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Resumo: O artigo traz abordagem aprofundada e critica sobre a relagéo entre
liberdade de expresséo, discricionariedade dos agentes publicos e a importancia
da transparéncia e ética na comunicacdo politica no contexto democratico
brasileiro. Destaca-se a necessidade de garantir a liberdade de expressao como
direito fundamental, mas ao mesmo tempo respeitar os limites e
responsabilidades dos agentes publicos, especialmente durante o periodo
eleitoral. A discricionariedade, ao invés de ser vista como uma restricdo a
liberdade, € interpretada como um principio que visa garantir a atuacéo
transparente e responsavel dos agentes politicos, evitando abusos de poder e
desvios de finalidade. A analise sobre a importancia da transparéncia na
administragdo publica, a diferenciagdo entre direitos ativos e passivos dos
cidadaos e a necessidade de prestagao de contas por parte dos agentes publicos
reforcam a necessidade de um ambiente politico e eleitoral ético e comprometido
com a democracia. A critica a distorcao de informacdes nas redes sociais € a
manipulagdo de fatos em beneficio de interesses particulares reforca a
importancia do respeito as normas e a responsabilidade dos agentes politicos
em relagdo a informagao que é divulgada para a populagdo. A discussao sobre
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a necessidade de um controle mais efetivo das redes sociais e do uso
responsavel da comunicacgéo online por parte dos agentes publicos destaca um
desafio significativo para a democracia brasileira na era digital. O texto ressalta
a importédncia de garantir um equilibrio entre liberdade de expresséo,
responsabilidade publica e transparéncia, visando fortalecer os principios
democraticos e promover um debate publico saudavel e informado.

Palavras-Chave: liberdade de expressdo; discricionariedade; agente

publico/politico; elei¢cdes; Justica Eleitoral.

Abstract: The article provides an in-depth and critical approach to the
relationship between freedom of expression, the discretion of public agents, and
the importance of transparency and ethics in political communication in the
Brazilian democratic context. The need to guarantee freedom of expression as a
fundamental right stands out, but it also respects the limits and responsibilities of
public agents, especially during the electoral period. Discretionary, instead of
being seen as a restriction on freedom, is interpreted as a principle that aims to
guarantee the transparent and responsible action of political agents, avoiding
abuses of power and deviations of purpose. The analysis of the importance of
transparency in public administration, the differentiation between active and
passive rights of citizens, and the need for accountability on the part of public
agents reinforce the need for an ethical political and electoral environment
committed to democracy. Criticism of the distortion of information on social
networks and the manipulation of facts to benefit private interests reinforces the
importance of respecting norms and the responsibility of political agents for
disseminating to the population. The discussion about the need for more effective
control of social networks and the responsible use of online communication by
public agents highlights a significant challenge for Brazilian democracy in the
digital era. The text highlights the importance of ensuring a balance between
freedom of expression, public responsibility, and transparency, aiming to
strengthen democratic principles and promote a healthy and informed public
debate.

Keywords: Freedom of speech; discretionary; political agents; electoral period;
Electoral Justice.

1. INTRODUGAO
A liberdade foi um dos principios tratados pela retérica de Aristoteles e
pode ser notado, posteriormente, na liberdade de expressdo, que utilizou a
expressdo como uma ferramenta de linguagem. Todos, de igual forma, tiveram
os seus conceitos modificados ao longo da histéria, mudangas essas que seréo
ilustradas no decorrer desta dissertagcao. Porém, o que merece ser inserido a
titulo de introducdo € o marco histérico da liberdade de expresséo, que foi a
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Revolugdo Francesa. Esta Revolugao registrou-a como sendo a representacao
do interesse das pessoas sobre um determinado Estado. O Estado Democratico,
que passou a ser interpretado pelo poder soberano do povo, ou seja, o poder
representado a partir da “livie manifestacdo de diferentes vozes” como uma
premissa fundamental?.

Alexis de Tocqueville afirma que “em politica, como em filosofia e em
religido, a inteligéncia dos povos democraticos recebe com muito prazer as
ideias simples e gerais™.

“Depois da ideia de um poder Unico e central, a que se apresenta mais
espontaneamente ao espirito dos homens nos séculos de igualdade é
a ideia de uma legislagao uniforme. Como todos enxergam diferengas
entre si e seus vizinhos, mal compreendem por que a regra que é
aplicavel a uma pessoa nao seria as demais. Os menores privilégios,
portanto, sdo repugnantes a sua razdo. As mais ligeiras
dessemelhancgas nas instituicdes politicas de um povo o ofendem, e a
uniformidade legislativa Ihe parece ser a primeira condi¢do de um bom
governo. Por outro lado, eu considero que essa nogdo de uma regra
uniforme, imposta igualmente a todos os membros do corpo social, é
como que estranha ao espirito humano nos séculos aristocraticos. Ele
ndo a aceita nem a rejeita™ °.

Tocqueville, em sua critica, afirma que “essas inclinacbes opostas da
inteligéncia acabam — de uma parte ou de outra — por se tornar instintos t&o

cegos e habitos tdo invenciveis que eles continuam a dirigir as agdes a despeito
dos fatos particulares”.

2Essa garantia fundamental se consagrou como uma conquista da sociedade mundial, conhece-
se como marco histérico a Revolu¢ao Francesa, que previu, expressamente, no artigo 11, da
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao?, em 1789, que “a livre comunicagéo das ideias
e das opinibes é um dos mais preciosos direitos do homem; todo cidaddo pode, portanto, falar,
escrever, imprimir livcemente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade nos termos
previstos na lei’. Assim, na Assembleia Nacional francesa, dentre os direitos aclamados,
encontravam-se a liberdade de expresséo livre de opressao do Estado. In: République Frangaise.
Déclaration des Droits de ['Homme et du Citoyen de 1789. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/contenu/menu/droit-national-en-vigueur/constitution/declaration-
des-droits-de-I-homme-et-du-citoyen-de-1789, acesso em: 24 dez. 2021.

STOCQUEVILLE, Alexis de. Da Democracia na América. Campinas: Vide, 2019, p. 793.
4“TOCQUEVILLE, Alexis de. Ob. Cit., p. 793.

SPara Leandro Karnal: “Tudo ja foi apresentado um dia como ético. Até aquilo que nio é. Ou
seja, a nossa ética hoje dialoga com a Etica a Nicomaco, de Aristételes. Ela dialoga com a ética
a maneira dos gedbmetras de Espinosa, com a ética kantiana. Mas ela é fruto de uma determinada
concepgao. E a estrutura que estamos discutindo aqui, que € uma critica a relagéo ética-verdade-
democracia-politica, foi analisada de forma muito mais brilhante do que podemos fazer por
Tocqueville, no século XIX: a democracia é estruturalmente problematica”. /n: PONDE, Luiz
Felipe; KARNAL, Leandro; DIMENSTEIN, Gilberto; CORTELLA, Mario Sérgio. Ob. Cit., p. 29.
STOCQUEVILLE, Alexis de. Ob. Cit., pp. 793-794.
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“Malgrado a imensa variedade da |dade Média, encontravam-se por
vezes individuos perfeitamente semelhantes: mas isso ndo impedia
que o legislador atribuisse a cada um deles deveres diversos e direitos
diferentes. Em nossos dias, ao contrario, os governos exaurem seus
esforgos em tentar impor os mesmos costumes e as mesmas leis a
populacdes que ainda ndo se parecem. A medida que as condicdes de
um povo se tornam mais iguais, os individuos parecem menores e a
sociedade, maior, ou antes, tornados semelhantes aos demais, os
cidadaos se perdem na multidao, e s6 se percebe a vasta e magnifica
imagem do préprio povo. Eles admitem facilmente que o seu préprio
interesse é tudo, e o do outro, nada. Eles concordam de bom grado
que o poder representado pela sociedade tem muito mais luz e
sabedoria do que qualquer pessoa em particular que componha, e que
€ seu dever, assim como seu direito, tomar cada cidadao pela mao e
conduzi-lo™.

Assim, sendo a liberdade de expressdo uma garantia fundamental para
o cidaddo comum, indaga-se: € possivel afirmar que essa garantia esteja sendo
relativizada quando equiparada a de um postulante a cargo eletivo em periodo
de propaganda eleitoral? Assim, o candidato deve atuar conforme os limites da
sua discricionariedade, e caso nao faga, é possivel que esteja agindo em
detrimento da liberdade de informacdo do eleitor e colocando em risco a
legitimidade das eleicbes na democracia brasileira?

Apesar de a Constituicao de 1988 recepcionar o principio democratico e

reconhecer a soberania do povo como seu principio canone® °, os ataques a

"TOCQUEVILLE, Alexis de. Ob. Cit., p. 794.

80 preambulo da Constituicdo de 1988, prevé conceitos democraticos para o Estado brasileiro,
como canone fundamental, ou seja, como o centro da sua sustentagéo: “nds, representantes do
povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
segurancga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo pacifica das controvérsias”. In:
BRASIL. Constituigao. Disponivel em:
http://planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm, acesso em: 13 mar. 2022.

%“Foram os gregos — provavelmente os atenienses — que cunharam o termo demokratia: demos,
0 povo, e kratia, governar. Por falar nisso, € interessante saber que, em Atenas, embora a palavra
demos em geral se referisse a todo o povo ateniense, as vezes, significava apenas a gente
comum ou apenas o pobre. As vezes, demokratia era utilizada por seus criticos aristocraticos
como uma espécie de epiteto, para mostrar seu desprezo pelas pessoas comuns que haviam
usurpado o controle que os aristocratas tinham sobre o governo. Em qualquer dos casos,
demokratia era aplicada pelos atenienses e por outros gregos ao governo de Atenas e ao de
muitas outras cidades gregas. Entre as democracias gregas, a de Atenas era de longe a mais
importante, a mais conhecida na época e, ainda hoje, de incomparavel influéncia na filosofia
politica, muitas vezes considerada um exemplo primordial de participa¢ao dos cidadaos ou, como
diriam alguns, era uma democracia participante. [...] Assim, as instituicbes da Grécia, por mais
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democracia por meio da comunicacao sao frequentes e de dificil controle, como
sera destacado. Para Robert A. Dahl democracia significa “criar um conjunto de
regras e principios, uma Constituicdo, que determinara como serdo tomadas as
decisbes da associagdo”® '. Afirma ainda que “a associagdo devera estar de
acordo com um principio elementar: todos os membros deverao ser tratados (sob
a Constituigdo) como se estivessem igualmente qualificados para participar do
processo de tomar decisGes sobre as politicas que a associagdo seguira”'?.
Antes de entrar nos critérios sobre um processo democratico, Dahl afirmou que
‘no governo desta associacdo todos os membros serdo considerados

politicamente iguais™>.

“Critérios de um processo democratico [...]: a) Participagdo efetiva.
Antes de ser adotada uma politica pela associagao, todos os membros
devem ter oportunidades iguais e efetivas para fazer os outros
membros conhecerem suas opinides sobre qual deveria ser essa
politica; b) Igualdade de voto. Quando chegar o momento em que a
decisdo sobre a politica for tomada, todos os membros devem ter
oportunidades iguais e efetivas de voto e todos os votos devem ser
contados como iguais; c) Entendimento esclarecido. Dentro de limites
razoaveis de tempo, cada membro deve ter oportunidades iguais e
efetivas de aprender sobre as politicas alternativas importantes e suas
provaveis consequéncias; d) Controle do programa de planejamento.
Os membros devem ter a oportunidade exclusiva para decidir como e,
se preferirem, quais as questdes que devem ser colocadas no
planejamento. Assim, o processo democratico exigido pelos trés
critérios anteriores jamais é encerrado. As politicas da associacéo
estao sempre abertas para a mudanga, se assim estes escolherem; e)
Inclusdo dos adultos. Todos ou, de qualquer maneira, a maioria dos
adultos residentes permanentes deveriam ter o pleno direito de cidadao
implicito no primeiro de nossos critérios. Antes do século XX, esse
critério era inaceitavel para a maioria dos defensores da democracia.
Justifica-lo exigiria que examinassemos porque devemos tratar os
outros como nossos iguais politicos™4.

inovadoras que tenham sido em sua época, foram ignoradas ou mesmo claramente rejeitadas
durante o desenvolvimento da moderna democracia representativa. [...] Os romanos preferiram
chamar seu sistema de republicano; res, que em latim significa coisa ou negécios, e publicus —
ou seja, a republica poderia ser interpretada como ‘a coisa publica’ ou ‘os negdcios do povo’ [...]
Como em Atenas, o direito a participar restringia-se aos homens, o que também aconteceu em
todas as democracias que apareceram depois, até o século XX”. In: DAHL, Robert A. Sobre a
democracia. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2016, pp. 22-23.

"DAHL, Robert A. Ob. Cit., p. 49.

"Para Jacinto Nelson de Miranda Coutinho “a democracia é fruto da razédo”. In: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda. Direito e Psicanalise: interlocu¢des a partir da literatura. 2° ed.,
Florianopolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 101.

2DAHL, Robert A. Idem.

BDAHL, Robert A. Idem.

“DAHL, Robert A. Ob. Cit., pp. 49-50.
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Robert. A Dahl afirmou que “quando qualquer das exigéncias é violada,
os membros ndo serdo politicamente iguais”®. Portanto, para Dahl, numa
democracia, “o poder da maioria ndo faz o direito da maioria”'®, ainda que “a
democracia garanta a seus cidaddos uma série de direitos fundamentais que os
sistemas n&o democraticos ndo concedem e ndo podem conceder”!’. Assim, “a
democracia ndo € apenas um processo de governar. Como os direitos s&o
elementos necessarios nas instituicbes politicas democraticas, a democracia
também ¢& inerentemente um sistema de direitos. Os direitos estdo entre os
blocos essenciais da construgdo de um processo de governo democratico™8.

Portanto, nota-se que a construcéo de direitos faz parte da democracia,
e nestes se encaixa a liberdade de expressao, uma das garantias fundamentais
do cidadao, historicamente protegida nas constituicbes mundiais democraticas.
Assim, em periodo eleitoral, tendo em vista que o candidato a um cargo eletivo,
por ndo poder ferir a liberdade de informacao do eleitor e, ainda, utilizar-se de
um partido politico mantido fundamentalmente com verbas publicas, € possivel
afirmar que seja um agente discricionario? Ou seja, que deva cumprir com a
finalidade publica do possivel cargo, assim como deve um agente efetivo? Em
outras palavras, € possivel a aplicacdo do principio da discricionariedade ao
postulante de um cargo publico eletivo?

Aqui se analisa um eventual conflito entre os principios: liberdade de
expressao e de informacao do cidadao versus discricionariedade do candidato
para o cargo publico em periodo de propaganda eleitoral. Ndo se discute nessa
pesquisa a liberdade de expressdo do cidadao, esta é certa e historicamente
conquistada, mas se o agente politico, que pretende exercer o cargo publico,
encaixa-se a discricionariedade administrativa para fins de ponderagao em caso
de eventual conflito entre principios. A problematizacdo se posiciona, portanto,
por uma “forga relativa afirmada por Dworkin”'®, que ndo se “confunde com as
equivocadas praticas da ponderacao aplicadas no Brasil — nem mesmo com a
teoria da ponderacdo de Robert Alexy. Isso porque, havendo a aplicagéo

SDAHL, Robert A. Ob. Cit., p. 50.

8DAHL, Robert A. Ob. Cit., p. 61.

"DAHL, Robert A. Idem.

'8DAHL, Robert A. Ob. Cit., pp. 61-62.

"\ASCONCELOQOS, Cleber; DA SILVA, Marco Antonio. Ob. Cit., p. 28.
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segundo a coeréncia e integridade, ndo ha colisdo de principios, quando ha é
porque foram mal interpretados”®. Para Cleber Vasconcelos e Marco Antonio da
Silva “a teoria da ponderagao alexyana foi incorporada erroneamente no direito
brasileiro, na medida em que ndo se aplica a sofisticada formula desenvolvida
pelo autor alemdo”™'. Ainda que “trata-se de uma vulgata discricionaria para
justificar, mediante alibi te6rico, mera escolha — arbitrariedade — do ‘intérprete’
que se apropria da significagdo do direito. Atividade nitidamente

antidemocratica”?? 23,

2. A HERMENEUTICA DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E O
RELATIVISMO DA VERDADE NA RETORICA ELEITORAL

Apos as duas grandes guerras, a Organizacdo das Nacgdes Unidas
destacou, no seu artigo 19, que “todo individuo tem direito a liberdade de opini&o
e de expressao, o que implica o direito de n&o ser inquietado pelas suas opinides
e o de procurar, receber e difundir, sem consideracdes de fronteiras, informagdes
e ideias por qualquer meio de expressdo”?.

A interpretacdo do conceito de liberdade de expressdo se consagrou
como uma garantia fundamental, em que as pessoas poderiam se expressar sem
medo de opinides ou represalias. A midia também possui um papel importante,

pois reune meios de comunicagéo que alargam o campo de abrangéncia de uma

20V ASCONCELOS, Cleber; DA SILVA, Marco Antbnio. Idem.

2"VASCONCELOS, Cleber; DA SILVA, Marco Anténio. Idem.

22/ ASCONCELOS, Cleber; DA SILVA, Marco Antbnio. Idem.

BSobre os eventos historicos do Direito Romano e o positivismo juridico, Norberto Bobbio
afirmou que: “Os juristas medievais justificavam formalmente a validade do direito romano
ponderando que esse era o direito do Império Romano, que tinha sido reconstituido por Carlos
Magno com o nome de Sacro Império Romano: este raciocinio ndo levava em conta a solugdo
de continuidade que se havia verificado entre o Império Romano do Oriente (bizantino) e o
Império Romano do Ocidente (germanico). Mas o verdadeiro fundamento da validade do Direito
Romano era outro: decorria de considerar tal direito como ratio scripta, isto €, como um conjunto
de regras racionalmente fundadas, exprimindo a propria esséncia da razdo juridica
(Juristenrecht), e como tais capazes de serem usadas para resolver todas as possiveis
controvérsias, mediante, € claro, uma sabia manipulacdo das préprias normas por obra dos
interpretes, mediante o recurso a aplicagdo analégica e as outras técnicas hermenéuticas que
permitem aplicar as normas estabelecidas para um caso a caso distintos”. In. BOBBIO, Norberto.
O positivismo juridico: ligdes de filosofia do Direito. Sdo Paulo: icone, 2006, pp. 30-31.

240ONU. Universal Declaration of Human Rights. Disponivel em: https://www.un.org/en/about-
us/universal-declaration-of-human-rights acesso em: 26 dez. 2024.
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determinada noticia. Nesse contexto todos os meios de comunicagdo sao
validos; a isso, inclui-se a internet.

Nota-se que a liberdade de expressao é uma conquista do cidadéo, e
ela é utilizada como meio para controlar eventuais abusos de poder do Estado,
por essa razao nao pode ser interpretada da mesma forma que a de um agente
publico (politico). No ambiente eleitoral, interpreta-se a liberdade de expresséo
com 0 mesmo peso, tanto para um quanto para outro, ocorre que essa garantia
fundamental passou a ser utilizada como garantidora de retéricas voltadas a
captacéo de votos?S.

Observa-se um eventual erro de interpretacdo nesse sentido. E, traz-se
a tona um dos problemas que a interpretacéo juridica tenta superar: o solipsismo.
Como observou Jacinto Nelson de Miranda Coutinho “a hermenéutica segue
privada da ética; e cada um, em nome das suas verdades tem construido uma
democracia a sua imagem e semelhanga. Estamos no reino do solipsismo.
Quando o mundo se rege dessa forma, € sintomatico que tudo passe a ser um

problema de poder”?6 27,

2. A PESQUISA E A PROPAGANDA ELEITORAL: AS CONTRADIGOES
ENTRE DIREITOS INCIDENTES

Para contextualizag&o tematica, inicialmente, destaca-se que os agentes

publicos sado: “os agentes politicos, os servidores publicos e os particulares em

25Segundo Daniela Bucci: “os limites a liberdade de expresséo politica podem ser materiais ou
formais. Sdo materiais quando a restricdo incide sobre o conteddo da expressao politica € do
individuo; e formais quando a liberdade de expresséo politica do individuo é limitada por razoes
alheias ao conteudo da mensagem transmitida”. Para ela, o conteudo utilizado pelo candidato ou
partido durante a campanha eleitoral sdo os materiais. In: BUCCI, D. Ob. Cit., p. 200.
26COUTINHO, J.N.M.C. Ob. Cit., p. 97.

2*Nessa perspectiva de uma sociedade que tem um ethos hermenéutico, ndo é casual que a
gente tenha um Judiciario, em grande medida, atuando como poder moderador que dom Pedro
| queria. Afinal, o que é um poder moderador sendo um interpretador de quem esta certo? E a
mesma situagao do arbitro, que € aquele que so6 aplica a regra. A pergunta ‘ta certo, Arnaldo?’,
que ficou famosa no meio esportivo, vale para algumas situagdes e agora esta sendo aplicada.
A sociedade hermenéutica da, por exemplo, ao presidente da Camara dos Deputados o poder
de interpretar o regimento. Mas também da ao professor a possibilidade de interpretar o
conteudo; da ao comerciante a possibilidade de interpretar aquilo que & correto dentro das
normas do que é licito ou n3o. [...] Outro dia vi uma discussdo em que se dizia que o nosso
idioma, por ser um idioma latino em que as frases sdo menos duras, nos permite explicar: ‘Nao
foi bem isso o que eu quis dizer'. E, portanto, permite a nés refazer a argumentagao com outra
interpretacdo. Hoje, e na nossa histéria, em grande medida, o poder esta em quem da a palavra
final naquela interpretagao”. In: PONDE, L.F; KARNAL, L; DIMENSTEIN, G; CORTELLA, M.S.
Ob. Cit., p. 14.
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colaboragdo com a administragdo”?. Partindo da etimologia da palavra “agente”,
ou seja, aquele que age em nome de um terceiro, no setor publico, este age em
nome do Estado®® 30, Além disso, visando esclarecer o contetudo proposto,
distingue-se o ato e o fato juridico-administrativo3'.

“Atos juridicos s&o declaragdes, vale dizer, sdo enunciados; sao ‘falas’
prescritivas. O ato juridico € uma pronuncia sobre certa coisa ou
situacdo, dizendo como ela, devera ser. Fatos juridicos ndo s&o
declaragbes; portanto, ndo sdo prescricbes. Ndo sdo falas, ndo
pronunciam coisa alguma. O fato ndo diz nada. Apenas ocorre. A lei é
que fala sobre ele. Donde a distingdo entre ato juridico e fato juridico é
simplicissima. Toda vez que se estiver perante uma dicgcéo prescritiva
de direito (seja oral, escrita, expressa por mimica ou sinais
convencionais) estar-se-a perante um ato juridico; ou seja, perante um
comando juridico. Quando, diversamente, se esteja ante um evento
nao prescritivo ao qual o Direito atribua consequéncias juridicas estar-
se-a perante um fato juridico. O interesse da distingdo entre o ato
juridico e fato juridico, para o Direito Administrativo, reside em que a
Administragdo ndo s6 produz atos juridicos, mas também fatos
juridicos, e é preciso, entédo, separar os atos administrativos dos fatos
da Administragdo, o que s6 é possivel depois destes aclaramentos.
Esta distingao precisa ser feita porque, como além se vera, (a) atos
administrativos podem ser anulados e revogados, dentro dos limites do
Direito; fatos administrativos ndo sdo nem anulaveis, nem revogaveis;
(b) atos administrativos gozam de presungdo de legitimidade; fatos
administrativos néo; (c) o tema da vontade interessa nos atos
administrativos denominados (ainda que a terminologia ndo seja boa)
discricionarios, isto é naqueles em cuja pratica a Administracao
desfruta de certa margem de liberdade; nos fatos administrativos nem
se poderia propd-10"2,

2NETTO DE ARAUJO, E. Curso de Direito Administrativo. 5° ed., S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.
276.

2%Vale lembrar que o Estado existe, tnica e exclusivamente, em fungéo do interesse publico, e
este se difere do interesse pessoal do agente publico €, ou politico.

30*Alguns tedricos como Hannah Arendt, encaram o politico como um espago de liberdade e de
discussdo publica, enquanto outros o consideram um espaco de poder, de conflito e de
antagonismo. Minha compreensdo do ‘politico’ faz parte, evidentemente, da segunda
perspectiva. Mais precisamente, é assim que diferencio ‘o politico’ da ‘politica’: entendo por ‘o
politico’ a dimensdo de antagonismo que considero constitutiva das sociedades humanas,
enquanto entendo por ‘politica’ o conjunto de praticas e instituicbes por meio das quais uma
ordem € criada, organizando a coexisténcia humana no contexto conflituoso produzido pelo
politico”. In. MOUFFE, C. Sobre o politico. Sao Paulo: Martins Fontes, 2015, p. 08.

3"Por essa razéo, nédo deve ser considerado o direito politico o exercicio de cargo, emprego ou
fungédo publica, pois. Estes regulados nao pelo direito politico/constitucional, mas sim pelo direito
publico/administrativo, no sentido de que os agentes publicos que ndo sao agentes politicos
(Mandatarios, Ministros de Estado, Secretarios de Estado, Secretarios de Estado, Secretarios
Municipais, Magistrados, Membros do Ministério Publico) praticam atos administrativos, ndo atos
de Estado ou de Governo”. In: VASCONCELOS, C; DA SILVA, M.A. Ob. Cit., p. 63.
32BANDEIRA DE MELLO, C.A. Ob. Cit., pp. 378-379.
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Celso Antonio Bandeira de Mello afirma que se deve ter, no setor
administrativo do Estado, “plena transparéncia em seus comportamentos”,
assim, o principio da publicidade “ndo pode haver em um Estado Democratico
de Direito, no qual o poder reside no povo (art. 1°, paragrafo unico, da
Constituicdo), ocultamento aos administrados dos assuntos que a todos
interessam, e muito menos em relag&o aos sujeitos individualmente afetados por
alguma medida”3, assim, “o agente publico, ao desempenhar suas fungdes, age
em nome do Estado, e ndo em seu proprio nome”*, e para exercer o interesse
publico, “na administragdo publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal™®.
Ocorre que alguns cargos publicos sdo exercidos com discricionariedade, como
previsto em lei, e, nestes casos, o ato juridico deve ser examinado frente aos
seus elementos legitimadores, pois apenas nesse contexto o agente podera
manifestar a sua vontade, e, ainda, impor eventuais obrigagdes. Logo, a
discricionariedade dos agentes publicos (politicos) deve respeitar trés

pressupostos obrigatdrios: competéncia®; forma®’; e finalidade®.

“O ato administrativo, como o ato juridico privado, percorre um itinerario
l6gico em diregdo a efetiva realizagdo do interesse publico que
impulsionou seu nascimento, presidiu sua formacgao e condicionou seu
objeto. Na verdade, caminha, com as cores do interesse publico, do
motivo para a finalidade, em perfeita simetria. Motivo € o que provoca
o impulso volitivo que condicionara a formagao do ato, sua execugao e
sua eficacia, porque a Administragdo s6 pode agir de acordo com o
interesse publico, conforme a lei determina ou permite. Assim, ao
contrario do que ocorre com o ato juridico privado, o motivo que se
situa fora do ato, deve ser existente e ter, ele préprio, uma causa,
ambos relacionados com um interesse publico concretamente

33BANDEIRA DE MELLO, C.A. Ob. Cit.,, p. 117.

3“NETTO DE ARAUJO, E. Ob. Cit., p. 465.

3SNETTO DE ARAUJO, E. Ob. Cit., p. 466.

36A competéncia deve ser compreendida pela atribuicdo publica a pessoa, essa atribuicdo é
definida por lei e ela, também, confere validade ao ato praticado pelo agente (agente e o motivo
do cargo que ocupa). Celso Antdnio Bandeira de Mello chama de “conteudo”, ou seja, “ndo basta
a verificacdo de que o ato, por seu conteido, ndo contraria a lei. E preciso mais: cumpre que
seja permitido (ou imposto, conforme o caso), pela lei”. In: BANDEIRA DE MELLO, C.A. Ob. Cit.,
p. 389.

3"Por forma, de igual forma vinculativa, “é o revestimento exterior do ato; portanto, o modo pelo
qual este aparece e revela sua existéncia”. In. BANDEIRA DE MELLO, C.A. Ob. Cit., p. 389.
38A finalidade € o interesse publico, ou seja, “finalidade é o bem juridico objetivado pelo ato” [...]
“O propdsito do uso de um ato para alcancar finalidade diversa da que Ihe é proépria, costuma-se
falar em ‘desvio de poder’ ou ‘desvio de finalidade™. In. BANDEIRA DE MELLO, C.A. Ob. Cit,,
pp. 409-410.
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existente. O objetivo e a finalidade do ato administrativo devem ser
simétricos a esse motivo™°.

Entrando na esfera eleitoral, primeiramente, destaca-se o lapso entre
propaganda eleitoral (licita — candidato) e antecipada (ilicita — pré-candidato)*.
A “definigdo da propaganda eleitoral, que se circunscreve ao periodo de
campanha, ou seja, da data do registro de candidatura até o dia da elei¢do. Antes
de tal lapso, ndo ha tecnicamente propaganda eleitoral, mas sim, propaganda
irregular™? 42,

Assim, a propaganda eleitoral, apesar de ser a expectativa para um
mandato, ndo deixa de ser o exercicio, mesmo que previo e incerto, de e para
uma fungao publica. O Direito Eleitoral também é um ramo do Direito Publico, e
‘regula o exercicio do poder de sufragio com vistas a concretizagdo da soberania
popular, a validade da ocupagéo de cargos politicos e a legitimagao do exercicio
da soberania estatal”*®, devendo os seus atores respeitar limites discricionais,
seja na propaganda, seja no exercicio do cargo politico.

O paradoxo proposto nesta dissertacdo pode ser, inicialmente,
identificado no pensamento majoritario da doutrina brasileira, que entende por
principio a liberdade de expressao do candidato como sendo similar a do cidad&o

comum*. Em uma analise mais critica, Daniele Bucci, afirma que o

NETTO DE ARAUJO, E. Ob. Cit., p. 465.

4%“Propaganda licita € a realizada de acordo com todas as estipulagdes da lei eleitoral, seja em
seu conteudo, seja em seu prazo [...]. A propaganda irregular € aquela que se desenvolve ferindo
os dispositivos da legislagdo em vigor, mas sem se configurar uma tipificagdo delituosa, um
crime”. In: VELLOSO, C.M.D.S; MOURA AGRA, W.D. Ob. Cit., p. 258.

“VIEIRA DE CARVALHO NETO, T. Liberdade de expressdo e propaganda eleitoral. Belo
Horizonte: Férum, 2020, p. 180.

42“A propaganda eleitoral s6 é permitida a partir do dia 16 de agosto do ano da eleigéo até o dia
do pleito, durante, pois o periodo eleitoral (LE, art. 36, caput). Nessa oportunidade, o candidato
jatera sido escolhido na convencgao e seu pedido de registro ja devera ter sido requerido a Justica
Eleitoral, pois o prazo para a pratica desse ato encerra-se as 19 horas do dia 15 de agosto. Se
feito fora desse periodo, qualifica-se como espontanea ou antecipada, sujeitando-se o agente a
responsabilizacdo e sancao”. In. GOMES, J.J. Ob. Cit., p. 551.

“SBGOMES, J.J. Ob. Cit., p. 29.

440 caso Mika v. Grécia nos é de particular importancia porque a Corte Europeia pdode opinar
sobre o periodo eleitoral no caso, e fez uma interpretagdo conferindo ainda maior amplitude a
liberdade de expressao, durante este periodo [...]. A Corte Europeia reiterou sua jurisprudéncia
no sentido de que as restricdes a liberdade de expressao sdo menores no campo do debate
politico e questdes de interesse geral, e que os politicos devem se mostrar mais tolerantes as
criticas, ja que esta sob controle da midia e do publico geral. A critica a gestdo de uma autoridade
publica, ainda mais durante uma campanha eleitoral, como era o caso, coloca a questdo em um
debate de interesse geral, sendo que, inclusive, o periodo eleitoral € um momento em que, para
a Corte, o artigo 10 exige um nivel de protegdo ainda mais elevado a liberdade de expressao”.
In: BUCCI, D. Ob. Cit., p. 78.
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entendimento das Cortes Internacionais “os tribunais brasileiros conferem maior
grau de protegdo ao politico™®. A divergéncia pode ser notada, pois a liberdade
de expressao, direito fundamental para ambos, quando se refere ao candidato
apresenta limites determinados pela discricionariedade inerente a sua condi¢ao
de agente publico (politico). Agindo em desacordo com estes limites, o
candidato, agente publico (politico) em questédo, fere o direito constitucional do
cidaddo em sua liberdade de informagao e de expresséo (voto), prejudicando
sua capacidade em escolher seu representante politico.

Conforme observado no grafico a seguir, o candidato a um cargo publico
(politico) € um sujeito que exerce a sua discricionariedade (principio da
discricionariedade), e esta deve ser interpretada de forma distinta da garantia
fundamental do cidad&o*.

Para Norberto Bobbio a liberdade de expressao “deve ter uma esfera de
atividade pessoal protegida contra as ingeréncias de qualquer poder externo, em
particular do poder estatal™’, ou seja, ela deve ser observada como um
instrumento para o cidadao, ou para a imprensa, porém nao parece viavel que
esta, também, seja utilizada pelo agente politico (cargo publico) em campanha
eleitoral. Porém, na contramdo e adentrando no pensamento doutrinario
eleitoral, José Jairo Gomes, destaca que “ndao importa que a liberdade de
expressao seja exercida oral e imediatamente perante uma ou mais pessoas, em
local ou evento privado ou publico, pela midia escrita (jornal ou revista),
televisdo, radio, internet e redes sociais (Facebook, Twitter, Instagram),

WhatsApp, Telegram etc. em qualquer ambiente incide a protegdo™® 4°. Assim,

4“BUCCI, D. Ob. Cit., p. 401.

“6Para compreender a protegdo que se deve fazer as garantias do cidaddo no Direito Penal,
Paulo César Busato afirma que “a identificagcdo de um Estado como social e democratico de
Direito constitui um bastido garantista para o cidaddo em suas relagdes sociais. A linguagem que
se estabelece entre o sujeito Estado e o cidad&o se antecipa a especulagéo e a barbarie”. In:
BUSATO, P.C. Fundamentos para um Direito Penal Democratico. 5° ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015,
p. 144.

4’BOBBIO, N. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2000. In: GOMES, J.J. Ob. Cit.,, p. 86.

“BGOMES, J.J. Ob. Cit., p. 87.

49Sobre o principio da autonomia partidaria, o artigo 3° da Lei n® 9.096 de 1995, prevé que: “é
assegurada, ao partido politico, autonomia para definir sua estrutura interna, organizacdo e
funcionamento”. Porém, isso ndo exclui os seus deveres como também esta expresso no artigo
4° desta mesma lei: “os filiados de um partido politico tém iguais direitos e deveres”. In: BRASIL.
Lei n°®9.096 de 1996. Idem.
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parte da doutrina brasileira® entende que a liberdade de expressao, apesar de
possuir uma “posigao preferencial que lhe é conhecida no sistema constitucional,
ndo ¢é absoluta™! 5. O autor afirma que a ‘livre circulagdo de ideias,
pensamentos, valoragdes, opinides e criticas promovida pela comunicagao €
essencial para a configuragdo de um espaco publico de debate™3, e “sem isso,
a verdade sobre os candidatos politicos pode nado vir a luz, prejudicam-se o
didlogo e a discussdo publicos™*. Gomes ressalta, ainda, que “o povo tem o
direito de receber qualquer informacéo, seja ela ‘positiva ou negativa’ acerca dos
candidatos e partidos politicos que disputam o pleito™>.

Para compreender os meios de captacdo de voto, as publicidades
permitidas em campanha eleitoral sdo: a pesquisa e a propaganda eleitoral. Por
pesquisa eleitoral “compreende-se o levantamento e a interpretagdo de dados
atinentes a opinido ou preferéncia do eleitorado quanto aos candidatos que

%0Na linha contraria, ou seja, afirmando que nao ha garantia fundamental de liberdade de
expressao para o candidato, mas dever com o sufragio e com a legitimidade do pleito, encontram-
se, por exemplo, Cleber Vasconcelos e Marco Anténio da Silva. In: VASCONCELOS, C; DA
SILVA, M.A. Idem.

STGOMES, J.J. Idem.

52Neste mesmo sentido, alinhando liberdade de expresséo tanto para o cidad&o (direito politico
ativo), quanto para o candidato (agente publico — direito politico passivo), afirma Aline Rezende
Peres Osoério: “Se democracia envolve tanto a representacéo politica, como a ampla participagéo
no debate publico, a liberdade de expresséo deve proteger tanto as manifestagcdes expressivas
que ocorrem durante o pleito, quanto aquelas que ocorrem fora dos periodos eleitorais. Se a
democracia é governo da maioria, sem excluir a minoria, é absolutamente indispensavel viabilizar
a inclusédo de todos os individuos e grupos da sociedade nos foruns de discussdo e decisédo
politica, formais e informais, para que suas necessidades, interesses e opinides possam se
manifestar nas decisdes politicas”. In: OSORIO, A.R.P. O direito eleitoral e a liberdade de
expresséo: politica, palavra e paixao. Rio de Janeiro: Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ), 2015, p. 256.

S3GOMES, J.J. Idem.

S4GOMES, J.J. Idem.

SSGOMES, J.J. Idem.
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disputam eleigbes”® 5" 8. Ja a propaganda eleitoral merece maior atencgao, pois
se encaixa no centro de discussdo desta dissertagao®®.

A etimologia da palavra “propaganda™® significa “difundir, espalhar,
propalar, alastrar, multiplicar por meio de reprodugéo, tornar comum a muitas
pessoas™! e para suceder as suas finalidades se conecta, de forma direta, com
a discricionariedade do agente publico ou politico. A propaganda politica e
eleitoral dividem-se em: partidaria®?, intrapartidaria®?, institucional® e eleitoral. A
propaganda eleitoral pode ser feita “por partidos politicos e seus candidatos com
a finalidade de se comunicar com a comunidade e captar votos do eleitorado
para investidura em cargo publico-eletivo™® 6.

O trecho do livro de Direito Eleitoral do José Jairo Gomes ressalta aquela
contradicdo, pois afirma que a propaganda eleitoral se caracteriza “por levar ao
conhecimento publico, ainda que de maneira disfarcada ou dissimulada,

candidatura ou os motivos que induzam a conclusao de que o beneficiario é o

S8GOMES, J.J. Ob. Cit., p. 527.

S’Apesar de ndo ser o objeto principal dessa dissertagdo vale destacar que “toda a pesquisa
elaborada para conhecimento publico deve ser registrada na Justiga Eleitoral no prazo de até
cinco dias anteriores a divulgagéo [...]. A finalidade do registro &€ permitir o controle social,
mormente das pessoas e entidades envolvidas no pleito, que poderdo coligir os dados
levantados. [...] Por encontrar em jogo o direito fundamental de manifestagédo do pensamento e
a liberdade de informagao, ambos de extragdo constitucional, o requerimento de registro ndo é
passivel de indeferimento”. In: GOMES, J.J. Ob. Cit., pp. 528-529.

S8“Enquete eleitoral — pesquisa eleitoral ndo deve ser confundida com enquete. Esta se configura
como sondagem informacional de opinides, sendo bem menos rigorosa que a ‘pesquisa eleitoral’
quanto ao ambito, a arbitragem e ao método de realizagdo adotada”. In: GOMES, J.J. Ob. Cit. p.
529.

59Sobre a propaganda relacionada a coligagdo: “com relagéo a propaganda politica da coligagéo,
nas elei¢cdes majoritarias, ela deve usar sob sua denominagéo as legendas de todos os partidos
que a integram; nas eleigcbes proporcionais, em 2018, cada partido deve usar apenas sua
legenda sob o nome da coligagao”. In: VELLOSO, C.M.D.S; MOURA AGRA, W.D. Ob. Cit., p.
181.

80“Termo propaganda deriva do latim propagare, ou seja, ‘difundir”. In: Infopédia. Origens da
Propaganda. Dicionario Porto Editora. Disponivel em: https://www.infopedia.pt/$origens-da-
propaganda acesso em: 31 jan. 2024.

®"GOMES, José Jairo. Ob. Cit., p. 533.

62“E a comunicagao estabelecida entre o partido e a sociedade; nela sdo divulgados a ideologia
abragada pela agremiagdo, seus valores, projetos e programas com vistas ao bem-estar e
desenvolvimento da sociedade”. In. GOMES, J.J. Ob. Cit., p. 540.

63“Essa comunicagdo tem carater interno, sendo promovida pelos filiados que querem se
candidatar (os ‘candidatos a candidato’) e dirigida aos integrantes da convengao incumbidos de
escolher os candidatos do partido”. In. GOMES, J.J. Idem.

84Comunicagédo que o Estado, a Administragdo Publica e seus 6rgdos estabelecem com a
sociedade”. No Estado Democratico de Direito — em que o povo é o titular do poder -, a
transparéncia de informagdes séo regra de ouro”. In: GOMES, J.J. Idem.

85GOMES, J.J. Ob. Cit., p. 542.

%Para Carlos Mario da Silva Velloso e Walber de Moura Agra a propaganda eleitoral divide-se
“em propaganda eleitoral, partidaria e institucional”. In: SILVA VELLOSO, C.M.D; MOURA
AGRA, W.D. Ob. Cit., p. 255.
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mais apto para o cargo em disputa”®’ 68 69 70 Porém, o proprio doutrinador se
contradiz ao afirmar que “os candidatos e o partido tém direito a realizacao de
propaganda eleitoral, enquanto os cidaddos tém direito fundamental a
informagé&o, de modo que possam exercer a cidadania conscientemente™ ! 72,
Carlos Mario da Silva Velloso e Walber de Moura Agra afirmam que “a
propaganda € um conjunto de atividades com o objetivo de transferéncia de
valores entre um partido politico ou candidato e seus eleitores”3. A distingdo
neste pensamento doutrinario se observa no trecho em que os ditos autores
destacam que a “propaganda politica se diferencia dos demais tipos de
propaganda, como exemplo, da mercadolégica — voltada para o consumo -,
porque tem finalidade diversa, consistente no objetivo de interferir nas decisdes
tomadas pela organizagao politica institucionalizada, atinge todas as classes

sociais™* 75,

5GOMES, J.J. Idem.

58Pedro Collor de Mello afirmou, ainda, que o seu irmédo Fernando Collor de Mello tinha “a arte
de falsear a verdade de acordo com sua conveniéncia que também era empregada no campo
profissional”. In: COLLOR DE MELLO, P. Ob. Cit., p. 39.

89*Q cagador de marajas” era a slogan da campanha a presidéncia do Fernando Collor, afirmando
que iria acabar com a corrupgéo do pais, nas suas palavras: “no meu governo quem roubar vai
para a cadeia”. In. COLLOR DE MELLO, P. Ob. Cit., p. 16.

A afirmagéo do autor colide diretamente com os impedimentos mercantis, em periodo de
propaganda eleitoral, artigo 44, §2°, da Lei das Eleigbes, que de forma expressa proibe em
“horario reservado para a propaganda eleitoral, ndo se permitira utilizagdo comercial ou
propaganda realizada com a intengdo, ainda que disfargada ou subliminar, de promover marca
ou produto”. In: BRASIL. Caédigo Eleitoral. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4737compilado.htm, acesso em: 10 fev. 2021.
""GOMES, José Jairo. Ob. Cit., p. 543.

?Nota-se também uma citagio feita por Jairo José Gomes, neste livro, fora de contexto. A com
referéncia ao linguista Ludwig Wittgenstein (GOMES, J.J., Ob. Cit., p. 38), que apesar de ser o
autor do fendmeno que ficou conhecido como “jogo de linguagem” n&o o fez para permitir o mau
uso da linguagem, pelo contrario, Wittgenstein afirma que “o significado de uma palavra é o seu
uso na linguagem”. In: WITTGENSTEIN, L. Investigag¢ées filosoficas. Petropolis: Vozes, 1994, p.
38.

3SILVA VELLOSO, C.M.D; MOURA AGRA, W.D. Ob. Cit., p. 255.

74SILVA VELLOSO, C.M.D; MOURA AGRA, W.D. Idem.

"SApesar de concordar com o ponto de vista ideoldgico, os autores Carlos Mario da Silva Velloso
e Walber de Moura Agra defendem um ponto de vista mais neutro sobre a propaganda eleitoral.
“A propaganda eleitoral difere da propaganda partidaria, que possui 0 objetivo de explicar as
ideias agremiacdes e procurar adesdes a seus pontos de vista ideoldgicos. [...] Enquanto a
primeira se realiza em momentos pré-eleitorais, com vistas a conquistar o maior niumero possivel
de votos nos pleitos, a segunda tem constancia permanente, buscando, de forma continua,
divulgar as ideias da agremiagao, para cooptar mais militantes e simpatizantes [...]. Além dessas
duas espécies mencionadas, existe a propaganda institucional, também pertencente ao género
propaganda politica, que é a publicidade de atos, obras, campanhas, servicos de 6rgaos
publicos, cuja finalidade deve fer carater educativo, informativo ou de orientagdo social’. In:
VELLOSO, C.M.D.S; MOURA AGRA, W.D. Ob. Cit., pp. 255-256.
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Como se percebe, tais (des)igualdades frente a liberdade (de expressao)
sdo meios de retorica desde a Grécia Antiga. Estas praticas foram questionadas
por inimeros pensadores, como exemplo Thomas Hobbes’®. Ocorre que estes
mecanismos de retdrica podem ser inseridos na mentalidade da populagao,
educando-os na contram&o do que se projeta sobre possiveis avangos
democraticos. Luiz Felipe Pondé faz pontuagdes sobre este desvio geradas a
partir de uma educacéo social, questionando o conceito de democracia no pais,
que se reflete também no ambiente politico.

“A mentira também esta presente. Em outras palavras, seria ‘omitir a
verdade’. Por exemplo, se temos um amigo ou uma amiga que, com
muito esforgo faz um regime e nos pergunta: ‘eu emagreci?’, nao
vamos responder: ‘ndo, vocé engordou’.

Portanto o que quero dizer é que acredito que o cliché de que o
candidato que sempre fala a verdade nao seja eleito — o que penso que
seja mesmo verdade — vale também para grande parte da vida
relacional. Se alguém diz a verdade o tempo todo, € uma pessoa
insuportavel, desumana, que ndo é capaz de compor, de fazer acordos
no cotidiano.

Na politica, nao falar a verdade o tempo inteiro, chama-se marketing —
que, me parece, é a grande ciéncia social””’ 78,

76“E comum os homens se iludirem com o especioso nome de liberdade e, ndo tendo capacidade
de distinguir, considerar muitas vezes como herancga particular e seu direito inato o que é apenas
direito do Estado. [...] Nos paises do mundo ocidental, sdo acolhidas opinides referentes a
instituicdo e aos direitos do Estado provenientes de Aristételes, de Cicero e de outros autores,
gregos e romanos, que, vivendo em Estados populares, em vez de fazerem derivar esses direitos
dos principios da natureza, transcreviam-nos para seus livros com base na pratica de seus
proprios Estados, que eram populares, da mesma maneira como 0s gramaticos descreviam as
regras da linguagem baseando-se na pratica de seu tempo, ou as regras da poesia tendo como
referéncia os poemas de Homero e Virgilio. Como os atenienses se ensinava (para impedir o
desejo de mudar o governo) que eram homens livres e que todos os que viviam em monarquia
eram escravos, Aristoteles escreveu em sua Politica: ‘na democracia devemos supor a liberdade,
pois, geralmente, reconhecemos que ninguém é livre em nenhuma outra forma de governo’ (livro
6, capitulo 2). Assim como Aristételes, Cicero e outros autores baseavam sua doutrina civil nas
opinides dos romanos, que eram instruidos a odiar a monarquia, recebendo tal ensinamento
primeiro daqueles que depuseram o soberano e passaram a partilhar entre si a soberania de
Roma e, depois, por seus sucessores”. In: HOBBES, T. Ob. Cit., pp. 174-175.

7PONDE, L.F; KARNAL, L; DIMENSTEIN, G; CORTELLA, M.S. Ob. Cit,, p. 08.

"8Para Nietzsche a verdade ¢ “as verdades s&o ilusdes das quais se esqueceu que elas assim o
sdo, metaforas que se tornaram desgastadas e sem forga sensivel, moedas que perderam seu
troquel e agora sao levadas em conta apenas como metal, e ndo mais como moedas. Ainda. Nao
sabemos donde provém o impulso a verdade: pois, até agora, ouvimos falar apenas da obrigagéo
de ser veraz, que a sociedade, para existir, institui, isto &, de utilizar as metaforas habituais;
portanto, dito moralmente: da obrigagdo de mentir conforme uma convengéo consolidada, mentir
em rebanho num estilo a todos obrigatério. O homem decerto se esquece que € assim que as
coisas se lhe apresentam; ele mente, pois, da maneira indicada, inconscientemente e conforme
habitos seculares — e precisamente por meio dessa inconsciéncia, justamente mediante esse
esquecer-se, atinge o sentimento da verdade. No sentimento de estar obrigado a indicar uma
coisa como vermelha, outra como fria e uma terceira como muda, sobrevém uma emog&o moral
atinente a verdade: a partir da contraposigdo ao mentiroso, aquele em quem ninguém confia e
que todos excluem, o homem demonstra para si o que ha de vulneravel, confiavel e util na
verdade”. In: NIETZSCHE, F. Sobre verdade e mentira. Sao Paulo: Hedra, 2008, pp. 36-37.
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Mario Sérgio Cortella faz distingbes entre a verdade e a omiss&do da
verdade, comparando-as a sinceridade e a franqueza, “a sinceridade significa
que tudo o que dissemos tem que ser verdade. A franqueza é vocé dizer foda a
verdade. A sinceridade é obrigatéria na vida; ja a franqueza é circunstancial””® &°
81, Para Gilberto Dimenstein “o interessante € que as pessoas — e também a
midia — exigem do poder publico, as vezes, uma corregao que elas préprias n&o
tem quando, cruzam o semaforo vermelho, param o carro em faixa de pedestre,
ou oferecem um pequeno suborno ao policial”®. Pondé afirma que “a forma por
esséncia da politica contemporanea € a democracia. Por ter sua soberania na
chamada vontade do povo, a democracia desagua na crenga de que a sociedade

carrega em si alguma forma de verdade moral, ja que ela é soberana”®.

“Sempre que se afirma um valor em publico, essa afirmacdo é, em
grande medida, uma farsa a servigo do resultado esperado em termos
de contagem de votos a favor ou contra o que vocé quer. Outro motivo
para a democracia ser parceira da hipocrisia publica é sua
dependéncia da adulagdo da opinido publica. Isso afeta desde os
candidatos numa eleigao (politico agora &€ marketing) até artistas que
vendem musica: todos devem adular a opinido publica se quiserem
conseguir o que almejam — a saber, 0 sucesso. Essa opinido publica

9PONDE, L.F; KARNAL, L; DIMENSTEIN, G; CORTELLA, M.S. Ob. Cit., p. 11.

8Para Foucault, a verdade e o poder s&o indissociaveis, ou seja, o conceito de verdade e de
poder devem ser interpretados como sinénimos: “a propria verdade é poder’. Nas palavras de
Foucault “A ‘verdade’ esta circularmente ligada a sistemas de poder, que a produzem e apoiam,
e a efeitos de poder ela induz e que a reproduzem. ‘Regime’ da verdade. Esse regime nao é
simplesmente ideologico ou superestrutural; foi uma condi¢éo de formagéo e desenvolvimento
do capitalismo. E ele que, com algumas modificagdes, funciona na maior parte dos paises
socialistas (deixo em aberto a questdo da China, que ndo conhego). O problema politico
essencial para o intelectual ndo é criticar ou fazer os conteudos ideoldgicos que estariam ligados
a ciéncia ou fazer com que sua pratica cientifica seja acompanhada por uma ideologia justa; mas
saber se é possivel constituir uma nova politica da verdade. O problema ndo é mudar a
‘consciéncia’ das pessoas, ou 0 que elas tém na cabega, mas o regime politico, econdmico,
institucional de producgéo da verdade. N&o se trata de libertar a verdade de todo sistema de poder
— 0 que seria quimérico a medida que a propria verdade é poder -, mas de desvincular o poder
da verdade das formas hegemonia (sociais, econdmicas, culturais) no interior das quais ela
funciona no momento. Em suma, a questao politica ndo é o erro, a ilusdo, a consciéncia alienada
ou a ideologia; € a propria verdade”. In. FOUCAULT, M. Microfisica do poder. 12° ed. Rio de
Janeiro: Paz & Terra, 2021, p. 54.

81Apesar de Foucault ter utilizado a “vontade de poténcia” de Nietzsche para fundamentar a sua
teoria sobre a microfisica do poder. Sabe-se que Nietzsche, um estudioso da “verdade”, também
foi muito cauteloso ao afirmar um conceito objetivo sobre a verdade. Alias, ao responder de forma
objetiva a pergunta “o filosofo busca a verdade?”, Nietzsche respondeu que “nao, pois, nesse
caso, esperar-se-ia dele mais seguranga. A verdade é fria, a crenga na verdade é poderosa’. In:
NIETZSCHE, F. Ob. Cit., p. 90.

82PONDE, L.F; KARNAL, L; DIMENSTEIN, G; CORTELLA, M.S. Ob. Cit., pp. 11-12.

8PONDE, L.F. Filosofia para corajosos. Sdo Paulo: Planeta, 2016, p. 131.
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nem sempre é s6 uma questdo de numeros grandes; muitas vezes é
sO uma questdo de quem consegue manipular mais as pessoas”™*.

O principio da veracidade®® 8, na propaganda eleitoral, possui relevante
importancia em face da defesa da democracia. Alexandre Ramos, entende que
o principio da veracidade “veda que se exponham inverdades na propaganda”®’
8 ainda contextualiza ele ao artigo 323 do Cédigo Eleitoral, que tipifica “divulgar,
na propaganda eleitoral ou durante periodo de campanha eleitoral, fatos que
sabe inveridicos em relagcédo a partidos ou a candidatos e capazes de exercer

influéncia perante o eleitorado”® %0 91,

8PONDE, L.F. Ob. Cit,, p. 133.

8Para Alexandre Ramos ha divergéncias entre os principios da propaganda eleitoral, para ele
0s que merecem destaque sdo os da legalidade; liberdade; igualdade; veracidade;
responsabilidade; e, proporcionalidade. /n: RAMOS, A. “A propaganda eleitoral antecipada: as
inovagdes trazidas pela Lei 12.891/2013”. Revista dos Tribunais, vol. 960 (out/2015).

8Para José Jairo Gomes os principios que merecem destaque na propaganda eleitoral sdo os
da legalidade; liberdade; liberdade de expressdo e comunicagdo; liberdade de informagéo;
veracidade; igualdade; responsabilidade; e, controle judicial. In: GOMES, J.J. Ob. Cit., pp. 544-
545.

8’RAMOS, A. A propaganda eleitoral antecipada: as inovagbes trazidas pela Lei 12.891/2013.
Ob. Cit., p. 05.

88“Este principio veda que se exponham inverdades na propaganda. Muito comum na
propaganda eleitoral é o candidato se intitular como autor de determinada lei ou beneficio e assim
incutir na mente do eleitor como merecedor de seu crédito. Sob outro aspecto esta a divulgagao
de sons e imagens dos adversarios em situagdes ndo concretizadas, como ‘exemplo’ a edi¢ao
de audio, video ou mesmo montagem de fotos que tentam fazer crer que o candidato praticou
algo que prejudique sua imagem. O Caodigo Eleitoral tipifica como crime tal conduta no art. 323
ao preconizar que ‘divulgar, na propaganda, fatos que sabe inveridicos, em relagéo a partidos
ou candidatos e capazes de exercerem influéncia perante o eleitorado (...)’. Questao interessante
julgada foi pelo TRE do Estado de Sao Paulo que considerou como licita a divulgagao de imagem
de um candidato que era Delegado Federal e divulgou na propaganda eleitoral gratuita na
televisdo imagens onde prende importante politico conhecido nacionalmente. A corte entendeu
que as imagens eram conhecidas de todos, j4 que divulgadas por todos os meios de
comunicagdo e que por isso nada tinha de ilegal. Assim, podemos constatar que a mera
reprodugao de fatos notérios divulgados pela midia ndo afronta ao principio, pois por pior que
seja o golpe, o fato é veridico e por isso ndo se tem censurado tal pratica”. In: RAMOS, A. Idem.
89BRASIL. Cadigo Eleitoral. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4737compilado.htm acesso em: 10 fev. 2021.

9Sobre o principio da veracidade Jairo José Gomes afirma que aos: “reflexos desse principio
tém-se, por exemplo, a possibilidade de exercicio do direito de resposta sempre que o candidato
for atingido por afirmacéo ‘sabidamente inveridica’ (LE, art. 58), a criminalizagdo da conduta de
‘divulgar na propaganda, fatos que sabe inveridicos, em relagéo a partidos ou candidatos e
capazes de exercerem influencia perante o eleitorado’ (CE, art. 323), a previsdo de denunciagéo
caluniosa eleitoral e a divulgagao por qualquer meio ou forma do fato falsamente imputado (CE,
art. 326-A, caput, e §3°)". In: GOMES, J.J. Ob. Cit., p. 545.

91“[...] a primeira coisa que se tem que pensar é a questdo da propaganda eleitoral em si,
independente de entrar ainda no assunto da fake news. Muitas vezes, nés olhamos a propaganda
eleitoral como um direito do candidato, do partido politico. E muito mais do que isso. A
propaganda eleitoral & um direito do eleitor. £ o direito do eleitor de saber quem s&o as pessoas
que estao disputando a elei¢cdo, o que cada um propée, o que cada um tem como ideia a defender
[...]”. In: TSE. Fake news e eleigbes. Brasilia, 2019, p. 34.
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O ordenamento juridico brasileiro regula a propaganda eleitoral de forma
estruturada, partindo da Constituicdo, que no artigo 17, garante “a soberania
nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da
pessoa humana”?. O Cddigo Eleitoral prevé regras para o exercicio da
propaganda eleitoral, que se relacionam ao principio da veracidade®, destacam-
se os artigos 222, que expressamente afirma ser “anulavel a votagdo, quando
viciada de falsidade, fraude, coagdo, uso de meios de que trata o artigo 237, ou
emprego de processo de propaganda ou captagao de sufragios vedado por lei"%
% e o artigo 242 afirma que toda e qualquer propaganda eleitoral ndo permite
‘empregar meios publicitarios destinados a criar, artificialmente, na opinido

publica, estados mentais, emocionais ou passionais”®.

3. A DISCRICIONARIEDADE COMO UM LIMITE PARA A AGAO DE
CAPTAR VOTOS PELO CANDIDATO EM PERIODO DE
PROPAGANDA ELEITORAL

A liberdade de expressdo foi inserida em 1988 na Constituicdo
brasileira®, visando, de forma estruturada, a defesa de um Estado Democratico
de Direito. Prevista como uma garantia fundamental, o artigo 5°, inciso IV, da
Constituicao, ressalta que “é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado

92BRASIL. Constituigdo. Idem.

93Secundariamente o Codigo Eleitoral garante o direito a resposta frente ao principio da
veracidade, no artigo 243, inciso IX, §§ 1°, 2° e 3° que ndo se permite crimes contra a honra,
bem como questdes sobre reparacdo ao dano moral. In: BRASIL. Cédigo Eleitoral. Idem.
%4BRASIL. Codigo Eleitoral. Idem.

950 artigo 237, do Codigo Eleitoral, prevé que “a interferéncia do poder econémico e o desvio ou
abuso do poder de autoridade, em desfavor da liberdade do voto, serdo coibidos e punidos”. In:
BRASIL. Cédigo Eleitoral. Idem.

%BRASIL. Codigo Eleitoral. Idem.

%A Proclamagio da Republica, em 15 de novembro de 1889, as Constituigbes primeiras, de
1891 e de 1934, apesar de ndo garantirem a liberdade de expressao, também nao previam meios
de censura. Na Era Vargas, em 1934, incorporou-se a Justica Eleitoral e a Trabalhista, em que
se ampliou os direitos trabalhistas. Porém, logo mais Vargas criou o Estado Novo, e neste
substituiu a Constituicdo de 1934, ampliando a concentragdo de poder em suas maos, via
elei¢cdes indiretas, suprimindo a independéncia dos poderes Legislativo e Judicidrio. Assim, o
entdo ditador, limitou os partidos politicos e cerceou a liberdade de expressao da midia sobre
questdes politicas. O governo de Getulio Vargas chegou ao fim em 1945, em que o General
Enrico Gaspar Dutra venceu as eleicbes presidenciais. E via decreto ampliou os direitos
individuais da populacao, extinguindo os meios de censura e perseguigdo sob pena de morte.
Em 1964, o golpe militar que perdurou por mais de duas décadas, inseriu na Constituicdo a Lei
de Imprensa n°® 5.250 de 1967 e trouxe a tona, novamente, a censura a todos os meios de
comunicagao. In: BRASIL. Constituigbes brasileiras. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/glossario-legislativo/constituicoes-brasileiras acesso em:
14 fev. 2022.
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o anonimato”™@. O artigo 200, novamente, afirma que “a manifestagdo do
pensamento, a criacdo, a expressao e a informagédo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constituigao”®.

Do ponto de vista coletivo, “as liberdades expressivas assumem um
papel fundamental e estruturante”®. Claudio Chequer afirma que “na Europa,
predomina o entendimento no sentido de que o direito fundamental a liberdade
de expressao compreende tanto a liberdade de expressdo em sentido estrito
quanto a liberdade de informacé&o, de forma que esta ultima ndo seria mais do

que uma espécie daquela™".

“Em relacdo ao conteudo de tais liberdades, a liberdade de expressao
em sentido estrito ndo se confunde com o direito fundamental a
liberdade de informagao (acolhendo-se aqui uma concepgéao dual ou
diferenciadora). De acordo com essa corrente de pensamento, a
exigéncia da prova da verdade ou a existéncia de um necessario
trabalho preparatério da informagéo sdo elementos exclusivos da
liberdade de informacgao, ja que esta se refere a fatos. A liberdade de
expressdo em sentido estrito, por se referir a ideias, opinides,
pensamentos, nio esta condicionada a verdade”'%2.

Para Chequer, a liberdade de informagdo “exige uma divulgacéo
verdadeira sobre fatos de relevancia publica”? 1% assim “a verdade representa
o limite (interno ou externo) apenas do direito fundamental a liberdade de

informag&o”19% 106,

98BRASIL. Constituigdo. Idem.

9BRASIL. Constituigdo. Idem.

CHEQUER, C. A Liberdade de expressdo como Direito Fundamental preferencial prima facie.
2° ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. XIlII.

0'CHEQUER, C. Ob. Cit., pp. 11-12.

'2CHEQUER, C. Ob. Cit., p. 12.

'CHEQUER, C. Ob. Cit., pp. 11-12.

104“A liberdade de informag&o exige uma divulgagéo verdadeira sobre fatos de relevancia publica
e, portanto, capaz de oferecer interesse para a reta conformacao de uma opinido publica livre,
requisito basico de toda sociedade democratica; ao passo que a liberdade de expressdo em
sentido estrito, por se referir a pensamentos, ideias ou juizos de valor, ndo se preta, por sua
natureza abstrata, a uma demonstracao de sua exatiddo, fazendo com que aquele que a exercita
nao precise demonstrar a prova da veracidade de sua manifestacao”. In: CHEQUER, C. Ob. Cit.,
pp. 12-13.

'%CHEQUER, C. Ob. Cit., p. 13.

106“Para além do conhecimento de sua amplitude, a partir da Teoria dos Direitos Fundamentais
de Robert Alexy (2001), o direito a liberdade de expressao — assim como os demais direitos
fundamentais — deve ser entendido como principio constitucional, norteador da hermenéutica
juridica. Segundo Alexy (2001, p. 112), os direitos fundamentais tém o carater de principios e,
nessa condicdo, eventualmente colidem uns com os outros, sendo necessaria uma solugéo
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“[...] a fungdo indispensavel que tem a imprensa no sistema
democratico ¢é a fungdo de informagéo. Se a democracia € o regime no
qual os cidadaos decidem as orientagdes gerais da politica interior e
exterior, escolhendo com seu voto entre os diversos programas dos
candidatos que eles designam para governa-los, esse regime néo tem
sentido nem pode funcionar no interesse de seus membros sem que
os eleitores estejam corretamente informados dos assuntos tanto
mundiais como nacionais. Esta é a razado pela qual a mentira é tao
grave na democracia, regime que so é viavel diante da verdade e leva
a catastrofe se os cidaddos decidem sobre informagées falsas™?’ .

O postulante ao cargo publico deve proteger a democracia,
principalmente em periodo de propaganda eleitoral. Isto acarreta na total
transparéncia e comprometimento com a verdade e o eleitor. Mais que isso, a
partir do momento que escolhe ser um possivel representante popular, o seu
dever se conduz preferencialmente, como um direito fundamental, pela liberdade
de informacgao'%®. Porém, como ndo se pode esperar que todos atuem da forma
desejada, compete as Instituicdes agirem em protegéo direta da democracia®.
A Constituicdo se apresenta como defensora de garantias fundamentais, apesar
de que a sua esséncia principal seja limitadora dos poderes do Estado,
legitimada pela sua for¢a normativa. Konrad Hesse diz que no poder normativo
da Constituicdo, notam-se os seus proprios limites, ou seja, “a Constituicdo
ordena a organizagéo e o procedimento de formagdo da unidade politica e da

acdo estatal; estabelece limites a agdo dos poderes publicos™''° 11 “O real

ponderada em favor de um deles”. In: TORRES, F.C. “O direito fundamental & liberdade de
expressao e sua extensao”. Revista de Informagéo Legislativa, n°® 200, out./dez. 2013, p. 63.
WREVEL, J.F. El conocimiento indtil. Barcelona: Planeta, 1989, p. 207. In: CHEQUER, C. Ob.
Cit., pp. 15-16.

%8“*Quando ela se relacionar a um assunto de interesse publico, a liberdade de expressdo deve
ser considerada, em razdo de sua importancia para a democracia, além de um direito
fundamental, como um direito fundamental preferencial prima facie. Nos demais casos,
envolvendo assuntos de interesse particular, a liberdade de expressao deve ser considerada tao
somente como um direito fundamental”. In: CHEQUER, C. Ob. Cit., p. 245.

199Segundo o Ministro Edson Fachin, em entrevista no programa Roda Viva, a fiscalizagdo de
informacgdes faz parte da democracia, principalmente em periodo de campanha eleitoral. Deixou
claro que se deve respeitar o didlogo em um processo democratico, e também, haver
transparéncia nas decisbes do judiciario, pois apesar de os Ministros divergirem em alguns
posicionamentos, todos convergem sobre a necessaria preservagdo da democracia brasileira.
In: Roda Viva. Edson Fachin. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=ZNBwWRELg2S4, acesso em: 02 abr. 2024.

"OHESSE, K. Temas fundamentais do Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 07.
110 fato de o controle judicial de constitucionalidade ser ou ndo incompativel com a democracia
nao depende do que pensa ou como fala a maioria das pessoas; além disso, as pessoas tém
divergéncias genuinas acerca da democracia, da liberdade e da igualdade, a despeito do fato de
cada uma da liberdade e da igualdade, a despeito de cada uma utilizar uma concep¢ao um tanto
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funcionamento dos regimes democraticos exige uma participagéo ativa do povo
na vida politica, estando subordinado ao fato de o povo estar tendo acesso a
informagdes™? 13, “A liberdade de expressdo é um requisito para que os
cidaddos realmente participem da vida politica”'4, assim, a liberdade de
expressao “nao significa apenas ter o direito de ser ouvido, mas ter também o
direito de ouvir o que os outros tém pra dizer"'®, diante de informacdes
verdadeiras em politicas publicas.

Assim, caso se permita, ou se cogite aceitar a manipulagdo de
informagdes em propaganda eleitoral, a democracia ndo sobrevivera. No mesmo
sentido Konrad Hesse afirmou:

“Sem a liberdade de manifestagdo da opinido e liberdade de
informacao, sem a liberdade dos ‘meios de comunicagdo de massa’,
modernos, imprensa, radio e filme, a opinido publica ndo pode nascer,
o desenvolvimento de iniciativas e alternativas pluralistas, assim como
‘formagao preliminar da vontade politica’ ndo sao possiveis,
publicidade da vida politica ndo pode haver, a oportunidade igual das
minorias ndo esta assegurada com eficacia e vida politica em um
processo livre e aberto ndo se pode desenvolver. Liberdade de opinido
€, por causa disso, para a ordem democratica da Lei Fundamental
‘simplesmente constituinte’ [...]"""6.

Um dos meios para garantir a liberdade de expressao do eleitor é a partir
do voto. O voto é obrigatério para maiores de 18 anos de idade, brasileiros natos
ou naturalizados e capazes''” "8 Assim, para garantir a ideia de liberdade do

diferente desses valores politicos. Na verdade, as divergéncias politicas das pessoas séo
particularmente profundas quando elas divergem sobre o que é, de fato, a democracia, a
liberdade ou a igualdade”. In: DWORKIN, R. A justi¢a da toga. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2019,
p. 215.

"2CHEQUER, C. Ob. Cit., p. 13.

30 Principio Republicano representa o compromisso das Instituicdes em zelar pela democracia
e pelo interesse popular.

"4DAHL, R.A. Sobre a democracia. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2001, p. 110. In:
CHEQUER, C. Ob. Cit., p. 247.

"SDAHL, R.A. Sobre a democracia. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2001, p. 110. In:
CHEQUER, C. Ob. Cit., p. 247.

M6HESSE, K. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2001, p. 110. In: CHEQUER, C. Ob. Cit., p. 247.

"7Segundo o artigo 14, §1°, inciso ll, da Constituigdo Federal, o voto & facultativo para
analfabetos, menores de dezoito anos e maiores de dezesseis anos e maiores de setenta anos
de idade. In: BRASIL. Constituiggo. Idem.

18N obrigatoriedade do voto refere-se tdo somente ao dever de comparecer as eleigdes ou, no
caso de impossibilidade, ao dever de justificar a auséncia. Nao justificando, cabe ao eleitor pagar
a respectiva multa fixada pela Justica Eleitoral, suficiente para fins de quitagao eleitoral e,
consequentemente, aptidao eleitoral para o préximo pleito. A escolha que ha de ser feita pelo
eleitor é evidentemente livre, podendo ele tanto escolher os candidatos de sua preferéncia como,
eventualmente, anular o voto ou votar em branco. Nos termos da Constituicdo, o sufragio &
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voto, e o respeito a soberania popular “exercida pelo sufragio universal”''®, o
artigo 14, caput, da Constituicdo prevé que esta sera exercida pelo voto “direto
e secreto, com igual valor para todos e, nos termos da lei"'?. Para Gilmar
Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, “embora n&o esteja explicito nessa
norma constitucional, é evidente que esse voto tem outra qualificagao: ele ha de
ser livre. Somente a ideia de liberdade explica a énfase que se conferiu ao
carater secreto do voto"?!. Assim, exige-se o voto direto para que seja mantida

a liberdade de escolha do eleitor'?2.

“A ninguém é dado o direito de interferir na liberdade de escolha do
eleitor. A liberdade do voto envolve ndo s6 o préprio processo de
votagdo, mas também as fases que a precedem, inclusive relativas a
escolha de candidatos e partidos em numero suficiente para oferecer
alternativas aos eleitores. Tendo em vista reforcar essa liberdade,
enfatiza-se o carater secreto do voto. Ninguém podera saber, contra a
vontade do eleitor, em quem ele votou, vota ou pretende votar. O
carater livre e secreto do voto impde-se ndo s6 em face do Poder
Publico, mas também das pessoas privadas em geral™'?3.

Konrad Hesse afirma que “direta € uma eleicdo somente quando esta
assegurado ‘que os representantes eleitos sdo determinados decisivamente
pelos eleitores, portanto, pela votagédo e na votagdo™'?*. Ainda que apenas se
pode afirmar ser livre a eleicdo quando “ndo se realiza qualquer coagdo ou
presséao direta ou indireta, a qual poderia prejudicar a liberdade de resolugéo do
eleitor — o que, naturalmente, ndo se opbe a tentativa de uma influéncia
consciente por propaganda eleitoral’?>.

Portanto, compreende-se por democracia o regime politico no qual
liberdade de expresséo e de informag&o sdo garantidos e normatizados pelo
Estado, de modo que o cidadao possa exercer o seu direito ao voto de forma

autbnoma e, principalmente, livre de manipulagbes. Assim, a imprensa deve

universal, o que significa que o direito politico se reconhece a todos os nacionais do Pais,
independentemente da pertinéncia a dado grupo ou a dada classe, ou da apresentacdo de certa
qualificagdo”. In. FERREIRA MENDES, G; BRANCO GONET, P.G. Ob. Cit., p. 827.
"SFERREIRA MENDES, G; BRANCO GONET, P.G. Ob. Cit., p. 830.

120BRASIL. Constituicdo. Idem.

12'FERREIRA MENDES, G; BRANCO GONET, P.G. Idem.

'22FERREIRA MENDES, G; BRANCO GONET, P.G. Ob. Cit., p. 831.

'2FERREIRA MENDES, G; BRANCO GONET, P.G. Idem.

124HESSE, K. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998, pp. 127-128.

125HESSE, K. Ob. Cit., 1998, p. 128.
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informar de forma imparcial e o candidato também deve permitir a realizagao da
propaganda de forma transparente, sem permitir manipulagdes de informagdes
em periodo eleitoral.

A democracia deve ser protegida pelas instituicbes e estas n&do podem
permitir o desvio de finalidade nas eleigdes. Sérgio Buarque de Holanda ressalta
que “o moderador é a ‘chave de toda a organizagdo™'%.

Ainda, para melhor compreender a liberdade de informacgao do eleitor,
ressalta-se que a “fungdo publica, no Estado Democratico de Direito, € a
atividade exercida no cumprimento do dever de alcancar o interesse publico,
mediante o uso dos poderes instrumentalmente necessarios conferidos pela
ordem juridica”?” 28, Assim, nas palavras de Celso Anténio Bandeira de Mello,
‘o direito administrativo € o ramo do direito publico que disciplina a funcao
administrativa, bem como pessoas e 6rgaos que a exercem”'?°,

O “agente politico” &€ um agente publico’° 131 ainda, “a administragéo
publica esta, por lei, adstrita ao cumprimento de certas finalidades”'3?. Deve-se
observar a ligdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello sobre a amplitude do
conceito de agente publico; nela deixa claro que o conceito ndo se restringe
apenas aos que possuem um cargo efetivo, pois abrange também empresas
privadas que prestam servigo de interesse publico. Nas palavras de Celso
Antdnio Bandeira de Mello: “esta expressao — agentes publicos — € a mais ampla
que se pode conhecer para designar genérica e indistintamente os sujeitos que
servem o Poder Publico”'33, E que “dois sdo os requisitos para a caracterizagdo

126BUARQUE DE HOLANDA, B. O homem cordial. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012, p.
26.

127BANDEIRA DE MELLO, C.A. Ob. Cit., p. 29.

128“Fungbes do Estado: a legislativa, a administrativa (ou executiva), e a jurisdicional”. In:
BANDEIRA DE MELLO, C.A. Ob. Cit., p. 29.

129BANDEIRA DE MELLO, C.A. Ob. Cit., p. 37.

130“Agentes politicos sdo os titulares dos cargos estruturais a organizagao politica do pais”. In:
BANDEIRA DE MELLO, C.A. Ob. Cit., p. 251.

31“Do ponto de vista conceitual, pode-se trabalhar a categoria de ‘agente publico’ como toda
pessoa fisica que exerce uma fungéo publica, ou seja, uma atividade especifica definida pela lei
e de atuagcdo como érgdo do poder publico. Dessa maneira, em sentido amplo, os agentes
publicos englobam os titulares de mandatos eletivos, os militares, os empregados publicos
(empregados de entidades de direito privado da administragdo publica regidos pela CLT),
particulares em colaboracdo com o Estado e servidores publicos em sentido estrito”. In:
FERREIRA MENDES, G; BRANCO GONET, P.G. Ob. Cit,, p. 1016.

32BANDEIRA DE MELLO, C.A. Ob. Cit.,, p. 101.

133BANDEIRA DE MELLO, C.A. Ob. Cit., p. 248.
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do agente publico: um, de ordem objetiva, isto é, a natureza estatal da atividade
desempenhada; outro, de ordem subjetiva: a investidura nela”'3*.

Assim, “onde ha fungéo, ndo ha autonomia da vontade, nem a liberdade
em que se expressa, nem a autodeterminacgéo da finalidade a ser buscada, nem
a procura dos interesses proprios, pessoais”’®® 136 Sobre o grau de liberdade da
administragao na pratica politica, Bandeira de Mello ressalta que sao “atos ditos
discricionarios e que melhor se denominariam atos praticados no exercicio da
competéncia discricionaria”'%’.

“(1) Os atos discricionarios e que melhor se denominariam atos
praticados no exercicio de competéncia discricionaria - os que a
administragdo pratica dispondo de certa margem de liberdade para
decidir-se, pois a lei regulou a matéria de modo a deixar campo para
uma apreciagdo que comporta certo subjetivismo [...]. (2) Afos
vinculados — 0s que a administragdo pratica sem margem alguma de
liberdade para decidir-se, pois a lei previamente tipificou o Unico
possivel comportamento diante de hipotese prefigurada em termos
objetivos”'38,

Assim, o candidato, aquele inserido na propaganda eleitoral regular e
partidaria, com regulamentagao propria para o eventual exercicio publico, deve
se ater as normas regidas pelo ordenamento juridico brasileiro. Os candidatos
ao cargo representativo possuem como pilar os principios da finalidade,
discricionariedade, legalidade e supremacia do interesse publico frente ao
privado. Logo, a propaganda eleitoral, para alcangar sua finalidade, ou seja, o
sufragio, deve se ater aos parametros legais que sao: legitimidade das elei¢des,
democracia e veracidade. N&o cabendo, portanto, utilizar discursos que induzam
o eleitor ao erro, pois este deve ter respeitada a sua liberdade de informacéao
para que possa exercer de forma plena a sua escolha sobre o pleito.

134BANDEIRA DE MELLO, C.A. Ob. Cit.,, p. 249.

3BANDEIRA DE MELLO, C.A. Ob. Cit.,, p. 101.

136“Ha descricdo a uma finalidade previamente estabelecida, e, no caso de fungdo publica, ha
submissdo da vontade ao escopo pré-tragado na Constituicdo ou na lei e ha o dever de bem
curar um interesse alheio, que no caso, é o publico”. In: BANDEIRA DE MELLO, C.A. Ob. Cit.,
p. 101.

S"BANDEIRA DE MELLO, C.A. Ob. Cit.,, p. 428.

38BANDEIRA DE MELLO, C.A. Idem.
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4. O CONFLITO ENTRE A LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE
INFORMAGAO DO ELEITOR EM FACE DA DISCRICIONARIEDADE
DO CANDIDATO: (IM)POSSIBILIDADE DE APLICAGAO DO
PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE

A perspectiva kantiana desafiou teorias que antecederam a sua, como
exemplo, pragmatica e a aristocratica’®. Kant se debrugou sobre o conceito de
moral, alinhando-o ao comportamento humano. Ainda, para justificar os seus
imperativos categoricos realinhou o conceito de moral a boa vontade'*,
igualando os conceitos de moral e de liberdade, pois ndo poderia existir moral

sem liberdade de vontade#! 142 143,

“Podemos ndo obstante, imaginar um imperativo no qual o fim é
estabelecido como uma condicdo que ndo ordena de maneira
subjetiva, mas objetiva, e esses sdo os imperativos morais. Por
exemplo, ‘ndo deves mentir nao é nenhum imperativo problematico,
pois do contrario teria de ser enunciado assim: ‘se Ihe prejudica, entdo
nao deves mentir” 144,

Kant teve influéncia no iluminismo e os seus estudos foram alinhados ao
dominio da razdo e da liberdade humana. Ocorre que esse pensamento,
posteriormente, foi direcionado a publicidade, o que se pode, também, identificar
na propaganda eleitoral brasileira.

“Cortella: Mas o que eu nao quero concluir nos debates aqui e em
outros lugares, é que, entdo, todo mundo pode. Dado que todo mundo
faz, todo mundo pode. O que eu quero ndo é que todo mundo possa,
mas que ninguém possa! Em relag&o a corrup¢ao e ao apodrecimento,
nao € que se todos fazem todos podem, mas que ninguém pode.
Pondé: Isso é um argumento kantiano.

139A interpretacdo sobre a ética entre Kant e Aristoteles deve ser observada de forma distinta.
Para Aristételes as pessoas deveriam fazer boas escolhas em busca da sua felicidade
(eudaimonia). Kant, na contramao, pregou a verdade absoluta com o seu imperativo categdrico,
ocorre que, quando ndo ha a possibilidade de fazer escolhas, estas também nao sdo passiveis
de punigdes, e tampouco eventuais corregdes disciplinares.

140KANT, I. LigGes de ética. Sao Paulo: Unesp, 2018, p. 86.

41KANT, I. Ob. Cit., p. 88.

1424A transposicdo nos € dada por Kant, quando ele coloca que o imperativo moral n&o se
preocupa com o que se pode ou ndo se pode. O testemunho da obrigagédo, na medida em que
ela nos impde a necessidade de uma razao pratica, € um Tu deves incondicional. Esse campo
adquire, precisamente, sua importancia pelo vazio em que o deixa, ao se aplicar rigorosamente
a definicdo kantiana”. In: LACAN, J. A ética da psicanalise — livro 7. Sao Paulo: Zahar, p. 369.
143“Afinal, hoje ja ndo ha espago — embora se tente todos os dias — para se sustentar que verdade
e mentira se excluem”. In: COUTINHO, J.N.D.M. Ob. Cit., p. 83.

144KANT, I. Ob. Cit., p. 91.
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Cortella: Claro. E um argumento kantiano ligado & publicidade, ou seja,
da natureza publica de nossas agdes™'4® 146,

José Jairo Gomes afirma que tanto a propaganda quanto a publicidade
“ndo apresentam idéntico sentido, mas, em geral, sdo usados como sinénimos,
enquanto a finalidade da publicidade € sempre econdmica-comercial — presentes
as ideias de lucro, mercado e consumo -, a propaganda tem em foco a
comunicacgao ideolégica. Ambos tém em vista persuadir e chamar a atengao do

publico™4’.

“Importa frisar que, em si mesma, a publicidade nao apresenta
compromisso com a verdade, isto é, sua mensagem ndo tem
necessariamente correspondéncia com a realidade, com o mundo
objetivo. Nao se a razdo, mas a emocéao, aos sentimentos e instintos.
Deveras, ha forte apelo a fantasia, ao imaginario. Basta perceber que
o ato de consumir determinada bebida, fumar certa marca de cigarro
ou usar roupas de determinada grife ndo torna o individuo mais atrativo,
nem mais bonito e charmoso, muito menos rico ou poderoso, tampouco
inteligente. Na verdade, a fungdo basica da industria publicitaria é
influencias o processo decisério das pessoas fomentando da ilusdo de
que certos produtos ou servigos proporcionaram prazer € felicidade a
quem os adquirir. Por igual raz&o, a propaganda nao se confunde com
o marketing, termo de significado ainda mais amplo que publicidade,
mas também referido ao mercado consumidor e ao lucro. Nao
obstante, nada impede que a racionalidade, os métodos e as técnicas
de publicidade e marketing sejam empregados na propaganda politica.
Isso alias tornou-se comum nos dias de hoje”48 149,

4SPONDE, L.F; KARNAL, L; DIMENSTEIN, G; CORTELLA, M.S. Ob. Cit., p. 88.

'46“Seria bom n&o perder de vista a questio desde os lagos, inclusive sociais, mormente quem
mexe com matéria vinculada ao crime e é a criminalidade. Ora, nesse espaco, nao ha duvida de
que os lacos estdo mantidos, mas nao se trata daqueles que se tinha antes do advento
(principalmente) do neoliberalismo e consequente endeusamento do mercado. Sobre tal tema é
despiciendo discutir e aqui ndo se tem espaco para tanto. De qualquer maneira, ninguém hoje
duvida que nele veio embutido uma tentativa de mudanga epistémica, a fim de se ter a primazia
do principio da eficiéncia. A partir dai tudo o mais: esfacelamento do Estado; desregramento;
exclusao paulatina da ética; competigao exacerbada [...]. Ja ndo se sabe bem o que € ou nao &;
se é bom ou é mau; se é bem ou é mal; se é certo ou é errado; e cosi via. Consequéncia (quase
que se nao pode afastar e sintomatica) visivel: os lagos estdao cada vez mais marcados pelo
medo e ndo pela vergonha!”. In: COUTINHO, J.N.D.M. Ob. Cit., pp. 103-104.

“TGOMES, J.J. Ob. Cit., p. 534.

“8GOMES, J.J. Ob. Cit., p. 535.

149“Sabe-se que o voto, em geral, néo resulta de escolhas estritamente racionais, sendo certo
que outros aspectos psicoldgicos e sobretudo a emocgdo tém peso decisivo na escolha de
candidatos. O fato de o discurso politico da modernidade ter carater fantasioso e descolado da
realidade confirma essa assertiva. H4 muito ndo se assiste a debates politico-eleitorais sérios,
que tenham em foco auténticos projetos e programas de governo, que discutam com honestidade
os reais problemas nacionais e mundiais”. In. GOMES, J.J. Ob. Cit., p. 535.
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Na contramao do que afirma Jairo José Gomes, para os doutrinadores
Paulo Gustavo Gonet Branco e Gilmar Ferreira Mendes o conteudo comercial
deve estar, obrigatoriamente, alinhado a critérios verdadeiros, e ndo se permite

distor¢éo ou indugdo ao erro'°,

“Nao resta duvida de que a comunicagdo social com conteudo
comercial esté obrigada a nao distorcer a verdade. O Cédigo de Defesa
do Consumidor, nessa linha, proibe a propaganda enganosa e obriga
o comerciante aos termos do seu anuncio (CDC, art. 30). A informagao
falsa ndo seria protegida pela Constituigdo, porque conduziria a uma
pseudo-operag¢ao da formagao da opinido. Assinala-se a fungéo social
da liberdade de informacgéo de ‘colocar a pessoa sintonizada com o
mundo que a rodeia [..], para que possa desenvolver toda a
potencialidade da sua personalidade e, assim, possa tomar as
decisdes que a comunidade exige de cada integrante’. Argumenta-se
que, ‘para se exercitar o direito de crbnica, que esta intimamente
conexo com o de receber informagdes, sera mister que se atenda ao
interesse da coletividade de ser informada, porque através dessas
informacgdes é que se forma a opinido publica, e sera necessario que a
narrativa retrate a verdade™ 5",

Adentrando na esfera eleitoral, e acompanhando o dito por Paulo
Gustavo Gonet Branco e Gilmar Ferreira Mendes, a “propaganda” comercial
(mesmo privada) n&o possui margem legal para induzir ao erro, pois seria crime.
De igual forma se deve interpretar a propaganda politica e eleitoral, pois esta
vinculada por limites estritamente legais frente ao interesse publico, previstos no
ordenamento juridico, e, também, deveria ser crime contra o eleitor, além de um

desvio de finalidade com a administragao publica em prejuizo a democracia.

“Os limites da agao voluntaria do agente sao, portanto, o ordenamento
juridico (limites tragados pela lei para o caso concreto), a competéncia
(do agente e do 6rgao), a finalidade (do interesse publico concreto) e a
forma (prescrita ou permitida pela lei): ultrapassar esses limites
significa arbitrariedade, ao contrario da discricionariedade, que é a
liberdade de movimentagdo do agente publico, nos atos nao
vinculados, dentro de tais limites”%2,

Assim, o voto é secreto, livre e deve ser interpretado como um patriménio
publico. O eleitor deve e tem o direito a receber uma informagéo sem influéncias

idelogicamente distorcidas, manipulagdes ou meias verdades. Para que o voto

10FERREIRA MENDES, G; BRANCO GONET, P.G. Ob. Cit,, p. 284.
"'FERREIRA MENDES, G; BRANCO GONET, P.G. Idem.
12NETTO DE ARAUJO, E. Ob. Cit., p. 489.
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seja livre, ou seja, dentro da amplitude de liberdade destacada por Hobbes (sem
impedimentos)'®?, o candidato deve, em propaganda eleitoral, agir de forma
transparente e verdadeira, objetivando o sufragio universal, para que as elei¢coes
sejam legitimas. Esse conflito entre principio e regra sobre as liberdades ser&o
tratados a partir da teoria de Ronald Dworkin. Este entendeu que “podemos tratar
o principio juridico da mesma maneira que tratamos as regras juridicas e dizer
que alguns principios possuem obrigatoriedade de lei e devem ser levados em

conta por juizes e juristas que tomam decisGes sobre obrigagbes juridicas”!%* 1%°
156 157 158

“Os argumentos de principios sdo argumentos destinados a
estabelecer um direito individual; os argumentos de politica séo
argumentos destinados a estabelecer um objetivo coletivo. Os
principios séo proposi¢cées que descrevem direitos; as politicas sédo
proposi¢coes que descrevem objetivos. Mas o que sdo os direitos e o0s
objetivos, e qual é a diferenca? E dificil fornecer alguma definigdo que
nao incorra em peticao de principio. Parece natural dizer, por exemplo,
que a liberdade de expressdo é um direito e ndo um objetivo, pois 0s

153Segundo Jacinto Nelson de Miranda Coutinho “sé nos foi possivel entrar para a Modernidade
— para o jogo da igualdade que Ihe é tipico — porque ha um pressuposto, no pacto de que Hobbes
tratava, que é o fato de haver confianga”. Fazendo uma conexao do que Coutinho diz com o voto:
deve haver confianga de que as eleigbes serdo legitimas e que caso haja alguma tentativa de
ameaca a democracia as instituicdes irdo cumprir com a sua finalidade. “Precisamos acreditar
que até as situagbes mais limites (...), ndo serao suficientes para quebrar, nos outros, a barreira,
os limites, que nos seguram”. In: COUTINHO, J.N.D.M. Ob. Cit., pp. 31-32.

4 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. 3° ed., S&o Paulo: Martins Fontes, 2020, pp. 46-
47.

15%“Por outro lado, podemos negar que tais principios possam ser obrigatorios no mesmo sentido
que algumas regras o sdo. Diriamos, entao, que em casos como Riggs e Henningsen o juiz vai
além das regras que ele esta obrigado a aplicar (isto é, ele vai além do ‘direito’), langando mao
de principios extralegais que ele tem liberdade de aplicar, se assim o desejar”. In: DWORKIN, R.
Ob. Cit.,, p. 47.

1560 caso Riggs vs. Palmer foi levado a Corte norte-americana e tratou de Direito Fundamental
(Ronald Dworkin fez uma analise defendendo o posicionamento do Hart visando limitagao
hermenéutica contra o positivismo). O caso Henningsen vs. Bloomfield Motors que trata da
diferenga entre regra e principio e a sua validade em detrimento ao outro.

157“No curso dos seus estudos, Ronald Dworkin concordou que um principio normativo e uma
regra se assemelham, na medida em que ambos estabelecem obrigagdes juridicas. O que os
estremaria seria ndo o maior ou menor grau de vagueza da disposi¢do, mas, sim, o tipo de
diretiva que apresentam”. In: FERREIRA MENDES, G; BRANCO GONET, P.G. Ob. Cit.,, p. 75.
1580 sentido da norma juridica resultante do processo interpretativo ndo pertence a subjetividade
do intérprete-juiz, pois é, na verdade, haurido no sistema juridico com todos os fatores
condicionantes que ai se apresentam. O juizo resultante deve estar integrado no conjunto do
sistema juridico e ser coerente com ele, notadamente deve harmonizar-se com a Constituigdo
politica. E esse o sentido da ideia de integridade, conforme formulagdo do jus-filésofo norte-
americano Ronald Dworkin. Préprio do Estado Democratico de Direito, a integridade impde que
o intérprete-juiz produza sua decisao de forma coerente com o conjunto do Direito”. In: GOMES,
J.J. Ob. Cit, p. 39.

@ Direito e Linguagem, Extraordinario n® 01, vol. 02, DOI - 10.5281/zenodo.13714584, 59
2024.



Sarah Gongalves Ribeiro DA A liberdade de expressao (...)

cidadaos tém direitos a essa liberdade por uma questao de moralidade
poll'tica"'ISQ 160 161_

Para Robert Alexy, “a natureza dos principios como comandos de
otimizagao conduz diretamente a uma conexao necessaria entre os principios e

o exame da proporcionalidade”162 163 164 165,

“As maximas da adequacédo e necessidade se referem a otimizagéo no
que diz respeito as possibilidades faticas. A otimizagao referente as
possibilidades faticas consiste em evitar custos evitaveis. Porém,

S DWORKIN, R. Ob. Cit., pp. 141-142.

60“Uma teoria politica completa também deve reconhecer duas outras distingbes que utilizo
implicitamente neste capitulo. A primeira é a distingdo entre os direitos contra o Estado e direitos
contra os cidadaos. Os primeiros justificam uma decisao politica que ndo pode prescindir da agéo
de algum 6rgao governamental; os segundos justificam uma decisdo de exercer coergédo contra
determinados individuos. [...] O direito a liberdade de expresséo geralmente se insere em ambas
as categorias. Parece estranho definir os direitos que os cidadaos tém uns contra os outros como
direitos politicos; por ora, contudo, esses direitos sé nos interessam na medida em que
justifiquem decisdes politicas de diferentes tipos. A presente distingao vai além daquela que se
verifica entre os direitos preferenciais e os direitos institucionais; a segunda faz uma distingédo
entre pessoas ou instituicdes que devem tomar uma decisdo politica; a primeira o faz entre
pessoas ou instituicbes que essa decisdo instrui para que ajam ou abstenham-se de agir”. In:
DWORKIN, R. Ob. Cit., p. 147.

'8T“Em termos construtivos, Dworkin alega que a caracteristica basica dos principios juridicos,
como uma subclasse dos principios politicos em geral, € que eles identificam os direitos de
cidadaos como individuo e, portanto, sdo distintos de politica que identifiquem ‘objetivos
coletivos™. In: MACCORMICK, N. Argumentacgé&o juridica e Teoria do Direito. 2° ed., Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009, p. 301.

2ALEXY, R. Principios formais e outros aspectos da Teoria Discursiva do Direito. Ob. Cit., p.
05.

63A maxima da proporcionalidade, que nas Ultimas décadas tem obtido um reconhecimento
internacional cada vez maior na pratica e na teoria da jurisdigcdo constitucional, consiste em trés
maximas parciais: a maxima parcial da adequacao, a maxima parcial da necessidade e a maxima
parcial da proporcionalidade em sentido estrito. Todas as trés maximas parciais expressam a
ideia de otimizagdo. Por essa razdo, a natureza dos principios implica a maxima da
proporcionalidade e vice-versa”. In: ALEXY, R. Principios formais e outros aspectos da Teoria
Discursiva do Direito. Ob. Cit., p. 05.

164“QOs principios seriam aquelas normas com o teor mais aberto do que as regras”. In: FERREIRA
MENDES, G; BRANCO GONET, P.G. Ob. Cit., p. 74.

165“Alexy também fala nos principios convivendo no mundo normoldgico com as regras. Para ele,
principios e normas configuram as pontas extremas do conjunto das normas, mas séo diferentes
— e adistingdo é tao importante que Alexy a designa como ‘a chave para a solugéo de problemas
centrais da dogmatica dos direitos fundamentais’. Toda norma, diz ele, € um principio ou uma
regra, e ambas as categorias se diferenciam qualitativamente — ndo havendo entre elas apenas
uma variagao de grau. Os principios, na sua visdo — e que comega, aqui, a se distanciar de
Dworkin —, ‘sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida, dentro das
possibilidades juridicas e reais existentes’. Os principios sdo, por isso mesmo, comandos de
otimizagéo. O grau de cumprimento do que o principio prevé é determinado pelo seu cotejo com
outros principios e regras opostas (possibilidade juridica) e pela consideragao da realidade fatica
sobre a qual operara (possibilidade real). Enquanto os principios concitam a que sejam aplicados
e satisfeitos no mais intenso grau possivel, as regras determinam algo. ‘Se uma regra é valida,
entédo ha de se fazer exatamente o que ela exige, sem mais nem menos’. Desse modo, enquanto
um principio pode ser cumprido em maior ou menor escala, as regras somente serdo cumpridas
ou descumpridas. A distingdo se torna crucial para se compreender que um caso de colisdo de
regras é diferente, na sua estrutura, de uma hipétese de colisdo de principios”. /n: FERREIRA
MENDES, G; BRANCO GONET, P.G. Ob. Cit., p. 76.
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custos sao inevitaveis quando principios colidem. A ponderagao torna-
se entdo necessaria. A ponderagdo € o objeto da terceira maxima
parcial da maxima da proporcionalidade, a saber, a maxima da
proporcionalidade em sentido estrito. Essa maxima expressa o que
significa a otimizagdo no que diz respeito as possibilidades juridicas.
Ela é idéntica a uma regra que pode ser denominada ‘lei da
ponderagdo. Quanto maior o grau de ndo cumprimento ou de restricao
de um principio, maior deve ser a importancia do cumprimento do
outro™ 168,

A problematizagdo dos principios formais'®’, levantada por Robert Alexy,
buscou responder a acusacao de ser “incapaz de determinar, de uma forma
adequada, a relagdo por um lado, entre direitos fundamentais e jurisdicdo

constitucional e, por outro lado, entre direitos fundamentais e democracia”'8 169,

“Contudo, esse aspecto real ou fatico pode ser conectado com
elementos ideais. O principio da democracia é exemplo. A democracia
€ uma tentativa de institucionalizar, na maxima medida possivel, os
ideais do discurso enquanto deliberagao publica. Entretanto, ela é um
principio formal. Na medida em que se trata da democracia
representativa, e ndo da democracia direta, trata-se de decisbes
tomadas pelo parlamento, de acordo com regras de maioria. Porém, a

86ALEXY, R. Principios formais e outros aspectos da Teoria Discursiva do Direito. Ob. Cit., p.
05.

87“Principios formais sdo principios. Principios s&o comandos de otimizagdo. Portanto, a
definigdo de comandos de otimizagdo como ‘normas que exigem que algo seja realizado na
maxima medida possivel, dadas as possibilidades juridicas e faticas aplica-se a principios
formais do mesmo modo que a principios materiais. A diferenca entre esses dois tipos de
principio se limita aquilo a que a palavra ‘algo’ se refere, ou seja, ao objeto da otimizagéo. A
diferencga especifica dos principios materiais € que seus objetos de otimizagdo sao determinados
conteudos, como, por exemplo, a vida, a liberdade de expressao, o minimo existencial e a
protecdo do meio ambiente. Em contraste, os objetos de otimizagao de principios formais sao
decisbes juridicas, independentemente de seus conteudos. Principios formais exigem que a
autoridade de normas expedidas devidamente (em conformidade com o ordenamento juridico) e
socialmente eficazes seja otimizada. A conformidade com o ordenamento e a eficacia social sdo
elementos definitorios do positivismo juridico. Isso significa que os principios formais se referem
a dimenséo real ou fatica do direito”. In: ALEXY, R. Principios formais e outros aspectos da
Teoria Discursiva do Direito. 2° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, pp. 09-10.

B8ALEXY, R. Principios formais e outros aspectos da Teoria Discursiva do Direito. Ob. Cit., p.
03.

169A disting&o se torna crucial para se compreender que um caso de colisdo de regras ¢ diferente,
na sua estrutura, de uma hipétese de colisdo de principios. A colisdo de principios, da mesma
forma que o conflito entre regras, refere-se a situagdo em que a aplicagdo de duas ou mais
normas ao caso concreto engendra consequéncias contraditérias entre si. A solucdo para o
conflito entre regras, porém, ndo € a mesma para o caso de colisdo entre principios. Um conflito
entre regras € solucionado tomando-se uma das regras como clausula de exce¢ao da outra ou
declarando-se que uma delas nao é valida. Ja quando os principios se contrapdem em um caso
concreto, ha que se apurar o peso (nisso consistindo a ponderagéo) que apresentam nesse
mesmo caso, tendo presente que, se apreciados em abstrato, nenhum desses principios em
choque ostenta primazia definitiva sobre o outro. Nada impede, assim, que, em caso diverso,
com outras caracteristicas, o principio antes pretendido venha a prevalecer’. In: FERREIRA
MENDES, G.; BRANCO GONET, P.G. Ob. Cit., p. 76.
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democracia nao é apenas um processo de decisbes no meio de outros
processos de decisdo. Ela é o processo mais racional e legitimo de
produgéo do direito. Por essa razéo, o principio da democracia néo sé
atribui um peso especial as decisbes do parlamento. Ele exige,
sobretudo, que ‘o legislador democraticamente legitimado fome tantas
decisées importantes para a sociedade quanto possivel’. Com essa
exigéncia, o principio da democracia se refere ndo s6 a autoridade das
decisdes tomadas dentro do escopo das competéncias parlamentares.
Ele também requer que esse escopo seja o mais amplo possivel. Isso
possui importancia especial para a relagdo entre direitos fundamentais
e democracia”"°.

Conforme se nota, para o cidadao a liberdade de expresséo possui uma
posicao preferencial em uma democracia. Entédo, o dever do politico dentro dela,
principalmente em periodo de propaganda eleitoral, deve ser garantir o sufragio
universal, ou seja, “a manifestacdo de vontade de um conjunto de pessoas para
escolha de representantes politicos”'”! 172, e ndo a captagdo de eleitores com

fins pessoais.

“Os Tribunais brasileiros conferem maior grau de protegao ao politico
— em detrimento do discurso — do que conferem as Cortes
Internacionais. Neste ponto, vale a pena relembrar o HC 78.426-6/SP,
muito citado nos tribunais eleitorais, em que uma protecéo da honra e
da reputagéo foi estendida aos politicos. Na analise geral com relagéo
a ponderacao feita pelos Tribunais nacionais, nota-se que eles nao
consideram as questdes de interesse publico como fator determinante
para admitir ou ndo uma restricdo ao exercicio da liberdade de
expressdo  politica. O  sopesamento  nacional considera
preponderantemente apenas a liberdade de expressao e o direito a
honra do candidato. Isso ndo significa que os Tribunais nacionais nao
se valem de interesse publico para fundamentar sua andlise, eles
apenas ndo conferem ao interesse publico o mesmo peso
argumentativo que lhe concedem as Cortes Internacionais. Dessa
forma, o Brasil diverge das Cortes Internacionais, aplicando o que, na
visdo delas, € uma ponderagao ndo harmoniosa dos valores envolvidos
no conflito de direitos”'"3.

O principio formal (a sua forma), corresponde o conteudo explicativo
contido na norma. No caso da liberdade de expresséo € possivel analisar a sua

OALEXY, R. Principios formais e outros aspectos da Teoria Discursiva do Direito. Ob. Cit., p.
10.

"'GOMES, J.J. Ob. Cit., p. 71.

72“Na seara juridica, designa o direito publico subjetivo democratico, pelo qual um conjunto de
pessoas — 0 povo — € admitido a participar da vida politica da sociedade, escolhendo os
governantes ou sendo escolhido para governar e, assim, conduzir o Estado. Em suma: o sufragio
traduz o direito de votar e de ser votado, encontrando-se entrelagado ao exercicio da soberania
popular’'’?, In: GOMES, J.J. Ob. Cit., p. 72.

SBUCCI, D. Ob. Cit., p. 401.
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“matéria” no proprio texto normativo para que se permita fazer a sua ponderacao
ao caso concreto.

Sobre o principio formal (liberdade de expressao) prevé o artigo 11
CEDH que “1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expresséo'’*. Este
direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber e de
transmitir informacgdes ou ideias, sem que possa haver ingeréncia de quaisquer
poderes publicos e sem consideragdes de fronteira. 2. Sdo respeitados a
liberdade e o pluralismo dos meios de comunicacéo social’. Neste € possivel
identificar o teor material do principio da liberdade de expressao: (a) individuo;
(b) liberdade; e, (c) expressao.

Como se nota, o principio material ndo altera o formal, mas o torna
aplicavel ao caso concreto. Para que se possa compreender o erro de
interpretac&o na jurisprudéncia brasileira, far-se-a a ponderag¢ao ao principio da
liberdade de expressao. Ressalta-se, no artigo 11 da Carta Europeia de Direitos
Humanos, o trecho: “sem que possa haver ingeréncia de quaisquer poderes
publicos™7®.

PONDERAGAO
[Liberdade de expressao]

Sufragio [ser votado]
+

Sufragio [voto]
+ Legitimidade das eleicdes
+

Soberania popular Garantia fundamemal]_l Cidadao Agente publico H Dever fundamental
+ ¢l

[informagao] [eleitor] [politico - icionariedade] Finalidade

Interesse publico T +
l Néo ha liberdade ]—l Liberdade ] lLiberdade J-l Néo ha liberdade ] Moralidade

Ideologia Expressao Expresséo Competéncia
[cargo]
Democracia Democracia

74Sobre as explicagées normativas do artigo 10 da Carta Europeia de Direitos Humanos: “1. O
artigo 11° corresponde ao artigo 10° da CEDH, que tem a seguinte redagao: ‘1. Qualquer pessoa
tem direito a liberdade de expressdo. Este direito compreende a liberdade de opinido e a
liberdade de receber ou de transmitir informagdes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de
quaisquer autoridades publicas e sem consideragdes de fronteiras. O presente artigo néo impede
que os Estados submetam as empresas de radiodifusdo, de cinematografia ou de televisdo a um
regime de autorizagao prévia; 2. O exercicio destas liberdades, porquanto implica deveres e
responsabilidades, pode ser submetido a certas formalidades, condi¢des, restricbes ou sangdes,
previstas pela lei, que constituam previdéncias necessarias, numa sociedade democratica, para
a seguranga nacional, a integridade territorial ou a seguranga publica, a defesa da ordem e a
prevencao do crime, a protecdo da saude ou da moral a prote¢cado da honra ou dos direitos de
outrem, para impedir a divulgagao de informagdes confidenciais, ou para garantir a autoridade e
a imparcialidade do poder judicial”. In: CEDH. Liberdades. Disponivel em:
https://fra.europa.eu/pt/eu-charter/article/11-liberdade-de-expressao-e-de-informacao  acesso
em: 04 mai. 2024.

"SEncaixa-se ao caso a administragéo publica direta e indireta. Como foi ilustrado ao longo da
dissertacéo.
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Imagem 11176 177,

Portanto, as regras eleitorais demonstram que o candidato em periodo
de propaganda eleitoral possui deveres que, caso ndo sejam cumpridos, também
ha a previsdo de sancbes. Sabe-se que nao € possivel aplicar a teoria da
proporcionalidade frente a conflito entre regras e principios. E, no caso de colis&o
de principios, a proporcionalidade deveria ser feita entre liberdade de expressao
e liberdade de informacédo do eleitor versus discricionariedade do candidato.
Como bem destacado por Alexy, o principio da democracia deve ser interpretado
com maior peso numa democracia representativa e, para que se evite um
esvaziamento dela, deve-se priorizar a liberdade de expressao e de informacéao
do eleitor'’®, Assim, para que este a exerga, exige-se o acesso a plena liberdade
de informacao.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Ante o exposto, n&o restou duvida que a liberdade de expresséao, de igual
forma, € contemplada como garantia fundamental, e ela deve ser vista como
preferencial no Estado Democratico brasileiro em favor do cidadao. O direito
ativo é distinto do passivo, sendo o ativo o direito de votar e o passivo de ser
votado. No passivo ha uma insergao da pessoa na administragédo publica e essa
deve ser feita por uma série de cadastros e respeitando todas as regras
eleitorais. Para tanto, o Estado Democratico ndo possui dispositivo legal que
permita ao agente publico (politico) atuar com a liberdade garantida ao cidadéo,

pois aquele deve agir com discricionariedade. Dessa forma, compreende-se um

"8 lmagem de autoria propria.

TTA excegdo sobre a liberdade se encontra no direito ao sufragio do eleitor, pois este tem o
direito de votar de forma livre, e o voto é secreto.

780 erro na interpretagéo, frente a colisdo de principios no Direito Eleitoral, pode ser visto
também no entendimento da Aline Osério, que ndo apenas defende o principio da liberdade de
expressado politico-eleitoral, mas também adota uma postura preferencial para proteger a
personalidade dos candidatos: “Finalmente, a liberdade de expressao politico-eleitoral constitui
principio tdo essencial no processo eleitoral que compde o conteudo de todos os demais
principios substantivos estruturantes do direito eleitoral. Além dos principios constitucionais
eleitorais, outros principios constitucionais tém sido invocados correntemente para justificar a
restricdo da liberdade de expressao nas elei¢des, como a protecdo ao meio ambiente, o
cumprimento de posturas municipais e a protegéo aos direitos da personalidade dos candidatos.
Em relacdo a esses interesses, a liberdade de expressdo assume um status preferencial em caso
de colisao”. In: OSORIO, Aline Rezende Peres. Ob. Cit., p. 260.
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totalmente diferente do outro, afirmar que um politico (candidato), por melhor que
seja a sua intengdo, possa agir com a mesma liberdade de um cidaddo comum
(eleitor), seria permitir que ele ultrapassasse as garantias fundamentais deste e
colocasse a democracia brasileira em risco.

Frente aos principios da publicidade e da transparéncia da
administragdo publica, também a discricionariedade é limitante, pois alinha a
atuagao do agente publico (politico) a plena veracidade de informagdes. Tendo
que atuar de forma transparente, em qualquer contexto, pois o cidadéo tem o
direito preferencial de ser informado. Nao se observa, portanto, a possibilidade
de manipular ou omitir informacdes em qualquer hipotese de atuagdo da
administragdo publica. Como visto na explanagao sobre a Teoria dos Circulos
Concéntricos, em casos nos quais prevalece o interesse publico, nem o direito a
privacidade (honra) é garantido ao agente publico (politico).

Sobre a liberdade de informacéo, a interpretacdo recepcionada pelas
Cortes Internacionais diverge da brasileira, apesar de o Brasil ter ratificado a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, bem como assumido o
compromisso de respeito a liberdade como uma garantia fundamental do
cidaddo que também deveria ser vista como complementar a liberdade de
expressdo. Ambas se acrescentam como ferramentas que possibilitam a
populagdo participar da democracia, ou seja, garantir uma atuagdo mais
consciente e produtiva no processo de escolha de seus representantes no
sufragio (direito ao voto) e na fiscalizagdo da atuacéo estatal (legitimidade das
eleicbes). A soberania popular, garantida pelo Estado Democratico, é
prejudicada quando ha manipulagao ou distor¢ao na informagéo prestada pelo
agente publico (politico), e este direito deve ser interpretado de forma
preferencial pelo Poder Judiciario.

Normas legais e principios impedem que o agente publico (politico)
utilize o direito fundamental a liberdade de expressao, no nivel do permitido ao
cidaddo comum, quando no exercicio da sua fungdo. Aquele agente é dotado de
poder. Caso o Estado e seus agentes passarem a interpretar a liberdade de
expressdo como uma garantia do proprio Estado, ampliardo o campo de
abrangéncia da interpretacdo do conceito de liberdade de expressdo, em
detrimento da democracia. Portanto, ndo resta duvida quanto ao carater deletério

a democracia deste entendimento sobre as garantias fundamentais.
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O contrato social pactuado no Brasil prevé uma estrutura estatal
composta por trés poderes autbnomos, na forma de uma democracia
representativa, com soberania popular na escolha de representantes e na
fiscalizacdo da atuacdo do Estado. E fungdo do Estado e de seus agentes zelar
pelo cumprimento das premissas constitucionais que mantém o pacto federativo.
Cabe ao Poder Judiciario a fiscalizagdo da agédo dos agentes publicos (politicos),
nao havendo margem a relativizagdo de principios normativos.

Quanto ao principio da discricionariedade deve ser interpretado
preferencialmente ao candidato em periodo de propaganda eleitoral. Entende-
se correto o entendimento de Celso Antdnio Bandeira de Mello que ressalta o
conceito de agente publico. Neste, refere-se a todos que servem o Poder
Publico. Ainda quanto aos dois requisitos para a caracterizagdo do agente
publico (politico), destacam-se: a) o objetivo (natureza estatal da atividade
desempenhada), pois o candidato em periodo de propaganda eleitoral visa a
captacédo de votos para desempenhar um cargo representativo; b) o subjetivo (a
investidura da atividade), pois o candidato filiado a um partido além de receber
fracao do fundo eleitoral partidario, também €& beneficiado por servigos publicos
(sem custo ao partido), como exemplo, tempo em radio e televiséo.

Outro exemplo de agente publico em periodo eleitoral: o mesario
voluntario. Que é sujeito a eventual punigdo administrativa, civil e criminal,
dependendo da analise do caso concreto. Portanto, seria imperioso afirmar que
o candidato ao cargo representativo ndo estaria sujeito a qualquer
responsabilidade em caso de desvio de finalidade, como se notou, pela propria
jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, esta.

Destaca-se o prejuizo ao erario em casos de propaganda eleitoral com
desvio de finalidade. A questao se verifica pelo recebimento de fragdo do fundo
eleitoral e, também, pelas concessdes gratuitas (sem custo ao partido) a servigos
publicos para viabilizar a propaganda eleitoral (como exemplo, tempo em
televisdo e radio), por essa razdo a campanha eleitoral, realizada pelo candidato
com vinculo partidario, deve ser feita com o maximo de transparéncia e com
informagdes verdadeiras para alcangar de forma plena a legitimidade das
eleicbes e o sufragio universal.

No Direito Eleitoral, a discricionariedade deve ser preferencial para o

candidato, pois ndo se trata de limitar o progresso no mecanismo de informacgéo,
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mas sim de impedir abusos de poder e desvios de finalidade. A pratica
demonstra a razdo de Thomas Hobbes, Emile Durkheim e outros pensadores de
igual grandeza: o ser humano deve ter sua liberdade limitada, pois sua natureza,
quando isenta de limites, o faz extrapolar os direitos que Ihe foram concedidos
pelo pacto social. A discricionariedade, o principio € a norma firmada no pacto
democratico, sédo os limites de agdo do agente publico e politico, em respeito a
sociedade.

Seria anacrbnico, também, afirmar que a limitacdo a liberdade de
expressao imposta ao detentor de mandato eletivo dificultaria sua atuagdo em
prol de interesses populares. A analise logica impde a conclusdo de que a
conduta discricionaria seria o melhor filtro na direcdo desses interesses, além de
controlar a manipulagao de informagdes, em geral danosas ao interesse social.
O respeito as normas se reveste de fundamental importancia na atualidade,
frente aos mecanismos atuais de comunicag¢ao horizontal, possibilitados pelas
redes sociais da internet, e o seu uso tem levado a polarizagdo de grupos
distintos, onde a unica informacgao aceita € a que se encaixa na opiniao daquele
grupo, tornando a discussao de fatos e, por incrivel que possa parecer, a propria
realidade, secundarios. O uso destas redes sociais por agentes publicos,
politicos, e grupos a eles associados, sem controle pelo Estado, é hoje a maior

ameacga a democracia no Brasil.
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