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“Uma vez que a felicidade é, entdo, uma atividade
da alma conforme a virtude perfeita, é necessario
considerar a natureza da virtude, pois isso talvez
possa nos ajudar a compreender melhor a natureza
da felicidade. E também parece que o homem
verdadeiramente politico é aquele que estudou a
virtude acima de todas as coisas, visto que ele
deseja tornar os cidadaos homens bons e obedientes
as leis.”

(Aristoteles)



RESUMO

A atribuicdo de sentidos abstratos e concretos pela hermenéutica as instituicdes democraticas
caminha a favor da soberania do povo, de modo que a participacdo politica em assuntos de
interesse local pode revelar o grau de cidadania de uma sociedade. A liberdade de expresséo,
como direito fundamental da pessoa humana, é um dos sustentaculos do proprio Estado
Democratico de Direito e abrange a liberdade de pensamento, de opinido e de comunicacéo.
Proceder-se-a ao exame da captacdo de votos para efeito de formacdo da vontade popular, de
modo a consubstanciar andlise critica sobre o estabelecimento de regras para 0s meios de
comunicacdo de massa, sob o fundamento de que os referidos veiculos de informacéo
poderiam comprometer a maxima igualdade da disputa eleitoral. O objetivo da presente
dissertagdo consiste em perquirir a colisdo de direitos fundamentais intrinsecamente
relacionados ao periodo eleitoral, bem assim demonstrar tentativas de se conferir
racionalidade aos meios de controle de eventual deciséo judicial nessa matéria. A metodologia
cingir-se-a a analise normativa da matéria, além dos fundamentos e conclusbes expendidos
em julgados especificos, a exemplo da Representacdo n. 165.865/TSE. Por fim, serdo
apresentadas como hipdteses: a possibilidade de restricdo das normas referentes a propaganda
eleitoral em beneficio da isonomia entre os candidatos e da propria lisura do pleito; a
adequacdo da propaganda eleitoral a sua fungdo priméria, qual seja, a de levar ao
conhecimento do eleitor as propostas concretas e 0s programas de governo, sem adentrar ao
campo das ofensas pessoais ao candidato concorrente; a valorizacdo do interesse publico para
resolver o conflito entre o direito a imagem do candidato e o direito a informacéo do eleitor.

Palavras-chave: Hermenéutica Constitucional. Democracia Participativa. Soberania do Povo.
Propaganda Eleitoral. Direito a Informacdo do Eleitor. Direito a Imagem do Candidato.



ABSTRACT

The attribution of abstract and concrete meanings by hermeneutics to democratic institutions
is in favor of the sovereignty of the people, so that political participation in matters of local
interest can reveal the degree of citizenship of a society. Freedom of expression, as a
fundamental right of the human person, is one of the pillars of the Democratic State of Law
itself and includes freedom of thought, opinion and communication. It will be examined the
capture of votes for the purpose of forming the popular will, in order to substantiate a critical
analysis on the establishment of rules for the mass media, on the grounds that such
information vehicles could compromise the maximum equality of the electoral contest. The
objective of this dissertation is to investigate the collision of fundamental rights intrinsically
related to the electoral period, as well as to demonstrate attempts to give rationality to the
means of control of eventual judicial decision in this matter. The methodology will be limited
to the normative analysis of the matter, besides the foundations and conclusions expounded in
specific judgments, like the Representation n. 165.865/TSE. Finally, the following hypotheses
will be presented: the possibility of restricting the norms related to electoral propaganda in
favor of the equality between the candidates and the smoothness of the lawsuit; the adequacy
of electoral propaganda to its primary function, namely, to bring concrete proposals and
government programs to the attention of the electorate, without entering the field of personal
offenses against the competing candidate; the appreciation of the public interest to resolve the
conflict between the right to the image of the candidate and the right to information of the
voter.

Key-words: Constitutional Hermeneutics. Participative Democracy. People's sovereignty.
Electoral advertising. Right to Voter Information. Right to the Candidate’s Image.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal estabelece como norma estruturante do Direito Eleitoral o
principio constitucional da méxima igualdade entre os candidatos, sobretudo em homenagem
ao ideal republicano, que impde uma rigorosa fiscalizagdo das campanhas eleitorais. De fato,
0 controle da propaganda eleitoral é tema dos mais polémicos, considerando a evidente
colisdo entre direitos fundamentais, a exemplo do direito a informacéo do eleitor e do direito a
imagem do candidato.

A adocdo do pluralismo politico como fundamento do Estado brasileiro pressupde
um debate de opinibes politicas por todos os cidaddos, sem qualquer espécie de ato
discriminatorio. E ndo se trata de qualquer participacdo, mas sim de conceder voz aos
individuos que pretendem contribuir para a escolha dos seus representantes, sempre com
respeito e salvaguarda permanentes a participacao popular e a dignidade da pessoa humana.

Ainda sobre pluralismo, deve-se mencionar a possibilidade de se criar entre
candidatos concorrentes a cargo ou mandato politico a cultura do agonismo e ndo do
antagonismo, ou seja, ha de se ver os candidatos como adversarios legitimos que disputam o
voto do eleitor mediante o livre fluxo de argumentos e informacgdes, e ndo como inimigos que
sequer reconhecem ao outro o direito de expor suas propostas ao eleitor.

O conceito de democracia participativa pode ser extraido de contribuicdes de
sociedades democraticas consolidadas, a exemplo daquela vigente nos Estados Unidos da
América. Nesse ponto, a presente dissertacdo se utilizou de concepcdes teoricas descritas por
Alexis de Tocqueville que, apesar de idealizadas ha muitos anos, tornou-se atual diante do
cendrio politico brasileiro de crise institucional.

E € justamente em razdo da necessidade de se atribuir sentidos abstratos e concretos
aos termos analisados nesta dissertacdo — direito a informacdo do eleitor e direito a imagem
do candidato, ambos sob a Otica do Estado Democratico de Direito — que a abordagem do
primeiro capitulo recaira sobre a Hermenéutica Constitucional.

A liberdade de expressdo é um principio constitutivo do Estado Democratico de
Direito, mas ndo impede eventual fiscalizacdo do conteddo das mensagens politicas dos
candidatos pela Justica Eleitoral. De todo modo, os limites a liberdade de expressdo devem
ser impostos com cautela, haja vista a sua posicdo fundamental na estrutura democratica de
uma nac¢do. O Poder Judiciario apenas deve intervir a favor do direito a imagem do candidato
quando ausente o interesse publico na divulgagdo de certa informagdo a respeito de um

candidato e, ainda, esse fato Ihe cause um constrangimento tal que interfira em sua condigéo
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de pessoa humana.

O principio constitucional da méaxima igualdade na disputa eleitoral implica a
coibicdo dos abusos que viciam a livre formacdo da vontade do eleitor, razdo pela qual a
legislagdo especifica inibe a propaganda eleitoral que expbe ou ridiculariza os outros
candidatos mediante veiculacdo de informacgdes sabidamente inveridicas ou injuriosas,
difamatorias e caluniosas.

A propaganda eleitoral tem por finalidade precipua a divulgacdo de propostas
concretas e exequiveis em beneficio da sociedade, de modo a despertar na consciéncia do
eleitorado a necessidade de conferir 0 voto de confianca a determinado candidato — no ideério
popular, o candidato mais preparado —, cenario que repercute na realizacdo de uma elei¢do
livre e justa.

No entanto, ha propagandas que sequer apresentam ideias propositivas, mas t&o
somente veiculam ofensas a honra do adversario politico, sejam baseadas ou ndo em matéria
jornalistica ou em outros elementos informativos, de tudo a revelar o uso indevido dos meios
de comunicacdo social para influenciar o resultado das elei¢oes.

Nesta dissertacdo, toma-se como referencial tedrico para o estudo constitucional da
imagem as lices de Luiz Alberto David Araujo em obra especifica sobre o tema. Em sintese,
a imagem pode ser classificada em imagem-retrato e imagem-atributo, sendo a primeira uma
espécie de reproducdo visual das caracteristicas fisicas do individuo e a segunda uma espécie
de conjunto de atributos inerentes a uma pessoa em determinado contexto e em seu convivio
social.

A selecdo de informacgbes e a decisdo sobre 0 modo como serdo apresentadas ao
publico-alvo sdo consequéncias naturais da atuacdo dos veiculos de comunicacdo social. Essa
inevitavel parcialidade influencia, por 6bvio, a formacdo da opinido publica e da vontade do
eleitor, sobretudo porgue se esta diante de uma prévia e restrita definicdo de temas politicos
para o debate.

No julgamento da Representacdo n. 1658-65/DF e, mais recentemente, na apreciacao
do Agravo de Instrumento n. 102.861/BA, o Tribunal Superior Eleitoral fixou novas diretrizes
jurisprudenciais sobre o conteido que pode ser veiculado no horario eleitoral gratuito nos
canais de comunicagéo.

Em sintese, o Tribunal Superior Eleitoral assentou que candidatos, partidos e
coligacGes devem privilegiar os debates politicos de interesse do pais, por meio de propostas e
programas de governo, atendendo a finalidade da propaganda eleitoral gratuita e respeitando a

integridade do espago destinado ao esclarecimento do eleitor.
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Conforme sera demonstrado ao leitor, esta dissertacdo diverge do referido
entendimento, considerando que a veiculagdo de informagdes a respeito do candidato é
essencial a formacdo da convicgdo popular em torno de um candidato para lhe conferir a
representacdo. E aqui se admite, inclusive, a divulgacdo de fatos que, a principio, seriam
atinentes a sua vida pessoal, mas que, se analisados além da 6tica individual, possuem nitida
relevancia para a coletividade dos eleitores.

A importancia do presente trabalho esta em que a liberdade de expressdo é um dos
pilares de sustentacdo do regime democratico e do proprio ideério republicano, bem assim que
os direitos a imagem e a informacdo estdo inseridos no catalogo de direitos e garantias
fundamentais.

Além disso, a definicdo do “marketing” politico na conjuntura das elei¢des afigura-se
meio eficaz para avaliar a influéncia dos veiculos de comunicagdo social na formacdo da
opinido publica e, por consequéncia, da convic¢do de que determinado candidato € o mais
preparado para assumir um cargo ou mandato politico.

O trabalho aponta a proximidade entre “marketing” politico e “marketing” comercial,
inclusive observa o surgimento da figura do eleitor-consumidor. Ainda, estuda a informacéo
sob o viés da grande midia como espaco de produgdo e manutencéo de poder.

Dessa forma, a pesquisa se justifica por sua importancia tedrica, sobretudo para se
conhecer os limites da propaganda eleitoral e de atuacdo do Poder Judiciario. Caso contrario,
até mesmo de forma subliminar, permitir-se-ia a violagdo aos direitos a informacdo e a
imagem, bem como ao principio da isonomia entre os candidatos e, por conseguinte, as
normas estruturantes do proprio sistema eleitoral, a exemplo do ideal republicano, do regime
democratico e da vontade popular.

E o contexto que levou a escolha do tema é o cenario da propaganda eleitoral
veiculada no segundo turno das elei¢cdes presidenciais de 2014, no Brasil, ocasido em que se
verificou a utilizacdo massiva de informacdes sobre a vida pretérita e a honra dos candidatos
frente ao eleitorado.

Considerando 0s objetivos gerais, a presente dissertacdo pretende selecionar e
analisar a tensdo existente entre a propaganda eleitoral e a liberdade de expressao.

Dentre 0s objetivos especificos desta dissertagdo, pretende-se, com base na
Constituicdo Federal e nos principios estruturantes do Direito Eleitoral, esclarecer a
viabilidade ou ndo de se proceder a restricdo da liberdade de expressdo por meio da

intervengdo do Poder Judiciario.
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Ainda, busca-se avaliar se o principio da maxima isonomia entre os candidatos
permanece incélume ante as novas tecnologias utilizadas pela imprensa ao longo da disputa
eleitoral, inclusive na propaganda eleitoral por meio da rede mundial de computadores.

A abordagem metodologica do tema serd realizada, principalmente, pela via
dedutiva, por meio de pesquisa normativa nos ramos do direito constitucional, do direito
eleitoral e do direito civil, bem como da analise da jurisprudéncia pétria.

Em linhas gerais, o primeiro capitulo trata da atribuicdo de sentidos abstratos ao
termo soberania do povo como pressuposto para a definicdo de um sentido concreto para
democracia participativa, sem olvidar para a relevancia do principio republicano. Ainda,
destaca-se a atualidade da obra de Alexis de Tocqueville para analisar o cenario politico
brasileiro, assim como outros autores que com ele dialogam.

Ja o segundo capitulo aborda o direito a informacdo como essencial ao
desenvolvimento de uma cidadania compativel com o Estado Democratico de Direito,
sobretudo no tocante a efetiva participacdo politica nos assuntos de relevancia social e para a
coletividade.

O terceiro capitulo analisa a protecéo constitucional do direito a imagem, de maneira
a apresentar classificacdo entre imagem-retrato e imagem-atributo. Ademais, o estudo recaira
sobre as peculiaridades da propaganda eleitoral na constru¢cdo da imagem-atributo do
candidato em relagdo aos seus eleitores.

Ao final, por meio de exame jurisprudencial e do raciocinio desenvolvido nos dois
primeiros capitulos, a pesquisa apresentard circunstancias faticas para concluir em quais
situacOes o direito a informacdo do eleitor prevalecera sobre o direito a imagem do candidato

no ambito da propaganda eleitoral.
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CAPITULO |

A DEMOCRACIA E A SOBERANIA DO POVO SOB O OLHAR DA
HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

1. O discurso: interpretacéo e aplicacéao

De inicio, € necessario esclarecer ao leitor as razGes pelas quais a presente
dissertacdo se inicia pela analise da hermenéutica constitucional.

O objeto de pesquisa é o conflito entre o direito a informacao do eleitor e o direito a
imagem do candidato decorrente da veiculagdo de propaganda eleitoral. Para resolver esse
problema, convém estabelecer o0 modo de atribuicdo de sentidos aos termos envolvidos na
referida colisdo, em especial sob a ética de um estado democratico de direito e do correlato
principio da soberania popular.

N&o obstante, a compreensdo do conteudo da propaganda eleitoral exige a
delimitacéo fatica e temporal do sujeito que transmite a mensagem e daquele que a recebe, de
modo a se considerar relevante o contexto do local em que se pretende a producédo de efeitos
da informacé&o a ser transmitida.

Diante da concepcdo de que o sistema eleitoral brasileiro, apesar das criticas de
legitimidade, permanece como representativo, bem assim que a propaganda eleitoral € um
instrumento de dialogo entre o candidato/representante e o eleitor/representado, deve-se
iniciar o estudo pela hermenéutica constitucional para efeito de atribuir sentidos coerentes
com o ordenamento juridico vigente.

Como atividade humana, a interpretacdo envolve a atribuicdo de significados a
eventos inerentes a vida em sociedade, seja por meio de gestos, frases, simbolos ou imagens.
Os grandes intérpretes sdo aqueles que desvendam sentidos inacessiveis as pessoas comuns,
de modo a compreender os segredos — algo que ainda ndo se sabe, mas que é possivel decifrar.

E justamente por compreender o mundo, que o homem integra um territorio
simbélico pleno de significados, e ndo apenas um mundo empirico de objetos existentes’. Ha,
pois, um dialogo constante entre o meio e o seu transformador — o homem.

Um dos problemas centrais da hermenéutica envolve a relacdo entre os sentidos
abstratos e concretos de um texto. Essa dicotomia se revela pela oposicdo entre interpretacdo
(revelacdo de um sentido abstrato) e aplicagéo (apuracdo de um sentido concreto). Os juristas

buscam afirmar a cientificidade das duas atividades, porém entendem que ha uma prevaléncia

! COSTA, Alexandre Aradjo. Direito e método: didlogos entre a hermenéutica filoséfica e a hermenéutica
juridica. 2008. 421 f. Tese de Doutorado. Universidade de Brasilia — UNB. p. 13.
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I6gica entre interpretacdo e aplicacdo, pois a fixagdo de um sentido concreto dependeria, a
priori, da existéncia de um sentido abstrato.

Para compreender a democracia participativa, é preciso que 0s sentidos abstratos de
democracia, de soberania popular e de ideal republicano estejam consolidados através de
praticas sociais. Se isso ndo ocorre ou, ainda, ocorre de maneira incompleta, a aplicacdo do
sentido concreto fica prejudicada.

Desde meados do século XX, defendeu-se uma correlacdo circular entre
interpretacdo e aplicagdo?, além da ideia de que a prioridade l6gica seria substituida pela
complementaridade circular entre interpretacdo abstrata e aplicagdo concreta. Essa
circularidade endossa o canone hermenéutico fundamental, segundo o qual as partes devem
ser compreendidas pelo todo e o todo pelo sentido das partes que o integram.

Com a pretensdo de se tornarem objetivamente validos, os discursos da modernidade
se resumem a narrativas totalizantes que apresentam um projeto de mundo imposto por
determinado modelo de organizagdo social®, a exemplo das narrativas propostas pelo
cristianismo e pelo marxismo.

Esse também € o caso do sistema politico-partidario brasileiro, em que sdo criadas
narrativas com elementos da realidade, em tese, organizados em uma sequéncia légica e
coerente. De acordo com seus valores e principios, o0s atores politicos apresentam narrativas
como solucdes para diversas crises. Por meio dessas narrativas, diferentes partidos politicos
estabelecem o nexo entre seus programas e 0s acontecimentos da sociedade, de modo a torna-
las acessiveis ao senso comum dos cidad&os e eleitores.

O espaco é um fator decisivo na formacao de narrativas hegemdnicas e totalizantes
que levam a exclusdo de individuos ou grupos de individuos que integram minorias em uma
sociedade. J& a memoria coletiva, apropriada e transformada pelos setores sociopoliticos
dominantes, forma um dos pilares da narrativa nacional hegeménica. Esta historia "oficial"
pode ser usada como instrumento de dominacdo, porque cria e justifica exclus@es, inclusive
por meio de violéncia oficial®.

As narrativas decorrentes da relacdo entre a midia e a politica da personalidade
apresentam um excessivo apego as supostas virtudes de um candidato em detrimento de

partidos estaveis e de programas ideoldgicos. Segundo Manuel Castells, “a midia divulga

2 COSTA, Alexandre Aratjo. Direito e método: dialogos entre a hermenéutica filoséfica e a hermenéutica
juridica. 2008. 421 f. Tese de Doutorado. Universidade de Brasilia— UNB, p. 15.

3 -

Ibidem, p. 18.
* LEHNEN, Leila. Apresentacdo: narrativas fora do lugar. Estudos de Literatura Brasileira Contemporanea.
Brasilia: UNB, n. 45, jan/jun 2015. Disponivel em: <

http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52316-40182015000100013>. Acesso em: 19 jan. 2017.
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quem sdo os lideres e enfatiza suas batalhas, vitdrias e derrotas, porque as narrativas precisam
de herois (o candidato), vildes (o oponente) e vitimas a serem resgatadas (os cidaddos)””.

Contudo, em tempos de colapso das grandes narrativas e projetos totalizantes, a
emergéncia do individuo que “pensa, delibera e decide é um fendbmeno que precisa ser
entendido e valorizado em sua capacidade de revitalizar a democracia e a politica™®. E
necessario, pois, que o cidaddo participe mais ativamente das decisdes politicas de sua
localidade, sob pena de inviabilizar a prépria democracia, haja vista que o modelo eleitoral
representativo atual passa por uma crise institucional.

No campo juridico, a multiplicidade de discursos hermenéuticos esta relacionada
com o exercicio do poder politico organizado. Vive-se uma pluralidade de narrativas. O
desafio atual ndo € o de encontrar um paradigma unificador, mas de adotar mecanismos para a
convivéncia da diversidade. Em outras palavras, a pluralidade € uma caracteristica humana e
ndo um problema.

A legitimacdo do poder se da pela fundamentacdo da validade de padrbes de
organizacdo social, sejam morais, politicos ou juridicos. A modernidade busca elaborar
discursos construidos a partir do dogma de que tudo o que é racional é valido, a despeito da
negativa da propria experiéncia humana.

O discurso da filosofia do direito tem como pilar a questdo da legitimidade. Se o
legislador justifica a legitimidade de seus atos pela representatividade popular alcancada nas
urnas, o magistrado deve buscar a legitimidade de suas decisbes na aplicacdo correta do
direito de acordo com os valores que regem certa sociedade.

Norberto Bobbio adverte que os valores sdo justificados pelo consenso, de modo que
um valor é tanto mais consistente quanto mais aceito por certa sociedade. Dessa forma,
substitui-se a prova da objetividade, de dificil ou incerta demonstracdo, pela prova da
intersubjetividade que, apesar de ndo ser absoluta, pode ser comprovada no ambito dos fatos.
Um exemplo disso € a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos que “pode ser acolhida
como a maior prova histérica até hoje dada do consensus omnium gentium sobre um

determinado sistema de valores™’.

> CASTELLS, Manuel. O poder da comunicagéo. Traducdo Vera Licia Mello Joscelyne. Rev. Isabela Machado
de Oliveira Fraga. 1. ed. S&o Paulo/Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2015, p. 256.

® SORJ, Bernardo; OLIVEIRA, Miguel Darcy de. Sociedade Civil e Democracia na America Latina: crise e
reinvencao da politica. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2007, p. 78.

" BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.
18.
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A verdade cientifica corresponde a relacdo entre enunciados e fatos, ao passo que a
validade de uma norma ndo se refere a uma questdo de fato. A validade da norma é questdo
dedntica e somente se resolve com critérios de legalidade.

A representacdo politica é desempenhada pelo parlamento e a representacao
argumentativa é exercida pelos juizes®.

Nesse ponto, em especial para afastar narrativas ou discursos totalizantes, surge a
relevancia do discurso racional como elemento de pacificacdo social por meio de estrutura
I6gico-normativa que, de certa forma, afasta decisGes judiciais arbitrarias e fundadas
simplesmente no poder ou na autoridade.

Robert Alexy® ressalta que o discurso precisa do direito para obter realidade e o
direito precisa do discurso para obter legitimidade. A teoria do discurso leva ao estado
constitucional democratico, porque apresenta duas exigéncias fundamentais ao conteudo e a
estrutura do sistema juridico: direitos fundamentais e democracia.

O principio do discurso exige a democracia deliberativa, na qual o plano dos
interesses e do poder € coberto por um manto de argumentos e todos os participantes lutam
por uma solucdo politica correta. A democracia deliberativa pressupbe, portanto, a
possibilidade de racionalidade discursiva.

A funcdo dos discursos ndo € de simples descricdo, mas sim de organizar as
percepcOes humanas a fim de que a realidade tenha algum sentido. O mundo esta repleto de
sentidos e a hermenéutica é o discurso que trabalha com o modo humano de lidar com os
significados atribuidos as coisas. Como pressuposto constitutivo da hermenéutica, tem-se que
inexiste sentido fora da linguagem.

Considerando que a realidade impBe a compreensdo da linguagem, a hermenéutica
ha de ser reflexiva, isto é, adotar mecanismos para compreender o0 modo de compreender.
Dessa forma, a hermenéutica se utiliza de espelhos e ndo de lunetas™.

N&o se fala em descoberta, mas sim em construcdo de sentidos; ndo se pretende a
objetividade, mas a contextualizacdo. Pode-se dizer que a hermenéutica ndo se concentra no
resultado (quase sempre provisorio), mas sim no caminho utilizado para se alcancar esse

resultado®®.

8 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Traducdo de Luis Afonso Heck. 4. ed. rev. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015, p. 53.
° Ibidem, p. 33.
10 COSTA, Alexandre Aratjo. Direito e método: dialogos entre a hermenéutica filoséfica e a hermenéutica
juridica. 2008. 421 f. Tese de Doutorado. Universidade de Brasilia — UNB. p. 34.
1 Ibidem, p. 36.
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A hermenéutica passa a ser o0 elemento que supera o abismo entre duas
subjetividades (autor e leitor), cuja Gnica via de comunicacdo € o proprio texto (linguagem).

A verdade moderna é objetiva e existe independentemente dos sujeitos, mas deve ser
passivel de demonstracdo a cada homem de maneira racional.

Na linha cartesiana, 0 que caracteriza o uso correto ou incorreto da razéo € a escolha
do método™. A verdade pode existir, mas s sera revelada por meio de um uso controlado e
metodico da razdo. E preciso desenvolver métodos adequados para utilizar a razdo e alcancar
a verdade.

Além de somente aceitar como verdade o que for evidente para a razdo, deve-se
reduzir os problemas a tantas unidades menores quanto possivel para a sua solucéo.

A preocupacéo da ciéncia e da filosofia sempre foi a de elaborar textos verdadeiros, e
ndo textos sedutores. Cientistas e filosofos concentram seus esfor¢cos no contetdo dos
discursos e ndo em sua forma™®. Ressalte-se, entretanto, que o discurso veiculado por meio de
propaganda eleitoral, em regra, ndo tem essa preocupacao.

No Brasil, o horéario gratuito para veiculacdo de propaganda eleitoral no radio e na
televisdo constitui (ou deveria constituir) espaco aberto aos candidatos para informar aos
eleitores sua plataforma de governo ou de atuacdo parlamentar. Entretanto, em geral, 0s
candidatos utilizam essa oportunidade para tratar de obras realizadas em gestdes anteriores ou,
ainda, para direcionar ataques a honra e a imagem do candidato adversario.

O uso da imagem pode servir de instrumento para controle social e, em se tratando
de campanhas eleitorais, pode integrar uma linguagem de seducéo ao eleitor*, sem cumprir
sua principal finalidade de esclarecimento quanto as propostas de governo para a tomada da
decisdo popular. Ha, portanto, um excessivo apego a forma e ndo ao conteudo da propaganda
eleitoral, tudo para facilitar a seducéo e a conquista do voto do eleitor.

A interpretacdo deve revelar a intencdo do autor e ndo se prender a uma literalidade.
No ambito do direito, esse primado apresentou a valorizacdo da vontade do legislador. Por
mais clara que seja a norma, a pratica juridica exige uma atividade de esclarecimento do
sentido e da abrangéncia da letra da lei.

Nesse ponto, o0 método pode ser entendido como o instrumento de garantia da
objetividade do acesso ao conteudo dos discursos, apesar das limitacbes impostas pela

linguagem. Para que as ciéncias alcancem o grau desejado de objetividade, mostra-se

12 COSTA, Alexandre Aratjo. Direito e método: dialogos entre a hermenéutica filoséfica e a hermenéutica
juridica. 2008. 421 f. Tese de Doutorado. Universidade de Brasilia — UNB, p. 76.
3 Ibidem, p. 128.
“ CARVALHO, Nelly de. Publicidade: a linguagem da seducio. S&o Paulo: Atica, 2004. p. 16-17.
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necessaria uma linguagem especial que elimine as deficiéncias tipicas das linguagens naturais.
As ciéncias naturais alcangaram esse objetivo com a utilizacdo da linguagem matematica, que
é isenta de ambiguidades, o que ndo acontece com as linguas latinas como o portugués e o
espanhol.

A adocdo de uma linguagem precisa entrou para a histéria como neopositivismo
I6gico. Positivismo em razdo da observagdo empirica; neo por se tratar de nova espécie de
positivismo que incorporou expressamente a linguagem; e ldgico, pois a l6gica matematica
era o padrdo a se impor a todas as linguagens que pretendiam ser cientificas.

Disso resultou um giro linguistico™, em que as questdes da linguagem assumiram
funcdo relevante para os filésofos. Esse giro, porém, ndo possuia carater historicista, ja que se
buscava uma linguagem afim ao parametro universal da légica e coerente com a construcao
de enunciados verdadeiros.

No direito, um dos icones da perspectiva linguistica da légica foi Hans Kelsen e sua
Teoria Pura do Direito, como forma de atribuir cientificidade ao direito. Para o citado jurista,
“a ciéncia juridica nao tem de aprovar ou desaprovar o seu objeto, mas apenas tem de o
conhecer e descrever”*®. Nesse caso, ao jurista ndo cabia atribuir um juizo de valor sobre a
norma, mas apenas demonstrar 0 seu conhecimento e conferir a sua aplicacdo as
circunstancias do caso concreto.

J4 para Gadamer'’, a nova informacdo é processada diante de pré-compreensdes e
toda atribuicdo de sentido tem por base percepcdes valorativas dos individuos que, nao raro,
refletem uma mistura de crencas individuais e sociais. Com base nessas compreensoes,
projeta-se um sentido para todo o texto que pode ser confirmado ou ndo pelo aprofundamento
da analise. Além disso, essa nova informacao pode contribuir para a mudanca do conjunto de
pré-compreensdes.

Passa-se do particular para o contexto e vice-versa de forma ciclica e continua, o que
se denomina de circulo hermenéutico. A metafora utilizada do circulo se explica pelo fato de
que a tarefa é ampliar, em circulos concéntricos, a unidade de sentido compreendido.

Talvez por isso a interpretacdo de partes iniciais de um livro é modificada inGmeras

vezes até gque se conclua a leitura da obra. Isso porque é elaborada uma densa concordancia

15 COSTA, Alexandre Aratjo. Direito e método: dialogos entre a hermenéutica filoséfica e a hermenéutica
juridica. 2008. 421 f. Tese de Doutorado. Universidade de Brasilia— UNB, p. 133.
16 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. 3. tir. S0 Paulo: Martins Fontes,
1999, p. 48.
7 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Petrépolis: Vozes, 1997, p. 402.
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das partes isoladas com o todo, o que configura o Unico critério hermeneuticamente valido
para apurar a justeza da compreenséo.

O objetivo de Gadamer é mostrar que o processo de interpretacdo ndo pode se
reduzir a aplicacdo de modelos predeterminados, sobretudo porque ndo envolve um método
dogmatico de interpretacdo, mas um estilo que estuda os modos humanos de atribuir sentidos
ao mundo.

O significado de uma obra de arte ndo é simplesmente atribuido (subjetividade do
intérprete) nem descoberto (objetividade da obra), mas sim produzido pelo constante contato
do homem com a obra. Por isso, a verdade, interpretacdo ou compreensdo depende de um
contexto.

Gadamer ndo nega a necessidade de um método, mas se opde a sua universalidade. A
hermenéutica ndo deve negar a validade de métodos interpretativos, mas compreendé-los
historicamente como expressdes de uma tradicao.

N&o existe a possibilidade de compreensdo imediata das coisas, pois toda
compreensdo é mediada pela linguagem. E, no ambito da propaganda eleitoral, a linguagem
utilizada para seduzir o eleitor pode ser escrita ou visual, de modo a criar em sua consciéncia
um estimulo emocional para optar por um candidato dentre varios.

A verdade de um enunciado nédo se extrai pela adequacao entre o dito e o fato, mas
pela conexdo de sentido entre os enunciados e a tradigdo cultural de onde se fala.

Por isso, a hermenéutica se apresenta como uma narrativa interessante em razdo de
sua abertura para a historicidade do homem e para a circularidade de toda autocompreensao.
A perspectiva hermenéutica ndo descobre verdades, mas produz verdades a partir de uma
interpretacdo historicamente condicionada.

De acordo com o objeto de estudo desta dissertacdo, a verdade a ser produzida
mediante o dialogo e o debate de ideiais politicas entre eleitores, candidatos e partidos
politicos passa por um condicionamento espaco-temporal da sociedade de que se fala. Hoje, o
sistema brasileiro adota a democracia representativa e passa por uma crise de legitimidade
material. Este é o contexto para que as propostas de candidatos tenham a capacidade de
convencer o eleitorado de que ainda € possivel acreditar no atual sistema de representacéo
politica.

No campo juridico, a interpretacao exige conformidade ao texto de validade superior

— a constituicdo —, 0 que requer uma pré-compreensdo do texto constitucional como fenémeno
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historico e social. Esse momento é unico e envolve o circulo hermenéutico para afericdo da
pré-compreensdo do sentido™®.

Uma das questdes centrais do estudo de Lénio Streck € a (in)possibilidade de olhar a
nova constituicdo (Constituicdo Federal de 1988) com pré-juizos que demonstram uma
compreensdo inauténtica do direito.

Esses pré-juizos baseados em uma historia brasileira que deu pouca importancia a
constituicdo recebe o nome de “baixa constitucionalidade”. Antes, havia a supremacia do
Parlamento para efetivar ou ndo valores e direitos materiais, de tudo a demonstrar que a
constituicdo era meramente programatica/propositiva. Posicionada no apice do ordenamento
juridico, a constituicdo do pais deve afastar a interpretacdo inauténtica do sentido comum
tedrico de alguns textos legais.

No territério da tradicdo, dominam 0s pré-juizos da baixa constitucionalidade que
causam a crise de efetividade da Constituicdo. A crise passa pela auséncia de estranhamento e
pelo fato de que os codigos permanecem ilesos a filtragem hermenéutico-constitucional,
apesar da evolugédo da jurisdicdo constitucional.

A constituicdo integra 0 modo de ser do intérprete a partir de pré-juizos do processo
de antecipacdo do sentido. O direito constitucional é condicdo de possibilidade no processo
interpretativo™®, sobretudo o direito constitucional eleitoral para a analise da propaganda
eleitoral.

E possivel notar a crescente importancia conferida ao direito constitucional em
faculdades e em decisdes judiciais. Essa conjuntura possibilita, cada vez mais, o afastamento
de pré-juizos de baixa constitucionalidade e, ao mesmo tempo, fortalece a pré-compreensao
do texto constitucional como fenémeno historico e social que considera as diferencas
humanas como qualidades necessarias ao fortalecimento do estado democratico de direito e

do ideal republicano.

2. Retdrica e Democracia

8 STRECK, Lénio Luiz. Juridiscdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 179.
9 Ibidem, p. 181.
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O carater democratico da retdrica pode ser resumido em duas concepcdes gregas:
isegoria — isonomia quanto ao direito de falar — e parrhesia — uma espécie de honestidade na
fala®.

Nesta dissertacdo, pretende-se avaliar em que medida o principio da maxima
igualdade entre os candidatos e a veracidade do discurso estdo presentes na propaganda
eleitoral divulgada ao eleitor.

Em contrapartida a retérica manipuladora, a retorica objetiva pretende conferir a
efetiva participacdo do interlocutor em um espaco de deliberacdo de questdes particulares e,
também, de assuntos de interesse publico.

Dentre os géneros do discurso retorico, pode-se citar o deliberativo, o judiciario e o
epidictico?’. O primeiro é direcionado a uma coletividade e o meio empregado é o exemplo
que, observados certos requisitos, pode se tornar um precedente. O discurso retérico judiciario
se dirige ao juiz e tem vez o bindmio justo/injusto. Ja o discurso epidictico (demonstrativo),
dirigido a qualquer um, visa enaltecer valores através da analise de um acontecimento, a
exemplo das decis6es que reforcam a relevancia do Estado Democratico de Direito.

Perelman® destaca trés tipos de auditério: i) a deliberacdo consigo mesmo; ii) a
deliberacdo com um interlocutor; iii) a deliberagdo com um auditorio universal.

O auditorio constituido pelo préprio orador identifica uma funcdo reflexiva e, até
certo ponto, denota honestidade e sinceridade. Ressalte-se que a funcdo serd tanto mais
reflexiva quanto mais desenvolvida for a sociedade no tocante aos direitos de participacédo
politica e de cidadania.

A deliberacdo com um interlocutor apresenta um cenario de possiveis objecdes e
contrariedades em que cada um dos atores tenta se sobrepor ao outro, como ocorre em debates
eleitorais transmitidos em tempo real pelo radio e pela televisdo. Esse o cenario habitual das
eleicbes no Brasil, em que candidatos a cargos ou mandatos politicos disputam — as vezes, na
acepcdo mais agressiva do termo — o voto dos eleitores.

Ja a deliberacdo com um auditorio universal tem como finalidade obter a adesdo de
todo e qualquer auditorio, sendo que as discussdes sa0 menos intensas e mais evasivas do que
a deliberacdo com um interlocutor. Esse é o contexto da propaganda eleitoral divulgada pela

grande midia no horario legalmente reservado aos partidos e aos candidatos. Em geral, nesse

% SOUZA, Rubens Hess Martins de. Discurso decisorio e democracia: uma perspectiva retérica. In: CLEVE,
Clemerson Merlim. Constitui¢do, democracia e justica: aportes para um constitucionalismo igualitério. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 95.
2 |bidem, p. 98.
2 PERELMAN, Chaim. Retdricas. Tradugdo de Maria Ermantina Galvéo G. Pereira. S&o Paulo: Martins Fontes,
1999, p. 304.

21



tipo de propaganda eleitoral, o candidato enaltece obras ou feitos de gestdes passadas ou de
personalidade politica que o apoia.

Saliente-se que a informacéo veiculada em propaganda eleitoral pode ser manipulada
para omitir verdades indesejaveis em relacdo ao eleitor, seja pelos meios de comunicacéo,
pelos partidos ou pelos préprios candidatos.

De fato, o poder econbémico continua a moldar a politica através de campanhas
midiaticas e de personificacdo da politica, além de se utilizar de banco de dados obtido por
violacdo de privacidade junto a grandes fornecedores de produtos e servigcos ao consumidor.
Como solucdo, Manuel Castells afirma que “os cidadidos tém que encontrar seu proprio meio
de pensar através do labirinto da politica do espetdculo e de imagens adulteradas que
constroem sua percepgﬁo”23.

Existem diversos auditorios normativos do discurso judicial racional, dentre os quais:
0 proprio juiz (principios do livre convencimento, da inafastabilidade jurisdicional e da
motivacdo das decisdes); 0s membros de um colegiado (ampla discusséo e debate); as partes
do processo (coisa julgada que sobre elas recai); o6rgdo recursal (duplo grau de jurisdigéo);
profissionais essenciais a justica (conexdo entre o orador e os diversos auditorios); e 0 povo
(instancia global e material de legitimidade) *.

Destes auditorios normativos, destaca-se o povo — titular da legitimidade material do
poder que o delega em prol de seus representantes.

A publicidade de uma decisdo possibilita a0 povo conhecer e avaliar eventual
decisdo do juiz em caso de conflito de direitos fundamentais relacionados a democracia e,
assim, prosseguir com o debate no espaco da politica. Essa transparéncia argumentativa
possibilita, inclusive, a discussdo sobre os valores que regem a propria sociedade e, em certos
casos, a necessidade de resignificacdo de institutos.

Ha de se registrar, ainda, a relacdo entre ethos (orador), pathos (auditorio) e logos
(linguagem). O ethos é a caracteristica presente no orador que inspira confianca do publico
alvo, ao passo que pathos simboliza o conjunto de emocgbes despertado no auditério pelo
discurso do orador.

Por sua vez, logos representa o conteddo da argumentacdo ou da mensagem, um

lugar privilegiado em que se coloca o problema e a justificativa racional para sua solugdo. O

2 CASTELLS, Manuel. O poder da comunicagdo. Traducdo de Vera Llcia Mello Joscelyne. Rev. Isabela
Machado de Oliveira Fraga. 1. ed. S&o Paulo/Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2015, p. 33.
2 SOUZA, Rubens Hess Martins de. Discurso decisorio e democracia: uma perspectiva retérica. In: CLEVE,
Clemerson Merlim. Constituicdo, democracia e justica: aportes para um constitucionalismo igualitario. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 104.
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critério de racionalidade e a forca de uma tese estdo relacionados com o respeito a
Constituigdo e as leis do pais.

No ambito da propaganda eleitoral, o candidato se investe na funcdo de orador e
veicula seu discurso (linguagem) — em certas situagcdes, narrativas totalizantes e de excluséo
de grupos minoritarios — ao eleitor que integra o seu auditorio.

A lingua é instrumento para o desenvolvimento da fala que, advirta-se, ndo é neutra.
As narrativas e os discursos ndo sdo impermeaveis ao poder e se inserem em um “conjunto de
sutilezas retdricas, em lugares de fala privilegiados, e é isso que determinara a existéncia e o
sucesso deles™?.

Em processos eleitorais, a persuasdo da maioria é mais fluida do que em outras
circunstancias. No debate cientifico, por exemplo, o orador persuade o publico pela retérica
da argumentacdo, seja pela via dedutiva da logica ou pela apresentacdo de evidéncias, de
modo a convencer o espectador sobre a verdade de sua teoria.

Em um debate politico, em periodo pré-eleitoral, a idéia da persuasdo da maioria
passa pelo convencimento sobre os maiores beneficios de uma lei ou uma politica do que
qualquer outra alternativa, independentemente da capacidade de se demonstrar uma verdade
l6gica ou empirica para sustentar a posicao argumentativa. No debate politico, a retorica € a
da argumentacdo politica. Nesse campo, a verdade logica cede lugar a filosofia dos principios
e dos fins, e a evidéncia empirica cede lugar as crencas, aos valores e aos interesses dos atores
no momento da decisdo. Ja no debate eleitoral, os candidatos usam uma retdrica cuja
argumentacdo é de natureza ficcional®.

A linguagem e o pensamento estabelecem uma complexa relagdo por meio de
significados. Essa complexidade do pensamento s6 € possivel pela atuacdo dos signos e da
estrutura da linguagem que, ndo raro, € influenciada por interesses e afetos do orador. A
relacdo entre pensamento e linguagem, relevante para a compreensdo do contetdo de uma
propaganda eleitoral, “é processo dindmico em que ambos adquirem complexidade, saindo do
plano de significagdo mais concreto para niveis maiores de abstragio™?.

Em relacdo ao objeto de pesquisa desta dissertacdo, verifica-se que a informacao
veiculada por meio da propaganda eleitoral possui a tendéncia ao discurso genérico e abstrato,

ao invés de um discurso concreto, pontual e especifico que relacione problemas e respectivas

% ROCHA, Eduardo Gongalves. Teoria constitucional-democratica e subjetividade: problematizando o sujeito de
direito. 2013. 208 f. Tese de Doutorado. Universidade de Brasilia — UNB, p. 37.
% FIGUEIREDO, Marcus et al. Estratégias de persuaséo eleitoral: uma proposta metodoldgica para o estudo da
propaganda eleitoral. Opinido Publica, Campinas, vol. IV, n. 3, 1997, p. 186.
“" ROCHA, Eduardo Gongalves. Teoria constitucional-democratica e subjetividade: problematizando o sujeito de
direito. 2013. 208 f. Tese de Doutorado. Universidade de Brasilia — UNB, p. 47.
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solucBes para a populacdo. Esse cendrio contribui para o sentimento de apatia popular e
desengajamento politico do cidaddo. E que, conforme sera demonstrado adiante no topico 4
deste capitulo, as sociedades tidas como exemplos de democracia sdo aquelas em que o
cidaddo participa ativamente das decisbes que afetam a localidade em que exerce suas
principais atividades — o chamado sistema de comunas.

De todo modo, ndo h& métodos perfeitos e acabados para a interpretacdo da
Constituicdo, até porque demandaria a conjugacao entre teorias constitucionais e politicas
consolidadas, o que ndo se observa no Brasil®®.

O que se sabe é que a critica é elemento indispensavel a construcdo da cidadania e,
por isso, 0 juiz deve expor as razbes pelas quais decide um processo em um estado
democratico de determinada maneira, em atencdo aos principios da transparéncia e da

seguranca juridica.

3. Bases para uma argumentacao juridica

Em um ambiente democratico, deve se buscar um discurso do qual ninguém seja
excluido e que ndo haja dominacdo de qualquer agente, sempre com argumentacdo clara e
precisa baseada em suposices acertadas ou provaveis sobre as circunstancias faticas>’.

Em relacdo & teoria da argumentacio juridica, Robert Alexy® propde que seu ponto
de partida € a constatacdo de que a fundamentacao se refere a questdes praticas, isto €, aquilo
que € obrigatdrio, proibido ou permitido.

No caso desta dissertacdo, apropria-se da previsdo normativa vigente — a
Constituicdo e atos normativos infraconstitucionais — para aferir se a conduta constatada ao
longo de uma campanha eleitoral pode ser classificada como obrigatdria, proibida ou
permitida, notadamente se a veiculacdo de imagem de candidato por outro concorrente viola
direitos de personalidade ou realiza o direito a informacdo do eleitor para a construgdo e
manutencdo de instituicdes democraticas.

E certo que essas condicdes ndo levam a um Gnico resultado no caso concreto. Em

todos aqueles casos minimamente problematicos, afigura-se indispensavel a valoracdo que

8 CRUZ, Flavio Antonio da. Provocacdes sobre a Hermenéutica Constitucional In: CLEVE, Clemerson Merlim.
Constituicdo, democracia e justica: aportes para um constitucionalismo igualitario. Belo Horizonte: Férum,
2011, p. 162.
2 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Traducéo de Luis Afonso Heck. 4. ed. rev. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015, p. 29.
% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. 4. tir. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015, p. 548.
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ndo é dedutivel diretamente da norma preexistente, razdo pela qual, para fins de aferi¢cdo da
racionalidade do discurso juridico, deve-se definir em que medida essa valoracdo
complementar é passivel de um controle racional.

A argumentacdo pode ser desenvolvida pela lei, pelos precedentes e pela dogmatica.

O texto referente aos direitos fundamentais é instrumento que vincula a
argumentacdo por meio de um Onus argumentativo a seu favor, inclusive a considerar o
contexto historico, social e politico em que se reconheceu a nota da fundamentalidade a certo
direito®.

Quanto aos precedentes, a importancia se refere a autoavaliagdo do tribunal como
principal intérprete e guardido da constituicdo. A jurisprudéncia do tribunal constitucional ndo
afeta a si mesma e nem a argumentacdo de uma deciséo anterior.

Entretanto, Robert Alexy*? sustenta que se h4 um precedente favoravel ou contrério a
uma decisdo, deve-se referencia-lo, bem assim que o 6nus da argumentacao recai sobre aquele
que deseja afastar o precedente.

No caso em estudo, qual seja, conflito entre o direito a informacéo do eleitor e o
direito a imagem do candidato no ambito da propaganda eleitoral, ha precedentes do Tribunal

Superior Eleitoral®

em que prevaleceu o direito a imagem consubstanciado no direito de
resposta por abusos na veiculacdo de noticias que atacavam aspectos pessoais de candidatos.
Dessa forma, até mesmo por honestidade cientifica, deve-se mencionar os precedentes e
utilizar argumentos para sua ndo incidéncia no caso concreto.

Apesar da inegavel contribuicdo dos precedentes para a seguranca da argumentacdo
no ambito dos direitos fundamentais, convém reconhecer que a referida base, por si so, ndo é
suficiente para o controle de racionalidade da fundamentacéo.

Em seguida, deve-se falar em teorias materiais de direitos fundamentais como base
da argumentacdo juridica, também conhecida como dogmaética. Em sua obra especifica,

Robert Alexy define o que seria dogmatica juridica, litteris:

[...] uma dogmatica do Direito é (1) uma série de enunciados que (2) se
referem & legislagdo e & aplicacdo do Direito, mas que ndo se podem
identificar com sua descricdo, (3) estdo entre si numa relagdo de coeréncia
mutua, (4) formam-se e discutem dentro de uma Ciéncia do Direito que
funciona institucionalmente e (5) tém contetido normativo®.

31 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. 4. tir. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015, p. 552.
%2 |bidem, p. 556.
% Para citar: Representagdo n. 1658-65/DF e Agravo de Instrumento n. 102.861/BA.
% ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 249.
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Apesar de ambos ndo serem reflexivos, a ciéncia somente atua com pressupostos de
fato, enquanto os discursos dogmaticos também pressupdem valores (autoridade e
legitimidade). O discurso dogmatico € interno e reflete uma questdo de validade baseada em
valores pretensamente objetivos.

Tanto a ciéncia quanto a dogmatica sdo construidas a partir de um siléncio em suas
bases, muitas vezes equiparado a uma inquestionabilidade. Constituem olhares voltados para
0 mundo, mas nao para si mesmos.

Esses discursos sem espelhos, sem reflexividade e sem circularidade ocultam a
contingéncia da verdade e do valor. S&o discursos lineares e blindados contra paradoxos e
incertezas que sempre brotam da circularidade®.

Diante da fluidez e da transitoriedade da sociedade atual, Manuel Castells afirma que
as variacoes entre a historia dos partidos e candidatos e seus programas para uma determinada
eleicdo “se ampliaram com o passar do tempo em virtude da necessidade de ajustar a
mensagem politica a um eleitorado diverso e cada vez mais volatil®.

Em meio a pluralidade do perfil do cidaddo e do eleitor, seja para efeito de analisar o
conteddo de uma sentenca, seja para compreender a mensagem de uma propaganda eleitoral,
o discurso deve ter natureza reflexiva.

Ao justificar uma decisdo, o magistrado nao sé expde um discurso informativo, mas
também um discurso persuasivo para que 0s destinatarios do processo — as partes e a
sociedade — tenham credibilidade na funcédo jurisdicional. A ideia € convencer as partes de
que o direito aplicado ao caso concreto é a solucdo mais adequada dentro do ordenamento

juridico. Essa € a doutrina de Tércio Sampaio Ferraz Jr.:

O discurso dogmatico sobre a decisdo ndo ¢ s6 um discurso ‘informativo’
sobre como a decisdo deve ocorrer, mas um discurso ‘persuasivo’ sobre
como se faz para que a decisdo seja acreditada pelos destinatarios. Visa
despertar uma atitude de crenca. Intenta motivar condutas, embora néo se
confunda com a eficacia das proprias normas. Por isso a ‘verdade’ decisoria
acaba se reduzindo, muitas vezes, a decisdo prevalecente, com base na
motivagéo que Ihe dé suporte®’.

% COSTA, Alexandre Aratjo. Direito e método: didlogos entre a hermenéutica filoséfica e a hermenéutica
juridica. 2008. 421 f. Tese de Doutorado. Universidade de Brasilia — UNB. p. 48.
% CASTELLS, Manuel. O poder da comunicagdo. Tradugdo de Vera Lcia Mello Joscelyne. Rev. Isabela
Machado de Oliveira Fraga. 1. ed. S&o Paulo/Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2015, p. 283.
¥ FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagao. S&o Paulo:
Atlas, 1994, p. 344.
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Enquanto base para a argumentagéo, as teorias materiais dos direitos fundamentais
possuem natureza essencialmente argumentativa, e ndo de autoridade.

Essa teoria implica a necessidade de se partir de um conjunto de valores. Nesse
ponto, Robert Alexy*® defende que toda teoria normativa dos direitos fundamentais pressupde
uma teoria axioldgica, teleologica ou principioldgica.

A tese normativa basica pode ser construida pelos direitos fundamentais vistos como
instituicOes. E para serem assim considerados, os direitos fundamentais devem ser efetiva e
continuamente invocados pelo maior nimero possivel de pessoas, bem como ter o maior grau
possivel de efeito estabilizador para o todo da constituicdo e da ordem social.

A partir desse pressuposto, confere-se um peso significativo as finalidades
supraindividuais na interpretacdo das disposicdes de direitos fundamentais, o que evidencia
uma tese axiologica fundamental a respeito da relagéo entre bens individuais e coletivos.

E preciso destacar que o candidato a cargo ou mandato politico, em razdo da
exposi¢do natural de sua imagem pela propaganda eleitoral, submete-se a critica popular com
maior intensidade. Em sintese, as propostas de governo e de atuacdo parlamentar decorrem
majoritariamente de interesse publico e coletivo, pelo que a fiscalizacdo do contetdo da
propaganda eleitoral deve ser realizada com rigor pelo Poder Judiciario.

Ha sociedades, inclusive, em que a moral do candidato e questdes pessoais sdo
relevantes para a escolha do eleitorado, como ocorre nos Estados Unidos da América. A ideia
é que, se o candidato ndo tem éxito na conducdo de sua vida em familia, também néo o tera
para tomar decisdes em nome de uma coletividade.

Justamente para analisar se as finalidades supraindividuais dos direitos fundamentais
sdo observadas — a presenca do interesse publico nas promessas registradas em propaganda
eleitoral —, deve-se verificar se a argumentacdo utilizada se aproxima dos valores
democraticos vigentes em sociedade.

Como técnica que expbe motivos para a defesa de um ponto de vista, seja a
prevaléncia do direito a informacdo do eleitor ou do direito a imagem do candidato, a
argumentacao juridica aplicada ao presente estudo deve se utilizar da Constituicdo Federal de
1988 e de leis especiais eleitorais (lei), de precedentes de tribunais superiores (precedentes) e
de valores protegidos pela ordem juridica brasileira, como o0s principios republicano e

democratico (dogmatica).

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. 4. tir. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015, p. 563-564.
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4. Os sentidos do ideal republicano e da soberania do povo para a construcdo de uma
democracia participativa

Como dito em topico inicial, a interpretacdo envolve a atribuicdo de sentidos
abstratos e concretos, geralmente por meio de simbolos.

A aplicacdo (sentido concreto) pressupde a interpretacdo (sentido abstrato). No caso,
tem-se que a concretizacdo da democracia participativa depende da prévia formulacdo de um
conceito para o ideal republicano e para a soberania popular. E, para alcancar esse conceito,
sugere-se como referéncia tedrica a principal obra de Alexis de Tocqueville: A Democracia na
América.

A referida obra teve sua primeira versdo em 1835, apds viagem aos Estados Unidos
da América. Em sintese, Tocqueville sistematiza a democracia que encontra na ‘“Nova
Inglaterra” e a compara com aquela vigente a época na Franca. O seu estudo vai desde a
conformacédo fisica do pais norte-americano até a composicdo moral e cultural daqueles
puritanos que se propuseram a povoar e construir os Estados Unidos da América e suas
instituicbes democraticas.

De inicio, ha de se destacar que Alexis de Tocqueville trabalha com o método do
retrato sociologico e a classificacdo dos tipos de regime e de sociedade para, entdo, construir
teorias abstratas a partir de um pequeno numero de fatos. Ainda, segundo Raymond Aron,
Tocqueville “ndo acredita que a histdria passada tenha sido determinada por leis inexoraveis e
que os acontecimentos futuros estejam predeterminados™®.

Disso resulta a importancia da dindmica do processo eleitoral e da propria
democracia, com a evolucdo de institutos juridicos e a resignificacdo de valores que regem a
sociedade. O significado da republica esta atrelado ao de democracia através da soberania
popular. E que o respeito e o zelo pela coisa publica, bem assim os valores de liberdade e de
igualdade, guardam intima relacdo com os ideais democraticos e com a necessidade de
participacdo popular na tomada de decisdes politicas.

A Constituicdo Federal de 1988 apresenta especificos tracos de uma democracia
representativa, porque se fala em mandato representativo, porém com resquicios de uma
democracia direta por meio de instrumentos como o plebiscito, o referendo e a lei de
iniciativa popular.

Essa democracia tem como caracteristicas nucleares a liberdade, a igualdade, a

soberania popular e o pluralismo politico, de modo que se aproxima notadamente do ideal

% ARON, Raymond. As etapas do pensamento socioldgico. Traducdo de Sérgio Bath. 5. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 236.
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republicano, da nogdo de interesse publico e da responsabilidade dos cidaddos pelas decisdes
politicas, seja por aquelas tomadas diretamente ou pela atuacdo de seus representantes
eleitos™.

E certo que a intervencdo mais concreta do cidaddo na formacdo da vontade politica
¢ a democracia direta, e o sistema brasileiro apresenta, de certa maneira, um Viés
participativo. Contudo, na prética, a democracia brasileira é essencialmente representativa e
se reserva a escolha dos representantes, sem mecanismos de controle substancial da atuacéo
do parlamentar ou do chefe do Poder Executivo, salvo por regras ja previstas
constitucionalmente.

Ao mencionar a necessidade de se adaptar as circunstancias locais e as necessidades
do homem, Alexis de Tocqueville alertou sobre o dever imposto aqueles que desejam dirigir

uma sociedade democratica:

Instruir a democracia, reavivar se possivel suas crengas, purificar seus
costumes, regular seus movimentos, substituir pouco a pouco pela ciéncia
dos negocios sua inexperiéncia, pelo conhecimento de seus verdadeiros
interesses seus instintos cegos; adaptar seu governo aos tempos e aos
lugares; modifica-lo de acordo com as circunstancias e os homens — este é o
primeiro dever imposto nos dias de hoje aos que dirigem a sociedade™.

Em comentarios, Raymond Aron afirma que Tocqueville ¢ “sociologico
comparativista por exceléncia; procura identificar o que é importante, confrontando espécies
de sociedade pertencentes a um mesmo género ou a um mesmo tipo”*?. E essa comparacao é
importante para a pesquisa que aqui se pretende, sobretudo porque se defende a interpretacédo
como fenébmeno histérico e social que observa diferencas humanas como qualidades de uma
republica e de uma democracia.

Tocqueville destaca que “a falta de entusiasmo e de ardor das crengas, as luzes e a
experiéncia exigirao as vezes grandes sacrificios dos cidaddos”. Se os homens sdo igualmente
fracos, surgem necessidades semelhantes que os levam a descobrir que o “interesse individual

se confunde com o geral”*®. E essa ideia constitui um dos niicleos do objeto de estudo desta

0 SALGADO, Eneida Desiree. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito Eleitoral. 2010. 356 f. Tese
de Doutorado. Universidade Federal do Parand — UFPR, p. 20.
* TOCQUEVILLE, Alexis. A Democracia na América. Livro | — leis e costumes. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 12.
“2 ARON, Raymond. As etapas do pensamento sociolégico. Tradugdo de Sérgio Bath. 5. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 202.
** TOCQUEVILLE, Alexis de. Igualdade Social e Liberdade Politica. Traducéo de Cicero Aratjo. S&o Paulo:
Nerman, 1988, p. 41.
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dissertacdo, a saber, como e em que medida identificar o interesse publico ou coletivo em uma
propaganda eleitoral.

O cenério brasileiro atual, em especial no que se refere a crise de legitimidade dos
Poderes Legislativo e Executivo, pode configurar um periodo de grandes sacrificios para os
cidad&os e ser um marco de aglutinagdo de movimentos sociais em prol do fortalecimento dos
ideais da republica e da democracia.

Para responder a crise de legitimidade, devem ser investigados alguns principios
estruturantes do Estado brasileiro, especificamente o principio republicano e o principio da
soberania do povo.

Por primeiro, hd um principio constitucional que serve de instrumento para afastar
tratamentos desiguais e contrarios ao interesse publico e ao pacto federativo — o principio
republicano.

A cidadania ¢ um dos fundamentos do Estado de Direito, na medida em que as
nocOes de democracia e de representacdo politica sugerem um ideal republicano com forte
tendéncia a liberdade e a igualdade. Sob a égide do principio republicano, valores objetivos
sdo escolhidos, o que permite ao individuo a realizacdo de seus projetos de vida sem que esta
acao seja prejudicial aos demais cidaddos na consecucao de fins semelhantes®.

A Constituicdo possui um conteudo republicano pelo fato de que um conjunto de
cidaddos compartilhna um mesmo passado e, em tese, um mesmo destino, de tudo a revelar a
existéncia de um sentimento de solidariedade e de responsabilidade pelas decisdes coletivas.
Dessa forma, o texto constitucional ndo se define por concepcbes axiologicas totalizantes,
mas permite a convivéncia de projetos de alteracéo da realidade politica e social .

A exigéncia da responsabilidade pelas decisbes coletivas ndo €, em absoluto, uma
violacdo ao ideal republicano, mas antes o concretiza. Segundo Geraldo Ataliba, regime
republicano ¢ “regime de responsabilidade”.

A democracia ndo elimina a autonomia individual, até porque o cidaddo tem a
faculdade de se expressar em um debate politico e “expor — 0u N80 — suas convicgdes pessoais

a respeito do que deve ser o contetdo da ordem juridica e da atuagdo do Estado™"’.

* SALGADO, Eneida Desiree. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito Eleitoral. 2010. 356 f. Tese
de Doutorado. Universidade Federal do Parand — UFPR, p. 18-19.
* Ibidem, p. 21.
“® ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 3. ed. atualizada por Rosolea Miranda Folgosi. S&o Paulo:
Malheiros, 2011, p. 67.
* SALGADO, Eneida Desiree. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito Eleitoral. 2010. 356 f. Tese
de Doutorado. Universidade Federal do Parand — UFPR, p. 23.
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O ideal republicano remete ao valor da igualdade e esta é elemento imprescindivel a
concepcdo de uma democracia participativa, porquanto deve ser conferido ao eleitor uma
igualdade de voz e de voto como consequéncia de uma igualdade substantiva. O principio
republicano ndo se esgota na igualdade perante a lei, mas “exige uma atuacao estatal efetiva
no sentido de aprofundar as condi¢des igualitarias de vida, de participacdo politica e de
realizagdo pessoal”®®,

A republica esté aberta a discussao dos meios e fins da sociedade politica e requer a
participacdo popular. Para a concretizacdo do principio republicano, a decisdo politica que
atinge a coletividade deve ter como caracteristica fundamental a visibilidade.

O Estado social e o ideal republicano exigem uma postura mais ativa do cidadao, em
especial diante de sentimentos de pertencimento e de compartilhamento de destino, o que
revela uma solidaria preocupacdo com temas da coletividade. O que se exige do
cidad&o/eleitor ndo se resume a escolha de candidatos pelo voto periddico e uma vigilancia
superficial de suas atividades, mas sugere uma democracia que ultrapassa o periodo eleitoral e
uma opinido ptblica além do resultado das urnas e das pesquisas de opinido™.

Em sintese, o principio republicano possui duas vertentes: uma politica e uma
principioldgica. A vertente politica trata da forma de governo e a principioldgica remete a
nocéo de igualdade de todos os cidadaos perante a coisa publica.

Ha autores como Geraldo Ataliba que reconhecem o principio republicano como
principio bésico do direito brasileiro® e, mais, como clausula pétrea para o sistema
constitucional brasileiro.

Dessa forma, a diminuicdo de escandalos politicos e o aumento do engajamento
politico do cidadao sdo fatores que fortalecem a efetividade do principio republicano.

A associacao generalizada da politica com comportamentos escandalosos tem como
consequéncia “a alienagdo do cidaddo em relagdo as instituigdes e as classes politicas,
contribuindo assim para uma crise internacional de legitimidade politica”>".

Por segundo, e ndo menos importante, esta o principio da soberania do povo.

Sabe-se que a cidadania e a soberania popular estdo intrinsecamente relacionadas no

ambito da democracia contemporanea, sobretudo pelo instituto da representacdo politica. A

** SALGADO, Eneida Desiree. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito Eleitoral. 2010. 356 f. Tese
de Doutorado. Universidade Federal do Parand — UFPR, p. 50-51.
** Ibidem, p. 53.
% ATALIBA, Geraldo. Republica e Constitui¢do. 3. ed. atualizada por Rosolea Miranda Folgosi. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 33.
8 CASTELLS, Manuel. O poder da comunicacdo. Traducdo de Vera Llcia Mello Joscelyne. Rev. Isabela
Machado de Oliveira Fraga. 1. ed. S&o Paulo/Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2015, p. 309.
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eleicdo é o instrumento pelo qual a soberania popular se transforma em representacdo de seus
interesses nas casas legislativas e nos governos.

As criticas a0 modelo brasileiro de democracia representativa ndo devem ser
ignoradas. A fungdo do representante do povo se da exclusivamente nos limites estabelecidos
pela constituicdo e ndo é determinada por instrucdes ou clasulas estabelecidas entre ele (ou o
partido politico) e os eleitores.

Em outras palavras, as condicOes e as diretrizes para o exercicio do mandato estdo
previamente fixadas no texto constitucional. Nas palavras de Eneida Desiree Salgado®, ndo é
possivel se falar em “representag¢do”, pois ndo ha uma vontade pré-formada.

E essa “falta” de representatividade do povo em casas legislativas e governos pode
criar situacdes em que valores sociais sdo invertidos.

Nesse sentido, em nome do progresso e dos prazeres materiais, 0 homem deseja o
atil sem se preocupar com o justo, 0 que o separa das virtudes da civilizagdo. Ao exemplificar
a inversdo de valores que pode acometer uma sociedade, a doutrina de Tocqueville se mostra

atual em relacdo a crise institucional que se presencia hoje no Brasil, litteris:

Onde estamos, pois?

Os homens religiosos combatem a liberdade e os amigos da liberdade atacam
as religides; espiritos nobres e generosos gabam a escraviddo e almas baixas
e servis preconizam a independéncia; cidaddos honestos e esclarecidos sdo
inimigos de qualquer progresso, ao passo que homens sem patriotismo e sem
costumes fazem-se ap6stolos da civilizacio e das luzes! *®

Para se conhecer as leis e 0s costumes de um povo, é preciso se debrucar sobre o seu

estado social®*

. Tocqueville, em seu estudo, conclui que os habitantes dos Estados Unidos da
América possuiam, aquela época, conhecimentos medianos e homogéneos sobre politica,
economia, ciéncias e religido™. E esse fato tornou o elemento democratico preponderante no
convivio social, porque as desigualdades, sobretudo intelectuais, ndo eram extremas como em
outros paises do mundo.

Em uma visdo socioldgica da obra de Tocqueville, as desigualdades econdmicas nao

seriam obstaculos a igualdade fundamental das sociedades modernas. Segundo Raymond

2 SALGADO, Eneida Desiree. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito Eleitoral. 2010. 356 f. Tese
de Doutorado. Universidade Federal do Parand — UFPR, p. 29.
> TOCQUEVILLE, Alexis. A Democracia na América. Livro | — leis e costumes. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 18.
** |bidem, p. 55.
*® |bidem, p. 62.
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Aron, Tocqueville “prefere pensar que as desigualdades de riqueza tenderdo a se atenuar a
medida que as sociedades modernas se tornem mais democraticas”®.

No caso do Brasil, ha ainda muito a percorrer para a consolidacdo da democracia.
Para o desenvolvimento da cidadania, é preciso que o individuo tenha a sua disposi¢cdo
informagdes ndo sO sobre seus direitos, mas também sobre assuntos relacionados a
coletividade e ao Estado.

A sociedade dos Estados Unidos da América era guiada pelo principio da soberania
do povo, valor este “reconhecido pelos costumes” e “proclamado pelas leis™".

Ao mencionar a existéncia de comunas, Tocqueville insere importante elemento da
democracia, qual seja, a participacdo efetiva do cidaddo na localidade em que exerce suas
principais atividades. Segundo o teérico, “cada individuo constitui uma porgdo igual do

soberano e participa igualmente do governo do Estado”™®

, 0 que Ihe confere uma identidade
com a sua patria.

E a obediéncia desse individuo a sociedade e suas leis tem como causa ndo a sua
inferioridade em relacdo aos que a dirigem, mas sim a concepcdo de que a unido a seus
semelhantes Ihe parece Util para conduzir os rumos da coletividade.

Ao comentar a obra de Tocqueville, Raymond Aron assinala que os cidaddos norte-
americanos eram bem informados e conheciam os assuntos publicos, uma vez que passavam
por uma educacdo civica. Ademais, os cidadaos estadunidenses “tém o habito de resolver os
assuntos coletivos a partir do nivel do municipio” e “sao levados, assim, ao aprendizado do
autogoverno”sg.

Quando o povo ¢é esclarecido e vigilante sobre interesses da coisa publica, a forca
desses cidaddos em conjunto € mais eficaz do que a autoridade de um governo central para a
busca de um bem estar social.

Tocqueville destaca a dificuldade em se despertar um povo adormecido e se exigir
virtudes que ndo Ihe pertencem, porém sugere que a substituicdo completa da vontade dos

cidaddos pelo seu governo é um cenario do qual se deve desconfiar:

Confesso que é dificil indicar de maneira certa 0 meio de despertar um povo
adormecido para lhe dar as paix@es e as luzes que ele ndo tem: persuadir 0s

*® ARON, Raymond. As etapas do pensamento sociolégico. Traducao de Sérgio Bath. 5. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 206.
> TOCQUEVILLE, Alexis. A Democracia na América. Livro | — leis e costumes. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 65.
%8 |bidem, p. 75.
** ARON, Raymond. As etapas do pensamento sociolégico. Traducao de Sérgio Bath. 5. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 212-213.
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homens de que devem cuidar de seus problemas é, ndo ignoro, ardua
empresa. Muita vez seria menos dificil interessa-los pelos detalhes da
etiqueta de uma corte do que pelo conserto de sua casa comum.

Mas também penso que, quando a administragdo central pretende substituir
completamente o livre concurso dos primeiros interessados, ela se engana ou
quer nos enganar®,

Segundo Raymond Aron, o tema fundamental de Tocqueville é “a necessidade de
uma disciplina moral inscrita na consciéncia individual, nas sociedades igualitarias que se

81 " Os cidaddos devem se sujeitar, internamente, a uma disciplina

querem autogovernar
prépria e voluntéria, e ndo aquela imposta pelo receio da sancéo.

Mutatis mutandis, é o0 que ocorre no sistema politico-partidario brasileiro, sobretudo
com a adogédo do principio da fidelidade partidaria e o problema da ditadura intra-partidaria.
Assim como o mandatario ndo deve ter receio de eventual sancdo partidaria em razéo de uma
atuacdo parlamentar, o cidaddo também deve exercer sua soberania em prol da democracia
participativa.

No tocante a liberdade de pensamento do mandatario, impde-se reconhecer que, em
alguns casos, os dirigentes partidarios, com o afa de concretizar o principio da fidelidade
partidaria, restringem ou, mesmo, anulam a manifestacdo legitima do filiado ou de integrantes
da base aliada em razdo de interesses estritamente pessoais. Sobre o assunto, veja-se 0

ensinamento de Augusto Aras:

Tem sido comum a denlncia da existéncia de desvio de conduta de
dirigentes partidarios brasileiros que, a pretexto de aplicar o principio da
Fidelidade, passam a impor a sua vontade caprichosa para a satisfacdo de
interesses pessoais contra a legitima manifestacdo de filiado ou da base
partidéria62.

Ainda, ¢é passivel de controle judicial qualquer ato de dirigente partidario que
configure ditadura intrapartidaria, uma vez que o regime democratico e a autenticidade do

sistema representativo, como valores constitucionais que o sdo, merecem ser protegidos,

litteris:
Os abusos dos dirigentes partidarios que dao azo a ditadura intrapartidaria
constituem desvio de conduta intoleravel, passivel de fiscalizagdo, controle e
corregdo pela via judicial, com o exercicio do direito de acdo e a garantia da
% TOCQUEVILLE, Alexis. A Democracia na América. Livro | — leis e costumes. 3. ed. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2014, p. 102.
8 ARON, Raymond. As etapas do pensamento sociolégico. Traducdo de Sérgio Bath. 5. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 212.
82 ARAS, Augusto. Fidelidade e ditadura (intra) partidérias. 1. ed. Sao Paulo: Edipro, 2010, p. 25.
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universalidade e livre acesso a jurisdicdo, a fim de preservar-se o regime
politico da democracia e a autenticidade do sistema representativo®.

Alexis de Tocqueville ressalta que o despotismo dos partidos politicos é ainda mais
gravoso que o despotismo de um homem, de maneira que “quando a massa dos cidadaos so se
preocupa com seus assuntos privados, as menores faccbes podem apoderar-se dos assuntos
pﬁblicos”64.

Acrescenta o referido autor que os partidos politicos falam em nome de uma
multidao “ausente ou alheia” e atuam em meio a uma “imobilidade geral”, além de lhe ser
possivel mudar as leis e tiranizar 0s costumes.

Na condicdo de intermediario entre os eleitos e os eleitores, somente o Poder
Judiciario pode impor ao agente publico a observancia da lei e da constituicdo sem violar o
direito do eleitor.

Conforme Tocqueville®®, a extensdo do Poder Judiciario no mundo politico deve
corresponder a extensao do poder eletivo, sem que haja usurpacao ou transposicao de fungdes,
sob pena de se implantar no Estado ou a anarquia ou a servidao.

De outro lado, a partir do momento em que um tribunal constitucional declara uma
lei inconstitucional, pode-se dizer que o poder constituinte, de fato, esta em suas maos,
porquanto so a ele compete a interpretacdo do texto constitucional.

Segundo Tocqueville, esses tribunais estariam “no lugar da nagdo ¢ dominariam a
sociedade, pelo menos tanto quanto a fraqueza inerente ao poder judiciario lhes permitisse
fazer™®®. No Brasil de hoje, esse papel é desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal,
sobretudo porgue é chamado a resolver questdes que estdo na alcada de outros poderes, mas
que, por omissdo, terminam em grandes julgamentos precedidos de audiéncias publicas, a
exemplo da questdo das pesquisas com células-tronco embrionérias.

E natural que, em uma democracia, todos os cidaddos possam acusar os funcionarios
publicos de determinado desvio de conduta perante o poder judiciario. Ndo se trata o

julgamento de um privilégio dos juizes, mas apenas de uma de suas atribuicdes previstas em

% ARAS, Augusto. Fidelidade e ditadura (intra) partidérias. 1. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2010, p. 41.
® TOCQUEVILLE, Alexis de. Igualdade Social e Liberdade Politica. Traducéo de Cicero Aratjo. S&o Paulo:
Nerman, 1988, p. 115.
®® TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América. Livro | — leis e costumes. 3. ed. S30 Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 86.
% |bidem, p. 114.
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constituicdo. O efeito l6gico dessa possibilidade é que os governantes respeitem a lei ante o
temor de exposicéo de sua figura a critica®’.

Ao analisar o julgamento politico nos Estados Unidos da América, Tocqueville
salienta que a condenagdo de um ocupante de cargo politico a morte para Ihe tirar o poder
parece perversa, no entanto a condenacdo a perda desse poder, mantendo-se a liberdade e a
vida, tem um sentido mais honesto e razoavel.

A decisdo do poder judiciario que condena o agente publico a perda do cargo e,
consequentemente, do poder resulta em sancdo que, a depender do caso, é irreversivel para a
imagem publica do individuo. Segundo Tocqueville, “os homens ordinarios verdo nele uma
sentenga que destr6i sua posicdo, mancha sua honra e 0s condena a uma vergonhosa
ociosidade pior que a morte”®.

Em relagdo a esse ponto especifico, merecem mengdo 0S processos de
“impeachment” dos presidentes da republica federativa do Brasil, Fernando Collor de Mello
(1992) e Dilma Roussef (2016). Ha semelhancas e diferencas nesses processos que
culminaram com a perda do cargo de chefe do Poder Executivo Federal.

Fernando Collor de Mello foi investigado por uma Comissdo Parlamentar de
Inquérito (CPI) e foram encontrados indicios de crime de corrupgdo passiva e formacao de
quadrilha. Além disso, eleito por um partido de pequena expressdo politica a época, ndo
encontrou apoio de partidos aliados, tampouco de movimentos sociais. Momentos antes de ser
julgado pelo Senado Federal, apresentou renincia em 29 de dezembro de 1992, o que nédo
impediu a aplicacdo da sancdo de perda dos direitos politicos por 8 (oito) anos.

Por outro lado, Dilma Roussef foi acusada de cometer crime de responsabilidade
consistente na violacao a preceito da lei de responsabilidade fiscal. Ao contrario de Collor, a
entdo presidente da republica mantinha o apoio de alguns partidos da base aliada no
Congresso Nacional, além de movimentos sociais como a Central Unica dos Trabalhadores
(CUT) e o Movimento dos Trabalhadores Sem Teto (MTST)®, inclusive com manifestagdes
com cerca de 100.000 (cem mil) pessoas nas ruas de So Paulo a seu favor. Dilma Roussef foi
afastada definitivamente pelo Senado Federal em 31 de agosto de 2016, mas foram mantidos

seus direitos politicos.

" TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia ha América. Livro | — leis e costumes. 3. ed. S3o Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 117.
%8 |bidem, p. 126.
% Disponivel em: < http://brasil.elpais.com/brasil/2016/03/30/politica/1459370703_082305.html>. Acesso em:
24 jan. 2017.
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E certo que a perda de um cargo ou mandato politico e, consequentemente, do poder
é uma das san¢Ges mais duras ao agente politico, no entanto a recente historia brasileira
mostra que pode ndo ser irreversivel. A titulo de exemplo, registre-se que Fernando Collor de
Mello se elegeu em 2007 senador da republica pelo Estado de Alagoas, cargo que ocupa até o
presente momento.

N&o é objeto de estudo desta dissertacdo a analise aprofundada desses processos de
“impeachment”, no entanto o destaque que aqui se faz € para entender os efeitos de uma
sangdo de perda do poder politico. E certo que Fernando Collor de Mello, antes da presidéncia
da republica, ocupou outros cargos e mandatos politicos, a exemplo dos cargos de prefeito de
Maceié-AL e de governador do Estado de Alagoas, e dos mandatos de deputado estadual em
Alagoas e deputado federal por Alagoas.

Esse historico de atuacdo politica concentrada em uma unidade da federacdo pode ter
servido de base para o seu retorno a vida publica no cargo de senador da republica pelo
Estado de Alagoas. Ademais, conforme sera demonstrado com maior profundidade nesta
dissertacao, o “marketing” politico vende a imagem do candidato como homem publico e
herdi que pretende salvar pessoas em dificuldade (os eleitores) de um suposto vildo (o0
candidato adversario).

Quanto a Dilma Roussef, seu historico de vida politica passa por cargos como o de
secretaria de Estado do Rio Grande do Sul, Ministra de Minas e Energia e, posteriormente, da
Casa Civil no governo do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva, além de exercer por duas
vezes 0 cargo de presidente da republica.

Em relacdo ao seu retorno a vida politica, seria prematura qualquer conclusdo, pois
seu afastamento é recente. Porém, da analise das informacg6es divulgadas pela grande midia,
inclusive pelas manifestacdes que dividiram a opinido publica, verifica-se que sua imagem
ndo restou tdo maculada quanto a do ex-presidente Fernando Collor de Mello, que sofreu
“impeachment” em um momento de completa convergéncia para 0 afastamento da presidéncia
da republica.

A questdo da exposicao desfavoravel da imagem de uma figura publica perante seu
eleitorado, inclusive por meio de técnicas como o “marketing” politico, sera abordada com
maior profundidade no capitulo 111 desta dissertag&o.

Em relacdo aos sentidos e aos simbolos descritos até entdo, sugere-se a insercdo do
principio republicano e da soberania do povo como elementos propulsores da democracia

participativa, sobretudo por meio do efetivo interesse do cidaddo ndo s em exercer seus
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direitos de natureza individual, mas também em se unir aos anseios de um corpo coletivo do

qual faz parte e de que depende o futuro da democracia.
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CAPITULO II

DIREITOS DE PARTICIPACAO POLITICA NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO E O ACESSO A INFORMACAO COMO PRESSUPOSTO DA CIDADANIA

1. Direitos de participagéo politica e o Estado Democratico de Direito

Apds a identificagdo do referencial tedrico descrito no capitulo I, em especial o
conceito de uma democracia participativa sob o viés da hermenéutica constitucional, passa-se
a andlise do direito fundamental reconhecido como verdadeiro pressuposto do
desenvolvimento da cidadania — a informag&o referente a assuntos de interesse publico.

O Constitucionalismo tem como esséncia a limitagcdo do poder e a supremacia da lei,
razdo pela qual a constituicdo deve possuir legitimidade democratica consistente na “adesdo
voluntéria e espontanea de seus destinatarios” 0,

Ao longo do século XIX, a Revolugdo Francesa consolidou o modelo de Estado de
direito, segundo o qual sdo objetos nucleares de protecdo os direitos fundamentais e a
separacdo de poderes’*.

Considerando a natureza social da constituicdo, convém mencionar que os fatores
reais de poder fixados no texto constitucional se tornam expressdo de direito e criam
instituicbes juridicas que vinculam todos os cidaddos e os direcionam para um projeto
democratico de sociedade.

Nas palavras de Ferdinand Lassale, tem-se que a constituicdo € a soma de forcas
politicas, econdmicas e sociais que regem a sociedade e, por isso, "de nada serve o que se
escreve numa folha de papel se ndo se ajusta a realidade, aos fatores reais e efetivos do
poder”’?.

O Estado deve ser entendido como um objeto de estudo dinamico e ndo estatico, pois
a sua existéncia € condicionada pela constante renovacdo promovida pela acdo humana e pela
realidade social que o cerca.

A realidade ndo ¢ composta de elementos “dados, estaticos, reificados, anteriores ao

5973

inteligivel, mas sim dindmicos”’®, de maneira que o movimento das ideais integra o

conhecimento cientifico e social que se desenvolve por meio de uma constante conversacéo.

" BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p. 29.
" \bidem, p. 277.
2 LASSALE, Ferdinand. O que é uma Constituicdo. trad. Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonte: Ed. Lider,
2002, p. 68.
® ROCHA, Eduardo Gongalves. Teoria constitucional-democratica e subjetividade: problematizando o sujeito de
direito. 2013. 208 f. Tese de Doutorado. Universidade de Brasilia — UNB, p. 22.
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As relacdes de poder se caracterizam pela dualidade entre poder e contrapoder, isto €,
entre a reproducdo do poder institucionalizado e os desafios impostos a este poder por
diversos atores sociais que ndo se sentem devidamente representados em seus valores e
interesses’”.

A politica € um instrumento de manutencdo e de protecdo dos valores constitucionais
de uma sociedade. A convocacdo da constituinte e o processo de concessdes mutuas entre
grupos politicos adversarios revela que a constituicdo ndo se limita ao carater normativo, mas
alcanca uma natureza politica.

Por meio da constituicdo, a politica é regulada pelo direito e recebe legitimidade, ao
passo que, por outro lado, as normas gerais e abstratas do direito moderno passam a
apresentar uma densificacdo social que s6 o aparato politico da organizagéo estatal pode Ihe
conferir’™.

Dentre as func¢bes conhecidas de uma constituicdo estd a de promover a formacéo de
consensos minimos de valores democraticos, de modo a proteger o nucleo essencial de
decisdes ocasionais de uma maioria politica, em regra por meio de limites materiais ao poder
de reforma. Além disso, a demonstrar a necessidade de se manter o equilibrio entre
constitucionalismo e democracia — conceitos complementares —, a constituicdo deve garantir o
pluralismo politico e a participacdo popular.

Sabe-se que a funcdo dos direitos fundamentais catalogados na Constituicdo Federal
de 1988 ndo se limita a defesa do cidaddo contra os poderes pablicos. Ingo Sarlet’® defende a
existéncia da multifuncionalidade dos direitos fundamentais e, inclusive, conclui que a
doutrina dos quatro status de Georg Jellinek pode ser considerada atual no ambito da
classificacdo dos direitos fundamentais.

Em linhas gerais, 0 status seria uma espécie de situacdo em que se encontraria o
individuo em relagéo ao Estado.

O primeiro status, denominado de status passivo, determina a subordinacdo do
individuo aos poderes estatais e a existéncia apenas de deveres e ndo de direitos. O Estado
detém competéncia para vincular juridicamente o cidaddo por meio de mandamentos e
proibicbes. Em seguida, fala-se em status negativo, situacdo em que seria reconhecida ao

individuo uma “esfera individual de liberdade imune ao jus imperii do Estado”. O terceiro

™ CASTELLS, Manuel. O poder da comunicacdo. Traducdo de Vera Llcia Mello Joscelyne. Rev. Isabela
Machado de Oliveira Fraga. 1. ed. S&o Paulo/Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2015, p. 55.
® COSTA, Alexandre Bernardino. O desafio do Poder Constituinte. In: RIBAS, L. O. Constituinte Exclusiva: um
outro sistema politico é possivel. Sdo Paulo, Expresséo Popular, 2014, p. 88.
® SARLET. Ingo Wolfgang. A Eficé4cia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 162.
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status de Jellinek é o status positivo, por meio do qual o cidaddo exige do Estado certas aces
positivas, a exemplo de inimeros direitos sociais.

O quarto status é o activus, segundo o qual o cidaddo ¢ considerado “titular de
competéncias que lhe garantem a possibilidade de participar ativamente da formacdo da
vontade estatal, como por exemplo, pelo direito de voto”"".

Para o sistema juridico, as normas de direitos fundamentais designam a soma de dois
fatores: a fundamentalidade formal e a fundamentalidade material.

A fundamentalidade decorre da prioridade dos direitos do homem em todos os graus
do sistema juridico, inclusive perante o legislador. Um interesse é fundamental quando sua
violacdo ou ndo satisfacdo significa a morte ou lesdo grave do direito ou, ainda, acerta-lhe o
ndcleo da autonomia®.

A fundamentalidade formal das normas de direitos fundamentais advém da posicédo
no apice da estrutura escalonada do sistema juridico, como direitos que vinculam diretamente
o legislador, o Poder Executivo e o Poder Judiciario.

Ao lado da fundamentalidade formal, a fundamentalidade substancial se refere a
decisOes sobre a estrutura normativa basica do Estado e aos valores considerados essenciais
pela sociedade. O papel central desempenhado pelos direitos fundamentais resulta da juncao
entre a fundamentalidade formal e a fundamentalidade substancial°.

Segundo Luis Roberto Barroso, os principios oferecem uma identidade ideoldgica e
ética ao sistema juridico e “seu contetido aberto permite a atuacao integrativa e construtiva do
intérprete, capacitando-o a produzir a solucdo adequada para 0 caso concreto, assim
realizando o ideal de justiga”go.

O objeto desta dissertacdo — colisdo entre o direito a informacdo do eleitor e o direito
a imagem do candidato — envolve a incidéncia de direitos fundamentais na relacdo entre
particulares, o que denota a horizontalidade dos direitos fundamentais.

Ressalte-se que este trabalho ndo defende a ideia de que o direito a imagem do
candidato se reduz ao interesse privado. Como serd aprofundado mais adiante, sobretudo no

capitulo 111, a imagem do candidato a cargo ou mandato eletivo representa muito mais o

" SARLET. Ingo Wolfgang. A Eficé4cia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 163.
® ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Traducdo de de Luis Afonso Heck. 4. ed. rev. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015, p. 48.
" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. 4. tir. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015, p. 520-522.
8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 5. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015,
p. 244.
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interesse publico em conhecer caracteristicas que transmitam a aptiddo ao exercicio da
representacdo do cidaddo do que o interesse particular do candidato em proteger sua
intimidade e privacidade.

Em estudo sobre teoria da justica, John Rawls adverte que os partidos politicos nao
se reduzem a grupos de pessoas com reivindicacdes ao governo em beneficio proprio, mas
“para conquistar o apoio necessario e conseguir vencer eleigdes, devem apresentar alguma
concepcao de bem pﬁblico”81.

A possibilidade aqui levantada se justifica pelo fato de que, em caso de violacéo de
direito fundamental previsto em ordenamento criado pelo Estado, ao individuo se confere a
possibilidade de requerer a eficacia horizontal de direitos fundamentais contra a violacao
cometida por outro particular.

Ao afirmar a possibilidade de ameaca horizontal a direitos fundamentais, Virgilio
Afonso da Silva destaca que “ndo ¢ somente o Estado que pode ameacar os direitos
fundamentais dos cidadaos, mas também outros cidadaos, nas relagdes horizontais entre si782,

Mais uma vez, é necessario frisar que o candidato € o vetor de realizacdo da
democracia, de modo que sua fungédo é prioritariamente de natureza publica, até porque sera
eleito pela juncdo de interesses de camadas distintas de eleitores, cada qual com suas
demandas e conviccOes para o desempenho do munus publico do parlamentar ou do chefe do
Poder Executivo.

Incluem-se entre os direitos do individuo em face do legislador o direito a protecédo
contra outros individuos e a determinados conteudos da ordem juridico-civil, o que evidencia
que as normas de direitos fundamentais também possuem aplicacdo na relacdo
cidadao/cidad&o®.

Registre-se que o candidato a cargo ou mandato politico é regido pelo sistema
eleitoral constitucional, inclusive com direitos e garantias, a exemplo da maxima igualdade na
disputa eleitoral e, quando eleito, por exemplo, a liberdade de pensamento e convic¢do na
votacdo de matérias legislativas, apesar de essa Ultima relacdo estabelecer, em tese, um

conflito com o instituto da fidelidade partidaria.

# RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducio de Jussara Simdes. Revisdo Técnica e da Tradugdo Alvaro de
Vita. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 274.
8 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares. 1. ed. 4. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 52.
% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. 4. tir. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015, p. 524.
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Para fins de construcdo do efeito perante terceiros, Robert Alexy demonstra a
diferenca entre a relagdo Estado/cidadao e a relacdo cidadao/cidaddo. Na primeira, em regra®,
ha apenas um titular de direitos fundamentais e, na segunda, ambos 0s sujeitos sao titulares de
direitos fundamentais.

A fim de demonstrar a equivaléncia de resultados entre as construgdes, sdo possiveis
trés teorias: uma de efeitos indiretos perante terceiros, uma de efeitos diretos e uma de efeitos
mediados por direitos em face do Estado®.

Segundo a teoria de efeitos indiretos, os direitos fundamentais, enquanto “decisdes
axiologicas” ou principios objetivos, influenciam a interpretagao do direito privado. No que se
refere ao juiz, o efeito irradiador fundamenta o dever de levar em consideracdo a influéncia
dos direitos fundamentais nas normas de direito privado, quando de sua interpretacéo.

Ja a teoria de efeitos diretos mantém-se fiel a concepcéao classica e estrita de que 0s
direitos fundamentais sdo direitos publicos subjetivos e se dirigem somente contra o Estado.

Por sua vez, a terceira teoria (efeitos mediados) traduz a relacdo cidaddo/cidaddo
como consequéncia da vinculacdo do Estado aos direitos fundamentais como direitos publicos
subjetivos. Na medida em que cria e impde um sistema de direito, o Estado participa das
possiveis violacdes cometidas por um cidadéao a direitos fundamentais de outro cidad&o.

Para as trés teorias, o sopesamento pode levar a regras relativamente genéricas,
situacdo em que, em determinados ambitos do direito, alguns direitos fundamentais podem
ceder totalmente ou em grande medida®.

O juiz esta, a priori, vinculado ao direito vigente, na forma de leis, precedentes e da
dogmatica comumente aceita, razdo pela qual, se quiser se afastar disso, em atencdo aos

principios de direitos fundamentais, deve assumir o 6nus argumentativo®’.

2. A cidadania e 0 acesso a informacao

# Ingo Wolfgang Sarlet defende que pessoas juridicas de direito publico também podem ser titulares de
determinados direitos fundamentais, porque, “em se tratando de um Estado Democratico de Direito, [...] que o
Estado e a Sociedade ndo séo setores isolados da existéncia sociojuridica, sendo precisamente no espa¢o do
publico que o individuo logra desenvolver livremente sua personalidade”. Nesse contexto, aponta para a
possibilidade de o Estado ser titular de direitos fundamentais de cunho formal, a exemplo do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa, bem assim de direitos fundamentais de ordem material, como é o caso
da autonomia universitaria prevista no artigo 207 da Constituigdo Federal. (SARLET, Ingo Wolfgang, A Eficacia
dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev.
atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 231-232).
8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. 4. tir. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015, p. 529.
% |bidem, p. 532.
8 |bidem, p. 541.
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A Republica Federativa do Brasil elegeu a cidadania como um de seus fundamentos,
a luz do disposto no artigo 1°, II, da Constituicio Federal de 1988%. A participacdo popular
em movimentos sociais, politicos e econdmicos pode demonstrar o grau de cidadania de
determinada sociedade. E, mais, como principio constitucional fundamental, a cidadania ha de
fomentar os interesses dos cidaddos em busca da concretizacdo de um legitimo Estado
Democrético de Direito.

A cidadania é um processo em constante construcdo® que confere o status de
“cidadao” ao ser humano, tudo para que lhe seja assegurado um rol minimo de garantias, a
exemplo da liberdade e da igualdade, em contraposicdo a qualquer atuacdo arbitraria do
Estado.

Marilena Chaui®® defende que a democracia moderna é caracterizada pela passagem
da democracia liberal para a democracia social, cenario em que as classes populares e os
excluidos podem reivindicar novos direitos. Em suas palavras, a cidadania se constitui pela
criacdo de espacos sociais de lutas (movimentos populares e movimentos sindicais) e pela
instituicdo de formas politicas de expressdo permanente (partidos politicos, estado de direito,
politicas econdmicas e sociais) que reconhecam direitos.

Apesar de ndo ser uma questdo unanime, autores como Paulo Bonavides perfilham o
entendimento de que o direito a democracia, a informacao e ao pluralismo se inserem no rol
de direitos fundamentais da quarta geracao ou dimensao.

Segundo o entendimento do doutrinador, a sua classificacdo se refere a globalizacéo
politica da teoria dos direitos fundamentais, isto é, busca-se a institucionalizacdo do Estado
social. O direito a informacdo € indispensavel para a concretizacdo de uma sociedade aberta
para o futuro “para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relacbes de

c A . 5,01
convivéncia’’".

% Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:
| - a soberania;
Il - a cidadania
111 - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.
Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicéo.
8 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, cidadania e educacdo: do pés-segunda guerra a nova
concepgdo introduzida pela Constituicdo de 1988. Revista Didlogo Juridico, Salvador, Centro de atualizacdo
Juridica, v. I, n. 4, julho, 2001.
% CHAUI, Marilena. Consideracdes sobre a democracia e os obstaculos & sua concretizacdo. In: TEIXEIRA,
Ana Claudia. Os sentidos da democracia e da participacdo. Sdo Paulo: Instituto Pdlis, 2005, p. 25.
8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 571.
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A realizacdo da soberania popular requer que o povo exerca dire¢do e controle do
poder politico, em que pese o sistema brasileiro tenha adotado o mandato representativo
partidario. Para que esse controle seja eficaz, os programas e a atuacéo dos partidos politicos e
dos representantes devem ter como caracteristica basica a publicidade, até para que o
eleitorado tome uma decisao a partir do conhecimento dos “motivos, fins e consequéncias
presumiveis das atividades e dos planos politicos”®. Apenas dessa forma é possivel entender
0 regime como democratico: o poder precisa ser exercido em publico.

A efetiva participacdo popular nos assuntos de interesse publico depende de uma
compreensdo minima do cidaddo sobre eventual decisdo politica do Estado e suas
consequéncias para a coletividade.

Assentadas as premissas, ha de se registrar que o direito fundamental a informacdo é
tripartite: direito de informar, de se informar e de ser informado®.

O direito de informar consiste na liberdade do individuo para passar informac6es
sem a previa intervencdo do Estado no tocante ao fluxo de ideias. Por sua vez, o direito de se
informar nada mais é do que a “permissdo constitucional de pesquisar, buscar informagdes,
sem sofrer interferéncias do Poder Publico, salvo as matérias sigilosas, nos termos do artigo
5°, XXXIII, parte final”*.

Ainda, o direito de ser informado presume a existéncia de um sujeito que possui o
dever de informar — em regra, o Poder Publico — e de um sujeito que tem “o direito de ser

»% 9 cidadio.

mantido constantemente informado sobre os negdcios e atividades publicas
O direito a informacdo integra a classificacdo de direitos fundamentais de natureza
positiva e que, portanto, exige do sujeito obrigado — o Poder Publico ou o particular — uma

prestacdo para sua efetiva fruicéo.

2.1. Previsdo normativa do direito a informacao

E relevante ressaltar que o direito & informacdo encontra previsdo internacional e
nacional, seja constitucional ou legal.

No ambito internacional, o direito a informacdo esta presente no artigo 19 da

92 SALGADO, Eneida Desiree. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito Eleitoral. 2010. 356 f. Tese
de Doutorado. Universidade Federal do Parand — UFPR, p. 31.
% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direito & Intimidade e & Liberdade de Informacéo Jornalistica apds a EC n.
45/04. Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, ano 4, n.13, p. 187, abril/junho, 2006, p.
187.
% ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 14. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 166-167.
% |bidem, p. 167.

45



Declaracio Universal dos Direitos do Homem (1948)%, por meio do qual o direito & liberdade
de opinido e de expressdo assegura ao cidaddo a possibilidade de ter opinides, procurar,
receber e transmitir informacdes e ideias sem limitacbes de qualquer natureza, inclusive
territorial.

Cumpre destacar, ainda, que o direito de obter e difundir informagdes encontra-se
disciplinado no artigo 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o José
da Costa Rica)®".

O predmbulo da Declaragdo de Principios sobre Liberdade de Expressao, aprovada
pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos em 2000, estabelece que a garantia do
acesso a informacdes em poder do Estado qualifica os atos de governo como transparentes e,
por consequéncia, assegura o desenvolvimento de instituigdes cada vez mais democraticas.

A titulo de nota, registre-se que o texto constitucional espanhol, em seu artigo 20,
disciplina a liberdade de expresséo e os direitos de comunicacao intelectual como garantias de
uma comunicagdo publica livre®®. Segundo a previsdo estrangeira, sdo reconhecidos ao
cidaddo 1) o direito de expressar e difundir livremente pensamentos, ideias e opinides; ii) 0
direito a producéo e criacdo literaria e artistica; iii) o direito a liberdade de catedra; e iv) 0
direito a se comunicar e receber livremente informacéo veridica por qualquer meio de difuséo.

Segundo a doutrina de Javier Pérez Royo®, o direito & informacéo é um direito
duplo: direito de comunicar e direito de receber informac6es. Nesse contexto, seria garantido
a todos os cidadaos o direito de transmitir informacdes, porém em plano superior estaria o
direito dos profissionais da comunicagédo, sobretudo para uma sociedade democratica que se
desenvolve por meio do fluxo de informacdes.

No direito constitucional espanhol, um dos pressupostos para a transmissdo da
informacao é a veracidade do fato a ser informado ao pablico. Porém, como salienta Javier
Pérez Royo'®, ndo bastam a veracidade e a relevancia publica da noticia para a sua

transmissdo ao espectador, mas o meio pelo qual a mensagem é passada para formar a opinido

% Artigo 19 - Todo ser humano tem direito & liberdade de opinido e expresséo; este direito inclui a liberdade de,
sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e idéias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras. Disponivel em:
<http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf>. Acesso em: 19 nov. 2016.
7 Artigo 13 - Liberdade de pensamento e de expressdo
1. Toda pessoa tem o direito & liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito inclui a liberdade de
procurar, receber e difundir informacBes e ideias de qualquer natureza, sem consideracfes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha.
% ROYO, Javier Pérez. Curso de Derecho Constitucional. 12. ed. rev. e atual. por Manuel Carrasco Durén.
Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 328.
% bidem, p. 334.
100 | hidem, p. 339.
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publica. Ndo se admite que a informacdo seja divulgada por forma que resulte em exposicéo
injuriosa ou insultante para a imagem das pessoas cujas condutas sdo objeto de transmissdo ao
publico.

Em sintese, o direito espanhol™™ apresenta trés limites ao direito de informar: a
veracidade da informacdo, a relevancia publica do fato a ser informado e a forma apropriada
de transmitir a informag&o e servir de base para a formagdo da opinido publica.

No plano constitucional brasileiro, de igual modo, o direito a informacéo foi objeto
de protecdo pelo constituinte originario em diversos dispositivos.

Segundo o artigo 5°, XIV, da Constituicdo Federal de 1988, é assegurado a todos o
acesso a informacdo, de tudo a revelar que se trata de direito fundamental individual
acobertado por clausula pétrea (artigo 60, § 4°, 1V, da Constituicdo Federal de 1988).

Ja o inciso XXXIII do artigo 5° dispde que “todos tém direito a receber dos 6rgdos
publicos informagbes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral”,
ressalvadas as sigilosas indispensaveis a seguranca nacional, hipdtese que expde ndo sO o
interesse particular em obter informacdes dos Orgdos publicos, mas também o interesse
coletivo — e, advirta-se, publico — em acompanhar as decisdes e rumos politicos e econdmicos
da sociedade em que esté inserido o cidad&o.

A busca por informac6es e a obtencdo de certidGes junto a reparticGes publicas séo
asseguradas aos cidaddos independentemente de pagamento de taxas, a luz do artigo 5°,
XXXIV, “b”, da Constituicao Federal.

A Administracdo Publica estd vinculada ao principio da legalidade e seus agentes
devem atuar segundo os ditames legais, a exemplo do dever a eles imputado de garantir o
acesso dos usuarios a registros administrativos e a informac6es sobre atos de governo, em
conformidade ao disposto no artigo 37, caput e 8§ 3°, 1, da Constituicdo Federal de 1988.

A informacdo publica pode constituir bem imaterial do patriménio historico e
cultural da nagdo nos termos do artigo 216, caput e § 2° da Constituicdo Federal de 1988,
bem assim registrar a identidade e memaria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, cabendo a administracdo publica adotar todas as providéncias para franquear o seu
acesso aos cidadaos.

O artigo 220 da Constituicdo Federal trata de tema relacionado & comunicagéo social,
de modo que a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informacdo, sob

qualquer forma, processo ou veiculo ndo podem sofrer qualquer restricdo, observadas as

102 ROYO, Javier Pérez. Curso de Derecho Constitucional. 12. ed. rev. e atual. por Manuel Carrasco Duran.
Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 344.
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ressalvas constitucionais. Esse cenario revela a importancia que o constituinte conferiu a um
dos pilares do proprio regime democratico — a comunicagéo social.

Ao comentar “A Democracia na América” de Alexis de Tocqueville, Raymond Aron
sustenta que a liberdade de imprensa tem alguns inconvenientes como a préatica de abusos na
transmissdo de mensagens ao publico, no entanto conclui que “a liberdade total é preferivel a
sua supressao completa” e que “entre as duas formas extremas, ndo ha uma intermediaria”*®.

O discurso deve ser acessivel a todos que pretendem contribuir com argumentos para
a solucdo de um problema, em especial por meio da concessdao de oportunidades equanimes
aos participantes do discurso.

Sobre o tema, Manuel Castells defende que “quanto maiores e mais verticais as
organizagOes de comunicagdo forem, mais o envio de mensagem sera concentrado, e mais o
receptor da mensagem sera individualizado e controlado™ %, Para se manter democratico, 0
discurso ha de ser horizontal e de livre difusdo, até para que o receptor da mensagem — 0
cidaddo e o eleitor — tenha condigdes razoaveis de construir o seu proprio convencimento
sobre determinada noticia e ndo apenas aceitar a informacéo imposta pela grande midia.

Ainda, o discurso ndo deve prevalecer mediante a violéncia ou o uso da forca, bem
assim ha de ser transparente e honesto com o seu destinatario, o que reforca a relevancia da
retorica para a analise e compreensdo do alcance da propaganda eleitoral e dos efeitos para a
democracia.

E no que se refere a transparéncia e honestidade do discurso, a midia € o espaco em
que sdo decididas as relacbes de poder entre atores politicos e sociais. A midia impde a esses
atores normas reguladoras, linguagem e, até mesmo, seus proprios interesses. Como afirma
Manuel Castells, “a midia, como um todo, ndo é neutra, como a ideologia do jornalismo
profissional afirma”'®*, de modo que sdo construidas plataformas de comunicacdo e de
mensagens de acordo com seus interesses organizacionais e profissionais especificos.

No ambito da comunicacdo social, a lingua e a fala sdo espacos de poder. A
linguagem admite a construcdo de um campo de dominagdo, porquanto qualquer espécie de
classificagdo ¢ uma selecdo, isto é, “um corte que exclui outras possibilidades de

5 5105
expressao” .

102 ARON, Raymond. As etapas do pensamento sociol6gico. Tradugéo de Sérgio Bath. 5. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 210.
103 CASTELLS, Manuel. O poder da comunicagdo. Tradugdo de Vera Licia Mello Joscelyne. Rev. Isabela
Machado de Oliveira Fraga. 1. ed. S&o Paulo/Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2015, p. 32.
104 |bidem, p. 248.
105 ROCHA, Eduardo Gongalves. Teoria constitucional-democrética e subjetividade: problematizando o sujeito
de direito. 2013. 208 f. Tese de Doutorado. Universidade de Brasilia— UNB, p. 36.
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Feitas essas consideracdes, conclui-se que o direito & informagdo é norma
constitucional que exige uma prestacdo positiva para sua efetiva realizacdo, seja pelo Estado
ou pelo particular que detém a informacéao de interesse do cidadéo.

Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello, a norma constitucional pode
atribuir — e esse € o caso do direito a informagdo — “o poder juridico de exigir este desfrute, se
turbado por terceiro ou negado por quem tinha que satisfazé-lo™'%.

Salvo hipoteses excepcionais previstas no ordenamento juridico, o direito a
informacdo é direito fundamental do cidaddo que deve ser assegurado a fim de robustecer a
incidéncia de outros direitos igualmente fundamentais, como € o caso da democracia, da
dignidade da pessoa humana, dos direitos sociais e da liberdade de expresséo.

No mesmo sentido, hd normas infraconstitucionais que realizam o direito a
informacdo e, por corolario, contribuem para o desenvolvimento da cidadania.

Dentre estas normas esta a Lei Federal n. 12.527/2011, que regulamenta os
procedimentos a serem adotados pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios para
garantir ao cidaddo o acesso a informacdes publicas.

Em sintese, estabelece o seu artigo 3° inciso I, que dentre as diretrizes que a
administracao publica deve adotar esta a de observancia da publicidade como preceito geral e
do sigilo como excecdo, circunstancia que melhor concretiza o direito fundamental a
informacao.

E ndo é qualquer espécie de acesso que a referida norma assegura ao cidadao. Além
de fixar o acesso a informacdo como dever do Estado e, portanto, direito do cidaddo, o seu
artigo 5° dispbe que os procedimentos de consulta devem ser objetivos e ageis, de forma
transparente, clara e em linguagem de facil compreenséo.

J4 0 artigo 21 da Lei Federal n. 12.527/2011'°" define que néo se pode negar acesso &
informacdo indispensavel a tutela judicial ou administrativa de direitos fundamentais,
inclusive obsta a restricdo de acesso em casos de violacdo de direitos humanos praticada por
agentes publicos ou a mando de autoridades publicas.

Depreende-se, portanto, que a referida Lei estd em consonancia ndo s6 com as

normas internacionais de direitos humanos, mas também com a ordem constitucional vigente

1% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Eficacia das Normas Constitucionais e Direitos Sociais. 1. ed. 4. tir.
Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 24.
107 Art. 21. N&o podera ser negado acesso & informagao necessaria a tutela judicial ou administrativa de direitos
fundamentais.
Paragrafo Gnico. As informagdes ou documentos que versem sobre condutas que impliqguem violagdo dos
direitos humanos praticada por agentes publicos ou a mando de autoridades pablicas ndo poderédo ser objeto de
restricdo de acesso.
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que assegura ao cidaddo o acesso a informacdo para, dentre outros efeitos, promover o efetivo
exercicio da cidadania.

Destaque-se que a Lei Federal n. 9.265/1996 disp0s sobre a gratuidade dos atos
necessarios ao exercicio da cidadania. Em seu artigo 1°, inciso 111'%, considerou que os
pedidos de informagfes ao poder publico, em todos os seus &mbitos, objetivando a instrucdo
de defesa ou a denlncia de irregularidades administrativas na érbita publica sdo atos
necessarios ao exercicio da cidadania e, por essa razo, devem ser gratuitos.

Ao reconhecer a regra republicana de total transparéncia no acesso a documentos
publicos, o Supremo Tribunal Federal®® firmou entendimento no sentido de que, sendo o
sigilo uma excecdo e a publicidade uma regra, ao cidaddo é dado o direito de acompanhar a
vida politica e econbmica da sociedade a que esta vinculado, até porque o direito a
informacdo foi homenageado tanto pelo legislador constituinte quanto pelo legislador

ordinario.

2.2. Direito a informacdo como meio de efetivagdo da participacdo popular e da

cidadania

A democracia, a liberdade de expressdo e os direitos sociais sdo considerados
fundamentais pelo texto constitucional, assim como o é o direito a informacéo, razdo pela
qual devem ser interpretados positivamente como garantias de participacdo e de cidadania,

tudo para que sua funcao originaria seja devidamente preenchida.

2.2.1. Cidadania e Democracia

A adocdo do regime democratico e do pluralismo politico como elementos de
sustentacdo do Estado brasileiro pressupde um debate de opinibes por todos os cidaddos, sem
qualquer espécie de ato discriminatorio. E ndo se trata de qualquer participacdo, mas sim de
conceder voz aos individuos que pretendem contribuir para a escolha dos seus governantes e
dos rumos de sua sociedade, sempre com respeito e salvaguarda permanentes a participacédo
popular e a dignidade da pessoa humana.

No ambito da Teoria Constitucional, além de limitar o poder estatal, o principio

108 Art. 1° S&o gratuitos os atos necessarios ao exercicio da cidadania, assim considerados:
[...] Il - os pedidos de informagdes ao poder publico, em todos os seus ambitos, objetivando a instrugdo de
defesa ou a denuincia de irregularidades administrativas na érbita publica;
109 Esse foi 0 entendimento firmado pelo pleno do Supremo Tribunal Federal, em 4 de marco de 2015, no
julgamento do Mandado de Seguranca n. 28178, de relatoria do Ministro Roberto Barroso.
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democrético se apresenta como indicativo da participacdo popular na formacdo da vontade

politica, bem assim legitima a protecdo dos direitos fundamentais.

E que, conforme o preAmbulo da Constituicio Federal de 1988

, ao Estado
Democratico cabe assegurar valores supremos como 0 exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a segurancga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica,
de maneira a fixar como um de seus objetivos a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria.

Ao dissertar sobre as possibilidades de reforma constitucional por participacdo
popular, Eduardo Ribeiro Moreira salienta que a deliberacdo entre os cidaddos permite a
reflexdo de seus direitos e empresta legitimidade material ao sistema democratico

representativo:

Outro ponto a favor de consulta popular por referendo é que o exercicio de
participacdo popular capacita o povo a refletir sobre seus direitos. A
deliberacdo entre os cidaddos comuns empresta legitimidade a politica
publica. Para muitos, a faléncia do sistema democréatico representativo é um
dado que se faz perceber pela auséncia dos eleitores no debate™.

Considerando a relacdo entre representacdo e mandato como instrumento de
viabilizacdo do ideal republicano, sobretudo no @mbito da democracia representativa, Geraldo
Ataliba ressalta a importancia do livre acesso as informacfes e da construcdo de uma

consciéncia civica por parte dos eleitores, litteris:

[...] a propria conceituagdo do consentimento popular — que tem base no
contrato social desenvolvido pela ciéncia politica europeia, ou na teoria e
pratica dos compacts norte-americanos — s6 encontra cabal aperfeicoamento
com a configuracdo do mandato como instituto juridico. Dai a importancia
da observagdo de Durkheim no sentido de que o poder ndo é um simples fato
material, mas profundamente ligado as ideias, crengas e representacOes
coletivas. Isto mostra que o adequado funcionamento do instituto depende da
compenetragdo dos mandatérios, da consciéncia civica dos mandantes e do

livre debate de ideias e informagdes*®.

119 preAmbulo da Constituicdo Federal de 1988: Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democréatico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiga como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecdo de Deus, a seguinte Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.
111 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Teoria da Reforma Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 105.
112 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 3. ed. atualizada por Rosolea Miranda Folgosi. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 92.
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N&o obstante a inexisténcia de direito absoluto ou universal, cumpre registrar que o
constitucionalismo do futuro ou do porvir de José Roberto Dromi, apesar das criticas, prevé
sete valores supremos a serem observados pelas futuras constituicdes a fim de alcancar um
ponto de equilibrio entre “as concepgdes extraidas do constitucionalismo moderno, as metas
do constitucionalismo contempordneo e a concretizagdo dos idearios do
neoconstitucionalismo” =,

As sete premissas s@o: a) verdade; b) solidariedade; c) consenso; d) continuidade; e)
participacéo; f) integracdo; g) universalizacao.

Ao menos, os valores da verdade, do consenso e da participacdo estdo
intrinsecamente relacionados ao direito de informacao.

A verdade é um atributo a ser buscado pelos governantes no ambito das suas
constituicdes, sobretudo para assegurar aos cidaddos a necessaria transparéncia na divulgacéo
de previsdes e metas de governo, de modo que a promessa nao ultrapasse os limites do nédo
exequivel™.

Ante a diversidade ideoldgica que envolve a nova ordem constitucional, “consenso
ndo significa necessariamente a ideologia da maioria, mas sim a ades@o consensual e solidaria
da parte que consente com o todo, em prol de um interesse maior”**>,

Nesse ponto, convém esclarecer em que medida a atribuicdo de sentidos exposta no
capitulo I pode contribuir para a construcdo e manutencdo de um estado democréatico de
direito. A democracia ndo pode ser definida exclusivamente como o governo da maioria, sob
pena de se chancelar uma ditadura da maioria. E natural, e até saudavel, que a democracia
permita a existéncia de dissensos e tolerancia para que se alcance 0 consenso e 0
desenvolvimento da propria sociedade.

Ainda segundo o entendimento de José Roberto Dromi, participacdo politica ndo se
resume ao direito de voto, mas integra o direito da sociedade em interagir ativamente em prol
da construcdo e aperfeicoamento da democracia participativa e do Estado Democratico de
Direito.

De acordo com essas premissas, a cidadania pode ser definida como um direito
fundamental que se realiza por meio da transparéncia e divulgacdo de informacdes de

interesse publico/coletivo (verdade), da adesdo consensual e solidaria dos cidaddos em prol de

113 SOARES, Andrea Antico; RIGOLDI, Vivianne. O Constitucionalismo do futuro de José Roberto Dromi:
Questdes acerca da viabilidade de um constitucionalismo universal. In Revista “Em Tempo”, Marilia, v. 12,
2013, p. 436.
14 |bidem, p. 436.
15 |bidem, p. 437.
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um bem maior e comum (consenso) e da interacdo dos cidaddos na construcdo e
aperfeicoamento das instituicdes democréticas (participacao).

Manuel Castells reconhece a importancia da “internet” como ferramenta de politica
institucional to central quanto a televisdo. Segundo o autor, a rede mundial de computadores
tem um papel ainda maior do que a televisio sob a perspectiva da participagdo politica. E que
“a televisdo se concentra em campanhas eleitorais ou em momentos criticos de atengdo da
midia, tais como crises nacionais e internacionais, enquanto a internet agora fornece contato
dirio entre politicos e cidaddos™**.

Ademais, a “internet” possui outra vantagem sobre a televisdo. Em regra, a grande
midia € um espaco de maior controle sobre o contedo da informacdo, ao passo que a
“internet” ¢ um espaco que confere maior liberdade e autonomia para a divulgagdo de
informacdes. Nas palavras de Manuel Castells, a difuséo reiterada de movimentos que buscam
a mudanca de estruturas de poder, quando realizada no espagco da autonomia, pode
transformar um sentimento passivo como a esperanga em um sentimento ativo como a
indignacao, litteris:

Seguindo a légica das redes de internet, 0s movimentos sao virais, ndo so
pela natureza viral da difusdo da mensagem, mas também por conta do efeito
imitador, que resultou em movimentos brotando em toda parte. [...] Ver e
ouvir protestos em todo lugar, mesmo em contextos distantes e culturas

diferentes, inspira a mobilizacdo porque desencadeia a esperanca da

possibilidade de mudanca. E quando a deliberacdo acontece no espago da

autonomia, a esperanca se transforma em indignacéo™'’.

E nesse contexto de participacdo do povo em assuntos de seu interesse € que a
cidadania se relaciona intimamente com o direito a informacao.

O conceito de cidadania, portanto, esta intrinsecamente relacionado ao principio
democratico. E que, “sendo a democracia um conceito histérico que evolui e se enriquece
com o evolver dos tempos, assim também a cidadania ganha novos contornos com a evolugéao
democrética”. Essa nova ideia de cidadania ¢ o “foco para onde converge a soberania
popular™*®,

A titulo de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, cabe mencionar o
entendimento firmado nos autos da Medida Cautelar no Habeas Corpus n. 128.883/DF, de

relatoria da Ministra Carmen Lucia, no sentido de que, sobretudo em matéria de conhecida

116 CASTELLS, Manuel. O poder da comunicagdo. Tradugdo de Vera Licia Mello Joscelyne. Rev. Isabela

Machado de Oliveira Fraga. 1. ed. S&o Paulo/Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2015, p. 33.

Y7 |bidem, p. 50.

18 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular. 1. ed. 3. tir. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 151.
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relevancia para a sociedade™, deve-se garantir o amplo acesso e ingresso de cidaddos as casas
legislativas para acompanhar os trabalhos de discussdo e aprovacdo de normas que terdo
incidéncia em seu cotidiano.

Esse entendimento reforca a relevancia constitucional conferida a democracia
participativa na construcdo de um ambiente plural em que a regra republicana seja a
disponibilizacdo de informacdes de interesse publico e coletivo ao cidad&o.

Colhe-se do voto da Ministra relatora que, a luz da jurisprudéncia consolidada no
ambito do Supremo Tribunal Federal*, desde que observadas as normas internas e o poder de
policia inerente a administracdo publica, deve ser garantido o livre acesso de cidaddos aos
recintos publicos de casa legislativa, com o resguardo de seus direitos fundamentais, a
exemplo do direito a liberdade e a informacéo.

Seria um contrassenso e, até mesmo, uma afronta & democracia se houvesse qualquer
Obice a presenca do povo em sua casa — 0 Parlamento — para acompanhar e discutir, de forma
adequada e, quando possivel, por meio de associacdes e entidades de classe, propostas
normativas que venham a disciplinar a vida em sociedade ou a efetividade dos direitos

fundamentais.
2.2.2. Cidadania e Liberdade de Expressao

No ambito da relacdo entre cidadania e liberdade de expressdo, Alexis de
Tocqueville adverte que “num pais em que reina ostensivamente o dogma da soberania do
povo, a censura ndo ¢ apenas um perigo, mas um grande absurdo”*?.

A liberdade de expressdo e de manifestacdo de pensamento € um principio
constitutivo dos Estados Democraticos de Direito e seus limites devem ser impostos com
cautela, sobretudo porgue incide na construcdo e manutencdo de instituicdes democraticas
fortes em prol do bem comum.

O artigo 5°, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988 estabelece que é livre a
manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato, assim como o inciso 1X do citado
artigo dispbe que é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de censura ou licenga.

O constituinte tanto protegeu a livre circulagdo de ideias que o artigo 220 do texto

119 No referido caso, estava em discussdo a PEC n. 171/1993, que tratava da reducdo da maioridade penal.
120 A Ministra Cérmen Lucia, ao deferir parcialmente o pedido liminar, citou dois precedentes: HC n. 81.527
(DJE 18.12.2001) e HC n. 127.520 (DJE 10.04.2015).
2 TOCQUEVILLE, Alexis. A Democracia na América. Livro | — leis e costumes. 3. ed. S3o Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 209.
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constitucional determina que “a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo ¢ a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigcdo,
observado o disposto nesta Constituigao”.

Por certo, ha limites a liberdade de expressdo, em especial no tocante aos abusos
decorrentes da violagdo a honra, a imagem, a intimidade e a vida privada das pessoas, direito
igualmente fundamental e objeto de tutela constitucional, segundo o disposto no artigo 5°,
inciso X, da Constituicdo de 1988.

No ambito da vigente ordem constitucional, a escolha por determinada espécie de
leitura, imagem, som e outros veiculos de informagéo cabe ao individuo e “o Estado ndo deve
se intrometer, salvo em situacGes excepcionais e tdo somente para preservar outros valores
constitucionais, dentro do critério da estrita necessidade”*?.

Ressalvadas as hipoOteses que autorizam a sua restricdo, o direito a liberdade de
expressdo ha de ser observado pelos agentes estatais, notadamente para permitir o livre debate
de ideias e opinides que, em ultima ratio, concretiza o direito de informar e leva ao constante
desenvolvimento de praticas democraticas.

Ermelino Costa Cerqueira'®

disserta sobre a relevancia da comunicacdo social e a
define como o meio de manifestacdo e recepcdo de pensamentos decorrente da liberdade
inerente ao exercicio da democracia, além de configurar meio idéneo de fiscalizacdo popular
dos atos de governo.

Alexis de Tocqueville ja anunciava, desde o século XI1X, a relevancia da imprensa.
Segundo o autor, “¢ ela cujo olho sempre aberto pde incessantemente a nu 0s mecanismos
secretos da politica e forca os homens publicos a comparecer sucessivamente diante do
tribunal da opinido™?*. Ainda, a convergéncia de um grande nimero de 6rgdos da imprensa
possibilitaria a formacdo de uma opinido publica.

A livre circulacdo de noticias e o acesso as suas fontes, pela publicidade dos atos de
governo, pela liberdade de imprensa e de discussdo, reunido e associa¢do permitem a
fiscalizacdo dos governantes e dos representantes eleitos pelo povo, inclusive com a

possibilidade de responsabilizacio pelos seus atos'?.

12 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 128.
122 CERQUEIRA, Ermelino Costa. Liberdade de expressio, ADPF n° 130 e censura judicial: vacuo legislativo.
In: Temas de Direito Constitucional: estudos em homenagem ao prof.° Carlos Rebelo Junior. Organizador:
Ubirajara Coelho Neto. Aracaju: Evocati, 2013, p. 160.
124 TOCQUEVILLE, Alexis. A Democracia na América. Livro | — leis e costumes. 3. ed. S3o Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 214.
125 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 3. ed. atualizada por Rosolea Miranda Folgosi. S&o Paulo:
Malheiros, 2011, p. 70.
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Segundo a dtica de John Rawls, ha de se reconhecer a incidéncia do principio da
igual participacdo no procedimento politico definido pela constituicdo. E que todos os
cidaddos devem ter um direito igual de “participar do processo constituinte que define as leis
as quais devem obedecer, bem como seu resultado final”*?®. Ainda, salienta que a justica
como equidade tem por principio a ideia de um ponto de vista inicial de igualdade em que
cada pessoa € representada de maneira equitativa.

E nessa Gtica de garantia da participacdo politica de todos os cidaddos, pode-se citar
algumas providéncias adotadas pela Justica Eleitoral, a exemplo da necessidade de recursos
de legenda e também da Linguagem Brasileira de Sinais (Libras), além da fixacéo de cotas de
género na politica.

N&o obstante os avangos tecnoldgicos, a atuacao dos veiculos de comunicacao social,
por si sO, implica a selecdo de algumas informacdes e a decisdo de como serdo apresentadas
ao leitor/espectador. Essa inevitavel parcialidade influencia a formagéo da opinido publica e
do consenso geral, por intermédio da definicdo de temas nucleares e da restricdo do debate.

A cobertura da imprensa, com énfase em aspectos personalistas e escandalos
politicos, contribui para o declinio do engajamento civico do eleitor, quando, em verdade, o
momento de campanha eleitoral deveria ser utilizado para apresentar aos cidaddos propostas e
pensamentos politicos em prol da coletividade.

O Tribunal Superior Eleitoral fixou novas diretrizes jurisprudenciais sobre o
conteddo que pode ser veiculado no horario eleitoral gratuito nos meios de comunicagdo. Em

sintese, firmou-se o entendimento no sentido de que:

[...] somente sdo permitidas publicidades de cunho propositivo, ou seja,
aquelas destinadas a transmitir ao eleitor o ideario da campanha, circunscrito
aos projetos, propostas e programas de governo, impedindo-se, por
conseguinte, a veiculacdo de criticas e comparagbes de carater pessoal,
mesmo que amparadas em matéria jornalistica ou qualquer outro elemento
que Ihes dé suporte'?’.

Na oportunidade, o Tribunal Superior Eleitoral assentou que candidatos, partidos e
coligacdes devem privilegiar os debates politicos de interesse do pais, apresentando propostas
e programas de governo, atendendo a finalidade da propaganda eleitoral gratuita e respeitando

a integridade do espaco destinado ao esclarecimento do eleitor.

126 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo Jussara Simdes. Revisdo Técnica e da Traducdo Alvaro de
Vita. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 273.
127 Entendimento adotado pelo Tribunal Superior Eleitoral, em 16 de outubro de 2014, no julgamento da
Representagdo n. 1658-65/DF, de relatoria do Ministro Admar Gonzaga Neto. Registre-se que esse entendimento
foi mantido em outros julgamentos, a exemplo do Agravo de Instrumento n. 102.861/BA.
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Apesar do entendimento jurisprudencial acima exposto, esta dissertacdo propde que a
divulgacdo de fatos j& tornados publicos anteriormente, seja em matéria jornalistica ou em
processo judicial em curso, merecem publicidade em campanhas eleitorais, sobretudo para
que o eleitor exerca sua cidadania por meio de um consenso qualificado.

E, mais, até mesmo fatos da vida familiar ou mesmo pessoal, desde que interfiram na
relacdo de confianca entre o povo e seu pretenso candidato representante, também podem ser
divulgados para a formacdo de uma opinido publica livre sobre a aptiddo ou ndo de
determinado candidato para gerir o interesse da coletividade, além de atestar se o candidato
tem condic6es morais e de idoneidade para o exercicio de uma funcéo publica.

Por certo, até mesmo pela necessidade de debates plurais e de reconhecimento das
diferencas humanas para o desenvolvimento da prépria sociedade democratica, a campanha
eleitoral ndo deve ser um ambiente asséptico e estatico. Todos os fatos que extrapolem a
privacidade do candidato e que representem interesse publico em razdo de sua capacidade
para influenciar na formacdo da conviccdo do eleitor merecem publicidade e podem ser
veiculados em propaganda eleitoral*?,

A liberdade de expressdo tem um papel central no processo de desenvolvimento da
democracia. Sem o livre fluxo de informacGes e ideias, o cidaddo ndo pode emitir opinides
embasadas sobre 0 seu governo, 0s representantes eleitos, as politicas publicas e outros temas

de interesse social.

2.2.3. Cidadania e Direitos Sociais

Conforme exposto no capitulo I, Alexis de Tocqueville'?®

se debruca sobre o que
chamou de sistema comunal. Em suas palavras, 0 amor a patria € uma espécie de culto a que
se chega pelas préticas sociais.

A vida em comunas é manifestada a cada instante em que um dever € cumprido ou

128 Nesse sentido:
DIREITO ELEITORAL - PROPAGANDA GRATUITA NO RADIO - MATERIA OFENSIVA —
CIRCUNLOQUIO — UTILIZAGAO — IMPUTAGAO AO CANDIDATO OPOENTE DA QUALIFICAGAO DE
CORRUPTO — OFENSA VELADA - FATO OFENSIVO A HONRA — DIREITO DE RESPOSTA —
CONCESSAO -
- A campanha politica ndo é ambiente asséptico nem pode ser traduzida como 6bice ao alinhamento de criticas a
atuacdo publica dos candidatos e a difusdo de fatos que, extrapolando sua privacidade, revistam-se de interesse
publico por serem aptos a interferirem na formagdo da conviccdo do eleitor, & medida que a liberdade de
pensamento politico tem como palco mais eloquente a propaganda eleitoral, e, como espécie da liberdade de
expressao assegurada e resguardada pelo legislador constituinte, tem como limite somente a honra alheia. [...]
(BRASIL. Tribunal Regional Eleitoral do Distrito Federal. RRP 275984, Rel. Ted6filo Rodrigues Caetano Neto,
DJe 13.09.2010. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br>. Acesso em: 20 jan. 2017).
122 TOCQUEVILLE, Alexis. A Democracia na América. Livro | — leis e costumes. 3. ed. S3o Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 79.
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um direito é exercido pelo cidad&o. Esse movimento é continuo, harmdnico e calmo, o que
garante a evolucdo da sociedade sem prejudiciais atropelos e, por consequéncia, 0
fortalecimento da cidadania.

Conforme as licdes de John Rawls, a autoridade que decide as politicas sociais
basicas pertence a “um corpo de representantes escolhido para exercer mandatos delimitados
durante um periodo determinado, por um eleitorado ao qual esses representantes devem
prestar contas™ . Com isso, reconhece-se a0 mandatario muito mais do que uma funcéo
consultiva.

E para entender a influéncia do direito a informacdo para a compreensdo de
promessas de campanha que envolvem a implementacdo de politicas publicas, é necessario
tecer breves comentarios sobre os direitos sociais a luz do texto constitucional.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 6°, enumera como direitos sociais a
educacgdo, a saude, o trabalho, o transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados, dentre outros.

Os direitos sociais sdo, portanto, direitos de prestagdes positivas do Estado em favor
de seu titular — o cidaddo —, sobretudo quando constatadas as situacdes faticas que permitem
aferir a existéncia de um bem juridico a ser tutelado e o seu garantidor — o Estado.

As politicas pablicas surgem como espécie de acdo estatal para atender aos direitos
dos cidaddaos e as demandas informadas pela sociedade. A sua funcdo primordial é
materializar direitos previstos em leis mediante uma estratégia de operacionalizacdo, um
marco de orientacdo da autoridade estatal e sua relacdo com a sociedade a luz do interesse
publico.

A titulo de exemplo, se a educacdo € também um direito fundamental e universal — e
dever do Estado —, os cidaddos em geral tém interesse e legitimidade para ter acesso a planos
e metas de politicas publicas desse setor.

N&o é raro que candidatos incluam em sua plataforma de governo politicas publicas
referentes a areas como educacdo, salde e seguranca. E, diante da veiculacdo de propaganda
eleitoral que compare candidatos nestes quesitos, € importante que o eleitor tenha uma
informacdo clara e precisa para tomar sua decisdo sobre qual candidato optar para guiar 0s
rumos de sua sociedade.

Em nivel local e com relacdo mais proxima com a comunidade, a transparéncia de

governos &€ uma das reivindicagbes da sociedade civil. H& um conjunto imenso de

130 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo Jussara Simdes. Revisdo Técnica e da Traducéo Alvaro de
Vita. 4. ed. rev. So Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 272.
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organizagdes ndo-governamentais que se ocupam da defesa e protecdo de diversos direitos
humanos e do desenvolvimento social, em nitida hipotese de fiscalizagcdo das politicas
publicas e, por via obliqua, das autoridades responsaveis pela sua concepcdo e
implementacao™**,

Dessa forma, ha um nimero consideravel de fiscalizadores aptos a atuar de maneira
ainda mais intensa no controle social das politicas publicas, em especial aquelas incluidas em
promessas de campanha e plataformas de governo por meio da propaganda eleitoral, a partir
do momento em que 0 acesso a informacgdo deixa de ser uma promessa constitucional e passa
a ser uma realidade concreta e institucionalizada no cenério brasileiro.

Além de ser vital para o desenvolvimento da democracia e para a realizacdo da
liberdade de expressdo, 0 acesso a informacdo atua no esclarecimento do cidaddo quanto as
politicas publicas adotadas pelo Estado, 0 que permite ao individuo promover a efetiva
fiscalizagéo e exigir o cumprimento do dever estatal em beneficio da coletividade.

ApoOs essas consideracdes sobre o direito a informacdo como pressuposto da
cidadania, esta dissertacdo passa a analisar os direitos da personalidade do candidato a cargo
ou mandato politico, em especial no que se refere a veiculacdo de propagandas negativas que

afetam sua imagem junto ao eleitorado.

131 CANELA, Guilherme; NASCIMENTO, Solano. Acesso & informagéo e controle social das politicas publicas.
Brasilia:  ANDI;  Artigo 19, 2009. Disponivel —em:  <http://www.andi.org.br/politicas-de-
comunicacao/publicacao/acesso-a-informacao-e-controle-social-das-politicas-publicas>. Acesso em: 10 maio
20186, p. 88.
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CAPITULO 11l
OS DIREITOS DA PERSONALIDADE E A IMAGEM DO CANDIDATO A CARGO
OU MANDATO POLITICO

1. O desenvolvimento dos direitos da personalidade em um Estado Democratico de
Direito

Neste topico, tratar-se-a do aspecto amplo e geral dos direitos de personalidade com
a finalidade de situar o leitor no contexto do tema, porquanto o objeto de estudo é o direito a
imagem do candidato em contraposi¢cdo ao direito a informacdo do eleitor sob a perspectiva
da propaganda eleitoral.

Em tempos passados, sobretudo em comunidades agrarias e pequenas, as pessoas
mantinham relagdes proximas e se conheciam, de maneira que ndo havia individuos anénimos
e estranhos aos acontecimentos locais.

Ao abordar as razfes para o0 aparecimento tardio dos direitos da personalidade em
textos constitucionais, Javier Pérez Royo'® ressalta que, inclusive, o nimero de individuos
que efetivamente participava dos assuntos publicos mediante o exercicio do sufragio era
muito reduzido e, por isso, inexistiam garantias gerais para assegurar a participacdo popular
na formacdo da vontade estatal.

Segundo o jurista espanhol, a mudanca da sociedade agraria para uma urbana e
industrial no século XX aumentou as chances de se encontrar um cidaddo andnimo em meio
as grandes cidades. Ao se afastar da natureza e viver em coletividade, o individuo depende
ainda mais dos seus pares para suprir suas necessidades basicas, a exemplo de alimentacao,
fornecimento de servigos essenciais e organizacdo politica da sociedade. Torna-se necessario
estabelecer direitos gerais e abstratos para assegurar a autonomia do cidaddo diante dessas
novas condigdes de vida®*.

Esta é uma das razdes pelas quais os direitos da personalidade foram reconhecidos

pelos textos constitucionais. E esses direitos da personalidade ndo se limitam a protecdo do

132 Este capitulo teve a contribuigdo do artigo “O direito 4 imagem no processo eleitoral democratico sob a 6tica
da argumentagdo juridica e do discurso racional”, publicado no Grupo de Trabalho “Teorias da Justiga, da
Decisdo e da Argumentagdo Juridica”, no V Encontro Internacional do Conpedi — Montevidéu/Uruguai, em
coautoria com Vinicius Rodrigues Cavalcante. Disponivel em: <
http://www.conpedi.org.br/publicacoes/910506b2/25ph1zi5/c9iTDUN2rmwgTKUS.pdf>.  Acesso em: 25 jan.
2017.
133 ROYO, Javier Pérez. Curso de Derecho Constitucional. 12. ed. rev. e atual. por Manuel Carrasco Duran.
Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 297.
34 |bidem, p. 298.
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domicilio e das comunicagdes dos individuos, mas lhe conferem direito a imagem, & honra, a
intimidade e a vida privada.

Acaso ndo existissem direitos da personalidade nos moldes atuais, a liberdade para o
individuo tomar decisdes na sociedade civil “se veria extraordinariamente limitada y su
autonomia gravemente comprometida” em decorréncia de eventual informacdo utilizada
contra o cidadao. Javier Pérez Royo complementa que “cuanto mas democraticos son la
sociedad y el Estado, mas necesarios son los derechos al honor, la intimidad y la propia
imagen” 135

Maria Helena Diniz**® classifica os direitos da personalidade em duas dimensdes —
subjetiva e objetiva. A primeira seria axiolégica e consubstanciaria a materializacdo dos
valores essenciais da condicdo de pessoa humana. J& a segunda abrangeria direitos de
protecdo previstos na lei e na constituicdo oponiveis a qualquer tentativa de abuso por parte de
terceiros.

Na perspectiva constitucional, a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem do
individuo sdo considerados direitos fundamentais inviolaveis, sem prejuizo da consequente
indenizacgdo por sua violagcdo, consoante o disposto no artigo 5°, X, da Constituicdo Federal de
1988.

Ja o artigo 5° inciso V, do texto constitucional brasileiro, estabelece “direito de
reposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem”
em caso de violacdo aos direitos de personalidade.

Essa protecdo constitucional introduz a ideia de que nem o Estado nem os cidaddos
devem se inserir, de forma indevida, na vida pessoal do individuo. George Marmelstein cita
como prerrogativas de carater individual-subjetivo o direito de “buscar a paz de espirito e a
tranquilidade, [...] de ndo ter detalhes pessoais divulgados, nem de ter a imagem e 0 nome
expostos contra a vontade da pessoa™’.

Em nivel internacional, o artigo 11 do Pacto de Séo José da Costa Rica (Convencgéo

138

Interamericana de Direitos Humanos)™", objeto de adesdo pelo Brasil, confere efetiva

135 ROYO, Javier Pérez. Curso de Derecho Constitucional. 12. ed. rev. e atual. por Manuel Carrasco Duran.
Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 299.
138 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 1: teoria geral do Direito Civil. 24. ed. rev. e atual.
Sédo Paulo: Saraiva, 2007, p. 117.
37 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 133.
138 Artigo 11. Protecdo da honra e da dignidade
1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade.
2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputagao.
3. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas.
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protecdo a honra ao dispor que toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao
reconhecimento de sua dignidade.

Por ser atributo inerente a personalidade do individuo, a honra esta intrinsecamente
relacionada ao principio da dignidade da pessoa humana. Nas palavras de Nelson Rosenvald e
Cristiano Farias, honra é “a soma dos conceitos positivos que cada pessoa goza na vida em
sociedade™**°.

Uadi Lammégo Bulos define a honra como “um bem imaterial de pessoas fisicas e
juridicas protegida pela Carta de 1988"'“°. Além de resguardar a concepcao que a pessoa tem
de si prépria (conceito subjetivo), a honra denota o prestigio de certa pessoa, seja fisica ou
juridica, no ambiente social em que reside e exerce suas principais atividades (conceito
objetivo).

Javier Pérez Royo destaca que a violacao a honra seria verificada diante da existéncia

141 em especial pela imputacdo de fatos (verdadeiros ou falsos) e

de “intromisiones ilegitimas
pela manifestacdo de juizos de valor. Segundo o constitucionalista espanhol, a lesdo a
dignidade humana, o menoscabo a boa fama e o atentado contra a autoestima configuram
hipdteses de violacdo a honra.

Ainda como direito da personalidade, registre-se que intimidade decorre de uma
relacdo do individuo com outras pessoas que lhe sdo proximas do ponto de vista afetivo, ao
passo que vida privada envolve relacdes académicas, comerciais e de emprego. Em poucas
palavras, vida privada seria género e intimidade seria espécie.

Carlos Roberto Goncalves apresenta a diferenca entre intimidade e vida privada,

litteris:

O conceito de intimidade relaciona-se as relagfes subjetivas e de trato intimo
da pessoa humana, suas relacdes familiares e de amizade, enquanto o
conceito de vida privada envolve todos os relacionamentos da pessoa,
incltﬁzive 0s objetivos, tais como relagdes comerciais, de trabalho, de estudo,
etc.

139 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: teoria geral. 7. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 149.
140 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 4 ed. atual. S&o Paulo: Saraiva. 2009. p. 463.
1“1 ROYO, Javier Pérez. Curso de Derecho Constitucional. 12. ed. rev. e atual. por Manuel Carrasco Duran.
Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 302.
12 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 35.
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Historicamente, o direito a intimidade era um instrumento de defesa em relacdo a

#1483 oy, ainda, o direito a

imprensa escrita e foi definido como o “derecho a estar solo
permanecer em tranquilidade. O direito a intimidade funciona como meio para que o
individuo possa controlar o acesso e a divulgagdo de informac6es de sua vida pessoal. Ainda
que verdadeira, a imputacdo de um fato passivel de se agregar a esfera intima e pessoal do
individuo caracteriza ato ofensivo a intimidade.

Acrescente-se a isso que a divulgacdo de informacdo sobre a intimidade pessoal ou
familiar sem o consentimento da pessoa, ainda que obtida por meio legitimo, vulnera o direito
a intimidade. Todavia, reconhece-se que o direito a intimidade ndo pode servir de justificativa
para o descumprimento de deveres constitucionais, a exemplo daqueles assumidos pelo
candidato ao veicular propaganda eleitoral.

No caso deste trabalho, busca-se esclarecer se o direito a imagem do candidato a
cargo ou mandato politico deve ou ndo prevalecer ante o direito a informacédo do eleitor no
ambito da propaganda eleitoral, notadamente se a informacdo negativa a ser veiculada
influenciar a formacdo da conviccdo popular por se tratar de quebra de um dever

constitucional, a exemplo da improbidade administrativa de um candidato.

2. A prépria imagem como objeto de protecdo normativa: imagem-retrato e imagem-

atributo

Preliminarmente, ha de se definir qual espécie de imagem do candidato € passivel de
violacdo em uma propaganda eleitoral e, para isso, a presente dissertacdo passa a analisar 0s
tipos de imagem previstos pelo constituinte.

O conceito mais amplo da imagem abrange ndo s a “reproducdo visual do homem,
mas também extensdo de seus caracteristicos de personalidade”**.

Segundo Carlos Alberto Bittar, o direito a imagem é inerente a personalidade
humana e pode ser definido como o direito subjetivo do individuo “sobre a sua forma plastica

e respectivos componentes distintos que a individualizam no seio da coletividade™*.

3 ROYO, Javier Pérez. Curso de Derecho Constitucional. 12. ed. rev. e atual. por Manuel Carrasco Duran.
Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 303-304.
144 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional da prépria imagem. 2. ed. ampl. rev. e atual. S&o
Paulo: Verbatim, 2013, p. 25.
%5 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos de Personalidade. 6. ed. rev. atual. e aum. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2003, p. 94.
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O direito & imagem ndo encontra previsdo expressa em constituicdes de diversos
paises, a exemplo da Franca e da Itélia, no entanto sua protecdo se da de forma implicita por
meio de bens juridicos correlatos como a vida, a honra e a intimidade*®.

Por outro lado, as constituicdes de Espanha (1978) e Portugal (1976) possuem
previsdo expressa para a protecdo do direito a imagem. O artigo 18 do texto constitucional
espanhol dispde que “é garantido o direito a honra, a intimidade pessoal e familiar e a
imagem”. J4 o artigo 26 do texto portugués prescreve que “a todos sdo reconhecidos o direito
a identidade pessoal, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e representacdo, a imagem
e a reserva de intimidade da vida privada e familiar”.

Em obra especifica sobre a protecdo constitucional da prépria imagem que resultou
de sua dissertacdo de mestrado, Luiz Alberto David Araujo revela que o constituinte brasileiro
conferiu protecdo a duas espécies de imagem: uma imagem-retrato que seria oriunda da
“expressao fisica do individuo” e uma imagem-atributo como “conjunto de caracteristicos
apresentados socialmente por determinado individuo™*.

A imagem-retrato simboliza os tracos fisicos e naturais da pessoa humana, ao passo
gue a imagem-atributo determina o conceito ou o significado de determinado individuo para
sua familia, seu ambiente de trabalho e para a sociedade em geral.

Como direito autbnomo da personalidade, a imagem € intransmissivel, pois ndo ha
como separa-la de seu titular. E relativamente indisponivel e a imagem ndo pode mudar de
titular por vontade da pessoa, a excecao de eventual autorizacdo para reproducdo da imagem,
em regra, como contrapartida a uma prestacdo pecuniaria.

No ambito da Constituicdo Federal de 1988, o artigo 5°, V, assegura a todos o direito
de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a
imagem. E evidente que o referido dispositivo protege a imagem-atributo, sobretudo porque
prevé, além da indenizacdo, o direito de resposta ao ofendido para que retire ou, a0 menos,
reduza eventual macula em sua imagem perante 0 meio em que Vive.

Ja o artigo 5°, X, prevé a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e
da imagem das pessoas e assegura a reparacao por dano material ou moral. Esse dispositivo

remete a imagem-retrato, uma vez que a protecdo se baseia exclusivamente na reparacéo.

146 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional da prépria imagem. 2. ed. ampl. rev. e atual. S&o
Paulo: Verbatim, 2013, p. 47-48.
Y7 |bidem, p. 27-28.
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Os citados dispositivos sdo normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade

imediata®*®

, pois ndo necessitam de regulamentacdo pelo legislador infraconstitucional para
produzir efeitos nas relagdes juridicas. O comando da norma € autossuficiente e incide
diretamente nas relagOes verticais e horizontais de direitos fundamentais.

Por sua vez, a representar norma constitucional de eficicia limitada e, portanto,
exigir regulamentacdo a nivel infraconstitucional para a producdo de efeitos juridicos, o artigo
50, XXVIII, assegura, nos termos da lei, a protecdo as participacdes individuais em obras
coletivas e a reproducdo da imagem e da voz humanas, inclusive nas atividades esportivas e
outras relacionadas.

O artigo 20 do Cddigo Civil de 2002 dispbe que a exposicdo ou a utilizacdo da
imagem de uma pessoa sem a sua prévia autorizacdo pode ser proibida e até objeto de
indenizagdo sempre que a publicacdo atingir “a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se
se destinarem a fins comerciais”. Verifica-se que o legislador ordindrio preocupou-se
eminentemente com a imagem-retrato e a indenizacdo pelo seu uso indevido e sem

autorizacao do titular do direito.

3. A propaganda eleitoral e a construcdo da imagem-atributo do candidato perante os

eleitores

Um dos momentos mais decisivos para a democracia é a eleicdo dos representantes
do povo. De fato, ao longo do periodo eleitoral, as disputas sdo acirradas e, algumas vezes,
desonestas do ponto de vista da retorica.

A propaganda eleitoral é o meio pelo qual os candidatos a cargos ou mandatos
politicos veiculam suas propostas e suas qualidades, bem assim os ideais defendidos pelo
partido politico ao qual se encontram filiados. E, mais, o prestigio que certo candidato possui
perante a sociedade integra sua imagem-atributo.

Roberto Moreira de Almeida assinala que a propaganda eleitoral consiste na
utilizacdo de técnicas de “marketing” para a “divulgagdo de certas ideias com 0 afd de obter a
indicacdo do candidato nas convencgdes partidarias, divulgar o ideal partidario ou angariar o

voto do eleitor”*°.

18 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional da prépria imagem. 2. ed. ampl. rev. e atual. S&o
Paulo: Verbatim, 2013, p. 70.
19 ALMEIDA, Roberto Moreira de. Curso de Direito Eleitoral. 6. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Juspodivm,
2012, p. 365.
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A propaganda eleitoral simboliza a livre expressédo de pensamento e supera ou deve
superar o sentido exclusivo de captacdo de votos pelo candidato para se constituir em meio
dialético para a escolha da proposta mais coerente aos interesses do eleitor'>°.

A sociedade atual € uma sociedade de massas e, até mesmo por isso, a mensagem
veiculada em propaganda eleitoral deve ser simples para atingir o maior nimero de eleitores.
E a mensagem mais simples de um candidato a cargo ou mandato politico é justamente a sua
imagem, por meio de tracos fisicos e de comportamento com o0s quais o eleitorado se
identifica.

Manuel Castells afirma que a maior parte dos eleitores “confia em sua capacidade
para avaliar o carater, que € uma reacdo emocional ao comportamento das pessoas

. . re: 151
incorporada nas narrativas politicas™

, porquanto a compreensdo de questdes politicas
complexas pode ser dificil para muitos eleitores, sobretudo se estiver diante de narrativas
totalizantes de exclusdo de grupos minoritarios.

No ambito da propaganda eleitoral, deve-se perquirir se a veiculacdo de critica a
candidato, ainda que referenciada por materia jornalistica ou processo judicial, implica
violacdo a imagem-atributo do candidato.

Como sera demonstrado a seguir, pensa-se que a simples presenca de critica a
candidato em propaganda eleitoral, desde que relevante para a formacdo da conviccdo do
eleitor — por exemplo, se fundada em fatos negativos publicos e notorios de gestdes anteriores
ou, ainda, em existéncia de processos judiciais que afetem a idoneidade para o exercicio de
funcdo publica —, ndo configura violacdo a imagem do candidato, mas sim a realizacdo do
direito a informacdo do eleitor.

A investigacdo acerca desse tema € relevante, pois a democracia depende da
participacdo politica de todos os cidaddos para a construcdo de instituicbes mais coerentes
com os designios sociais. E essa participacdo tende a crescer a medida em que o voto do
eleitor é decidido em razdo do interesse publico inerente a propostas de campanha, e ndo em
decorréncia de interesses particulares camuflados em técnicas de “marketing” politico que em

nada se aproximam dos ideais republicano e democratico.

3.1. A sinceridade partidaria perante o publico e o compromisso firmado entre

eleitor, partido e candidato

%0 VELLOSO, Carlos Mario da Silva; AGRA, Walber Moura de. Elementos de Direito Eleitoral. 3. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 200.
131 CASTELLS, Manuel. O poder da comunicagdo. Tradugdo de Vera Licia Mello Joscelyne. Rev. Isabela
Machado de Oliveira Fraga. 1. ed. S&o Paulo/Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2015, p. 256.
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Sabe-se que a soberania popular é exercida pelo sufrdgio universal e pelo voto direto
e secreto, com valor igual para todos, nos termos do artigo 14 da Constituicdo Federal. Ao
longo do supracitado dispositivo, considerando a capacidade eleitoral ativa e passiva, percebe-
se que o voto é direito publico subjetivo que concebe a participagdo do povo na escolha dos
seus representantes e, por conseguinte, dos rumos politicos da propria sociedade.

Por intermédio do voto do eleitor, outorga-se poderes ao mandatario que, de acordo
com sua consciéncia, deliberard sobre as questdes mais relevantes para todos os cidad&os,
inclusive para aqueles que ndo o escolheram como o mais apto a exercer 0 mandato politico.
Tem-se, aqui, a esséncia do mandato representativo, adotado pelo Brasil. E, mais, fala-se em
mandato representativo partidario, uma vez que, segundo entendimento esposado no

julgamento do Mandado de Seguranca n. 26.604/DF, no Supremo Tribunal Federal*>

, 0 voto
popular se destina a agremiagdo e a sua ideologia, e ndo ao representante como individuo
isolado.

Ha um sistema constitucional eleitoral que prevé regras para a escolha dos
representantes do povo, em elei¢Ges periodicas, mediante sufragio universal. O Brasil adota o
sistema majoritario para eleicbes de presidente da repdblica, governadores, prefeitos e
senadores, circunstancia que exige a maioria dos votos para a eleicdo do representante. Essa
maioria pode ser absoluta (primeiro turno) ou simples/relativa (segundo turno).

Caso o candidato de maior nimero de votos ndo obtenha a maioria absoluta, ha
necessidade de segundo turno entre os dois candidatos mais votados, a luz do disposto nos

artigos 29, inciso 11, e 77 da Constituicdo Federal™*. Ressalte-se que, em se tratando do cargo

152 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 26.604/DF, Relator(a) Min. Cérmen Lucia,
Tribunal Pleno, Publicagdo: DJE — Didrio de justica eletronico, Data 03.10.2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em 20 jan. 2017.
153 Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com o intersticio minimo de dez dias,
e aprovada por dois tercos dos membros da Camara Municipal, que a promulgard, atendidos os principios
estabelecidos nesta Constitui¢do, na Constituicdo do respectivo Estado e os seguintes preceitos:
I - eleicdo do Prefeito, do Vice-Prefeito e dos Vereadores, para mandato de quatro anos, mediante pleito direto e
simultaneo realizado em todo o Pais;
Il - eleicdo do Prefeito e do Vice-Prefeito realizada no primeiro domingo de outubro do ano anterior ao término
do mandato dos que devam suceder, aplicadas as regras do art. 77, no caso de Municipios com mais de duzentos
mil eleitores;
[...] Art. 77. A elei¢do do Presidente e do Vice-Presidente da Republica realizar-se-4, simultaneamente, no
primeiro domingo de outubro, em primeiro turno, e no Gltimo domingo de outubro, em segundo turno, se houver,
do ano anterior ao do término do mandato presidencial vigente.
8§ 1° A eleigdo do Presidente da Republica importara a do Vice-Presidente com ele registrado.
§ 2° Sera considerado eleito Presidente o candidato que, registrado por partido politico, obtiver a maioria
absoluta de votos, ndo computados 0s em branco e 0s nulos.
§ 3° Se nenhum candidato alcancar maioria absoluta na primeira votacéo, far-se-a nova eleicdo em até vinte dias
apos a proclamacao do resultado, concorrendo os dois candidatos mais votados e considerando-se eleito aquele
que obtiver a maioria dos votos validos.
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de prefeito, apenas é possivel a realizacdo de segundo turno em municipios que possuam mais
de 200.000 (duzentos mil) eleitores.

J& para eleicdo de deputado federal, deputado estadual, deputado distrital e vereador,
0 sistema brasileiro é o proporcional.

O sistema proporcional de eleicdo foi instituido por considerar que a
representatividade da populacdo deve se dar de acordo com a ideologia de determinados
partidos ou coligacBes (unido temporaria de partidos politicos para o Unico fim de disputar
eleicdes). Ao votar, o eleitor escolhe a representacdo de determinado partido e, em tese, do
candidato por ele escolhido. Contudo, caso ndo haja eleicdo do candidato escolhido pelo
eleitor, seu voto sera somado aos demais votos da legenda e irdo compor a votacao do partido
ou coligacdo. Neste sistema, aplica-se o calculo do quociente eleitoral, obtido pela divisdo do
numero de votos validos pelo de vagas a serem preenchidas.

Por uma questdo de sinceridade cientifica, apesar deste trabalho divergir do

entendimento™>*

, registre-se que o Supremo Tribunal Federal, nos autos da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.081/DF, ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica, decidiu que,
em elei¢cBes majoritarias, ndao incide o principio da fidelidade partidaria.

Dessa forma, a Corte Constitucional entendeu que o principio da fidelidade partidaria
ndo se aplica aos cargos de chefe do Poder Executivo federal, estadual e municipal e seus
respectivos vices, além do mandato de senador da republica, sob pena de violacdo a soberania

popular e as escolhas do eleitorado.

8§ 4° Se, antes de realizado o segundo turno, ocorrer morte, desisténcia ou impedimento legal de candidato,
convocar-se-4, dentre os remanescentes, o de maior votagao.
8 5° Se, na hipétese dos paréagrafos anteriores, remanescer, em segundo lugar, mais de um candidato com a
mesma votacdo, qualificar-se-4 o mais idoso.
%% Segundo a linha de raciocinio desenvolvida nesta dissertagdo, em que se tenta atribuir um sentido concreto
para o ideal republicano e a soberania popular como elementos da democracia participativa, afigura-se inviavel a
manutencdo do entendimento adotado no julgamento da ADI 5.081/DF, em 27.05.2015, pelo Supremo Tribunal
Federal. E que, apesar de o sistema majoritario permitir candidaturas em chapa Unica, em regra com a uniéo de
dois ou mais partidos politicos que se aproximam no que toca a ideologia, a ndo incidéncia do principio da
fidelidade partidéria e a consequente permissdo indiscriminada para a desfiliacdo, sem que estejam presentes
quaisquer das hipoteses previstas na Resolugdo TSE n. 22.610/2007, configura hipGtese de violagdo & soberania
popular que, por meio do sufrdgio universal, formalizou uma decisdo politica e construiu um cenério
constitucional de poder a ser mantido durante certo tempo. Nesse ponto, cabe destacar que o interesse privado,
consubstanciado muitas vezes na perspectiva de melhores chances de reeleicdo do ocupante de cargo ou mandato
politico, ndo pode se sobrepor ao interesse publico capitaneado pela confianca depositada pelo povo no
cumprimento de promessas de campanha e na manutengdo da linha de atuacdo ideoldgica do candidato. Néo
obstante, registre-se que a Lei Federal n. 13.165/2015 acrescentou o artigo 22-A ao texto da Lei Federal n.
9.096/95, que prevé as hipoteses de justa causa para a desfiliagdo sem a sanc¢do da perda de mandato e de cargo
eletivo. Considerando que ndo ha palavras indteis em um texto normativo, a presenca da expressdo “majoritaria
ou proporcional” no inciso III do paragrafo unico do artigo 22-A da Lei Federal n. 9.096/95 atesta a
possibilidade de aplicacdo do principio da fidelidade partidaria também no sistema majoritario.
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Por outro lado, Jaime Barreiros Neto assevera que a migragdo partidaria “viola
gravemente a vontade popular, retirando a medida de forca das diversas correntes politicas
implementada pelo eleitorado democraticamente, através do exercicio do sufragio”°, de tudo
a revelar a importancia do elo entre eleitor, candidato e partido politico na recep¢do da
propaganda eleitoral.

A fidelidade partidaria € muito mais do que um preceito ético na politica, vale dizer,
o referido instituto, concebido como o alinhamento do mandatério a ideologia e ao programa
da sua agremiacdo, simboliza uma perspectiva de manutencdo da vontade popular e, por
conseguinte, de protecdo do regime democratico.

Apesar de a referida decisdo afirmar que a perda de cargo ou mandato eletivo obtido
pelo sistema majoritario ndo pode ocorrer por infidelidade partidaria, este trabalho avalia que
apenas com partidos fortes haverd uma democracia consolidada. E, para que isto ocorra, ndo
se pode privilegiar a personificacdo da politica em detrimento de valores e ideais de um corpo
coletivo — o partido.

Augusto Aras esclarece que os partidos politicos sdo grupos sociais que se reunem
com o objetivo de “disputar, conquistar, exercer e conservar o poder, nas suas diversas
instancias”, por meio do programa partidario e da sua ideologia, para convencer seus filiados
de que o partido ¢ capaz de satisfazer “seus anseios sociais e até mesmo pessoais”*°.

N&o se ignora, ainda, o fato de que a filiacdo ao partido politico € condicdo de
elegibilidade, por forca do disposto no artigo 14, § 3°, V, da Constituigdo de 1988. Para efeito
de eleicdo a cargo ou mandato politico, o candidato deve integrar as fileiras de uma
agremiacdo, bem como se alinhar ao seu programa e a sua ideologia. Resta evidente que o elo
criado entre eleitor e candidato passa, necessariamente, pelo crivo do partido politico, 6rgdo
intrinsecamente relacionado a democracia representativa™’.

O que se observa na realidade € a auséncia de programas partidarios ideoldgica e
filosoficamente coerentes com a expectativa popular sobre o exercicio dos mandatos, bem
assim a crescente influéncia dos veiculos de comunicacdo como formadores de opinido
publica — ressalte-se, nem sempre harmdnica com os ideais democraticos. Essa € a licdo de

Augusto Aras:

155 BARREIROS NETO, Jaime. Fidelidade Partidaria. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 236.
158 ARAS, Augusto. Fidelidade partidaria: efetividade e aplicabilidade. 1. ed. Rio de Janeiro: LMJ Mundo
Juridico, 2016, p. 130.
57 |bidem, p. 74.
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Salvo raras excegdes, no Brasil, as agremiacOes partidarias ndo apresentam
convicgdo ideologica ou filosofica que atendam, realmente, as justas
expectativas do povo, mantendo-se um esquema politico marcado pelo
dominio da opinido publica manipulada pelos veiculos e meios de

comunicagdo social constituida pela via do nefasto clientelismo que

impregna a nossa sociedade’®.

Ainda, a existéncia de um compromisso entre o detentor do cargo ou mandato eletivo
e a ideologia defendida pelo seu partido de origem, inclusive com reflexos nas expectativas do
eleitorado que lhe confiou o mandato, pressupde um dever moral de honestidade e de zelo

com a coisa publica, litteris:

Ter ética na politica, além de ndo vender a alma, ndo deixar o poder subir a
cabeca e ndo negociar principios, significa, também, fidelidade partidaria, ou
seja, compromisso que o politico deve ter com a ideologia e com o programa
do partido em que exerce a militdncia, uma vez que a matéria-prima da
agremiacdo politica é a sua doutrina, a sua filosofia, dentro do contexto de

que o politico tem a obrigacdo e o dever moral de ser ou parecer honesto e

cuidar da coisa publica com as maos Iimpaslsg.

Por meio de simbolos e filosofias das mais variadas, o programa partidario €
instrumento eficaz de aproximacéo entre eleitor e seu representante, de sorte que cria uma
espécie de vinculacdo a que Pontes de Miranda denominou “principio da sinceridade
partidaria perante o piblico”*®. Esse vinculo se forma a partir da veiculagdo da propaganda
eleitoral, oportunidade em que se observa a identificacdo entre os anseios do cidaddo e os
projetos daqueles que almejam a representacéo politica.

Todavia, Alexis de Tocqueville ressalta que, em algumas ocasides, os partidos
politicos se agrupam em torno de um homem publico “a fim de alcancar assim mais
facilmente a inteligéncia da multidio” e se utilizam “do nome do candidato™®* como um
simbolo para personificar suas teorias. A intencdo, ao que parece, & demonstrar que as suas

doutrinas conquistaram a maioria em uma sociedade democratica.

3.2.  “Marketing” politico e o poder da comunicacdo — a captacdo da vontade do

eleitor e o principio da maxima igualdade entre os candidatos

158 ARAS, Augusto. Fidelidade partidaria: efetividade e aplicabilidade. 1. ed. Rio de Janeiro: LMJ Mundo
Juridico, 2016, p. 186.
%9 MARIETTO, Carlos Eduardo Bruno. Fidelidade partidaria: fim do troca-troca. In: Informativo Juridico
Consulex, Brasilia, v. 16, n. 9, 4 mar. 2002, p. 14-15.
' PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Comentérios & Constituigdo de 1967, titulo IV, p. 613, 1967,
RT, Sdo Paulo — SP, apud Temas Atuais de Direito Eleitoral, organizado por Daniel Castro Gomes da Costa, Sao
Paulo: Pillares, Sdo Paulo — SP, 2009, p. 79.
11 TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América. Livro | — leis e costumes. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 153.
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Os meios de comunicacao e de publicidade se ocupam ndo sé do visual das pessoas
(imagem-retrato), mas principalmente do conjunto de caracteristicas do individuo em relacdo
ao seu meio social (imagem-atributo). E comum a divulgagdo da “imagem do politico” e da
“imagem do homem publico”'®?. A técnica de publicidade reforca os atributos de certo
produto ou de certa pessoa para transmitir ao seu destinatario (consumidor, eleitor etc) uma
imagem que tenha boa receptividade.

O “marketing” politico®®

¢ um conjunto de técnicas que avalia, por meio de
pesquisas qualitativas e quantitativas, as preferéncias e as expectativas do eleitorado para que,
a partir desses dados, o comité de campanha adote estratégias com a finalidade de obter a
maior votacao possivel para o candidato.

Sobre o tema, Manuel Castells sugere que o “marketing” politico ¢ decorréncia do
“marketing” comercial, o que o faz concluir pelo surgimento de um cidaddo-consumidor
como nova personagem na vida publica. Segundo o citado autor, vive-se hoje diante de uma
“invasao de privacidade pelas empresas de cartdo de crédito, de telecomunicacdo e da

internet’’*%*

, Cenario que atrai o interesse de partidos e de politicos por informacgdes
privilegiadas sobre preferéncias politicas, sociais, econdmicas e comerciais do cidadao-
consumidor.

Apoiadas em recursos de comunicacdo, as estratégias politicas se voltam diretamente
para o publico que constitui a audiéncia dos veiculos de informacao e entretenimento e que,
mais adiante, transformam-se em consumidores de produtos e servi¢cos. A ideia dos partidos
politicos e dos candidatos é de que essa audiéncia pode ser convertida em votos, durante a
campanha eleitoral, e em opinido publica favoravel em eventual mandato por meio da
comunicacdo de massa'®”.

E John Rawls, ao dissertar sobre a influéncia do poder econdmico nas liberdades

politicas em uma democracia, reconhece que “as consequéncias das injusticas no ambito do

sistema politico s&0 muito mais graves e duradouras que as imperfeicdes do mercado™'®. De

162 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protegdo constitucional da prépria imagem. 2. ed. ampl. rev. e atual. S&o
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(Org.). Marketing politico e persuasao eleitoral. 3. ed. Rio de Janeiro: Fundacdo Konrad Adenauer, 2000, p. 14.
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Machado de Oliveira Fraga. 1. ed. S&o Paulo/Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2015, p. 265.
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fato, a propaganda eleitoral vende esperanca por um mundo melhor e mais justo, ao passo que
a propaganda comercial vende produtos e servicos a quem pode pagar por eles.

Ao relacionar o principio da igual participacdo politica com a teoria da justica, John
Rawls afirma que a justica de uma constituicdo exige uma rivalidade equitativa no que toca ao
acesso a autoridade e aos cargos politicos. Acrescenta que, “mediante a apresentagdo de
concepcdes do bem piblico e de politicas concebidas para promover os objetivos sociais™*®’,
os partidos politicos se dirigem aos cidaddos para colher sua aprovacdo de acordo com
normas procedimentais justas em um contexto de liberdade de pensamento que assegura o
valor da liberdade politica.

Dentre essas normas procedimentais tidas por justas, pode-se citar a vedacdo a
propaganda eleitoral paga’® e a coibicéo, na medida do possivel, do poder econémico como
fator de desequilibrio na disputa eleitoral. Além disso, o estabelecimento de regras objetivas
favorece o principio da méaxima igualdade entre os candidatos, a exemplo da distribuicdo do
tempo de propaganda eleitoral no radio e na televisdo de acordo com a representatividade do
partido politico na respectiva casa legislativa.

Nos termos da Lei das Eleicdes (Lei Federal n. 9.504/97)"°, a divis&o do tempo de
propaganda eleitoral deve observar o percentual de 90% (noventa por cento) distribuidos
proporcionalmente ao nimero de representantes que o partido tem na Camara dos Deputados,

considerando, em caso de coligacdo para eleicdes majoritarias, o resultado da soma do

17 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugio Jussara Simdes. Revisdo Técnica e da Tradugdo Alvaro de
Vita. 4. ed. rev. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 280.
188 Art. 44 da Lei Federal n. 9.504/97: A propaganda eleitoral no radio e na televisdo restringe-se ao horario
gratuito definido nesta Lei, vedada a veiculacdo de propaganda paga.
189 Artigo 47 da Lei Federal n. 9.504/97:
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I - 90% (noventa por cento) distribuidos proporcionalmente ao numero de representantes na Camara dos
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representantes dos seis maiores partidos que a integrem e, nos casos de coligacdes para elei¢des proporcionais, 0
resultado da soma do nimero de representantes de todos os partidos que a integrem;
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§ 3° Para efeito do disposto neste artigo, a representagdo de cada partido na Camara dos Deputados é a
resultante da eleigéo.
§ 4° O ndmero de representantes de partido que tenha resultado de fusdo ou a que se tenha incorporado outro
corresponderd & soma dos representantes que os partidos de origem possuiam na data mencionada no paragrafo
anterior.
§ 5° Se o candidato a Presidente ou a Governador deixar de concorrer, em qualquer etapa do pleito, e ndo
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8§ 6° Aos partidos e coligagBes que, apds a aplicagdo dos critérios de distribuicdo referidos no caput, obtiverem
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§ 7° Para efeito do disposto no § 2° serdo desconsideradas as mudancas de filiagdo partidaria em quaisquer
hipoteses.
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namero de representantes dos seis maiores partidos que a integram e, nos casos de coligacdes
para elei¢cbes proporcionais, 0 resultado da soma do numero de representantes de todos os
partidos que a integram. J& o percentual restante de 10% (dez por cento) deve ser distribuido
de forma igualitéria.

E nesse ambiente de concorréncia por tempo de publicidade que o “marketing”
politico surge como espaco para a producdo de poder, avanga para a “extraterritorialidade das
redes eletronicas” e ndo mais se concentra nas ruas de cidades, em casas legislativas e em
sedes do governo.

Carlos Mario da Silva Velloso e Walber de Moura Agra’”® ressaltam que a
propaganda eleitoral é instrumento muito eficaz para garantir a adesdo dos cidadaos, inclusive
com a possibilidade de transformar acontecimentos falsos em verdades ilusorias. Por esse
motivo, a legislacdo eleitoral regulou as mindcias 0 modo de veiculagdo dessa propaganda
eleitoral, tudo para evitar a desigualdade entre candidatos e o abuso do poder econdémico.

José Herval Sampaio Junior ressalta que, no Brasil, os meios de comunicagédo
“pertencem quase sempre a politicos tradicionais, quando ndo, de seus familiares e
correligionarios, o que frequentemente leva ao uso indevido dos meios de comunicagdo, com
a clara intengdo de favorecer seus candidatos™ .

Com frequéncia, observa-se a violacdo da imagem de pessoas publicas ou de
personalidades politicas em programas televisivos que reproduzem poses, gestos ou
afirmacgdes em contexto diverso daquele pensado pelos titulares do direito a imagem. Luiz
Alberto David Araujo reconhece que, de fato, sdo reproducdes corretas da imagem, contudo o
contexto “¢ distorcido” e fere “a identidade circunstancial da imagem™ "2,

Por esta razdo, inclusive, a fim de evitar demandas judiciais, a grande midia veicula
noticias e imagens de figuras publicas ou de fatos de interesse publico com a cautela de
acrescentar a expressao “aspas” entre o inicio e o fim da fala do comunicador.

Para Oscar Sanchez Mufioz'”®, a igualdade de oportunidades em competicBes
eleitorais caracteriza uma elei¢do auténtica e legitima do ponto de vista democratico e, por

isso, 0 ordenamento juridico deve garantir a presenca da pluralidade de ideias em uma disputa

0 \VELLOSO, Carlos Mario da Silva; AGRA, Walber Moura de. Elementos de Direito Eleitoral. 3. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 200.
11 SAMPAIO JUNIOR, José Herval. Abuso do poder nas eleicdes. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 287.
172 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional da prépria imagem. 2. ed. ampl. rev. e atual. S&o
Paulo: Verbatim, 2013, p. 77.
¥ SANCHEZ MUNOZ, Oscar. La igualdad de oportunidades en las competiciones electorales. Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 4

73



eleitoral. O referido autor adverte que questbes econdmicas ou politicas ndo devem ser
obstaculos a participacdo e visualiza¢do de todos os competidores pelo eleitorado.

Como ja visto neste trabalho, “o controle da midia é uma forma poderosa de
dominacdo™"*. As relagdes de poder sdo baseadas na maneira como a imagem atua na
construcdo de significados, pelo que as mensagens, organizacGes e os lideres que ndo tém
espaco na midia ndo existem na mente publica. Por isso, a legislacdo eleitoral tem a finalidade
de proporcionar chances iguais a quem deseja alcancar ou manter posicdes de poder,
independentemente de questdes politicas e econdmicas.

Considerando o poder da comunicacdo para efeito de controle e formagdo da opinido
plblica, convém ressaltar que Pierre Bourdieu'” define o poder simbélico como a aptid&o
silenciosa de causar influéncias ou de impor significados mediante a cumplicidade ou, ainda,
adesdo dos individuos ditos dominados.

A arte, a religido e a lingua se apresentam como elementos estruturantes do sistema
simbdlico. Como técnica de persuasdo e de adesdo do eleitorado ao ideario e as propostas de
campanha, a propaganda eleitoral pretende transmitir, ndo raro de forma subliminar,
mensagens simples e que se aproximam do cotidiano popular, sobretudo porque “as condigdes
de vida em questao levam os homens e mulheres a buscar exemplos, € ndo lideres™'"®.

Esses sistemas simbdlicos terminam por desempenhar uma fungdo de imposicdo ou
de legitimacdo de um poder dominante, sob o viés do conhecimento e da comunicacdo a partir
de estruturas e codigos proprios. As classes dominantes, de forma velada e interna, buscam
impor sua ideologia e, assim, monopolizar o poder simbolico. Com as devidas ressalvas,
pode-se dizer que as disputas eleitorais, muitas vezes, refletem a dominacdo do poder
econémico e politico de classes reconhecidas como dominantes.

E a maior parte das campanhas eleitorais utiliza uma estratégia de trés frentes para
afirmacdo desse sistema simbolico de poder. O primeiro passo é garantir o apoio da base
historica do partido e dos filiados que sdo leais aos seus valores tradicionais. O candidato ndo
pode, portanto, desviar-se demais dos ideais defendidos pela sua agremiacdo sem correr um

sério risco de perder o apoio da base partidaria.
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O segundo componente ¢ “desmobilizar ou confundir o eleitorado-base do oponente,
principalmente apontando suas falhas ou erros, a contradigdo entre o oponente e os valores de
seus eleitores potenciais™’”.

E, por ultimo e mais decisivo, conquistar o apoio dos eleitores independentes e dos
indecisos. Esse € o grupo que, em geral, determina o resultado da elei¢cdo, desde que o
candidato tenha garantido o apoio do eleitorado da base histérica do partido. Segundo Manuel
Castells, os eleitores independentes se mostram sensiveis a mensagens negativas, ja que nao
possuem lealdades preestabelecidas. Isso faz com que se mobilizem contra as consequéncias
negativas de se eleger determinado candidato.

Esse cendrio pode ser percebido no sistema politico brasileiro, até porque néo é raro
que grupos sociais se mobilizem contra determinado candidato em razdo de posturas
preconceituosas e discriminatorias contra grupos minoritarios.

As imagens negativas influenciam mais o comportamento eleitoral do que as
positivas. O ataque ao carater e a histéria do candidato € uma poderosa arma para a politica da
midia. E isso pode ocorrer de diversas maneiras, dentre as quais a denuncia de delitos
cometidos por pessoas ou organizacdes ligadas ao candidato ou declaragdes que revelem
esquemas de “corrupgdo, ilegalidade ou conduta imoral nos partidos ou organizacdes que
apoiam a candidatura™'™®,

Em razdo dos resultados causados pela geracdo de imagens negativas, observa-se
uma tendéncia generalizada de utilizar informag6es destrutivas como tatica predominante nas
campanhas eleitorais. Ressalte-se que, como dito alhures, essa informacdo negativa merece
publicidade apenas se relevante a formagdo da convicgdo popular sob a perspectiva de ter o
candidato ou ndo atributos que se espera de alguém que vai gerir com responsabilidade a coisa

publica e os interesses de todos os cidadaos.

3.3.  Os limites normativos da propaganda eleitoral

A candidatura a cargo ou mandato politico, por si s@, torna o pretenso candidato
figura publica e possibilita, de certa forma, a relativizacdo de alguns direitos individuais, a

exemplo do direito a imagem.

Y7 CASTELLS, Manuel. O poder da comunicagdo. Tradugdo de Vera Licia Mello Joscelyne. Rev. Isabela
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Além da previsdo constitucional acerca da protecdo dos direitos da personalidade,
merecem analise os dispositivos infraconstitucionais que regem a matéria especifica da
propaganda eleitoral.

Prevé o caput do artigo 45 da Lei Federal n. 9.504/97 uma série de vedacOes as
emissoras de radio e de televisdo no tocante a veiculagcdo de propaganda eleitoral, dentre as
quais as condutas de se utilizar de “trucagem, montagem ou outro recurso de audio ou video
que, de qualquer forma, degradem ou ridicularizem candidato, partido ou coligacdo” e de
veicular propaganda politica ou difundir opinido favoravel ou contréria a candidato, partido,
coligacdo, a seus 6rgdos ou representantes.

O proprio legislador definiu os termos “trucagem” e “montagem” para o fim de
conferir eficacia ao comando normativo. Segundo o § 4° do artigo 45 da Lei Federal n.
9.504/97, “trucagem” ¢ “todo e qualquer efeito realizado em audio ou video que degradar ou
ridicularizar candidato, partido politico ou coligacdo, ou que desvirtuar a realidade e
beneficiar ou prejudicar qualquer candidato, partido politico ou coligacdo”.

Por sua vez, por “montagem” se entende a “juncao de registros de dudio ou video
que degradar ou ridicularizar candidato, partido politico ou coligacdo, ou que desvirtuar a
realidade e beneficiar ou prejudicar qualquer candidato, partido politico ou coligacao”, nos
termos do § 5° do referido dispositivo legal.

Ainda, a citada norma estabelece vedacdo ao tratamento privilegiado a determinado
candidato, partido ou coligacao, bem como a divulgacao de “filmes, novelas, minisséries ou
qualquer outro programa com alusdo ou critica a candidato ou partido politico, mesmo que
dissimuladamente, exceto programas jornalisticos ou debates politicos”, conforme redagdo do
inciso V do artigo 45 da Lei Federal n. 9.504/97.

Também, o legislador ndo admite cortes instantaneos ou qualquer espécie de censura
prévia nos programas eleitorais gratuitos, conforme diccdo do artigo 53 da Lei Federal n.
9.504/97. O § 2° do citado dispositivo faculta ao partido, coligacdo ou candidato que se sentir
prejudicado em sua imagem ou honra a possibilidade de formular requerimento para impedir a
reapresentacdo da propaganda eleitoral classificada como degradante e ofensiva.

Considerando que a sociedade atual se caracteriza pela velocidade da informacéo,
inclusive a eletrdnica, e pela transitoriedade e fluidez das relagbes humanas, € relevante
descrever dispositivos que regulamentam a propaganda eleitoral na rede mundial de
computadores. Nesse sentido, o artigo 57-A e seguintes da Lei Federal n. 9.504/97

disciplinam a propaganda eleitoral na “internet”.
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Segundo o artigo 57-C da mencionada Lei, encontra-se vedada qualquer espécie de
propaganda eleitoral paga na rede mundial de computadores, notadamente para impedir que o
poder econdbmico seja fator de desigualdade entre candidatos a cargo ou mandato politico.
Ademais, ainda que gratuita, essa mesma propaganda eleitoral na “internet” ndo pode ser
veiculada em sitios de pessoas juridicas ou, ainda, sitios oficiais de 6rgdos ou entes da
Administracdo Publica Federal, Estadual ou Municipal.

J& o artigo 57-D do referido diploma normativo assegura a livre manifestacdo do
pensamento na rede mundial de computadores, vedado o anonimato durante a campanha
eleitoral, desde que o direito de resposta seja garantido a quem, porventura, venha a sofrer
violagdo de sua imagem ou de sua honra.

Esta dissertacdo também aborda a questdo da equiparacdo do eleitor-cidaddo ao
eleitor-consumidor, sobretudo diante da aproximacdo entre o “marketing” comercial e 0
“marketing” politico. Diante desse contexto, convém mencionar o artigo 57-E da Lei Federal
n. 9.504/97, por meio do qual se proibe a venda de cadastro mantido em enderecos eletrénicos
de diversas pessoas juridicas, dentre as quais entidades de classe e concessionarios do servico
publico.

N&o obstante as disposicOes anteriores ja expostas, o legislador ordinario tipificou
como crime “a contratacdo direta ou indireta de grupo de pessoas com a finalidade especifica
de emitir mensagens ou comentarios na internet para ofender a honra ou denegrir a imagem de
candidato, partido ou coligagdo”, conforme redagdo do § 1° do artigo 57-H da Lei Federal n.
9.504/97.

Para o caso de violacdo aos dispositivos legais acima mencionados, os artigos 58 e
58-A da referida Lei preveem o direito de resposta a candidato, partido ou coligacdo
atingidos, ainda que indiretamente, por imagem caluniosa, difamatéria, injuriosa ou
sabidamente inveridica. E as representacdes por propaganda eleitoral irregular tramitardo com
preferéncia em relacdo aos demais processos em curso na Justica Eleitoral.

Outrossim, hd de se ressaltar que, nos termos do artigo 243, § 3°, do Cddigo
Eleitoral, garante-se ao candidato ofendido o direito de resposta a quem for “injuriado
difamado ou caluniado através da imprensa radio, televisdo, ou alto-falante”.

Segundo Luiz Alberto David Aratjo, o direito de resposta “estd encravado no direito
a informacdo™ ", de modo que a matéria veiculada deve se guiar por dados corretos e n&o

pode conter expressdes equivocadas ou ofensivas. O direito de resposta é instrumento de

179 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional da propria imagem. 2. ed. ampl. rev. e atual. S&o
Paulo: Verbatim, 2013, p. 101-102.
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defesa do individuo cuja imagem-atributo foi violada por informacdo equivocada transmitida
em meio de comunicacdo social, tudo para que haja retificacdo do equivoco e reparo a
imagem maculada.

Apesar de ndo ser objeto de estudo desta dissertacdo, convém mencionar que o artigo
45, 81°, 111, da Lei Federal n. 9.096/95, veda a veiculagdo de propaganda partidaria que se
utilize de “imagens ou cenas incorretas ou incompletas, efeitos ou quaisquer outros recursos
que distor¢am ou falseiem os fatos ou a sua comunicagdo”.

No ambito da competéncia normativa do Tribunal Superior Eleitoral, pode-se citar a
Resolucdo n. 23.457/2015 que, além de estabelecer limites temporais para a veiculacdo da
propaganda eleitoral, dispbe sobre vedacgdes aos candidatos e partidos politicos.

O artigo 3° da referida Resolucdo, que reproduz a redacdo do artigo 36-B da Lei n.
9.504/97, considera propaganda eleitoral antecipada a convocacao, por parte do presidente da
Republica, dos presidentes da Camara dos Deputados, do Senado Federal e do Supremo
Tribunal Federal, “de redes de radiodifusao para divulgagao de atos que denotem propaganda
politica ou ataques a partidos politicos ¢ seus filiados ou instituigdes”.

Ja o artigo 6° da mesma Resolu¢do do TSE dispde que a propaganda, qualquer que
seja sua forma ou modalidade, ndo deve “empregar meios publicitarios destinados a criar,
artificialmente, na opinido publica, estados mentais, emocionais ou passionais”.

N&o s6 as leis infraconstitucionais, mas também as resolu¢des do TSE indicam a
preocupacao do legislador com a regulamentacdo da propaganda eleitoral, sobretudo porque a
lisura das eleicdes depende da observancia do principio da maxima igualdade entre os
candidatos.

A existéncia da referida legislacdo especifica pode contribuir para a atribuicéo
concreta de sentidos por meio da interpretacdo historicamente condicionada sugerida no
capitulo 1 desta dissertacdo, porquanto compativel com os valores republicanos e

democraticos previstos no texto constitucional.

3.4. Asideias propositivas e o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral: analise e

critica

Com a finalidade de contextualizar faticamente a teoria até aqui apresentada, é
interessante registrar que, na ocasido das elei¢des presidenciais de 2014, o eleitorado verificou
um numero consideravel de ataques pessoais no ambito da propaganda eleitoral veiculada

pelos entdo candidatos a Presidéncia da Republica, Dilma Roussef pelo Partido dos
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Trabalhadores — PT e Aécio Neves pelo Partido da Social Democracia Brasileira — PSDB.

Dentre alguns exemplos de contetdo veiculado em propaganda eleitoral nas elei¢es
presidenciais de 2014, pode-se citar a formulada pelo PSDB, na qual o candidato expressou
em debate o0 seguinte pensamento: “tenho uma sugestdo para acabar com a corrupgdo no
Brasil: tirar o PT do poder”. Por outro lado, a propaganda eleitoral veiculada pelo PT também
se utilizou de criticas e comparacdes de caréter pessoal'®®, além de criticas ao governo do ex-
presidente da repUblica Fernando Henrique Cardoso, filiado ao PSDB.

Diante desse cenario, o Tribunal Superior Eleitoral fixou novas diretrizes
jurisprudenciais sobre o contetdo que poderia ser veiculado no horério eleitoral gratuito nos

meios de comunicacao, litteris:

[...] somente sdo permitidas publicidades de cunho propositivo, ou seja,
aquelas destinadas a transmitir ao eleitor o ideario da campanha, circunscrito
aos projetos, propostas e programas de governo, impedindo-se, por
conseguinte, a veiculacdo de criticas e comparacOes de carater pessoal,
mesmo que amparadas em matéria jornalistica ou qualquer outro elemento
que Ihes dé suporte™".

O Tribunal Superior Eleitoral assentou que candidatos, partidos e coligagdes devem
se concentrar em debates politicos de interesse do pais, apresentando propostas e programas
de governo, atendendo a finalidade da propaganda eleitoral gratuita e respeitando a
integridade do espaco destinado ao esclarecimento do eleitor, inclusive sem a possibilidade de
apresentar comparacdes de carater pessoal, mesmo que amparadas em matéria jornalistica ou
qualquer outro elemento de prova, o que inclui processos judiciais.

No mesmo sentido, decidiu-se'® que a veiculagéo de programa de radio de contetido
ofensivo e depreciativo com intuito de desconstruir a imagem de candidato ao pleito viola o
artigo 45, 111, da Lei Federal n. 9.504/1997"%*,

Ademais, na linha da jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, a livre

manifestacdo do pensamento, a liberdade de imprensa e o direito de critica “ndo encerram

180 Disponivel em: <http://noticias.r7.com/eleicoes-2014/na-volta-da-propaganda-eleitoral-dilma-ataca-fhc-e-

aecio-lembra-avo-09102014>. Acesso em: 24 jan. 2017,
181 Entendimento adotado pelo Tribunal Superior Eleitoral, em 16 de outubro de 2014, no julgamento da
Representacgdo n. 1658-65/DF, de relatoria do Ministro Admar Gonzaga Neto.
182 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo de Instrumento: 102861/BA, Rel. Min. Gilmar Ferreira
Mendes, Data de Julgamento: 01.10.2015, Data de Publicacdo: DJE - Diério de justica eletrdnico, Tomo 210,
Data 06.11.2015, Pagina 55/56. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br>. Acesso em: 21 nov. 2016.
183 Art. 45. Encerrado o prazo para a realizacdo das convencdes no ano das eleicdes, é vedado as emissoras de
radio e televisdo, em sua programacao normal e em seu noticidrio:
[...] Il - veicular propaganda politica ou difundir opinido favoravel ou contréria a candidato, partido, coligacao,
a seus 6rgdos ou representantes
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direitos ou garantias de carater absoluto, atraindo a sangdo da lei eleitoral, a posteriori, no
caso de ofensa a outros direitos, tais como os de personalidade"*5*.

A propaganda eleitoral na disputa presidencial de 2014 se tornou tdo agressiva que o
Tribunal Superior Eleitoral comemorou um acordo que classificou como histérico entre os
dois candidatos a presidéncia da republica no segundo turno, por meio do qual se
comprometeram a retirar ofensas pessoais da propaganda eleitoral'®°.

Essa situagcdo de conflito de ideias e de interesses, por vezes sob uma tensdo
emocional, foi retratado no estudo sobre a democracia nos Estados Unidos da América, de
Alexis de Tocqueville. Reconheceu-se que a proximidade das eleigdes traz consigo 0 aumento
das intrigas e da divisdo politica entre os cidaddos, cada qual tomando para si a defesa de seu
candidato. Em poucas palavras, “a nacao inteira mergulha num estado febril, a eleicdo passa a
ser o texto cotidiano dos papéis publicos, o tema das conversas particulares, o objetivo de
todas as gestdes, o objeto de todos os pensamentos, o Unico interesse do presente”l%.

Sob o viés de protecdo do Estado Democratico de Direito, conforme exposto acima,
o Poder Judiciario veda, de certo modo, a veiculacdo de propaganda eleitoral que divulga
fatos e informacdes extraidos de matérias jornalisticas e de outros elementos informativos
referentes a candidatos a cargos ou mandatos politicos. No entanto, esta dissertacdo considera
que, se presente o interesse publico na informacdo a respeito do candidato, a propaganda
eleitoral poderia sim transmitir a informacdo ao eleitor para a construcdo de sua conviccao
para o voto.

Destaque-se que o objeto de estudo ndo se refere a informacbes que estejam sob a
chancela do segredo de justica. Para estes casos'®’, estar-se-ia diante de uma restricdo legitima
ao direito de informacéo a ser observada pelos 6rgaos de imprensa.

Inclusive, ha uma previsdo normativa que guarda coeréncia com o0 texto
constitucional para impor limites a publicidade de atos e decisdes proferidos em processos
gravados pelo segredo de justica, tudo em conformidade ao disposto no artigo 5°, incisos V e
X, da Constituicdo, e no artigo 189 do Novo Cddigo de Processo Civil (Lei Federal n.
13.105/2015)"8,

184 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. AgR-Al n° 42-24/PR, rel. Min. Castro Meira, julgado em 17.9.2013.
Disponivel em: <http://www.tse.jus.br>. Acesso em: 21 nov. 2016.
85 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Disponivel em: <http:/www.tse.jus.br/imprensa/noticias-
tse/2014/Outubro/tse-homologa-acordo-historico-que-retira-ofensas-pessoais-da-propaganda-eleitoral>.  Acesso
em: 24 jan. 2017.
18 TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América. Livro | — leis e costumes. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 153.
87 BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituico. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 198.
188 Art. 189. Os atos processuais sdo publicos, todavia tramitam em segredo de justica 0s processos:
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No caso especifico em que a informacdo ndo possui essa restricdo, a analise deve
tomar por base as caracteristicas inerentes aos individuos que reclamam prote¢do da honra e
da imagem perante a sociedade.

George Marmelstein adverte que o contetdo juridico do artigo 5°, inciso X, da
Constituicdo Federal, apesar de fixar protecdo geral para todas as pessoas, o faz em diferentes
niveis de intensidade. Nas palavras do citado autor, “os politicos certamente estdo sujeitos a
maior fiscalizacdo e, por isso, devem mesmo Se sujeitar a uma exposicdo mais severa da
midia, inclusive para serem criticados com mais liberdade”*®.

H& precedentes contrarios ao supracitado entendimento do Tribunal Superior
Eleitoral, em que resta assentada a possibilidade de veicular criticas a gestdes anteriores,
desde que a informacao nédo recaia sobre questdes intimas e que violem a honra do candidato.
Nesse sentido, mostra-se possivel a utilizacdo de propaganda eleitoral com imagem de
candidato adversario, extraida de videos de campanha eleitoral anterior para lhe direcionar
“critica politica com o objetivo de mostrar sua incoeréncia, desde que a critica nao seja
sabidamente inveridica e ndo contenha afirmacao que degrade, ridicularize ou ofenda a honra
do candidato criticado**°.

A politica é pensada em um contexto de conflitos e pluralidades, de modo que ha
sempre a dualidade entre “nés” e “eles”. A novidade da politica ndo se resume a essa oposi¢ao
— impossivel —, mas um caminho alternativo que estabelece uma rede de compatibilidades
entre candidatos concorrentes.

Nesse ponto, Chantal Mouffe considera o “pluralismo agonistico”®! como uma

solucdo ao impasse que envolve as campanhas no que toca a progaganda eleitoral. A ideia é

contruir o outro de modo que ndo seja visto como inimigo a ser destruido ou eliminado, mas

| - em que o exija o interesse publico ou social;

Il - que versem sobre casamento, separacdo de corpos, divorcio, separacdo, unido estavel, filiacdo, alimentos e

guarda de criangas e adolescentes;

I - em que constem dados protegidos pelo direito constitucional a intimidade;

IV - que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a confidencialidade

estipulada na arbitragem seja comprovada perante o0 juizo.

§ 1° O direito de consultar os autos de processo que tramite em segredo de justica e de pedir certiddes de seus

atos é restrito as partes e aos seus procuradores.

§ 2° O terceiro que demonstrar interesse juridico pode requerer ao juiz certiddo do dispositivo da sentenga, bem

como de inventario e de partilha resultantes de divorcio ou separacao.

18 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 135.

19 BRASIL. Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Norte. Recurso na Representacao n. 8.701, Acrdao

n. 8701 de 01.10.2008, Relator Juiz Claudio Manoel de Amorim Santos. Disponivel em: <http://www.tre-

rn.jus.br>. Acesso em: 23 jan. 2017.

191 MOUFFE, Chantal. Por um modelo agonistico de democracia. Revista de Sociologia e Politica. Curitiba:

UFPR, n. 25, novembro de 2005. Disponivel em: <

http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50104-44782005000200003>. Acesso em: 18 jan. 2017.
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sim como adversarios que lutam com paridade de forcas para defender ideias em prol de
perspectivas melhores para a democracia. Esse o maior significado da tolerancia liberal-
democrética, em que ndo se requer condescendéncia ou indiferenca quanto a pontos de vista
contrérios, mas apenas que o tratamento entre candidatos adversarios seja legitimo e coerente
com o ambiente democrético.

Malgrado a categoria de “adversario” ndo elimine o antagonismo entre candidatos, a
verdade é que a simbologia o qualifica como legitimo competidor e o insere em uma base
comum de regras a serem observadas no procedimento de escolha pelo eleitor, dentre as quais
a liberdade e a igualdade.

Chatal Mouffe introduz a expressdo de “adversario” e distingue antagonismo e
agonismo. Segundo o referido autor, antagonismo “€ a luta entre inimigos, enquanto o
agonismo representa a luta entre adverséarios*®2. Desse modo, 0 propésito da democracia é
transformar o antagonismo em agonismo nas campanhas eleitorais, tudo em favor do
esclarecimento do eleitor quanto as melhores caracteristicas de seus possiveis representantes
politicos.

Ao contrario do modelo de democracia deliberativa que tem como designio a
reducdo das paixbes do eleitorado e a criagdo de um consenso racional, o pluralismo
agonistico tenta mobilizar as paixdes em torno de ideais democraticos e, assim, fortalecer a
participacdo popular nos rumos da politica.

Como ja foi dito, uma democracia saudavel requer um debate consistente de ideias e
posicOes politicas. Se ndo houver esse fluxo de informacgdes, o embate democratico pode ser
substituido pela politica de identidade e levar os cidaddos a apatia e ao descaso pela
participacédo politica.

Em um ambiente democratico, como se espera do sistema brasileiro previsto na
Constituicdo Federal de 1988, as informacdes referentes aos candidatos a cargos ou mandatos
politicos ou neles ja investidos sdo de interesse publico para o eleitorado. Para que se tenha
uma percepcdo razoadvel do candidato que tem a pretensdo de representar politicamente o
eleitor, é preciso que as informacbes versem sobre a vida publica, atual e pretérita do

candidato'®.

192 MOUFFE, Chantal. Por um modelo agonistico de democracia. Revista de Sociologia e Politica. Curitiba:
UFPR, n. 25, novembro de 2005. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-44782005000200003>. Acesso em: 18 jan. 2017.
193 \VENDRUSCOLO, Mariana Tagliari; SILVA, Claudio Eduardo Regis de Figueiredo e. Politicos candidatos e
o direito ao esquecimento — possibilidade de aplicagdo na propaganda eleitoral obrigatoria no radio e televisao.
Revista da ESMEC, v. 21, n. 27, 2014, p. 58.
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Entende-se que informac@es sobre a atuacdo publica, partidaria e politica sdo devidas
aos eleitores, na medida em que opinides expressadas em questdes relevantes para a
localidade, condutas, atitudes, avaliacBes feitas pelos cargos e mandatos ja exercidos, lisura,
probidade s&o aspectos que despertam interesse do eleitor. Estes dados séo fundamentais para
que se tenha um panorama geral da conduta do candidato™*.

Sabe-se que o direito ao esquecimento “é aplicado quando se trata de trazer a tona
um fato passado que, pelo decurso do tempo e auséncia do interesse informativo, ndo encontra
mais razdo em ser noticiado”*. Pergunta-se: o direito ao esquecimento é aplicavel no &mbito
da propaganda eleitoral? De acordo com a linha de raciocinio expressa nesta dissertacdo, o
direito ao esquecimento nédo incidiria em favor do candidato na perspectiva da propaganda
eleitoral, a0 menos ndo de forma abstrata.

E que informagdes da vida publica, profissional, familiar, académica e outros
aspectos que podem classificar o candidato como apto, preparado e idéneo para o exercicio de
uma funcdo politica merecem publicidade, ressalvadas situacGes excepcionais em que 0
interesse publico ndo se encontra presente na divulgacdo da noticia, a exemplo de questdes
intimas sem qualquer correlacdo com a capacidade de administrar os interesses dos cidadaos
que Ihe confiaram a representacéo.

N&o obstante a inevitavel exposicdo da figura do candidato a cargo ou mandato
politico, sobretudo quando em campanha eleitoral, ndo se pode negar aos direitos da
personalidade previstos no artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988, a sua natureza
de direito individual e subjetivo do cidaddo em relacéo a outro cidaddo e ao proprio Estado.

Registre-se que, apesar de ndo possuir um viés coletivo na tutela do direito de
personalidade do candidato, é relevante mencionar que a divulgacdo de certas informacoes a
respeito do candidato é de interesse publico e, portanto, o direito a informacao do eleitor ha de
prevalecer sobre o direito a imagem do candidato.

O aperfeicoamento do processo democratico, que impde uma candidatura vinculada a
partidos politicos e veda a candidatura avulsa, requer a avaliacdo da veracidade do discurso e
da honestidade do candidato em suas propostas e afirmativas, sob pena de se reduzir ainda
mais a legitimidade (consenso) do processo eleitoral.

A ponderacdo de valores constitucionais e a argumentacao juridica ndo sdo capazes

de apresentar uma Unica resposta correta a uma colisdo de direitos fundamentais. Luis

19 \VENDRUSCOLO, Mariana Tagliari; SILVA, Claudio Eduardo Regis de Figueiredo e. Politicos candidatos e
o direito ao esquecimento — possibilidade de aplicagdo na propaganda eleitoral obrigatoria no radio e televiséo.
Revista da ESMEC, v. 21, n. 27, 2014, p. 59.
% Ibidem, p. 64.
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Roberto Barroso defende que “a legitimacdo da decisdo vira de sua capacidade de
convencimento, da demonstracdo ldgica de que ela é a que mais adequadamente realiza a
vontade constitucional in concreto™.

Ao comentar possivel colisdo entre o direito a imagem e o direito a informac&o, Luiz
Alberto David Araljo*®’ salienta que o bem juridico “imagem” seria prevalecente sobre o bem
juridico “informa¢do”. Em suas palavras, a ressalva do artigo 220, § 1° da Constituicdo

I*® insere o direito & imagem como destaque sobre o direito & informacéo. E o que se

Federa
poderia chamar de énus argumentativo a favor do direito a imagem, de modo que aquele que
pretende afasta-lo deve percorrer determinadas regras da argumentacao.

Entretanto, reconhece o citado professor que “o interesse do individuo nao pode
prevalecer sobre o social, desde que haja motivo suficiente e necessario para a divulgacdo da

imagem”199

, a exemplo de atividades investigatorias do Estado.

Com isso, é possivel concluir que, na linha de raciocinio de Luiz Alberto David
Araujo, o direito a imagem do candidato apenas prevalecera sobre o direito a informacao do
eleitor se o conflito possuir um viés privatistico ou individual. No caso em que se opdem 0
direito a informacdo do eleitor na oOtica de um interesse publico/coletivo e o direito a imagem
do candidato sob a perspectiva individual, a solucdo se dara em favor da coletividade e do
acesso a informacdo essencial para a formacdo da conviccdo popular para a tomada de uma
decisdo consciente acerca dos seus representantes.

Ao afirmar que a analise da liberdade de expressdo na propaganda eleitoral deve
“extrapolar o ambito individual”’?®, Eneida Desiree Salgado conclui que o valor da liberdade
deve ser lido de acordo com o principio da igualdade e, por isso, consentaneamente ao ideal
republicano e ao estado democratico de direito.

Outra hipotese que pode relativizar a protecdo da imagem € o interesse da histéria.
Certas pessoas, ainda que vivas, simbolizam uma importancia para a histéria de um pais e a

publicacdo de sua imagem ndo pode ser impedida se o contexto da informacao remeter a esse

19 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015,
p. 386.
197 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protegdo constitucional da prépria imagem. 2. ed. ampl. rev. e atual. S&o
Paulo: Verbatim, 2013, p. 74.
198 Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criacdo, a expresséo e a informaco, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta Constituicéo.
8§ 1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informacéo jornalistica
em qualquer veiculo de comunicacéo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xl e XIV.
199 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protegdo constitucional da prépria imagem. 2. ed. ampl. rev. e atual. S&o
Paulo: Verbatim, 2013, p. 86-87.
20 SALGADO, Eneida Desiree. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito Eleitoral. 2010. 356 f. Tese
de Doutorado. Universidade Federal do Parand — UFPR, p. 259.
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papel de contribuicdo. Porém, registre-se que o texto ha de se limitar a matéria especifica e
mediante a correta informacao historica.

Ainda como motivo para a limitacdo do direito a imagem estd o interesse do
noticiario pelas denominadas figuras pablicas. Sdo pessoas que, em razdo de um diferencial
(artistico, politico, esportivo etc), “projetam a sua personalidade para além das barreiras
individuais, passando a ser objeto de interesse publico, interesse de toda a comunidade”?%.

Marilena Chaui entende que ha alguns obstaculos para a concretizacdo da cidadania e
da democracia no Brasil. Dentre esses obstaculos, a pesquisadora cita a indistin¢do entre o
que é publico e o que € privado sob a perspectiva da vida social e da politica. Ndo ha
percepcdo do recurso publico como bem comum e, até pelo fato de a politica ainda ser
oligarquica e excludente, a corrupcdo praticada pelos governantes e parlamentares é
considerada natural, ainda que eticamente reprovavel e imoral. Ademais, em seu estudo,
salienta que ‘“ndo ha percepcdo social de uma esfera publica das opinides, da sociabilidade
coletiva, da rua como espaco comum, assim como ndo hd a percepcdo dos direitos a
privacidade e a intimidade”?%.

A industria politica reforca essa indistingdo entre o publico e o privado no imaginario
do eleitor, em especial por meio da utilizacdo de procedimentos da sociedade de consumo e
da cultura do espetaculo. Para alcancar a venda da imagem do politico enquanto figura
privada, a grande midia reduz o cidaddo a figura de consumidor, de maneira a expor
caracteristicas fisicas, preferéncias sexuais, habitos cotidianos e familiares para classificar um
candidato a cargo ou mandato politico como um bom nome para a vida publica.

A proposito, ha de se ressaltar que a democracia ndo se fortalece com campanhas
eleitorais inseridas em forte aparato de “marketing” comercial, mas se enfraquece com apelos
a irracionalidade de mensagens que apenas visam 0 Vvoto e ndo o esclarecimento do eleitor.
N&o obstante, ainda se deve apontar os altos custos de uma campanha eleitoral que afastam do
debate e da disputa candidatos sem recursos financeiros®®.

Outro ponto a se destacar como obstaculo ao desenvolvimento de uma sociedade
democratica é a existéncia de blogueios em relacdo a esfera publica de opinido como
expressdo dos interesses e dos direitos de grupos e classes sociais diferenciados ou

antagonicos. N&o se trata de um espaco vazio, mas sim um espacgo articulado por grupos

201 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional da prépria imagem. 2. ed. ampl. rev. e atual. Sdo
Paulo: Verbatim, 2013, p. 88.
202 CHAUI, Marilena. Consideracdes sobre a democracia e os obstaculos a sua concretizagdo. TEIXEIRA, Ana
Claudia. Os sentidos da democracia e da participacdo. Sdo Paulo: Instituto Pélis, 2005, p. 26-27.
203 SAL GADO, Eneida Desiree. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito Eleitoral. 2010. 356 f. Tese
de Doutorado. Universidade Federal do Parand — UFPR, p. 262.

85



dominantes que pretendem monopolizar a producéo e a circulacdo da informagdo. Conforme
aponta Marilena Chaui, essa informacdo de méo Unica divulgada por meios de comunicacao
em massa acarreta uma inegavel alienagdo social e exclusdo politica e cultural entre as classes

populares:

Essas acBes fazem prevalecer a informacdo de mdo-unica, veiculada pelos
meios de comunicacdo de massa, que universalizam para todas as classes
sociais 0s interesses e privilégios da classe dominante, operando como
contra-informacao, alimentando e refor¢ando o processo de alienacdo social
e politica das demais classes sociais, identificadas com valores, idéias,
comportamentos e interesses dos dominantes.

Esses obstaculos a cidadania e a democracia fincam suas raizes nas
condigdes materiais de existéncia e, portanto, naquilo que é a marca da
sociedade brasileira: a desigualdade econémica e social, a exclusdo politica e

cultural e a violéncia como forma natural das relagbes econdmicas e

sociais?®.

Ainda, propositalmente dirigida e manipulada, a propaganda que atinge a consciéncia
publica do cidaddo pelos meios de comunicacdo social patrocinados pela classe dominante
desvirtua a democracia e retira do mandato representativo suas caracteristicas republicanas em
um ato usurpatorio de “confisco da vontade popular e transmuta¢do da chamada democracia
representativa em um simulacro de governo popular”zos.

Esse cenario de alienacdo do eleitor leva ao enfraquecimento ou desaparecimento da
Politica como espaco de discussdo de questdes relevantes aos cidaddos de uma sociedade. Os
problemas privados ndo perdem sua natureza individual pelo simples fato de serem expostos
ao publico em uma noticia ou propaganda eleitoral. Cada vez mais, problemas pessoais e
particulares de figuras publicas sdo tratados como questdes publicas, o que leva “o interesse
publico na boa sociedade, na justica publica ou na responsabilidade coletiva pelo bem-estar
individual”?®® ao esquecimento.

A medida em que o dominio da politica se aproxima dos limites das confissbes e
exibicbes publicas da intimidade, com a visdo de uma sociedade boa e justa ausente do
discurso politico, ndo causa surpresa que os eleitores “se tornem espectadores passivos de
uma personagem politica que lhes oferece para consumo suas intencdes e sentimentos em

lugar de seus atos™"".

2% CHAUI, Marilena. ConsideracBes sobre a democracia e os obstaculos & sua concretizacdo. TEIXEIRA, Ana
Claudia. Os sentidos da democracia e da participacdo. Sdo Paulo: Instituto Pdlis, 2005, p. 27.
205 SAL GADO, Eneida Desiree. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito Eleitoral. 2010. 356 f. Tese
de Doutorado. Universidade Federal do Parand — UFPR, p. 45.
26 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, p. 91.
207 H
Ibidem, p. 137.
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A titulo de nota de esclarecimento e para ndo relativizar os critérios para a
candidatura a cargo ou mandato politico, esta dissertacdo considera que as questfes pessoais
de um candidato que ndo merecem publicidade sdo apenas aquelas que tenham o principio da
dignidade da pessoa humana como vetor axiolégico, e ndo todas as questdes de sua vida
privada que, como dito alhures, podem sim ser relevantes a escolha de um candidato para
representar o eleitorado.

Como exemplo de uma questdo pessoal ndo sujeita a veiculacdo em propaganda
eleitoral tem-se a divulgacdo de um fato violento em que o candidato figurou como vitima.
Em casos tais, a informacdo possui nitido carater de constrangimento e deve ser suspensa pelo
Poder Judiciario.

Por outro lado, se o candidato possui um historico de agressdes fisicas e morais as
mulheres, pensa-se que a divulgacdo dessa informacdo tem o conddo de melhor esclarecer o
eleitorado acerca da personalidade de determinado candidato. Nesse caso, apesar de se
originar na individualidade do candidato, a informacdo detém natureza de interesse publico
para a coletividade de eleitores.

Com efeito, os proprios candidatos reconhecem a necessidade de se apresentar ao
eleitor ndo s6 como bom profissional e bom gestor, mas também como bom integrante de uma
familia e como pessoa sensivel as angustias alheias. E isso € demonstrado, em regra, no inicio
do periodo de propaganda eleitoral.

Diante do que foi exposto, defende-se aqui que a imagem-atributo do individuo ndo
pode ser violada por decisfes que ndo apresentam um discurso racional e, portanto, meios de
controle juridico. Para que o direito a informacdo do eleitor prevaleca sobre o direito a
imagem do candidato, a informacdo a ser publicada deve apresentar relevancia publica em sua
transmissdo indiscriminada, 0 que exige certo rigor na avaliacdo pelo Poder Judiciario.

Entretanto, atuacdes como a do Tribunal Superior Eleitoral no julgamento da
Representacdo n. 165.185, em 16 de outubro de 2014, devem ser evitadas, sob pena de se
estabelecer uma censura prévia sobre o conteddo da propaganda eleitoral e, assim, afrontar os
ideais republicano e democratico.

A proposito, o proprio Tribunal Superior Eleitoral, em 30 de setembro de 2014,
julgou improcedente uma representagdo que tinha como objeto a mengdo a um caso de
corrupgdo na empresa estatal Petrobras, inclusive com insinuagfes sobre outro caso de
corrupgdo conhecido no Brasil como “Mensalao”.

No caso citado, o Poder Judiciario entendeu pela ndo concessdo do direito de

resposta, sob o fundamento de que “ndo caracteriza fato sabidamente inveridico critica a
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administracdo baseada em fatos noticiados pela imprensa” e de que a mensagem, para ser
considerada como sabidamente inveridica, “deve conter inverdade flagrante que ndo apresente
controvérsias” 2%,

Considerando que fatos de corrupgdo apurados pelo sistema judiciario e levados a
publico pela imprensa sdo relevantes para a construcdo e manutencdo de instituicdes
democréticas, esta dissertagdo se alinha ao entendimento anterior do Tribunal Superior
Eleitoral.

Dessa forma, desde que relevante ao conhecimento do cidaddo para formacdo da
opinido publica “livre” e obtida por meio licito, a informacdo a respeito de candidatos ou
exercentes de mandatos ou cargos politicos ha de ser disponibilizada em um estado

democratico de direito.

208 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Representacdo n® 126.713, Acérddo de 30.09.2014, Relator(a) Min.
ANTONIO HERMAN DE VASCONCELLOS E BENJAMIN, Publicacdo: PSESS - Publicado em Sessdo, Data
30.09.2014. Disponivel em: < http://www.tre-ba.jus.br/jurisprudencia/pesquisa-de-jurisprudencia>. Acesso em
25 jan. 2017.
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CONCLUSOES

Apos a exposicao do referencial teérico sob a 6tica de uma teoria democréatica, bem
como do estudo aprofundado do direito & informacéo e do direito a imagem na perspectiva
eleitoral, podem ser apresentadas as seguintes conclusoes:

1. Para compreender a democracia participativa é preciso que os sentidos abstratos de
democracia, de soberania popular e do ideal republicano estejam consolidados através de
praticas sociais que aproximem o cidaddo-eleitor da sua realidade local. Se isso ndo ocorre ou,
ainda, ocorre de maneira incompleta, a aplicacdo do sentido concreto fica prejudicada;

2. Apesar de sua influéncia no processo eleitoral, vive-se um colapso das grandes
narrativas e dos projetos totalizantes, ao passo que cresce a importancia do individuo que
pensa, delibera e participa de decisdes coletivas e, por isso, possibilita a revitalizacdo da
democracia e da politica. O desafio dos dias atuais ndo é o de encontrar um paradigma
unificador, mas de adotar mecanismos para a convivéncia da diversidade, sobretudo porque a
pluralidade é uma caracteristica humana e ndo um problema;

3. N&o existe a possibilidade de compreensdo imediata das coisas, pois a
compreensdo é mediada pela linguagem. E, no ambito da propaganda eleitoral, a linguagem
utilizada para seduzir o eleitor pode ser escrita ou visual, de modo a criar em sua consciéncia
um estimulo emocional para optar por um candidato dentre varios;

4. A hermenéutica se apresenta como uma narrativa interessante em razdo de sua
abertura para a historicidade do homem e para a circularidade de toda autocompreensdo. A
perspectiva hermenéutica ndo descobre verdades, mas produz verdades a partir de uma
interpretacdo historicamente condicionada. De acordo com o objeto de estudo desta
dissertacdo, a verdade a ser produzida mediante o dialogo e o debate de ideias politicas entre
eleitores, candidatos e partidos politicos passa por um condicionamento espaco-temporal da
sociedade de que se fala. Hoje, o sistema brasileiro adota a democracia representativa e passa
por uma crise de legitimidade. Este é o contexto para que as propostas de candidatos tenham a
capacidade de convencer o eleitorado de que ainda é possivel acreditar no atual sistema de
representacdo politica;

5. A critica € elemento indispensavel a construcdo da cidadania e, por isso, 0 juiz
deve expor as razdes pelas quais decide um processo de determinada maneira, em atengdo aos
principios da transparéncia e da seguranca juridica. Diante dessa pluralidade do perfil do
cidaddo e do eleitor, seja para efeito de analisar o conteudo de uma sentenca, seja para
compreender a mensagem de uma propaganda eleitoral, o discurso deve ter natureza reflexiva;
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6. A relacdo entre ethos (orador), pathos (auditério) e logos (linguagem) esta
presente na analise do contetdo da propaganda eleitoral. O ethos é a caracteristica presente no
orador que inspira confianca do publico alvo, ao passo que pathos simboliza o conjunto de
emocdes despertado no auditério pelo discurso do orador. Por sua vez, logos representa o
contedo da argumentacdo ou da mensagem, um lugar privilegiado em que se coloca o
problema e a justificativa racional para sua solucdo. No ambito da propaganda eleitoral, o
candidato se investe na funcdo de orador e veicula seu discurso (linguagem) — em certas
situacdes, narrativas totalizantes e de exclusdo de grupos minoritéarios — ao eleitor que integra
0 seu auditdrio;

7. A informacéo veiculada por meio da propaganda eleitoral possui a tendéncia ao
discurso genérico e abstrato, ao inves de um discurso concreto, pontual e especifico que
relacione problemas e respectivas solucfes para a populacdo. Esse cenario contribui para o
sentimento de apatia popular e desengajamento politico do cidaddo. As sociedades
reconhecidas como exemplos de democracia sdo aquelas em que o cidaddo participa
ativamente das decisdes que afetam a localidade em que exerce suas principais atividades — o
chamado sistema de comunas;

8. O texto referente aos direitos fundamentais € instrumento que vincula a
argumentacao por meio de um Onus argumentativo a seu favor, inclusive a considerar o
contexto historico, social e politico em que se reconheceu a nota da sua fundamentalidade.
Justamente para analisar se as finalidades supraindividuais dos direitos fundamentais séo
observadas — a presenca do interesse publico nas promessas registradas em propaganda
eleitoral —, deve-se verificar se a argumentacdo utilizada se aproxima dos valores
democraticos vigentes em sociedade;

9. Para o desenvolvimento da cidadania é preciso que o individuo tenha a sua
disposicao informacdes ndo s sobre seus direitos, mas também sobre assuntos relacionados a
coletividade e ao Estado. Pensa-se que a soberania do povo deve ser entendida como elemento
da democracia participativa, sobretudo para aferir o efetivo interesse do cidadao ndo s6 por
direitos de natureza individual, mas também por angustias de um corpo coletivo do qual faz
parte e de que depende o futuro da democracia;

10. A Constituicdo possui um contetdo republicano pelo fato de que um conjunto de
cidaddos compartilha um mesmo passado e, em tese, um mesmo destino, de tudo a revelar a
existéncia de um sentimento de solidariedade e de responsabilidade pelas decisdes coletivas.
O texto constitucional ndo se define por concepgdes axioldgicas totalizantes, mas permite a

convivéncia de projetos de alteracdo da realidade politica e social;
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11. O que se exige do cidadao/eleitor ndo se resume a escolha de candidatos pelo
voto periédico e uma vigilancia superficial de suas atividades, mas sugere uma democracia
que ultrapassa o periodo eleitoral e uma opinido publica além do resultado das urnas e das
pesquisas de opinido;

12. A decisdo do poder judiciario que condena o agente publico a perda do cargo e,
consequentemente, do poder resulta em sancdo que, a depender do caso, é irreversivel para a
imagem publica do individuo;

13. A constituicdo deve possuir legitimidade democratica consistente na adesdo
voluntéria e espontanea de seus destinatérios a fim de instituir consensos minimos, sobretudo
mediante estimulo ao pluralismo politico e a participacdo popular, para efeito de salvaguardar
direitos e garantias fundamentais em relacdo a decisdes ocasionais de uma maioria politica;

14. O direito de informacéo € pressuposto da cidadania, pois a efetiva participacao
popular nos assuntos de interesse publico depende de uma compreensdo minima do cidadéo
sobre eventual deciséo politica do Estado e suas consequéncias para a coletividade;

15. Salvo raras exce¢des previstas no ordenamento juridico, o direito a informacao €
direito fundamental do cidad@o que deve ser assegurado a fim de robustecer a incidéncia de
outros direitos igualmente fundamentais, como € o caso da democracia em sua vertente
participativa;

16. A cidadania ¢ um direito fundamental que se realiza por meio da transparéncia e
divulgacdo de informacdes de interesse publico/coletivo (verdade), da adesdo consensual e
solidaria dos cidaddos em prol de um bem maior (consenso) e da interacdo dos cidaddos na
construcdo e aperfeicoamento das instituicdes democraticas (participacéo);

17. A evolucdo historica da democracia, sobretudo por meio do acesso a informacao,
possibilita o desenvolvimento de um conceito de cidadania mais coerente com a soberania
popular;

18. Sem o livre fluxo de informacdes e ideias, o cidaddo ndo pode emitir opinibes
embasadas sobre 0 seu governo, os representantes eleitos, as politicas pablicas e outros temas
de interesse social, em evidente prejuizo ao exercicio da cidadania e, por conseguinte, da
prépria democracia;

19. A legitimidade dos poderes Executivo e Legislativo é democratica e de
representacdo politica, enquanto que a legitimidade do Poder Judiciario é argumentativa.
Desse modo, o discurso racional é elemento de pacificagdo social que procura afastar decistes

judiciais arbitrarias e fundadas simplesmente na autoridade;
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20. O discurso requer uma democracia deliberativa, cujo plano de interesses e de
poder deve ser justificado por argumentos de todos os participantes que lutam por uma
solucdo politica correta, 0 que confere a democracia deliberativa a possibilidade de uma
racionalidade discursiva. Para tanto, deve ser desenvolvida a ideia de que os candidatos sdo
adversarios e ndo inimigos entre si, de maneira a esclarecer ao eleitor sobre propostas que
pretendem adotar, além de atributos pessoais que Ihe qualificam como o melhor candidato a
ser escolhido pelo povo para fins de representacédo politica;

21. A vida em coletividade trouxe a necessidade de se criar mecanismos de
reconhecimento e de protecdo dos direitos da personalidade. Ao longo do periodo eleitoral, as
disputas sdo acirradas e, algumas vezes, desonestas do ponto de vista da retorica;

22. O interesse dos veiculos de comunicacdo social ndo se limita ao visual das
pessoas (imagem-retrato), mas também abrange o conjunto de caracteristicas do individuo em
relacdo ao seu meio social (imagem-atributo);

23. A sociedade atual € uma sociedade de massas e, até mesmo por isso, a mensagem
veiculada em propaganda eleitoral deve ser simples para atingir o maior nimero de eleitores.
E a mensagem mais simples de um candidato a cargo ou mandato politico € justamente a sua
imagem, por meio de tracos fisicos e de comportamentos com o0s quais o eleitorado se
identifica;

24. A candidatura a cargo ou mandato politico torna o candidato figura publica e
possibilita a relativizacdo de alguns direitos individuais. Contudo, a imagem-atributo do
individuo ndo pode ser violada por decisdes que ndo apresentam um discurso racional e,
portanto, meios de controle juridico;

25. A informacdo sobre candidatos ou exercentes de mandatos ou cargos politicos
deve ser disponibilizada ao publico para construir um cenario de livres debates e de formacéo
da opinido publica em prol da democracia, desde que a informacéo seja relevante para esse
especifico fim;

26. A imagem do candidato a cargo ou mandato eletivo representa muito mais o
interesse publico em conhecer caracteristicas que transmitam a aptiddo ao exercicio da
representacdo do cidaddo do que o interesse particular do candidato em proteger sua
intimidade e privacidade;

27. Informacbes sobre a atuacdo publica, partidaria e politica sdo devidas aos
eleitores, na medida em que opinides expressadas em questdes relevantes para a localidade,

condutas, atitudes, avaliacbes feitas pelos cargos e mandatos ja exercidos, lisura, probidade
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sdo aspectos que despertam interesse do eleitor. Estes dados sdo fundamentais para que se
tenha um panorama geral da conduta do candidato;

28. A simples presenca de critica a candidato em propaganda eleitoral, desde que
relevante para a formagdo da convicgdo do eleitor — por exemplo, se fundada em fatos
negativos publicos e notdrios de gestdes anteriores ou, ainda, em existéncia de processos
judiciais que afetem a idoneidade para o exercicio de fungdo publica —, ndo configura violagédo

a imagem do candidato, mas sim a realizacdo do direito a informacéo do eleitor.
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