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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o contexto da eleicdo brasileira de 2022
tomando como ponto de partida 0 modus operandi de divulgacdo de conteldo e sistemas de
manipulacdo de informacdes que se consolidaram no pleito eleitoral a partir das elei¢cdes de
2016 nos EUA e 2018 no Brasil. Além disso, busca-se investigar acompeténcia do TSE para
tratar do tema e as medidas tomadas, especialmente se estas foram legitimas e adequadas.
Trata também do choque entre liberdade de expressdo e combate a atos antidemocraticos a
partir da analise de decisdes e fundamentos do Direito & Liberdade de Expressdo. Por fim,
intentamos estudar o Principio da Proporcionalidade, com vistas a vislumbrar a hermenéutica
capaz de guiar o julgador frente a conflitos de principios fundamentais, bem como extrair do
Principio parametros para verificar como tais conflitos devem ser tratados e se assim procedeu
0 TSE. A hipotese que pretendemos testar é que o TSE combatia um problema legitimo, mas,
em sua atuacdo, por vezes extrapolou sua funcgédo institucional, deixando de comprovar um
juizo de sopesamento valido a partir de fundamentagdes robustas, o que é fundamental para
uma correta aplica¢do do Principio da Proporcionalidade. A titulo de resultados ficou evidente
como ataques institucionais e noticias falsas podem corroer a democracia, bem como que 0
TSE é competente para fazer cumprir a legislacdo eleitoral. Além disso, dado o carater
fundamental do direito a liberdade de expressao ficou evidente que seu cerceamento por parte
do TSE, em alguns dos casos, deixou de seguir o caminho logico de sopesamento proposto
principio da proporcionalidade. Isso representa também risco a democracia, sob a justificativa
de sua prdpria protecdo. A metodologia da pesquisa foi de natureza exploratoria, relacionando
conceitos-chave do tema e como um afeta o outro, a partir do estudo de fontes secundarias:
revisao de literatura, jurisprudéncia e legislacdo. O tratamento de dados foi majoritariamente

qualitativo.

Palavras-chave: Eleicdes; Liberdade de Expressdo; Fake News; TSE; Democracia; Principio
da Proporcionalidade.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the context of the 2022 Brazilian election, taking as a starting point
the modus operandi of content dissemination and information manipulation systems that emerged
during the electoral process since the 2016 U.S. elections and the 2018 Brazilian elections.
Additionally, it seeks to investigate the competence of the TSE (Superior Electoral Court) in
addressing the issue and the measures taken, especially whether they were legitimate and appropriate.
It also addresses the clash between freedom of expression and the fight against antidemocratic acts
through the analysis of decisions and foundations of the Right to Freedom of Expression. Finally, the
study aims to examine the Principle of Proportionality, with the goal of understanding the
hermeneutics capable of guiding the judge in the face of conflicts between fundamental
principles. It also aims to extract parameters from the Principle to verify how such conflicts
should be addressed and whether the TSE acted accordingly. The hypothesis to be tested is
that the TSE was addressing a legitimate problem but, in its actions, sometimes exceeded its
institutional role, failing to establish a valid balancing judgment based on robust reasoning,
which is crucial for the correct application of the Principle of Proportionality. As for the
results, it became evident how institutional attacks and fake news can corrode democracy, as
well as the competence of the TSE in enforcing electoral legislation. Moreover, given the
fundamental nature of the right to freedom of expression, it became clear that its restriction by
the TSE, in some cases, deviated from the logical path of balancing proposed by the principle
of proportionality. This also represents a risk to democracy, given the need for its own
protection. The research methodology was exploratory, relating key concepts of the topic and
how one affects the other, through the study of secondary sources: literature review,
jurisprudence, and legislation. The data treatment was predominantly qualitative.

Keywords: Elections; Freedom of Speech; Fake News; TSE; Democracy; Principle of

Proporcionality.
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1 INTRODUCAO

A democracia e sua defesa sdo temas da mais alta importancia, haja vista que a
Historia mundial tem demonstrado as atrocidades que governos autoritarios podem
perpetrar. Desse modo, cabe destacar que nem todo ataque a democracia se da de maneira
clara e evidente, por ataques armados e outras formas ilegais de tomada do poder, como
no caso de Pinochet no Chile. Muitas vezes, a democracia se desgasta gradativamente e
utilizando-se de seus proprios mecanismos, exemplo disso € a chegada ao poder pela via
eleitoral de lideres autoritarios como Chavez e o proprio Hitler, como estacam Levitsky e

Ziblatt em “Como as Democracias morrem’?.

Os autores da obra focam na escalada antidemocratica que ganhou for¢a nos EUA
por volta de 2016. Fendmeno que ocorreu também no Brasil a partir de 2018 e se mostrou
muito intenso nas eleicdes de 2022. Nesse contexto, o TSE buscou agir como protetor da
democracia, no combate a desinformacdo e a propagacdo de conteudos atentatérios a
democracia, punindo individuos que praticassem tais atos. O objetivo desse trabalho ¢
analisar essa atuacgdo, seus limites Constitucionais e as ferramentas que o ordenamento
juridico patrio elenca para resolver os conflitos que emanam da questdo, como o aparente
conflito que se levanta entre liberdade de expressdo e ataque institucional. Desse modo
cabe-se 0 estudo das decisdes do TSE, assim como, da doutrina sobre liberdade de
expressdo e dos meios constitucionais de resolucdo de conflito entre direitos

fundamentais.

Ademais, observa-se que € fundamental que os mecanismos de defesa a
democracia sejam efetivados, mas o limite para tais mecanismos € a prépria democracia,
haja vista que seu uso desponderado e injustificado para proteger a democracia de suposta
ameaca pode vir a se tornar ele mesmo uma ameca. A necessidade de tal analise se da a
partir da percepcdo de que havia sim, durante as elei¢des de 2022, uma demanda clara de
combate a mecanismos estruturados que atentavam a democracia, seja através da
disseminacdo de noticias falsas ou discursos que motivavam atos contra as instituicdes.
Ora, é evidente que um povo nutrido de informacd@es falsas e incentivado a atentar contra

as instituicdes ndo tem liberdade para de fato exercer e desfrutar da democracia, nesse

LLEVITSKY, Steven e ZIBLATT Daniel. Como as democracias morrem — 1.ed. — Rio de Janeiro — Zahar,
2018



sentido, é claro que é valida a tentativa do TSE de tentar promover a paridade de armas
entre os candidatos.

Entretanto, quando o mecanismo de defesa a democracia tem potencial lesivo a
bens juridicos tdo relevantes como a liberdade de expressdo é fundamental que haja uma
justificativa muito bem fundamentada para seu uso em cada caso. Logo, 0 presente
trabalho tem como razéo de ser justamente essa busca por entender se o poder estatal foi
usado de maneira ponderada e justificada, a dimensé&o do risco que se combatia e do risco

que um combate desmedido e livre dos freios constitucionais pode gerar.

Em meio a tais conflitos buscaremos examianar a doutrina do Principio da
Proporcionalidade como possivel meio de guiar o julgador a buscar a efetivacdo da
Constituicio mesmo quando duas de suas garantias parecem colidir. Assim como,
investigaremos 0s pressupostos sobre os quais foram fundamentadas as decisdes do TSE
em relagcdo aos contextos eleitorais de 2018 e 2022 a luz de tal principio, com vistas a

verificar se houve exageros.

Para tanto, utilizaremo-nos de metodologia da pesquisa de natureza exploratoria,
relacionando conceitos-chave do tema e como um afeta o outro, a partir do estudo de
fontes secundarias: revisdo de literatura, jurisprudéncia e legislagdo. O tratamento de

dados foi majoritariamente qualitativo.

2 ANALISE CONTEXTUAL DOS RISCOS A DEMOCRACIA
CONTEMPORANEA

A democracia, por sua propria raiz etimoldgica? pode ser definida como sistema
de governo no qual o poder emana do povo, a palavra deriva de demokratia, termo grego
que se constitui da juncdo de demos(povo) com kratos(poder). Tal sistema condensa anos
de evolucéo historica dos Direitos Humanos e do que viria a se consolidar como Direito

Constitucional.

Cada dimensdo de direitos humanos contribui para a formacdo da nocdo de
democracia, sejam os direitos de primeira dimensdo, ditos negativos, caracteristicos por
limitarem o arbitrio dos governantes, sejam os de terceira, que tutelam os direitos

coletivos. Tal estrutura normativa formou-se para proteger a humanidade das atrocidades

2 ALVES, Igor. Democracia. Disponivel em: https://www.significados.com.br/democracia/ .
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que ocorreram e ocorrem em regimes totalitarios, assim como para criar ambiente fértil

para a consolidagédo dos Direitos Fundamentais, como extrai Ferreira dos Santos da Obra

de Habermas:
Ademais, segundo Jiirgen Habermas, a democracia representativa expressa a
autonomia politica dos cidaddos, propiciando maior protecdo aos direitos
humanos. 1sso porque os direitos humanos obtém nova roupagem por meio
do sistema positivo, ou seja, 0 reconhecimento e a protecdo juridica por
meio da soberania popular. Por conseguinte, as ideias de direitos humanos e
soberania popular determinam a autoconfianca normativa dos Estados

constitucionais democraticos até hoje, sendo a democracia instrumento que
robustece os direitos do homem.?

A ordem democratica, entretanto, é constantemente posta em risco, seja atraves de
movimentos abruptos e notadamente ilegais, seja através de mecanismos ainda ndo
regulados em relacdo a certos contextos, e, portanto, supostamente legais, como o uso de
redes sociais para a propagacdo de campanhas eleitorais. Tal uso de mecanismos ainda
ndo devidamente regulados marcou as eleicbes de 2016 nos EUA e de 2018 no Brasil,
logo, elas estabelecem o paradigma de risco e preocupacédo para as elei¢cdes de 2022. Isso
ocorre pois, nos citados processos eleitorais, foi grande o poder que as midias sociais
exerceram na formacdo de pensamento da sociedade. Diferentemente do que alguns
imaginam, as redes sociais ndo necessariamente sdo um ambiente neutro, se houver uma
atuacdo organizada para alimentar individuos exclusivamente com informacgdes (muitas
vezes falsas) que condicionem seu voto e gerem Odio pelas partes adversas isso €
claramente um risco a democracia e parece ter ocorrido em 2016 e 2018, como veremos a

sequir.

Para Ituassu, Lifschitz, Capone e Mannheimer?, ocorrem alguns aspectos comuns
entre as duas elei¢Oes citadas, isso se da devido ao processo de americanizacdo, ou seja,
influéncia norte-americana sobre sistemas politicos ao redor do mundo. Dentre esses
pontos em comum esta a atuacdo hipermidiatica das campanhas, isto é, o fato de que nos
veiculos de midia estdo focados os principais esforcos para angariar votos, 0s quais sao
pensados ndo em relacdo as grandes massas, mas de forma individualizada, levando em

conta o perfil particular de cada eleitor. Isso € possivel, nas palavras dos autores, pois “no

3 HABERMAS Apud FERREIRA DOS SANTOS, Carlos Eduardo. Riscos & democracia e mecanismos de
protecdo. R. Trib. Reg. Fed. 1% Regido, Brasilia, DF, ano 34, n. 2, 2022. p. 3. Disponivel em:
https://revista.trfl.jus.br/trfl/article/view/392/218 .

# ITUASSU, Arthur;LIFSCHITZ, Sergio;CAPONE, Leticia e MANNHEIMER, Vivian - DE DONALD
TRUMP A JAIR BOLSONARO: democracia e comunicagao politica digital nas elei¢des de 2016, nos
Estados Unidos, e 2018, no Brasil. 2019. Disponivel em:

http://compolitica.org/novo/anais/2019 gt4_ltuassu.pdf .
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contexto dessas campanhas, a propaganda computacional é descrita, por Woolley e
Howard, como uma pratica comunicativa com algoritmos, automacéo e curadoria humana

para gerenciar e distribuir informagcéo e desinformagéo nas redes digitais.” °.

Assim, fica evidente que os avangos tecnoldgicos permitem que o pensamento dos
eleitores seja moldado por meio de contetudos que os alcangam em enxurrada, visto que
produzidos de maneira autbnoma; estes, tem grande aceitacdo, uma vez que através do
mapeamento efetuado pelos algoritimos, levam-se em conta as predilegdes do receptor,
ou seja, € um conteudo personalizado e ndo tem compromisso com a verdade, visto que
produzidos e compartilhados em grande quantidade e em plataformas para as quais a

legislacdo que regula a disseminacao de inverdades ainda é incipiente.

Tal contexto deve ser cuidadosamente analisado com a finalidade de que se
entenda exatamente o que as decisdes do TSE no combate a desinformacéo, as quais
serdo estudadas adiante, estavam buscando combater, para que assim, o objetivo de
analise da constitucionalidade e adequacéo de tais medidas seja devidamente amparado

pelo arcabouco social no qual elas foram emitidas.

Para tanto, visto que o fenbmeno em comento tem suas raizes nos EUA,

iniciaremos o estudo pela realidade de tal pais para s6 entdo tratar do contexto brasileiro.
2.1 Registros das Elei¢es de 2016 nos EUA

A famosa pergunta de Persily “Can democracy survive internet?”” (A democracia
podera sobreviver a internet?) ® nomeia trabalho no qual o autor examina exatamente
qudo profundos foram os impactos das redes nas eleices presidéncias dos EUA em 2016.
Quanto ao tema, sdo muito pertinentes os topicos analisados por ltuassu, Lifschitz,
Capone e Mannheimer’, quais sejam: o foco da campanha, dark posts, automagao,

individualizacdo psicologica dos alvos e noticias falsas.

No que diz respeito ao foco da campanha, fora inédito na historia dos Estados
Unidos da América até 2016 uma centralidade tdo grande das redes sociais em uma

campanha politica, 0 que se pode perceber pelo chefe de campanha escolhido, Brad

> WOOLLEY E HOWARD apud Idem.
6 PERSILY, N. Can democracy survive internet? In: Journal of Democracy, vol. 28, n. 2, abril, 2017
" Ob. Cit.
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Parscale, amplamente conhecido por sua atuacdo no meio digital. ltuassu, Lifschitz,
Capone e Mannheimer demonstram isso com os seguintes dados:
A estratégia esteve focada na importancia do Facebook, inclusive em relacdo a
anuncios na televisdo. Enquanto a campanha Hillary Clinton gastou US$ 258
milhdes em andncios de TV, a plataforma Trump investiu menos da metade
disso, US$ 100 milhdes. No Facebook, estima-se que a equipe de Parscale foi

capaz de publicar até 100 tipos diferentes de antncios direcionados no espago
de 24 horas.®

Os dark posts séo aqueles que ndo fazem parte do projeto oficial de campanha,
logo, uma vez difundidos nas redes, dificilmente podem ter sua origem identificada e
responsabilidade cobrada, o que corrobora a impunidade em relagéo a excessos.

A automagéo, por sua vez, torna o volume de contetdos a favor de um candidato
exorbitante, isso claramente impactou as elei¢des de 2016, visto que
“segundo relatorio do Oxford Internet Institute (OIIl), a propor¢do das
mensagens automaticas de Trump em relacéo as disparadas pela campanha de
Hillary Clinton foi de 5 para 1. Como afirmam Woolley e Guilbeault,
campanhas, candidatos e usuarios ja fazem uso de robds nas elei¢cbes ha quase
uma década, mas o pleito de 2016, nos Estados Unidos, foi um marco no uso
de automacdo politica e propaganda computacional em ambiente eleitoral. Com
base em uma amostra de 17 milh8es de tweets, 0s autores demonstram como 0s

bots foram capazes de ocupar posi¢cdes centrais ha mediacdo da informacdo no
Twitter durante as elei¢des.”®

Tal automacdo permite que se burlem as limitagcBes legislativas sobre o
impulsionamento de campanha, por exemplo, visto que os contetdos parecem estar sendo
propagados de maneira organica. O que € injusto, uma vez que ha uma modalidade de
impulsionamento pago nas redes sociais e previsdes legislativas que as tutelam em muitos
paises, 0 que garantiria aos receptores entender que aquele conteddo estd sendo
financiado, sem isso, quando diversas mensagem que corroboram um pensamento tem
aspecto de organicas, a visdo de realidade dos individuos é conduzida nesse sentido sem

nenhum alerta sobre tal indugdo, como aponta Ruediger'® em seu estudo sobre o tema.

Ja a individualizacdo psicologica dos alvos, livre traducdo de individual
psychological targeting foi outro marco da campanha de Thrump, o qual teve como fato
amplamente conhecido sua associacdo com a empresa Cambridge Analytica, notoria
nesse tipo de mapeamento, o qual permite que os eventuais eleitores recebam contetidos

que levam em conta suas preferéncias e os faz sentir que o candidato emissor da

8 Ob. Cit. p. 7.

® WOOLLEY e GUILBEAULT apud Idem.

10 RUEDIGER, M. A. (Coord.) Bots e o Direito Eleitoral Brasileiro.Vol. 2. Rio de Janeiro: FGV DAPP, 2018.
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propaganda abarca suas necessidades e valores, o que pode e tem sido utilizado como
instrumento de manipulacéo, baseando-se, inclusive, em noticias falsas para alcangar seu

objetivo.

Tais noticias falsas estdo intimamente ligadas com com o tdpico anterior,
automacado, e sdo utilizadas para criar esse sentimento de empatia ou algo em sentido
completamente oposto, através da destruicdo da reputacdo do candidato adverso, e foram
de grande impacto nas elei¢cdes de 2016, consforme os seguintes dados:

Allcott e Gentzkow calculam que as midias sociais corresponderam a origem
de mais de 40% dos acessos aos sites de fake news durante o pleito. Além
disso, estima-se que houve pelo menos 40 milhGes de compartilhamentos de
noticias falsas no Facebook durante essas eleicOes, com trés vezes mais
noticias falsas pré-Trump que pré-Clinton. Da mesma forma, as noticias falsas

pré-Trump foram quatro vezes mais compartilhadas que as noticias falsas proé-
Clinton.!?

Ora, diante de tal panorama néo se pode negar o impacto que tal uso sistémico dos
meios de comunicacdo podem ter no resultado de uma eleigdo se ndo houver o minimo de
controle com vistas em tornar o pleito igualitario para os candidatos. Para tanto, €
fundamental que observemos o contexto brasileiro e verifiguemos se esse padrdo se

repete no pais.
2.2 Processo Eleitoral de 2018 no Brasil

O cenario das elei¢cdes presidenciais de 2018 no Brasil sofreu grande influéncia do
modus operandi que parece ter influenciado tdo fortemente o resultado das eleicdes nos
EUA em 2016. O uso das midias digitais ja se fazia presente nas eleicdes nacionais ha
anos, entretanto, em 2018, esse também passou a ser o foco da campanha, especialmente
do candidato gque veio a vencer o pleito. A permissao do “impulsionamento de contedo”
pela Lei 9.504/97, editada pelo Congresso Nacional em 2017, com a possibilidade de
doacOes de pessoas fisicas para esse feito corroborou para o escalonamento das narrativas

que Jair Bolsonaro vinha construindo em suas redes socias ha anos.

Foi expressiva, por exemplo, a movimentacdo do candidato no Twitter, apesar de
essa ndo ter sido a plataforma mais explorada; tal movimentacdo foi criada com claros

indicios de automacdo, como aponta Ruediger:

L ALCOTT, H. e GENTZKOW apud ITUASSU, Arthur;LIFSCHITZ, Sergio;CAPONE, Leticia e
MANNHEIMER, Vivian - DE DONALD TRUMP A JAIR BOLSONARO: democracia e comunicagéo
politica digital nas elei¢Bes de 2016, nos Estados Unidos, e 2018, no Brasil. 2019. p. 9. Disponivel em:
http://compolitica.org/novo/anais/2019 gt4_ltuassu.pdf
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Em um relatério publicado durante as elei¢des, entre o primeiro e 0 segundo
turno do pleito presidencial, as interagBes provocadas por robds no Twitter
chegavam a 10,4%, com 13,8% entre os apoiadores de Bolsonaro. Os robds em
prol do candidato movimentaram 70,7% das interagBes automatizadas no
momento, no Twitter. Nesse ponto da elei¢do, havia uma média de 1,5 milhdo
de tweets por dia sobre os candidatos. Entre 10 e 16 de outubro, houve 852,3
mil publicagGes de robds, 602,5 mil na base de apoio de Bolsonaro .*2

Para além disso, a disseminacdo de Fake News também foi grande marca da
estratégia eleitoral do entdo candidato. No Brasil, ndo foi tdo usado o
microdirecionamento de contetdos eleitorais, de acordo com as preferéncias de cada
usuario das redes, o que ocorreu na verdade foi a construcéo, ao longo de anos, de uma
narrativa que enaltecia o entdo candidato como Unica alternativa a um sistema
supostamente ndo sé falido, mas maléfico. Fake News como a da intencdo de candidatos
adversos em distribuir “Kit Gay”(suposto material didatico que enaltecia a
homossexualidade) nas escolas ou mesmo a de que as urnas eletrdnicas ndo sdo seguras
foram de grande importancia para criar uma atmosfera de “Unica opgdo viavel” para
muitos eleitores, mas para a maioria foi aléem disso, criando-se sob o candidato uma aura

messianica de salvador do Brasil.

Nesse diapasdo, Farial® entende que as raizes desse processo remontam as
campanhas virais que incentivaram o impeachment da entdo presidente Dilma Rousseff.
Para o autor a eleicdo de 2022 foi fortemente influenciada por um processo de construcdo
narrativa a partir de postagens e noticias disseminadas digitalmente que enalteciam o
vencedor da referida eleicdo e punham em cheque tudo e todos que pudessem fazer
oposicdo a tal objetivo, sejam adversarios politicos ou mesmo o proprio sistema eleitoral

patrio, aos moldes do que houve nos EUA.

Para tanto, o WhatsApp parece ter sido o grande recurso utilizado para a
disseminacdo dessas propagandas eleitorais e noticias falsas que funcionavam como tal,

houve um misto de trabalho voluntario e pago, como aponta noticia do Jornal folha de

12 RUEDIGER apud apud ITUASSU, Arthur;LIFSCHITZ, Sergio;CAPONE, Leticiae MANNHEIMER, Vivian
- DE DONALD TRUMP A JAIR BOLSONARO: democracia e comunicacao politica digital nas elei¢des
de 2016, nos Estados Unidos, e 2018, no Brasil. 2019. p. 10. Disponivel em:
http://compolitica.org/novo/anais/2019 gt4_ltuassu.pdf

13 FARIA, Hygor Tikles de. Desinformac&o e abuso de poder de comunicagdo no Processo Eleitoral:
“efetividade de direitos”. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito em Protecdo dos
Direitos Fundamentais, Universidade de Itaina. Itatna, MG. 2023.
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S0 Pauloque afirma que empresarios brasileiros estavam bancando ilegalmente uma
campanha a favor de Bolsonaro pelo WhatsApp, com contratos de até 12 milhdes de

reais.

Apesar de uma noticia jornalistica ndo ser fonte robusta o suficiente para imputar
tais atos de modo cabal, enquanto processos judiciais ndo apuram a questdao de maneira
contundente, ela serve para demonstrar quéo grave pode ser para a democracia se tais atos
foram de fato praticados e 0 vierem a ser novamente perpetrados sem 0 monitoramento
devido que viesse a garantir paridade aos candidatos e um ambiente livre para analise das
propostas de cada um por parte dos cidaddos, sem 0s ruidos interpretativos que contetdos

impulsionados com objetivo de coopta-los podem causar.

Esse contexto foi amplificado e acirrado nos anos que se seguiram, criando a clara
nessecidade de intervencdo no sentido de garantir a 6rdem democratica, assim como, 0
mantenimento das instituicdes patrias, que vinham sendo amplamente atacadas, até
mesmo com indmeras mensdes a intervences populares forcadas, o que, inclusive,

aconteceu em Janeiro de 2023.

Quanto a isso, Faria®® observa mais um ponto de contato entre o contexto norte-
americano e 0 contexto patrio, para o0 autor ndo s0 0os métodos de campanha foram
similares, mas também a estratégia de desacreditar a justica eleitoral apos a derrota nas
urnas, que provocaram os atentados ao Capitélio em Washington, D.C., nos EUA e na
Praca dos Trés Poderes em Brasilia. Ambos os incidentes demonstram o poder corrosivo
das noticias falsas nas democracias, visto que foram causados por informacdes que
atentavam contra a regularidade do sistema eleitoral. Tal situacdo levou inclusive o TSE a
criar uma pagina desmentindo as principais noticias falsas a respeito do processo

eleitoral®.

Para tanto, o Tribunal Superior Eleitoral tinha motivos suficientes para se
preocupar com as eleicdes de 2022 e agir no sentido de garantir sua lisura. Cabe-nos

agora analisar sua atuacao.

14 CAMPOS MELLO, P. Empresarios bancam campanha contra o PT pelo WhatsApp. Folha S. Paulo, 18
out 2018. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/10/empresarios-bancamcampanha-contra-
0-pt-pelo-whatsapp.shtml . Acessado em: agosto de 2022.

15 Ob. Cit.

16 TSE. Fato ou Boato: Justica Eleitoral desmentiu as principais fake news sobre o processo eleitoral em
2022. Disponivel em: https://www.tse.jus.br/comunicacao/noticias/2022/Outubro/fato-ou-boato-justica-eleitoral-
desmentiu-as-principais-fake-news-sobre-o-processo-eleitoral-em-2022 . Acessado em 27/11/2023.
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3 COMPETENCIA DO TSE, MEDIDAS ADOTADAS NO COMBATE A
DESINFORMACAO E SUAS POSSIVEIS CONTROVERSIAS NOS PLEITOS
ELEITORAIS DE 2018 E 2022

A justica Eleitoral, instaurada pelo Codigo Eleitoral de 1932, € um grande marco
para a historia do Brasil, visto que passo fundamental para iniciar o rompimento da
perpetuacdo do poder politico na mdo de poucas familias e assim iniciar uma real
democratizacdo no pais a partir de uma fiscalizacdo do processo eleitoral mais

independente, sob a tutela desse ramo da justica.

Desde ent&o, os institutos que sustentam a justica eleitoral foram se tornando cada
vez mais robustos, tornando o Tribunal Superior Eleitoral, 6rgdo maximo da justica
eleitoral, verdadeiro fiscal da lisura do processo democratico. Cabe-nos entretanto, antes
de analisar sua atuacdo para combater oS riscos anteriormente citados, verificar a

extensdo da competéncia da corte e sua possibilidade de fazé-lo.
3.1 Competéncia do TSE para julgar matérias relativas aos atos antidemocraticos

Como aponta Castro, desde o primeiro codigo eleitoral brasileiro a Justica

Eleitoral recebeu, além das atribui¢fes conteciosas inerentes a todo 6rgéo judiciario,

“a competéncia especifica prevista no artigo 14°, consistente em ‘fixar normas
uniformes para aplicacdo das leis e regulamentos eleitorais, expedindo
instrucdes que entender necessarias’. Ja em 1950, o terceiro codigo eleitoral
nacional trazia em seu artigo 12° a competéncia de ‘expedir as instrucdes que

julgar convenientes & execugéo deste Codigo’ » 17

Quanto aos atuais fundamentos de tal competéncia, o vigente Cédigo Eleitoral,
Lein. 4.737 de 15 de julho de 1965 delimita:

Art. 1° Este codigo contém normas destinadas a assegurar a organizacdo e o
exercicio de direitos politicos precipuamente os de votar e ser votado.
Parégrafo Unico. O Tribunal Superior Eleitoral expedird instrucfes para sua
fiel execucao.

Art. 23. Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior:

IX — expedir as instrucGes que julgar convenientes a execucdo deste codigo;®

7 CASTRO, Paulo Renato Vieira. Aspectos da Competéncia Regulamentar do Tribunal Superior Eleitoral.

Universidade Federal de Santa Catarina. Julho, 2012. Disponivel em:

https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/189135/Formata%c3%a7%c3%a30 TCC.pdf?sequence=

1&isAllowed=y .

18 BRASIL. Codigo Eleitoral - Lei n. 4.737, de 15 de julho de 1965.
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Logo, fica evidente o poder regulamentador do Tribunal Superior Eleitoral. Castro
extrai de Torquato Jardim, inclusive, que esse Ultimo dispositivo pode ser interpretado da
seguinte maneira:

A norma confere extenso poder regulamentar ao Tribunal Superior Eleitoral, e
com ela afasta-se a possibilidade de lacuna ou antinomia normativa. Afasta-se,

de igual modo, a ocorréncia de fato ou circunstancia, politica ou administrativa,
que n&o possa, de pronto, ser submetida & normatividade eleitoral.*®

Para tanto, fica nitido que a légica por tras da competéncia do TSE para regular
matérias referentes ao processo eleitoral por meio de instrugdes e portarias €
fundamentada no fato de que o legislador ndo € capaz de prever todas as situacdes que
podem afrontar a lisura do processo, logo, em defesa a democracia, 0 TSE é competente
para combater tais afrontas, mas ndo de maneira completamente irrestrita, é claro.

Alem disso, o artigo 105 da Lei das Eleicdes — Lei 9.504 de 30 de setembro de
1997 — delimita a competéncia regulamentar do TSE da seguinte maneira:
“Até o dia 5 de marco do ano da eleicdo, o Tribunal Superior Eleitoral,
atendendo ao carater regulamentar e sem restringir direitos ou estabelecer
sancOes distintas das previstas nesta Lei, podera expedir todas as instrucdes

necessarias para sua fiel execucdo, ouvidos, previamente, em audiéncia
publica, os delegados ou representantes dos partidos politicos.”

Para tanto, é evidente que as resolucdes sdo atos normativos dos tribunais editados
com o intuito de fazer cumprir-se a legislagéo eleitoral, como demarca Djalma Pinto:
[...] s@o atos normativos dos tribunais que objetivam tornar factivel a aplicacéo
da legislacdo, interpretar e disciplinar matéria, no &mbito do Direito Eleitoral,
visando ao aprimoramento do processo eletivo. Devem manter harmonia com
a lei eleitoral e com a Constituicdo. N&o lhes cabe usurpar a competéncia

do legislador, a quem compete a producéo de lei, regulando a materia
eleitoral. 2

Desse modo, visto que 0s atos que visam impactar de modo ilegal no resultado
das eleicGes afrontam diretamente o cumprimento da legislacdo eleitoral, é sim da
competéncia do Superior Tribunal Federal emitir resolucBes a esse respeito, nos limites
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Ora, ndo ha que se falar em
um contexto de producdo e disseminacdo organizada de noticias falsas ou mesmo
propagacdo automatizada de propaganda eleitoral nas redes sociais com vistas em fazé-
las parecerem uma verdade universal sem se vislumbrar afronta a legislacédo eleitoral e a
paridade de armas entre os candidatos, logo, o TSE deve sim buscar coibir o que for

ilegal com a celeridade regulamentar que lhe foi conferida institucionalmente.

9 JARDIM Apud. Ob. Cit.
20 PINTO, Djalma. Direito Eleitoral — Improbidade Administrativa e Responsabilidade Fiscal — NocGes
Gerais. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 31.
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Quanto a Carta Magna, um dos problemas que se deve enfrentar sobre ela em
relacdo & matéria em tela € a auséncia de delimitacdo clara da competéncia do TSE na Lei
Fundamental. Lacerda, entretanto, encontra solucdo para a aparente auséncia de base
constitucional sob o seguinte prisma:

Embora, inicialmente, a Constituicdo vigente ndo tenha cuidado de forma
explicita da matéria, o constituinte derivado foi contundente, conferindo ao
Tribunal Superior Eleitoral a competéncia normativa. Mesmo que a
Constituicdo seja omissa, através de uma interpretacdo conjunta do seu art. 121
— que remete a Lei Complementar a competéncia dos Tribunais Eleitorais —

com o art. 23, IX, do Cddigo Eleitoral, infere-se a acumulacdo das
competéncias jurisdicional e normativa da Justica Eleitoral. 2*

Isto que se coaduna com o status de Lei Complementar Material do Cddigo
eleitoral, que se da em razdo do fenbmeno da recepcao. Para tanto, quando o art. 121 da
Constituicdo Federal delimita que a Competéncia dos Tribunais, inclusive os Eleitorais,
sera delimitada por Lei complementar, o Constituinte valida previamente a até aqui ja
comentada decisdo do Caddigo Eleitoral por conferir competéncia ao TSE para fazer

cumprir a legislacao eleitoral.

Nesse contexto, entretanto, cabe-nos analisar os limites da competéncia
regulamentar do TSE. Para esse feito novamente nos sdo muito Uteis as reflexdes de
Castro??, para o autor, com base em Nunes Leal, um dos pontos sensiveis do tema ¢ a
possibilidade do TSE, em sua funcdo regulamentadora, extrapolar os limites que o
legislador originario delimitou, visto que este, que se utiliza de técnica legislativa valida,
é quem deve guiar a atuacdo do TSE, que se limita a dar cumprimento a tais leis, é o que

enfatiza Lopez Zilio:
[...] é fundamental que haja a adequagdo e compatibilidade do conteudo da
resolugdo com o regramento legal vigente, e nunca o extravasamento do poder
regulamentador, ainda que de modo indireto, com a burla ao conteldo

legislativo, sob pena, inclusive, de ofensa ao principio constitucional da
separagéo dos Poderes (art. 2 da Constituicdo Federal) 2

Castro?*, inclusive, elenca exemplos na historia de do TSE de uma atuacio que foi

além das suas prerrogativas. Aponta para tanto a Resolucéo n. 16.402/90, a qual buscava

regulamentar a propaganda eleitoral e acabou criando tipo penal que ndo existia na

21 LACERDA, Paulo José M.; CARNEIRO, Renato César; SILVA, Valter Félix. O poder normativo da Justica
Eleitoral. Jodo Pessoa: Sal da Terra, 2004. p. 60.
22| EAL Apud. Ob. Cit.
23 ZILIO, Rodrigo Lopez. Direito Eleitoral: Nogdes Preliminares, elegibilidade e inelegibilidade, processo
eleitoral (da convencao a prestacéo de contas), acOes eleitorais. p. 22 Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008.
24 Ob. Cit.
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legislagdo penal eleitoral, assim como, a Resolugdo n. 20.993/02, que tratava do registro
de candidatos para o pleito no ano de 2022 e através da qual o TSE extrapolou a Lei das
Eleicbes ao estipular restri¢cdes indevidas.

O autor propde também a subdivisdo em limite temporal, ou seja, referente ao
prazo correto para a edi¢do das regulamentacdes em comento, conforme art. 105 da Lei n.
9.504/97: “Até o dia 5 de marco do ano da eleicdo, o Tribunal Superior Eleitoral expedira
as instrucBes necessarias a execucdo desta Lei, ouvidos previamente, em audiéncia
publica, os delegados dos partidos participantes do pleito”, limite formal, que trata do
carater de instrugcdo da regulamentacdo e material, o qual diz respeito ao objetivo das
medidas, que deve ser sempre dar cumprimento a legislacdo eleitoral, como vimos

anteriormente.

Ademais, ha discussdo se as regulamentacbes do TSE sofreriam efeito do
principio da anualidade, disposto no art.16 da CRFB/88, o que ndo nos parece razoavel
enquanto elas se limitarem a dar cumprimento a legislacdo que respeitou tal principio,

visto que a seguranca juridica e a previsibilidade nao restariam atingidas.

Construido tal panorama sobre a competéncia do TSE, iremos agora analisar as

medidas adotadas durante as elei¢des de 2022 e suas possiveis controversias.
3.2 Medidas adotadas no combate a desinformacao e suas possiveis controvérsias

Como destacam Borges dos Santos e Vargas e Silva®, a prépria Constituicdo
parte do pressuposto de que a legislacdo infraconstitucional caberia a criacdo de
dispositivos que protegessem a ordem democratica no feito eleitoral:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto

direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei,
mediante:]...]

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos
de sua cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade
para exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a

% BORGES DOS SANTOS, Céssio André e VARGAS E SILVA, Fabiana Montenegro Valente: Combate as
Fake News no dmbito de atuacdo do Tribunal Superior Eleitoral. Revista Vertentes do Direito / e-ISSN
2359-0106/ vol 09. N.02-2022. Disponivel em:

https://sistemas.uft.edu.br/periodicos/index.php/direito/article/view/14672/20661 .
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Nesse diapasao,

normalidade e legitimidade das eleicdes contra a influéncia do poder
econdmico ou o abuso do exercicio de funcdo, cargo ou emprego na
administracdo direta ou indireta - Redacdo dada pela Emenda
Constitucional de Revisdo n° 4, de 1994. (grifo nosso)?®

0s autores destacam como importante dispositivo a Resolugéo n°

23.671/21, a qual alterou a Resolugéo n° 23.610 do TSE, de 18 de dezembro de 2019, esta
dispde sobre propaganda eleitoral, utilizacdo e geracdo do horario gratuito e condutas

ilicitas em campanha eleitoral e que passou a tratar, em sua Secdo Il, arts. 9° e 9°-A,

sobre a desinformagéo.

Art. 9° A utilizacdo, na propaganda eleitoral, de qualquer modalidade de
conteudo, inclusive veiculado por terceiras(os), pressupde que a candidata, o
candidato, o partido, a federagdo ou a coligagdo tenha verificado a
presenca de elementos que permitam concluir, com razoavel seguranca, pela
fidedignidade da informacdo, sujeitando-se as pessoas responsaveis ao
disposto no art. 58 da Lei n° 9.504/1997, sem prejuizo de eventual
responsabilidade penal. (Redacdo dada pela Resolugdo n° 23.671/2021)

Art. 9°-A. E vedada a divulgacdo ou compartilhamento de fatos sabidamente
inveridicos ou gravemente descontextualizados que atinjam a integridade do
processo eleitoral, inclusive os processos de votacdo, apuracdo e totalizacdo de
votos, devendo o juizo eleitoral, a requerimento do Ministério Publico,
determinar a cessacdo do ilicito, sem prejuizo da apuracdo de responsabilidade
penal, abuso de poder e uso indevido dos meios de comunicagdo. (incluido
pela Resolugdo n° 23.671/2021)

Entretanto, o Art.9° - A foi revogado pela Resolucdo n° 23.714, de 20 de Outubro

de 2022 do TSE, a qual dispbe sobre o enfrentamento a desinformacdo que atinja a

integridade do processo eleitoral:

Art. 1° Esta Resolucdo dispBe sobre o enfrentamento & desinformacéo
atentatdria a integridade do processo eleitoral.

Art. 2° E vedada, nos termos do Codigo Eleitoral, a divulgagio ou
compartilhamento de fatos sabidamente inveridicos ou gravemente
descontextualizados que atinjam a integridade do processo eleitoral, inclusive
0s processos de votagao, apuracao e totalizagéo de votos. (grifo nosso)

§ 1° Verificada a hipotese prevista no caput, o Tribunal Superior Eleitoral, em
decisdo fundamentada, determinara as plataformas a imediata remogéo
da URL, URI ou URN, sob pena de multa de R$ 100.000,00 (cem mil reais) a
R$ 150.000,00 (cem e cinquenta mil reais) por hora de descumprimento, a
contar do término da segunda hora apds o recebimento da notificacdo. (grifo
N0sso)

Tais dispositivos, apesar de se compreender o risco que a disseminacdo de noticias

falsas causa a ordem democratica, pressupem demasiado poder ao TSE, qual seja a

possibilidade da retirada de contetdos do ar por decisdo fundamentada, isso gera justo

26 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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receio de limitacdo a liberdade de expressao e levantam-se uma série de preocupacdes,

como salienta Schneider:

Qual o critério objetivo para definir o que é fato sabidamente inveridico?

Qual o critério objetivo para definir o que é fato veridico, mas gravemente
descontextualizado?

Qual é o parametro para definir qual fato esta contextualizado?

Qual é o parametro para definir o que é uma grave descontextualizacdo de uma
média ou leve descontextualizacdo?

Qual o critério objetivo para definir quais fatos sabidamente inveridicos ou
gravemente descontextualizados atingem, ou ndo, a integridade do processo
eleitoral?

Com base nessa resolugdo, ndo se estaria institucionalizando um Poder
Moderador, constituido por um unico 6rgdo do Poder Judiciario, ou, pior, a um
Unico agente pablico, que passa a deter a competéncia/atribuicdo para definir o
que é um fato veridico ou inveridico, dentro do processo eleitoral? Definir
também qual fato estd, ou ndo, contextualizado? Qual fato inveridico, ou
veridico, mas descontextualizado, atinge a integridade do processo eleitoral 727

Ora, como ndo ha a resposta para nenhum desses questionamentos na Resolucgéo,
examinando-a isoladamente, ndo seria absurdo temer que cerceamentos de conteldos
pudessem vir a ser feitos pelo arbitrio do julgador do TSE. Tal situacdo representaria
ofensa direta ao direito a liberdade de expressdo, tema que estudaremos com mais
detalnamento no capitulo seguinte, entretanto, o STF entende que ndo ha

inconstitucionalidade na resolucao em si:

EMENTA. DIREITO CONSTITUCIONAL E ELEITORAL.
CONSTITUCIONALIDADE DA RESOLUGCAO TSE No°. 23.714/2022.
ENFRENTAMENTO DA DESINFORMAGAO CAPAZ DE ATINGIR A
INTEGRIDADE DO PROCESSO ELEITORAL. 1. N&o se reveste de fumus
boni iuris a alegagdo de que o Tribunal Superior Eleitoral (TSE), ao exercer a
sua atribuicdo de elaboragdo normativa e o poder de policia em relagdo a
propaganda eleitoral, usurpa a competéncia legislativa da Unido, porquanto a
Justica Especializada vem tratando da temética do combate a desinformacéo
por meio de reiterados precedentes jurisprudenciais e atos normativos, editados
ao longo dos Ultimos anos. 2. A Resolugdo TSE n°. 23.714/2022 n&o consiste
em exercicio de censura prévia. 3. A disseminacdo de noticias falsas, no curto
prazo do processo eleitoral, pode ter a for¢a de ocupar todo espaco publico,
restringindo a circulacéo de ideias e o livre exercicio do direito a informacéo.
4. O fenbmeno da desinformacdo veiculada por meio da internet, caso nao
fiscalizado pela autoridade eleitoral, tem o conddo de restringir a formacéao
livre e consciente da vontade do eleitor. 5. Ausentes elementos que, nesta fase
processual, conduzam & decretagdo de inconstitucionalidade da norma

27 SCHNEIDER DA SILVA, Régis. A expressdo do direito de ser livre: uma analise da Resolugdo n°

23.714/2022 do TSE a luz de preceitos nucleares da ordem democratica. Artigo publicado no site jus.com.br.

2022. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/101519/a-expressao-do-direito-de-ser-livre-uma-analise-da-
resolucao-n-23-714-2022-do-tse-a-luz-de-preceitos-nucleares-da-ordem-democratica .
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impugnada, ha que se adotar atitude de deferéncia em relacdo & competéncia do
Tribunal Superior Eleitoral de organizagéo e condugéo das eleicGes gerais. 28

O Tribunal entende que diante de uma ofensa clara as normas eleitorais seria
esvaziado o direito a liberdade de expressdo, mas é justamente nesse ponto que reside a
preocupacao, ou seja, na auséncia de balizas claras para que o julgador eleitoral se limite

a restringir apenas as praticas realmente ilegais.

Além disso, outra controvérsia diz respeito ao devido processo legal e a ampla
defesa, direitos elencados no artigo 5°, LIV, LV, da Constituicdo Federal que protegem os
cidadaos de decisdes arbitrarias do Estado, mas que ndo foram tratados na Resolugédo ou
na decisdo do STF. Para além dessas questBes, que sdo importantes, o foco central da
questdo é a possibilidade de um o6rgdo limitar, sozinho, a liberdade de discurso da
populacdo, uma vez que a histéria da humanidade nos d& indicios suficientes do quéo
perigoso isso €, pelo que aponta Schneider:

O discurso democréatico ndo deve ser submetido ao crivo exclusivo de um
Poder sobre as demais instituicbes do Estado. Ainda que correto, esse crivo
seria, invariavelmente, arbitrario e ofensivo ao principio democratico. N&o se
quer excluir a competéncia constitucional do Poder Judiciario de apreciacdo de
lesdo ou ameaca a direito, mas alertar que todas as competéncias

constitucionais devem ser exercidas em respeito aos elementos constitutivos do
Estado Democratico de Direito.?°

Para tanto, a democracia, em prol dela mesma, pode se tornar instrumento de
limitacdo da liberdade, ou seja, o custo da defesa da democracia pode se tornar a propria
democracia. Logo, o dilema que se levanta é se hd méacula a Liberdade de Expressao, pelo
que no capitulo seguinte estudaremos suas bases e pressupostos no Direito Constitucional
Brasileiro, bem como analisaremos casos de aplicagdo da Resolucdo em tela e se houve
alguma lesdo injusta a direito. Posteriormente, analisaremos o principio de interpretacéo
constitucional da Proporcionalidade, visto que parece-nos que a fundamentacdo das
decisdes, tratada pelo paragrafo primeiro do artigo 2° da Resolucdo n° 23.714, é a chave

para a resolucdo das controveérsias anteriormente citadas.
4 LIBERDADE DE EXPRESSAO

A liberdade de expressao é um Direito Fundamental protegido pela Constitui¢éo

da Republica Federativa do Brasil de 1988, especialmente sem seu artigo 5°, incisos 1V:

28 (ADI 7261 MC-Ref, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 26/10/2022, PROCESSO
ELETRONICO DJe-237 DIVULG 22-11-2022 PUBLIC 23-11-2022)
29 Ob. Cit.

21



“¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;” e IX: “¢ livre a
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicag&o,

independentemente de censura ou licenca;”.

Tal direito enquadra-se no grupo de direitos humanos de primeira geragdo, ou
seja, aqueles que protegem o individuo do arbitrio do estado e teve sua consolidacdo na
Carta Magna em funcdo do momento histérico que antecedeu sua promulgacéo, ou seja, a
ditadura militar, regime marcado pelo desrespeito as liberdades individuais,
especialmente a liberdade de expressdo, visto que apontar as falhas do regime imposto
passou a ser motivo de perseguicdo. Para tanto, o constituinte de 1988 foi veemente na
protecdo da liberdade de expressdo, uma vez que esse direito é fundamental para a

consolidacdo e manutencdo da ordem democratica.

Mas tal direito ndo se limita a um aspecto negativo, na verdade, tem ampla
ligagdo com a dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da Republica Brasileira,
visto que ela se concretiza quando o individuo pode livremente refletir e expressar essas
reflexdes. Além disso, esse processo protege a sociedade do império de doutrinas
totalitarias, garantindo que elas sejam livremente avaliadas e questionadas, dai ser tdo
célebre a frase que comumente se imputa ao escritor e filosofo francés Voltaire: “Posso
ndo concordar com uma palavra do que dizes, mas defenderei até a morte seu direito de
dizé-las”. Tal reflexdo condensada em enunciado demonstra quao crucial ¢ tal direito para

a construcdo de uma sociedade livre e plural.

Para tanto, diante do contexto de decisdes do TSE que parecem evocar o conflito
entre liberdade de discurso e protecdo a ordem democratica é fundamental que estudemos
de maneira profunda o Direito a Liberdade de Expressdo, seus fundamentos e limites,
com vistas a estabelecer bases solidas para que se possa entender o que é pleno exercicio
desse direito e 0 que o extrapola, pois so delimitado esse entendimento a atuacdo do TSE
podera ser analisada como devida ou repressiva a tal direito de expressdo. Inclusive, as
proprias interpretacdes da corte sobre o tema sdo importantes para a interpretacdo

sistematica do tema, pelo que também serdo estudadas.
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Quanto a fundamentacdo doutrinaria de tdo amplo e complexo direito, Laurentiis e

Thomazini 3° destacam trés como as principais teorias, quais sejam:

Teoria da Verdade: Essa tese, defendida por Oliver Wendell Holmes, é baseada
na ideia de livre mercado proposta por John Stuart Mill. Segundo a teoria, a livre troca de
ideias e o confronto de umas com as outras definiria e destacaria o que fosse verdade, vez
que a reflex&o coletiva poderia rapidamente identificar ideias falsas. Tal teoria encontra
dificuldades quando pensamos em sua aplicacdo pratica, visto que parece ingénuo
imaginar que as ideias tratadas como marginais por esse mercado intelectual teriam o

mesmo nivel de protecdo das prediletas.

Além disso, trata de maneira muito rasa sobre os parametros para a possibilidade
de limitacdo dessa liberdade, apontando meramente que seriam extremos 0s casos, Como
perigo para o pais. Outra importante falha da teoria € pressupor que esse ambiente de
troca de ideias seria um ambiente neutro, visto que mercados nunca Sa0 neutros, em
relacdo as informaces, por exemplo, o proprio nivel de acesso a elas na sociedade é
muito diverso, ademais, grupos poderiam utilizar-se de estratégias para manipular o
pensamento de setores mais vulneraveis da sociedade, o que se mostra tdo comum nas
redes sociais atualmente, pelo que a teoria se mostra ineficaz para lidar com as demandas

atuais ou mesmo as de qualquer tempo.

Teoria da Autonomia: Diferentemente da teoria anteriormente exposta, esta
teoria, defendida por Ronald Dworkin, ndo tem seu foco na busca pela verdade, mas na
liberdade de expressdo em si mesma. A teoria defende que sem a liberdade de expresséo,
direito fundamental para a participacdo cidadd de todos os individuos, ndo ha que se falar
em igualdade civil ou sociedade realmente democrética, visto que a participacdo de todos

na formacédo do juizo moral da sociedade sdo fundamentais para sua construcéo.

Quanto ao objeto de protecdo, essa teoria também é muito mais ampla, visto que
ndo busca defender apenas uma suposta verdade testada enquanto tal pela sociedade, mas
todo tipo de discurso, assim, expressdes artisticas ou de qualquer natureza também estdo

protegidas. Ademais, a teoria busca ser ndo consequencialista, ou seja, ndo mede a

% | AURENTIIS, Lucas Catibe De e THOMAZINI, Fernanda Alonso. Liberda de Expressdo: Teorias,
Fundamento e Andlise de Casos. Revista Direito e Praxis, 2020.
Disponivel em: https://www.scielo.br/j/rdp/a/XitMWwY 7WnnnvZg4Q7mgX3G/?format=html# .
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possibilidade de restricdo de discurso por suas consequéncias, mas pela natureza do
discurso enquanto tal, de modo que ndo haveria que se falar em ponderacéo segundo essa
teoria. Nesse sentido, Dworkin defende que os individuos devem ser agentes morais
independentes e que o Estado em nada deve interferir em sua construgdo de opiniéo:
“Uma comunidade politica genuina deve, portanto, ser uma comunidade de
agentes morais independentes. Nao deve ditar o que seus cidaddos pensam
sobre questBes de julgamento politico, moral ou ético, mas deve, pelo
contrario, fornecer circunstancias que os encorajem a chegar a crencas sobre

esses assuntos por meio de sua propria conviccdo reflexiva e finalmente
individual.”%!

Tal teoria também parte do pressuposto de que uma liberdade plena se concretiza
quando a populacdo tem acesso a todos os tipos de discurso, inclusive aqueles que o
Estado poderia vir a cercear. Quanto a isso, tal teoria é alvo de diversas criticas, visto que
certos tipos de discurso, por sua propria natureza, degradam a sociedade e corroem a
liberdade de discurso alheia, por perpetuar maculas historicas que fragilizam

determinados grupos sociais, como falas racistas e discursos de 6dio de maneira geral.

Além disso, existem as praticas intencionalmente focadas em induzir o
pensamento alheio, como vimos a titulo de contextualizacdo. Ha também, entretanto, que
se levar em conta que padrdes pouco claros que definam o que € um discurso que de fato
perpetue tais valores nefastos podem levar a censura, o que também pde em risco a ordem
democratica. Nesse sentido, tentar superar 0s problemas da teoria em comento sem a
devida fundamentacdo e coeréncia pode ser tdo corrosivo quanto sua falta de controle.

Tais reflexdes parecem serem, pelo menos em parte, abarcadas pela proxima teoria:

Teoria Democratica: Defendida por Alexander Meiklejohn, essa teoria parte do
pressuposto de que em um sistema de governo democratico o poder emana do povo e que
isso ndo quer dizer que a populacdo é soberana para fazer o que quiser, mas que ha um
pacto implicito de que todos devem cumprir as regras predefinidas, inclusive aquelas
ligadas a liberdade, para que na tentativa de libertar os homens ndo se acabe fazendo-os
escravos. Tal teoria foi desenvolvida com base no ordenamento juridico dos EUA, pelo
que se deve citar sua primeira emenda, que trata de liberdade de expressdo:

“O Congresso ndo legislard no sentido de estabelecer uma religido, ou
proibindo o livre exercicio dos cultos; ou cerceando a liberdade de palavra, ou

31 DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: The moral reading of the American Constitution. New York: Oxford
University Press, 2005. p.26.



de imprensa, ou o direito do povo de se reunir pacificamente, e de dirigir ao

Governo peti¢des para a reparacio de seus agravos”. %

O autor da teoria argumenta que a limitacdo da possibilidade de cercear a
liberdade de expresséo é geral e irrevogavel, o que se faz claro pelo texto, mas também
aponta, de maneira um pouco mais controversa, que o que se impede é a limitacdo da
liberdade de expressdo, ndo da expressdao em si. Quando pensamos, por exemplo, em
expressdes de difamacdo ou callnia, por exemplo, a questdo pode ficar menos nebulosa,
visto ser 6bvio que os Estados devem cercear esse tipo de expressao, uma vez que ferem

direitos alheios sem nenhuma justificativa plausivel.

Para 0 autor, o que de fato a primeira emenda defende ndo é qualquer tipo de
falatorio, mas o direito dos individuos de se expressarem sem que haja nenhum juizo
prévio sobre o que dirdo, mas, uma vez proferida a expressao, ela pode ser julgada na
medida de suas possiveis ofensas a bens juridicos ofendidos. O foco principal dessa teoria
é proteger 0 autogoverno da populacdo e, portanto, o processo eleitoral, mas ela também
falha em tracar limites claros para que se avaliem expressdes atentatorias contra a ordem

democratica.

Feito tal panorama, passemos a analisar como tal direito se desenvolve no Brasil,
suas bases constitucionais e o que tem se construido a titulo de jurisprudéncia a respeito

do tema mais recentemente.
4.1 Liberdade de expressdo no ordenamento juridico brasileiro

Como vimos anteriormente, nenhuma das teorias classicas sobre a liberdade de
expressdo supre todas as demandas do tema, visto que, como ja comecamos a analisar,
certas posturas que a primeira vista podem parecer fruicdo desse direito muitas vezes o
extrapolam e pdem em risco a propria democracia. Desse modo, é necessario que
estudemos a fundamentacdo e os limites da Liberdade de Expressdo no ordenamento

juridico nacional a luz das concepgdes atuais sobre o tema.

Inicialmente é necessario observar que a Liberdade de expressdo se insere em um
amplo contexto de Direitos Fundamentais elencados pela Carta Magna e sem os quais ela

ndo subsiste, visto que eles sdo interdependentes. Além disso, como destaca Fernanda

32 EUA. Primeira Emenda a Constitui¢do dos EUA. Traduc3o Livre
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Torres®®, a Liberdade de Expressio se enquadra em um conjunto relacionado as
liberdades de comunicagdo, que compreende: “a liberdade de expressdo em sentido
estrito (ou seja, de manifestagcdo do pensamento ou de opinido), a liberdade de criagdo e
de imprensa, bem como o direito de informagdo.”. A autora capta bem a nogao sistémica
da constituicdo, a qual tem lastro, no que diz respeito as liberdades de comunicacdo, ndo
apenas no ja citado Art.5°, mas também nos artigos 220 a 224 da CRFB/88,
especialmente nos seguintes dispositivos:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a

informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicéo.

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

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica.3

Desse modo, vemos qudo contundente é a Constituicdo em proteger o individuo
em suas diversas manifestacdes, 0 que, atualmente, ndo se observa meramente através de
regras, a Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy*® trata tal direito como verdadeiro
Principio Constitucional, que deve guiar a hermenéutica dos demais dispositivos em sua
aplicacdo no caso concreto. Sob tal perspectiva, tais principios também podem entrar em
colisdo, 0 que para o autor pode ser resolvido pela ponderacdo, método que estudaremos
no capitulo seguinte. Mas, por hora, cabe destacar que a limitacdo a liberdade de
expressdo € uma excecdo e que deve ser muito bem fundamentada, ndo se apoiando

meramente em conceitos juridicos indeterminados como a defesa do “interesse publico™.

Assim, tendo em mente essa complexa teia de principios que se relacionam, é
evidente que o limite para eles sdo o0s outros, a propria Constituicdo, e que ela pode
inclusive demandar a ordem infraconstitucional regulamentar questdes nesse sentido, é o
que acredita também Torres quando aponta a obra de Fernades:

“Nesses termos, para a doutrina dominante, falar em direito de expressdo ou

de pensamento ndo é falar em direito absoluto de dizer tudo aquilo ou fazer
tudo aquilo que se quer. De modo logico-implicito a protecdo constitucional

3 TORRES, Fernanda Carolina. O direito fundamental & liberdade de expressao e sua extensio. Revista do
Senado Ano 50 Numero 200 out./dez. 2013. Disponivel em:
https://mww12.senado.leg.br/ril/edicoes/50/200/ril_v50 n200 p61.pdf .

34 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

3 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001.
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ndo se estende a acdo violenta. Nesse sentido, para a corrente majoritaria de
viés axiologico, a liberdade de manifestacdo é limitada por outros direitos e
garantias fundamentais como a vida, a integridade fisica, a liberdade de
locomogdo. Assim sendo, embora haja liberdade de manifestacdo, essa ndo
pode ser usada para manifestagdo que venham a desenvolver atividades ou

praticas ilicitas (antissemitismo, apologia ao crime etc...)” (grifo nosso)36

Nesse diapasdo, parece-nos, a principio, razodvel que as Resolu¢des do TSE
possam ser instrumentos Uteis na concretizagdo de uma liberdade de expressdo plena, mas
que ndo venha a prejudicar outros principios constitucionais, 0 que continuaremos a

analisar para verificar se foi 0 que houve nos casos concretos.

A observancia dos casos concretos, inclusive, para Miguel Reale®’, é fundamental
quando se trata de limites a liberdade de expresséo, vez que os valores que o abuso de tal
liberdade poderia ferir quando extrapolada e o proprio direito de expresséo sdo tdo caros
e fundamentais ao ordenamento juridico patrio que hierarquiza-los de maneira objetiva
seria impossivel. Para tanto, guiados pelos demais principios constitucionais, o julgador

deve decidir com base no caso concreto.

4.2 Decisbes do Tribunal Superior Eleitoral que norteiam o entendimento sobre os
limites da Liberdade de Expressdo e Decisbes aparentemente exageradas no

contexto de combate a atos antidemocraticos

Entre 2018 e 2022 foi crescente a movimentacao jurisprudencial no sentido de
combater atentados antidemocraticos, como a disseminacdo de Fake News, 0 que se
justifica pelos diversos motivos ja elencados. Braga e Alarcon®®, em estudo de contelido

pormenorizado sobre a jurisprudéncia do TSE no periodo, levantaram os seguintes dados:

Quanto a presenca do termo “Fake News” nos julgados: o estudo constatou que
em 54% das decisGes o termo foi utilizado como tematica central, ou seja, em 102
decisdes. Ja em 46% delas, foi citado para justificar a decisdo, o que diz respeito a 87 das

decisdes, conforme tabela a seguir, retirada do estudo em comento:

3 FERNANDES apud. Ob. Cit.
3" Reale Janior, M. (2011). Limites & liberdade de express&o. Espaco Juridico Journal of Law [EJJL], 11(2),

374-401. Recuperado de https://periodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/arti .

% Braga, S. S., & Alarcon, A. de O. (2023). Sociedade da (des)informagdo: uma anélise longitudinal da
jurisprudéncia e das decisfes do TSE sobre fake news nas eleigdes (2018-2022). Revista Justica Do
Direito, 37(1), 6-35. https://doi.org/10.5335/rjd.v37i1.14941 .
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Tabela 03 — Presenca do termo “fake news”

Item Frequéncia (N) Porcentagem (%)
Termo "fake news" como 102 54

temitica central

Termo "fake news™ é citado 87 46

para justificar o teor da

decisiio

Taotal 184 1)

Tais dados demonstram como o TSE percebeu as profundas implicacdes que a
disseminacdo desenfreada de noticias falsas tem na ordem democrética. Pelo que a

tematica passou a ser central no vocabulario e nas decisdes do tribunal.

Além disso, o estudo analisou as principais sanc¢des aplicadas, constatando que
40% delas foram referentes a aplicagdo ou manutencdo de multas, 36% a remocao de
contetdos, 20% a identificacdo de usuarios e houve um caso de cassa¢do de mandato, o

que representa 4% das decisdes, conforme tabela a seguir:

Tabela 04 — Principals sancdes aplicadas

Item Frequéncia (N) Porcentagem ("%a)
Aplicagdo de multa L] 40
Remogio/suspensio do o 36

contendo

Identificagdo de usuario 20

L

Cassacio de Mandato | 4

Total 25 100

Desse modo, podemos notar quéo sérias tem sido as sancOes aplicadas pelo tribunal,
especialmente pelo notavel nimero de decisdes que promoveram a remog¢do ou suspensao de
conteddos. Tais san¢Ges ndo se amparam, muitas das vezes, em legislacdo clara e especifica,
mas no poder regulamentador gque, como ja vimos, 0 constituinte outorgou aos 6rgaos
judiciarios, o que, além de gerar certa inseguranca juridica, cria um clima de poder demasiado
nas maos de um tribunal, o que ganha contornos ainda mais intensos quando analisados 0s

dados seguintes.

No que diz respeito ao tipo de decisdo proferida, se acorddo ou monocratica, o estudo
registrou que de 189 decisbes, 8 foram deliberadas em colegiados e 181 foram decisdes

monocraticas, conforme tabela:
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Tabela 05 — Tipo de decisao proferida.

ltem Frequincia (N) Porcentagem (%)
Aciordio B 4,2

Decisdo monocritica 181 05,8

Total &9 100

Esses dados, além de fundamentar as preocupacdes anteriormente citadas, visto que
apontam que a maioria das decisdes ndo teve a protecdo intrinseca as decisdes dos colegiados,
0s quais tém diversas mentes aptas a defender as garantias individuais e que se freiam e
contrapesam mutuamente, podem ter como um de seus fatores a necessidade de celeridade nas
decisdes, questdo que se torna ainda mais dificil pela auséncia de legislagdo especifica sobre a
matéria. Entretanto, h4 que se destacar o perigo que pode representar para a ordem
democratica se, em funcdo da celeridade com vistas a efetividade, direitos como o devido
processo legal e a ampla defesa forem usurpados, o que se deve analisar caso a caso se vem

ocorrendo.

Nesse sentido, vale destacar que o Art. 3° da Resolucdo n° 23.714/2022, o qual aponta
que a Presidéncia do TSE podera estender as decisdes proferidas pelo Plenario do tribunal
para outras situacOes idénticas, € outro ponto que gera receio, pois apesar de gerar efetividade
pode ter o conddo de privar individuos das citadas garantias processuais se mal

fundamentado.

Desse modo, para que a atuacao do Tribunal Superior Eleitoral fique mais clara, bem
como seu entendimento sobre Liberdade de Expressao e sua relacdo com os demais direitos

fundamentais, é necessario que analisemos algumas decisdes do Tribunal:

Recurso na Representacdo N° 0601028-18.2018.6.00.0000 — Brasilia/DF:

Como aponta Lucinda®®, no caso, a Coligagao “O povo feliz de novo” ingressou com

Representacdo no Tribunal Superior Eleitoral contra a Radio Panamericana S. A. (mais

39 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso na Representacdo. Eleigdes 2018. Recurso Inominado.
Representacdo. Video veiculado na internet. [...]. Recurso na Representagdo n® 0601028-18.2018.6.00.0000-
Brasilia/DF. Plenério. Recorrente: Coligacdo O Povo Feliz de Novo (PT/PCdoB/PROS) . Recorrida: Réadio
Panamericana S/A. . Relator: Min. Carlos Horbach. Brasilia, 20 de setembro de 2018. Disponivel em:
https://inter03.tse.jus.br/sjurpesquisa/pesquisa/actionBRSSearchServers.do?tribunal=TSE&livre=direito de
resposta&ufProcesso=df . Acesso em: 12 fev. 2022.

40 LUCINDA, Tamires Valente. LIBERDADE DE EXPRESSAO E FAKE NEWS: ANALISE DA
ATUACAO DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. 2022. Disponivel em:
https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/prefix/16589/1/62000022.pdf . p. 146.
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conhecida pelo nome de Radio Jovem Pan). A coligacdo aponta que foram desferidas injdrias
contra 0 entdo candidato Fernando Hadad, pleiteando o direito de resposta. Apds a negativa
monocratica do Ministro Carlos Horbach, a Coligacdo ingressou com agravo regimental,
informando que o candidato foi chamado de “boi de piranha, cavalo e capacho” e que houve
incitacdo ao crime quando um dos apresentadores, tratando sobre os responsaveis pelo
marketing politico da campanha, afirmou: “Tem que achar o ninho deles para matar...matar

todos”.

O relator, ao analisar o mérito, entendeu que as palavras foram proferidas em tom
humoristico, pelo que resguardadas dentro dos limites da liberdade de expressdo. O ministro
também aponta para 0 Respe n°169-96/SE, de relatoria do Ministro Luiz Fux, o qual defende
que a liberdade de expressdo tem preferéncia diante das demais liberdades, visto que esta é
fundamental para a democracia e para 0 processo eleitoral, vez que promove o debate e o

contato com ideias diversas.

O ministro Alexandre de Moraes, alinhado com o relator, entendeu que ha clara
diferenca entre criticas acidas e sarcasmo e ofensa e incitacdo ao crime, pelo que entendeu

que os pedidos configurariam méacula a liberdade de expressao.

A decisdo é importante por destacar o entendimento da corte em relacdo a defesa da
liberdade de expressdo, a qual encontra em manifestacdes de cunho humoristico ou
metaforico salvaguarda, visto que termos nesse contexto, quando desprovidos de
intencionalidade e potencial objetivamente lesivo a outros individuos se limitam a isso,
exercicio da liberdade de expressdo. Entretanto, como veremos adiante, 0 Ministro Alexandre
de Moraes parece ter mudado de entendimento, vez que em julgados mais recentes tem
proibido a veiculagbes de conteddos que para muitos estdo no ambito da liberdade de
expressdo, em relacdo a instituicbes ou mesmo a projetos de lei, por entender que seu ataque
feriria a democracia. Nesse sentido, vale destacar qudo problematica é a mudanca de
entendimento radical de cortes superiores no Brasil, seja 0 TSE ou mesmo o STF, o que ndo é
raro de acontecer sem a devida fundamentacéo e gera flagrante inseguranca juridica. Antes de

analisar tal questdo, entretanto, cabe-nos observar o seguinte julgado:

Recurso na Representacdo N° 0601765-21.2018.6.00.0000*:

41 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso na Representacdo. Eleigdes 2018. Recurso inominado.
Representacdo. Fake news. [...]. Recurso na Representagdo n® 0601765- 21.2018.6.00.0000-Brasilia/DF.
Plenério. Recorrente: Fernando Haddad e outra. Recorrido: Alexandre de Andrade Franca Vitor; Eduardo
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Neste caso, Fernando Haddad e a Coligacdo “O povo feliz de novo” ajuizaram
Representacdo no Tribunal Superior Eleitoral contra Google Brasil Internet Ltda., Facebook
Servigos Online do Brasil Ltda., Twitter Brasil Rede de Informagdo Ltda. e “Pessoas
responsaveis pelas publicagdes listadas no rol de pedidos”, sob a justificativa de que houve a
divulgacdo de noticias falsas sobre o plano de governo da Coligacdo, pelo que requereram a
remocao dos links contendo as supostas noticias falsas de forma liminar, direito de resposta e

aplicacdo de multa aos supostos responsaveis.

Inicialmente a remogdo dos links foi deferida liminarmente, por se reconhecer
inveridico o conteldo, entretanto, ap6s o fim das elei¢bes, o entdo relator, Ministro Sérgio
Banhos, julgou improcedente a aplicacdo da multa. Alem disso, julgou prejudicado o direito
de resposta e a remocéo dos links da internet, por perda superveniente do objeto, o0 que tornou

sem efeito a liminar deferida.

Haddad e a Coligacdo interpuseram recurso sob a alegacdo de que o pedido de
remocdo dos links ndo havia perdido o objeto com o fim do pleito eleitoral, visto que os danos
gerados pelas informacdes falsas seriam gerados enquanto seus links estivessem disponiveis.
Além disso, argumentaram que, como a Justica Eleitoral ja havia decidido pela falsidade das

informacGes, permitir sua circulagdo configuraria anuéncia.

O ministro Admar Gonzaga foi o relator do recurso, a recorrida Google afirmou nédo
ser responsavel pelos conteudos veiculados por terceiros, enquanto Facebook se pronunciou
no sentido de ndo opor resisténcia ao recurso e 0s demais réus permaneceram silentes. O voto
do Ministro relator apontou que a justica eleitoral deve interferir o minimo possivel no debate
eleitoral, sob pena de ao ndo fazé-lo macular a liberdade de expressao e incorrer em censura.
Apontou também o relator que segundo o art. 33, § 6° da Res.-TSE n° 23.551/2017, em vigor
a época, “findo o periodo eleitoral, as ordens judiciais de remo¢do de conteudo da internet
deixardo de produzir efeitos, cabendo a parte interessada requerer a remocéo do contetdo por
meio de agdo judicial autonoma perante a justica comum”, motivo pelo qual entendeu que

apos o pleito eleitoral deveria sim deixar de produzir efeitos.

Os demais ministros, em sua maioria, entenderam que a redacdo do texto legislativo

em comento é clara e que de fato o interesse juridico da questdo competente & justica eleitoral

Augusto Vilela Pantaledo e outros. Relator: Min. Admar Gonzaga. Brasilia, 2 de abril de 2019. Disponivel em:
https://inter03.tse.jus.br/sjurpesquisa/pesquisa/actionBRSSearchServers.do?tribunal=T SE&livre=Facebook &ufP
rocesso=df. Acesso em:12 fev. 2022.
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é a interferéncia no pleito, pelo que, passado este, realmente caberia a justica comum a

retirada definitiva de conteidos do ar e eventual reparacdo de danos.

O Ministro Alexandre de Moraes, entretanto, foi voz dissonante, votando a favor do
provimento do recurso. Para o ministro, ndo se poderia retirar os efeitos da decisdo liminar em
razdo de “determinagdes burocraticas”, o que caracterizaria retirada da prote¢do a honra em
lugar de Ihe dar maior efetividade, além disso, destacou que uma retirada de efeitos da
suspensdo do conteldo por parte do tribunal geraria uma presuncdo de veracidade ao
conteldo para a sociedade. Apesar de voto vencido, haja vista que o recurso ndo teve
provimento, 0 voto e 0s pressupostos no qual se baseiam o ministro, que viria a se tornar

presidente do TSE, merecem especial destaque.

Tratar a delimitacdo de competéncias do ordenamento juridico como mera
“determinacao burocratica” € postura no minimo alarmante, visto que o devido processo legal
é principio tdo caro para a Constituicdo da Republica de 1988. Tal principio protege 0s
individuos de decisdes arbitrarias dos governantes e do poder judiciario, garantindo-lhes
julgamento pelo ramo da justica competente e todos os meios que Ihe assegurem a ampla
defesa. No caso em tela, o Ministro entende que o fato de o conteldo ter sido declarado falso
seria o suficiente para manter a decisdo liminar para além do periodo eleitoral, 0 que nédo
achamos cabido, visto que além de macular o aspecto formal do processo, representaria a
possibilidade de uma justica que vem ganhando conddo de decisdes céleres e monocraticas,
como vimos no estudo quantitativo sobre a jurisprudéncia do tribunal citado, decidir sobre
aspectos cada vez mais proximos a vida comum, sem protecdo as garantias devidas dos

indiciados.

O Ministro também fundamenta sua argumentacao de modo finalistico:

“Agora volta a veiculagdo da falsidade, nds sabemos quais as repercussdes disso em
um dia, dois dias, uma semana, a honra novamente jogada as tragas. Voltam ainda
outros blogs dizendo que o Tribunal Superior Eleitoral cancelou, portanto a noticia
era verdadeira.” 4

Ora, como ja evidencia a doutrina penalista, a busca de identificar a condicdo sem a
qual um resultado ndo ocorreria, ou, no caso em tela, tomar uma medida fundamentando-a no
que poderia ocorrer a partir de determinado fato, € proposicdo inacabavel e pouco produtiva,
além de perigosa, visto que, ao fundamentar uma decisdo vislumbrando meramente como a

sociedade vai se comportar a partir do fato e como ela deveria se comportar, se pode

42 |dem.
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“justificar” que se decida qualquer coisa, ou seja, fundamentagao a partir de meras conjecturas
ndo é fundamentacdo real, por isso se faz tdo importante o respeito as balizar, freios e
contrapesos legislativos, inclusive a necessidade de fundamentacdo das decisoes.

Nos anos seguintes a esse julgamento, o Ministro Alexandre de Moraes continuou a
tomar sérias posturas em relacdo ao combate a disseminagdo de noticias falsas, inclusive
depois do periodo eleitoral, uma de suas decises merece nossa atencio e se insere no Ambito
do Inquérito 4.781 Distrito Federal, popularmente conhecido como Inquérito das Fake News,

0 qual tem o seguinte objetivo:

“O objeto deste inquérito, conforme despacho de 19 de margo de 2019, é a
investigacdo de noticias fraudulentas (fake news), falsas comunicacdes de crimes,
denunciacBes caluniosas, ameacas e demais infracOes revestidas de animus
caluniandi, diffamandi ou injuriandi, que atingem a honorabilidade e a seguranca
do Supremo Tribunal Federal, de seus membros; bem como de seus familiares,
quando houver relacdo com a dignidade dos Ministros, inclusive o vazamento de
informacdes e documentos sigilosos, com o intuito de atribuir e/ou insinuar a pratica
de atos ilicitos por membros da Suprema Corte, por parte daqueles que tem o dever
legal de preservar o sigilo; e a verificagdo da existéncia de esquemas de
financiamento e divulgacdo em massa nas redes sociais, com o intuito de lesar ou
expor a perigo de lesdo a independéncia do Poder Judiciario e ao Estado de Direito.”
(grifo nosso)*

Logo, percebemos que o Inquérito tem por razdo de ser a defesa institucional, visto
que desde meados de 2018 intensificaram-se, por exemplo, os ataques em relacdo ao STF, o
que certamente se fez através do uso de Fake News, mas ha de se observar que a mera critica,
mesmo que contundente, a atuacdo de determinado Orgdo jamais pode ser cerceada

meramente por ser uma critica.

Nesse contexto, no dia 02 de maio de 2023 o Ministro Alexandre de Moraes

determinou o seguinte:

1) GOOGLE, META, SPOTIFY e BRASIL PARALELO procedam a REMOCAO
INTEGRAL, em no maximo 1h00 (uma hora), de TODOS OS ANUNCIOS,
TEXTOS E INFORMAGCOES veiculados, propagados e impulsionados a partir
do blog oficial da GOOGLE com ataques ao PL 2630, inclusive aqueles que se
referem como “PL DA CENSURA”, “COMO O PL 2630 PODE PIORAR A SUA
INTERNET”, “O PL 2630 PODE IMPACTAR A INTERNET QUE VOCE
CONHECE”, sob pena de multa de R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais) por
hora de descumprimento por cada andncio. As empresas, em 48 (quarenta e 0ito)
horas deverdo remeter relatério circunstanciado sobre os andncios realizados e
valores investidos, bem como os termos sugeridos pelo buscador Google relativos ao
assunto; (grifo nosso)

43 BRASIL. https://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/mandado27maio.pdf . Acessado em
17/08/2023.
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2) GOOGLE E META apontem e expliquem, em 48 (quarenta e oito) horas os
métodos e algoritimos de impulsionamento e induzimento a busca sobre “PL da
Censura”, bem como os critérios de: 2.1) Impulsionamento do site préprio
chamando de “PL da Censura” em desacordo com suas proprias regras de
autorregulacdo; 2.2) Ter anunciado sem rétulo META ADS na Meta, contra o PL
2630; 2.3) Indicagdo de fontes hiper partidarias na primeira pagina de busca, como
referido no estudo da UERJ (“Em meio as recomendacdes de fontes da midia de
legado e sites oficiais, o0 Google também tem redirecionado usuarios para sites
nocivos e hiper partidarios na primeira pagina dos resultados de busca”); 2.4)
Indicacdo na pagina inicial de pesquisas uma mensagem de alerta para todos 0s
usuarios, afirmando que o PL iria “aumentar a confusdo entre o que € verdade e
mentira no Brasil”; 2.5) Buscas relativas ao “PL 2630, no periodo de 20/5/2023 a
2/5/2023. (grifo nosso)

4) GOOGLE, META, SPOTIFY e BRASIL PARALELO informem quais as
providéncias reais e concretas — enviando protocolos e documentos que
comprovem as alegacbes — que realizam para PREVENIR, MITIGAR e
RETIRAR préticas ilicitas no ambito de seus servigos e no combate a
desinformacdo de conteddos gerados por terceiros, principalmente aqueles
direcionados por algoritmos, impulsionados e que gerem publicidade cuja
distribuicdo tenha sido realizada mediante pagamento ao provedor de redes sociais
ou por contas inauténticas e redes de distribuicdo artificial, dos seguintes
assuntos(...). (grifo nosso)

DETERMINO, por fim, que a Policia Federal, no prazo de 5 (cinco) dias, REALIZE
OS DEPOIMENTOS DOS PRESIDENTES OU EQUIVALENTES DAS
EMPRESAS GOOGLE, META, SPOTIFY e BRASIL PARALELO, para que
esclarecam — entre outras questes que a autoridade policial entender necessarias —
as razdes de terem autorizado a utilizacdo dos mecanismos narrados na presente
decisdo que podem, em tese, constituir abuso de poder econémico, bem como,
eventualmente, caracterizar ilicita contribuicdo com a desinformacéo praticada pelas
milicias digitais nas redes sociais. (grifo nosso).*

A decisd@o aponta como fundamento estudo da Universidade Federal do Rio de Janeiro,
ndo referenciado no corpo da decisdo, que supostamente aponta que Google, Meta, Spotify e
Brasil Paralelo anunciam e veiculam anuncios contra o PL 2630 (PL das Fake News) de
forma opaca e burlando seus préprios termos de uso. Tal Projeto de Lei € fruto da ja tratada
escalada do combate as noticias falsas no judiciario brasileiro e busca responsabilizar as
empresas responsaveis por redes sociais pelo conteddo falso disseminado em suas

plataformas.

A decisdo aponta que, segundo o0 estudo mencionado, essas plataformas tém em
anuncios publicitarios sua maior fonte de renda, pelo que se demanda transparéncia para a
verificacdo do quanto dessa renda vem de patrocinio a noticias falsas. Aponta também que o
Google vem influenciando seus usuéarios sobre a tematica sugerindo a terminologia “PL da

censura”, por exemplo.

44 BRASIL. https://infograficos-est.valor.com.br/pdf/INQ 4781 GOOGLE 02052023.pdf . Acessado em
17/08/2023.
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A decisdo aponta inserir-se no bojo da defesa do poder judiciario e do Estado de
Direito, uma vez que trata como “real”, “perigosa” e “evidente” a instrumentalizacdo dos
provedores de redes sociais e de servicos de mensageria privada para ampla gama de préticas
criminosas nas redes sociais. Destaca também que em 1° de marco de 2023 houve reunido do
Ministro presidente com as empresas Google, Youtube, Twitter, Facebook Brasil, Kwai, Tik

Tok, Twitch e Telegram Messenger, pelo que estas estariam plenamente cientes da situagéo.

Em seguida, o Ministro faz ressalvas quanto a liberdade de expressdo, destacando que:

“Sera inconstitucional, conforme ressaltei no julgamento da ADI 4451, toda e
qualquer restricdo, subordinacdo ou forgosa adequagdo programatica da
liberdade de expressdo e dos meios de comunicacdo a mandamentos normativos
cerceadores, pretendendo diminuir a liberdade de opinido e de criacdo artistica
e a livre multiplicidade de ideias, com a nitida finalidade de controlar ou
mesmo aniquilar a forca do pensamento critico, indispensavel ao regime
democratico;*

Em seguida, destaca o papel fundamental da liberdade de expressdo para a construcdo
da democracia, entretanto, aponta ndo s0 seu aspecto negativo, ou seja, 0 que ndo se pode
restringir, mas também seu aspecto positivo, qual seja, 0 da vedacdo ao anonimato e da
responsabilizacdo civil e criminal, com base inclusive, na Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos:

“O exercicio do direito [a liberdade de pensamento e de expressdo] ndo pode estar
sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser
expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar: ® o respeito aos
direitos ou & reputacdo das demais pessoas; b. a prote¢do da seguranga nacional, da
ordem publica, ou da saude ou da moral publicas” (art. 13). O referido artigo
estabelece ainda a necessidade de proibicdo de “toda propaganda a favor da guerra,

bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitacéo
a discriminacio, a hostilidade, ao crime ou a violéncia” 46

Para tanto, o Ministro ressalta que o direito a Liberdade de expressdo ndo pode ser
utilizado como escudo para proteger agressoes e praticas antidemocraticas. Entende, assim,
que os provedores de redes sociais devem ter as mesmas responsabilidades de outros
veiculadores de informaces, visto que a internet ndo € um ambiente alheio ao direito e suas
obrigaces, protecdes e vedacdes, motivo pelo qual reafirma a necessidade de legislacao sobre

a matéria e de se defender o Projeto de Lei em questéo.

5 Idem.
4 DECRETO N° 678, DE 06 DE NOVEMBRO DE 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica) apud. Idem.
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A partir de entdo, o Ministro passa a expor os dados do referido estudo da UERJ que
justificariam as responsabilizagbes anteriormente tratadas, destacando o seguinte trecho do
trabalho:

“As plataformas estdo usando todos os recursos possiveis para impedir a
aprovacdo do PL 2630 porque o que estd em jogo sdo os bilhGes arrecadados
com publicidade digital que atualmente ndo possuem nenhuma regra, restrigdo ou
obrigacdo de transparéncia, deixando anunciantes e consumidores vulneraveis aos
seus interesses econdmicos. Se o PL 2630 néo for aprovado, as big techs conseguem
manter a assimetria regulatoria que existe no mercado e, portanto, manter suas

vantagens competitivas frente aos outros meios de comunicagdo que também vivem
de publicidade”.*

Outro ponto importante levantado pelo Ministro com base no estudo diz respeito a
falta de transparéncia de empresas como 0 Google no que diz respeito ao funcionamento dos
algoritmos e o quanto eles séo influenciados pelo patrocinio de informacdes, pelo que se
relata que buscas por “pl 2630” no dia 29 de abril estavam resultando na exposicdo para 0s
usuarios de antincio da propria plataforma com titulo “PL da censura”. Nesse contexto, faz
sentido que se busque conscientizar os usuarios sobre a influéncia que propagandas pagas
exercem na sua percepcdo da realidade, bem como que se busque, diante da devida técnica
legislativa, protegé-los através da obrigatoriedade de que as empresas apresentem
informacGes importantes sobre o custeamento e impulsionamento de informagdes, com vistas

a manter o senso critico e em Ultima instancia a saude da democracia.

Entretanto, devemos manter salvaguardados os direitos das plataformas de se
pronunciarem contra o Projeto de Lei, para que ele seja melhorado e cada vez mais atenda aos
anseios sociais, inclusive. Nesse sentido, parece-nos rapida e descuidada a primeira
determinacio da decisdo, qual seja, “REMOCAO INTEGRAL, em no maximo 1h00 (uma
hora), de TODOS OS ANUNCIOS, TEXTOS E INFORMAGCOES veiculados, propagados e
impulsionados a partir do blog oficial da GOOGLE com ataques ao PL 26307, isso porque sua
abrangéncia ndo permite que de fato se possa falar em uma responsabilizacdo posterior, vez
que a impossibilidade de analisar cada conteudo e fundamentar individualmente sua deciséo
muito a aproxima da censura prévia, inclusive por haver a condenacao a retirada de contetido
e s0 em seguida a solicitacdo de informacdes importantes para a cognicdo do juizo, como 0s
relatorios que foram solicitados. Feita esta reflexdo, passemos aos seguintes pontos expostos

na decisdo.

47 Idem.
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A decisdo em comento também trata, fundamentada no citado mas ndo referenciado
estudo da UERJ, de anuncio do Brasil Paralelo, o qual supostamente se encontrava como
primeiro resultado da busca “pl2630”, entretanto, as informagdes sobre quanto foi gasto com
0 anuncio estdo ocultas, visto que ndo foi cadastrado como peca politica, mas como mera
noticia, o que parece sim caracterizar manobra para burlar as normas de transparéncia da
plataforma. Além disso, relata que anuncios sobre o Projeto de Lei também foram veiculados
no Spotify, contrariando a politica da plataforma, que se propde a ndo permitir contetidos
pagos que tratem de politica. Mais uma vez, parece-nos deveras dréstica a decisdo pela
retirada em massa dos conteudos, visto que a clara sinalizacdo de que sdo contelidos pagos
por alguém para aparecerem ali em detrimento de outros jé resolveria a problemética tratada
no que diz respeito a plataforma Brasil Paralelo, é inclusive a concluséo logica que se extrai

do citado estudo que fundamenta a decisao.

Com isso, entretanto, em nada menosprezados 0 perigo a democracia que representa a
ndo indicacdo de conteudos notadamente politicos como tal, o que ganha especial destaque
para 0s conteudos eleitorais, visto que regras especificas tratam do financiamento de tais
conteudos e inclusive dos periodos nos quais podem ser disseminados, logo, “etiqueta-los” de
maneira diversa para burlar tais mecanismos feriria a paridade entre os candidatos, assim,

gerando méacula para todo o pleito eleitoral.

Outro ponto em questdo é o suposto direcionamento dos candidatos, por parte do
Google, a sites hiper partidarios na primeira pagina de busca, 0s quais tratam da matéria do
Projeto como ‘“censura generalizada” e “perda da liberdade de expressao”, além disso,
youtubers contrarios ao Projeto também estariam sendo sugeridos com prioridade e o proprio
Youtube estaria influenciando seus criadores de conteido a se posicionarem contra o Projeto
por meio de paginas de gerenciamento interno que os alertava dos riscos que acreditavam
recair sobre a classe em eventual aprovacdo. Tais proposi¢es parecem-nos realmente sérias,
mas a mera citacdo delas a partir de estudo Unico sem referéncia clara ndo configura lastro
probatdrio robusto que venha a justificar medida veemente como a retirada de diversos
contetdos do ar, neste ponto parece-nos flagrante o desrespeito ao paragrafo primeiro do
artigo 2° da Resolucdo n° 23.714, que delimita que as decisdes do TSE em relacdo a

suspensdo de conteudos no ambito do combate & desinformacdo devem ser fundamentadas.

Para 0 Ministro, tais condutas podem configurar abuso de poder econémico as

vésperas da votagdo do projeto de lei, 0 que configuraria tentativa ilegal de moldar a opinido
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publica a interesses particulares, premissa que ndo achamos absurda, na verdade, muito
plausivel, o grande receio deste trabalho é que se o combate e a investigacdo da questdo for
feito de maneira autoritéaria, grandes prejuizos podem ser causados a democracia em funcédo

da sua suposta protecao.

Quanto a isso, vale destacar decisdo recente no curso do mesmo inquérito em
comento, na qual todas as contas digitais do produtor de conteddo Bruno Monteiro Aiub, mais
conhecido como Monark, foram excluidas sob a alegacdo de descumprimento de ordem
judicial no sentido de ndo mais “atacar” a atuacdo do STF e do Ministro Alexandre de Morais.
Figura controvertida, Monark costuma transmitir ideias pouco produtivas e as vezes ofensivas
a muitos grupos, suas convic¢des ndo nos interessam no presente trabalho, mas sim o
processo Kafkiano*® que parece se impor contra ele. Claro, o contetido do que esta sendo dito
é fundamental para que se verifique se justa ou ndo a medida tomada para limita-lo, mas
especialmente ai reside o problema, aparentemente ndo sdo bem fundamentadas as decisdes,
as quais tem impactos graves em relacdo a liberdade de expressdo e também em relacdo a
livre iniciativa e direito de trabalho, visto que o produtor de conteddo se encontra sem
nenhuma plataforma para poder exercer sua profissdo. Desse modo, parece contraditoria a
atuacdo do Ministro que tratava como inconstitucional “qualquer restri¢do...pretendendo
diminuir a liberdade de opinido”, visto que tirou de alguém ndao menos que todas as formas
atualmente viaveis em alcance e importancia de sustentar sua opinido, bem como sua

subsisténcia.

Diante desse contexto, parece-nos que ha uma crise de fundamentacéo e de capacidade
para se lidar com a convergéncia de importantes principios constitucionais, pelo que se passa
a estudar no capitulo seguinte o Principio da Proporcionalidade, importante meio, a nosso ver,
de combater tal situacdo, mantendo os direitos de todos os envolvidos. A técnica
hermenéutica busca a ponderacdo entre valores constitucionais conflitantes com vistas a guiar
os julgadores diante dos casos concretos, para tanto, € importante que estudemos seus
pressupostos e meios de aplicabilidade para ndo sé verificar se houve o respeito devido a
todos os direitos envolvidos nas decisdes anteriormente estudadas como também
estabelecermos uma possivel via de resolucdo da controvérsia apresentada, qual seja através

da aplicacdo do Principio da Proporcionalidade.

48 Relativo a Franz Kafka (1883-1924), escritor de lingua alema nascido em Praga, a sua obra ou ao seu estilo.
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5 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO CAMINHO PARA O
EQUILIBRIO ENTRE OS VALORES DEMOCRATICOS E A LIBERDADE DE
EXPRESSAO

Na introdugdo de sua obra sobre Teoria da Argumentagdo Juridica*®, Robert Alexy
trata do problema da fundamentacdo das decisdes juridicas, o autor aponta que muitas das
decisBes juridicas ndo sdo fundamentadas em uma premissa légica. Quanto a isso, Alexy
aponta quatro possiveis causas para essa situacdo: (1) a imprecisdo da linguagem do Direito,
(2) a possibilidade de conflito entre as normas, (3) a possibilidade de haver casos que
requeiram regulamentacdo juridica, vez que ndo se adequam suficientemente a nenhuma
norma valida existente e (4) a possibilidade, em casos especiais, de uma decisdo que contraria
a literalidade da norma. Tal reflexdo elucida o contexto das decisbes que temos analisado e
especialmente os pontos 2 e 3 nos interessam, visto que diante do conflito entre combate a
atos antidemocraticos e liberdade de expressdo, temética insuficientemente regulamentada em
relacdo aos meios digitais, nos deparamos com caréncia de fundamentacdo robusta nas

decisdes, como temos analisado.

O autor continua seu estudo sobre a questdo da fundamentacdo das decisbes e percebe
que a auséncia de hierarquia entre as diferentes teorias de Hermenéutica contribui para essa
caréncia de uma fundamentacdo coerente nas decisdes judiciais, destaca também que até em
técnicas hermenéuticas sistémicas, que levam em conta as normas ndo apenas enquanto regras
mas também enquanto principio duas questbes devem ser enfrentadas: como se podem obter
esses principios e como se da sua aplicacao, visto que

“os principios permitem excec¢Bes e podem entrar em conflito ou contradicéo;
eles ndo tém pretensdo de exclusividade; seu significado real s6 se desenvolve
através de um processo tanto de complementacéo quanto de limitacéo reciproca e

eles precisam de principios subordinados e valoragbes particulares com conteido
material independente para sua realizagio concreta.”. (grifo nosso)®

Tal afirmativa € uma perfeita condensacdo da problematica que estamos a enfrentar,
justamente como se da essa limitacdo reciproca entre 0s importantes principios em tela, ou
seja, a liberdade de expressdo e a ordem democratica e sua protecdo, 0s quais, como todo
principio, ndo sdo absolutos, mas permitem excecdes, especialmente quando em conflito com
outro direito fundamental. Diante desse contexto é que se faz essencial o estudo do Principio

da Proporcionalidade, o qual se propbe a oferecer ao julgador uma metodologia de

“SALEXY, Robert. Teoria da argumentagd juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica; traducdo: Zilda Hutchinson Schid Silva; revisdo técnica da traducéo e introducdo a
edicdo brasileira Claudia Toledo. - 3.ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.19.

50 Idem.
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sopesamento que o leve a efetivar e proteger todos os direitos envolvidos em uma situagéo de

conflito entre eles, tanto quanto se mostre possivel no caso concreto.

Quanto a isso, o estudo de Buechele® nos é muito Util, ele extrai de Paulo Bonavides
que o Principio da Proporcionalidade "se caracteriza pelo fato de presumir a existéncia de
relagdo adequada entre um ou Vvarios fins determinados e os meios com que sdo levados a
cabo", ou seja, o principio busca adequar a mutua existéncia de dois direitos conflitantes e o
faz por meios também adequados dentro do ordenamento juridico, por isso, vale dizer que
excessos do uso de seu poder pelo judiciario ndo é prerrogativa admitida por tal principio,
visto que configuraria meio inadequado dentro do ordenamento juridico. Marcia Haydée nédo
poderia expressar o tema de maneira mais clara, para ela, o principio da proporcionalidade é:

"uma verdadeira garantia constitucional que tem uma dupla funcdo: protege os
cidaddos contra os abusos do poder estatal e serve de método interpretativo de
apoio para o juiz quando este precisa resolver problemas de compatibilidade e de

conformidade na tarefa de densificagdo ou concretizagdo das normas
constitucionais" (grifo nosso)>?

Destaca-se, desse modo, também, o carater de adequacdo dos meios utilizados pelo
poder publico aos fins a que almeja, bem como, a proibi¢do aos excessos, 0 que tem ampla
relacdo com os objetivos iniciais do principio da proporcionalidade e seu ambiente historico
de criacdo, qual seja, a passagem do Estado de Policia para o Estado de Direito, no qual os
fins ndo justificam, necessariamente, 0s meios. Para tanto, o Principio da Proporcionalidade
tem em seu DNA a protecdo do individuo frente ao arbitrio estatal. Barroso®3, por sua vez,
destaca que o principio tem ampla conexdo com o principio do devido processo legal,
consagrando-se modernamente com a clausula do due process of Law na Constituicdo Norte-
Americana. Raquel Denize Stumm®*, por sua vez, observa aspectos ainda mais amplos dessa
construcdo histérica, para a autora o principio € um verdadeiro imperativo substancial do
Estado de Direito, impondo exercicio moderado do poder pelo Estado, esse status foi
adquirido principalmente apds a segunda guerra mundial, quando ficou ainda mais claro para
todos o perigo de governos totalitarios, assim, o principio, que tem origem juridico-penal,

passou a ser importante para todas as areas do direito.

1 BONAVIDES apud. TAVARES BUECHELE, Paulo Arminio. O principio da Proporcionalidade e a
Interpretacdo da Constituicdo. UFSC. 1997. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/106454/321102.pdf . p. 126.

52 CARVALHO, Marcia Haydée Porto de. Hermenéutica Constitucional. Florianépolis: Obra Juridica, 1997,
p.87.

%3 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 198.
% STUMM, Raquel Denize. Ob. Cit., p. 120-1.
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Desse modo, fica claro o viés protetivo do principio, o qual se justifica historicamente.
Para tanto, devemos observar as raizes e fundamentos do Principio, com vistas a verificar se o
TSE atuou de acordo com ele, como a jurisprudéncia nacional tem o recebido e 0 que uma
observancia atenta ao Principio geraria de diferente na atuacdo da corte. Cabe-nos agora, antes
de observar como ele se desenvolve no direito brasileiro, observa-lo sob a oOtica do
ordenamento juridico norte-americano e alemdo, os quais exercem grande influéncia no
ordenamento péatrio quanto a tematica e implementaram o Principio em seus ordenamentos

muito antes do Brasil.

5.1 Raizes histéricas do Principio da Proporcionalidade e sua concep¢do no

ordenamento juridico brasileiro

No direito norte-americano o principio, tratado como razoabilidade, remonta a sua
colonizacéo, periodo em que se criou profunda desconfianca em relacdo ao parlamento inglés,
visto que os colonos, por muitas vezes, viam seus direitos afrontados, especialmente aqueles
ligados a propriedade, assim, o principio foi forjado no pais com objetivo de reforcar a forca
jurisprudencial visando restringir atuacoes desponderadas do legislador, como salienta Suzana
Barros:

"O meio técnico habil - o controle da constitucionalidade das leis - associado ao due
process of law consignado nas emendas quinta e décima - quarta da Constituicdo
vém garantindo, ao longo da historia do judicial review, a mais ampla protecdo -
mas ndo perfeita - dos direitos fundamentais na América do Norte. Inspirado na
common law, que garantiu aos juizes americanos maior desenvolvimento do direito
por meio da pratica jurisprudencial, e sob a influéncia do jusnaturalismo, que tem o
Direito como ideal de justica e limite & atuacfo do Estado intervencionista, o modelo

americano de controle vem permitindo refrear o arbitrio do legislador e do
administrador, pela sindicancia da razoabilidade dos atos governamentais"®

Destaca Barroso® que esse principio, em tal ordenamento, se subdivide em dois, 0
Procedural Due Process, que trata basicamente da aplicacdo do direito ao contraditério e a
ampla defesa, e 0 Substantive Due Process que fortifica o judiciario no sentido de possibilitar
maior espaco para exame dos atos do poder publico e possibilita 0 exame da compatibilidade
entre 0 meio empregado pelo legislador e os fins visados, bem como a afericdo da
legitimidade dos fins. De modo que somente presentes essas condicdes admite-se limitacdo a

algum direito individual. Para tanto, no direito norte-americano € evidente quao fortemente o

% BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade das
Leis Restritivas de Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 55.
% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Constitui¢do. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 200.
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principio estd ligado a protecdo da ordem democratica no sentido de exigir que posturas

restritivas de direitos por parte do Estado sejam fortemente fundamentadas.

J& no direito Alemdo, o contexto histérico, marcado pela ascensdo do nazismo de
Hitler, demonstrou que uma boa constituicdo ndo é o bastante para garantir os direitos
fundamentais, sendo imperioso que o judiciario tenha mecanismos legais para suprimir atos
executivos e/ou legislativos que os ameace. O art. 19 da atual Constituicdo Alemd, por
exemplo, traz uma possibilidade de revisao de atos legislativos discricionarios pelo judiciario,
destacando que leis que venham a restringir direitos ndo podem ser genéricas e ndo limitadas
a um caso particular:

Artigo 19 [Restricdo dos direitos fundamentais — Via judicial] (1) Na medida em
que, segundo esta Lei Fundamental, um direito fundamental possa ser restringido
por lei ou em virtude de lei, essa lei tem de ser genérica e ndo limitada a um caso

particular. Além disso, a lei tera de citar o direito fundamental em questdo,
indicando o artigo correspondente. (...)

(4) Toda pessoa, cujos direitos forem violados pelo poder publico, podera
recorrer a via judicial. Se ndo se justificar outra jurisdicdo, a via judicial sera a dos
tribunais ordinarios. Mantém-se inalterado o artigo 10 §2, segunda frase.%’

Para tanto, extrai-se que as restricdes ndao devem onerar o particular além do
necessario para alcancar os fins desejados, verdadeira vedagdo aos excessos. Assim, mais uma
vez nos deparamos com a preocupacdo de que medidas muito abrangentes, como as adotadas
pelo TSE até entdo examinadas, podem ser contraditorias e em ordenamentos alienigenas
possivelmente inadmissiveis. Entretanto, a Lei Fundamental alema ndo exclui a possibilidade
de restricdo a direitos fundamentais:

Artigo 18 [Perda dos direitos fundamentais] Quem, para combater a ordem
fundamental livre e democratica, abusar da liberdade de expressar a opiniao,
particularmente da liberdade de imprensa (artigo 5 81), da liberdade de ensino
(artigo 5 83), da liberdade de reunido (artigo 8), da liberdade de associacéo (artigo
9), do sigilo da correspondéncia, das comunicagdes postais e das telecomunicacdes
(artigo 10), do direito de propriedade (artigo 14) ou do direito de asilo (artigo 16

82), perde estes direitos fundamentais. Cabe ao Tribunal Constitucional
Federal pronunciar-se sobre a perda dos direitos e fixar a sua extens&o.%®

Tal dispositivo mostra como o direito alemdo compreende a natureza sistémica e
entrelacada dos direitos fundamentais, permitindo a supressao de exageros que ponham em
risco o proprio estado de direito. Mas tal supressdo deve ser ela mesma bem fundamentada,

ndo genérica e com extensdo especifica. Assim, notamos a semelhanca entre o ordenamento

57 Deutscher Bundestag. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. 1949. Tradutor: Assis
Mendonga, Aachen; revisor juridico: Urbano Carvelli Bonn. 2022. Disponivel em: https://www.btg-
bestellservice.de/pdf/80208000.pdf

%8 |dem.
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americano e alemdo no sentido que trazem ao judiciario o papel de combater exageros
injustificados na supressdo de direitos. Pelo que se depreende que seria incabivel em tais
ordenamentos o préprio judiciario suprimir direitos sem embasamento em lei clara ou uma
fundamentacdo adequada com base em principios do direito, como, pelo menos em certa
medida, parece ter ocorrido quando o TSE limitou conteldos de maneira abrangente e com

rasa fundamentacao.

No ordenamento juridico brasileiro, por sua vez, o principio ndo foi formalizado
enquanto tal, mas decorre do proprio espirito da Constituicdo e de diversas de suas normas. O
paragrafo 2° do Art. 5° delimita que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”, o que denota a premissa
basica do principio da proporcionalidade: direitos fundamentais ndo sdo mutuamente

excludentes, eles devem coexistir de maneira harmoniosa.

Além disso, principios estampados na Carta magna como o devido processo legal(art.
50, LIV) e a reserva legal(art. 5° |II) apontam diretamente para o principio da
proporcionalidade, visto que o devido processo legal assegura a possibilidade de averiguagéo
dos direitos envolvidos e qual deles deve prevalecer em caso de conflito, enquanto a reserva
legal garante que direitos s6 serdo suprimidos depois de sua necessidade ter sido
cuidadosamente averiguada pelo legislador. Quanto a tais principios constitucionais que
consubstanciam o Principio da Proporcionalidade no direito brasileiro e outros que no bojo
constitucional o fazem, destaca Suzana de Toledo Barros® ainda os remédios constitucionais
e as acdes de controle de constitucionalidade. Para a autora o Principio da Proporcionalidade é
conclusdo logica da construcdo dos direitos fundamentais na Constituicdo e de seus

mecanismos de protecao.

Para tanto, fica claro que esta plenamente consagrada no ordenamento juridico
brasileiro a ideia de proporcionalidade, pelo que ndo ha justificativa para o TSE agir sem
observar os ditames da tal principio. Corrobora com essa ideia a construcao jurisprudencial
patria, de modo que diversos julgados do STF se baseiam no principio, dentre eles
Buechele®® destaca como pioneira a decisdo proferida no Recurso Extraordinario n. 18.331

(Rel. Min. Orozimbo Nonato, 21.09.51). Nela, trata-se da excessiva majoracdo de imposto

%9 Ob. cit., p. 89-90.
8 Ob. Cit. p. 161.
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sobre cabines de banho instituido por lei do municipio de Santos/SP, conforme excerto do

voto do Relator:

"O poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de destruir, uma vez que
aquele somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem compativel
com a liberdade de trabalho, de comércio e de industria e com o direito de
propriedade. E um poder, em suma, cujo exercicio ndo deve ir até o abuso, 0
excesso, 0 desvio, sendo aplicavel, ainda aqui, a doutrina fecunda do détournement
de pouvoir. Nao ha que estranhar a invocacdo dessa doutrina ao propésito da
inconstitucionalidade, guando os julgados tém proclamado que o conflito entre a
norma comum e o preceito da Lei Maior pode-se acender ndo somente considerando
a letra, o texto, como também, e principalmente, o espirito ¢ o dispositivo invocado”
(grifo nosso).5!

Visto que ainda ndo fundamentado na doutrina péatria o Principio da
Proporcionalidade, o Ministro o reproduziu implicitamente fundamentando sua decisdo na
doutrina francesa do “desvio de poder”, pelo que entendeu que a atuacgéo estatal desviou-se do
seu objetivo pelo excesso, prejudicando a liberdade profissional no municipio, um claro juizo
de proporcionalidade frente ao caso concreto. A partir desse julgado, segundo Suzana de
Toledo®, a Suprema Corte passou a se guiar por esse principio em muitos momentos, mas ele
passou, de fato, a ser reconhecido como expresso em nosso sistema juridico a partir do
julgamento da Representacdo n. 930-DF (Relator para o acdrddao Min. Rodrigues Alckmin,
05.05.76), que tratava da irregularidade de lei regulamentadora da profissdo de corretor de
iméveis, a qual determinava para o exercicio da profissdo a necessidade de registro no
respectivo Conselho, pelo que o relator apresentou o seguinte voto:

“Nédo ha davida de que as leis regulamentéarias ndo podem destruir as liberdades
consagradas como inviolaveis e fundamentais. Qual deve ser a forma como deve
atuar o legislador guando sanciona normas limitativas dos os direitos individuais? A
mesma pergunta pode referir-se ao administrador quando concretiza atos
particulares. Se o Estado democratico exibe o valor inestimavel democratico, com
carater absoluto, como a pessoa humana, aqui se chega a primeira regra para
gualquer classe de limitacdes. A pessoa humana antes de tudo. Tendo em mira
este suposto fundante, é como deve atuar com caréter razoavel a regulamentacéo
policial. A Jurisprudéncia e a l6gica juridica instituiram quatro principios que regem
este fazer: 1°) a limitacdo deve ser justificada; 2°) o meio utilizado, isto é, a
quantidade e 0 modo da medida, deve ser adequado ao fim desejado; 3°) o meio
e o fim utilizados devem manifestar-se proporcionalmente; 4°) todas as medidas

devem ser limitadas. A razoabilidade se expressa com a justificacao,
adequacao, proporcionalidade e restricio das normas que se sancionem”®

Em tal voto o Ministro mostrou de maneira clara a aplicacdo do principio da
proporcionalidade em cada um de seus elementos, 0s quais estudaremos individualmente em

seguida, bem como, estabeleceu o controle judiciario de medidas legais que regulamentem

51 Revista Forense apud. Idem.
62 Ob. cit., p. 107.
83 Idem.
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matérias em ofensa a direitos individuais, pelo que concluiu, em por¢édo seguinte de seu voto,
que como o livre exercicio profissional € direito consagrado no ordenamento péatrio ndo pode
ser negado, no muito disciplinado, mediante critérios de razoabilidade, o que deve ser
analisado pelo judiciario com vistas a verificar se as restricdes sdo adequadas e justificadas.

No caso em tela a restricdo foi imposta pelo legislativo e o Ministro defende que o
Judiciario deve apreciar se razoavel e proporcional, pelo que podemos mais uma vez observar
0 carater de protecdo contra o arbitrio estatal inato ao principio em favor dos direitos
individuais. Quanto a tal apreciacdo do que seria razoavel e proporcional, os elementos do
principio da proporcionalidade constroem um caminho para tal analise, pelo que os
estudaremos com o intuito de verificar se tal caminho foi seguido pelo TSE e, em caso

negativo, se seria ele uma solucéo para a problematica tratada até aqui.

5.1 Elementos do Principio da Proporcionalidade e como sua aplicacdo propicia
fundamentagdes juridicas coerentes na busca do equilibrio entre valores democraticos e
a liberdade de expressao

Para tanto, com vistas na aplicacdo do Principio da Proporcionalidade em busca de
fundamentag6es juridicas coerentes, devemos observar os elementos, ou subprincipios, do
Principio da Proporcionalidade, os quais guiam a aplicacdo do principio, sdo eles: a
adequacdo entre os meios utilizados e os fins desejados; a necessidade de utilizacdo desses
meios (partindo do pressuposto que nenhum outro menos gravosos aos demais direitos
envolvidos na questdo poderia alcancar os mesmos resultados); e a razoabilidade da medida,

que diz respeito a proporcionalidade em sentido estrito, 0s quais passaremos a analisar.

Adequacdo de Meios: Para Bonavides®, esse subprincipio busca verificar se
determinada medida representa o meio correto de se alcancar certo fim quando se tem como
foco o interesse publico. Desse modo, é fundamental que a medida seja apta a cumprir o fim a
que se intenta. Assim, a adequacio dos meios aos fins, para Suzana Barros®, trata do fato de
que qualquer medida restritiva de direitos que ndo seja apta a cumprir a finalidade id6nea a
que se propde € inconstitucional. Sob tal fundamento, Buechele entende que o juiz diante de
um caso de conflito entre direitos fundamentais deve proceder da seguinte maneira:

A postura do juiz diante do caso concreto, em situagBes como a acima descrita

(controle de constitucionalidade de lei restritiva de direito fundamental), devera, em
primeiro plano, ser a seguinte: a) descobrir a razdo que motivou o legislador a

64 Ob. Cit.
% Ob. cit., p. 74.
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proceder aquela limitagdo; b) concluindo existir autorizacgéo constitucional para
que o legislador agisse da forma como agiu - ou seja, para criar a restricdo
normativa -, caberd ao magistrado aferir se tal medida eleita é id6nea, apta,
capaz de alcancar o fim consignado na Lei Maior.®

Desse modo, o autor nos fornece exemplo vivido de ideias que devem nortear o
julgador quanto a aplicagdo desse subprincipio da Proporcionalidade. Apesar de tratar de
contexto diferente do analisado neste trabalho, a nogdo de que o julgador deve verificar a
razdo da limitacdo em consonancia com a permissdo constitucional para ela é plenamente

aplicavel ao contexto das céleres decisdes do TSE em periodo eleitoral.

Esse aspecto de existéncia de uma relacdo racional e proporcional entre seus motivos,
meios e fins é tratado por Barroso®” como “razoabilidade interna”, ao passo que o autor trata
como ‘razoabilidade externa” a adequacdo daquela medida com os demais direitos
fundamentais que fazem parte do ordenamento juridico. Para tanto, frente a disseminagdo de
noticias falsas, por exemplo hipotético, a proibicdo ao uso da internet seria medida apta a
reduzir seus efeitos, sem duvida, mas no ambito da “razoabilidade interna” confrontaria o
requisito da proporcionalidade dos meios, por ser medida completamente desproporcional aos
perigos em tela, ja no ambito da “razoabilidade externa”, se macularia uma série de direitos

relacionados a liberdade que a Constituicdo protege.

Para tanto, deixando os exemplos hipotéticos e retomando nossos olhos para os
julgados anteriormente expostos relativos ao cerceamento de contetdos por parte do TSE em
defesa institucional, percebemos que as medidas tomadas alcancavam sim o0s objetivos
desejados, mas ndo restou claro, na maioria das decisdes, gracas a rasa fundamentacédo
apresentada nestas, se foi resguardada essa compatibilidade l6gica, bem como, a adequacéo

com os demais valores constitucionais.

Necessidade (Exigibilidade): Esse subprincipio delimita que, depois de verificada se
a medida em questdo é capaz de assegurar o direito a que se objetiva defender, deve-se
observar se a imposicdo do legislador € realmente necessaria naquele instante e se, dentre
outras possibilidades de atuacdo, aquela é a mais eficaz e menos gravosa, ou seja, a que

menos entra em rota de colisio com outros direitos constitucionais.

% Ob. Cit., p. 146.
§7 Ob. Cit., p. 206.
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Paulo Bonavides encontra em Xavier Philippe ®®maxima simples e eficiente para o
entendimento do subprincipio em tela: “de dois males, faz-se mister escolher o menor”, assim,
0 subprincipio pode ser chamado também de escolha do meio mais suave. Para tanto, notamos
exagero do TSE nos casos relativos a remocdo de contetdos que deixavam de mencionar sua
vinculagdo politica, pois obrigar os responsaveis a apontar tal vinculacdo ja resolveria a

questdo e seria cerceamento menor que a remocao do contetdo em si.

Proporcionalidade em Sentido Estrito: Aqui destaca-se a ponderacdo propriamente
dita, trata-se de verificar se de fato é aceitavel que a restricdo em tela seja efetivada, se
realmente vale a pena restringir um direito em relagdo a outro, o que s6 se pode fazer se
observados os subprincipios anteriormente mencionados. Barroso®® trata a questio realmente
como uma relagdo custo-beneficio da medida em relacdo aos danos que serdo causados e 0s
resultados que serdo obtidos. Bonavides’®, por sua vez, destaca que quem aplica o principio se
depara a0 mesmo tempo com uma obrigacdo e uma interdicdo, obrigacdo em relacdo ao uso
dos meios adequados e interdicdo em relagdo a meios desproporcionais. Ja Suzana de Toledo
Barros’™ aponta que o subprincipio guia a necessidade de uma igualitaria distribuicdo de 6nus
entre os direitos em conflito, mas sua aplicacdo depende de juizo de valoracdo por meio da
técnica de ponderacdo de bens. A autora destaca também que muitos apontam a dificuldade

em analisar, comparar e medir valores de direitos em conflito.

Apesar do teor pessimista da autora, a aplicacdo do principio da proporcionalidade,
que demanda sim intenso estudo e labuta cognitiva, € meio fundamental para se construir uma
fundamentacéo juridica eficiente, visto que seguir cada uma das etapas de seus subprincipios
obriga o julgador a passar por reflexdes importantes que o levam a fugir dos excessos e
proteger os principios constitucionais em conflito na maior medida possivel. Além disso, a
demonstracdo de que tais subprincipios foram seguidos em decisdes judiciais consubstanciaria
decisdes mais bem fundamentadas e corroboraria no combate aos excessos, por propiciar o

devido exame dos pressupostos nos quais se amparam as decisoes e se sdo validos.

Inclusive, como destaca Robert Alexy’?, o carater principiolégico das normas é

premissa fundamental para que se entenda o principio da proporcionalidade, visto que a

8 Ob. Cit., p. 361.
8 Ob. Cit., p. 208-9.
0 Ob. Cit.
™ Ob. Cit.
2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais; traducio: Virgilio Afonso da Silva. - 2.ed. — Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2011. p.118.
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possibilidade de sopesamento e adequacdo sdo consequéncias légicas da ideia de que existem
normas que ndo sdo de subsuncédo rigida como as regras e em situagdes concretas podem se

adequar com outras normas que venham a conflitar com elas.

Além disso, o0 autor destaca que muitas das vezes a critica que se faz ao Principio da
Proporcionalidade por sua suposta excessiva subjetividade é apressada, visto que todas as
técnicas interpretativas possuem subjetividade. Mais que isso, Alexy”® nos apresenta
contornos mais objetivos da teoria, que se apresentam através da dita Lei do Sopesamento:
“Quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera
que ser a importancia da satisfacdo do outro”. Essa lei restringe o julgador a s6 limitar um
principio se em defesa de outro e na medida da importancia da defesa desse outro principio.
Segundo o autor, a lei nos rememora que ndo ha que se falar em principio absoluto, mas
relativos, visto que a importancia de cada principio ndo é mensurada a partir dele préprio, mas

a partir da relagdo com os demais principios.

Tal carater principiolégico das normas exerce papel fundamental no ordenamento
juridico brasileiro, na licdo de Carmem Lucia Antunes Rocha, os principios:
“sdo os conteudos primarios diretores do sistema juridico normativo fundamental de
um Estado. Dotados de originalidade e superioridade material sobre todos os
contelidos que firmam o ordenamento constitucional, os valores firmados pela
sociedade sdo transformados pelo Direito em principios. Adotados pelo constituinte,
sedimentam-se nas normas, tornando-se, entdo, pilares que informam e
conformam o Direito que rege as relacdes juridicas no Estado. Séo eles, assim, as

colunas-mestras da grande construcdo do Direito, cujos fundamentos se afirmam no
sistema constitucional(...)” (grifo nosso)’*

Assim, fica clara a importancia dos principios para o direito, dada sua abrangéncia e
capacidade de ndo so oferecer a base para o oficio legislativo quanto as linhas mestras a serem
levadas em conta pelo Julgador ao aplicar o Principio da Proporcionalidade, o qual possui
inata funcdo interpretativa, ao passo que contribui para a orientacdo hermenéutica na analise

dos casos concretos.

Tal possibilidade de uso do Principio da Proporcionalidade enquanto parametro de
interpretacdo encontra respaldo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como
demonstra o julgamento do Habeas Corpus n. 72.580-SP™®, no qual o principio foi critério de

ponderacdo entre dois interesses aparentemente controvertidos, o direito & ampla defesa do

3 Idem. p.167.
74 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administracdo Publica. Belo Horizonte:
Del Rey, 1994, p. 25.
S Ementario do STF, n. 1.861, p. 89.
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réu, frente a decisdo do juiz de ouvir apenas suas oito primeiras testemunhas arroladas, e o
poder-dever do estado de impulsionar o processo penal e defendé-lo de medidas protelatorias,
pelo que a corte decidiu que ndo houve méacula desmedida ao direito de defesa, entendendo
que a medida adotada pelo juiz foi adequada, necessaria e real, com fundamento no Principio
da Busca da Verdade Real e no Principio da Proporcionalidade.

Desse modo, tendo em mente a complexa e interligada teia de direitos fundamentais, o
Principio da Proporcionalidade tem cardter de meio concretizador do convivio pacifico e
efetivacdo(tanto quanto possivel) de tais direitos, como se pode extrair do pensamento de
Bonavides:

“partindo-se do principio da unidade da Constituicdo, mediante o qual se estabelece
gue nenhuma norma constitucional seja interpretada em contradicdo com outra
norma de Constituicdo, e atentando-se, a0 mesmo passo, para o rigor da regra de que
ndo ha formalmente graus distintos de hierarquia entre normas de direito
fundamentais - todas se colocam no mesmo plano - chega-se de necessidade ao
Principio da Concordancia Pratica , cunhado por Konrad Hesse, como uma
projecdo do principio da proporcionalidade, cuja virtude interpretativa ja foi

jurisprudencialmente comprovada em colisdes de direitos fundamentais,
consoante tem ocorrido no caso de limitagc@es ao direito de opinido” (grifo nosso)’®

O principio destacado pelo autor, o da Concordancia Prética, trata justamente da
necessidade que diante de conflitos entre principios constitucionais em uma situagao concreta,
ambos os direitos em questdo sejam téo efetivados tanto quanto possivel, dai seu nome, visto
que defende que se leve além da teoria a ideia de convivio harmdnico de todos os direitos

protegidos pela Constituicéo.

Para tanto, faz-se notorio que o Principio da Proporcionalidade € consagrado tanto
pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, como viés hermenéutico apto a guiar o legislador na
tarefa de analisar casos concretos que discutem conflito entre direitos fundamentais,
permitindo-o, mediante analise dos critérios de adequacdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito, efetivar os direitos constitucionais tanto quanto se mostre possivel e,
através da fundamentacéo robusta que esse rito de analise demanda, manter as decisfes livres
de excessos e, em caso de excessos, torna-los facilmente enquadraveis e passiveis de controle
de constitucionalidade. O que, mais uma vez, parece-nos que nao foi observado por muitas
das decisbes do TSE, questdo que muitos podem entender que se justifica pela necessidade de
uma atuacdo célere por parte do Tribunal frente aos riscos iminentes a democracia, tese que

ndo parece fazer sentido quando se observa a figura maior, pela qual percebemos que desde

76 Op. Cit., p. 387.
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2018 o Tribunal vem, apesar de fazé-lo frente a ameacgas reais a outros direitos, cerceando
direitos sem a devida fundamentagdo juridica e respeito as prerrogativas que o Proprio
Principio da proporcionalidade estabelece para conter possiveis tiranias e qualquer tipo de
atuacéo estatal que limite os Direitos Individuais de forma ilegal.

Feita tal ponderacdo, é importante também que nos debrucemos sobre algumas criticas
que recebe o Principio da Proporcionalidade, as quais giram em torno do receio de que tal
principio, ao possibilitar ao judiciario um juizo de escolha entre normas de mesma hierarquia,
venha a minar as funces tipicas de cada poder e o Estado Democrético de Direito como um
todo.

Buechele’” destaca que uma das criticas trata a utilizagdo do principio como
cerceamento da atividade do legislador, supostamente Gnico apto a exercer o juizo de
ponderacdo intrinseco ao processo legislativo. Entretanto, parece-nos que tal critica nédo
merece vigorar, vez que o legislativo ndo é capaz de acompanhar as mudancgas sociais na
velocidade em que elas se desenvolvem, para tanto, tal vacuo legislativo sempre vai resultar
em choque de direitos. Exemplo claro disso € o caso em tela, no qual desde 2016 se percebe,
mais nitidamente, o perigo da disseminacdo de noticias falsas no meio digital e até agora o
legislador patrio ndo foi capaz de se pronunciar legislativamente de maneira a abrandar a
situacdo de incerteza frente ao embate de direitos conflituosos, como se percebe pelo tramite
longo e dificultoso do Projeto de Lei 2630, chamado PL das Fake News, o qual busca

estabelecer certas regulamentacdes para as empresas provedoras de redes socias.

Além dessa teoria em oposicdo ao principio, o autor destaca que um segundo ramo
entende que uma decisdo fundamentada no principio da proporcionalidade seria, na verdade,
uma decisdo baseada na vontade da autoridade julgadora, visto que, para tal linha de
entendimento, os critérios de razoabilidade ndo podem ser solida e cientificamente definidos.
Destaca também o entendimento que Bonavides extrai de Gentz:

“o frequente uso do principio tende todavia a transforma-lo num chavdo rigido ou
num mero apelo geral a justica, tdo indeterminado que de nada serve para a decisdo

de um problema juridico, abrindo assim a porta, acrescenta, ‘a um sentimento
incontrolavel e descontrolado de justica que substitui as valoragBes objetivas da

Constitui¢do e da lei por aquelas subjetivas do juiz’ » 18

77 Ob. Cit. p. 181.
78 GENTZ Apud. Ob. Cit., p. 390.
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Tal teoria, entretanto, deixa de levar em conta que as préprias normas constitucionais
ndo tem o grau de concretude desejado, pelo que se demanda a interpretacdo do aplicador para
sua concretizacdo. Cabe destacar também que se assim ndo fosse o direito jamais
acompanharia a sociedade em suas constantes mudancas, dai também a importancia do carater
principiol6gico das normas. Além disso, os subprincipios do Principio da Proporcionalidade,
anteriormente estudados, sdo clara barreira a esse juizo de intima convicgdo por parte do
julgador, vez que exigem uma decisdo fundamentada em critérios de adequacdo, razoabilidade
e proporcionalidade que visam uma interpretacdo conforme da Constituicdo, ou seja, séo
impedidas medidas que violem o espirito Constitucional e a limitacdo a direitos que se exerce
é restringida por um rito avaliativo da situacdo em questdo estabelecido pelo principio. Assim,
diferente de problematico por sua subjetividade, o Principio se mostra instrumento necessario
para tratar dos conflitos entre os preceitos eminentemente dotados de certo grau de
subjetividade da Constituicdo. Para tanto, por estar intimamente relacionado com o Principio
da Concordéancia Pratica, na verdade, o Principio da Proporcinalidade nédo afeta a atividade
legislativa, antes, a fortalece, por permitir que os direitos protegidos pelo legislador sejam tdo

garantidos quanto possivel em casos concretos de conflito entre tais direitos.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de toda a analise feita nesse trabalho é evidente que a democracia se mostra
sim ameacada pelos atos antidemocréaticos disseminados nas redes sociais, dado seu grande
potencial de construir um arcabougo informacional com muita aparéncia de veridico e, por
meio deste, manipular pessoas em favor do interesse de quem pode financiar 0s mecanismos

para tal atuacao.

Pudemos observar também qudo contundente vem sendo a atuacdo do Tribunal
Superior Eleitoral para tentar proteger o Estado Democratico de Direito desse mal.
Entretando, a matéria do combate a atos como a disseminagdo de noticias falsas encontra
diversas dificuldades, as quais foram anteriormente averiguadas e podem se resumir com 0
choque em relacdo a liberdade de expressdo dos individuos, direito fundamental também
essencial para a manutencdo do Estado Democratico de Direito. Diante disso, compreendemos
que o TSE age em sua competéncia ao buscar fazer cumprir a legislacao eleitoral, mas se suas
resolucdes derem margem a decisdes que suprimam direitos em favor de outros sem a devida
fundamentacdo, ha exagero e ilegalidade, 0 que parece ter ocorrido em parte das decisdes

mencionadas.

Nesse contexto, observamos no Principio da Proporcionalidade importante
instrumento de sopesamento entre direitos fundamentais em colisdo para guiar o julgador bem
como a interpretacdo Constitucional. A partir dos ritos propostos por tal Principio, assim
como por suas justificativas, parece-nos que, por vezes, a atuacdo do TSE deixou de segui-lo
completamente, tomando decisdes abrangentes, por exemplo, que deixam de analisar
cuidadosamente 0s casos concretos e assim oferecer a fundamentacéo juridica necessaria para

a restricdo de direitos.

E evidente que o tema é complexo e o presente trabalho ndo pretende exauri-lo ou
mesmo concluir definitivamente se a atuacéo estatal estd sendo excessiva, até porque o mal
gue se combate é sim serissimo, mas o que se considera por fim é a necessidade de reflexdo e
busca por fundamentag6es robustas em relacdo aos perigos que permeiam a sociedade e, até
mesmo, em relacdo as propostas para sua resolucdo, tarefa que por meio deste trabalho

esperamos ter contribuido em iniciar para todos os leitores.
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