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Resumo: Este artigo visa a destacar os limites impostos pela liberdade
de comunicagao e de expressao a propaganda eleitoral negativa. A
relevancia do tema reside na constatacao de que, na atualidade, estao
disponiveis diversos meios para divulgacao ampla das criticas aos
candidatos que, feita corretamente, pode ser salutar, mas, sem limites,
¢ contraria ao objetivo da protecao da livre manifestagao. Ao longo
do texto, explicam-se brevemente as formas de propaganda politica,
dentre elas a propaganda eleitoral, pincelando a respeito das veda-
¢des infraconstitucionais ao contetido das manifestagdes puiblicas
de opiniao relativas a candidatos em época de processo eleitoral. Em
seguida, trata-se da abrangéncia da liberdade de expressao como
direito fundamental, bem como da importancia de se observar o
interesse publico como garantia da democracia. Por fim, estuda-se
a jurisprudéncia correlata, para se concluir acerca dos contornos
aceitos da propaganda eleitoral negativa.
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Abstract: This article aims to highlight the limits imposed by the
freedom of communication and speech to negative electoral propa-
ganda. The relevance of the discussion lies on the understanding
that in these days there are numerous means of communication
available to wide disseminate criticisms to candidates, what, when
done properly, can be salutary to the political process; however,
when unlimited, it becomes contrary to the objective of protection of
freedom of speech. The different forms of political propaganda are
briefly explained throughout the study, among which the electoral
propaganda, with a glimpse on the infra-constitutional barriers to
the content of public manifestations of opinion about candidates
in the electoral year. Then, the extent of the freedom of speech as a
fundamental right is dealt with, as well as the relevance of observing
the public interest as a safeguard of democracy. Finally, the respec-
tive case law is studied, to conclude about the accepted contours of
negative electoral propaganda.

Keywords: Negative Electoral Propaganda. Elections. Candidates.
Freedom of Speech.

Introducao

A propaganda eleitoral €, porventura tanto como o ato
de votar, um importante instrumento da democracia. Sem ela,
pouco sentido ha no processo eleitoral, haja vista que a sobe-
rania popular somente podera ser exercida em sua plenitude
quando permitida a maxima informacao, a discussao de ideias,
a criagao e a divulgacao de propostas, a apresentagao de candi-
datos e, por que nao, a critica aos sujeitos do processo eleitoral.

Com isso em mente, o0 artigo tem por tema as limitagdes ao
conteudo da liberdade de expressao na propaganda eleitoral nega-
tiva, quer dizer, daquela propaganda em que se expdem opinides
contrarias aos candidatos a partir do registro de candidatura.

Por problematica, busca-se verificar se existem e, em caso
positivo, quais as limitagdes a propaganda eleitoral negativa
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e como as aplica o Judicidrio, mormente com vistas a rela-
cionar teoria e empiria. A hipdtese é a de que a propaganda
eleitoral nao significa o direito de dizer tudo o que se queira
no momento em que bem se entende. Ha limitagdes formais
e materiais legitimas ao seu exercicio inseridas na legislacao
infraconstitucional e observadas no alcance da liberdade de
comunicacao e de expressao como direito fundamental.

Como objetivos, buscar-se-a demonstrar que, além das
vedagOes impostas contra os atos de difamar, injuriar, caluniar
ou apresentar como verdadeiras informagdes desabonadoras ou
sabidamente inveridicas a respeito dos elegiveis, observam-se
limites a divulgagao de informagdes que, privadas, ndo sejam
dotadas de qualquer interesse publico ou, também, que tenham
contetido puramente vexatdrio, porquanto ultrapassam o ambito
de protecao da liberdade de expressao e, pior, desvirtuam o
propésito da propaganda eleitoral. Ainda, examinar-se-ao
decisdes de juizes eleitorais acerca das referidas limitagdes, com
a finalidade de compreender o posicionamento dos tribunais
no que toca a questao.

A andlise justifica-se pela imensa gama de recursos midia-
ticos disponiveis a todos os cidadaos, especialmente por meio
da internet, como forma de oferecer um primeiro contorno
daquilo que se pode considerar limitagao constitucional a
propaganda eleitoral e o que se entende relativamente a ela
na jurisprudéncia ja formada.

Em termos de divisdo, optou-se, primeiramente, pelo
estudo da propaganda politica (dentro da qual se insere a
propaganda eleitoral) e, mais detalhadamente, da propaganda
eleitoral negativa, assim como das suas limitagdes infracons-
titucionais. Em seguida, pela liberdade de comunicacao e de
expressao como contentora das vedagdes da propaganda e
protetora do interesse publico; culminando, finalmente, no
esbogo de situagoes judicializadas.
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1 Propaganda Politica

A fim de iniciar a descrigao acerca da propaganda eleitoral
negativa, necessario se faz inseri-la no contexto publicitario. Para
tanto, diversos autores convergem ao considerar a propaganda
politica género cujas espécies seriam a Propaganda Eleitoral
(objeto do presente artigo), a Propaganda Intrapartidaria e a
Propaganda Partiddria — nesse sentido, Candido (2012), Barros
(2012) e Almeida (2012). Diferentemente, Coneglian (2012)
entende que as propagandas eleitorais, institucionais e politicas
seriam género da propaganda publica.

De todo modo, seja qual for a classificagdo adotada, per-
cebe-se que ambas acabam por distinguir a propaganda eleitoral
de outras formas de expressao publicas, o que se considera
indispensavel para clarificar a compreensao da presente ana-
lise. A explanagao inicial busca, logo, esclarecer as principais
caracteristicas da propaganda eleitoral, da propaganda (intra)
partidaria e da publicidade institucional.

A comegar pela ultima, esta tem por objetivo a informagao,
a educagao e a orientacdo da sociedade para conhecimento
das atividades do governo, sem que tal caracterize promogao
individual do administrador publico. Nota-se que a fungao
constitucionalmente expressa nao ¢ a de angariar votos de
quem observa o outdoor ou 1€ o encarte, e sim prestar contas
dos atos e dos servigos publicos — nesse sentido, ligada a ideia
de accountability'. Prevista no artigo 37, § 12 da CRFB/1988, a
publicidade institucional é terminantemente proibida nos trés

! Para Pinho e Sacramento (2014, p. 1.347) “[...] aideia contida na palavra accountability
traz implicitamente a responsabilizagdo pessoal pelos atos praticados e explicita-
mente a exigente prontidao para a prestacdo de contas, seja no ambito ptiblico ou no
privado.”. Para ler mais a respeito da accountability: PINHO, José Antonio Gomes de;
SACRAMENTO, Ana Rita Silva. Accountability: ja podemos traduzi-la para o portu-
gués? Revista de Administragdo Piiblica, Rio de Janeiro, v. 43, p. 1343-1368, nov./dez. 2009.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rap/v43n6/06.pdf>. Acesso em 31 jul. 2014.
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meses que antecedem o pleito, por forga da alinea b do inciso VI
do artigo 73 da Lei 9.504/1997 (Lei das Elei¢oes/LE) e, portanto,
em nada assemelha-se a propaganda eleitoral, a qual tem por
fim obter o voto do eleitorado.

Por outro lado, a propaganda partidaria serve para, segun-
do o artigo 45 da Lei 9.096/1995, difundir os programas da grei,
transmitir mensagens aos filiados das atividades partidarias,
divulgar a posicao ideoldgica em temas politicos etc. Nao tem
como objetivo promover a figura de candidatos as eleigdes, mas
comunicar as inten¢des da pessoa juridica, podendo até utilizar
figuras publicas da agremiacao — como Prefeitos, Governadores —,
sem, contudo, imiscuir a ideia de que seriam os mais aptos para
o mandato. Ressalta-se, também, que a propaganda partidaria
no radio e na televisao é proibida a partir do segundo semes-
tre do ano de escrutinio, uma vez que se inicia a propaganda
eleitoral na midia.

Ha, ainda, a previsao de propaganda intrapartidaria, meio
termo entre a anteriormente descrita e a propaganda eleitoral.
Disposta no artigo 36, § 1° da Lei das Elei¢des, o enunciado
dispde que: “Ao postulante a candidatura a cargo eletivo ¢é
permitida a realizagdo, na quinzena anterior a escolha pelo
partido, de propaganda intrapartiddria com vista a indica-
¢ao de seu nome, vedado o uso de radio, televisao e outdoor.”.
Implica dizer que é permitido ao interessado em se candidatar
fazer sua promogao entre os filiados a fim de ser escolhido na
Convencao Partidaria, que se d4 entre os dias doze e trinta de
junho do ano eleitoral.

Enfim, escolhido o candidato, inicia-se o periodo de
propaganda eleitoral. Trata-se de “espécie de propaganda que
tem a finalidade precipua de divulgar ideias e programas dos
candidatos [...] oportunidade que a legislagao eleitoral atribuiu
ao candidato para exteriorizar o simbolo real do mandato
representativo partidario” (RAMAYANA, 2012, p. 442).
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Por ser forma de divulgagao das propostas de concorren-
tes aos mandatos eletivos, apresenta nitido interesse promo-
cional para convencer o eleitorado. Diante de tais premissas,
poderao constar argumentos que indicam ser o candidato mais
apto a exercer o cargo, bem como que demonstrem por que os
concorrentes nao devem ser escolhidos pelo povo.

Nao se confunde, logo, com a publicidade institucional,
vez que esta deve ser impessoal, nao admitindo promogao do
agente publico ou politico. Da mesma forma, difere da partida-
ria, pois “[...] enquanto esta se destina a divulgar o programa
e o ideario do partido politico, a eleitoral enfoca os projetos
dos candidatos com vistas a atingir um objetivo pratico e bem
definido: o convencimento dos eleitores e a obtencao de vitoria
no certame” (GOMES, 2010, p. 313). E, igualmente, nao se rela-
ciona com a intrapartiddria, pois, além de serem divulgadas em
datas diversas, a primeira destina-se a indica¢do do candidato
eleitoral dentre os filiados ao partido, enquanto a segunda
volta-se para a escolha do mandatério pelo povo.

Feitos os aportes iniciais relativos a matéria a respeito
das diversas modalidades de propaganda politica/publica
(a depender da classificagdo seguida), a segao que se inicia ira
aprofundar especificamente a propaganda eleitoral, a fim de,
posteriormente, verificar se existem limitagoes a liberdade de
expressao em caso de divulgacdo negativa do candidato.

2 Propaganda Eleitoral e Limites Infraconstitucionais

Consoante observou-se da da elucidagao anteriormente
exposta, a propaganda eleitoral apresenta caracteres diversos
da (intra)partidaria e da publicidade institucional, sugestio-
nando a finalidade de obter votos para os cargos eletivos, ao
invés de propriamente difundir os programas partidarios,
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escolher os candidatos nas convengdes ou divulgar os atos e
os servigos da Administragao Publica. Nesse topico, sera abor-
dada a propaganda eleitoral, perpassando-se os principios que
regem a matéria, o termo inicial e final para sua divulgacao,
as classificacoes, as sangoes em caso de propaganda irregular
e o direito de resposta.

Como ponto de partida, a doutrina majoritaria aponta
para alguns principios que conduzem o tema sob exame, den-
tre eles o da legalidade, da liberdade, da responsabilidade, da
igualdade, da transparéncia e do controle judicial — vide Candido
(2012), Barros (2012), Ramayana (2012) e Gomes (2010).

Tais principios, conforme os autores anteriormente apre-
sentados, reforcam que o Cddigo Eleitoral (CE) e a Lei das
Elei¢des devem regulamentar a matéria?, prevalecendo, entre-
tanto, a liberdade na forma e no contetido da propaganda, que
nao deve ser cerceada nem impedida (a teor do artigo 41 da
LE e do artigo 248 do CE), seja ela positiva ou negativa. Em
caso de propaganda irregular, sao responsaveis os partidos,
as coligagdes e os candidatos quanto aos abusos perpetrados,
podendo ser alvos do poder de policia do Judicidrio, que deve
primar pela igualdade de condigdes entre os concorrentes.

Em se tratando da data inicial para sua exposi¢ao, existem
dois posicionamentos na literatura, vez que a Lei 4.737/1965 e
a Lei 9.504/1997 trazem prazos diversos. Para os adeptos do
primeiro panorama, a exemplo de Candido (2012), o artigo 240
do Cdédigo Eleitoral permite a propaganda eleitoral a partir da
escolha do candidato em Convengdes Partidarias. “Escolhido o
candidato na convengao, adquire ele — e seu Partido politico—o

2 Muito embora as resolu¢des expedidas pelo Tribunal Superior Eleitoral influen-
ciem — com base na competéncia fixada no artigo 23, inciso IX, do Cédigo Eleitoral
—também a propaganda eleitoral, malgrado o artigo 105 da Lein. 9.504/1997 proibir
expressamente a restrigao de direitos ou a previsdo de sangdes distintas daquelas
previstas em Lei.
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direito de, desde logo, por-se a rua com a propaganda, inde-
pendentemente do deferimento de seu pedido de registro pelo
juizo eleitoral competente” (CANDIDO, 2012, p. 181).

Posicionamento outro é o adotado pela jurisprudéncia
do Tribunal Superior Eleitoral (BRASIL, 2011) e por Barros
(2012), Ramayana (2012) e Zilio (2014), no sentido de admitir a
propaganda eleitoral a partir do dia cinco de julho do ano da
eleigao, forte no artigo 36 da Lei das Elei¢oes, sofrendo revoga-
¢ao tacita o artigo 240 do Coédigo Eleitoral, haja vista ser aquele
enunciado mais recente.

Quanto ao fim do prazo para a divulgacao da propaganda
eleitoral, mesmo existindo diversas leis esparsas que tratam
da disciplina, nenhuma delimita o seu termo final, apenas
estabelecem algumas restrigoes nas 48 horas que antecedem
o pleito e nas 24 horas seguintes; assim, entende-se que sua
divulgacio se encerra com o fechar das urnas (CANDIDO, 2012).

Passando para sua classifica¢ao, costuma-se dividir a pro-
paganda eleitoral pelo contetido positivo ou critico. Naquele,
segundo Gomes (2010, p. 313), o candidato é enfatizado, sendo
“[..] louvadas suas qualidades, ressaltados seus feitos, sua historia,
enfim, suaimagem. J4 a [propaganda eleitoral] negativa tem por
fulcro o menoscabo ou a desqualificagao da pessoa, sugerindo
que nao detém os adornos morais ou a aptidao necessdria a
investidura em cargo eletivo”.

De maior relevo ao estudo é esta tiltima, a propaganda elei-
toral negativa, que tem por objetivo alertar os demais eleitores dos
motivos pelos quais os concorrentes do candidato nao estariam
aptos a exercer o mandato pelo qual competem. Nesse sentido,
os dizeres de Ramayana (2012, p. 442. Grifos no original):

Fala-se em contrapropaganda como uma forma de atacar as
teses do adversario, desmontando os temas, utilizando téc-
nicas de pormenores dubios da vida privada, o que podera
gerar ofensas a honra e o direito de resposta (art. 58 da
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Lei n® 9.504/1997), inclusive em alguns casos a analise do
tipo penal da caltinia, difamagao ou injuria (delitos previstos
no Cdédigo Eleitoral, arts. 324 a 326).

Quer seja em seu predicado positivo ou negativo, ha que
se considerar que as leis federais e a Constitui¢ao — bem como,
as vezes, as resolugdes do TSE — impdem limites a liberdade
de propaganda e de expressao.

Nesse sentido, distingue-se a propaganda regular, ou
legal, da ilicita. De acordo com o principio da liberdade de
propaganda e com os artigos relacionados, se nao ha proibigao
normativa, a propaganda eleitoral serd considerada licita, a nao
ser, € claro, que ultrapasse o alcance garantido a liberdade de
comunicagao e de expressao.

A propaganda irregular configura-se, portanto, naquela
que viola regulagdes eleitorais, como o painel que ultrapassa
4 m? de 4rea. Sao sang¢des do ato ilegal elencadas por Gomes
(2010): multa (artigos 36, § 3% 37, §§ 1° e 2% 39, § 8% 43, § 2%
todos da LE), restauracdo do bem (artigo 37, §§ 1° e 2°, da LE),
retirada do outdoor (artigo 39, §8° da LE), perda do direito
a veiculagao de propaganda (artigo 53, § 1° da LE), impedi-
mento de reapresentacdo de propaganda (artigo 53, § 2° da
LE), perda do tempo eleitoral gratuito (artigo 55, Paragrafo
unico, da LE), suspensao da programagao normal da emissora
(artigo 56, caput, da LE) e adequagao ou retirada da propaganda
(artigo 37, § 2¢ da LE).

Ha, igualmente, ao lado das propagandas eleitorais ilicitas,
aquelas que a lei tipifica como crime, como a divulgagao de fatos
inveridicos ou caluniosos (artigo 323 e 324 do Coédigo Eleitoral),
a propaganda de candidatos no dia da elei¢ao (artigo 39, § 5°
inciso III, da Lei das Elei¢des), o uso de simbolos associados
a Administragao Publica (artigo 40 da LE) e a contratacdo de
pessoas para emitir mensagens a fim de ofender a honra ou
denegrir a imagem de candidato (artigo 57-H, § 1° da LE).
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A propaganda eleitoral negativa poderd, quando irregular
ou criminosa, conforme anteriormente elencadas, ensejar repre-
sentacao do atingido no intuito de que lhe seja assegurado o
direito de resposta previsto no artigo 58 da Lei 9.504/1997. Nao
sao, todavia, todas as criticas que podem ensejar o exercicio
do contra-ataque, uma vez que a

[..] critica veemente, ou a utilizagdo de palavras que apontem
os erros da Administra¢do Publica, suas falhas, vicissitu-
des e ilicitos nao ensejam o direito de resposta, porque é
de atribuicao dos concorrentes nas campanhas eleitorais
mostrarem aos eleitores, e a toda a sociedade, as falhas do
atual modelo politico ou do quadro de servidores publicos,

indicando as diretrizes estatutarias que devem ser efetivadas
(RAMAYANA, 2012, p. 496).

De acordo com a legislagao infraconstitucional, para a
configuragao do excesso e o consequente direito de resposta,
deve a propaganda ser caluniosa, difamatdria ou injuriosa, ou
seja, constituir crimes, ou ser entao sabidamente inveridica.
Sucede, contudo, que a tltima € de dificil ocorréncia, pois é
tarefa herctullea delinear quando se trata de conhecida infor-
macao inveridica ou quando consiste no exercicio do direito
de liberdade de comunicacao.

A despeito disso, imperioso ressaltar que ha outros limites
a propaganda negativa: ndo é apenas a vedagao da lei infra-
constitucional que constitui empecilho as praticas difamatérias
ou injustas dos candidatos — e de terceiros referindo-se aos
candidatos. A prépria Constituigao Federal, no que importa
a abrangéncia da liberdade de comunicacdo e de expressao,
também estabelece certos critérios diretos de limitagao daquela
liberdade, em protecao ao individuo e ao interesse publico.

Isso porque, como ver-se-3, a referida liberdade, além
de ser um instrumento da democracia, ¢ a medida do que se
admite nas campanhas, por resguardar o interesse publico e,
dessa forma, dar abrigo a soberania popular. Nesse sentido, a
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protecao constitucional, mais alargada, alcancga situagoes que
nao necessariamente estao positivadas na legislagao eleitoral
federal, mas que sao de relevancia para a lisura da propaganda
de campanha, tal como a observancia do interesse publico e
do direito de informacao do eleitorado.

3 Liberdade de Expressao como Principio
e suas Limitagoes

A liberdade de expressao é considerada, para a maioria
das sociedades atuais, um direito fundamental, porque é essen-
cial a protecao da dignidade da pessoa humana (MACHADO,
2014). No Brasil, assim como ocorreu gradativamente ao longo
do ultimo século em diversos outros paises ao redor do mundo,
chegou a ser consagrada pela Constituicao Federal, em seu
artigo 5% inciso IX, como um direito inviolavel. E, segundo o
texto constitucional patrio, consiste na faculdade de se expres-
sar o que pensa, sem qualquer tipo de empecilho ou cen-
sura do Estado, que, por sua vez, deve ratifica-la em todas as
suas instancias.

Sua importancia é tamanha porque, como aponta Ferraz
(2014), a liberdade como valor é uma das integrantes da per-
sonalidade humana, que lhe permite o desenvolvimento da
criatividade e de seu proprio ser para a autodeterminagao, além
de sua participagao na construcao politica, social, econémica
e cultural da comunidade. A lei caberia, em seu dizer, apenas
equilibrar a liberdade de um individuo frente ao outro, para
permitir a convivéncia pacifica, nada mais.

Nesse sentido, sendo a liberdade de comunicagao e de
expressao um dos mais importantes e indispensaveis pilares de
construgao da democracia, cabe estudar brevemente a relacao
entre eles para, mais adiante, adentrar na especificidade dos
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casos em que se observou a veiculagao de propaganda eleitoral
negativa, e se esta deve ou nao estar inserida no ambito de
protecao daquele direito fundamental.

Nunca separada da luta humana pelo préprio desenvolvi-
mento, a busca pelo reconhecimento da protegao da liberdade
de expressdao remonta a cultura grega, conhecida, entre outras
intmeras virtudes, pelo amor ao debate e a politica. Diz-se que
os atenienses se orgulhavam de possuir e resguardar, no debate
publico, ampla liberdade, e consideravam que o homem so seria
util a sociedade se interessado pela coisa publica, a qual so se pode
conhecer gragas a garantia da livre palavra (FARIAS, 2001).

Em qualquer sociedade democratica, € apenas por meio
da discussao livre e ampla, em especial quanto as questoes de
importancia politica, que se pode efetivar a participacao ativa
do cidadao, sendo a tinica maneira de possibilitar sua aptidao
para exercer a soberania (FISS, 1999, p. 172 apud FARIAS, 2001,
p- 60). Nesse sentido, ensina Martins Neto (2008, p. 50), “a
liberdade de expressao nao é um elemento circunstancial da
democracia, mas € sua propria esséncia”, pois que esta nao pode
existir sem a possibilidade de discussao de ideias, de combate
das verdades absolutas e de oposi¢dao aos posicionamentos
contrarios. Aqui, tanto a liberdade de expressao como a de
imprensa sao direitos indispensaveis.

Nos mesmos trilhos, Steinberg (1972) aponta que a liber-
dade de comunicagao e de expressao é o germe de uma socie-
dade livre e a medida da extensao de todas as demais liberdades,
porquanto, sem que seja conferida ao homem a faculdade de
comunicar livremente seus pensamentos uns aos outros, nao
esta segura a nenhuma outra liberdade. E faz prova disso
o autor ao sustentar que, em um regime que se encaminha
para a autocracia, ela figura como um dos primeiros objetos
de restricao.
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A CRFB/1988 assume, nesse contexto, conforme a sua posi-
¢ao de garantidora das liberdades de expressao e de imprensa,
sua posicao de consolidadora da democracia, em resposta a
censura e a opressao vividas pelo povo brasileiro durante
o regime ditatorial que tomou grande parte da vida politica
republicana do Pais (POVOAS, 2002).

Nos debates politicos contemporaneos, todavia, muito se
vé 0 abuso dessa liberdade, em especial nas falas dos proprios
candidatos a cargos politicos durante o processo eleitoral, o
que nao so desvirtua o proposito do direito de manifestagao,
retirando-lhe a efetividade de instrumento da democracia,
como age diretamente em contrariedade com os objetivos da
propaganda eleitoral, uma vez que foge aos temas de relevancia
e desvia a atengao das propostas e, porventura, virtudes dos
demais candidatos.

3.1 Limites Constitucionais a Propaganda Eleitoral Negativa

Como pincelou-se anteriormente, mesmo que de suma
importancia para a concretizagdo da democracia, e mais ainda
no periodo eleitoral — especialmente no que toca a propaganda
eleitoral —, a liberdade, apesar de plena, ndo é absoluta.

Por evidente, depende a democracia da possibilidade
de comunicar ideias, debaté-las e até contesta-las livremente.
Nesse sentido, em sua plenitude, a comunicagao e a expressao
devem ser protegidas contra qualquer tipo de censura prévia
e posterior, assim como contra obices causados pelos proprios
particulares. Nao obstante, ha que se reconhecer que sobre
cada um dos direitos fundamentais incidem limitagoes, jus-
tamente para garantir sua convivéncia em uma mesma ordem,
resguardados todos em seu maximo alcance.
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Cabe aqui um breve esclarecimento: parte-se, neste
artigo, do pressuposto de que todos os direitos constitucionais
fundamentais devem ser tratados com a mesma importancia,
limitados apenas por seu proprio alcance, cada qual em sua
area de atuagao, de modo que sempre podem ser efetivados
perante os seus iguais, qualquer um em seu maximo grau (em
sua plenitude); ou seja, até alcangar suas fronteiras de aplica-
¢ao. Esse pensamento € compartilhado também por Martins
Neto e por Pinheiro (2014). De todo modo, importa estudar o
posicionamento de outros juristas, tendo em vista que todos
convergem para a mesma conclusao: a liberdade nao ¢, nem
poderia ser, ilimitada.

A respeito do tema, Reale Junior (2010), ao se propor
realizar a analise de julgados das cortes superiores brasileiras
que enfrentaram diretamente, pela primeira vez, a questao
das limitagOes da liberdade de expressao frente aos demais
principios constitucionais — os quais o autor denomina valo-
res constitucionais —, coloca o direito a manifestagao livre do
pensamento no mesmo patamar que as demais pilastras do
Estado Democratico.

De acordo com a analise dos votos dos Ministros nas
decisdes estudadas pelo doutrinador, ndo ha davidas que ha
restrigdes ao exercicio da liberdade de expressao. Alias, limi-
tagOes essas que sdo caracteristicas da propria liberdade, cujos
contornos se encontram com outros valores fundamentais
do texto constitucional, na forma de principios de protecao a
intimidade, a honra, a dignidade da pessoa humana. Todos
pautados, todavia, pelo interesse publico que pode conter a
informagao divulgada, ao passo que este lhe confere impor-
tancia de coisa publica (REALE JUNIOR, 2010).

Em um primeiro momento, fica claro que, a despeito de
a garantia da liberdade de expressao ser plena (no sentido de
que toda a expressao de ideias e de pensamentos é protegida),
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ela apenas o ¢ quando, de acordo com a ordem publica e com
os direitos e as garantias de terceiros, nos termos da obra ante-
riormente referida. A partir dai, € ilegitima, pois ndo mais se
trata de liberdade, e sim de agressao (calnia, injiria, difamacao,
divulgacao de segredo de terceiro, de informagao inveridica,
invasao de privacidade, entre outros).

No mesmo viés, Moraes (2004) compreende que a pro-
tegao constitucional a informagao nao se verifica quando da
divulgacao de informagoes de interesse puramente privado,
ou de forma vexatdria ou humilhante. Por esse motivo, explica
que o texto constitucional repele frontalmente qualquer tipo de
censura prévia, o que nao significa, porém, dizer que a liber-
dade de expressao seja ilimitada, considerando que pode haver
responsabilizagao posterior quanto aquilo que for expresso ou
veiculado. Em suas palavras:

Aliberdade de imprensa em todos os seus aspectos, inclusive
mediante a vedagao de censura prévia, deve ser exercida com
a necessaria responsabilidade que se exige em um Estado
Democratico de Direito, de modo que o desvirtuamento
da mesma para o cometimento de fatos ilicitos, civil ou
penalmente, possibilitara aos prejudicados plena e integral
indenizagao por danos materiais e morais, além do direito
de resposta (MORAES, 2010, p. 52).

No caso da propaganda eleitoral, desse modo, fica evi-
dente, porventura mais do que outras expressoes de pensa-
mentos e de ideias, que ela deve se pautar pela divulgacao
apenas daquilo que se pode considerar de interesse publico,
sem carater vexatdrio e com o cuidado de nao estar na forma
de exortagao contra outro candidato e outros sujeitos do
processo eleitoral.

Aqui, entao, retira-se do ambito de protecao da liberdade
de expressao, por exemplo, a caltinia, a injuria, a difamagao,
a violagao da privacidade (composta por tudo aquilo que nao
seja de interesse publico), a divulgacao de segredo legitimo, a
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ameaga, a incitagao e até a informacgao sabidamente inveridica.
Todas essas ja vedadas pelo nosso ordenamento juridico infra-
constitucional. Do mesmo modo, importante que as informacoes

divulgadas sejam adquiridas licitamente e observado o zelo

em sua obtengdo, conquanto eventualmente erroneas.

Nao poderia ser de outra forma, principalmente em
assunto que toca diretamente o exercicio da cidadania. Se, por
um lado, é importante que se proteja a integridade das infor-
macoes veiculadas pelos candidatos, assim como a variedade
do seu contetido, inclusive criticando seus oponentes no que for
cabivel, por outro, é prejudicial ao processo eleitoral que essa
critica seja desonesta ou irresponsavel, porque cria entraves
ao desenrolar sadio do pleito.

Pois bem, ademais das limita¢des incontestes da liberdade
de expressao, conforme se demonstrou acima, o que a separa
da privacidade e lhe garante plena protegao € a identificagao
de seu contetido com o interesse publico.

Respeitadas as demais garantias e permitida amplamente
a exposicao da opiniao, até mesmo da critica, nao ha equivoco
em afirmar que a liberdade de se expressar na propaganda
eleitoral sé alcanga o que seja de legitimo interesse ptublico,
dai pouco importando se a sua comunicagao se faz por meio
escrito, falado, televisivo ou pelo uso da internet. Trata-se da
determinac¢ao do alcance da liberdade.

Como explica Pdvoas (2002), o interesse publico, apesar de
se tratar de um conceito vago, nao € uma expressao arbitraria,
dada a sua importancia como verdadeiro limitador da liberdade.

Nessa toada, na doutrina (JUSTEN FILHO, 1999, p. 119-
120 apud POVOAS, 2002, p. 41-42), elencam-se ao menos quatro
defini¢des do que seria o interesse publico: seria ele a conjugagao
dos interesses individuais conscientes; os interesses homogeé-
neos, que transcendem a individualidade; a conjugagao dos
interesses individuais em um determinado ambiente; ou, o mais
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aceito, a satisfagao de interesses de segmentos da populagao,
em momentos determinados, para a realizacao de seus direitos
fundamentais e pela busca da dignidade humana.

Assim, o interesse publico relaciona-se nao apenas com
os direitos fundamentais da coletividade (entre eles o direito de
receber informagoes e a liberdade de divulga-las), mas também
com a obrigac¢do que se impde aos governantes de verificar,
em todos os casos, quando se estd diante de informagoes que
sejam legitimamente de interesse publico, para lhes conferir
a prote¢ao necessaria.

Se, por um lado, a liberdade de expressao nao alcanca
a intimidade e a privacidade alheias, por limitagao constitu-
cional, por outro, se considera privado apenas aquilo que nao
seja de interesse publico, porque o fato deixa de fazer parte
da privacidade do individuo quando tenha relevancia social,
podendo gerar efeitos na vida comunitaria, ou quando tenha
“transcendéncia publica” (JUSTEN FILHO, 1999, p. 130 apud
POVOAS, 2002, p. 41).

Nesse interim, como ja se mencionou, até a critica, desde
que medida e séria, e dessa forma, voltada ao engrandecimento
da sociedade e nao ao desprestigio ou a exposigao ao ridiculo
do criticado, tem sua fungao de existir, sendo também impor-
tante a sua protegao por se enquadrar no direito a liberdade
de manifestagao do pensamento.

Nao obstante, o abuso da liberdade, divulgando informa-
¢oes que, adentrando na esfera intima, ndo gozem de interesse
publico, por certo ndao hd de ser tolerado. Esse tipo de atividade
encontra contradi¢ao, inclusive, com o fundamento constitu-
cional da dignidade da pessoa humana, com o direito a honra
e com a protecdo a vida privada, na medida em que converte
em entretenimento (mas nao em interesse publico), assuntos
de natureza intima, e, por vezes, acarreta injustificados e irre-
paraveis danos ao atacado (MORAES, 2004).
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Faz-se uma breve consideracao: ha que se diferenciar o
interesse publico (que € aquele legitimo, conforme anterior-
mente explicado), do interesse do publico, como acontece pelo
“interesse” pelos acontecimentos das vidas das celebridades, ou
pela curiosidade pela vida alheia em geral. Segundo Mendes
(2007), ndo sdo expressdes coincidentes, porquanto aquele é
apenas o necessario para informar o publico e para proteger
sua saude e seguranga, enquanto este estaria baseado, por
vezes, em um sentimento de “execragdao” publica. Ao inte-
resse do publico, portanto, nao se confere protegao quando
adentra a vida privada, ou fere a dignidade, porque, além
de ndo contribuir para a coletividade, tende a prejudicar
os envolvidos.

Ainda assim considera-se que, no que toca aos agentes
publicos e politicos, a esfera de interesse publico é mais alargada
e, segundo alguns estudiosos, vide Moraes (2004), a protecao
constitucional da intimidade deve ser, quanto a eles, inter-
pretada restritivamente, ja que suas atividades profissionais
exigem maior exposi¢ao a midia. Nao se permite, entretanto,
também para esses casos, que se facam ofensas desarrazoadas,
desproporcionais ou sem nexo de causalidade com a profissao
ou com a atividade da pessoa.

Em resumo: a liberdade de expressao é elemento essen-
cial e indispensavel da democracia. Nao significa dizer, porém,
que ela seja ilimitada, tendo seu alcance no que nao possa
causar dano injustificado a outrem (hipoteses definidas na lei
infraconstitucional), bem como no que pode ser legitimamente
considerado como de interesse publico. Do mesmo modo, no
que diz respeito a propaganda eleitoral negativa, ela deve
servir como instrumento para a boa elei¢do, ao aprofundar o
debate acerca dos candidatos, com vistas ao que possa afetar
a coletividade, desde que nao cause injustificado mal com
intuito de agressao.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito/UFRGS



Aline Boschi Moreira, Joana de Souza Sierra

4 Propaganda Eleitoral Negativa na Jurisprudéncia

E inevitavel que surjam calorosos debates que circun-
dem a seara do Direito Eleitoral, especialmente em ano de
escrutinio. Inimeras criticas politicas vém a tona, muitas delas
ressuscitadas de pleitos passados, as quais concernem, prin-
cipalmente, aos financiamentos de campanha, a publicidade
institucional, a propaganda eleitoral, a divisao do tempo de pro-
paganda gratuita, a Lei da Ficha Limpa, dentre outras questdes
caras a politica.

Na sociedade em rede descrita por Castells (2005), ndo
hé como olvidar, paralelamente, que as novidades do mundo
eletronico alteram o cendrio das eleigGes, seja pelo uso constante
das redes sociais, pela diversidade de informagdes divulgadas
e pela multiplicidade de formadores de opinido, além de outras
possibilidades intrinsecas e inenarraveis do uso da rede.

E salutar que os cidadaos, assim como os préprios candi-
datos, expressem preferéncias e discordancias com os concor-
rentes aos mandatos, e assim tem ocorrido muito calorosamente
pelas vias digitais. A par do cendrio eletronico, o artigo procura
analisar pratica corriqueira entre os usudrios da internet, con-
sistente no uso das redes sociais e dos sitios eletronicos para a
critica ou a defesa dos elegiveis. Delimitando-se a tematica, a
explanagao visa a esclarecer a respeito das consequéncias da
divulgacao, em sites, de juizos de valor depreciativos, denomi-
nados propaganda eleitoral negativa.

Relembrando os questionamentos feitos até entao nos
topicos precedentes — da liberdade de expressao e dos seus
limites constitucionais e infraconstitucionais (a exemplo da Lei
das Elei¢oes e do Cddigo Eleitoral) —, chega-se ao seguinte: mal-
grado se resguarde a liberdade de comunicagao e de expressao,
existem barreiras no ordenamento, as quais, € claro, impedem
a utilizacdo desmedida e irresponsavel da garantia. Veja-se, de
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maneira elucidativa, como ja destacado, a vedagao ao anoni-
mato, a punicdo de informacgdes caluniosas, difamatorias ou
injuriosas que sao confrontados pelo direito a informacao e
pelo interesse publico.

A fim de melhor elucidar tais questionamentos com casos
concretos, a pesquisa volta-se para o estudo de duas decisoes
proferidas pelo Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina.
A selecao de ambas ocorreu devido ao fato de relatarem casos
de propaganda eleitoral negativa publicizada por meio das
redes sociais, bem como pelo teor das postagens virtuais e das
decisoes abalizadas pelo tribunal catarinense. Para o presente
estudo, importa ressaltar, nao era necessario nem interessante
utilizar decisdes provenientes de Recurso Especial do Tribunal
Superior Eleitoral - TSE — pela impossibilidade de revolvimento
fatico-probatorio nessa fase recursal.

Sao as decisoes selecionadas: a) Santa Catarina, Tribunal
Regional Eleitoral, Recurso de Decisao de Juiz Eleitoral n. 24941,
Relator: Ivori Luis Da Silva Scheffer, 2013; e b) Santa Catarina,
Tribunal Regional Eleitoral, Medida Cautelar n. 1088807, Relator:
Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto, 2010.

A primeira trata de video disponibilizado no YouTube
(site de compartilhamento de videos) por usudrio que nao se
identificou — sua conta tinha nome fantasioso, que nao pos-
sibilitava saber quem divulgou o contetido — e considerado,
portanto, video apdcrifo, no qual se fazia mengao a condutas
criminosas atribuidas a entao candidato as eleigdes municipais.

Dizia, em suma, que o politico estivera envolvido em
escandalos, supostamente direcionando e desvirtuando lici-
tagdes, utilizando a maquina publica a servigo de seu partido,
fazendo com que o nome da cidade aparecesse em paginas
policiais e, de maneira geral, enganando a populagado. Finalizava
com apelo para que os eleitores da cidade votassem contraria-
mente ao candidato e a legenda.
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No acérdao, os Juizes Eleitorais entenderam pela verifi-
cacao de contetido calunioso e difamatoério, além de ser mani-
festacao de cunho eleitoral anénima, obrigando o provedor do
sitio eletronico a retirar o referido video da internet.

Jana segunda decisao, tem-se medida cautelar proposta
em agosto de 2010 perante o Juiz Auxiliar durante as elei¢oes
gerais daquele ano, em que a entdo candidata ao cargo de
Governadora de Santa Catarina requeria a exclusao de musica
no YouTube — que, apesar de ter sido disponibilizada antes, pas-
sou a ser divulgada e ganhou repercussao a partir do inicio
do processo eleitoral.

A letra apresentava criticas a pessoa da candidata, com
expressOes depreciativas e sem quaisquer correlagdes com
propostas ou ideologias. Ademais, criticava veementemente
o partido ao qual era filiada, relacionando-os a figuras ani-
malescas, com clara intengao de injuriar ambos. Fazia ainda
acusagoes de cometimento de crimes sem especificar momento
e circunstancias, de maneira que ficava evidente a finalidade
caluniante, uma vez que nao abria possibilidade a real inves-
tigacao dos fatos suscitados.

Quanto a este caso, em decisdao monocratica transitada
em julgado, o Juiz Auxiliar entendeu nao haver fumus boni juris,
razao pela qual julgou improcedente a medida de tutela ante-
cipada, tampouco entendeu configurar manifestagao apdcrifa,
vez que o musico autointitulado Giove aparecia fisicamente
durante as gravagoes.

Pois bem, partindo para a andlise critica de ambas as
decisdes, com base nos limites da liberdade de expressao ante-
riormente expendidos, entende-se que, na primeira, ainda que
se observe ser o video do Recurso Eleitoral n. 249-41 manifes-
tacdo sem identificacdao autoral, expressamente vedada pela
Constituicao Federal e pelo artigo 57-D da Lei 9.504/1997 (que
prevé a aplicacdo de multa e a possibilidade de exclusao da
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midia), motivo pelo qual a decisdo colegiada soa plenamente
defensavel, entende-se que o acérdao poderia ter-se imiscuido
em outras questdes levantadas ao longo do presente trabalho.

Seria também juridicamente possivel, destarte, esclarecer
que o video se baseia em fatos — como ¢ a publica¢do de noticia
em revista jornalistica — e que existe, malgrado o anonimato,
sobrepujante interesse da populagao municipal em conhecer
as dentincias de crimes imputados ao concorrente.

Deveras, nao se verifica a clara ocorréncia de calinia e
de expressoes difamatorias capazes de fazer incidir a sangao
por propaganda irregular, motivo pelo qual se permitiria a
manuten¢ao do video no sitio eletronico. E de se relembrar,
da mesma forma, que o Google, empresa proprietaria do site,
possui o niimero de IP° de quem divulgou o arquivo, que pode
ser disponibilizado por decisao judicial, afastando-se o argu-
mento juridico de auséncia de identificacao. Finalmente, as
declaragdes no clipe baseiam-se em recorte da revista Epoca, fato
que demonstra a responsabilidade, em tese, de sua elaboragao.

No mais, ndo se constata intengao de exortacao em ofensa
ao particular (candidato), mas de alerta aos demais eleitores a
respeito de escandalos e de casos de corrupgao em que esteve
supostamente envolvido, mesmo que em fase de julgamento.
Pode-se considerar de legitimo interesse da populacao conhecer
o0s processos judiciais e até as acusagOes e investigagdes de que
aquele seja parte.

Nesse sentido, deveria ser reformado o posicionamento

judicial emitido, para contemplar a liberdade (senao o dever) de
manter informados os eleitores, mormente em época eleitoral.

* 1P significa internet protocol e corresponde a identificagdo tinica de um dispositivo
eletrénico quando se conecta numa rede local ou publica. Para mais informagdes
acesse <www.techtudo.com.br>.
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Voltando-se para a segunda decisao, por contrario, pouco
identifica-se, na cangao disponibilizada, conteildo informativo
ou que objetivasse a preservagao do interesse publico. Em
verdade, a midia digital apresenta carater exortativo contra a
candidata, relacionando sua imagem a figuras como “bicho
feio”, “agressivo”, “animal”, “criatura”, dentre outras, o que a
agride pessoalmente, ao invés de engrandecer a discussao em

época de pleito.

Nao se visualiza, portanto, intengao cidada ao encontro da
democracia, sendo em revés: € com intento perverso e pernicioso
a eleigao, por nem ao menos conferir-lhe a seriedade que lhe
¢ devida. Desse modo, novamente, conclui-se contrariamente
a decisao do juizo, porque, conquanto este ndao reconheceu o
fumus boni juris necessario para conceder a medida cautelar, a
analise em conjunto com os objetivos da liberdade de expres-
sao e de comunicagao e com as limita¢des infraconstitucionais
(que também dela advém) parece demonstrar que a expressio 465
possui conteido malicioso, com o qual a candidata nao deve
ser obrigada a conviver.

Nao se trata da supressao da liberdade daquele que dis-
ponibilizou o video (haja vista que a liberdade ndo tem alcance
ilimitado), mas da protegao da imagem e da dignidade do
recipiente, e a0 mesmo tempo de impedir a ilicita conturbacao
do processo eleitoral.

Consideracoes Finais

Durante o processo eleitoral, procura-se dar voz aos
cidadaos e aos candidatos para que expressem suas opinioes
e suas preferéncias a respeito de quem deve representar poli-
ticamente o povo. Atua como balizadora desse processo a
legislagao eleitoral, importante instrumento de efetivacao da
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soberania popular — muito embora reconheca-se a necessidade
de reformas politicas de base em diversas matérias —, que tem
como linha mestra garantir o pleno exercicio da democracia.
Para tanto, prevé-se uma gama de oportunidades de mani-
festagao, por intermédio da propaganda eleitoral, permitido
o uso das mais diversas formas de difusao (radio, televisao,
internet, placas, jornais).

Com efeito, observa-se que, ao longo da campanha até
0 escrutinio, as novas tecnologias tornaram-se ferramentas
que proporcionam maior participacao de candidatos (muitos
com desvantagens de tempo no horario politico gratuito) e de
eleitores no destino de seu pais, de seu estado e de seu muni-
cipio, especialmente pela internet, em que estao disponiveis
alternativas de debate e de informacao.

E justamente a garantia da liberdade de expressio e de
comunicagdo que preconiza que sejam os conteudos compar-
tilhados, as ideias discutidas e as propostas criticadas, tudo
em favor da tomada de decisao livre e consciente, caracteris-
ticas sem as quais se perde o objetivo da ampla participagao
no processo eleitoral. Dai a importancia da garantia da livre
expressao e da livre critica, em especial quanto aos assuntos
relacionados as elei¢des, porque diretamente ligados aos pro-
positos daquelas liberdades. Como concluiu-se ao longo do
texto, a liberdade de expressao (e, nesse contexto, também a
liberdade de imprensa) nao é apenas garantia fundamental dos
individuos, mas de toda a coletividade, uma vez que influencia
diretamente a vida publica.

Para que a participagdo politica seja construtiva, entre-
tanto, indispensavel se faz que a divulgagao de informagdes seja,
para além de livre, também responsavel. Nao se protege, porque,
alids, surpassa os limites da propria liberdade, a manifestagao
com intuito malicioso, que atente contra a privacidade, contra
a imagem ou contra a honra do individuo, bem como aquela
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que se faz sem a identificagdo do emissor (apocrifa). E esses
impedimentos, como deve ocorrer, sdo encontrados tanto no
texto infraconstitucional quanto na Constitui¢ao Federal, esta
de onde retira-se, ainda, outra contencao: o interesse publico.

O que se tentou demonstrar é que o verdadeiro limitador
daliberdade de criticar e de apresentar “verdades inconvenien-
tes” é o alcance do interesse publico (que de maneira alguma
se confunde com boatos e difamagdes) no que respeita ao con-
teado veiculado. A par disso, ainda que as legislagoes federal
e constitucional prevejam uma série de limites a livre critica,
especialmente quando se tem em voga a propaganda eleitoral
negativa, a andlise do caso concreto enseja uma percepgao
constitucional mais alargada, privilegiando-se o interesse social,
mas nao das colunas sociais, relativo as restri¢cdes elencadas,
mormente primando-se a maxima informagao, a discussao
de ideias e de propostas, a apresentacao de candidatos e, sem
olvidar, a critica eleitoral.
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