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Resumo

Trata-se o presente de relato de pesquisa
gue considera que, a partir dos anos 90, o
Supremo Tribunal Federal passou a exercer
um papel de centralidade nas decisdes po-
liticas brasileiras, além de executar a funcao
precipua de guardidao da Constitui¢cao. Algu-
mas dessas decisdes do STF, por hipdtese,
impactam os meios e as atividades da co-
municacao social, influenciando o exercicio
da liberdade de expressdo, da democracia
e da cidadania, bem como estabeleceram
critérios que balizam a formulacao e imple-
mentacao de politicas publicas de comuni-
cacao. Nesse sentido, a pesquisa visa anali-
sar decisdes proferidas pelo STF de 1988 a
2016 que tenham relagao com a tematica
proposta, no intuito de investigar se ha um
modus operandi do STF nos julgamentos
acerca das politicas publicas de comunica-
CaO0A, relacionados a liberdade de expressao
do pensamento. O presente trabalho visa
apresentar e debater os achados da pes-
guisa relativos a tematica da propaganda
eleitoral, inferindo que nao é possivel indi-
car um modus operandi nos julgamentos
do STF relativo a liberdade de expressao do
pensamento quando relacionada a essa po-
litica publica de comunicacao.
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Abstract

The present essay is a research report that
considers that since the 90's the Brazilian
Supreme Court began to play a role of
centrality in Brazil's political decisions, in
addition to performing its essential function
of guardian of the Constitution. Some of
the STF political decisions hypothetically
impact the media and the activities of the
media, influencing the exercise of freedom
of speech, democracy and citizenship, as
well as established criteria that guide the
formulation and implementation of public
policies on communication. In this context,
the proposal aims to investigate decisions
made by the Supreme Court in the period
1988-2016 and that relate to the proposed
theme, in order to investigate if there is a
modus operandi of the Brazilian Supreme
Court in the judgments about the public
policies of communication related to the
freedom of speech. The present study
aims to show and discuss the findings of
the research related to the topic of the
elections propaganda, concluding that it is
not possible to indicate a modus operandi
in the Brazilian Supreme Court judgments
about freedom of speech when related to
this public communication policy.
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1. Introducao

Trata-se o presente de estudo empirico, ba-
seado em analise de jurisprudéncia, acerca
de decisdes do Supremo Tribunal Federal
relacionadas as regulacdes de propaganda
eleitoral.

O texto é um dos resultados de pesquisa
e tem como objetivo especifico analisar e
interpretar decisdes do Supremo Tribunal
Federal — (STF) relacionadas as politicas pu-
blicas de comunicacao, em especial, as rela-
cionadas a tematica da liberdade de expres-
sao do pensamento.

A pesquisa da qual resulta o presente traba-
Iho partiu de algumas premissas, dentre as
guais, que uma das peculiaridades do atu-
al sistema constitucional brasileiro reside
no fato de ele ser repleto de regulacdes re-
lacionadas a diversos campos da atividade
econdmica e social. O termo regulagao esta
sendo usado no sentido de regulagao nor-
mativa que compreende, segundo Aguillar
(2006), a regulamentacao legal e as ativida-
des acessorias de fiscalizagcao e imposicao
de sancdes para as condutas ilicitas. Sao,
portanto, medidas estatais, tanto legislati-
vas como administrativas, que visam con-
trolar e ou influenciar os comportamentos
“dos agentes econdmicos, tendo em vista
orienta-los em direces desejaveis e evitar
efeitos lesivos aos interesses socialmente
legitimos” (CARVALHO, 2002, p. 13). Regu-
lar, em outras palavras, seria definir direitos
e deveres, delimitar o exercicio de direitos,
clarificar as suas condicdes de uso, defender
a sociedade e o individuo contra eventuais
maus usos dos direitos (GONCALVES, 2003).
Nesses termos, compreende-se que a regu-
lacao juridica da liberdade de expressao do
pensamento pode ser medida através da
analise da disciplina, constitucional e legal,
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produzida pelo Congresso Nacional, que de-
fine e delimita direitos, bem como pela in-
terpretacao conferida a esse direito funda-
mental pelo Supremo Tribunal Federal que,
no limite, € o 6rgao responsavel por clarifi-
car as condi¢cdes de uso de direitos previa-
mente estabelecidos.

Considera ainda que a Constituicao brasi-
leira, de 05 de outubro de 1988, tem carater
substancial, programatica, dirigente, tendo
em vista que ela estipula inumeras finali-
dades, objetivos e valores que o Estado e a
sociedade brasileira devem concretizar ou
pelo menos almejar; que a comunicagao so-
cial € um desses campos ou dimensdes da
vida social regulados constitucionalmente;
gue diversos valores relacionados a comu-
nicacao social foram constitucionalizados;
gue a despeito da regulacao constitucional,
sempre serd necessaria a elaboracao de leis
gue regulamentem os dispositivos constitu-
cionais;' que as normas regulamentadoras
da Constituicao, muitas vezes, tém carater
de politicas publicas governamentais, al-
gumas delas impactando o exercicio da li-
berdade de expressao do pensamento; que
ao STF foi atribuida a tarefa de guardiao do
texto constitucional e, tendo em vista essa
tarefa, o Supremo é constantemente cha-
mado para verificar a compatibilidade das
politicas publicas com a ordem constitucio-
nal vigente e, por fim, que algumas politicas
puUblicas adotadas através de normas juridi-
cas e relacionadas a comunicagao social e

1 Como exemplos de possibilidade de regulagdo podem ser citados
0s seguintes dispositivos constitucionais: artigo 5° IV que dispde
ser livre a manifestacao do pensamento, vedando-se o anonimato;
artigo 5° V que garante o direito de resposta; artigo 5° XIV que
assegura o acesso a informacao, resguardado o sigilo da fonte; artigo
5° XXXIII que garante o acesso as informagdes publicas, ressalvadas
aquelas imprescindiveis a seguranga da sociedade e do Estado; art.
220, paragrafo 3° que prevé a edicao de lei federal para regular as
diversdes e espetaculos publicos, no que diz respeito a sua natureza e
faixa etaria indicada e adequacgao de local e horario de apresentagao
(inciso 1) e regular a propaganda de produtos, praticas e servicos que
possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente (inciso Il, segunda
parte); art. 220, paragrafo 4° que prevé a restricdo a propaganda
comercial de tabaco, bebida alcodlica, agrotdxicos, medicamentos
e terapias, dentre outras previsdes constitucionais e a regulagao da
propaganda eleitoral.
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gue impactaram a liberdade de expressao
do pensamento tiveram e tém a sua cons-
titucionalidade questionada perante o STF,
sendo possivel, desta forma, extrair algumas
conclusdes acerca da interpretacao do Su-
premo em relacao as politicas publicas re-
lacionada a comunicag¢ao social e as suas
consequéncias, em especial, aquelas rela-
cionadas ao direito fundamental de liberda-
de de expressao do pensamento.

Por hipotese, a pesquisa, da qual resulta este
trabalho, considerou que ao decidir casos re-
ferentes a tematica, o STF sistematicamente
amplia a aplicacao desses direitos, eliminan-
do qualguer forma ou possibilidade de regu-
lacao, potencialmente, impactando as politi-
cas publicas direcionadas ao setor.

Considera-se também que ja ha uma pro-
ducao cientifica consideravel acerca da cen-
tralidade politica do Judiciario,? no entanto,
verifica-se uma caréncia de estudos e anali-
ses referentes as decisdes do STF,* em espe-
cial, aguelas relacionadas as atividades da
comunicagao social,* ponderando-se, con-
tudo, que ha sim algumas pesquisas e arti-
gos que trataram direta ou indiretamente
dessas questdes (BRITTOS e NAZARIO, 2011;
NITRINI, 2013; REALE JUNIOR, 2010; ZYLBER-
SZTAIJN, 2008), no entanto, de forma pouco
sistematizada, objetivando a pesquisa pre-
encher essa lacuna.

Desta forma, o projeto de pesquisa tem por
objetivo principal e substancial analisar e in-
terpretar decisdes do Supremo Tribunal Fe-
deral relacionadas as politicas publicas de
comunicacao, em especial, aquelas direta-

2 Destacando-se os seguintes trabalhos nacionais e internacionais:
GARAPON (2001); KOERNER e MACIEL (2002); MAUS (2000); SADEK
(1995); SHAPIRO, SWEET (2002); TATE, VALLINDER (1994); VIANNA et
al (1999); VIEIRA (2002), dentre outros.

3 Ha excelentes trabalhos e pesquisas sobre o processo decisério das
cortes e do préprio Supremo Tribunal Federal, como sao os casos de
Mendes (2011; 2013) e Silva (2009; 2013).

4 Algumas pesquisas e artigos trataram direta ou indiretamente
dessas questdes (BRITTOS e NAZARIO, 2011; NITRINI, 2013; REALE JU-
NIOR, 2010; ZYLBERSZTAIJN, 2008)
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mente relacionadas a liberdade de expres-
sdo do pensamento, no intuito de verificar
se hd uma linha mestra, ou em outros ter-
mos, um modus operandi de interpretacao
do STF relacionada as politicas publicas de
comunicacao.

Como objetivos secundarios, visa o aprofun-
damento tedrico das seguintes tematicas:
liberdade de expressao do pensamento; li-
mitacao dos direitos fundamentais; nucleo
essencial dos direitos fundamentais; pro-
cesso decisorio (deliberacao) do STF, sendo
essa Ultima uma questao formal enfrentada
pela pesquisa.

Pelo fato de a pesquisa estar intimamente
pautada a comunicacao social e conside-
rando a aderéncia e atuacao profissional do
pesquisador com essa area do conhecimen-
to, esse Ultimo aspecto da pesquisa biblio-
grafica esta diretamente relacionada com o
gue foi denominado de “didlogo externo” do
STF com a sociedade civil organizada e, em
especial, com os meios de comunicagao so-
cial. Em outros termos, com a “deliberacao
externa do STF”, que de acordo com Silva
(2009, p. 210), trata-se de um esforco de con-
vencimento de “atores externos ao grupo”
(SILVA, 2010, p. 43) e que, sobretudo, teria o
papel “de chamar a atencao da sociedade
civil, ou pelo menos da comunidade aca-
démica e jornalistica, para questdes funda-
mentais no cenario politico-juridico de um
pais” (SILVA, 2009, p. 211-212), como foram os
casos das decisdes proferidas pelo STF em
acoes relacionadas as politicas publicas de
comunicacao.

O presente trabalho trata especificamente
de decisGes do STF proferidas em controle
principal e abstrato de constitucionalidade
e relacionadas a propaganda eleitoral e esta
assim estruturado: além desta introducao, a
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proxima secao aborda os métodos e técni-
cas utilizados na pesquisa empirica, na se-
¢ao seguinte sao apresentados os julgados
do Supremo relacionados a tematica da pro-
paganda eleitoral e, por fim, apresentam-se
algumas consideragcdes em sede de conclu-
sao, especialmente, o entendimento de que
nao & possivel indicar um modus operandi
nos julgamentos do STF relativo a liberdade
de expressao do pensamento quando rela-
cionada a politica publica de comunicacao
de propaganda eleitoral.

2. Métodos e técnicas utilizados
na pesquisa empirica

Foram pesquisadas no site do Supremo
Tribunal Federal as agdes constitucionais®
relacionadas com a tematica das politicas
publicas de comunicacao e ligadas a liber-
dade de expressao do pensamento. O re-
corte temporal da pesquisa inicialmente
previa o periodo das decisdes do Supremo
Tribunal Federal de 1988 a 2015, no entanto,
decidiu-se ampliar esse periodo de analise
para o ano de 2016, considerando que de-
cisdes importantes do STF foram proferi-
das sobre a tematica das politicas publicas
de comunicacao durante o esse ano e que
mereceriam analise na pesquisa, como foi
0 caso, por exemplo, da ADI 4741, que sera
aqui analisada.

A pesquisa empirica foi realizada no portal
do Supremo Tribunal Federal onde hd um
sistema de pesquisa de jurisprudéncia atra-
vés de palavras-chave http://www:.stf jus.br/
portal/jurisprudencia/pesquisarJurispru-
dencia.asp.

5 No projeto de pesquisa, do qual resulta o presente trabalho, clas-
sificou-se inicialmente como ag¢gdes constitucionais as agdes diretas
de inconstitucionalidade, acdes declaratoérias de constitucionalidade,
arguicdes de descumprimento de preceitos fundamentais; recursos
extraordinario e reclamagdes. Optou-se, no entanto, analisar somente
as acoes relacionadas ao controle principal e abstrato de constitucio-
nalidade, tendo em vista tratarem-se de processos objetivos e que,
em tese, demandam apreciagdes também objetivas da Corte.
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A pesquisa realizada no site do STF utilizou
os termos “liberdade de expressao”, “liber-
dade de imprensa”, “politicas de comunica-
¢cao” e “politicas publicas de comunicagao”.
Os mesmos argumentos foram utilizados
em solicitacao de pesquisa jurisprudencial
a Secao de Pesquisa de Jurisprudéncia do
préprio Supremo. Estas Ultimas estdo dis-
poniveis em  http:/tinyurl.com/jcgu2x8 e

http://tinyurl.com/ho5n3uh.®

Com esses termos a pesquisa retornou com
37 referéncias. Considerando a leitura dos
acordaos e as diversas referéncias a julga-
mentos anteriores do proprio STF, como foi
o caso da ADI 2815, além de pesquisas ante-
riores do pesquisador, chegou-se a um total
de 66 acoes.

Os resultados da pesquisa indicaram diver-
sas agdes, no entanto, algumas foram de
pronto excluidas, pois ndo compunham o
objeto da pesquisa, como foi o caso da ADI
4638, na qual a expressao “liberdade de ex-
pressao” foi encontrada somente na base
doutrinaria do acoérdao. Outras no mesmo
sentido tratavam de assuntos diversos e a
expressao aparecia em outro sentido, como
sdo os casos das ADIs 3512 e 1950, que apre-
sentaram no texto do acdrdao a seguinte
frase: “a livre iniciativa é expressao de liber-
dade”.

Com a expressao “liberdade de imprensa” a
maioria das acdes, 12 no total, localizadas na
busca, tanto na efetivada pelo site quanto a
solicitada a secao de pesquisa de jurispru-
déncia do STF, ndo estavam diretamente re-
lacionadas ao conceito, mas sim justificava
a extincao do processo por falta de legitimi-
dade ativa de partido que perdeu represen-
tacao no Congresso, como sao os casos das

6 Nessa pesquisa foram localizadas centenas de acérdaos, no entanto,
com a expressao “implementacdo de politicas publicas”. A pesquisa
jurisprudencial foi realizada nos meses de janeiro e fevereiro de 2017.
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ADIs 1890 e 2060, por exemplo.”

Outras, apos a leitura dos acoérdaos, indicaram
a nao pertinéncia com a tematica das politi-
cas publicas de comunicagao, muito embora
estejam diretamente relacionadas a liberda-
de de expressdo do pensamento, como foram
0s casos das ADIs 1969 e 4274 que tratavam
respectivamente do direito a reunido e da li-
berdade de manifestacao publica para a des-
criminalizagao do uso de maconha, o mesmo
objeto da ADPF 187, também excluida da base
de dados para a analise.

Feitas as exclusbes mencionadas, chegou-
se ao numero final de 40 acdes.

Para a analise efetiva das a¢des, outro recor-
te foi estabelecido. Optou-se por analisar so-
mente as acdes que receberam julgamento
definitivo do plenario do STF, com ou sem
a andlise do mérito, em um total de 21, ex-
cluindo-se as que receberam apenas julga-
mento liminar, quatro delas, e aquelas nas
guais o relator ja proferiu voto, no entanto, o
processo ainda Nao se encerrou, juntamen-
te com as que ainda nao foram apreciadas
pelos respectivos relatores, estando nes-
sa situacao 15 acgdes, totalizando as 40 que
compde o banco de dados para analise. As
acdes pendentes, juntamente com outras
gue certamente serao protocoladas, serao
objeto de analises futuras, pois pretende-se
continuar com a investigacao objeto da pre-
sente pesguisa, em uma atividade constan-

7 Na pesquisa da Segdo de Pesquisa de Jurisprudéncia, ha referéncia
a 11 agdes com essa justificativa. O termo aparece na seguinte citagao,
em decisao de relatoria do Min. Celso de Mello “O alto significado po-
litico-juridico dessa participagdo institucional das agremiagdes parti-
darias, no plano do controle normativo abstrato, foi bem destacado
no douto magistério expendido por CLEMERSON MERLIN CLEVE (‘A
Fiscalizagdo Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro”, p.
171172, 2° ed., 2000, RT): “Por outro lado, a legitimidade ativa dos par-
tidos vem contribuir para o aprimoramento do Estado Democratico
de Direito, uma vez que fortalece o direito de oposi¢do. Ora, a maioria
ndo é todo o Parlamento. Ha as minorias ali representadas que, devi-
damente articuladas, formam o bloco de oposicao. Cabe a esta, a opo-
si¢cdo, propor modelos politicos alternativos e, mais do que isso, provo-
car a agdo fiscalizadora do Parlamento. Sabe-se dos efeitos que essas
atuagdes produzem, mormente no contexto de uma sociedade plural
que admite, sem maiores restricdes, a liberdade de imprensa. A Cons-
tituicao de 1988 preocupou-se com o direito de oposi¢cao, a comegar
quando inscreve entre os fundamentos da republica o pluralismo po-
litico (art.1° da CF).” Por esse motivo, todas foram excluidas da analise.
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te de observatdrio do Supremo Tribunal Fe-
deral relativo as politicas de comunicagao.
As seguintes acdes, portanto, foram exclui-
das da analise: ADI 2566, ADI 2677, ADI| 3987,
ADI 4451, ADI 4679, ADI 4923, ADI 4747, ADI
4756, ADI 5275, ADI 5415, ADI 5424, ADI 5432,
ADI 5436, ADI 5613, ADO 9, ADO 10, ADO T1,
ADPF 246 e ADPF 379.

Diante disso, as 21 a¢des ja analisadas na
pesquisa sao as que seguem: ADI 821, ADI
869, ADI 956, ADI 1755, ADI 2404, ADI 2815,
ADI 3741, ADI 3742, ADI 3743, ADI 3758, ADI
3927, ADI 392, ADI 2398, ADI 3907, ADI 3944,
ADI 4077, ADI 4741, ADI 4815, ADPF 130,
ADPF 137 e ADO 22.

Para o presente trabalho, especificamente
serao apresentadas as andlises das seguin-
tes acdes ja julgadas pelo STF e cuja temati-
ca esta relacionada a propaganda eleitoral:
ADI 956, ADI 3741, ADI 3742, ADI 3743, ADI
3758 e ADI 4741, conforme quadro abaixo.

Quadro1-Ag¢oes no controle principal e abs-
trato de constitucionalidade pertinentes a
tematica das politicas publicas de comu-
nicagao e liberdade de expressiao do pen-
samento localizadas em pesquisa empirica
no site do Supremo Tribunal Federal e junto
a Secao de Pesquisa de Jurisprudéncia e re-
lacionadas a propaganda eleitoral

Acgdo: ADI 956

Patrocinador: Partido dos Trabalhadores

Objeto: Impugnacao de critérios horario eleitoral
Amigo da Corte: néo

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 07/10/1993/deciséo liminar: /
definitiva: 01/07/1994, com julgamento de mérito.
Relator: Francisco Rezek

Agdo: ADI 3741

Patrocinador: Partido Social Cristdo

Objeto: Impugnacao da Lei Eleitoral

Amigo da Corte: ndo

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 31/05/2006 /decisdo liminar: /
definitiva: 06/09/2006, com julgamento de mérito.
Relator: Ricardo Lewandowski
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Acgdo: ADI 3742

Patrocinador: Partido Democratico Trabalhista
Objeto: Impugnacao da Lei Eleitoral

Amigo da Corte: ndo

Liminar: néo

Tempo: ajuizamento: 08/06/2006/decisao liminar: /
definitiva: 06/09/2006, com julgamento de mérito.
Relator: Ricardo Lewandowski

Agdo: ADI 3743

Patrocinador: Partido Trabalhista Cristao

Objeto: Impugnacao da Lei Eleitoral

Amigo da Corte: ndo

Liminar: nao

Tempo: ajuizamento: 08/06/2006/decisao liminar: /
definitiva: 06/09/2006, com julgamento de mérito.
Relator: Ricardo Lewandowski

Agdo: ADI 3758

Patrocinador: Ordem dos MuUsicos do Brasil
Objeto: Proibicao de realizagdo de showmicio
Amigo da Corte: ndo

Liminar: néo

Tempo: ajuizamento: 10/07/2006/decis3o liminar: /
definitiva:12/07/2006, sem julgamento de mérito.
Relator: Ricardo Lewandowski

Agdo: ADI 4741

Patrocinador: Partido Popular Socialista — PPS
Objeto: Trata-se de Agdo Direta de
Inconstitucionalidade proposta pelo Partido
Popular Socialista — PPS, a qual objetiva a
declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem
reducao de texto dos arts. 36, caput e 57-B, inciso
IV, da Lei n® 9.504/1997 (Lei das Eleicdes), a fim de
que se dé interpretagao conforme a Constituigao
aos dispositivos, “afastando-se qualquer inteleccao
que venha a impedir a livre manifestagao de
pensamento e de opinido através de redes sociais,
inclusive o twitter, antes do dia 06 de julho dos
anos eleitorais”.

Amigo da Corte: ndo

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 20/03/2012 /decisao liminar:/
definitiva: 26/02/2016, sem julgamento de mérito.
Relator: Roberto Barroso

Fonte: Elaborado pelo autor com base na pesquisa realizada
no site do STF e junto a Se¢ao de Pesquisa de Jurisprudéncia
e com base nos incidentes processuais localizados em http:/
www.stf jus.br/portal/processo/pesquisarProcesso.asp

As demais acodes, 15 no total, tratam de ou-
tros assuntos relacionados as politicas de
comunicacao, como, por exemplo, classifi-
cacao indicativa e propaganda e publicida-
de comercial, temas que ja foram ou serao
abordados em outros trabalhos académicos
e artigos cientificos.
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Para a analise das acdes, o método utiliza-
do foi o indutivo, com o exame das emen-
tas, acordaos, relatdrios e votos dos relatores
proferidos em cada uma das 6 acdes sele-
cionadas. Esse recorte se justifica, pois con-
sidera-se, de acordo com Silva (2013, p. 568),
gue ementas e acordaos expressam “the
only two collective products of this decision
-making process” (os Unicos dois produtos
coletivos do processo de decisao — tradugao
minha) do Supremo Tribunal Federal.®

Em relagcao aos relatdrios e votos dos relato-
res, considera-se que a esses Ministros sao
atribuidas inumeras fun¢des decisorias, como
por exemplo: ordenar e dirigir o processo, sub-
meter questdes de ordem ao plenario, deter-
minar as medidas em carater de urgéncia,
com apreciacao ad referendum do colegia-
do, pedir dia para julgamento dos processos
qguando ja tiver proferido o seu voto. Ainda
pode arquivar ou negar recurso intempestivo,
incabivel ou que contraria jurisprudéncia do
tribunal, dentre outras funcdes.

Sobre o papel dos relatores no ambito con-
gressual, Souza (2003, p. 43) menciona que
0s ocupantes dessa funcao exercem um

papel importante nos processos deciso-
rios na medida que influem sobrema-
neira na elaboragcdo dos anteprojetos
encaminhados a votagcao. Como centrali-
zadores de todas as informacdes disponi-
veis no ambito de sua atuagao formal, os
relatores dispdem de um amplo raio de
intervenc¢ao no que se refere ao conted-
do mesmo das proposi¢des contidas em
seus pareceres.

Essa constatacao pode ser feita também no
ambito judicial, onde o relator de um pro-
cesso exerce uma funcgao privilegiada em

8 No entanto, € importante frisar que ndo se desconsidera aqui e
também n&o se desconhece que essa opgao de analise ndo € imune
de criticas e questionamentos quanto ao recorte efetuado. Alguns
trabalhos contestam essa opgao, tais como Silva (2016) e Costa (2014).
Também nao se desconsidera que o processo decisério do STF é
caracterizado pelo julgamento em série, com apresentagao dos vo-
tos dos Ministros em separado. Contudo, como dito por Silva (2013),
ementa e acérdao sdo os documentos coletivos da corte.
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relacdo aos demais membros julgadores,
concentrando em suas maos grandes po-
deres, “[..] isso porque é ele quem escreve
o relatdrio distribuido para os outros Minis-
tros tomarem conhecimento do caso, sendo
dele a primeira opinido a ser manifestada
sobre 0 assunto.” (OLIVEIRA, 2006, p. 87).

Para a analise dos julgados considerou-se:
quem foi o propositor da acao; qual o pedi-
do feito na acao, ou seja, qual a argumenta-
¢ao de confronto entre a lei questionada e
o texto constitucional; a época em que foi
guestionada a constitucionalidade da lei e
quando a acao foi julgada, no intuito de ana-
lisar o lapso temporal entre a entrada em vi-
gor da lei, o seu gquestionamento junto ao
Supremo e a efetiva decisao proferida por
esse 6rgao; decisao consensual ou nao, ou
em outros termos, se a decisao foi tomada
de forma unanime ou por maioria de votos;
se a decisao foi por maioria, qual o Ministro
gue criou o impasse no julgamento e com
gual argumento.

Na analise das acdes, os argumentos dos
Ministros serao reproduzidos em trechos e
na integra e ao final da apresentagao dos
argumentos dos Ministros, serao tragcadas
breves consideracdes sobre o julgado.

A técnica de pesquisa proposta se aproxi-
ma ao que foi mencionado por Canotilho
(2003) como método de trabalho briefing
a case, pois foram contextualizados os ca-
sos, analisados os textos e os significados
das normas, apresentadas as controvérsias
constitucionais, os argumentos, a retdrica
argumentativa, e por fim, a decisao do caso
pelo STF, tal como sugerido por Canotilho.

Trata-se, portanto, de “um exercicio de Dog-
matica da Decisdao, mediante andlise critica
de algumas decisdes recentes do Supremo
Tribunal Federal” (RAMQOS, 2015, p. 30).
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3. Apresentacao dos julgados
3.1. ADI 956

O Partido dos Trabalhadores ajuizou, em ou-
tubro de 1993, Acao Direta de Inconstitucio-
nalidade, impugnando junto ao Supremo
Tribunal Federal critérios legais impostos
para o horario eleitoral pela Lei n° 8.713/1993,
gue regulamentava as normas para as elei-
¢coes de 1994, e que, em resumo, determina-
va que 0s programas a serem veiculados no
horario eleitoral gratuito deveriam ser reali-
zados em estudio, podendo utilizar musica
ou jingle criados para a campanha, vedan-
do-se a utilizacdo de gravacdes externas,
montagens ou trucagens. Sustentava o par-
tido, na oportunidade, afronta ao principio
da liberdade de informacao e de imprensa,
previsto no artigo 220 da Constituicao Fede-
ral. A acao foi julgada improcedente em ju-
Iho de 1994, por maioria dos votos, declaran-
do-se a constitucionalidade dos dispositivos
impugnados, vencidos os Ministros Marco
Aurélio e Celso de Mello.

No relatoério, Ministro Francisco Rezek rela-
ciona a propaganda eleitoral gratuita com
o0 artigo 220 da Constituicdo e estabelece
uma distingdo: enquanto esse Ultimo teria
como destinatarios os meios de comunica-
¢ao, a propaganda eleitoral destina-se aos
partidos politicos, Unicos responsaveis pelo
conteudo da propaganda eleitoral.

No voto, o Ministro relator estabelece ain-
da uma distincao entre o horario eleitoral
gratuito, financiado pelo Estado e o aces-
so gratuito ao radio e televisdo, garantido
aos partidos politicos pelo artigo 17, § 3° da
Constituicao, o direito de antena.

De acordo com o relator, o horario eleitoral
gratuito nao tem sede constitucional, dife-
rentemente do direito de antena, e aquele
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tem o objetivo de “igualizar, por métodos
ponderados, as oportunidades dos candida-
tos de maior e menor expressao econébmica
na sua oportunidade de expor ao eleitorado
suas propostas” (BRASIL, 1993, p. 268).

Trata-se de fato de financiamento estatal de
campanha e propaganda eleitoral, portanto,
é legitimo estabelecer critérios legais que li-
mitem o conteddo, o que ndo seria permi-
tido no caso do direito de antena. O relator,
por nao encontrar sede constitucional para
a disciplina do horario eleitoral gratuito, en-
tendeu que caberia ao legislador ordinario
estabelecer as regras, julgando, diante dis-
so, improcedente a ADI. O relator foi acom-
panhado em seu voto pelos Ministros lImar
Galvao, Carlos Velloso, Sepulveda Pertence,
Neri da Silveira e Moreira Alves, vencidos os
Ministros Marco Aurélio e Celso de Mello. Os
Ministros Sydney Sanches e Paulo Brossard
nao participaram do julgamento.

No primeiro voto divergente, o Ministro Mar-
co Aurélio aduz que o artigo impugnado da
lei rechaca “a manifestacao do pensamento
e a criacao preservadas mediante o disposto
no artigo 220 da Constituicao Federal”, fato
gue impede “a possibilidade de um certo
partido, um certo candidato, produzir pro-
grama que revele, até mesmo, a realidade
nacional, os grandes contrastes no campo
social que temos no Brasil, alfim, as desi-
gualdades existentes”, reconhecendo desta
forma a inconstitucionalidade do artigo da
lei eleitoral (BRASIL, 1993, p. 293).

Ministro Celso de Mello, também divergente
do relator, trata a questao a partir do direito
de antena, ndo diferenciando esse direito do
horario eleitoral gratuito. De acordo com o
Ministro, muito embora a Constituicao es-
tabeleca a necessidade de legislagao infra-
constitucional para o exercicio desse direito,
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ela nao conferiu ao legislador a possibilidade
de “restringir os meios e ditar as técnicas de
exercicio dessa liberdade fundamental” (BRA-
SIL, 1993, p. 296). Segundo o Ministro a ordem
democratica é informada pelas liberdades de
expressao do pensamento, sendo esses direi-
tos representados pela possibilidade conferi-
da atodos de se manifestarem “sem qualquer
possibilidade de intervencao estatal na con-
formacao legislativa dessa prerrogativa basi-
ca", ressaltando, a evidéncia, que abusos po-
derdao ser solucionados a posteriori mediante
sancdes juridicas, sendo inaceitavel a imposi-
cao de restricdes prévias (BRASIL, 1993, p. 297).
Continua o voto afirmando “que o Estado nao
pode dispor de poder algum sobre a palavra,
sobre as idéias e sobre os modos e técnicas
de sua divulgacao” e que a “liberdade de ex-
pressao do pensamento representa, em seu
proprio e essencial significado, um dos funda-
mentos em que repousa a ordem democrati-
ca”, reconhecendo, com esses fundamentos,
a inconstitucionalidade do dispositivo ques-
tionado (BRASIL, 1993, p. 299).

3.2. ADI 3741/3742/3743

Trés partidos politicos - Partido Social Cris-
tao (ADI 3741), Partido Democratico Traba-
Ihista (ADI 3742) e Partido Trabalhista Cris-
tao (ADI 3743) — ajuizaram acdes diretas de
inconstitucionalidade, em maio de 2006,
em relacdo a Lei n°11.300/2006, conhecida
como “Mini-Reforma Eleitoral”, que alte-
rou dispositivos da Lei n® 9.504/1997, que
trata das normas para as eleicdes (Lei das
Eleicdes), e que dispunha sobre propagan-
da, financiamento e prestag¢ao de contas
das despesas com campanhas eleitorais.

O guestionamento quanto a constitucio-
nalidade da lei dizia respeito a nao obser-
vancia do principio da anterioridade da lei
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eleitoral. As ADIs foram julgadas parcial-
mente procedentes, por decisdao unanime,
declarando-se tdo somente a inconstitu-
cionalidade da lei que vedava “a divulga-
cao de pesquisas eleitorais por qualquer
meio de comunicacao, a partir do décimo
guinto dia anterior até as 18 (dezoito) ho-
ras do dia do pleito” (BRASIL, 2006, n.p.).
Estiveram ausentes do julgamento os Mi-
nistros Gilmar Mendes e Cezar Peluso.

O Ministro relator Ricardo Lewandowski,
em seu voto, afasta a alegada inconstitu-
cionalidade argumentada pelos partidos
referente ao principio da anterioridade,
lastreando seu raciocinio em jurisprudén-
cia prépria da Corte que ente que o prin-
cipio da anterioridade apenas protege o
processo eleitoral em si, afirmando o Mi-
nistro que a lei questionada em nenhum
momento altera regras do processo eleito-
ral. A lei apenas altera regras relacionadas
a propaganda, financiamento e prestacao
de constas, regras meramente procedi-
mentais.

Em relagdao ao artigo 35-A, declarado in-
constitucional, confronta o relator esse
dispositivo com a liberdade de informacao,
considerada “como corolario da liberdade
de expressao” e “gque constitui um valor
indissociavel da idéia de democracia no
mundo contemporaneo” (BRASIL, 2006,
Nn.p.). Fundamenta a inconstitucionalidade
do artigo nos “principios da razoabilidade
e da proporcionalidade”, indicando que
medidas restritivas de direitos devem ser
declaradas inconstitucionais quando con-
tenham “limitacdes inadequadas, desne-
cessarias ou desproporcionais”, concluin-
do que a restricao do artigo é inadequada,
desnecessaria e desproporcional (BRASIL,
2006, n.p.).
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3.3. ADI 3758

A Ordem dos Musicos do Brasil ajuizou, em
10 julho de 2006, Agao Direta de Inconstitu-
cionalidade em relacao a proibi¢cao de rea-
lizacdo de showmicio determinada pela Lei
n° 11.300/2006, mencionada acima, que dis-
punha sobre propaganda, financiamento e
prestacao de contas em elei¢cdes, alegando
afronta a livre expressdo artistica, prevista
no artigo 5° IX da Constituicao Federal.

A ministra Ellen Gracie, em 12 de julho de
2006, negou seguimento a acao por ilegi-
timidade ativa do proponente. Nao houve,
portanto, enfrentamento de questdes rela-
cionadas a liberdade de expressao.

3.4. ADI 4741

Tratou-se de Acao Direta de Inconstitucio-
nalidade proposta, em marg¢o de 2012, pelo
Partido Popular Socialista — PPS, a qual ob-
jetiva a declaracao de inconstitucionalidade
parcial sem reducao de texto dos artigos 36,
caput e 57-B, inciso |1V, da Lei n® 9.504/1997
(Lei das Eleicdes), a fim de que se dé inter-
pretacao conforme a Constituicao aos dis-
positivos, “afastando-se qualquer intelecgcao
que venha a impedir a livre manifestacao de
pensamento e de opinidao através de redes
sociais, inclusive o twitter, antes do dia O6 de
julho dos anos eleitorais” (BRASIL, 2012, n.p.).

De acordo com o Ministro relator Roberto
Barroso (BRASIL, 2012, n.p.), o autor susten-
tava na acao

gue a interpretacdo dada a esse conjun-
to normativo conduziria a uma indevida
restricdao do direito a manifestagao do
pensamento pela rede social Twitter, na
medida em que se afirma que ela sé po-
derd ocorrer apods o dia 05 de julho dos
anos eleitorais.

Solicita entdo o proponente que se dé in-
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terpretacao conforme a Constituicao para
“afastar qualquer entendimento que im-
peca a livre manifestacao do pensamento
e da opinidao nas redes sociais, inclusive no
Twitter, antes de 05 de julho do ano das elei-
¢coes” (BRASIL, 2012, n.p.).

O relator, em fevereiro de 2016, extinguiu o
processo sem julgamento de mérito, reco-
nhecendo “a perda do interesse de agir, ten-
do em vista a alteracao do teor” do artigo
36, alterado pela Lei n° 13.165/2015, que fora
impugnado e que passou a determinar que
“Nao serdo consideradas propaganda ante-
cipada e poderao ter cobertura dos meios
de comunicacgao social, inclusive via inter-
net: | — a manifestacao e o posicionamento
pessoal sobre questdes politicas nas redes
sociais”. (BRASIL, 2012, n.p.).

4. Consideragoes sobre

os julgamentos em sede de conclusao
Das seis a¢cdes ajuizadas relacionadas a pro-
paganda eleitoral, cinco delas foram patro-
cinadas por partidos politicos e uma por
ordem profissional. O Supremo enfrentou
0 Mmérito da questdao em quatro oportunida-
des, extinguindo o processo em duas oca-
sides, uma por perda do objeto e outra por
ilegitimidade ativa do proponente, no caso,
a Ordem dos Musicos do Brasil.

Ao enfrentar o mérito das questdes coloca-
das para julgamento, a Corte teve a oportu-
nidade de tratar da liberdade de expressao
do pensamento nas decisdes.

Na primeira oportunidade (ADI 956), enten-
deuotribunal, nostermos do voto do relator,
gue a propaganda eleitoral ndo tem sede
constitucional, bem como diferencia-se do
direito de antena, constitucionalmente ga-
rantido aos partidos politicos. Entendeu
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ainda que o regramento da propaganda
eleitoral direciona-se aos partidos politicos,
responsaveis pelo conteddo da programa-
¢a0 e Nao aos meios de comunicagao.

Por esses motivos, acrescentando que a pro-
paganda eleitoral é financiada pelo Estado,
decidiu o tribunal pela possibilidade de res-
tricdes legais, tais como proibi¢cdes de uti-
lizacao de gravagdes externas, montagens
ou trucagens - conforme o definido na lei
impugnada pelo partido politico patrocina-
dor da ADI, - ndo sendo possivel, no enten-
dimento do Ministro Rezek, a imposicao de
restricdes ao direito de antena, por ter esse
sede constitucional.

Em voto divergente o Ministro Celso de
Mello nao diferencia direito de antena de
propaganda eleitoral, e, de acordo com o
voto, a Constituicdo nao conferiu ao legis-
lador ordinario a possibilidade de restricao
a liberdade de expressao nas campanhas
politicas. O Ministro conecta a liberdade de
expressao a democracia, mencionando que
o Estado nao pode intervir, mesmo através
de legislagao, naquele direito fundamental,
sendo certo que eventuais abusos podem
ser solucionados judicialmente a posteriori.

Nas outras trés acdes (ADI 3741/3742/3743),
nas quais houve o enfrentamento do méri-
to, a tematica da liberdade de expressao foi
fundamento para a declaragao de inconsti-
tucionalidade de dispositivo da lei eleitoral
que vedava a divulgacao de pesquisa eleito-
ral em periodo préximo do pleito. De acordo
com o Ministro Lewandowski, a vedacao da
lei afrontava o direito a liberdade de infor-
macao, corolario da liberdade de expressao,
sendo essa um valor indissociavel da demo-
cracia, logo, a vedacao € inconstitucional.

Observe-se que na fundamentacao dos
votos na ADI 956 os Ministros do Supremo
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trataram de duas coisas distintas, do direito
de antena e da propaganda eleitoral, ou em
outra terminologia, do Horario Gratuito de
Propaganda Eleitoral (HGPE).

O primeiro, previsto no artigo 17, § 3° da
Constituicao, dispde que “partidos politicos
tém direito a recursos do fundo partidario e
acesso gratuito ao radio e televisao, na for-
ma da lei”. Enquanto a propaganda eleitoral,
de fato, ndo tem sede constitucional, no en-
tanto esta regulada por lei ordinaria que es-
tabelece regras para as eleicdes, conforme
determina o artigo 16 da Constituicao, nos
seguintes termos: “A lei que alterar o proces-
so eleitoral entrara em vigor na data de sua
publicacao, ndao se aplicando a eleicao que
ocorra até um ano da data de sua vigéncia.”.

Até novembro de 2017 esses direitos esta-
vam regulados por leis ordinarias distintas.
O direito de antena, pela Lei n° 9.096/1995,
denominada Lei dos Partidos Politicos, que
tratava especificamente da propaganda
politica partidaria, nos artigos 45 a 49, ve-
dando-se expressamente a propaganda
eleitoral de candidatos na exibicao desses
programas (art. 45,§1° I1). Contudo, observe-
se que a Lei n°® 9.096/1995 foi alterada pela
Lei n° 13.487/2017, abolindo-se do sistema
juridico brasileiro, via legislagcao ordinaria, o
direito de antena dos partidos politicos para
O exercicio da propaganda partidaria, sendo
evidente a inconstitucionalidade dessa me-
dida, pois a lei ordinaria restringe um direito
previsto constitucionalmente aos partidos
politicos.

Por sua vez, a propaganda eleitoral gra-
tuita continua sendo regulamentada pela
Lei n° 9.504/1997, com as alteracdes anuais
posteriores, conforme determina o artigo
16 da Constituicao, sendo a ultima delas as
promovidas pela Lei n°13.488/2017. O regra-
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mento infraconstitucional da propaganda
eleitoral gratuita esta contido nos artigos 44
a 57-1 da referida lei.

Essa distincao esta em consonancia com a
Constituicao e legislacao portuguesa, fontes
inspiradoras do direito de antena da Consti-
tuicao Federal.

De acordo com Correia (2005, p. 536-537), a
redacao atual da Constituicao da Republica
Portuguesa, no artigo 40° “consagra trés

modalidades de direito de antena”, a saber:
a) Direito de antena geral dos partidos
politicos, das organizagbes sindicais,
profissionais e representativas das ac-
tividades econdmicas (art. 40° n.° 1); b)
Direito de antena especifico dos partidos
da oposicao parlamentar (art. 40° n.° 2);
Direito de antena nos periodos eleito-
rais dos concorrentes (art. 40° n.° 3) ... As
duas primeiras modalidades estdo regu-
lamentadas na Lei da Radio e na Lei de
Televisao e obrigam apenas as estacdes
publicas de radio e de televisdo. A tercei-
ra esta regulamentada nas leis eleitorais
e obriga as estagdes de radio e de televi-
sao de ambito nacional e regional, publi-
cas e privadas.

Essa terceira modalidade —direito de antena
em periodos eleitorais — esta relacionada di-
retamente as “campanhas eleitorais” (COR-
REIA, 2005, p. 543).

Deste modo, é possivel propor, de acordo
com a legislacao constitucional portuguesa,
uma classificacao do direito de antena no
direito brasileiro da seguinte forma: direito
de antena (em sentido lato) - direito de an-
tena para propaganda politica partidaria e
direito de antena para propaganda eleitoral.

No caso brasileiro, apenas o primeiro, con-
forme ja mencionado, encontra guarida
constitucional, sendo um direito de exclusi-
vidade dos partidos politicos, diferentemen-
te do direito portugués que contempla tam-
bém a possiblidade de fruicdo desse direito
as organizacodes sindicais, profissionais e re-
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presentativas das atividades econdmicas.
No entanto, como ja dito, a Lei n°13.487/2017
extinguiu esse direito dos partidos politicos,
em flagrante inconstitucionalidade.

Seguindo essa orientacao do direito portu-
gués, ha no Brasil propostas de regulacao
do direito de antena. Trata-se especifica-
mente da proposta do Forum Nacional pela
Democratizacao da Comunicacao (FNDC),
que encabeca uma campanha para propor
um projeto de lei de iniciativa popular para
regulamentar a comunicagao social eletro-
nica no Brasil. No anteprojeto ha a proposta,
contida no artigo 21, de que “as emissoras
de televisao terrestre ou radio ou redes con-
sideradas como de poder de mercado sig-
nificativo deverdao ... assegurar, como direito
de antena, 1 hora por semestre para cada
um de 15 grupos sociais relevantes, defini-
dos pelo 6rgao regulador por meio de edital
com critérios transparentes e que estimu-
lem a diversidade de manifestacdes.”

Diante do que foi exposto, infere-se no pre-
sente trabalho e de acordo as decisdes de
mérito proferidas pela corte nas quatro
acdes analisadas e relacionadas a propagan-
da eleitoral ndo ser possivel estabelecer um
modus operandi do Supremo Tribunal Fe-
deral quando do julgamento dessas acdes.
Essa impossibilidade pode estar atrelada
ao interregno de tempo entre as decisodes,
a primeira de 1994 e a outra de 2006, 12 anos
depois.

Espera-se que no desenvolvimento da pes-
quisa possa-se indicar um modus operandi
do Supremo do Tribunal Federal quando do
julgamento de acdes relacionadas as politi-
cas de comunicacao atreladas a liberdade
de expressao do pensamento.
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