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B ALIBERDADE DE EXPRESSAO
E A TUTELA DA JUSTICA
ELEITORAL

Diogo Seixas Conduru'

RESUMO

A justica eleitoral tem como
funcdo, a garantia de elei¢des
livres, justas e iguais e para isso
possui tantos instrumentos quan-
to necessarios para atingir este
objetivo, entre eles, impor limite
ao uso da propaganda eleitoral,
seja ela extemporénea ou nao,
coibindo abusos de poder poli-
tico e econdmico que desequili-
brem a disputa. O instrumento do
controle da propaganda eleitoral
em geral ndo possui uma relacédo
direta com a liberdade de ex-
pressdo, ndo sendo esse o télos
da justica eleitoral, sendo indire-
tamente, através da estabilizagcdo
do modelo democratico. Assim,
ao tutelar e controlar a propa-
ganda, seja através de aplicacédo
de multa ou mesmo da retirada
de conteddo em redes sociais ou
outros meios de comunicacao, a
justica eleitoral estd garantindo o
equilibrio do jogo democrético
de maneira que é estranha a sua
tutela a avaliacdo dos limites da
liberdade de se expressar.
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ABSTRACT

Electoral justice has the func-
tion of guaranteeing free, fair
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and equal elections, and for that
it has as many instruments as ne-
cessary to achieve this objective,
including imposing limits on the
use of electoral propaganda,
whether extemporaneous or not,
curbing abuses of power political
and economic that unbalance the
dispute. The instrument of elec-
toral propaganda control in ge-
neral does not have a direct rela-
tionship with freedom of speech,
which is not the télos of electoral
justice, but indirectly, through
the stabilization of the demo-
cratic. Thus, by overseeing and
controlling advertising, whether
through the imposition of a fine
or even the removal of content on
social networks or other media,
the electoral justice is ensuring
the balance of the democratic
game in a way that the evaluation
is alien to its guardianship at the
limits of the freedom of speech.

Keyword: justice; electoral;
freedom; speech; propaganda.

1 INTRODUCAO

liberdade de expres-
sdo é uma das princi-
pais liberdades garanti-
das pelas democracias
constitucionais?, e junto com a
liberdade religiosa foram as ex-
pressbes genuinas do iluminismo
do século XVIII. Com o declinio
da era das ideologias e a confir-

20 conceito de democracias constitucio-
nais inclui paises como a Inglaterra, que
embora ndo tenha uma constituicdo escri-
ta, possui em sua formacdo institucional,
os fundamentos e liberdades necessarios.

mac¢do do modelo de democra-
cia constitucional de mercado,
a liberdade de expressdo passa
a ser um dos pilares do sistema
democréatico.

No mundo atual em que a le-
gitimidade do exercicio do poder
estd vinculada de uma maneira
ou de outra ao sistema demo-
cratico, ditadores e déspotas de
plantdo fazem de tudo para man-
ter as aparéncias de um sistema
de governo que se aproxime de
eleicdes livres, voto secreto, se-
paracdo de poderes e invariavel-
mente possuem até mesmo uma
constituicao  (LANDAU, 2020),
mas dificilmente conseguem so-
breviver a liberdade de expres-
sdo, dai porque, apesar das apa-
réncias, geralmente controlam
os meios de comunicagdo em
massa e limitam o acesso a inter-
net (MOUNK, 2019). A liberdade
de expressdo é, portanto, uma
garantia do estado democrati-
co, mas é também fruto dela, em
uma espécie de ciclo de depen-
déncia mutua.

N&o quero dizer comisso que a
liberdade de expresséo seja abso-
luta, pois em nenhum pais demo-
crético ela é exercida de maneira
incondicional, possuindo diversas
limitacGes ao seu exercicio, limites
estes que em regra geral sdo exer-
cidos a posteriori e nunca através
de juizo prévio. A liberdade de ex-
pressdo é fundamental para a de-
mocracia, assim como ter elei¢cdes
livres, justas e iguais.

Se de um lado o processo
eleitoral é a porta de entrada
para a democracia, a liberdade
de expressdo é a prépria sobre-
vivéncia desta. No Brasil, onde a
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justica eleitoral é a quem cabe re-
gular e fazer cumprir as regras da
disputa, sédo utilizados diversos
instrumentos para equilibrar o
debate entre os multiplos atores
que lutam entre si pela maioria
dos votos e pela implementa-
¢do de sua agenda, entre eles, a
proibicdo de propaganda eleito-
ral fora do tempo permitido e as
limitacbes destas propagandas
durante o periodo eleitoral.

Estas restricdes nos levam a
um aparente conflito entre a li-
berdade de expresséo e a atua-
¢do da justica eleitoral que pode
inclusive determinar a retirada de
conteldos de sitios de internet,
de redes sociais e de comerciais
de televisdo. Parece estranho que
a justica eleitoral tenha que fazer
ponderacdo de valores na hora
de decidir se um determinado
conteddo que antecipe ou que
viole as regras de propaganda
ultrapasse ou ndo a liberdade de
expressdo, e o objetivo aqui, para
além da critica do préprio uso
da teoria de Alexy (2017) como
€ usada no Brasil, é mostrar que
ndo ha este conflito.

A questdo que nos resta neste
artigo, portanto, é saber se ha re-
lagdo entre a liberdade de expres-
sdo e o controle da propaganda
politica pela justica eleitoral, ou se
€ possivel esta anélise pela justica
eleitoral, sendo como retdrica.

Para isso, iniciaremos fazendo
uma breve introducéo sobre a li-
berdade de expresséo, para con-
cluir se existe do ponto de vista
normativo a possibilidade de sua
limitagdo. Em seguida iremos
analisar o papel da justica eleito-
ral a partir da sua finalidade.

Uma vez delimitada a possibi-
lidade de limitacdo, em tese, da
liberdade de expressdo em siste-
mas constitucionais e democrati-
cos, e apontada a finalidade da
justica eleitoral, passaremos para
o exame dos marcos legais na le-
gislagdo vigente sobre os limites
da propaganda eleitoral no Brasil
e a forma como estd enunciado
em nossa legislacdo e preceden-
tes, identificando se hé na aplica-
¢do do direito a necessidade de
anadlise, pela justica eleitoral, so-
bre o conteldo da liberdade de
expressdo, para ao final, em con-
cluséo, responder a problemética
exposta neste artigo.
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2 A LIBERDADE DE
EXPRESSAO

A liberdade de expressédo,
considerada genuina expressdo
do Estado Liberal, coincide com
o préprio constitucionalismo e,
apesar da histéria ser uma cons-
trugao continua (e ndo estanque),
tem como marco a Constituicdo
dos Estados Unidos, mais especi-
ficamente sua primeira emenda,
em 15 de Dezembro 1791:

Congress shall make no
law respecting an establish-
ment of religion, or prohibi-
ting the free exercise thereof;
or abridging the freedom of
speech, or of the press; or the
right of the people peaceably
to assemble, and to petition
the Government for a redress
of grievances?® (2021).

Como decorréncia légica da
luta iluminista pela liberdade re-
ligiosa, ou mais especificamente,
pelaliberdade de ndo crer em ne-
nhuma religido, ou crer no estado
secular (laico), a liberdade de
expressdo acabou se tornando a
base de sustentacdo do constitu-
cionalismo normativo, de manei-
ra que ndo pode ser objeto de
rendncia, substituicdo, revisdo ou
alteracéo, a clausula constitucio-
nal que trate de maneira expressa
ou ndo, da liberdade de expres-
sdo (2019). No Brasil, inclusive,
delimitada naquilo que se deno-
minou de cldusulas pétreas.

Do ponto de vista da filoso-
fia politica de Rawls (1993), por
exemplo, a liberdade de expres-
sao é arranjo necessario e estaria
inserida em seu primeiro princi-
pio, como liberdade basica, tam-
bém chamado de “Principio da
Liberdade”, segundo o qual:

cada pessoa deve ter um
direito igual ao mais abran-
gente sistema de liberdades
bésicas iguais que sejam com-
pativeis com um sistema de
liberdade para as outras.

3 Em tradugao livre: O congresso néo de-
vera fazer qualquer lei a respeito de um
estabelecimento de religido, ou proibir
o seu livre exercicio; ou restringindo a li-
berdade de expressédo, ou da imprensa;
ou o direito das pessoas de se reunirem
pacificamente, e de fazerem pedidos ao
governo para que sejam feitas reparagdes
de queixas.

Na teoria do discurso de Haber-
mas (2012) a liberdade de expres-
sdo atinge contornos ativos de uma
liberdade que deve ser promovida
de maneira positiva e ndo simples-
mente o ato do Estado de néo in-
terferir, primeiro porque centra sua
teoria no discurso e na capacidade
de deliberacao, e segundo porque
precisa de um auditério informado
e capaz de estabelecer a forca do
melhor argumento, portanto, para
o exercicio da livre expressdo o
Estado deve garantir as condigdes
para tal.

A liberdade de expresséo en-
contra protagonismo também
na teoria de Dworkin (2016), do
direito como integridade, sendo
um trunfo contra o Estado para o
exercicio ético da igualdade de
escolha e oportunidades.

N&o creio que a defesa da li-
berdade de expressdo, do pon-
to de vista tedrico ou prético,
seja um problema, alids, vis-a-vis
é uma unanimidade em teorias
que levem em conta a dignidade
humana, a questdo é: de que ma-
neira se justifica normativamente
as suas limita¢des?

Partindo da teoria do direi-
to como integridade, Dwokin
(2016) destaca como valor po-
litico fundamental a igualdade,
estabelecida no igual respeito e
consideracdo que devemos ter
por ndés mesmos e pelos outros,
a partir do qual se estabelece a
integracdo de todos os sistemas
(direito, moral, economia e etc)
em um todo harmdnico e coe-
rente. Assim, a liberdade de ex-
pressdo encontra limites no caso
concreto quando a questdo pos-
ta fere o direito fundamental de
igualdade ou interfere nas esco-
Ihas éticas do individuo.

Para Rawls (1993) a liberdade
de expressdo tem limites quan-
do estd em jogo a formacéo de
arranjos institucionais justos, ca-
bendo ao judicidrio a corregdo
destas distorcdes a partir de
uma razdo publica que poderd
ser exercida a partir de uma fun-
damentacdo publica em cortes
constitucionais e para Habermas
(2012) estes limites se encontram
estabelecidos ndo somente pela
forca do melhor argumento, mas
também pela correcdo moral que
a comunidade estabelece a partir
do debate livre, justo e informado.
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Portanto, normativamente, trés
da mais importantes teorias con-
temporaneas, permite que sejam
limitados os discursos discrimina-
térios e de édio, por exemplo, de
modo que cada pais pode impor,
dentro dos limites estabelecidos
pelas teorias que adota, fronteiras
para a liberdade de expresséo.

No Brasil, embora utilizando-se
de maneira discricionaria da pon-
deracdo de principios de Robert
Alexy (2017), o Supremo Tribunal
Federal, a partir do julgamento
da inconstitucionalidade (BRA-
SIL, 2009) da lei de imprensa (Lei
5.250/67) destacou que os limites
da liberdade de expressdo en-
contram eco na ofensa a honra e
aimagem e na apologia ao crime,
por exemplo, contudo seus efei-
tos serdo sempre estabelecidos a
posteriori, seja a partir do direito
de resposta, retirada de conteddo
ou indenizacdo, e nunca ex ante, o
que configuraria censura.

Em repercussdo geral reco-
nhecida, tema 837, de relatoria do
Ministro Luis Roberto Barroso, ain-
da nédo julgada, o STF teréd de en-
frentar a seguinte tese j& definida:

Recurso extraordinario em
que se discute, a luz dos arts.
5% IVelX e 220, caput, § 1°e
§ 2° da Constituicdo Federal, a
definicdo dos limites da liber-
dade de expressdo, ainda que
do seu exercicio possa resultar
relevante prejuizo comercial,
bem como fixar pardmetros
para identificar hipdteses em
que a publicagdo deve ser proi-
bida e/ou o declarante conde-
nado ao pagamento de danos
morais, ou ainda a outras con-
sequéncias juridicas que lhe
possam ser legitimamente im-
postas (BRASIL, 2015).

O leading case diz respeito a
um Recurso Extraordinario contra
acérddo do Tribunal de Justica
de S&o Paulo que reformou par-
cialmente sentenca de 1° grau,
assim ementado:

Colisdo de direitos fun-
damentais  Entidade  néo
governamental que atua na
protecdo dos animais versus
promotor de tradicional rodeio
(Festa do Pedo de Barretos).
Conflito que surge em razdo
de publicagées sobre cruelda-
des que se praticariam na are-

na, seguidas de abordagens
diretas aos patrocinadores do
evento como propdsito de
persuadi-los ao cancelamento
da parceria Inadmissibilidade.
Exercicio abusivo do direito
de agir em favor dos animais.
Intervencdo necessaria do Ju-
diciério para adequar pronun-
ciamentos da entidade a ver-
dade, evitando que seu site se
transforme em instrumento de
opressao e de boicote de uma
atividade que transformou
a festa em cultura popular e
polo da economia municipal
- Dano moral inre ipsa - Provi-
mento, em parte, dos recursos.
(fls.667 destaques no original)
(BRASIL, 2015).

Independente do contelddo
do que vird a decidir o Supremo,
a questao aqui diz mais sobre a
possibilidade de rever os termos
dos limites da liberdade de ex-
pressdo e menos sobre a consti-
tucionalidade normativa e prética
dos seus limites, cujo exercicio
absoluta é incompativel com a
democracia.

3 O PAPEL DA JUSTICA
ELEITORAL

A justica eleitoral indepen-
dente e vinculada ao judiciario
ndo é a regra em democracias
modernas, o modelo brasileiro,
em verdade, é uma excepciona-
lidade. O controle das regras de
disputas democréticas, variam
sobremaneira no mundo inteiro,
nos Estados Unidos, por exem-
plo, é feita pela judicidrio comum,
em regra estadual, uma vez que
cada Estado possui autonomia
legislativa quanto as suas regras
eleitorais, restando para a justica
da unido, matérias especificas,
geralmente atinentes a financia-
mento de campanha e fraude no
processo eleitoral.

Na Alemanha e Espanha, cujo
Tribunal Constitucional é ad hoc,
portanto fora da estrutura do ju-
diciario, quem decide os confli-
tos sobre as regras eleitorais € a
Corte Constitucional Federal, fi-
cando a qualificacdo dos eleitos a
cargo do parlamento e o controle
das eleigdes é realizado por dire-
torias eleitorais estaduais e uma

federal. Na Iltalia, o recrutamento
eleitoral é feito pelos governos
locais e o contencioso pela corte
de Apelagdo em primeira instén-
cia e o Tribunal de Cassagdo em
segunda, sistema parecido com
o que ocorre na Franga (STRECK,
2019).

Na América do Sul, o Uruguai
divide a atividade administrativa
para as juntas eleitorais e o con-
tencioso para uma Corte Eleitoral
que, contudo, ndo integra o Po-
der Judiciario, a exemplo do que
ocorre no Chile (STRECK, 2019).

Cada pais tem um mecanismo
préprio para controlar as regras
do jogo e garantir eleicdes con-
fidveis e que representem de fato
a vontade da maioria. No Brasil, a
Justica Eleitoral concentra todas
as funcdes contenciosas e admi-
nistrativas, desde a coordenacdo
das eleicbes, sua execucdo, até
mesmo o registro dos candidatos
e a solucdo de conflitos. E justica
especializada, e faz parte do Poder
Judiciério, guardando, entretanto
para si, algumas peculiaridades
que a tornam autébnoma e a dife-
renciam das demais justicas espe-
cializadas, possuindo autonomia
legislativa, tendo as resolucdes
expedidas pelo Tribunal Superior
Eleitoral forca de Lei e autonomia
de execucdo de seus atos, ficando
sob sua coordenacdo direta a po-
licia federal e o exército.

Esta autonomia da justica elei-
toral no Brasil foi bem sintetizada
pelo Ministro Luis Roberto Barroso:

Quando se discutem os
critérios de atualizagdo das
bancadas parlamentares, o
que estd em jogo, em ultima
insténcia, é o poder das maio-
rias politicas de conservarem
ou aprofundarem o seu pro-
prio poder, impondo limites a
influéncia das minorias. Essa
circunstancia exige uma atua-
cdo especialmente cuidadosa
por parte do Poder Judiciario,
encarregado de zelar para
que o peso politico de deter-
minados atores ndo seja utili-
zado para fechar ou direcionar
os canais de representacdo
segundo as suas convenién-
cias. Nesse universo, a Justica
Eleitoral e o Supremo Tribunal
Federal apresentam melhores
capacidades institucionais do
que o sistema politico, auto
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interessado nos resultados
a que se pode chegar. A de-
finicdo do espaco que cada
corrente ocupard no processo
politico ndo pode se submeter
ao controle absoluto ou total
das maiorias parlamentares
de cada momento. Afirmar o
contrério seria admitir que o
grupo que hoje estd no poder
tivesse em suas maos os meios
de moldar a representacdo
democrética, podendo, assim,
impedir ou dificultar o acesso
de outros atores, partidos ou
ideologias (BRASIL, 2014).

O papel, portanto, da Justica
Eleitoral, ao concentrar funcdes
anémalas dentro da prépria es-
trutura do Poder Judiciério é o de
tutelar o pleito eleitoral de ma-
neira que se mantenha equidis-
tante dos interesses da maioria
de ocasido e dos poderes eleitos,
evitando qualquer interferéncia e
garantindo legitimidade ao exer-
cicio do poder.

As eleicbes sdo a porta de en-
trada do processo democrético e
cabe a justica eleitoral dentro do
nosso modelo, zelar para que as
partes em disputa tenham condi-
¢bes iguais para implementar as
politicas que entendem ser as me-
lhores para a comunidade, e na
salvaguarda de sua funcgdo, a jus-
tica eleitoral dispde de diversos
instrumentos a sua disposicdo,
entre estes instrumentos, para o
que aqui nos interessa, temos que
compete a justica eleitoral ditar
as regras pré-estabelecidas de
propaganda eleitoral, cabendo a
ela, dentro deste contexto, punir
eventuais descumprimentos.

4 OS LIMITES LEGAIS
PARA A PROPAGANDA

Os limites da propaganda
eleitoral estdo fixados na Lei
9.504/97 (lei das elei¢cBes) que
optou por regular o periodo em
que a propaganda com a finali-
dade eleitoral é permitida, sendo
expressamente vedada em peri-
odos fora daquele regulamentar.

O art. 36-A% estabelece aqui-

4 Art. 36-A. Nao configuram propaganda
eleitoral antecipada, desde que n&o en-
volvam pedido explicito de voto, a men-
¢do a pretensa candidatura, a exaltacdo
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lo que considera ndo ser propa-
ganda eleitoral antecipada, nédo
sendo, portanto, uma exceg¢édo a
regra de que fora do periodo per-
mitido, a propaganda eleitoral é
vedada. No periodo eleitoral, ha
também limitacdo a propaganda,
hoje nos termos da resolucao do
TSE 23.610/2019.

A ratio desta opcédo, de limitar
a propaganda no periodo permi-
tido e vedar no periodo vedado,
deve ser interpretada em con-
junto com a fung¢do que possui a
prépria justica eleitoral em nosso
pais, € combater a influéncia fi-
nanceira sobre as elei¢bes, o uso
do poder politico e econdémico,
a ponto de minar a democracia,
direcionando o exercicio do po-
der sempre a um determinado
grupo, uma vez que, se fosse li-
berada a propaganda a qualquer
tempo, em um pais pobre, com
uma educacgdo deficitaria e um
passado de elei¢des fraudulen-
tas, aqueles que tivessem melho-
res condi¢des estariam em posi-
cdo de vantagem.

das qualidades pessoais dos pré-candi-
datos e os seguintes atos, que poderao
ter cobertura dos meios de comunicagédo
social, inclusive via internet: | - a partici-
pacdo de filiados a partidos politicos ou
de pré-candidatos em entrevistas, pro-
gramas, encontros ou debates no radio,
na televisdo e na internet, inclusive com
a exposicdo de plataformas e projetos
politicos, observado pelas emissoras de
radio e de televisdo o dever de conferir
tratamento isonémico; Il - a realizagdo de
encontros, seminarios ou congressos, em
ambiente fechado e a expensas dos par-
tidos politicos, para tratar da organizagdo
dos processos eleitorais, discussdo de
politicas publicas, planos de governo ou
aliangas partidérias visando as elei¢bes,
podendo tais atividades ser divulgadas
pelos instrumentos de comunicagdo in-
trapartidaria; Il - a realizagcdo de prévias
partidarias e a respectiva distribuicdo de
material informativo, a divulgacdo dos
nomes dos filiados que participardo da
disputa e a realizacdo de debates entre
os pré-candidatos; IV - a divulgacdo de
atos de parlamentares e debates legisla-
tivos, desde que n&o se faca pedido de
votos; V - a divulgagdo de posicionamen-
to pessoal sobre questdes politicas, inclu-
sive nas redes sociais; VI - a realizacéo, a
expensas de partido politico, de reunides
de iniciativa da sociedade civil, de veiculo
ou meio de comunicagdo ou do préprio
partido, em qualquer localidade, para di-
vulgar ideias, objetivos e propostas par-
tidarias. VIl - campanha de arrecadacdo
prévia de recursos na modalidade previs-
ta noinciso IV do § 4o do art. 23 desta Lei.

Além de tentar deixar a con-
corréncia mais equilibrada, as
vedacbes do periodo permitido
buscam também que deve haver
entre os candidatos um debate
propositivo e de qualidade, ve-
dando ofensas a honra e a ima-
gem dos candidatos. Em relacédo
a esta ultima ratio, contudo, deve
haver o cuido para que, na tenta-
tiva de qualificar o debate, a justi-
ca eleitoral acabe por conduzi-lo
de maneira solipsista.

N3o é raro, contudo, encontrar
decisdes judiciais que conside-
ram, em propagandas extempo-
rdneas ou MesMo NOS excessos
cometidos em propagandas no
periodo autorizado, um conflito
com a liberdade de expressao,
mas, existe de fato este conflito?

De maneira indireta podemos
dizer que até existe, uma vez que
podera ter reflexo normativo no
comportamento das pessoas,
por exemplo, alguém que tenha
sido reiteradas vezes multado
por um determinado contetddo
poderéa deixar de exibir este con-
teddo, ou mesmo, poderé ser de-
terminada a retirada compulséria
do conteldo, inibindo-o de no-
vas postagens. Ocorre que, uma
coisa é a consequéncia da tutela
jurisdicional, outra € o seu télos, a
sua esséncia.

O § 1° o art. 10 da resolucéo
TSE 23.610/2019 até expressa
preocupacdo com a liberdade do
pensamento, ou melhor, até tenta
se preocupar com as consequén-
cias da tutela da justica eleitoral:

§ 1° A restricdo ao empre-
go de meios publicitarios des-
tinados a criar, artificialmente,
na opinido publica, estados
mentais, emocionais e pas-
sionais ndo pode ser interpre-
tada de forma a inviabilizar a
publicidade das candidaturas
ou embaracar a critica de na-
tureza politica, devendo-se
proteger, no maior grau possi-
vel, a liberdade de pensamen-
to e expresséo.

No entanto a preocupacdo
com as consequéncias do fim
da tutela jurisdicional eleitoral é
diferente dos requisitos a serem
considerados para a defesa da
sua finalidade. Ora, como dito,
a razdo de ser da aplicacdo de
multa ou da retirada de conteu-
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dos do ar, é o equilibrio do plei-
to, evitando abusos, politicos e
econdmicos que coloquem um
candidato em vantagem em re-
lacdo aos demais. Se isso ocor-
rer, o sujeito deve ser multado e
a propaganda pode e deve ser
retirada, independente de estar
tecnicamente dentro o limites da
liberdade de expresséo.

Um exemplo que deixa a
questdo mais clara, imagine que
um sujeito, fora do periodo per-
mitido, coloque uma frase dizen-
do "vote em mim, serei o melhor
prefeito desta cidade”, inegavel-
mente estd dentro dos limites da
liberdade de pensamento, contu-
do fere o equilibrio do pleito na
medida em que o antecipa. Ago-
ra suponhamos um caso mais
limite, ou um hard case, de que
o sujeito busque se promover e
crie um perfil no facebook cuja
finalidade ¢ debater temas poli-
ticos, saude, educacdo, cultura,
lazer, economia, e em nenhum
momento pede voto, contudo
permite que se crie um ambiente
em que as pessoas comentem:
“vocé serd o nosso prefeito”, “é
o melhor candidato para nossa
cidade”, "tem meu voto”. Ora, se
considerarmos a liberdade de ex-
pressdo é facil perceber que este
sujeito estd no estrito limite des-
ta, mas no entanto fere o equili-
brio do pleito quando o objetivo
nao é enaltecer as suas qualida-
des pessoais, mas promover uma
cultura que gire em torno de sua
candidatura.

Para fica ainda mais complexo,
suponhamos um sujeito que ul-
trapasse o limite da liberdade de
expressdo, quando diz, por exem-
plo que um determinado prefeito
é mal pagador, que agride a mu-
Iher e os filhos, que é um péssi-
mo exemplo para a familia, que
possui amantes e etc. E claro que
neste caso, em sendo mentira, o
sujeito extrapolou todos os limi-
tes da liberdade de expressdo,
criou noticias falsas e mexeu com
a honra de uma pessoa, mas nédo
buscou com isso e nesse exem-
plo, qualquer finalidade eleitoral,
ou seja, € 0 que se consagrou
chamar de um indiferente eleito-
ral, portanto, ndo ha neste caso,
qualquer tutela da justica eleito-
ral, embora tenha tido excessos
na liberdade de expresséo.

O que se quer dizer com isso
é que ao analisar os requisitos
do uso abusivo ou vedado de

propaganda eleitoral, deve ser
levado em conta o télos da justi-
ca eleitoral, que seja, evitar o de-
sequilibrio da disputa e o abuso
de poder politico e econdmico,
sendo desnecessério analisar se
o sujeito estd ou ndo inserido
dentro dos limites da liberdade
de expressao.

O art. 38, § 7° da resolucao
TSE 23.610/2019 deixa claro que
qualquer abuso da liberdade de
expressdo que nao busque o té-
los da justica eleitoral, deve ser
buscado na justica comum:

§ 7° Realizada a eleicéo, as
ordens judiciais de remogéo de
conteddo da internet ndo con-
firmadas por decisdo de mérito
transitada em julgado deixardo
de produzir efeitos, cabendo a
parte interessada requerer a re-
mocdo do conteddo por meio
de acgéo judicial autbnoma pe-
rante a Justica Comum.

Ndo had nada que represente
mais a ideia de que a finalidade
da justica eleitoral é coibir abusos
que desequilibrem o pleito, do
que limitar a sua interferéncia ao
limite da disputa que ja ocorreu.

O Tribunal Superior Eleitoral
possui manifestagdes nos dois
sentidos, em um primeiro, a li-
berdade de expressdo deve ser
considerada como retdrica tdo
somente, mas nao como requisi-
to para a aplicagdo de multa ou
mesmo a retirada de conteddo
das diversas midias:

[...] Propaganda irregular.
Fake news. Remocgdo de con-
teddo. [...] 3. Segundo o caput
e § 1° do art. 38 da Res.-TSE
23.610, a atuagdo da Justica
Eleitoral em relacdo aos con-
teddos divulgados na inter-
net deve ser realizada com a
menor interferéncia possivel
no debate democrético, a fim
de assegurar a liberdade de
expressdo e impedir a cen-
sura, de modo que as ordens
de remocdo se limitardo as
hipéteses em que seja cons-
tatada violagédo as regras elei-
torais ou ofensa aos direitos
das pessoas que participam
do processo eleitoral. 4. De
acordo com a jurisprudéncia
desta Corte Superior: ‘uma
vez encerrado o processo elei-
toral, com a diplomacédo dos
eleitos, cessa a razdo de ser

da medida limitadora a liber-
dade de expressdo, consubs-
tanciada na determinac¢do de
retirada de propaganda elei-
toral tida por irregular, ante o
descompasso entre essa deci-
sgo judicial e o fim colimado
(tutela imediata das eleicées).
Eventual ofensa & honra, sem
repercusséo eleitoral, deve ser
apurada pelos meios préprios
perante a Justica Comum’[...]
(AC. De 22.10.2020 na Rp n.
060169771, Rel. Ministro Sér-
gio Banhos)

Em um outro entendimen-
to, do qual discordo, o Tribunal
faz uma ponderacdo de valores,
como se fosse necesséario ou re-
quisito para a retirada do conteu-
do do ar, os limites da liberdade
de expressao.

“[...] Propaganda eleitoral
extemporénea. [...] Veiculagéo
de mensagens no aplicativo
whatsapp contendo pedido
de votos. Ambiente restrito.
Conversa circunscrita aos usu-
arios do grupo. Igualdade de
oportunidade entre os candi-
datos e liberdade de expres-
sdo. Conflito entre bens juri-
dicos. 'viralizagao” Fragilidade
da tese. Auséncia de dados
concretos. Posicdo preferen-
cial da liberdade comunicati-
va ou de expressdo e opiniéo.
[...] 3. Existe na espécie certo
conflito entre bens juridicos
tutelados pelo ordenamento
juridico de um lado, a igualda-
de de oportunidade entre os
candidatos e, de outro, a liber-
dade de expressdo e opinido
do cidad&o eleitor (liberdade
comunicativa), de modo que
a atividade hermenéutica exi-
ge, por meio da ponderagdo
de valores, o reconhecimento
de normas carregadas com
maior peso abstrato, a ensejar,
por consequéncia, a assung¢ao
por uma delas, de posicdo
preferencial, como é o caso
da liberdade de expresséo.
4. Dada a sua relevéncia para
a democracia e o pluralismo
politico, a liberdade de expres-
sdo assume uma espécie de
posicdo preferencial (preferred
position) quando da resolucéo
de conflitos com outros princi-
pios constitucionais e direitos
fundamentais. 5. Quando o
enfoque é o cidaddo eleitor,
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como protagonista do proces-
so eleitoral e verdadeiro deten-
tor do poder democrético, ndo
devem ser, a principio, impos-
tas limitacbes sendo aquelas
referentes & honra dos demais
eleitores, dos préprios candi-
datos, dos Partidos Politicos e
as relativas a veracidade das in-
formagées divulgadas|...] 6. As
mensagens enviadas por meio
do alicativo Whatsapp ndo séo
abertas ao publico, a exemplo
de redes sociais como o Face-
book e o Instagram. A comuni-
cagdo é de natureza privada e
fica restrita aos interlocutores
ou aum grupo limitado de pes-
soas, como ocorreu na hipdte-
se dos autos, o que justifica, a
luz da proporcionalidade em
sentido estrito, a prevaléncia
da liberdade comunicativa ou
de expressdo. 7. Considerada
a posicdo preferencial da liber-
dade de expressdo no Estado
democrético brasileiro, ndo ca-
racterizada a propaganda elei-
toral extemporénea porquanto
o pedido de votos realizado
pela recorrente em ambiente
restrito do aplicativo Whatsa-
pp ndo objetivou o publico em
geral, a acaso macular a igual-
dade de oportunidade entre
os candidatos, mas apenas os
integrantes daquele grupo, en-
quanto conversa circunscrita
aos seus usudrios, alcangada,
nesta medida, pelo exercicio
legitimo da liberdade de ex-
pressdo. 8. Consignada pelo
Tribunal de origem a possibili-
dade em abstrato de eventual
‘viralizagdo' instantdnea das
mensagens veiculadas pela re-
corrente, ausente, contudo, in-
formacgées concretas, com sé-
lido embasamento probatério,
resultando fragilizada a afirma-
¢do, que ndo pode se amparar
em conjecturas e presungées.
[...]" (Ac de 07.05.2019 no Res-
pe n. 13351, rel. ministra Rosa
Weber.)

Imagino do ponto de vista ar-
gumentativo, os inUmeros casos
em que o sujeito esteja dentro
dos limites da liberdade de ex-
pressdo e, contudo, peca para si
ou para outrem voto fora do peri-
odo permitido, ou ainda que utili-
ze, dentro do limite da liberdade
de expressdo, meios de propa-
ganda vedado durante o periodo
eleitoral, que ponderacdo seria
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possivel? Parece, portanto, que a
liberdade de expressdo sempre
ird esbarrar no limite que se de-
fenda a democracia, a partir de
uma disputa igual, livre e justa,
de modo que ndo hé valor a ser
ponderado, mas tdo somente a
identificacdo de propaganda que
atinja o equilibrio eleitoral e 14 o
sujeito ja estard inevitavelmente,
ultrapassando os limites da sua
liberdade de se expressar.

5 CONCLUSAO

A liberdade de expressdo é
arranjo necessario em um esta-
do constitucional e democratico,
baseado em principio liberais, no
entanto, os seus limites sdo nor-
mativamente justificados de ma-
neira que ndo pode e ndo deve
ser exercida de maneira absoluta.

Os limites da liberdade de ex-
pressdo, contudo, ndo tem a ver
com o télos da justica eleitoral,
que é a salvaguarda do equilibrio
da disputa eleitoral, evitando-se o
abuso de poder politico e econd-
mico, com a finalidade de evitar a
perpetuagcdo de um determinado
grupo no poder, resguardando a
democracia através de eleicdes
justas, livres e iguais.

Se estivermos retirando um
conteddo pra defender a honra
de alguém, ndo estamos garan-
tindo o equilibrio do pleito, mas
restaurando a dignidade, fungdo
que cabe a justica comum e nao
a justica eleitoral. Dessa maneira
é indiferente analisar se determi-
nada conduta fere ou ndo a liber-
dade de expressdo, uma vez que
esta tutela ndo pertence a justica
eleitoral, sendo este argumento
tdo somente retdrica sem conte-
udo prético.

Ou melhor, ou bem o sujeito
cometeu um indiferente eleitoral
do ponto de vista da propagan-
da, ou, inevitavelmente estd fora
da sua liberdade de expressao.
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