsias constitucionais.

O jurista deve respeitar as normas como um todo organico, sabendo que as
regras, por serem descritivas e terem pretenséo de decidibilidade, devem ser vistas como a
principal ferramenta de solucdo do litigio, pois a justica demanda isonomia na sua aplicacao
para que os cidaddos possam confiar nos direitos que lhes sdo atribuidos pela Constituicdo.
A validade dessas regras deve ser sempre apurada mediante seu confronto com os principios,
em especial os que a embasam. Estes séo balizas a serem usadas para delimitar novamente o

campo de atuacdo da norma.

N&o se espera com a ado¢do de uma metodologia, impedir a controvérsia em
torno da solugdo de casos constitucionais. Sequer este metodo busca fornecer uma Unica
resposta para um caso dado, almeja-se apenas uma estabilizacdo superior das expectativas

normativas, ampliando em alguma medida a coeréncia interna do sistema juridico.

Ndo ha entre nos deuses gregos capazes de fornecer solugdes
incontestavelmente justas, pelo que ndo se deve atribuir a juizes mortais confianca e poderes

ilimitados.
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2 CLASSIFICACAO DOS DIREITOS A LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE
IMPRENSA

Estabelecido o cenario tedrico sobre as normas constitucionais - segundo o
qual normas e principios se diferenciam de acordo com sua estrutura e colaboragdo
argumentativa para a solucdo do caso, resta avaliar qual a melhor classificagdo para as
normas usualmente consideradas para o problema levantado — controle dos discursos da

midia e dos eleitores durante as campanhas eleitorais.

2.1 Direitos Fundamentais como principios juridicos pela

doutrina dominante

A teoria contemporanea dos direitos fundamentais, baseada fortemente nos
estudos de Robert Alexy, conceitua os direitos fundamentais como o rol constitucionalizado
dos direitos do homem, ou direitos humanos (ALEXY, 2008).

Direitos do homem s&o o conjunto de prerrogativas do ser humano diante do
Estado e dos outros individuos. Por seu carater intrinseco ou moral, dispensam a positivacao

para exercerem efeitos juridicos concretos. Nesse sentido, leia-se:

[E]ntre direitos do homem e direitos fundamentais existe uma relacdo estreita.
Direitos do homem sao definidos por cinco caracteristicas. Eles sdo (1) universais,
(2) fundamentais, (3) preferenciais, (4) abstratos, (5) morais. Como direitos morais
eles tem um carater suprapositivo. Direitos fundamentais sdo direitos que foram
acolhidos em uma constituicdo com o intuito de positivar direitos do homem. (...).
Com isso estdo, no conceito de direitos fundamentais, necessariamente, unidos
direito e moral.

(ALEXY, 2008, p. 10/11)

Alexy defende de maneira bastante clara que a ponderacdo € inerente aos
direitos fundamentais pelos choques constantes em que se encontram, tanto entre direitos

diversos como entre 0 mesmo direito alegado por maltiplos titulares.

E um dos argumentos mais fortes, tanto para a forca tedrica como para a prética,
da teoria dos principios que todos os trés principios parciais do principio da
proporcionalidade resultam logicamente da estrutura de principios das normas de
direitos fundamentais e essas, outra vez, do principio da proporcionalidade.
(ALEXY, 2008, p. 67)
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Convém notar que Alexy reconhece que dentro dos direitos fundamentais
existam regras, porém — ainda que estas sejam mandamentos de cumprimento, aplicadas por
subsuncédo — estdo cercadas e fundadas por principios. Neste sentido:

A teoria dos principios ndo diz que catalogos de direitos fundamentais, no fundo,
ndo contém regras, portanto, no fundo, fixagdes. Ela acentua s6 que catalogos de
direitos fundamentais, A medida que efetuam fixacOes, tem uma estrutura de
regras, mas realca também que o plano das regras precede prima facie o plano dos

principios. Seu ponto decisivo é que atras e ao lado das regras estdo os principios.
(ALEXY, 2008, p. 65)

Ou seja, os direitos fundamentais sdo, essencialmente, direitos morais e
configuram principios — mandamentos a serem otimizados e que devem ser aplicados de
acordo com os ditames da proporcionalidade. As regras existentes nas listas de direitos
seriam, em geral, exemplos de normas com protecdo constitucional, mas que ndo afluem da

base moral do direito.

O seu afastamento, ainda que gere problemas de previsibilidade, ndo é uma
quebra do fundamento de legitimidade do direito e das instituicbes. Portanto, se, no caso
concreto, o intérprete identificar que a regra — ainda que constitucional e digna de protecéo
juridica nos préprios termos de Alexy — concorre com um principio de origem moral, esta

terd menor peso absoluto que o principio.

Pelo que, a regra constitucional tem menor prestigio em relacdo a outras
normas de mesma estatura no direito positivo. Vé-se, portanto, que a conclusdo da
jurisprudéncia nacional de predilecdo pelos principios, ainda que em texto explicito Alexy

diga ndo comungar, é um resultado esperavel da leitura e aplica¢do da sua obra.

E neste cenario que se conclui que os direitos fundamentais devam,
preferencialmente, ser vistos como principios sujeitos a ponderacdo, ja que assim tem ao

menos alguma chance de luta diante dos demais direitos.

Também para Dworkin, os individuos possuem direitos morais prévios e
contra o Estado que podem ou ndo estar na Constituicdo, tendo ainda assim a mesma
validade que direitos positivos:

Desse modo, embora 0 sistema constitucional acrescente alguma coisa a protecdo
dos direitos morais contra 0 governo, estd longe de garantir esses direitos ou

mesmo de estabelecer quais sao eles.
(DWORKIN, 2010, p. 286)
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Desta feita, ainda que positivados no texto constitucional, os direitos
fundamentais ndo perdem sua origem moral, devendo ser analisados de acordo com ela.
Defende ainda que mais importante do que uma listagem de direitos é perscrutar 0s
“principios morais que servem de base para as instituigdes e leis da comunidade, no sentido
de que tais principios poderiam figurar em uma teoria do direito bem fundada.”

(DWORKIN, 2010, p.125)

Para ambos os autores, o choque ou conflito entre direitos fundamentais, ou
mesmo dentro do mesmo direito fundamental por diversos titulares, é inevitavel. Dworkin
(2010) defende que o Unico argumento valido para afastar o exercicio pleno de um direito
fundamental é a existéncia de direitos concorrentes que seriam direitos fundamentais

pertencentes a outros individuos da mesma sociedade.

Logo, ainda que para 0 autor americano somente sejam considerados direitos
aquelas disposicdes que podem ser firmemente exigidas, sem ceder a mera utilidade ou bem
publicos, ¢ certo que os “direitos podem variar em forca e caracteristicas de um caso para

outro € de um momento a outro na historia” (DWORKIN, 2010, p. 218)

Em outro momento, como visto no capitulo anterior, afirma que os principios
sdo “uma razdao que o direito levard em consideracdo” (DWORKIN, 2010, p.41) e que
“nosso principio pode nao prevalecer, mas isso nao significa que nao se trate de um
principio do nosso sistema juridico” (Id, Ibdm, p. 41), concluindo que “Os principios
possuem uma dimensao que as regras ndo tem — a dimensdo peso ou importancia. Quando se
intercruzam (...) aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa de
cada um.” (Id, Ibdm, p. 42).

Para Dworkin, os direitos politicos ou morais ou fundamentais (espécie dos
anteriores) tem uma dimensdo de peso, uma forca relativa, motivo pelo qual devem ser
interpretados como principios necessarios a justificacdo moral da ordem juridica daquela

sociedade.

Note-se que o americano reconhece que a Constituicdo do seu pais estabelece

garantias fundamentais eventualmente na forma de regras. Veja-se:

“Algumas dessas restrigdes constitucionais assumem a forma de regras bastante
precisas, como a regra que exige um juri no caso de processos criminais federais
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ou, talvez, a regra que proibe o Congresso Nacional de restringir a liberdade de
expressao.”
(DWORKIN, 2010, p. 209)

Importa frisar que nesta passagem o0 autor ndo se remete necessariamente ao
conceito de regras e principios que estabeleceu em capitulo anterior, pois com essa
colocacéo difere apenas regras precisas de padrfes vagos. Como é sabido, a vagueza da

prescricdo é um elemento que ndo é mais adotado pelas teorias modernas da norma®.

E seguro concluir, apesar de ambos os autores aparentemente fazerem
ressalvas a esta idéia, que para o neoconstitucionalismo os direitos fundamentais devam ser
interpretados, preferencialmente, como principios, dotados da dimensdo de peso e sujeitos a
ponderacdo — a0 menos — com 0s demais principios, sob o alvitre daquilo que o interprete
entender como moral comunitaria-institucional ou qual seja o resultado da proporcao
matematica que fizer, na qual considerara o peso absoluto do principio, o grau do seu dano

com a decisdo e a certeza do dano de um principio em relacdo ao outro.

Portanto, ainda que Dworkin e Alexy oferecam metodologias diversas para a
solucdo de conflitos entre direitos morais, ambos propugnam a pondera¢do como técnica

preferencial na aplicacédo de direitos fundamentais.

Nesse referencial a jurisprudéncia eleitoral brasileira estaria correta ao
balancear a importancia da liberdade ou da dignidade em cada caso concreto, porém como
se demonstrard, tal linha de pensamento tem colocado ambos 0s principios em permanente

risco de ineficacia.

Os autores aqui adotados — Neves e Avila —, em sentido contrario, valorizam
0 papel efetivamente central das regras para a solucdo de casos juridicos, simples ou
complexos. As regras sdo razdes imediatas de solucdo da lide, tem pretensdo de
decidibilidade e completude e sdo capazes de arrolar suas excecdes, ainda que outras
aberturas possam ser identificadas pela jurisprudéncia com a metodologia adequada
(AVILA, 2009).

Primeiramente se ressalte que para ambos 0s autores patrios, a positivacdo da

norma ndo pode ser considerada trivial ou acessoria. Ressalta Avila que os principios, por

9 Neste sentido ver os multicitados Neves, 2013, Avila, 2009, Alexy, 2008 e Dworkin, 2010.
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indicarem uma finalidade, um estado de coisas, estdo ligados a valores, mas tem um carater

de dever ser e ndo meramente axioldgico. In verbis:

a positivacdo dos principios implica a obrigatoriedade da adocdo dos
comportamentos necessarios a sua realizagdo, salvo se o ordenamento juridico
predeterminar o meio por regras de competéncia.

(AVILA, 2012, p. 86)

Importa notar que Avila defende que, sob determinado método e

circunstancias, “toda norma juridica ¢ aplicada mediante um processo de ponderagdo.’

Porém, também defende que:

“descumprir uma regra ¢ mais grave que descumprir um principio. E isso porque
as regras tém uma pretensao de decidibilidade que os principios ndo tém; enquanto
as regras tém a pretensdo de oferecer uma solucdo provisoria para um conflito de
interesses ja conhecido ou antecipavel pelo Poder Legislativo, os principios apenas
oferecem razBes complementares para solucionar um conflito futuramente

vqriﬁcével”
(AVILA, 2012. p. 97)

Portanto, na solucdo de Avila, as regras é que formam o conjunto de direitos
especialmente levados a sério, aqueles direitos exigiveis sem que uma razdo de utilidade
social possa se contrapor com simplicidade. Conclui ainda que as garantias constitucionais
sdo melhor albergadas, via geral, mesmo na doutrina neoconstitucional, mediante um

modelo de regras.

Assim, e essa é a posicdo adotada neste estudo, a positivacdo tem um papel
relevante na definicdo e exigibilidade dos direitos fundamentais. Ao estabelecé-los em um
formato de regra, estes ganham pretensdo de abrangéncia e decidibilidade, prescrevendo ou
proibindo condutas, o que permite que sejam utilizados como razdes imediatas de solucdo da
lide.

N&o se diz aqui que os direitos fundamentais sejam por exceléncia regras ou
principios, ponderaveis ou imponderaveis. A ado¢do de um modelo dependera do nivel de
rigidez e previsibilidade que o legislador constitucional resolve impor a norma que

positivou.

Um exemplo paralelo podera esclarecer melhor a posicdo tomada.
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O direito fundamental aos remédios constitucionais™® pode ser classificado
como regra constitucional — prescreve uma conduta ao estado (dever de conceder a ordem),
se justificam por uma correspondéncia (basta a ameaca de lesdo a direito liquido e certo para
garantir a concessdo da seguranca) e tem pretensdo de decidibilidade e abrangéncia
(ocorrendo a condicao constitucional, o julgador ndo depende de outras razdes para conceder
a ordem) — ligada aos principios do devido processo legal e do acesso a jurisdigdo (mais
modernamente, a razoavel duracdo do processo) os quais estipulam um estado de coisas a
ser alcancado e determinam condutas necessarias a sua implantacdo (meios eficazes, céleres,

e desembaracados de solucdo de conflitos mediante o Poder Judiciario).

Frise-se, a partir de um paradigma diverso a respeito de principios e regras,
como o adotado neste trabalho, conclui-se que os direitos fundamentais podem assumir
qualquer destas classificacfes, dependendo do direito e do momento, posto que 0 mesmo
texto (significante, como diz Neves) pode albergar multiplas normas (significados)

aplicaveis em situaces distintas.

Para Neves (2013), a propria distincdo entre regras e principios, ja
estabelecida em Dworkin, somente pode fazer sentido em uma sociedade complexa onde o
Direito se distingue dos demais sistemas sociais. Os principios constitucionais — ou seja,
apenas aqueles positivados — sdao um “filtro fundamental em face da pluralidade de
expectativas normativas” e sao fonte de legitimidade do sistema ao estabelecer a ligagao

com valores morais e politicos.

Assim, falar em regras e principios pressupde falar em elevado dissenso
social, elevada imprevisibilidade moral, e impossibilidade de construir consensos entre 0s
homens razoaveis em torno de temas concretos, motivo pelo qual o eterno retorno a uma

moral comunitaria se mostra infrutifero.

Considerar que um direito é instrumentalizado por uma regra ndo o torna
absoluto. Todos os autores aqui indicados ressaltam que ndo ha direito absoluto. Como

visto, Avila defende que as regras sejam sujeitas a uma espécie de ponderacdo e sejam

10 Art. 5° (omissis)

LXVIII - conceder-se-4 habeas co I'PUS sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coacdo em sua
liberdade de locomogéo, por ilegalidade ou abuso de poder;

LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas COrpus ou habeas

data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuicdes do poder publico;
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superaveis sob determinadas circunstancias ja tratadas. Neves defende que as regras atuam
em paradoxo argumentativo com os principios, em que estes podem balizar, restringir e

excetuar as regras, mas dependem destas para ganhar concretude.

Assim, continua sendo importante distinguir entre regras e principios para
melhor localiza-los no processo hermenéutico, porém sem a iluséo e o fetiche principialista

do neoconstitucionalismo.

2.2 Liberdade de expressdo como principio e liberdade de

imprensa como regra constitucional

A liberdade de imprensa é entendida no Brasil como prolongamento™ da
liberdade de expressdo. Sendo considerada expressdo sinonimica da liberdade de informacéo
jornalistica. Disto se conclui que a liberdade de informar e ser informado é versdo

radicalizada da liberdade de exprimir o pensamento.

A Constituicdo Federal de 1969, outorgada pela Emenda Constitucional n. 1

em relacdo a Constituicdo de 1967, dispunha em seu artigo 153:

§ 8° E livre a manifestagio de pensamento, de convicgdo politica ou filosofica,
bem como a prestacdo de informacéo independentemente de censura, salvo quanto
a diversdes e espetaculos publicos, respondendo cada um, nos térmos da lei, pelos
abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A publicagdo de livros,
jornais e periddicos ndo depende de licenca da autoridade. N&o serdo, porém,
toleradas a propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de preconceitos de
religido, de raca ou de classe, e as publicagBes e exterioriza¢Bes contrarias & moral
e aos bons costumes.

(BRASIL, 1969)

Nota-se que mesmo 0s regimes ditatoriais reconhecem a validade e a
importancia, ao menos simbdlica, da liberdade de expressdo, porém, sdo prodigiosos em

encontrar razdes de interesse publico e privado para a tolher.

Neste contexto constitucional € que entram em vigor a Lei de Imprensa (Lei
n. 5.250, de 09 de fevereiro de 1967, promulgada ainda na vigéncia do texto original da
constituicdo antidemocratica de 1967) e o Codigo Eleitoral (Lei 4.737, de 15 de julho de
1965). Os textos legais continham disposicGes similares quanto ao estabelecimento de

limites a liberdade de expresséo:

Nesse sentido ver: Supremo Tribunal Federal. Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 130/Distrito Federal. Relator Ministro
Catlos Britto. Tribunal Pleno. Argliente: Partido Democratico Trabalhista — PDT. Argtidos: Presidente da Republica e Congresso Nacional.
Interessados: Artigo 19 Brasil e Federagio Nacional dos Jornalistas Profissionais — FENAJ. Julgamento encerrado em 30.04.2009. Publicagio
no DJe n° 208 de 05.11.2009.
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Art. 1° E livre a manifestagio do pensamento e a procura, 0 recebimento e a
difusdo de informacfes ou idéias, por qualquer meio, e sem dependéncia de
censura, respondendo cada um, nos térmos da lei, pelos abusos que cometer.

§ 1° Ndo seré tolerada a propaganda de guerra, de processos de subversdo da
ordem politica e social ou de preconceitos de raca ou classe.
(BRASIL, Lei 5.250/67)

Art. 243. Ndo sera tolerada propaganda:

I - de guerra, de processos violentos para subverter o regime, a ordem politica e
social ou de preconceitos de raga ou de classes;

Il - que provoque animosidade entre as forgas armadas ou contra elas, ou delas
contra as classes e instituicdes civis;

IV - de instigacdo a desobediéncia coletiva ao cumprimento da lei de ordem
publica;

IX - que caluniar, difamar ou injuriar quaisquer pessoas, bem como 6rgdos ou
entidades que exercam autoridade publica.

§ 1° O ofendido por calnia, difamacdo ou injdria, sem prejuizo e
independentemente da acdo penal competente, podera demandar, no Juizo Civil a
reparacdo do dano moral respondendo por éste o ofensor e, solidariamente, o
partido politico déste, quando responsavel por acdo ou omissdo a quem que
favorecido pelo crime, haja de qualquer modo contribuido para éle.

(BRASIL, Lei 4.737/65)

Com base exatamente nestas normas, que se justificavam na busca da ordem
publica, moralidade comunitaria, honra e intimidade das pessoas — em especial das
autoridades pUblicas' - é que se procedeu as maiores restricdes a liberdade de expressdo no
Brasil, perenizando regimes coronelistas, oligarquicos e ditatoriais. Como se vera, esta
l6gica de protecdo especial da imagem das pessoas de interesse publico, em especial as
diretamente ligadas ao governo e os candidatos € o inverso do que o direito a liberdade de

expressao reclama.

Para John RAWLS (2005) os direitos a liberdade de discurso politico e de
imprensa estdo albergados pelo direito mais basico e geral a liberdade de pensamento.
Observando a doutrina americana, Rawls defende que a liberdade de expressdo politica tem
ao menos trés marcos: (i) a impossibilidade da existéncia do crime de seditious libel —
dolosamente atacar e difamar o governo e seus principais integrantes por seus atos de estado
através de qualquer meio®®; (ii) liberdade de defender movimentos subversivos e (iii)

impossibilidade da censura prévia.

Defende ainda que uma sociedade verdadeiramente livre ndo pode conviver

com a idéia de que seja possivel que o governo alegue ser difamado.

12 Neste sentido, notar que o art. 327 do Cédigo eleitoral, as penas relativas aos crimes contra a honra sio elevadas se a
vitima ¢ o presidente da republica ou funcionario publico no exercicio das fungoes.

13O crime de seditions libel foi instituido nos Estados Unidos pelo Sediction Act de 1798, antes da primeira emenda que
estabeleceu constitucionalmente o direito a liberdade de expressao. Foi afastado peremptoriamente no julgamento New York Yimes V'S, Sullivan,
da Suprema Corte, em 1964. Nesse sentido ver: New York Times Co. v. Sullivan - 376 U.S. 254 (1964), disponivel
em:<http://supreme.justia.com/cases/federal /us/376/254/case.html>. Acesso em 22 de novembro de 2013.
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Leia-se:

A histéria do uso pelos governos do crime da difamagdo sediciosa para suprimir
criticas e dissidéncias e manter o seu poder, demonstra a grande importancia desta
liberdade em particular para qualquer modelo adequado das liberdades basicas (ou
fundamentais).

(RAWLS, 2005, p. 343, tradugdo livre)

Na tradicdo americana, até mesmo o discurso mais virulento que se volte
inclusive para o uso da forca contra a ordem instituida seria permitido, salvo a constatagdo
de clear and present danger - perigo real e iminente de violéncia fisica e destruicdo do
Estado.

Rawls (2008) trata, ainda, da toleréncia em relagéo a atos dos intolerantes. O
fato de alguém ser intolerante, grosseiro ou inconveniente, ndo é razdo suficiente para lhe
tolher a liberdade. Na sua andlise hipotética, admitindo uma sociedade justa, dotada de uma
constituicdo que represente o seu ideal de justica baseado na liberdade igual, Rawls defende
que apenas o grave perigo concreto pode tolher a liberdade de discurso de alguém. In verbis:

Assim, os cidaddos justos devem lutar para preservar a constituicdo com todas as
liberdades iguais, contanto que a prépria liberdade e as liberdades deles mesmos
ndo corram perigo. Podem, de maneira apropriada, obrigar os intolerantes a
respeitar a liberdade alheia, uma vez que é possivel exigir de uma pessoa que
respeite os direitos definidos pelos principios que ela propria reconheceria na
posicdo original, Porém, quando a prépria constituicdo esta assegurada, ndo ha

motivo para negar a liberdade aos intolerantes.
(RAWLS, 2008, pp. 269-270)

O direito geral a liberdade de expressdo configura um principio que pressupde
determinadas condutas especificas caracterizaveis no caso, concreto ou hipotético,
conquanto a liberdade de expressdo politica seria uma regra — especifica, descritiva,
abrangente e decisiva — para a tomada de decisdo — inclusive para a declaracdo de

inconstitucionalidade de um ato legislativo.

Rawls é também um moralista, em algum sentido como Dworkin, porém é
um liberal. Este autor defende que a partir do seu teste hipotético da posicdo original - no
qual cada cidaddo toma sua decisdo de justica ignorando sua posicao social, o que o faria
tomar a decisdo mais equanime e livre — € possivel concluir-se racionalmente pela existéncia

de alguns direitos.
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E neste sentido que defende a existéncia de um conjunto de liberdades
béasicas, inicialmente mais gerais, que implicam para sua ocorréncia algumas condutas

especificas sejam tomadas ou vetadas pelo Estado.

Para Rawls:

Dado que as varias liberdades basicas sdo destinadas a entrar em conflito umas
com as outras, as normas institucionais que definem estas liberdades devem ser
ajustadas para se encaixar em um modelo coerente de liberdades.

(RAWLS, 2005, p. 295)

Ainda que o filésofo americano ndo esteja, neste ponto, interessado em uma
teoria do direito como analisado acima, € possivel concluir que as suas liberdades basicas —
em muito equivalentes aos direitos morais de Dworkin e Alexy — em termos gerais, quando
positivadas, configurariam os principios juridicos de Avila, porém tem sua concretude e
cogéncia moral elevadas com a construcdo de regras descritivas pelas instituicdes

constitucionalmente competentes.

Quando consideramos as criticas que Dworkin (2010) tece a teoria da justica
de Rawls, inclusive afirmando que ndo temos nenhum direito, prima facie, a liberdade é que
se pode mensurar 0 quanto esta doutrina moral do direito € incerta e arbitraria, por mais

racionais que sejam 0s argumentos esposados.

Hoje na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras, mesmo quando a liberdade
de imprensa € valorizada, isto € feito com base em um sopesamento de valores. No plano
teorico, geral, abstrato, decisdes como a proferida na ADPF 130/DF, indicam a possibilidade
de uma prevaléncia prima facie, como defende Claudio Chequer, da Liberdade de

Expresséo.

Porém, esta posicdo € assumida em funcdo da sua utilidade, do interesse
social no acesso a verdade, no direito a memdria, na dignidade da pessoa humana que opina,
nunca na liberdade por sua estatura constitucional de regra com pretensdo de decidibilidade

e exclusividade.

A fundamentacdo moral do direito, ainda que de indole constitucional,
continua parecendo essencial. Isto esconde a idéia de que existem direitos mais
constitucionais que os outros. E diga-se, ndo deveria importar — a priori - se esta afirmacao

leva a valorizacdo prima facie ou ndo da liberdade. O que se busca no trabalho cientifico é
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clarear as balizas possiveis para solu¢do das controvérsias com este objeto, e ndo uma pura

defesa do que um valor politico.

Chequer, por exemplo, em longa defesa da liberdade de expresséo, ensina:

Primeiramente, ela possibilita a autorrealizacdo individual, preservando a
dignidade do homem. Além disso, esse direito fundamental permite que um Estado
que se pretende realizar como um estado democratico alcance seu desiderato,
sendo a liberdade de expressdo, neste caso, um meio para a realizacdo de um fim
importante para toda a sociedade — a realizagdo do ideal democratico.

Pode-se justificar a liberdade ainda com base no fato de esse direito fundamental
fomentar a estabilidade governamental e a paz social.

(CHEQUER, 2010, p. 11)

Agora, 0 que aconteceria se 0 julgador do caso, frente a aparente necessidade
de criar uma regra ad hoc, desconhece ou discorda desta fundamentacdo? E se no caso, for
possivel entender que aquele discurso € perigoso, subversivo, colocando em risco a
estabilidade governamental? Respondo, acontecerd uma ponderagdo em que a liberdade sera
afastada por estar desconectada do interesse ou bem coletivo, no estrito entender daquele

juizo.

O espanto € maior quando se lembra que o proprio DWORKIN (2010), como
dito alhures, ndo admite a hipotese de um direito fundamental individual ser afastado

mediante a ponderacdo com o bem coletivo.

CHEQUER (2010) ¢, também, um neoconstitucionalista, para ele, a
Liberdade de Expressao, por seus elevados fundamentos, fez jus ao assento constitucional e
por tal motivo é limitada externamente pelos demais direitos morais devendo ser ponderada

com estes em caso de conflito de interesses.

Reconhece-se 0s riscos dessa ponderacdo no caso concreto e a posteriori, “a
tendéncia do aplicador do direito é analisar o problema capaz de retratar a situacdo de
conflito de forma apenas superficial” e que “¢ dificil para o aplicador do direito se despir de
suas ideologias, valores pré-concebidos, para realizar uma ponderacao cientificamente eficaz
(...)” (CHEQUER, 2010, p. 13). Apesar destas ressalvas e da busca, aqui comungada, por

Standards de decisdo, o autor carioca abraca a ponderacdo em voga no direito patrio.

O julgamento da ADPF n. 130 (STF, 2009) permitiu que um arroubo
ditatorial, a Lei de Imprensa (BRASIL, 1967), fosse afastado de plano do nosso regime

juridico, estabelecendo que (i) a liberdade de imprensa € prolongamento especialmente
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protegido da liberdade de expressdo; (ii) a liberdade de manifestagdo do pensamento é
reflexo claro da dignidade da pessoa humana; (iii) as questdes de dano a personalidade pelo
exercicio do direito de opinido e informacdo deveriam ser resolvidas diretamente por
ponderacdo constitucional; (iv) a incidéncia dos direitos a personalidade implica o direito a

reparacdo civel, penal e administrativa.

Em seu voto, o Min. Carlos Ayres Britto destaca que a liberdade de expresséo
teria prevaléncia prévia, o que impede a censura antecipada, e o direito a honra seria
posterior. Reconhece também que “a excessividade indenizatoria é, em si mesma, poderoso
fator de inibicdo da liberdade de imprensa, em violacdo ao principio constitucional da
proporcionalidade.” (STF, 2009, p. 15).

Importa registrar, ainda, que eventual diferenca de referencial tedrico nédo
impede a concordancia pratica em certas conclusdes. E neste sentido que se ressalta a

seguinte passagem do voto do ministro relator:

Pois é definitiva licdo da Historia que, em matéria de imprensa, ndo ha espaco para
0 meio-termo ou a contemporizacdo. Ou ela é inteiramente livre, ou dela ja ndo se
pode cogitar sendo como jogo de aparéncia juridica

(STF, 2009, p. 32)

Tado longe que vd a fundamentacdo e a essencialidade da liberdade de
expressao e, em especial, de imprensa, é imperioso descer do mundo da moral para 0 mundo

do direito, dos textos e decisdes, das conseqiiéncias praticas na vida das pessoas.

Vejamos o texto constitucional, no que interessa:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de censura ou licenca;

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a cria¢do, a expressao e a informacao,
sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao,
observado o disposto nesta Constituicao.

§ 1° - Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco & plena
liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social,
observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xlll e XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideol6gica e artistica.
(BRASIL, 1988)

Como visto, em sintese, (i) um mesmo dispositivo ou texto normativo pode

denotar mais de uma norma, ou uma norma com diversas classificagbes em diversas
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hipoteses normativas; (ii) regras sdo essencialmente descritivas, ensejando uma proibicéo,
obrigacdo ou permisséo e (iii) principios descrevem um estado de coisas a ser alcan¢ado ou

preservado.

O art. 5° inciso IV, denota duas regras distintas, uma da permissdo aos
particulares para emitir o seu pensamento, esta apoiada no principio geral da Liberdade,
descreve uma conduta especifica e tem clara pretensdo de abrangéncia. Pois isoladamente
pode fornecer a norma concreta, salvo clara restricdo constitucional, estabelecida na parte
final do art. 220,81°, da propria CRFB.

Estad acompanhado, no mesmo dispositivo, de outra regra direta: é vedado o
anonimato. A manifestacdo publica do que se pensa ndao pode ser feita as escondidas, por ser
uma contradicdo em seus proprios termos. Ha uma conduta claramente proibida, ha uma
descricdo completa do objeto da lide, com esta regra o constituinte demonstra clara intengéo

de resolver qualquer questéo relativa a este anonimato prima facie.

O conjunto de liberdades de manifestacdo do pensamento disposto no art. 5°,
tém dupla faceta. A proibicdo de censura ou licenca é nitida regra, implica ao estado o dever
de adotar a conduta de n&o exigir licenca e ao particular o de se objetar a eventual censura
ou requisicdo de autorizacdo, esta adstrito ao principio da liberdade, ja que o concretiza
definindo constitucionalmente uma de suas faces e se aplica pela simples correspondéncia
do fato a norma. Em se tratando de liberdade de expressdo ndo se pode exigir licenca prévia.

Por tudo isso, fica claro que a norma tem pretensdo de exclusividade e abrangéncia.

Ao reves, a idéia geral de liberdade expressdo genericamente considerada na
parte inicial do inciso indica um estado de liberdade a ser maximizado, impde claros deveres
ao legislador e ao julgador, mas apenas como condutas necessarias para que este estado de
coisas seja realizado, tem uma propensdo finalistica a ser complementada com outros

principios e regras juridicas, dentre estas se destaca a do art. 220 que trata a seguir.

Em seu caput, o art. 220 estabelece clarissima proibicdo, descreve uma
conduta. Como visto, a histéria demonstra que ndo se deve dar margens as restricdes a
liberdade de imprensa, por isso a radicalidade do termo “ndo sofrerdo qualquer restricao” —
Ou seja, € uma norma primariamente retrospectiva — e pretende decidir de modo exclusivo e

abrangente.
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Logo, € evidente a subsuncao deste dispositivo ao conceito de regras proposto
por Avila, para compreender que este dispde uma regra constitucional de defesa da liberdade
— 0 principio basico que o fundamenta.

Seria possivel argiir, em sentido contrario, que a parte final do dispositivo
(observado o disposto nesta Constituicdo) indicaria uma aplicacdo desta norma em

ponderagdo com todas as demais da Carta Constitucional.

Em resposta, deve-se esclarecer que os modelos tedricos sao tipos ideais, pelo
que o proprio Avila (2009) utiliza expressdes como imediatamente, primariamente e
pretensdo para denotar que estas caracteristicas ndo sdo absolutas. O termo indicado
consubstancia uma excecdo feita de forma geral, mas que se especifica no paréagrafo

primeiro.

De fato, ndo existem direitos absolutos, e ndo importando se séo regras ou
principios. Isto ndo libera o interprete da carga argumentativa de esclarecer um método

estavel, geral e isondmico de aplicacdo das normas.

A forca e abrangéncia dadas pelo texto constitucional a este direito na parte
inicial do dispositivo € refreada por uma clausula de abertura na parte final, técnica

legislativa que acompanha diversas regras, mas nao as descaracteriza.

No mais, cabe lembrar que, em trecho ja citado, o préprio Avila indica que
também as regras podem eventualmente ser ponderadas e tem, inescapavelmente sua

aplicacdo modulada pela incidéncia dos principios.

Desta forma, a ressalva constitucional, antes de contrariar, reforca o
carater de regra da norma extraida do art. 220, caput, da Constituicdo da Republica de
1988.

Tal concluséo é refor¢ada quando se analisa o paragrafo primeiro deste artigo.

Repete-se:

Art. 220 (omissis)

§ 1° - Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informac&o jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social,
observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xlll e XIV.

(BRASIL, 1988)
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Aqui, novamente, uma conduta e claramente descrita — nenhuma lei contera
dispositivo que possa constituir embarago — ordem primariamente destinada ao legislador
infraconstitucional, mas que obviamente se direciona — como ocorreu no julgamento da
citada ADPF n. 130/DF pelo STF — também ao judiciario na interpretacdo de regras
infraconstitucionais. Basta que a lei constitua embaraco (condicdo ou hip6tese normativa)

para que se justifique a sua aplicacao.

E novamente na excegdo que a norma mostra seu carater de regra.
“Observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV” (BRASIL, 1988), ¢ dizer a regra
contém sua propria excec¢do. Quando o julgador da maior peso ao direito a intimidade ou a
honra, ndo esta afastando momentaneamente a aplicacdo da liberdade de expressdo, muito
pelo contrério. E o préprio art. 220, §1°, que delimita que ndo configura liberdade de
expressdo aquele discurso que ataca a dignidade humana, ou seja, anénimo, desde ja

determinando o direito de resposta.

N&o ha qualquer necessidade de ponderar o direito a honra, e.g.,, com o
direito a liberdade de imprensa — espécie da liberdade de expressdo. A propria constituicdo
resolveu esta lide em uma excecao, portanto regra, contida na regra que delimita a liberdade

de imprensa.

Trata-se, portanto, de uma limitacdo interna ao direito a liberdade de
imprensa, seu proprio texto constitucional — positivado — o limita. O entendimento
constitucional originario deixou claro, prima facie, que a liberdade de expressdo é limitada

pelos direitos da personalidade.

N&o ha qualquer necessidade de firulas hermenéuticas com uma valoragéo
dos principios e ponderacdo, usando ou ndo as formulas de Alexy. O constituinte ja cumpriu
essa missdo com exceléncia, delimitando o ambito de protecéo da liberdade de expressdo e

de imprensa.

A questdo que realmente resta nos casos em que tais direitos sejam invocados
pelos litigantes é se ocorreu efetivo e relevante dano a honra, a imagem, a intimidade ou a

vida privada.

Em verdade, este discurso, tdo mais rigido como as regras sdo em relacdo aos

principios, poderia a primeira vista favorecer a defesa da honra e prejudicar a liberdade.
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Como dito anteriormente, ndo se busca aqui a promocdo de um valor
especifico, e sim da propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Ndo se adota
um metodo ou outro em funcdo de valorizar um resultado qualquer, em verdade se busca

ampliar, nos termos de Neves, a coeréncia e adequacao social do direito.

Decorre disto, de fato, que nenhum direito é verdadeiramente promovido por
solucBes ad hoc ou que ignorem o sentido minimo das palavras. Alguns litigantes podem
eventualmente ser beneficiados por um convencimento especial do julgador, todavia as

normas sdo tdo mais eficazes quando mais previsivel € a sua aplicacéo.

Assim, um modelo interpretativo como o ora defendido, e uma classificagcdo
das normas que considere firmemente o texto, promove a liberdade de expresséo, pois
sabendo os limites constitucionais para sua atuacdo os atores poderdo intervir na realidade

de forma enfatica, sem pudores ou receios.

Os direitos da personalidade tém estatura constitucional e merecem sério
respeito. E inegavel que a linguagem felina pode destruir reputacdes e psiques. Esta temética
sera detalhada adiante, mas ja se pode lembrar que a mera idéia de utilidade publica da

informacao ndo pode ser suficiente para afastar o direito individual a personalidade.

E neste cenario que se conclui que o direito & liberdade de imprensa assume,
preferencialmente, o carater de regra constitucional — e, portanto, tem pretensdo de
exclusividade e abrangéncia na decisdo das questdes juridicas — e ndo deve ter a ponderacao

como método preferencial de interpretacao.

Dar cumprimento as suas exce¢oes claramente definidas na prépria regra ndo
é pondera-la, mas sim executa-la. Como diria o brocardo juridico, onde a constituicdo ja
ponderou — ou, mais tecnicamente, quando a propria constituicdo seleciona a complexidade

de expectativas normativas — ndo cabe ao julgador/intérprete ponderar de maneira diversa.
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3 ANALISE DA JURISPRUDENCIA ELEITORAL ACERCA DA LIBERDADE DE
EXPRESSAO DE ELEITORES E DA LIBERDADE DE IMPRENSA.

Estabelecido o panorama teorico, cabe voltar-se a casuistica especifica da
temética deste estudo monografico — as balizas a liberdade de expressdo de eleitores e
6rgdos de comunicacdo social por midia impressa e eletrdnica no periodo e em questdes

eleitorais.

Imperioso levantar as diferencas de regime juridico que se imp&e entre estas
duas classes de sujeitos. Em breve termo, a jurisprudéncia tem assentado uma diferenca de

protecdo normativa entre estes sujeitos em funcéo da utilidade social da sua liberdade.

Como visto, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF n. 130/DF,
estabeleceu que a liberdade de imprensa constitui modalidade especialmente protegida da
liberdade de expressdo, em funcdo da importéncia da imprensa como contraponto ao estado

na formacédo da opinido publica.

Depreende-se que aos 0rgdos de comunicacdo € reservado especial direito a
liberdade de expressdo pela realizacdo de um interesse publico, qual seja, o controle do
estado. Assim define a Corte que o direito a liberdade destes sujeitos configura um

sobredireito da personalidade.

Segundo esta divisdo, ao cidaddo/eleitor, isoladamente considerado, a
Constituicdo reservaria menor ambito de protecdo, estando este albergado apenas pelo art.

50, IV e 1X*, da prépria Constituicdo da Republica.

Definido aqui que estes trechos do texto normativo encerram dispositivos
classificaveis como principios, denotando o direito a liberdade de expressdo, posto que se
voltam a estabelecer um estado de coisas valorizado — um espaco de liberdade — e ndo terem
pretensdo de decidibilidade absoluta, antes se comunicando com os demais direitos de

mesma estatura positivados, por exemplo, no proprio artigo 5° da CRFB.

Y1V - é livre a manifestacéo do pensamento, sendo vedado o anonimato;
IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de
censura ou licenca;
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O art. 220, caput e paragrafo primeiro, dispdem, ao revés, regra constitucional
que da concretude de significado ao principio da liberdade de expressdo em uma modalidade
especifica, 0s meios de comunicag&o social. Esta norma descreve condutas permitidas (plena
liberdade dos meios de comunicacdo) e vedadas (qualquer embarago legal), evidenciando

sua pretensdo de abrangéncia e autonomia na solucéo de eventual controvérsia.

Estabeleceu, todavia o0 STF que o vocabulo plena deveria ser entendido como
prévia. Veja-se.
Os direitos que ddo contetido a liberdade de imprensa sdo bens de personalidade
que se qualificam como sobredireitos. Dai que, no limite, as relacdes de imprensa
e as relagdes de intimidade, vida privada, imagem e honra sdo de mutua

excludéncia, no sentido de que as primeiras se antecipam, no tempo, as segundas;
(STF, 2009, p. 4)

A uma atividade que ja era livre (incisos IV e IX do art. 5°), a Constituicdo Federal
acrescentou o qualificativo de “plena” (§1° do art. 220). Liberdade plena que,
repelente de qualquer censura prévia, diz respeito a esséncia mesma do jornalismo

(o chamado “nucleo duro” da atividade).
(STF, 20009, p. 8)

[A]ssim visualizada como verdadeira irmd siamesa da democracia, a imprensa
passa a desfrutar de uma liberdade de atuacdo ainda maior que a liberdade de
pensamento e de expressdo dos individuos em si mesmos considerados. Até
porque essas duas categorias de liberdade individual também serdo tanto mais
intensamente usufruidas quanto veiculadas pela imprensa mesma.

(STF, 2009, p. 40)

3.1 Caracterizacdo de 6rgao de comunicacao social.

Portanto, hd um regime de aproximacdes e distanciamentos entre a liberdade
do individuo e a liberdade do ente de imprensa. Literalmente, em principio, ambos estdo
igualmente protegidos pelo estado de coisas promovido pelo art. 5°, IV e IX. Ao passo em
que a regra constitucional da plenitude se volta apenas a comunicacéo social nos termos do

nome iuris do capitulo V do titulo VIII da Carta Republicana.

A diferenca material que aparta estes dois mundos, a qual sera repetida na
interpretacdo dada pela justica eleitoral em especifico é de que a imprensa é aquele meio de
comunicacdo social voltado para a coletividade, com a possibilidade de propagar a idéia
divulgada, enquanto o particular realiza comunicacdo privada, interpessoal, voltada

exclusivamente aqueles que com ele tenham interesse especial.

Na fundamentacdo do acérddo da ADPF n. 130, foi reconhecido o papel

importantissimo da INTERNET na divulgacdo de informacdes, porém foi estabelecido que o
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meio de comunicacdo ndo determina o nivel de protecdo constitucional, pelo que a rede
mundial ndo estaria prima face protegida pelo art. 220 da CRFB. O que delimitaria a
incidéncia da regra ou do principio seria a atividade primordial desenvolvida pelo emissor

da mensagem.

Para 0s 6rgdos de comunicacdo e para os jornalistas, a protecdo esta presente
em todos os meios. Ao revés, o simples fato do cidaddo se comunicar via internet nédo

atrairia a incidéncia da protecéao especial.

Na internet, todavia, as fronteiras entre érgdo de comunicacéo e cidadao se
diluem. Na midia tradicional — impressa ou por radiodifusdo — é estanque a divisdo entre
emissor e receptor, posto que a realidade exige investimentos e preparo técnico para que o
interessado possa levar sua mensagem a um numero elevado de destinatarios. Na midia
eletrbnica, por conceito, todos sdo integrantes da mesma rede mundial, descentralizada, e
qualquer pessoa € geradora de um dado potencialmente acessivel a todos os demais

integrantes da rede.

As idéias de memes e virais — hoje tanto utilizadas pelo marketing, inclusive
politico — demonstra que qualquer pessoa com acesso a rede pode, sem maiores pretensdes,
criar contetdo de alcance imprevisivel e que rapidamente se torne incontrolavel e

irrastreavel.

A jurisprudéncia eleitoral se esforca em diferenciar entre contetdo
jornalistico e contetdo propagandistico. Em relacdo aos 6rgaos de imprensa a proibicéo de
reproducdo de propaganda eleitoral em sitio de pessoa juridica é afastada — acertadamente —
em homenagem ao art. 220, §1°, da CRFB, ao passo em que o blog de um eleitor que ndo
seja classificado como jornalista — tomando atitude similar — pode ser considerado realizador

de propaganda, em especial a antecipada.

Neste sentido, compare-se:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL ELEITORAL. ELEICOES
2010. PROPAGANDA ELEITORAL EXTEMPORANEA. SITIO DE
RELACIONAMENTO. ORKUT. MEIO IDONEO A DIVULGAGCAO DA
CAMPANHA AO CONHECIMENTO GERAL. LIBERDADE DE
EXPRESSAO. FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA NAO
INFIRMADOS. SUMULA N° 182/STJ. DESPROVIMENTO.

1. Sitios de relacionamento na internet, ainda que tenham seu acesso restrito aos
usuérios, constituem meios aptos & divulgagdo de propaganda eleitoral
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extemporanea, uma vez que sdo amplamente utilizados para a divulgacédo de idéias
e informacBes ao conhecimento geral. Precedente.

2. O agravante deve infirmar os fundamentos da decisdo agravada sob pena de
atrair a incidéncia da Simula n® 182/STJ. Precedente.

3. Agravo regimental desprovido.

(Tribunal Superior Eleitoral. AgR-REspe n° 5817- 30/MG, Rel. Ministro ALDIR
PASSARINHO JUNIOR, DJe 22.3.2011- sem grifo no original)

ELEICOES 2010. PROPAGANDA ELEITORAL. INTERNET. PROIBICAO.
VEICULACAO. SITIO. PESSOA JURIDICA. EMPRESA JORNALISTICA.
LIBERDADE DE IMPRENSA.

1. Nao ha irregularidade quando sitios da internet, ainda que de pessoas juridicas,
divulgam - com proposito informativo e jornalistico - pecas de propaganda
eleitoral dos candidatos.

2. Aregra do art. 57-C, 8 1°, |, da Lei n® 9.504/97 deve ser interpretada de acordo
com a Constituicdo Federal que assegura, no art. 220, a liberdade de imprensa e
garante, no inciso XIV do art. 5°, 0 acesso a informac&o.

3. A referéncia expressa as pecas de propaganda eleitoral dos candidatos ou
mesmo sua reproducdo, quando realizadas pelos érgdos de imprensa e
jornalistas que possuem sitios, paginas ou blogs na internet, ndo se
enquadram na hipétese do art. 57-C, I, da Lei n° 9.504/97.

4. Eventuais abusos que sejam cometidos no exercicio da atividade jornalistica
devem ser apurados pelos meios proprios.

5. Recurso a que se nega provimento.

(Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Em Representagéo n. 34.776/DF. Rel. Min.
HENRIQUE NEVES DA SILVA. Julgado em 16/11/2010. Publicado em Sess&o.
Disponivel
em:<http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:tribunal.superior.eleitoral;plenario:ac
ordao;r.rp:2010-11-16;rp-347776>. Acesso em 20 de novembro de 2013)

3.2 As balizas a manifestacdo dos eleitores

A Lei 9.504/97 — Lei das Eleicdes —, na sua nova redacdo, dispde sobre a

propaganda na internet:

Art. 57-B. A propaganda eleitoral na internet podera ser realizada nas seguintes
formas:

I - em sitio do candidato, com endereco eletrénico comunicado a Justica Eleitoral e
hospedado, direta ou indiretamente, em provedor de servico de internet
estabelecido no Pais;

Il - em sitio do partido ou da coligagdo, com endereco eletrdnico comunicado a
Justica Eleitoral e hospedado, direta ou indiretamente, em provedor de servico de
internet estabelecido no Pais;

Il - por meio de mensagem eletrénica para enderecos cadastrados gratuitamente
pelo candidato, partido ou coligacéo;

IV - por meio de blogs, redes sociais, sitios de mensagens instantdneas e
assemelhados, cujo contetdo seja gerado ou editado por candidatos, partidos ou
coligacdes ou de iniciativa de qualquer pessoa natural.

Art. 57-C. Na internet, é vedada a veiculacdo de qualquer tipo de propaganda
eleitoral paga.

§ 1° E vedada, ainda que gratuitamente, a veiculagdo de propaganda eleitoral na
internet, em sitios:

| - de pessoas juridicas, com ou sem fins lucrativos;

Il - oficiais ou hospedados por érgaos ou entidades da administracdo publica direta
ou indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.


http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:tribunal.superior.eleitoral;plenario:acordao;r.rp:2010-11-16;rp-347776
http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:tribunal.superior.eleitoral;plenario:acordao;r.rp:2010-11-16;rp-347776
http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:tribunal.superior.eleitoral;plenario:acordao;r.rp:2010-11-16;rp-347776
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§ 2° A violacdo do disposto neste artigo sujeita o responsavel pela divulgacéo da
propaganda e, quando comprovado seu prévio conhecimento, o beneficidrio a
multa no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 30.000,00 (trinta mil reais).
Art. 57-D. E livre a manifestacio do pensamento, vedado o anonimato
durante a campanha eleitoral, por meio da rede mundial de computadores -
internet, assegurado o direito de resposta, nos termos das alineas a, b e ¢ do inciso
IV do § 3%do art. 58 e do 58-A, e por outros meios de comunicacéo interpessoal
mediante mensagem eletrénica.

§ 1o (VETADO)

§ 20 A violagdo do disposto neste artigo sujeitara o responsavel pela divulgacao
da propaganda e, quando comprovado seu prévio conhecimento, o beneficiario a
multa no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 30.000,00 (trinta mil reais).
(BRASIL, Lei 9.504/97, grifo do autor)

A minirreforma eleitoral de 2009, realizada pela Lei n°® 12.034 daquele ano,
trouxe para a legislacéo péatria o primeiro tratamento especifico da comunicacao via internet

quanto ao controle de discursos.

Primeiramente, cabe esclarecer porque este capitulo tangencia a questdo da
propaganda eleitoral, ainda que este estudo ndo se debruce sobre o comportamento de
candidatos, partidos e coligac6es. Ocorre que a previsao do art. 57-B, 1V, parte final da Lei
das Eleicdes abre a possibilidade de que seja considerada propaganda a manifestacdo em
rede social realizada por qualquer pessoa natural, desde que a publicacdo atenda ao conceito

geral de propaganda eleitoral — isto &, seja voltada a captacéo de sufragio.

Desta maneira, a regra legal amplia para os eleitores as limitacBes incidentes
sobre os agentes de campanha no periodo eleitoral. Assim, a permissdo da propaganda em
rede social por qualquer pessoa natural tem também um viés de proibicdo, pois sujeita 0s

eleitores as proibicdes gerais referentes a propaganda, em especial o limite temporal.

A manifestacdo de eleitor, se entendida como propagandista, antes de 06 de
julho do ano eleitoral, pode configurar o delito de propaganda antecipada estipulado no art.
36, caput e §3°, da Lei das Eleicdes™ e o sujeita & multa prevista no art. 57-D, §2°, da

mesma Lei.

Ora, se é verdade que o art. 220, §1°, da CRFB encerra regra constitucional,
portanto com concretude superior ao principio estampado no art. 5°, IV e IX, relativa a
Comunicacdo Social (nome iuris do titulo constitucional) isto ndo quer dizer que sera

protegido pela regra apenas aquele que estiver profissionalmente inscrito em tal atividade. A

15Art. 36. A propaganda eleitoral somente é permitida apds o dia 5 de julho do ano da eleicio.
8§ 30 A violagdo do disposto neste artigo sujeitara o responsavel pela divulgacéo da propaganda e, quando comprovado o seu
prévio conhecimento, o beneficiario a multa no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais),
ou ao equivalente ao custo da propaganda, se este for maior


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Msg/VEP-787-09.htm
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incomparavel contribuicdo de democracia que pode prover a internet é justamente que a
opinido publica passa a ser formada ou estruturavel por intervencdo de todos, e ndo apenas

0s detentores de alguns mecanismos.

Pelo que, alguém que ndo tenha o jornalismo como profissdo poderia, em seu
blog ou pagina de rede social, dedicar-se a comentar a politica nacional, p.ex., e neste
processo defender ou repreender firmemente determinado candidato ou pré-candidato e fazé-

lo com interesse em contribuir para a formacdo da opinido publica.

Dado que a jurisprudéncia reconhece que as redes sociais — inclusive as
paginas pessoais — “constituem meios aptos a divulgacdo de propaganda eleitoral
extemporanea, uma vez que sdo amplamente utilizados para a divulgacdo de idéias e

I” 16

informacbes ao conhecimento geral”™, entdo estas devem ser albergadas pela mesma

protecdo dedicada aos demais meios de comunicacéo social.

3.3 Imprensa escrita e eletronica. Propaganda Irregular e

Abuso de Poder Econdmico

A inconsisténcia indigitada se deve a busca constante da jurisdicdo por definir
0 que seja 0 bom jornalismo, a pratica adequada, escorreita. Ora, conforme a prépria ADPF
130 bem definiu, quando se trata de liberdade de expressao, ou ha plena liberdade, ou ndo ha
liberdade. O controle social da midia — em especial eletrénica — se da pelas escolhas dos

leitores/internautas/consumidores e ndao pelo poder judiciario.

O jornalismo, na visdo moralista de muitos julgadores, seria apenas objetiva
descricdo de fatos, a opinido deveria ser neutra e imparcial e jamais tangenciar a imagem das
nobres autoridades publicas, diversos julgadores se arvoram no direito de decidir quando,
como e quanto devem os jornais elogiar ou criticar determinado candidato. Veja-se, por

exemplo, o seguinte julgado de Santa Catarina:

PROPAGANDA ELEITORAL ANTECIPADA - ENTREVISTA DE VICE-
PREFEITO E DIRETOR DO SAMAE - ABUSO - INFRACAO
CARACTERIZADA.

O jornalismo é por exceléncia uma funcdo critica. Ndo se faz jornalismo com
mesuras, muito menos sera jornalista quem for subserviente. Entrevistas ndo séo
oportunidades para um politico se reverenciar, detratando seus opositores. Até
poderé fazé-lo (h& liberdade de expressdo), mas é inaceitavel que o entrevistador
se preste a servir como uma escada para um discurso que soa concertado e no
gual as perguntas sdo apenas um pretexto para os elogios do entrevistado a si

16 Supracitado AgR-RESPE n. 5817-30/MG
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mesmo e para depreciagdo ininterrupta aos opositores. E constrangedor,
ainda, que o jornalista, aderindo as posi¢es do interlocutor, passe a ter o
mesmo pensamento: enaltece quem esta no estidio e tripudia os ausentes. Nao ha
entrevista, mas um eco. N&o existe jornalismo, mas propaganda. Recursos
conhecidos e improvidos.

(TRE-SC - RDJE: 26240 SC, Relator: HELIO DO VALLE PEREIRA, Data de
Julgamento: 10/07/2013, Data de Publicagdo: DJE - Diario de JE, Tomo 130, Data
17/07/2013, Pagina 4-5, grifo nosso)

Neste caso, é possivel perceber claramente o julgador buscando definir qual a

melhor abordagem editorial para o jornal na realizacdo e divulgacdo de entrevistas com

candidatos.

Tal entendimento fere de morte a plena liberdade de imprensa, pois sob sua

égide o jornalista — atacando ou ndo algum candidato — é colocado a disposicéo da corte, que

julgara qual a forma correta de exercer usa profisséo.

Ainda mais perigosa, entretanto, é a inseguranca juridica propiciada por este

eterno ponderar, como se vé& no caso abaixo do mesmo Tribunal Regional, em que a

imposicao de sancdo ao jornalista por ter proferido acidas criticas é afastada em nome do

proprio art. 220:

ELEICOES 2012 - RECURSO ELEITORAL - ABUSO DO PODER - ALEGADO
USO INDEVIDO DOS MEIOS DE COMUNICACAO - NECESSIDADE DE
PRESERVACAO DO VALOR EQUITATIVO DA LIBERDADE POLITICA
NAO PERMITE O AFASTAMENTO DO DIREITO DE CRITICA DA
IMPRENSA - MERA DIVULGAGAO DE OPINIOES DESFAVORAVEIS E
ELOGIOSAS NA IMPRENSA ESCRITA - PREVALENCIA DA
LIBERDADE DE IMPRENSA - ART. 3° ART. 5° INCISO IX, E ART. 220
DA CF - LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE OPINIAO - INFRAGAO AO
ART. 22, INCISO XIV, DA LEI COMPLEMENTAR N. 64/90 NAO
COMPROVADA - ALEGADA PRATICA DE CONDUTA VEDADA A
AGENTE PUBLICO - VEICULACAO DE PUBLICIDADE INSTITUCIONAL
DE AUTARQUIA MUNICIPAL NO PERIODO ELEITORAL - ART. 73, VI, DA
LEI N. 9.504/1997 - CONFIGURACAO - AUTONOMIA ADMINISTRATIVA
LIMITADA POR NORMA DO MUNICIPIO - INGERENCIA DO PODER
EXECUTIVO MUNICIPAL NO ORGAO AUTARQUICO SAMAE -
VINCULAGAO TAMBEM VERIFICADA PELA APOSICAO DO NOME DA
PREFEITURA E DE SEUS EMBLEMAS OFICIAIS NAS PUBLICACOES
IMPUGNADAS - DESNECESSARIA A COMPROVACAO DE FINS
ELEITOREIROS - RESPONSABILIZACAO DO AGENTE PUBLICO NA
CHEFIA DA PREFEITURA DURANTE O PERIODO VEDADO - REFORMA
DA SENTENCA DE IMPROCEDENCIA - PROVIMENTO PARCIAL DO
RECURSO - APLICACAO DE MULTA. - O uso indevido dos meios de
comunicacao social ndo se confunde com o direito de critica e a liberdade de
expressdo, mas se resume a efetiva utilizacdo da imprensa em prol de uma
determinada candidatura, enaltecendo-a ou censurando-a, com o fito de
desequilibrar o pleito em favor de especifica pessoa, partido ou coligacdo. "O
entendimento consagrado na jurisprudéncia desta Corte é de que 0s jornais e 0s
demais veiculos impressos de comunicagao podem assumir posi¢do em relacdo aos
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pleitos eleitorais, sem que tal, por si sd, caracterize propaganda eleitoral ilicita".
(RESP n. 18.802/AC, DJ de 25.5.2001, Rel. Min. Fernando Neves). A publicidade
institucional cuja autorizacdo em periodo eleitoral configura a conduta vedada
prevista no inciso VI, alinea b, do art. 73 da Lei n. 9.504/1997, é de
responsabilidade do administrador e visa divulgar os atos, programas, obras,
servicos e campanhas dos drgdos publicos, portanto distingue-se da divulgacao de
matérias jornalisticas pelos 6rgdos de imprensa.Para a configuragdo da conduta
vedada constante na alinea b do inciso VI do art. 73 da Lei n. 9.504/97, basta a
ocorréncia de veiculacdo de publicidade institucional no periodo vedado, posto que
afeta, por presuncdo legal, a igualdade de oportunidades entre os candidatos nos
pleitos eleitorais. Assim, é desnecessaria a verificacdo de intuito eleitoreiro
(Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 719-90/MS, de 4.8.2011, Rel.
Min. Ministro Marcelo Ribeiro).

(TRE-SC - RDJE: 28505 SC, Relator: MARCELO RAMOS PEREGRINO
FERREIRA, Data de Julgamento: 30/10/2013, Data de Publica¢do: DJE - Diario
de JE, Tomo 212, Data 07/11/2013, Pagina 3-4)

Nas mesmas eleicdes, em caso diverso, 0 mesmo Tribunal compreendeu que
determinada publicacio em um jornal especifico, ndo teria carater suficientemente
jornalistico, pois dotada de critica severa a campanha de um candidato em especifico, pelo
que se resolveu por punir o perioédico. Tal decisdo foi mantida no Tribunal Superior

Eleitoral, de cuja decisdo monocratica se extrai:

Cuida-se de recurso especial eleitoral (fls. 212-217) interposto pela Editora
Atléntica Ltda., por Luiz Fernando Fedeger e Olivio Beltrdo Junior contra acérdéo
proferido pelo Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina (TRE/SC) que,
negando provimento a recurso eleitoral, manteve a condenacdo que lhes fora
imposta com base no art. 43 da Lei n° 9.504/97. A ementa do julgado possui o
seguinte teor (fl. 198):

ELEICOES 2008 - RECURSO - REPRESENTACAO - REPORTAGEM
PUBLICADA NA IM PRENSA ESCRITA - VIOLACAO AO ART. 43 DA

LEI N. 9.504/1997 - MATERIA SEM CARATER JORNALISTICO -
VEICULACAO DE MANIFESTACAO POLITICA EM PREJUIZO DE
DETERMINADACANDIDATURA - EXPRESSOES PEJORATIVAS E
OFENSIVAS A IMAGEM DO CANDIDATO - DESPROVIMENTO.

()

é forgoso concluir que também se sujeita & multa empresa responséavel por jornal
que produza reportagem "negativa" manifestamente despida de cunho jornalistico,
com a intencdo de macular a honra do candidato nela mencionado e
consequientemente prejudicar a sua campanha eleitoral.

(Tribunal Superior Eleitoral. Respe n. 9981-45538/SC. Rel. Min. MARCELO
HENRIQUE RIBEIRO. Decisdo monocratica de 10/05/2011. Publicado no DJe de
13/06/2011, Tomo 111, p. 57-59, grifo do autor)

A situacdo é tdo grave que, em uma mesma eleicdo, considerado apenas um
tribunal regional, ha julgados que indicam que o jornalista ndo pode deixar de criticar, pode
criticar e ndo deve criticar. Tamanha inconsisténcia configura um quadro de inseguranca
juridica que impede 0 gozo pleno tanto do direito a liberdade de expressdo como do direito a

protecédo da honra e da imagem.
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Mesmo a argumentacdo mais liberal, que protege a possibilidade de critica
acida, ao abrir margem para o conceito de abuso de direito em nome da isonomia do pleito,
desrespeita a regra insculpida no art. 220 da CRFB. Assim, o jornal ou meio eletronico pode
— eventualmente — criticar ou elogiar algum candidato, mas deve tomar cuidado para ndo

apoiar irrestritamente nenhuma candidatura.

Ao revés da posicdo tomada pela jurisprudéncia, como visto, a regra
constitucional citada ndo se presta a livre ponderagéo pelo julgador do caso concreto, antes,
€ uma norma que prevé em si suas excecdes, se referindo especificamente aos direitos da
personalidade. O principio da isonomia do pleito, em momento algum positivada
constitucionalmente na Constituicdo da Republica, ndo consta do rol de possibilidades de
limitacdo aos Orgaos de imprensa, sobretudo a escrita e eletronica, que independem da

emissao de autorizacao estatal para existirem.

No sistema brasileiro, quanto aos meios de imprensa independentes de
outorga — escrita e eletrénica — ndo ha qualquer proibicéo literal 8 promocéo de determinada
candidatura, entendendo-se que, por forca da liberdade garantida constitucionalmente, seria

viavel a estes meios de comunicacao tomar partido no processo eleitoral.

Porém, ha trés mecanismos utilizados para punir 6rgdos de imprensa por
ataques ou elogios que facam a candidaturas: o abuso de poder econémico por uso indevido
dos meios de comunicacdo social, na forma do art. 22 da Lei das Inelegibilidades (LC n.
64/90); a configuracdo de matéria como propaganda irregular, incidindo na multa do art. 43,
§2°, da Lei das Eleicdes'’; e a configuragdo de crime contra a honra na propaganda eleitoral

irregular, sujeitando-se as penas dos artigos 324 a 326 do Codigo Eleitoral.

A nocdo de abuso de poder na seara eleitoral estd amparada no art. 14, 88 9° e
10, da CRFB:

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de
sua cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para
exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e
legitimidade das elei¢Bes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do
exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administracéo direta ou indireta.

Y Art. 43. S#o permitidas, até a antevéspera das eleicBes, a divulgagdo paga, na imprensa escrita, e a reproducéo na internet do
jornal impresso, de até 10 (dez) anGncios de propaganda eleitoral, por veiculo, em datas diversas, para cada candidato, no espago
maximo, por edigdo, de 1/8 (um oitavo) de pagina de jornal padrdo e de 1/4 (um quarto) de pagina de revista ou tabloide.

§ 1o Devera constar do anlncio, de forma visivel, o valor pago pela insergéo § 20 A inobservancia do disposto neste artigo
sujeita os responsaveis pelos veiculos de divulgacdo e os partidos, coligagdes ou candidatos beneficiados a multa no valor de R$
1.000,00 (mil reais) a R$ 10.000,00 (dez mil reais) ou equivalente ao da divulgagdo da propaganda paga, se este for mai or.
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§ 10 - O mandato eletivo podera ser impugnado ante a Justica Eleitoral no prazo de
quinze dias contados da diplomacdo, instruida a acdo com provas de abuso do
poder econdmico, corrup¢do ou fraude.

(BRASIL, 1988)

A idéia de uso indevido dos meios de comunicacdo esta afirmada no art. 22
da Lei Complementar n. 64/1990, se referindo a abertura de investigagdo judicial eleitoral
referente a uso indevido dos meios de comunicag&o social.

Art. 22. Qualquer partido politico, coligacdo, candidato ou Ministério Publico
Eleitoral podera representar a Justica Eleitoral, diretamente ao Corregedor-Geral
ou Regional, relatando fatos e indicando provas, indicios e circunstancias e pedir
abertura de investigacdo judicial para apurar uso indevido, desvio ou abuso do
poder econdmico ou do poder de autoridade, ou utilizacdo indevida de veiculos ou
meios de comunicagdo social, em beneficio de candidato ou de partido politico,

obedecido o seguinte rito:
(BRASIL, 1990, grifo nosso)

Gomes (2010) explica que qualguer abuso de direito implica a
responsabilizacdo do agente e que:
Havera abuso sempre que em um contexto amplo, o poder — ndo importa sua
natureza — for manejado com vistas a concretizacdo de acgles irrazoaveis,
anormais, inusitadas ou mesmo injustificAveis diante das circunstancias que se
apresentarem e, sobretudo, ante os principios agasalhados no ordenamento
juridico.
(GOMES, 2010, p. 259)
Segue para indicar que o conceito de abuso de direito é aberto e fluido,
somente podendo ser detalhado a luz do caso concreto. Mesmo com toda essa fluidez e
abertura de significado de abuso, a liberdade de imprensa é afastada por diversas vezes sob o
entendimento de que o grau de apoio ou critica dispensado por um ente jornalistico leva a
crer que estaria comungado com um candidato para elegia-lo ou prejudicar terceiro. Em
verdade, basta o beneficio do abuso de poder a um candidato, sem qualquer prova de relagédo
entre candidato e ente indigitado abusador para que se caracterize o dano e a

responsabilidade.

Esta préatica sofre a influéncia direta e inconteste da teoria civilista de abuso
de direito, a partir da idéia civil de dano e de responsabilidade, conforme esposada nos arts.
186 e 187 do Cadigo Civil de 2002:

Art. 186 Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

Art. 187 Também comete ato ilicito o titular de um direto que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes.
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(BRASIL, 2002)

Ocorre que esta no¢do € construida e adequada ao direito privado, as relacbes
entre particulares, em regra relativas a questdes patrimoniais e disponiveis. De notar ainda
que, no direito civil, a responsabilidade se resolve, em UGltima instancia, em indenizacao
pecuniaria. Conquanto o direito de propriedade também seja protegido constitucionalmente,
ndo se pode dizer que o tenha sido na mesma intensidade da liberdade de expresséo e de

imprensa.

O direito fundamental a propriedade privada esta positivado no art. 5°, caput e
inciso XXII, seguido de imediato pela regra do inciso XXIIl que estabelece que “a
propriedade atendera a sua funcao social” (BRASIL, 1988). Ora, a regra constitucional da
funcdo social legitima a nogcdo de abuso do direito de propriedade, pois este direito
individual tem seu ambito de protecéo definido pela utilidade social que gera.

Totalmente diverso é o enquadramento do direito a liberdade de expresséo.
Como visto no segundo capitulo, conquanto a liberdade seja em si extremamente util e
essencial ao desenvolvimento da democracia, ela existe per se e tem significado em si
mesma. A liberdade de imprensa é constitucionalmente caracterizada como plena, sendo
descabido falar em abuso por ofensa aos bons costumes. A liberdade existe justamente para
a revisdo de tudo aquilo que seja costumeiro, solido, consensual. A liberdade que néo

incomoda nao é livre.

Para MILLS “E de se esperar tenha chegado o tempo em que ndo se faz
necessaria defesa alguma da ‘liberdade de imprensa’ como uma das garantias contra os
governos tiranicos e corruptos.” (1942, p. 42), todavia ndo ¢ essa utilidade que a justifica,
mas sim a sua ineréncia a construcdo de uma sociedade livre e ciente da sua possibilidade de

erro.

Mas o mal especifico de impedir a expressdo de uma opinido esta em que se rouba
0 género humano; a posteridade tanto quanto as geracGes presentes; aqueles que
dissentem da opinido ainda mais que os que a sustentaram.”

Se a opinido é certa, aquele que foi privado da oportunidade de trocar o erro pela
verdade; se errnea, perdeu o que constitui um bem de quase tanto valor — a
percepcdo mais clara e a impressdo mais viva da verdade, produzidas pela sua
colisdo com o erro.

Nunca podemos estar seguros de que a opinido que procuramos sufocar, seja falsa;
e, se estivéssemos seguros, sufoca-la seria ainda um mal.
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(MILLS, 1942, p. 44)

A jurisprudéncia eleitoral, entretanto, ndo é sensivel a esta possibilidade de
erro e busca tutelar as criticas e elogios que o eleitor pode ler a respeito das diversas

candidaturas nos meios de comunicagéo social.

A jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral afirma que sim, no Brasil,
jornais e demais impressos tem o direito de apoiar ou criticar determinada candidatura, como

se Vé:

RECURSO ORDINARIO. ELEICOES 2006. DIBULGACAO DE MATERIAS
ACERCA DA ATUACAO POLITICA DO REPRESENTADO. USO INDEVIDO
DOS MEIOS DE COMUNICACAO SOCIAL. NAO CONFIGURACAO.

1. A jurisprudéncia desta Corte Superior admite que os jornais e demais meios
impressos de comunicagio possam assumir posicdo em relagdo A determinada
candidatura, devendo ser apurados e punidos 0s excessos praticados. Precedentes.
2. Néo se verificam eventuais abusos ou excessos na divulgacdo de noticias acerca
da atuacdo politica do representado, relativas acerca da atuagdo politica do
representado, relativas a fatos do interesses da populacdo no local e no padrdo das
demais matérias publicadas no jornal.

3. Recurso ordinario desprovido.

(Tribunal Superior Eleitoral. RO n. 2356/SP. Rel. Min. MARCELO HENRIQUES
RIBEIRO DE OLIVEIRA. Julgado em 20 de agosto de 2009. Publicado no DJe
em 18/09/2009, p. 22)

Todavia, em verdade, 0 que acontece € que o julgador diante da representacédo
por abuso de poder se debrucara sobre cada matéria e avaliara o grau da critica ou elogio,
quantas vezes se repetem, a medida grafica da matéria para avaliar se € mera critica

jornalistica ou abuso de poder. A titulo de exemplo, leia-se:

RECURSO ELEITORAL — ELEICOES 2012 — PREFEITO E VICE — AIJE —
USO INDEVIDO DOS MEIOS DE COMUNICACAO SOCIAL — JORNAL —
IMPROCEDENCIA NA ORIGEM —REVERSAO EM SEGUNDO GRAU — A
LIBERDADE DE IMPRENSA NAO SE REVESTE DE NATUREZA
ABSOLUTA, DEVE SER INTERPRETADA EM CONSONANCIA COM O
DISPOSTO NO ART. 220, CAPUT E SEU § 1°, TODOS DA CF/88 — USO
INDEVIDO DE JORNAL LOCAL COM CRITICAS ACIDAS E REITERADAS
A CANDIDATO ADVERSARIO, EM EVIDENTE EXTRAPOLACAO DO
PRINCIPIO DA LIBERDADE DE INFORMACAO E DE IMPRENSA — A
SUPOSTA AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DOS RECORRENTES
PELA VEICULAGAO DAS MATERIAS ABUSIVAS AFIGURA-SE INOCUA,
PORQUE, SEGUNDO JURISPRUDENCIA DO E. TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL, O ABUSO PODE FICAR CONFIGURADO SO PELOS
BENEFICIOS QUE DELE SE EXTRAI — PRECEDENTES — PROVAS
ADEMAIS DE QUE O JORNAL MANTINHA RELACOES DE
PROXIMIDADE COM OS REPRESENTADOS - PARCIAL PROVIMENTO
(Tribunal Regional Eleitoral de S&o Paulo. Recurso Eleitoral n. 316-
66.2012.6.26.0355, Julgamento em 01 de agosto de 2013, publicado no DJe em 08
de agosto de 2013)
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Em que pese neste caso haver indicacOes de relacfes entre os proprietarios do
jornal e os candidatos beneficiados, o proprio voto condutor ressalta que “A proposito, estes
dados ainda que ndo existissem no feito, poderiam ser contornados pela prépria
jurisprudéncia” entendendo que a participagdo de candidato beneficiado pelo abuso ¢

irrelevante.

Para tanto, avaliou que o jornal teria cometido abuso por ndo ter agido “com a

imparcialidade que se espera de um veiculo de imprensa” (pagina 12 do voto-relator).

Ora, ndo ha qualquer regra juridica que determine comportamento imparcial
dos 6rgdos de imprensa em geral. Apenas aos Orgaos de radiodifusdo € que se faz tal
exigéncia, com base no artigo 45 da Lei das Elei¢bes, exigéncia parcialmente mitigada
pela decisdo do Supremo Tribunal Federal em Medida Cautelar na ADI 4.451/DF de 20 de
setembro de 2009 quando se estabeleceu que a eventual opinido favoravel ou contraria é

possivel.

Neste cenéario, € seguro concluir que hoje, no Brasil, a imprensa escrita e
eletrénica tem liberdade para opinar a respeito de figuras publicas, campanhas, propostas e
pode fazé-lo até mesmo com criticas acidas e felinas, mas ndo deve se tornar em instrumento
de campanha, ndo deve efetivamente adotar uma candidatura e apoia-la irrestritamente, pois
se o fizer corre elevado risco de ser considerado em um primeiro momento como
propaganda irregular e, a depender da intensidade, como abuso de poder econémico por uso
indevido de meio de comunicacdo social, sujeitando editores, jornalistas e editora a elevadas

multas previstas na legislacéo eleitoral.

3.4 O dano a honra. Propaganda reversa por eleitor ou por

o0rgdo de imprensa

A protecdo da honra, da imagem, da vida privada e da intimidade esta
positivada no direito constitucional patrio no art. 5°, X, da Constituicdo da RepuUblica de
1988: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,

assegurado o direito & indenizag&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

8 Art. 45. A partir de 1° de julho do ano da eleicéo, é vedado as emissoras de radio e televisdo, em sua programagio normal e
noticiario:

(omissis)

IV — dar tratamento privilegiado a candidato, partido ou coligagéo;
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Esta norma é descritiva, ainda que aberta, e se pretende também plena —
inviolabilidade — com expectativa de abrangéncia e exclusividade na solucdo de
controvérsias, possibilitando conceituar a norma denotada deste dispositivo como regra
constitucional de acordo com o referencial tedrico estabelecido no primeiro capitulo desta

monografia.

Importa ressaltar que o préprio art. 220, §81°, reconhece como exce¢do a plena
liberdade de imprensa o respeito & honra e a intimidade, coroléarios imediatos do direito a
dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, ndo ha, verdadeiramente, necessidade de o julgador/interprete
ponderar os valores da liberdade e da dignidade em estado bruto, sobretudo a partir de idéias
de utilidade ou de uso ordinario de direitos.

O préprio constituinte originario solucionou o alegado conflito criando
excecao expressa ao ambito de protecdo da liberdade de imprensa no que atinge a honra e a

intimidade.

Desta feita, ndo existe a questdo de qual direito que deve prevalecer no caso

concreto. A solucédo da lide deve se resumir a avaliar se houve efetivo dano a dignidade.

Todavia, esta afirmacdo ndo encerra 0 processo de estruturacdo da
complexidade. O conceito de dano sobre bens juridicos tdo fluidos e com tdo elevada
conotacdo moral pode levar ao engano de que o subjetivismo do juiz ou da pretensa vitima €

que resolvera a questio vexata.

A verificacdo do dano deve buscar parametros objetivos em vista de oferecer
um minimo de consisténcia ao sistema juridico, aumentando a sua previsibilidade e tornando
mais possivel aos agentes adotarem padrdes de conduta que valorizem os direitos

formalmente previstos.

Neste cenario, o dano a imagem e a intimidade deve ser visto de forma

sistematizada.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.451, julgada pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de medida cautelar, estabeleceu que ainda que seja possivel a

vedacgdo de parcialidade aos 6rgdos de midia por radiodifusdo — em funcéo de sua natureza
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de concessionarios publicos — isto ndo os impede de emitir opinides favoraveis ou criticas,
ainda que “em tom &spero, contundente, sarcastico, irbnico ou irreverente, especialmente

contra as autoridades e aparelhos de Estado.” (STF, 2010, p. 1).

Até mesmo o humor, que para alguns pode ndo ser entendido como
jornalismo e tem uma tendéncia ao escarnio e ridicularizacéo, é declarado como ferramenta
constitucionalmente vélida para a divulgacdo de informagdes e opinides, devendo ser
permitido a priori até mesmo nos meios de radiodifusdo, com maior razao nos meios

impressos e eletronicos.

Tal liberdade seria limitada pela configuracdo de propaganda politica ou dano

a honra na critica.

Consta ainda da ementa, 0 seguinte trecho em que se valoriza a importancia
da liberdade de expressao do periodo eleitoral:
6. A liberdade de imprensa assim abrangentemente livre ndo é de sofrer
constricdes em periodo eleitoral. Ela é plena em todo o tempo, lugar, e
circunstancias. Tanto em periodo ndo-eleitoral, portanto, quanto em periodo de
eleicdes gerais. Se podem as emissoras de radio e televisdo, fora do periodo
eleitoral, produzir e veicular charges, satiras e programas humoristicos que
envolvam partidos politicos, pré-candidatos e autoridades em geral, também
podem fazé-lo no periodo eleitoral. Processo eleitoral ndo é estado de sitio (art.

139 da CF)
(STF, 2010, p. 2)

A critica, contudo, deve se restringir a fatos, provados ou comprovaveis,
atinentes a esfera pablica, que devem ser verificados quanto a sua atualidade pelo jornalista,

verossimeis e baseados em alegacdes provadas ou comprovaveis.

N&o pode, por 6bvio, se tratar de ataque pessoal, voltado a assuntos de foro
intimo — como familia e sexualidade —, atribuir crime inexistente, injuriar diretamente, com
xingamentos e palavras de baixo caldo, ou atribuir fato sabidamente inveridico. Pois, como
visto no capitulo segundo, a preservacdo da honra e da imagem compde regra prevista
expressamente no proprio art. 220, §1°, da CRFB como excecdo e limite interno a liberdade

de imprensa.

Tratar de atos da vida publica, como realiza¢des ou falhas no trato da coisa
publica, acusacBes em curso, processos a que responda, ndo pode ser visto como dano a

honra ou vida privada. E para tanto ndo é preciso ponderar o direito a imagem com a
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liberdade, basta constatar que o incomodo causado pela publicacdo de erros cometidos néo

se confunde com violagdo da honra.

Informar do acontecimento de fato verdadeiro e publico, inclusive
analisando-o0, pode até ser inconveniente para quem se vé em evidéncia, mas o eventual dano

a imagem decorre antes da atitude criticavel que da critica publicada.

Todavia, 0 que se vé na jurisprudéncia eleitoral é um casuismo que leva a
inseguranga juridica sobre os limites desta critica. Em multiplas ocasides a radicalizacéo da
critica leva os tribunais eleitorais a compreenderem que se trata de propaganda eleitoral

reversa, impondo multas a 6rgaos de imprensa e eleitores.

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ELEICOES 2010.
PROPAGANDA ELEITORALNEGATIVA. INTERNET. DESPROVIMENTO.

1. Na espécie, o0 TRE/SP consignou que a irregularidade consiste na divulgacao,
em sitio da internet, de material calunioso e ofensivo contra a honra e a dignidade
dos agravados, conduta vedada pelos arts. 45, Ill, § 2 0, e57-C, § 20, da Lei
9.504197, e 14, IX, da Res.-TSE23. 19112010, e que extrapola o livre exercicio da
liberdade de expressdo e de informacéo.

2. O acérdao recorrido ndo merece reparos porquanto alinhado com a
jurisprudéncia do TSE de que a livre manifestacdo do pensamento, a liberdade de
imprensa e o direito de critica ndo encerram direitos ou garantias de carater
absoluto, atraindo a san¢do da lei eleitoral no caso de seu descumprimento (Rp
1975-05/DF,Rei. Mm. Henrique Neves, PSESS de 2.8.2010).

3. O STF, no julgamento da ADI 4.451/DE, manteve a parcial eficacia do art. 45,
Il, da Lei 9.504197 e concluiu que o direcionamento de criticas ou matérias
jornalisticas que impliqguem propaganda eleitoral favordvel a determinada
candidatura, com a conseqllente quebrada isonomia no pleito, permanece sujeito
ao controle a posteriori do Poder Judiciéario.

4. O pedido para redugdo da multa ndo merece conhecimento, pois constitui
verdadeira inovacdo de tese recursal, vedado em sede de agravo regimental
(AgR-REspe 82-19/PE, de minha relatoria, PSESS de29. 11.2012). De todo modo,
a agravante ndo indicou qualquer elemento que demonstre a desproporcional idade
ou a irrazoabilidade da multa.

5. Agravo regimental ndo provido.

(Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.
8005-33.2010.6.26.0000/SP. Rel. Min. NACY ANDRIGHI. Julgamento em 18 de
abril de 2013. Publicado em sesséo)

Da mesma Ministra Relatora:

Trata-se de representacdo ajuizada pela Coligacdo "O Brasil Pode M ais" e José
Serra contra a empresa Trés Editoriais Ltda., responsavel pela publicacdo da
revista semanal ISTOE, requerendo direito de resposta, em raz&o de divulgagéo de
matérias supostamente de contetido ofensivo e criminoso contra o candidato José
Serra.

Alegam que, "numa edi¢do sem precedentes, a revista ISTOE publicou quatro
matérias distintas, todas elas dedicadas a atacar o bom nome e imagem do
candidato Serra, numa nitida campanha publicitéria engendrada a atuar no cenério
eleitoral” (fl. 3).

()
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Por outro lado, os meios de comunicacdo, desde que ndo se trate de concessao
publica, sdo livres para fazer opg¢des politicas, 0o que ndo podem €é abusar do
exercicio da liberdade de informagéo da imprensa escrita, pois eventuais abusos ou
uso indevido desses meios de comunicacdo poderdo ser punidos na forma do art.
22 da LC n° 64, de 1990. Nesse sentido, cito como paradigma o AgRg na Rp n°
1.333, rel. M in. Marcelo Ribeiro. Na hip6tese dos autos, tenho que a matéria
impugnada, nos termos em que veiculada, ndo gera direito de resposta. Entendo
que os fatos narrados, embora contundentes, ndo ultrapassaram a esfera do
exercicio da atividade jornalistica e da livre manifestagdo. Além disso, as
passagens impugnadas foram extraidas de noticias que circularam em outros meios
de comunicacdo. Ndo ha como afirmar que o texto jornalistico relata fatos
sabidamente inveridicos. E nesse sentido o entendimento jurisprudencial:

Forte nessas razdes, julgo improcedente a representacéo.

(Tribunal Superior Eleitoral. Representacdo n. 371595/DF. Rel. Min. NANCY
ANDRIGHI. Decisdo monocrética publicada no mural em 17/11/2010. Disponivel

em www.tse.jus.br)

Logo se vé que a caracterizacdo do abuso na critica ndo é feita a partir de uma
comparagdo de casos, da busca pela construcdo de uma histéria institucional, de uma
coeréncia interna do sistema. A retomada jurisprudencial nos julgados se limita a balizar a
surrada expressdo de que “a livre manifestacdo do pensamento, a liberdade de imprensa e o
direito de critica ndo encerram direitos ou garantias de carater absoluto” (TSE. AgRg no Al
n. 8005-33.2010.6.26.0000. 2013), repetida como um mantra também na doutrina: “Assim
como os demais direitos constitucionais, a liberdade de manifestacdo de pensamento nao €
um direito absoluto” (MORTE, 2013, p. 4). Ainda neste sentido:

A liberdade em apreco [de expressdo ou comunicacdo] ndo apresenta carater
absoluto. Em certas situac@es, admite-se sua limitagdo. Mas isso s6 é concebivel
em casos de evidente e reconhecida gravidade, de modo que ndo se imponha a
sociedade mal maior que o bem perseguido. Deve haver sempre a ponderaco dos

interesses e valores em jogo.
(GOMES, 2010, p. 305)

Esta grave inconsisténcia pode ser fortemente reduzida com a adogdo de
balizas jurisprudenciais mais concretas, uma valorizacdo da liberdade, o expurgo do
moralismo judicial e a especificacdo dos conceitos envolvidos sem um eterno retorno a

ponderacado e a construcao normativa do caso concreto.

Esta andlise panoramica das principais questdes controversas na
jurisprudéncia eleitoral acerca da liberdade de expressdo demonstrou que a adocdo de um
método mais estavel e uma teoria juridica que respeite o valor central das regras para o bom
funcionamento do ordenamento sdo essenciais para proteger tanto a liberdade de expresséo,

como a dignidade da pessoa humana e a isonomia do pleito.


http://www.tse.jus.br/
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CONCLUSAO

O presente estudo buscou apresentar um panorama geral e critico a respeito
das limitagdes as liberdades de expressdo e de imprensa na seara eleitoral, avancando sobre
as bases teoricas que sustentam o atual modelo de solucéo de divergéncias.

Viu-se que a prética corrente na jurisprudéncia eleitoral, baseada em um
fendbmeno mais geral que se impde no direito brasileiro — o neoconstitucionalismo ou
principalismo —, assume que a liberdade de expressdo, de imprensa, o direito a imagem, € a
garantia de isonomia no pleito sdo todos principios constitucionais, passiveis de serem
restringidos pela Lei ordinaria e ponderados no caso concreto, em busca da solucdo justa,
pelo julgador de acordo com valores, fins e utilidades sociais por ele discricionariamente
escolhidas.

Tal corrente doutrinaria representa uma simplificacdo do modelo de
valorizagdo dos principios proposto por Ronald Dworkin e Robert Alexy — em épocas e
ordenamentos diversos — que tem forte embasamento em uma aproximacgédo de direito e
moral como método de superacdo do positivismo e de diminuicdo, justamente, da

discricionariedade do magistrado.

Ambos 0s autores estrangeiros reconhecem a existéncia de principios e regras
constitucionais e que a ponderacdo é uma técnica possivel de aplicacdo do direito, mas ndo

deve ser vista como Unica ou superior.

A fundamentacédo clara e profunda é priorizada, a motivacdo da escolha do
peso de cada principio, dos fatores concretos considerados, dos precedentes refor¢ados ou

afastados, deve ser amplamente destrinchada.

Para Dworkin, ao julgador é imposto um dever de coeréncia com o direito, de
forma que deve buscar a Unica decisdo correta para o caso, ainda que haja grandes debates

sobre qual seria esta resposta correta entre diversos juristas igualmente preparados.

As fragilidades deste processo de importacdo impulsionaram diversos juristas
com atuacdo nacional a buscar descrever melhor este processo e propor novas classificaces
e métodos adequados a realidade local. Dentre estes, destacou-se Dimitri Dimoulis (grego,
atuante na Fundacdo Getllio Vargas), Lénio Streck (procurador de justica e professor

universitario no Rio Grande do Sul), Humberto Avila (advogado e professor em S3o Paulo)
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e Marcelo Neves (Professor Universitario pernambucano com grande producdo na

Alemanha).

Em comum deste time, pode-se perceber que, no Brasil, o
neoconstitucionalismo se tornou sinbnimo de subjetivismo, uso abusivo de principios, falta
de método e nuvem de fumaca sobre motivacGes ndo juridicas para a tomada de decisdes

judiciais.

Avila propde que inicialmente deve-se considerar que a constituicao brasileira
é dotada de regras e principios, normas com funcGes diversas e complementares,
merecedoras de igual respeito pelo intérprete. As regras teriam primazia na solucdo da
controveérsia, por seu carater descritivo e sua abrangéncia de decidibilidade, desde que
estejam dentro do campo de protecdo do principio que Ihes € subjacente, o qual atua como
balizador da regra. Estipula ainda a existéncia dos postulados, categoria normativa que se
volta aos métodos de aplicacdo do direito.

Neves segue por caminho semelhante em muitos aspectos, ao afirmar que
principios e regras estdo em um paradoxo complementar, estas ddo concretude a esses, que
as fornece legitimidade. Regras e principios tém as diferentes func6es de fornecer coeréncia

e adequacéo social ao direito diante da sociedade hipercomplexa.

Avila se destaca pela proposta de um método de aplicagdo do direito que —
ainda que nao seja uma panacéia — permite o controle intersubjetivo das decisdes a partir de
parametros claros, sem retirar a forca normativa dos principios, sem absolutizar direitos, ou

fazer um retorno ao modelo formalista de regras.

Ato continuo se demonstra que o modelo neoconstitucionalista, ainda que
repute a possibilidade da existéncia de regras dentre os direitos fundamentais, afirma que
tais direitos, até mesmo por seu cardter moral — que torna sua constitucionalizacao
dispensavel — devem ser encarados como principios, pois sua aplicacdo sera tanto melhor se

forem submetidos a ponderacao e ndo a subsuncao.

Demonstrou-se que tal medida, antes de levar os direitos a sério, despreza em
elevada medida a forca normativa da constituicdo, pode levar ao definhamento de direitos
considerados menos importantes pelos julgadores e gera um crescente nivel de inseguranca

juridica que propicia a corrupgdo do sistema juridico pelos sistemas politico e econdmico.
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Assim se defende com base em Avila e Neves que diversos dentre os direitos
fundamentais tem carater de regra — 0 que ndo impede a ponderagdo de todo — e que do
mesmo texto normativo podem ser denotadas regras, principios e postulados, ndo em funcéo
do interesse no caso concreto, mas sim em funcdo das diversas aplicacBes possiveis da

norma.

Em seguida avalia-se que os direitos de liberdade envolvidos devem ser
diferenciados, a liberdade de expressao e sua espécie, liberdade de imprensa. Em paralelo o
direito a imagem, honra, intimidade e vida privada, assim como a isonomia do pleito, sdo

classificados novamente em relagdo aos fundamentos estabelecidos nos capitulos anteriores.

Desta forma € indicado que o direito a liberdade de imprensa, conforme
previsto no art. 220, caput e §81°, da CRFB encampa regras constitucionais que descrevem
condutas permitidas (liberdade de manifestacdo do pensamento jornalistico) proibidas
(promulgar lei que embarace esta liberdade) e desde ja delimita suas excecdes, presentes

apenas na propria constituicao.

Estas regras sdo atitudes necessarias, mas nao suficientes, para a realizacao do
estado de coisas previsto no principio da liberdade de expressdo, art. 5° 1X, CRFB, do

carater progndstico e voltado a ser aplicado em consonancia com outros principios.

A inviolabilidade dos direitos a honra e a intimidade, art. 5° X, também
configura regra constitucional, devendo ser afastada apenas quando totalmente desviada de

seu principio subjacente, a dignidade da pessoa humana.

N&o se passa a ter, com isso, um conflito de regras, posto que o proprio art.
220, 81°, estabelece que a liberdade de imprensa se limita pela inviolabilidade da honra. Ou
seja, seria caso de um conflito aparente de normas, posto que ndo ha sobreposicdo entre
estas. Quando o discurso se revelar em concreto dano a honra e a imagem, entdo ndo cabe
falar de liberdade de imprensa, tornando totalmente dispensavel ponderar valores entre
situacdo incomensuraveis, sobretudo quando se considera que o constituinte originario

previamente realizou a ponderacdo, indicando a solucdo a ser adotada pelo direito patrio.

Quanto ao principio da isonomia no pleito — que veda a propaganda
extemporanea e o abuso de poder, entre outras condutas — vé-se que este ndo se encontra

dentre as excegdes constitucionais a liberdade de imprensa.
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Conguanto seja de fato um principio aplicavel, deve se considerar que néao
exclui os demais direitos. Como visto, periodo eleitoral ndo é estado de sitio, portanto, o
6rgdo de imprensa pode expressar-se em favor ou em critica a qualquer candidato, inclusive

apoiando algum destes a vitdria.

Todavia, as idéias de propaganda irregular e abuso de direito, tem levado a
possibilidade de controle judicial do material jornalistico — seja em qual meio for — para
buscar garantir a lisura do pleito.

A nogdo de abuso de direito tem base no direito civil, dizendo respeito a
interesses privados e, via de regra, resolvidos em indenizacdo por perdas e danos, isto €

direitos patrimoniais disponiveis.

Ainda assim, foi transplantada para o direito eleitoral, para causar sanc¢des
que incluem a suspensdo de um direito fundamental, uma teoria da responsabilidade

extremamente ampla a ser utilizada sobre o exercicio que a constituicdo nomeia como pleno.

Critica-se essa postura civilista em questdes concernentes a limitacdo de
direitos fundamentais — participacdo politica e liberdade de imprensa. Se de um lado ha
regra constitucional denotando liberdade plena, como se pode falar em abuso fora das

excecOes que a propria regra impde?

A jurisprudéncia indica que este abuso pode vir da repeticdo e do nivel da
critica ou elogio realizados pelo 6rgdo de imprensa. Ora, como a0 mesmo tempo pode ser
afirmada a possibilidade de apoio de um ente de imprensa se a extensdo deste apoio fica

submetida ao controle a posteriori pelo poder judiciario?

Tal situacdo ndo merece prosperar. A plenitude da liberdade prevista no art.
220, ndo pode se resumir a impossibilidade de censura prévia. Plenitude diz respeito a forma

e conteudo, respeitados os direitos indicados na parte final do art. 220, 81°.

A imprensa escrita e eletrdnica ndo € permissionaria de servicos ou bens
publicos. A atuacdo do Orgdo de imprensa ndo se resume a informar os fatos,
necessariamente pressupde um conjunto de valores a partir dos quais 0s criticard e neste
processo pode vir a concluir que determinada candidatura € um risco ou um ganho para a

sociedade com a qual se comunica.
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Cabe ao leitor/eleitor distinguir entre os diversos veiculos de imprensa. Ao
colocar sobre estes a espada incerta da sancdo por abuso de poder, de natureza monetaria,
cria-se uma dupla exclusdo. Os veiculos menores serdo dissuadidos a ndo expressar sua
opinido, sob pena de responderem a diversos processos e serem eventualmente condenados

em multas de valor elevado o suficiente para Ihes gerar severo dano financeiro.

Contra estes, e apenas estes, a multa por uso indevido de meio de
comunicacdo realiza seu efeito dissuasorio e punitivo, criando efeito de repressdo geral
prévia. Os meios de comunicacdo de grande porte ou aqueles que estejam efetivamente
sendo financiados para apoiar uma candidatura, pouco se importardo com a imposicao de

uma multa em dinheiro.

Prejudicado é o eleitor, que tem de ler nas entrelinhas qual a posi¢édo politica
do veiculo. A isonomia do pleito estaria melhor resguardada se os Orgaos de imprensa
tivessem liberdade efetiva para tomar partido, assumindo-se nos seus editoriais, e permitindo
o fortalecimento do livre mercado de idéias, dando ao leitor/internauta/eleitor mecanismos
para tomar uma decisdo livre e informada tanto a respeito de suas fontes de informacao

como de seu voto.

Seria possivel alegar que nas diversas eleicdes, como visto na jurisprudéncia
colacionada, diversos jornais de pequeno porte sdo punidos. Ocorre que, Nnos casos
analisados, ha sempre ao menos fortes indicios de colusdo entre o veiculo de imprensa e 0
candidato beneficiado. Todavia, a jurisprudéncia tem entendido como mero acessorio esta

constatacao, a qual seria dispensavel.

Pede-se vénia para discordar, o 6rgao de imprensa ha de permanecer livre,
mas ndo pode agir com dolo ou fraude contra a legislacdo em conluio com candidato ou
partido. Este fator é essencial para que se demonstre que nédo se trata de uso da liberdade de
imprensa e sim de abuso de poder econdmico por conta do candidato que tenta escapar da

limitacdo a quantidade de propaganda, via de regra, fraudando também gastos de campanha.

Para evitar abusos e, simultaneamente, respeitar a liberdade de expressdo, a
participacdo do candidato, de doadores de campanha ou agentes publicos, na adocdo de tal
ou qual postura pelo 6rgdo de imprensa deve restar demonstrada. Adotando-se este
mecanismo ambos os direitos tem eficacia garantida, adota-se uma solucdo previsivel e

replicavel, garantindo consisténcia juridica e adequacéo social do direito.
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Quanto aos eleitores a situacdo muda de figura. A nova redacdo da Lei das
Eleicbes permitiu em seu art. 57-B, 1V, a realizacdo de propaganda eleitoral nas redes
sociais e blogs por qualquer pessoa natural, e o art. 57-D garante novamente a livre
manifestacdo do pensamento, vedando o anonimato e determinando direito de resposta em

caso de ofensa a honra, imagem, intimidade e vida privada.

Desta feita, até mesmo pedido de voto expresso ou propaganda negativa pode
ser realizada pelo eleitor, desde que ndo resvale ao dano a honra.

O maior risco a que ficam submetidos com esta medida é se realizarem
manifestacdo que seja tratada como propaganda, antes de 06 de julho do ano eleitoral, caso
em que podem ser engquadrados pela pratica de propaganda extemporanea, na forma do art.
36, 83°, da Lei das Eleicdes.

A questdo mais controversa se resume ao perfeito enquadramento do dano a
honra. A adocdo da teoria/técnica da ponderacdo tem impedido a construcdo de balizas
solidas na jurisprudéncia sobre que tipo de discursos ou atitudes sdo capazes de efetivamente
atacar a honra. O resultado é um subjetivismo e casuismo que mantém em risco tanto a

dignidade dos cidad&os atingidos como a liberdade de expresséo.

Novamente, este jogo de risco beneficia aqueles dotados de maior poder

econémico e juridico.

O método de solucdo de conflitos entre principios proposto por Avila, pode
ser adaptado para a problematica da constatacdo de dano a honra no uso da liberdade de
expressdo. Primeiramente devem ser definidos e justificados os direitos em aparente embate,
no que esta monografia tenta ajudar — em especial quanto ao direito a liberdade de imprensa,
em seguida avaliar o que a jurisprudéncia — em julgamentos ndo-casuisticos — estabelece
como pressuposto por tal norma (qual o estado de coisas determinado pelo principio ou
conduta descrita pela regra). Ato continuo avaliar as similitudes e distanciamentos entre 0s

paradigmas e o caso analisado.

Cabe ainda, ao julgador, avaliar a replicabilidade da sua decisdo, verificar se
seus fundamentos foram adotados de uma maneira tal que podem servir de parametros para

outros casos similares e se contribui assim para a manutengdo de um sistema coerente.
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Em resumo, ficou claro que as maiores dificuldades encontradas pela Justica
Eleitoral no estabelecimento de balizas a liberdade de expressdo e de imprensa advém de
uma abordagem casuista, e de uma adocdo irrefletida da técnica da ponderacdo. A
valorizacdo das regras, a0 menos em equiparacdo aos principios, € a busca por uma
coeréncia interna do sistema tanto quanto a da adequacdo do direito a uma sociedade
hipercomplexa, podem ndo entregar a Unica resposta certa, porém certamente seriam capazes
de estabilizar expectativas normativas e consolidar o respeito as normas na conduta dos

individuos.

Assim, a adocdo de uma metodologia mais rigida e intersubjetivamente
controlavel, permite efetivamente levar o conjunto dos direitos a sério, respeitando as
decisdes tomadas de anteméo pela constituicdo, fortalecendo assim, em ultima instancia, a

liberdade, a dignidade humana e a democracia.
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