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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a liberdade de expresséo no contexto do periodo
eleitoral, tendo como referencial o julgamento da ADI 4451, que levou o tema a apreciacdo do
Supremo Tribunal Federal. A pesquisa € documental e adota abordagem dedutiva, identificando
as premissas fixadas no julgado do STF para indicar as orientacGes para as proximas eleicdes.
Sem deixar de reconhecer a possibilidade de restricdes necessarias a higidez do processo
eleitoral, a exemplo da vedacdo da propaganda politica, o julgado segue de forma coerente a
jurisprudéncia da corte constitucional, reconhecendo que restricdes a liberdade de expressao
séo excepcionais. Nesta linha, reconhece a desproporcionalidade das restrigdes impostas no art.
45, incisos Il e 111 (segunda parte), da Lei das Elei¢cdes (Lei 9.504/1997). Ainda que em sede
de obiter dictum, o fenémeno das fake news € tangenciado no julgamento, que reconhece a
liberdade de imprensa como instrumento importante para 0 combate deste fenbmeno pernicioso
ao regime democratico. A abordagem é original na medida em que insere na andlise do
julgamento debates atuais sobre o tema das fake news, ganhando destaque a importancia do
enfrentamento do tema diante da proximidade das elei¢des municipais.

Palavras-chave: Liberdade de expressdo; EleicOes; Liberdade de Imprensa; Propaganda
Politica; Fake News.

ABSTRACT

The present article aims at studying freedom of expression in the context of the electoral period,
having the judgment of ADI 4451 as reference, which led the theme to the evaluation of the
Supreme Court. The research is documentary and adopts a deductive approach, identifying the
premises set out in the STF judgment to indicate the guidelines for the next elections. The judge
recognizes that restrictions can be allowed to guarantee the integrity of the electoral process.
The prohibition of political advertisement is an example. However, the decision consistently
follows the jurisprudence of the constitutional court, recognizing that restrictions on freedom
of expression are exceptional. In this sense, it recognized the disproportionality of the
restrictions imposed in art. 45, paragraphs Il and 111 (second part), of the Law on Elections (Law
9.504/1997). Although in the event of obiter dictum, fake news phenomenon is mentioned in
the trial, which recognizes the freedom of the press as an essential instrument for combating

! Doutoranda em Direito (PUC/RS). Mestre em Administragdo Plblica pela Universidade Federal de Rond6nia.
Especialista em Direito PUblico e Advocacia Publica. Possui graduacdo em Direito pela Universidade Federal da
Bahia (2009). Procuradora do Estado de Ronddnia. Diretora da Procuradoria de Direitos Humanos da PGE-RO.
Vice Presidente do Conselho Estadual de Direitos Humanos do Estado de Ronddnia. Representante da
Procuradoria do Estado de Rond6nia na Rede de Advocacias Publicas para Aprimoramento da Atuacéo do Brasil
no Sistema Interamericano de Direitos Humanos (REDE-SIDH).

Revista Direitos Democraticos & Estado Moderno | Faculdade de Direito da PUC-SP
https://revistas.pucsp.br/index.php/DDEM | N°. 01 | p.37-51 | Jul./Dez. 2020



Tais Macedo de Brito Cunha

this pernicious phenomenon to the democratic regime. The approach is novel due to the
inclusion of current debates on the topic of fake news in the analysis of the trial, wich
importance is highlighted with the proximity of municipal elections.

Keywords: Freedom of Speech; Elections; Freedom of the press; Political Advertising; Fake
News.

INTRODUCAO

Tema constante na pauta do Poder Judiciario é a colisdo entre o direito fundamental a
liberdade de expressdo e outros valores também resguardados pela Constituicdo Federal.
Entretanto, em que pese recorrente o enfrentamento da questdo, ainda ndo foram alinhavados
pelo Supremo Tribunal Federal critérios e parametros que permitam a identificacdo segura de
quais séo os limites do exercicio das liberdades de expressdo e de pensamento.

E verdade que ja é possivel identificar de forma nitida a posicao preferencial do direito
fundamental a liberdade de expressdo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Neste
sentido vale mencionar o julgamento paradigmatico da ADPF 130 (BRASIL, 2009), que
concluiu pela ndo recepcdo da lei de imprensa (Lei 5.250/67) pela nova ordem constitucional.
De forma expressa o0 colegiado reconheceu a precedéncia do bloco dos direitos que déo
conteddo a liberdade de imprensa em relacéo ao bloco dos direitos a imagem, honra, intimidade
e vida privada.

De outro lado também é verdade que ndo héa direitos absolutos, estando todos os direitos
fundamentais, inclusive o direito a vida, sujeitos a restricbes e limitacdes diante da colisdo com
outros direitos fundamentais, principios e valores consagrados pela Carta Magna. O direito a
liberdade de expressdo ndo foge a regra, consistindo em um grande desafio identificar com
precisdo as suas restricdes e o equilibrio adequado com os demais direitos.

Ainda que ndo exista uma definicdo universal para o conteldo e limites do direito
fundamental a liberdade de expressdo (FILHO; SARLET, 2016, p. 115), a sua rela¢do com o
regime democratico € consenso na jurisprudéncia e na doutrina, consistindo um dogma a
liberdade de expressdo como pressuposto da democracia e vice-versa.

Importante, contudo, a compreensdo dos ensinamentos de MICHELMAN de que a
relacdo entre democracia e liberdade de expresséo € de um reciproco condicionamento, de modo
que, embora mais democracia possa significar muitas vezes mais liberdade de expressao e vice-
versa, também ndo pode ser ignorado que a liberdade de expressao pode acarretar riscos para
a democracia, que uma vez fragilizada pode comprometer a propria liberdade de expressédo
(2007, p. 49 e ss.).
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Neste sentido, restri¢cbes a liberdade de expressdo podem ser necessérias a garantia do
proprio regime democratico de direito, revelando-se pertinente e importante o estudo dos
limites a este direito fundamental que sdo autorizados pela Constituicdo Federal, sobretudo no
contexto do processo eleitoral, momento mais importante da democracia representativa. Para
este propdsito, serdo abordados temas como o papel da imprensa na formacdo da opinido
publica no periodo eleitoral, eventual tratamento privilegiado a candidato pelas emissoras de
radio e televisao, violacéo a isonomia dos candidatos, voto livre da desinformacéo e a influéncia
das fake news nos resultados das urnas.

Destaque-se que anos eleitorais exigem o resgate destes debates que estdo em constante
renovacao e sdo imprescindiveis para higidez do processo eleitoral e para o fortalecimento da
democracia. No presente caso, mesmo com a postergacdo das eleicGes municipais em
decorréncia das medidas restritivas necessarias ao combate a pandemia do coronavirus
(BRASIL, 2020a), fato € que sua proximidade impde a reflex&o e o debate sobre a liberdade de
expressao, o papel da imprensa no processo eleitoral e as fake news.

Neste contexto, exsurge a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no bojo da
acao direta de inconstitucionalidade 4451 (BRASIL, 2018) como referéncia para o
enfrentamento do tema proposto, porquanto apreciou a questdo das restricdes a liberdade de
expressdo no contexto do periodo eleitoral, declarando a inconstitucionalidade de dispositivos
da Lei de EleicGes (Lei 9.504/1997) que estabeleciam restrices as emissoras de radio e
televisao a partir de 1° de julho do ano da eleicéo.

A acdo foi julgada na véspera das eleicdes gerais do ano de 20182, periodo no qual as
fake news eram tema em destaque e de grande preocupacdo da midia, da sociedade e das
instituicGes democraticas, sobretudo diante da repercussdo internacional de que noticias falsas
favoreceram a vitoria de Donald Trump em detrimento de Hillary Clinton nas eleicdes
presidenciais dos Estados Unidos em 2016 (ANGST; BOGLER, 2019, p. 267)%. Desde ento o
tema das fake news nédo saiu de pauta, consistindo ainda em um desafio para as instituicoes
democréticas, sobretudo no periodo eleitoral.

Assim, apos uma breve apresentacdo do caso objeto da ADI 4451 (2), serdo analisados

os argumentos favoraveis (3) e contrarios (4) aos dispositivos impugnados pela Associagcdo

2 0O julgamento da ADI 4451 ocorreu em 20/06/2018.

3 Confirmando a repercussdo internacional de que noticias falsas favoreceram a vitéria de Donald Trump em
detrimento de Hillary Clinton nas elei¢fes presidenciais dos Estados Unidos em 2016: PARKINSON, 2016;
DEWEY, 2016 e READ, 2016.
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Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo (doravante ABERT), seguindo-se com o tema
especifico das fake News (5) e consideraces finais (6).

1. APRESENTACAO DO CASO: ADI 4451

A acdo direta de inconstitucionalidade 4451 foi ajuizada pela ABERT para questionar a
constitucionalidade do art. 45, incisos Il e Il (segunda parte), da Lei das Elei¢bes (Lei
9.504/1997).

Eis o contetido dos dispositivos impugnados:

Art. 45. A partir de 1° de julho do ano da eleicdo, é vedado as emissoras de radio e televiséo,
em sua programacao normal e noticiario:* [...]

I1- usar trucagem, montagem ou outro recurso de audio ou video que, de qualquer forma,
degradem ou ridicularizem candidato, partido ou coligacdo, ou produzir ou veicular
programa com esse efeito;

I11- veicular propaganda politica ou difundir opinido favoravel ou contréria a candidato,
partido, coligacdo, a seus 0rgdos ou representantes.

O inciso Il impde restri¢do a liberdade artistica, vedando a partir de 1° de julho do ano
da eleicdo uma forma especifica de exteriorizacdo do pensamento e da comunicagdo social,
consistente no uso de “trucagem, montagem ou outro recurso de audio ou video que, de
qualquer forma, degradem ou ridicularizem candidato, partido ou elei¢cdo” (BRASIL, 1997).

O inciso 11, por seu turno, foi impugnado na sua segunda parte, que veda a difusdo de
opinido favoravel ou contréria a candidato, partido, coligacdo, a seus 0rgaos ou representantes
no mesmo periodo. Aqui verifica-se uma restricdo ainda mais ampla, que alcanca a liberdade
de expressdo em varios de seus desdobramentos, a exemplo da liberdade de imprensa, liberdade
de manifestacdo do pensamento, liberdade da informacéo jornalistica, liberdade da atividade
intelectual e liberdade da comunicacéo.

O relatério do ministro relator aponta que a requerente argumentou que os dispositivos
impugnados provocam “um grave efeito silenciador sobre as emissoras de radio e televiséo,
obrigadas a evitar a divulgacdo de temas politicos polémicos para ndo serem acusadas de
difundir opinido favoravel ou contréria a determinado candidato, partido, coligacéo, a seus
orgaos ou representantes” (BRASIL, 2018, p. 2). Também alegou a requerente que “esses
dispositivos inviabilizam a veiculacdo de satiras, charges e programas humoristicos

envolvendo questdes ou personagens politicos, durante o periodo eleitoral” (BRASIL, 2018

4 Pertinente o esclarecimento de que durante o trimite da ag8o houve alteracio do texto do caput, que passou a ter
a seguinte redacdo: art. 45. Encerrado o prazo para a realizagdo das convengdes no ano das eleicOes, é vedado as
emissoras de radio e televisdo, em sua programagdo normal e em seus noticiarios: (...)

Revista Direitos Democraticos & Estado Moderno | Faculdade de Direito da PUC-SP
https://revistas.pucsp.br/index.php/DDEM | N°. 01 | p.37-51 | Jul./Dez. 2020



Direitos Democraticos & Estado Moderno

p.2). Com lastro nesses e outros argumentos, invocou violagéo ao art. 5°, incisos 1V, V, VI, IX,
XIV, XXXIII e LVIII, ao art. 206, I, e ao art. 220, 88 1° e 2°, todos da Constituicdo Federal,
apontando como irrazodvel e desproporcional a restricdo imposta pelos dispositivos
impugnados, caracterizando “controle prévio e aprioristico” sobre o debate publico durante o
processo eleitoral.

A defesa dos dispositivos impugnados teve como principais fundamentos a higidez do
processo eleitoral, a paridade de armas entre os candidatos e o combate a influéncia do poder
econdmico nas elei¢bes. As restricdes impostas pelos dispositivos impugnados seriam, na linha
destes argumentos, razoaveis e proporcionais, ao fim a que se propdem: a higidez do processo
eleitoral por meio da igualdade e paridade de armas entre os candidatos. Seriam, portanto,
restrices necessarias para garantir um voto livre do abuso do poder econémico e coibir a
manipulacdo do eleitorado.

O cerne da questéo posta, portanto, gira em torno da liberdade de expressdo nos meios
de comunicacdo social no contexto do processo eleitoral, sendo objeto de ponderacdo dois
principios importantes para democracia: a liberdade de expressdo e a isonomia entre 0S

candidatos.

2. ARGUMENTOS FAVORAVEIS AS RESTRICOES IMPOSTAS PELA LEI DAS
ELEICOES - LEGITII\/IIDA:DE CONSTITUCIONAL DA PREOCUPACAO COM O
ABUSO DO PODER ECONOMICO

O temor da interferéncia do abuso do poder econémico no periodo eleitoral tem respaldo
constitucional. Com efeito, a Constituicdo Federal efetivamente evidencia uma preocupacéo
com os riscos decorrentes da captura da comunicacgdo social por interesses organizados em
prejuizo do pleno funcionamento da democracia. Neste sentido, ao disciplinar a comunicacdo
social, a Constituicdo Federal estabelece a vedacao da formacdo direta ou mesmo indireta de
monopolio ou oligopolio (art. 220, §5°); restringe a propriedade de empresa jornalistica e de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens a brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez
anos, ou a pessoas juridicas constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sede no pais (art.
222).

De forma mais precisa no que diz respeito as eleigdes, a carta magna estabelece que lei
complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade a fim de proteger a normalidade e
legitimidade das elei¢Bes contra a influéncia do poder econdmico, tendo sido esta disciplina
constitucional (art. 14, 89°) a maior referéncia das entidades que defenderam os dispositivos

impugnados na ADI 4451.

Revista Direitos Democraticos & Estado Moderno | Faculdade de Direito da PUC-SP
https://revistas.pucsp.br/index.php/DDEM | N°. 01 | p.37-51 | Jul./Dez. 2020



Tais Macedo de Brito Cunha

De fato, o exercicio ilimitado da liberdade de expressdo pode vir a trazer graves riscos
ao regime democrético, sendo a vedacao da propaganda eleitoral pelas emissoras de radio e
televisdo no periodo eleitoral um exemplo de restricdo legitima no contexto das eleicdes em
beneficio do voto livre da influéncia do poder econémico.

Com efeito, as emissoras de radio e televisdo ndo podem no contexto do periodo
eleitoral defender e apoiar deliberadamente um candidato ou um partido, 0 que certamente
configura uma limitacdo a manifestacdo do pensamento. Essa restri¢cdo consta na primeira parte
do inciso 111, do art. 45 da Lei das EleicGes, que estabelece ser vedado as emissoras de radio e
televisdo, em sua programacdo normal e noticiério, veicular propaganda politica a partir do
encerramento do prazo para a realizacdo das convengdes no ano das eleigdes.

Em que pese ndo ter sido impugnado pela ABERT, houve manifestacdo do colegiado
sobre o referido dispositivo quando do julgamento referendo da cautelar da ADI 4451. Isso
porque ao deferir monocraticamente a cautelar, o ministro Ayres Britto, relator originario da
acdo, conferiu interpretacdo conforme a Constituicdo Federal a segunda parte do inciso terceiro
do art. 45, que estabelece a vedacgdo as emissoras de radio e televisdo de emitir opiniao favoravel
ou contraria a candidato, partido politico ou coligagdo. Concluiu o relator que “apenas se estara
diante de uma conduta vedada quando a critica ou matéria jornalistica venham a descambar
para a propaganda politica, passando nitidamente a favorecer uma das partes na disputa
eleitoral” (BRASIL, 2010, p. 4). Ocorre que essa vedacdo que o relator estabeleceu como
interpretacdo da segunda parte do inciso terceiro ja esta abarcada pela primeira parte do inciso,
que veda a propaganda politica, o que conduziu o colegiado a concluir que ndo era o caso de
conferir interpretacdo conforme mas suspender a eficécia integral da segunda parte do inciso
terceiro, ja que a vedacdo a propaganda politica ja consta na primeira parte do inciso.

Neste sentido, ainda que em sede de obiter dictum, houve manifestacdo do colegiado
do STF sobre a constitucionalidade da restricao a veiculacdo de propaganda politica quando do
julgamento da cautelar da ADI 4451, sinalizando, portanto, a possibilidade de haver restricoes
constitucionais a liberdade de expressao no periodo eleitoral, ainda que tenha ficado muito claro
que sdo situacdes excepcionais.

Diante do reconhecimento da vedacdo da propaganda politica como uma restricao
legitima, constata-se uma incoeréncia na seguinte afirmacao do ministro Ayres Britto, constante
na ementa do julgamento da cautelar da ADI 4451(BRASIL, 2010):

Processo eleitoral ndo é estado de sitio (art. 139 da CF), Unica fase ou momento de vida
coletiva que, pela sua excepcional gravidade, a Constituicdo toma como fato gerador de
“restrigdes a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das comunicagdes, a prestacdo
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de informagdes ¢ a liberdade de imprensa, radiodifusao e televisdo, na forma da lei” (inciso
I11 do art. 139).

A afirmacdo acima transcrita confere uma posicdo de protecdo quase absoluta a
liberdade de imprensa, que estaria sujeita a restri¢des apenas em caso de estado de sitio. Ocorre
que a afirmacédo nao reflete a posi¢do adotada no préprio julgado, que reconheceu a vedagdo a
propaganda politica como uma restri¢cdo legitima, sinalizando, portanto, a possibilidade de
restricdo a liberdade de imprensa fora do contexto de estado de sitio.

Na anélise do tema ndo se pode ignorar que a imprensa alcangou um poder social que
exige a atuacdo do Estado para que outros direitos também resguardados pela Constituicdo
Federal ndo sejam violados. Nesta linha, preciosas séo as ponderacgdes de Vital Moreira (1994,

p. 9):

No principio, a liberdade de imprensa era manifestacdo da liberdade individual de
expressao e opinido. Do que se tratava era de assegurar a liberdade da imprensa face ao
Estado. No entendimento liberal classico, a liberdade de criagdo de jornais e a competicao
entre eles asseguravam a verdade e o pluralismo da informacéo e proporcionavam veiculos
de expressdo por via da imprensa a todas as correntes e pontos de vista.

Mas em breve se revelou que a imprensa era também um poder social, que podia afetar os
direitos dos particulares, quanto ao seu bom nome, reputacdo, imagem, etc. Em segundo
lugar, a liberdade de imprensa tornou-se cada vez menos uma faculdade individual de
todos, passando a ser cada vez mais um poder de poucos. Hoje em dia, os meios de
comunicacdo de massa ja ndo sdo expressdo da liberdade e autonomia individual dos
cidaddos, antes relevam os interesses comerciais ou ideologicos de grandes organizagoes
empresariais, institucionais ou de grupos de interesse.

Agora, torna-se necessario defender ndo s6 a liberdade da imprensa, mas também a
liberdade face & imprensa. Na verdade, ndo carecem menos de protecdo os direitos dos
cidadaos perante a imprensa do que as garantias da liberdade de imprensa contra o Estado.

E possivel, pois, que a liberdade de imprensa seja exercida de forma abusiva, situacdo
que autoriza restricGes ao seu exercicio, para que sejam resguardados a democracia e os direitos
fundamentais, que sdo garantidos ndo apenas em face do Estado, mas também perante o poder
privado (SARLET, 2012). Sobre a possibilidade de restricbes a liberdade de imprensa,
MENDES alerta que “no Estado Democrético de Direito, a prote¢do da liberdade de imprensa
leva em conta a protegdo contra a propria imprensa” (2011, p. 32).

Retomando o julgamento da ADI 4451, pertinente as ponderagdes consignadas no voto
do ministro Gilmar Mendes, no sentido de que o texto constitucional estabelece que o exercicio
da liberdade de expressdo ha de ser feito com observancia do disposto na Constituicdo, ndo
excluindo, portanto, a possibilidade de que sejam introduzidas limitagdes a liberdade de

expressao e de comunicacdo, justificadas diante da necessidade de protecdo de outros valores

Revista Direitos Democraticos & Estado Moderno | Faculdade de Direito da PUC-SP
https://revistas.pucsp.br/index.php/DDEM | N°. 01 | p.37-51 | Jul./Dez. 2020



Tais Macedo de Brito Cunha

constitucionais (BRASIL, 2018, p. 86). Entretanto, conforme sera demonstrado a seguir, estas

situacOes sdo excepcionais e exigem refor¢ado onus argumentativo.

3. DA INCONSTITUCIONALIDADE DOS DISPOSITIVOS IMPUGNADOS NA ADI
4451

Em que pese legitima a preocupagdo com a isonomia dos candidatos e com a
interferéncia do abuso do poder econdmico no processo eleitoral, a formula usada pelo
legislador nos incisos Il e 11l (segunda parte) do art. 45 da Lei das elei¢cdes € desproporcional,
inadequada e incoerente com o objetivo pretendido.

Ao vedar a emissdo de opinido favoravel ou contréaria, a Lei das elei¢des extirpa a
imprensa critica e inviabiliza a pluralidade de opinides no contexto do periodo eleitoral. Afinal,
quaisquer manifestacdes acerca de planos de governo apresentados, sobre o passado politico do
candidato ou polémicas com partidos politicos se enquadram como opinido favoravel ou
contraria, esbarrando na proibicéo do art. 45, 111 (segunda parte).

Nesta mesma linha, a vedagdo do uso de trucagem, montagem ou outro recurso de audio
ou video que de qualquer forma degradem ou ridicularizem candidato, partido ou coligacédo
configura vedacéo do uso do humor para critica politica. Nao se pode ignorar que é da esséncia
do humor o exagero e a provocacdo, sendo consequéncia natural das charges, caricaturas e
satiras a ridicularizacdo, mas que decorrem de atos da propria pessoa objeto da critica
humoristica. Neste sentido, a vedacdo constante no art. 45, Il, pode ter o pernicioso efeito de
dissuadir a atuagdo dos artistas, que exercem papel tdo relevante para democracia por meio da
critica politica humoristica.

Importante a ponderacdo de que o receio do abuso ndo deve impedir o uso de
ferramentas que contribuem para o regimento democratico quando levam ao conhecimento do
eleitor por meio do humor as criticas existentes aos candidatos. 1sso porque o ordenamento
juridico ja dispde de mecanismos para rechagar 0s excessos e abusos, a exemplo do direito de
resposta (art. 5°, V), da tutela civel e a possibilidade de condenacdo por danos morais € materiais
(art. 5° V e X), bem assim a tutela criminal e a tipificagdo de crimes de opiniéo.

A propria Constituicdo Federal confere uma posicdo preferencial relativa a liberdade de
expressao quando € mais detalhista e explicita no que se refere as suas restricdes. N&o se limitou
a Constituicdo Federal a garantir a livre manifestacdo do pensamento (art. 5°, 1) como um
direito fundamental, optando por disciplinar de forma mais detalhada a liberdade de expressao
no contexto da comunicagdo social. Além de proibir a censura (82° do art. 220), fixa

impedimentos legislativos (81° e 83° do art. 220), estabelecendo de forma expressa no art. 220
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que “a manifestagdo do pensamento, a cria¢do, a expressao ¢ a informacgéo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constitui¢ao”.
Essa disciplina constitucional evidencia a escolha do constituinte em admitir restricbes a
liberdade de expressdo apenas em situacbes excepcionais, que exigem maior Onus
argumentativo para justificar uma nova limitagdo ndo prevista de forma expressa na
Constituicdo Federal (SARLET, 2019, p. 1216).

Em que pese a utilidade e o interesse pratico na distin¢do realizada pela doutrina
brasileira entre as liberdade de informacdo e expresséo, ndo se pode olvidar que a liberdade de
informacao se insere na liberdade de expressdao em sentido amplo, constituindo, portanto, uma
faceta da liberdade de expressédo (BARROSO, 2004, p. 18). Neste sentido, restringir a liberdade
de expressdo dos meios de comunicagdo ndo apenas atinge o direito das emissoras de radio e
de tv de manifestar o pensamento, mas afeta também diretamente o direito difuso da
coletividade de ser informada.

Neste contexto, é imprescindivel a compreensdo de que ao contrario de prejudicar um
processo eleitoral higido, a imprensa critica é pressuposto de um processo eleitoral higido e
verdadeiramente democratico, ja que o voto livre ndo € aquele que desconhece as criticas, mas
sim aquele que tem amplo acesso as criticas existentes para consolidar de forma consciente sua
propria opinido.

No julgamento da ADPF 130 ja havia sido fixado pelo Supremo Tribunal Federal o
entendimento de que "a critica jornalistica, pela sua relacdo de ineréncia com o interesse
publico, ndo é aprioristicamente suscetivel de censura" (BRASIL, 2009, p. 7). O recorte
diferencial da ADI 4451 ¢é o contexto do periodo eleitoral, que é exatamente o periodo mais
importante da democracia representativa e no qual se faz ainda mais necessaria a atuacdo da
imprensa critica e da pluralidade de opinides e informacdes para viabilizar um voto consciente
e livre da desinformacéo.

Resta evidente, portanto, que a inviabilizacdo do debate critico no contexto do periodo
eleitoral afronta o “inegavel interesse publico na livre circulacdo de ideias, corolario e base de
funcionamento do regime democratico” (BARROSO, 2004, p. 19). Neste sentido foi a posi¢éo
adotada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI 4451, que declarou a
inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados, que tinham a nitida finalidade de
“controlar ou mesmo aniquilar a forca do pensamento critico, indispensavel ao regime
democratico” (BRASIL, 2018, p. 01).

N&o se desconhece, contudo, 0s riscos inerentes aos meios de comunicagdo de massa no

contexto do periodo eleitoral, em especial diante das fake news, que podem ter forca suficiente
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para afetar a legitimidade da eleicdo e atingir frontalmente o equilibrio no pleito (GOMES,
2018, p. 38). Este tema sera tratado no topico a seguir, que confirma a importancia da liberdade

de imprensa no combate as fake news.

4. DAS FAKE NEWS

No julgamento da ADI 4451 restaram reconhecidos a importancia e o protagonismo da
imprensa livre e critica no combate as fake news. Conforme consignado na ementa do
julgamento da cautelar, “0 caminho mais curto entre a verdade sobre a conduta dos detentores
do Poder e o conhecimento do publico em geral ¢ a liberdade de imprensa”. (BRASIL, 2010,
p. 02).

Em que pesem as referéncias expressas ao fenémeno das fake news por alguns ministros,
este tema nédo era o0 objeto principal do julgamento, ndo havendo, portanto, decisdo do STF
sobre esta matéria especifica. Contudo, o tema em julgamento (liberdade de imprensa no
contexto do periodo eleitoral), o contexto politico do julgamento (véspera das eleicdes gerais
de 2018) e a repercusséo internacional da possivel interferéncia de noticias falsas na elei¢éo de
Donald Trump nos Estados Unidos exigiam uma referéncia as fake news neste importante
precedente para democracia brasileira.

Foi, portanto, em sede de obiter dictum que a ADI 4451 tratou das fake news, tendo sido
0 ministro Luiz Fux, entdo presidente do Tribunal Superior Eleitoral - TSE, quem deu mais
atencdo ao tema.

No julgamento do mérito da acdo, o referido ministro fez um discrimen entre liberdade
de expressdo e a propaganda eleitoral sabidamente enganosa que causa um dano irreversivel a
candidaturas, para destacar que esta Ultima ndo tem respaldo na constituicdo e ndo merece a
chancela do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2018, p. 71/75).

Destacou 0 ministro Luiz Fux que para o combate as fake news o ordenamento juridico
vigente ja disponibiliza de ferramentas que subsidiam medidas preventivas e medidas
repressivas. Direito de resposta, tutela civel e a responsabilizacado por danos materiais e morais
causados, e tutela criminal com os crimes contra a honra sao exemplos. No contexto das elei¢des
esta protecdo é reforcada, disponibilizando o direito eleitoral de ferramentas adicionais, a
exemplo da tipificacdo como crime eleitoral da divulgagdo de fatos sabidamente inveridicos
capazes de exercerem influéncia perante o eleitorado (art. 323), sendo também possivel anular
a votacdo influenciada por propaganda massiva enganosa, conforme art. 222 do Cddigo
Eleitoral.
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N&o é novidade, portanto, que a divulgacdo de informacdes falsas durante as elei¢Oes
tem aptiddo para macular a higidez do processo eleitoral. Tanto que o Codigo Eleitoral de 1965
ja tipificava como crime a divulgacao de fatos sabidamente inveridicos capazes de exercerem
influéncia perante o eleitorado (art. 323). Ocorre que no contexto de uma sociedade digital o
tema ganha complexidade decorrente da dinamicidade e celeridade da disseminacdo da
informacdo falsa, revelando-se “necessaria uma nova regulamentacdo eleitoral que leve em
consideragdo o contexto tecnologico” (CALLEJON, 2020, p. 597).

Com efeito, as ferramentas juridicas disponiveis, elaboradas em um mundo analogico,
ndo detém a necessaria adequacdo para um combate eficiente do fenémeno digital, o que exige
o0 aprofundamento do estudo do tema para identificacdo de novos mecanismos aptos ao seu
controle. Contudo, nesta busca por solugdes ndo se pode ignorar a relevancia dos mecanismos
n&o juridicos para o enfrentamento das fake news>.

Em seu voto, o ministro Luiz Fux destacou a importancia de dois participes neste cenario
de fake news. O primeiro € o jornalismo sério, defendendo o ministro que “quanto as fake news,
mais imprensa ¢ mais jornalismo” (BRASIL, 2018, p. 72). Ao lado da atuagdo da imprensa,
outra ferramenta apontada para o combate as fake news é o exercicio de uma cidadania
responsavel. E imprescindivel que a sociedade se empenhe no combate as fake news, afinal,
como afirmado pelo ministro Luiz Fux, “exercer cidadania ndo é compartilhar noticias
enganosas” (BRASIL, 2018, p. 72)°.

Atualmente o fendmeno das fake news é objeto de um polémico inquérito em curso sob
sigilo no Supremo Tribunal Federal (Inquérito 4.828- DF), que tem como relator o ministro
Alexandre de Moraes. Paralelamente ao denominado inquérito das fake news estd em curso no
ambito do Poder Legislativo uma Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito - CPMI das fake
news. Certamente os resultados destas duas investigagdes irdo contribuir na construcdo de uma
legislacdo sobre a temaética, devendo ser destacado que ja ha projeto de lei sobre o tema em
curso na Camara dos Deputados - Projeto de lei n. 2630/2020 (BRASIL, 2020b), denominada
lei das fake news, que pretende instituir a lei brasileira de liberdade, responsabilidade e

transparéncia na internet.

°> Conforme reconhecido pelo ministro Barroso em entrevista ao canal MyNews (2020), as ferramentas mais
eficientes e céleres para impedir o0 voto desinformado e o prejuizo aos resultados das urnas ndo sdo as juridicas.
Para o jurista, é a atuagdo de uma imprensa critica, responsavel e comprometida com a democracia que tem aptiddo
de levar a verdade rapidamente ao conhecimento do eleitorado, contribuindo para a disseminacdo da pluralidade
de ideias e opinides, imprescindivel para coibir o voto desinformado e promover a lisura do processo eleitoral.

® Neste sentido, vale mencionar iniciativas da sociedade civil no combate as fake news, a exemplo do Sleeping
Giants Brasil, movimento que se auto intitula em seu perfil no Twitter como “uma luta coletiva de cidadaos contra
o financiamento do discurso do 6dio e das fake news” (2020).
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir da andlise do julgamento da ADI 4451 sdo encontradas as premissas necessarias
para responder a indagagdo formulada no presente trabalho, que buscou analisar a viabilidade
constitucional de serem estabelecidas restricdes a liberdade de expressdo no contexto do
periodo eleitoral.

O referido julgado demonstra que o Supremo Tribunal Federal tem mantido uma
posicdo coerente em todas as oportunidades que analisa a colisdo do direito a liberdade de
expressao com outros valores resguardados na Constituicdo Federal. Neste sentido, mantém
firme e sélida a posicdo de que apenas em situacdes excepcionais é possivel a restricdo a
liberdade de expressdo, reconhecendo a posicdo prioritaria deste direito fundamental na
Constituicdo Federal e na sua jurisprudéncia. Em que pese prioritéario, ndo consubstancia direito
absoluto, remanescendo para a doutrina e jurisprudéncia patrias a dificil misséo de identificar
quais sdo as situacGes excepcionais que autorizam a restricdo do direito a liberdade de
expressao.

No que tange ao contexto do periodo eleitoral, restou reconhecida no bojo do julgamento
da cautelar da ADI 4451, ainda que em sede de obiter dictum, a constitucionalidade da vedacéo
da propaganda politica, ndo configurando violacdo a liberdade de expressdo restricdo a
manifestacdo que nitidamente busque favorecer uma das partes na disputa eleitoral pelas
emissoras de réadio e televisdo. Também em sede de obiter dictum restou reconhecido que a
divulgacdo de fake news ndo estd agasalhada pelo direito a liberdade de expressdo, fazendo-se
referéncia ao Codigo Eleitoral de 1965, que tipifica como crime a divulgacdo de fatos
sabidamente inveridicos capazes de exercerem influéncia perante o eleitorado (art. 323).

Pode-se afirmar, portanto, que para proteger a higidez do processo eleitoral e do préprio
regime democrético, a Constituicdo Federal admite, ainda que de forma excepcional, outras
restricdes além daquelas ja previamente autorizadas em seu texto. Esta conclusdo conduz a
certeza de que a tematica serd levada a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal em
oportunidades futuras, sobretudo diante do impacto das fake news no processo eleitoral de 2018
e da possibilidade de serem acrescidas no ordenamento juridico novas restri¢oes a liberdade de
expressdo para garantir a higidez do processo eleitoral.

As eleigdes de 2018 evidenciaram a ineficiéncia dos instrumentos juridicos disponiveis
para o combate as fake news, que ndo conseguiram interditar em tempo habil os efeitos nocivos

da veiculacdo de informacdes falsas ao equilibrio do pleito eleitoral (GOMES, 2018, p.44;
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VEJA, 2018). Até mesmo o amplo debate publico se revelou insuficiente para conter a
repercussao das fake news nas urnas. Estes fatos séo posteriores ao julgamento da ADI 4451 e
deram nova visibilidade ao tema, que desde entdo integra a pauta do Congresso Nacional e do
Supremo Tribunal Federal.

Além do Inquérito das Fake News (Inquérito 4.828- DF) e da Comissdo Parlamentar
Mista de Inquérito - CPMI das fake news, esta em curso no Senado Federal projeto de lei que
busca enfrentar este fenémeno pernicioso ao regime democratico, sendo certo que este tema
ainda sera enfrentado no mérito pelo Supremo Tribunal Federal, que tera, portanto, a
oportunidade de tratar das fake news de forma aprofundada, o que ndo ocorreu no julgamento
da AD1 4451.
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