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RESUMO

A liberdade de expressao e informacgéao sao a base de qualquer democracia. A internet,
inicialmente vista como uma ferramenta de alto potencial democratico, passou a ser
um espaco de desinformacdo. Fake news passaram a ser usadas para fins politicos
contaminando processos eleitorais. Diante dessa situacéo surgiram estudos juridicos
abordando a questdo do enfrentamento das fake news e os limites da liberdade de
expressao. Diante disso, o propédsito desta dissertagcdo consistiu em abordar o
seguinte problema de pesquisa: O enfrentamento das fake news pelo Tribunal
Superior Eleitoral contribuiu para o fortalecimento da democracia? A hipétese inicial é
que diante da posicao preferencial da liberdade de expressao no ordenamento juridico
brasileiro a atuacdo do TSE néo seria eficaz no enfrentamento das fake news. Tal fato
enfraqueceria a democracia. A fim de responder o problema de pesquisa foram
realizadas algumas considerag¢des tedricas a respeito do papel da liberdade de
expressao na democracia e sobre o que deve ser entendido por fake news.
Posteriormente foi realizada uma analise das atuagdes do Tribunal Superior Eleitoral
no enfrentamento das fake news. Ao final da pesquisa a hipétese nao foi confirmada
visto que o TSE tem implementado programas de conscientizacdo da populacao
quanto as fake news. Além disso, as atuagdes judiciais do Tribunal buscaram a menor
interferéncia possivel no pleito. A fim de aperfeigoar a atuagéao judicial da corte no
enfrentamento as fake news, foram sugeridos parametros que podem contribuir para
um enfrentamento da desinformagdo de forma compativel com a democracia. Esta
pesquisa possui importancia social em razao de muitas elei¢des serem marcadas por
fake news. O trabalho possui importancia académica porque aborda a dificil limitacao

da liberdade de expressao em uma sociedade democratica.

Palavras-chave: Liberdade De Expressao; Fake News; Tribunal Superior Eleitoral;

Democracia; Internet.



ABSTRACT

Freedom of expression and information are the basis of any democracy. In the
beginning, the internet was seen as a tool of high democratic potential, but after it has
become a space for disinformation. Fake news was used by politicians and
contaminated electoral processes. In this situation, legal studies have emerged. They
discuss the fighting against fake news and the limits of freedom of expression. The
purpose of this dissertation was to face the following research problem: Does the
confrontation of fake news by the Superior Electoral Court contribute to the
strengthening of democracy? The initial hypothesis believed that the actions of the
Superior Electoral Court weren’t able to eliminate fake news. This fact would weaken
democracy. To answer the research problem, some theoretical considerations were
made about the freedom of expression in democracy and what is fake news.
Subsequently, an analysis of the actions of the Superior Electoral Court in dealing with
fake news was carried out. At the end of the research, the hypothesis was not
confirmed, because the Superior Electoral Court has implemented programs to raise
awareness of the population regarding fake news. In addition, the Court's judicial
actions sought the least possible interference in the lawsuit. To improve the judicial
performance of the court in the fight against fake news, parameters were suggested
that can contribute to a fight against disinformation in a way that is compatible with
democracy. This research has social importance because many elections are marked
by fake news. The work has academic importance because it studies the difficulty of

the limitation of freedom of expression in a democratic society.

Keywords: Freedom of Expression; Fake News; Superior Electoral Court; Democracy;

Internet.
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1 INTRODUGAO

A liberdade de expressao é uma reivindicacdo antiga nas sociedades, pois ela
permite que os cidaddos emitam sua opinido a respeito dos mais variados assuntos
além de influenciar as agdes do governo. Este direito, previsto em varios documentos
nacionais e internacionais, enfrenta constantes desafios. Estes desafios estdo
relacionados ao contexto social no qual a liberdade de expressao esta inserida.
Governos autoritarios, por exemplo, limitam as mais diversas formas de
manifestacdes a fim de exercer controle sobre os cidadaos. No entanto, dentro dos
regimes democraticos a liberdade de expressao também é frequentemente desafiada.
Isso ocorre porque existem outros direitos humanos que também se fazem
necessarios para o regular exercicio da dignidade humana e funcionamento do estado

democratico.

Os problemas enfrentados pelo direito da liberdade de expressao também
estdo relacionados ao desenvolvimento tecnoldgico dos meios de comunicagao. Os
meios de comunicagao permitem que os cidadaos sejam informados e a partir desse
conteudo realizem debates e manifestem suas opinides e ideias. A técnica usada por
cada meio de comunicacao ira determinar o alcance e a velocidade da transmisséo
da mensagem. Além disso, a depender da técnica utilizada a mensagem pode seguir
um caminho unidirecional ou permitir a troca de ideias entre o emissor e o receptor da

mensagem.

A popularizagdo da internet ocorrida nas ultimas décadas revolucionou os
meios de comunicagado. O ambiente digital, em especial com o advento da Web 2.0,
permite que os usuarios tenham acesso a mais informacgdes, expressem suas ideias
e produzam conteudos, ampliando a liberdade de expressido. Por essa razdo a
revolugao digital foi vista por muitos como um importante instrumento fortalecedor da

liberdade de expressao e, consequentemente, da democracia.

A ampliagado da liberdade de expressao por meio da internet gerou impactos no
campo politico, pois a rede deu voz aos mais variados grupos que passaram a cobrar
um posicionamento mais atuante de seus representantes. No entanto, a ampliacdo da
liberdade de expresséao proporcionada pela internet também deu origem a abusos que
se mostraram bastante nocivos as democracias, como o discurso de 6dio e as fake

news.



11

Cada vez mais comum na internet, as fake news espalham a desinformacao
por meio da criacdo e compartilhamento de conteudos fraudulentos. Elas tém por
objetivo gerar alguma vantagem para um individuo ou um determinado grupo. Diante
disso, grupos politicos passaram a utilizar as fake news para conquistarem apoio para
uma causa ou candidato. Dessa forma, o processo eleitoral também foi impactado

pelas novas tecnologias de informagao e comunicagao (TICs).

O grande potencial das fake news em distorcer o cenario eleitoral ganhou
notoriedade mundial no ano de 2016 diante do referendo para saida do Reino Unido
da Unido Europeia (Brexit) e das elei¢bes para a presidéncia dos Estados Unidos da
América que elegeram Donald Trump. No Brasil, as eleigdes de 2018 também foram
marcadas pela presenca de fake news. Esses eventos mostram ao mundo que o
rapido compartilhamento da desinformagdo pelas redes sociais pode atingir um
grande numero de pessoas em um curto espago de tempo, gerando graves danos a
democracia. As fake news sao capazes de comprometer a transparéncia do voto - o
que prejudica a lisura das elei¢des, despertar e aumentar a polarizacao politica, gerar
desconfianga em relagcao ao funcionamento do processo eleitoral, e gerar agressoes

entre os diversos atores envolvidos no pleito.

O bom funcionamento da democracia pressupde que os cidadaos realizem
escolhas conscientes, sendo aptos para decidir qual caminho deve ser seguido para
alcancar seus objetivos. Contudo, € possivel perceber que os ideais democraticos se
encontram ameacados pelo crescimento das fake news, capazes de interferir nas

escolhas dos cidaddos.

A fim de evitar danos que podem ser gerados pela desinformagao, varias
instituicdes do poder publico e atores privados tém implementado inumeras iniciativas

para combater as fake news.

Do ponto de vista das instituicbes democraticas do Estado o combate a
desinformacido se mostra desafiador, pois envolve a necessidade de limitacdes ao
direito de liberdade de expressdo sem que isso fragilize os ideais democraticos. O
cenario € complexo, pois a0 mesmo tempo que exige do Estado uma protegédo da
liberdade de expressao, também requer que este direito seja limitado. Qualquer
excesso de limitagdo por parte do Estado pode dar origem a autoritarismos, por outro

lado, a omissao do Estado pode dar origem ao silenciamento de grupos sociais. 1sso
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mostra 0 que o0 avango da tecnologia trouxe novos desafios relacionados a limitagao

da liberdade de expresséao.

No que diz respeito a legislacéo brasileira deve ser destacado que ainda ndo
existe um diploma legislativo destinado a regular a disseminagao das fake news no
ambiente online. No entanto, esta falta de regulamentacédo ndo impede que cheguem
aos tribunais casos que versam sobre este fendbmeno, em especial durante o processo
eleitoral. Diante dessa situagao os operadores do direito passam a decidir sobre este
fendbmeno com base nas legislacbes ja existentes que abordam as possiveis

limitagdes a liberdade de expressao.

No campo eleitoral, essa atuacao judicial merece ser analisada com atencéo.
Por um lado, o combate ineficiente das fake news pode comprometer a transparéncia
do processo eleitoral, por outro lado, o combate das fake news com a limitagao
excessiva da liberdade de expressdo pode dar origem ao silenciamento dos

individuos, comprometendo o debate e a democracia.

Esta situacdo impde uma nova reflexdo. As fake news tém gerado estudos de
como a justigca pode combaté-las. Debates abordam se a proibigéo e punigao das fake
news afetaria o exercicio da democracia. No campo juridico eleitoral, é analisada a

capacidade do sistema de justica de enfrentar eficazmente a questao.

Diante disso, chegou-se ao seguinte problema de pesquisa: o enfrentamento
das fake news pelo Tribunal Superior Eleitoral contribuiu para o fortalecimento da

democracia?

A hipétese para o questionamento é que a atuagdo do TSE no enfrentamento
das fake news néao é eficaz, o qué, consequentemente, fragiliza a democracia. A
liberdade de expressao nao protege apenas o conteudo verdadeiro, até mesmo
porque nao é simples determinar o que é verdade. Além disso, no Brasil a liberdade
de expresséo goza de posigao preferencial na jurisprudéncia brasileira, de modo que
as restricoes a liberdade de expressao s ocorrem em casos excepcionais. Por essa
razao acredita-se que a atuacdo do Tribunal Superior Eleitoral ira privilegiar a
liberdade de expressao permitindo que conteldos altamente nocivos a democracia

continuem a circular.
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Diante do exposto, o objetivo geral do trabalho € analisar se a atuacdo do
Tribunal Superior Eleitoral combateu as fake news de forma eficaz e quais os impactos
dessa atuagao na democracia. A fim de alcancgar este objetivo o trabalho foi dividido

em 4 capitulos além da introdugao e conclusao.

O Capitulo 2 - Aspectos gerais da liberdade de expresséo e sua importancia na
democracia é dividido em 2 partes. A primeira parte tem como objetivo especifico
apresentar algumas linhas a respeito da liberdade de expressdo e as teorias que
mostram a importancia desse direito dentro das sociedades democraticas. Esta parte
é relevante porque as Teorias justificadoras da liberdade de expressdo apresentam
argumentos a favor e contra as limitagbes deste direito que podem auxiliar nas
decisdes sobre fake news. Além disso, elas mostram a paradoxal posicdo do Estado
no que diz respeito as limitagdes a liberdade de expressdo. A segunda parte do
capitulo tem como objetivo especifico compreender a posi¢cdo que a liberdade de
expressdo goza no judiciario brasileiro. Tal fato ira fornecer argumentos que podem

impactar o enfrentamento das fake news pelo Tribunal Superior Eleitoral.

O Capitulo 3 - A liberdade de expressdo e a desinformagdo na era digital
também é dividido em duas partes. A primeira tem como objetivo especifico apresentar
os impactos que as novas tecnologias de informagéo e comunicagdo causaram na
liberdade de expresséao e, consequentemente, na democracia. A segunda ira abordar
o fendbmeno das fake news. Esta parte possui o objetivo de tragar uma conceituagao
de fake news. Isso se faz necessario porque a primeira dificuldade que se encontra
ao estudar o assunto € em relagédo ao seu conceito. Por isso € importante conceituar
fake news para que se estabeleca exatamente o que esta sendo combatido e para
que os individuos nao figuem apreensivos em divulgar informagdes e manifestar seu
pensamento. Além disso, esta parte também tem o objetivo de apresentar os impactos
que as fake news provocam em processos eleitorais e as polémicas que envolvem

seu enfrentamento.

O Capitulo 4 tem como objetivo apresentar a atuacéo extrajudicial do Tribunal
Superior Eleitoral no enfrentamento das fake news. A apresentagdo dessa atuagao
fornece alguns elementos que permitem uma resposta parcial para o problema de

pesquisa.
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Por fim, o Capitulo 5 - Atuacgéo judicial do tribunal superior eleitoral primeiro ira
relacionar os dispositivos do ordenamento juridico brasileiro que podem auxiliar as
decisbes judiciais nos casos de fake news. No Brasil, ndo existe uma legislacdo que
regule a questdo das fake news. A ultima parte do capitulo ira apresentar algumas
decisbes sobre fake news do Tribunal Superior Eleitoral, referentes ao processo
eleitoral de 2018. Este capitulo tem como objetivo especifico verificar se a atuagao
judicial do TSE é eficaz no combate as fake news e se estd em harmonia com os

objetivos de uma sociedade democratica.

Para a realizacao desse trabalho foi adotado o0 método de pesquisa hipotético

dedutivo’ e técnica de pesquisa bibliografica, documental e jurisprudencial.

A pesquisa do tema mostra-se importante do ponto de vista social. O processo
eleitoral de 2018 foi marcado por uma grande quantidade de fake news, e nédo é
possivel falar sobre voto consciente quando as escolhas do eleitor sdo feitas com base
em informacbdes que nao estdo em conformidade com a realidade. Uma eleigao
transparente tem como requisito que os eleitores escolham livremente, sem sofrer
interferéncias de qualquer natureza. Dessa forma, a investigagdo a respeito do
enfrentamento das fake news durante o periodo eleitoral € importante porque as
escolhas eleitorais baseadas em fake news ndo geram uma verdadeira representagao

do eleitor.

A pesquisa apresenta uma importancia académica. Por ser um fendmeno
relativamente novo é necessario que sejam realizados mais estudos a fim de se
compreender melhor as fake news e seus efeitos nocivos nas democracias. O tema é
relevante para estudos de direito, pois 0 assunto fake news tem gerado discussodes se
a proibicao e puni¢ao desse conteudo afetaria o exercicio da liberdade de expressao.
Esses debates sao importantes para que as restricdes a liberdade de expressdo em

nome da tutela da sociedade ndo comprometam a cidadania. A pesquisa reflete sobre

" De acordo com MARCONI e LAKATOS o método hipotético-dedutivo € um método de pesquisa que
se inicia apds a descoberta de uma lacuna ou incoeréncia no saber. Tal fato dara origem ao problema
que norteara toda a pesquisa cientifica. Com o intuito de solucionar esse problema o pesquisador ira
formular uma ou mais hipéteses que devem ser testadas. Caso a(s) hipoteses resista(m) aos testes
(tentativas de falseamento) ela sera corroborada e considerada provisoriamente valida. A hipétese
nunca sera considerada definitivamente valida porque poderd surgir uma nova lacuna ou incoeréncia
no saber que ira recomecar o processo de pesquisa. MARCONI, Marina de Andrade. LAKATOS, Eva
Maria. Fundamentos de metodologia cientifica. 5ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
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o ténue equilibrio entre o exercicio da liberdade de expresséo e a protecido de outros
direitos essenciais em um Estado Democratico de Direito. Além disso, a pesquisa
mostra se o Poder Judiciario tem sido capaz de assegurar a transparéncia do pleito,
ao mesmo tempo que assegura que os objetivos da liberdade de expressao sejam
atingidos. Por fim, a tematica aborda varios assuntos que sao relevantes no campo
do direito constitucional e eleitoral tais como a liberdade de expressao e seus limites,

o pluralismo de ideias, a tutela da dignidade humana e a lisura do processo eleitoral.

Apesar de ser um fendmeno recente, a producao cientifica a respeito das fake
news é bastante expressiva. Apds os eventos das Elei¢des presidenciais dos Estados
Unidos da América em 2016 e a saida do Reino Unido da Unido Europeia, tem se
observado um notdrio crescimento do numero de trabalhos sobre o assunto. Além
disso, por ser um fendmeno que impacta diversos setores da sociedade, o tema tem
sido objeto de estudo de diferentes ciéncias, principalmente no campo das ciéncias
sociais, mas também ¢é possivel observar muitos trabalhos sobre esse conteudo na

ciéncia da computagéo.?

Pesquisa realizada no Diretério dos Grupos de Pesquisa no Brasil, do CNPq
(Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico) apontou que
atualmente existem no Brasil 21 grupos de pesquisa que possuem o termo fake news
como palavra-chave da linha de pesquisa. Desses 21 grupos, 5 séo da area do direito,

0 que corrobora a importancia académica da presente pesquisa.

Antes de partir para o desenvolvimento do trabalho é importante que se
estabeleca desde agora um acordo semantico em torno do termo fake news. Apesar
das criticas a respeito da utilizagdo do termo fake news, este trabalho optou por utilizar
o termo devido sua popularidade. No entanto, € importante esclarecer que o termo
ndo deve ser entendido como mentira, pois a mentira por si s6 ndo ¢ objeto do direito.3
O termo também nao deve ser entendido como uma noticia que é falsa em razéo de

erros nao intencionais na apuragao do fato. A ciéncia juridica se preocupa com o dano

2 DALESSANDRO, Rafael Cacciolari. et al. A producao cientifica relacionada a fake news: uma analise
bibliométrica na base de dados Scopus. Revista Conhecimento em Agéo, v.5, n. 2, jul.- dez. 2020.
Dispon[ivel em: https://revistas.ufrj.br/index.php/rca/article/view/28288/21683. Acesso em: 11 fev.
2022.

3 RAIS, Diogo. SALES, Stela Rocha. Fake news, deepfakes e eleigbes. In: Rais, Diogo (coord.). Fake
News: a conexao entre a desinformacéo e o direito. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.
E-book.
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gue esse tipo de conteudo é capaz de causar. Logo, para fins desse trabalho o termo
fake news sera utilizado com o significado de noticia fraudulenta, um conteudo
inveridico produzido e disseminado com objetivo manipular a opinido publica, causar

danos ou proporcionar vantagens a alguém.
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2 ASPECTOS GERAIS DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E SUA
IMPORTANCIA NA DEMOCRACIA

A liberdade de expressdo € uma das mais antigas reivindicacbes do ser
humano.* Ao longo da historia é possivel verificar o crescente reconhecimento desse
direito, de modo que atualmente a liberdade de expresséo é protegida por inUmeros
documentos nacionais e internacionais. Apesar da ampla protecdo que lhe é
conferida, este direito se encontra constantemente ameagado. Em uma rapida anélise
do passado da humanidade é facil identificar as violagdes a liberdade de expressao
em governos autoritarios. Neste contexto era facil avaliar o desrespeito a esse direito.
Nesse sentido, Daniel Sarmento ao comentar sobre as ofensas a liberdade de
expressao no periodo do Regime Militar no Brasil afirma:

No tempo da ditadura militar, a censura recaia quase sempre
sobre manifestagdoes expressivas que o Governo considerava
perigosas ou ofensivas aos seus proprios interesses — de
noticias jornalisticas denunciando abusos do regime as letras
das musicas de protesto de Chico Buarque de Holanda. Do ponto
de vista ético, era tudo muito claro. Os atos de censura eram
graves erros morais, merecedores da mais severa reprovacgao.
Era um tempo “herdico”, por assim dizer, da liberdade de expressao,
porque o prego que se pagava pela rebeldia era muito alto: a liberdade
de ir e vir, a integridade fisica e as vezes a propria vida. Havia os
“‘bons”, que desafiavam o regime, e os “maus”, que censuravam e
perseguiam os “bons”. A situacao era terrivel, mas, sob o prisma dos
valores em jogo, ndo havia um “caso dificil”. Aquelas restrigoes a

liberdade de expressio eram simplesmente erradas e ponto final.®
(grifo nosso)

Todavia, as questbes atuais sobre a liberdade de expressdo sdo mais
complexas. Isso se deve ao fato de que em um estado democratico de direito existem
outros direitos fundamentais que séo tdo importantes a manutengdo da democracia e
da dignidade da pessoa humana quanto a liberdade de expressdo. Muitas vezes a
liberdade de expressdo entra em conflito com outros direitos fundamentais, os

contravalores.® Diante desse conflito € necessario a atuagéo estatal para estabelecer

4 MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2021.

5 SARMENTO, D. A liberdade de expressdo e o problema do “Hate Speech”. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/4888/material/a-liberdade-de-
expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Acesso em: 26 ago. 2021.

6 Owen Fiss em sua obra A ironia da liberdade de expressédo utiliza o termo “contravalores” para se
referir a outros direitos humanos, como a igualdade, que em determinadas situagbes entram em
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se deve haver limitagdes a liberdade de expressdo e quais devem ser essas
limitagdes. Ainda de acordo com Sarmento, “O quadro hoje € menos o de um Governo
autoritario, tentando calar os criticos e dissidentes, e mais o0 de juizes e legisladores

buscando formulas de equilibrio entre principios constitucionais colidentes.””

N&o obstante o reconhecimento da relevancia da liberdade de expressao nas
democracias, o reconhecimento da importancia de outros contravalores coloca em
xeque a crenca da “posicao preferencial da liberdade de expressdo”. Os debates
sobre liberdade de expressao da atualidade envolvem temas como discurso de odio,
pornografia e fake news. Corroborando com esse entendimento Owen Fiss afirma:

nao € surpresa que ao se confrontar hoje com a regulagéo do discurso
de incitagdo ao 6dio, pornografia e financiamento de campanhas

eleitorais, varios liberais consideram dificil escolher a liberdade de
expressao em detrimento dos contravalores sob ameaga 8

Uma vez que o objeto central deste trabalho é o enfrentamento das fake news
pelo Tribunal Superior Eleitoral e os impactos desse enfrentamento na democracia e
tendo em mente que a liberdade de expressao € um aspecto chave nesse debate,
este capitulo ira apresentar alguns aspectos gerais a respeito da liberdade de
expressao. A compreensao das diferentes teorias da liberdade de expressédo pode
levar a diferentes percepg¢des sobre o enfrentamento das fake news. Em seguida
serao apresentadas algumas decisdes do STF que versavam sobre conflitos entre o
direito de liberdade de expressdao e outros direitos fundamentais. Portanto este
capitulo tem uma importancia fundamental para o desenvolvimento desse trabalho,
pois ao compreender a importancia que a liberdade de expressdo desempenha nas
sociedades democraticas, em especial no Brasil pés Constituicdo de 1988, sera
possivel pautar as diretrizes que devem ser observadas pelas diferentes instituicoes

durante o combate das fake news.

conflito com a liberdade de expressado. FISS, O. M. A ironia da liberdade de expressao: estado.
regulacao e diversidade na esfera publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

7 SARMENTO, D. A liberdade de expressao e o problema do “Hate Speech”. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/4888/material/a-liberdade-de-
expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Acesso em: 26 ago. 2021.

8 FISS, O. M. A ironia da liberdade de expressao: estado. regulacao e diversidade na esfera
publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 40.
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21 O papel da liberdade de expressao nas sociedades democraticas

A liberdade de expresséo é um direito muito valorizado na contemporaneidade.
Ela possui um lugar de destaque entre os direitos humanos. Além disso, tamanha é
sua importancia que existem iniUmeras normas internacionais e nacionais que

garantem esse direito.?

9 A titulo de exemplo podemos citar:

A Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, que em seu Art. 11 proclama: “Art. 11°. A
livre comunicagédo das idéias e das opinides é um dos mais preciosos direitos do homem. Todo
cidadao pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos
desta liberdade nos termos previstos na lei.”. FRANCA. Assembleia Nacional Constituinte Francesa.
Declaragdo dos direitos do homem e do cidadao de 1789. Versalhes, 1789. Disponivel em:
https://www.ufsm.br/app/uploads/sites/414/2018/10/1789.pdf. Acesso em: 24 nov. 2021.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, que em seu Art. 19 declara: “Todo ser humano
tem direito a liberdade de opinido e expressao; esse direito inclui a liberdade de, sem interferéncia,
ter opinides e de procurar, receber e transmitir informagdes e idéias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras.”. ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Declaragio
Universal dos Direitos Humanos. Nova lorque, 1948. Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 16 nov. 2021.

A famosa Primeira Emenda da Constituicao dos Estados Unidos da América afirma: “O Congresso néo

legislara no sentido de estabelecer uma religido, ou proibindo o livre exercicio dos cultos; ou
cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa, ou o direito do povo de se reunir pacificamente, e
de dirigir ao Governo peticbes para a reparacdo de seus agravos.”; ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA. Constituigdo (1787). Constituigdo dos Estados Unidos da América. Disponivel em:
http://www.uel.br/pessoal/jneto/gradua/historia/recdida/ConstituicaoEUARecDidaPESSOALJNETO.p
df. Acesso em: 14 jan. 2022.

A Convencao Européia de Direitos Humanos: “Artigo 10.°(Liberdade de expressé&o) 1. Qualquer pessoa
tem direito a liberdade de expressao. Este direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade
de receber ou de transmitir informacdes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer
autoridades publicas e sem consideracdes de fronteiras. O presente artigo ndo impede que os
Estados submetam as empresas de radiodifuséo, de cinematografia ou de televisdo a um regime de
autorizagdo prévia.”; CONSELHO DA EUROPA. Convencgao Europeia de Direitos Humanos.
Roma, Italia, 1950. Disponivel em:
https://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=536&IID=4. Acesso em: 16 nov. 2021.

Convengéao Americana sobre Direitos Humanos: “Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expresséo
1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a
liberdade de buscar, receber e difundir informagées e idéias de toda natureza, sem consideragéo de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro
processo de sua escolha.”; OEA. Conveng¢ao Americana Sobre Direitos Humanos. San José,
Costa Rica, 1969. Disponivel em:
http://www.cidh.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm. Acesso em: 16 nov. 2021.

O Pacto internacional sobre Direitos Civis e Politicos que em seu artigo 19. 2 afirma: “Toda pessoa tera
direito a liberdade de expressao; esse direito incluira a liberdade de procurar, receber e difundir
informagdes e idéias de qualquer natureza, independentemente de consideragbes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua
escolha.” BRASIL. Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos. Promulgagdo. Brasilia, 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 17 nov. 2021.
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Seguindo a linha dos estados democraticos contemporaneos, o ordenamento
juridico brasileiro também confere especial importancia para a liberdade de
expressao. A Constituicido Federal de 1988 garante esse direito em inumeros
dispositivos.'? A extensa protegéo conferida pelo constituinte a liberdade de expressao
pode ser explicada em razdo do passado recente, em que a censura se fazia bastante
presente na sociedade. Nesse sentido Barroso relata acontecimentos vexatorios
ocorridos durante o periodo de 1964 a 1985 no Brasil:

No cinema, filmes eram simplesmente proibidos ou projetados com
tarjas que transformavam drama em caricatura. Nas artes, o Ballet
Bolshoi foi impedido de dancar no Brasil, por constituir propaganda
comunista. Na musica, havia artistas malditos e outros que sé
conseguiam aprovar suas letras mediante pseudénimo. Na televiséo,
programas foram retirados do ar, suspensos ou simplesmente

vetados. Em momento de paroxismo, proibiu-se a divulgagdo de um
surto de meningite, para ndo comprometer a imagem do governo."

Outra explicacdo para a significativa atencdo que o ordenamento juridico
brasileiro concede a liberdade de expressao em sentido amplo deve-se ao fato desta
liberdade ser vista como fundamento de outros direitos, tais como direitos politicos e

direitos de associac¢3o.'?

Conforme a leitura do texto constitucional, a liberdade de expressao

compreende a exteriorizagdo de fatos, opinides, crengas, ideologias, emogdes e

10«art, 50 [...] IV - élivre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; [...] VI - é inviolavel
a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias;[...] IX - é livre a expresséo
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo, independentemente de censura ou
licenga; [...] XIV - é assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional; [...] Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes
principios: [...] Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber;
Ill - pluralismo de idéias e de concepcbes pedagdgicas, e coexisténcia de instituicdes publicas e
privadas de ensino; [...] Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagdo e a difusdo das
manifestagcdes culturais. [...] Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expresséo € a
informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o
disposto nesta Constituicdo. § 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a
plena liberdade de informagéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagéo social, observado o
disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV. § 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideolodgica e artistica.” BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Brasilia. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 12 out. 2021.

™ BARROSO, L. R. Liberdade de expressdo, direito a informagéo e banimento da publicidade de
cigarro. Revista de Direito Administrativo, p. 31-50, 2001. p. 49.

2 \VANOFF, F. DE; ESPINDOLA, A. A. DAS. O aprimoramento da (ciber)democracia a partir do direito
de liberdade de expressao. Revista Juridica Cesumar, v. 15, n. 2, p. 517-538, 2015.
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manifestacdes artisticas e intelectuais, ou seja, o direito a livre expressdo comporta

qualquer tipo de manifestagdo, tudo que pode ser comunicado, incluindo fatos,

sentimentos e juizos de valor."® Nesse sentido:
A garantia da liberdade de expressao tutela, ao menos enquanto ndo
houver colisdo com outros direitos fundamentais e com outros valores
constitucionalmente  estabelecidos, toda opinido, convicgéo,
comentario, avaliagédo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre
qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse publico, ou ndo, de
importancia e de valor, ou ndo — até porque “diferenciar entre opinides

valiosas ou sem valor € uma contradicdo num Estado baseado na
concepgao de uma democracia livre e pluralista” ™

Importante destacar que apesar da manifestacdo de mensagens em geral
constituir o nucleo da liberdade de expressao, essa manifestacédo nao é obrigatoria.
Desta forma, além do direito de expressar, informar e ser informado, a liberdade de

expressdo também protege o direito ao siléncio e de ndo se informar.'®

Castanho de Carvalho diferencia a liberdade de informacao da liberdade de
expressao. De acordo com ele, a liberdade de informagdo consiste apenas da
divulgacao de fatos e dados objetivamente apurados, ja a liberdade de expressao
compreende a manifestagdo de qualquer tipo de pensamento, seja ele veridico ou
ndo.'® De modo geral é possivel afirmar que a liberdade de informacé&o se insere na
liberdade de expressdo em sentido amplo.' Em outras palavras, a liberdade de
expressao é género e a liberdade de informagéo € uma de suas espécies. Reforgando
esse entendimento Ingo Sarlet esclarece:

Para uma compreenséo geral das liberdades em espécie que podem
ser reconduzidas a liberdade de expressao (género), e considerando
as peculiaridades do direito constitucional positivo brasileiro, &

possivel apresentar o seguinte esquema: (a) liberdade de
manifestagdo do pensamento (incluindo a liberdade de opinido); (b)

13 MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva
Educacao, 2021.

14 MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva
Educacéo, 2021. p. 121.

15 MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva
Educacao, 2021.

6 CARVALHO, L. G. G. C. . Direito de informacgao e liberdade de expressao. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999.

17 BARROSO, L. R. Colisdo entre liberdade de expressao e direitos da personalidade. Critérios de
ponderagao. Interpretagdo constitucionalmente adequada do Cdédigo Civil e da Lei de Imprensa.
Revista de Direito Administrativo, v. 235, p. 1-36, 2004.
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liberdade de expresséo artistica; (c) liberdade de ensino e pesquisa;
(d) liberdade de comunicagdo e de informagao (liberdade de
“imprensa”); (e) liberdade de expressao religiosa.'®

O constituinte de 1988 elencou como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana.' Dentre os direitos elencados
na Constituicdo Federal de 1988 que conferem dignidade ao ser humano destaca-se
a liberdade de expressao. De acordo com Ayres Britto, a dignidade da pessoa humana
ocupa uma posic¢ao de centralidade dentro da democracia. Desta forma a liberdade
de expressao se apresenta como um dos instrumentos habeis a promover a dignidade

da pessoa humana e, consequentemente, a propria democracia.?°

De fato, a liberdade de expressdo € um dos principais pilares dos regimes
democraticos. Presume-se que onde existe uma democracia a liberdade de expressao
estara presente, em geral liberdade de expressdo e democracia sao vistas como dois
elementos que se retroalimentam. De fato, constantemente, a liberdade de expressao
fortalece o regime democratico. No entanto, existem algumas situagées em que o

excesso de liberdade de expressao pode comprometer a democracia.

A fim de melhor compreender os aspectos positivos e negativos das limitagdes
a liberdade de expressao urge apresentar as principais justificativas para a protegao

desse direito fundamental.
2.1.1 Teorias que justificam a prote¢ao da liberdade de expressao
2.1.1.1 Teoria da verdade

A historia da humanidade esta repleta de narrativas a respeito de perseguicdes
e puni¢cdes a “hereges”, “bruxos” e “loucos” que por diferentes razbes ousaram

discordar das crengas predominantes ou das instituicbes hegemoénicas. A Santa

18 SARLET, I. W.; MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sédo
Paulo: Saraiva Educagéo, 2021. p. 222.

19 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...] Il
- a dignidade da pessoa humana;” BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 12 out. 2021.

20 BRITTO, C. A. O contetido juridico do principio da dignidade da pessoa humana em tema de direitos
fundamentais e os avangos da Constituigdo de 1988. In. CONFERENCIA DOS ADVOGADOS DO DF,
6., Anais... Brasilia; OAB-DF, 2008. p. 156—-168.
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Inquisicéo da Igreja Catdlica foi apenas uma das inuUmeras instituicbes que aplicavam
penas, muitas vezes desumanas, aqueles que ousavam discordar dos ensinamentos

pregados.

Um famoso caso de contestador que pagou com a propria vida por suas ideias
€ o do pensador Giordano Bruno queimado na fogueira no ano de 1600 pela Inquisi¢ao
por defender, entre outras coisas, que o Universo era infinito e ndo possuia um
centro.?! Outro caso célebre é o de Galileu Galilei, que defendeu o heliocentrismo.
Perseguido pela Inquisicao, Galileu, a fim de nao ter o mesmo destino que Giordano
Bruno, renunciou as suas ideias. O passar do tempo mostrou que as ideias de Bruno
e Galileu, antes rechagadas, estavam corretas. Inclusive, em 1992, o papa Jodo Paulo
Il anulou a sentenga da Igreja Catdlica dada a Galileu e reconheceu o brilhantismo do

astronomo.??

Um exemplo recente é o caso do jornalista egipcio Farag Fouda, que foi um
importante critico do extremismo islamico e defensor da tolerancia religiosa. Em 1992
Fouda foi assassinado a tiros por extremistas mugulmanos.?® Esses sdo casos de
pessoas que nao estavam de acordo com as convicgdes da época e por isso foram
penalizadas. Além de casos como esses existem ainda aquelas teorias que por néo
serem passiveis de comprovagao, seja por impossibilidade técnica ou por outras

razdes, como o caso de teorias da psicologia humana, séo repelidas.

Apesar de todo o progresso cientifico e social, nada impede que a humanidade
volte a cometer erros suprimindo ideias verdadeiras com base em suas crencas

contemporaneas.?

Corroborando com essa ideia John Stuart Mill afirma:

21 SILVEIRA, Evanildo da. Quem foi Giordano Bruno, o mistico 'visionario' queimado na fogueira ha
418 anos. BBC News. 16 fev. 2018. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/geral-
43081130. Acesso em: 17 nov. 2021.

22 LOPES, José. Ha 380 anos, morria o astronomo Galileu Galilei. Aventuras Na Histéria. 8 jan. 2020.
Disponivel em: https://aventurasnahistoria.uol.com.br/noticias/reportagem/historia-galileu-dos-ceus-
a-inquisicao.phtml. Acesso em 17 nov. 2021.

23 SUNSTEIN, C. R. Porque as sociedades precisam de dissenso. Revista de Direito Publico da
Economia - RDPE, v. 4, n. 13, p. 55-90, 2006.

24 SARMENTO, D. A liberdade de expressao e o problema do “Hate Speech”. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/4888/material/a-liberdade-de-
expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Acesso em: 26 ago. 2021.
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Dir-se-a que presentemente ndo condenamos a morte os que
apresentam novas opinides: n&0 SOMOS COMO O0S NOSSOS
antepassados que chacinaram os profetas — até lhes fazemos
sepulcros. E verdade que ja ndo condenamos hereges & morte; e a
quantidade de castigo penal que o sentimento moderno
provavelmente toleraria, até em relagao as opinides mais prejudiciais,
nao é suficiente para as erradicar. Mas nao nos iludamos em pensar
que ja nos libertamos da macula da perseguicéo legal. Ainda existem
na lei castigos por opinido, ou pelo menos pela sua expressao; e a sua
imposigao nao é tao rara, mesmo nos dias que correm, que torne de
modo algum inacreditdvel que esses castigos sejam algum dia
retomados em plena forga. °

Um debate livre apresenta-se como uma excelente ferramenta para a busca da
verdade, e a verdade mostra-se importante na justificativa para a prote¢cdo da
liberdade de expressdo. Em um ambiente onde todos podem externar suas ideias, os
individuos tornam-se mais capacitados para realizarem escolhas conforme seus

objetivos e convicgdes.

A teoria da verdade € uma teoria instrumental da liberdade de expresséo, ou
seja, a liberdade de expresséo é vista ndo como um valor autbnomo, mas como um

instrumento para se alcancgar a verdade.

Destaca-se que a “verdade” ndo deve ser interpretada como unica, absoluta e

irrefutavel, mas apenas como a melhor decisdo possivel no momento.
Corroborando com essa ideia Miguel Carbonell afirma:

“para descobrir a verdade, na medida em que isso seja humanamente
possivel, & necessario que se possa discutir todos os elementos
relevantes, incentivando que qualquer pessoa se manifeste a respeito
de um determinado tema”.? (livre tradugao)

Dois importantes pensadores que defendiam a liberdade de expressao como
um requisito necessario para o alcance da verdade e evolugéo da sociedade sdo John
Milton e John Stuart Mill. Milton em sua obra Aeropagitica defendeu a liberdade de

manifestacio de opinides como um meio para se alcangar a verdade. Na mesma linha,

25 MILL, John. S. Sobre a Liberdade. Lisboa: Grupo Almedina (Portugal), 2018. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9789724422398/. Acesso em: 16 dez. 2021. p. 68-
69.

26 CARBONELL, M. El fundamento de la libertad de expresion en la democracia constitucional.
Disponivel em: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3634/5.pdf. Acesso em 12 fev.
2022. p. 77.
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Stuart Mill em seu livro Sobre a Liberdade alerta sobre os prejuizos que a proibicao

de determinados discursos pode causar.?”

Stuart Mill, apresenta trés situagdes que mostram a utilidade do livre debate de

ideias:

Na primeira situagao a ideia malquista € justamente a que contém a verdade,
como ocorreu nos exemplos de Giordano Bruno e Galileu. Nesta situagéo ao silenciar

uma ideia perde-se a oportunidade de acertar, e o erro e escuridao continuam.?®

Na segunda situagao, as duas opinides sdo verdadeiras. Nesta situagao o livre
debate ira possibilitar que se descubra o que cada uma delas tem de melhor para

apresentar.?®

Na ultima situacdo a opiniao malvista &, de fato, falsa. Nesta situacao, Mill
defende que a ideia falsa deve ser debatida para que a verdade se prove como a
melhor. Caso contrario, a verdade se tornaria com o tempo algo vazio. A ideia
verdadeira seria repetida como um mantra. Os individuos a recitariam sem nenhuma

reflexdo acerca de sua veracidade, de seu significado.°

Esta interpretacao sobre a liberdade de expresséao esta fortemente relacionada
com a teoria do “mercado de ideias”. De acordo com o postulado do mercado de ideias
a utilidade e veracidade de uma ideia s&o evidenciadas quando duas ideias séo
confrontadas em um debate e, apds expostos os argumentos a respeito de cada uma,
vence aquela que se mostra mais adequada para alcancgar os fins pretendidos. No

mercado de ideias 0 melhor argumento conduz a verdade.

27 LAURENTIIS, L. C. DE; THOMAZINI, F. A. Liberdade de expressao: teorias, fundamentos e analise
de casos. Revista Direito e Praxis, v. 11, n. 4, p. 2260-2301, 2020.

28 MILL, John. S. Sobre a Liberdade. Lisboa: Grupo Almedina (Portugal), 2018. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9789724422398/. Acesso em: 16 dez. 2021.

29 MILL, John. S. Sobre a Liberdade. Lisboa: Grupo Almedina (Portugal), 2018. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9789724422398/. Acesso em: 16 dez. 2021.

30 MILL, John. S. Sobre a Liberdade. Lisboa: Grupo Almedina (Portugal), 2018. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9789724422398/. Acesso em: 16 dez. 2021.
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Foi apenas em 1919, durante o julgamento Abrams vs. United States®', que o
postulado do mercado de ideias ganhou forga, apesar de conhecido desde meados

do século XIX.32

Neste julgado o justice Oliver Wendell Holmes Jr. propds o postulado do “livre
mercado de ideias”.23. De acordo com Holmes, o melhor teste ao qual a verdade pode
ser submetida é a capacidade do pensamento prevalecer em um mercado no qual

esta em competicdo com pensamentos opostos.3

Durante esse julgamento o Holmes defendeu que qualquer ideia, seja ela
favoravel ou contraria ao governo deve ser ouvida. A defesa de atos criminosos
também estaria protegida pela liberdade de expressdo, desde que nao incitasse a

pratica desses atos. Para ele, o mercado de ideias possibilitaria aos cidadaos ter

STEm 1918, os Estados Unidos da América estavam em confronto contra os alemaes, em solo russo.
Diante dessa situagéo alguns imigrantes russos que moravam nos Estados Unidos entenderam que
a atuacdo dos americanos no territério russo poderia prejudicar o novo governo soviético. Com o
objetivo de evitar danos ao novo governo russo e atrapalhar a campanha de guerra americana, esses
imigrantes publicaram panfletos convocando greves gerais nas fabricas de munigdo. Por essa razéo
os responsaveis pelos panfletos foram acusados de violarem o Ato de espionagem de 1917
(Espionage Act of 1917). Os acusados apelaram entdo para a Suprema Corte alegando que essa
punicdo violava o direito de liberdade de expressdo. Em 1919, a Suprema Corte Americana decidiu
por 7 votos a 2 que os apelantes ndo tinham o direito de distribuir os panfletos e que o Ato de
Espionagem era constitucional, mantendo dessa forma o entendimento adotado no caso Schenck
versus United States. No entanto, o caso em tela ganhou notoriedade em razao do voto vencido do
Jjustice Oliver W. Holmes Jr., que alterou o seu entendimento manifestado no caso Schenck versus
United States. Em sua argumentacao o justice Holmes afirmou que a manifestagao dos réus por meio
da distribuicdo de panfletos n&o representava um risco real de prejudicar os Estados Unidos na
guerra, e uma vez que suas manifestagdes ndo representassem um perigo claro e atual eles ndo
deveriam ser punidos por suas manifestagdes. No entendimento de Holmes a punigdo imposta aos
réus estava sendo aplicada ndo em razéo de suas manifestagées, mas sim em razao de suas crengas,
o que era proibido pela Constituigdo americana. Com base nesse raciocinio Holmes defendeu um
mercado de ideias. Para ele o melhor teste para a verdade é o poder que uma ideia tem de ser aceita
em uma competicdo. Esta argumentacdo de Holmes passou a ser adotada nos Estados Unidos
durante a década de 1960, de forma a consolidar uma posicdo mais pré liberdade de expressao.
UNITED STATES OF AMERICA. US Supreme Court. Abrams v. United States, 250 U.S. 616 (1919).
Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/250/616/. Acesso em: 12 fev. 2022.

32 SANKIEVICZ, A. Liberdade de expressao e pluralismo: perspectivas de regulagédo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.

BE importante destacar que apesar da ampla protecdo que existe nos Estados Unidos da América
para a liberdade de express&o, o mercado de ideias ndo impede a regulacao do discurso de carater
obsceno, difamatdrio, bem como aqueles que podem ser prejudiciais a infancia e adolescéncia.
SANKIEVICZ, A. Liberdade de expressao e pluralismo: perspectivas de regulagdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.

34 CARBONELL, M. El fundamento de la libertad de expresion en la democracia constitucional.
Disponivel em: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3634/5.pdf. Acesso em 12 fev.
2022.
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condicbes reais de decidir quais as ideias que deveriam prevalecer. Deste modo a

verdade seria determinada pelos cidad&os e n&o pelo governo.%

Para o juiz da Suprema Corte Americana as ideias s6 poderiam ser limitadas

em caso de perigo claro e atual.®®

Nos EUA, o perigo deve ser evidente, sob pena de supressdo de
informacdes com base em medos irracionais, como aqueles que
levavam “bruxas” as fogueiras durante a ldade Média. Deve ser
também iminente, pois, se ha oportunidade para debate e discussao
tempo para expor as falacias de determinadas ideias, a solugéo para
0 problema é mais discurso, e ndo menos. Por outro lado, se o perigo
de dano ndo é imediato, a gravidade e a probabilidade de sua
ocorréncia tornam-se irrelevantes, pois apds a apresentagdo dos
argumentos contrarios, as pessoas poderao escolher por si mesmas,
racional e livremente, onde esta a verdade®

35 LAURENTIIS, L. C. DE; THOMAZINI, F. A. Liberdade de expressao: teorias, fundamentos e analise
de casos. Revista Direito e Praxis, v. 11, n. 4, p. 2260-2301, 2020.

36 O teste do perigo claro e atual foi adotado pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América para
determinar em quais casos seria razoavel impor limitacdes a liberdade de expressdo. A primeira vez
que ele foi aplicado foi durante o caso Schenck versus United States. Este caso julgou a conduta de
Charles Schenck, secretario geral do Partido Socialista da Filadelfia, que distribuiu 15 mil panfletos,
enquanto os Estados Unidos estavam em guerra com o império alemao, defendendo que a lei xxx
que impunha o alistamento obrigatério desrespeitava a 132 emenda. Diante dessa situagdo Schenck
e Elizabeth Baer foram acusados e condenados, com fundamento no Ato de espionagem de 1917
(Espionage Act of 1917), por obstruirem o alistamento para o servigo militar e tentar causar a
insubordinagdo no exército e marinha. Schenck recorreu a Suprema Corte americana alegando que
o Ato de espionagem violava a 12 emenda norte americana, prejudicando a liberdade de expressao.
Em 1919, a Suprema Corte americana, por unanimidade, liderada pelo justice Oliver Holmes, julgou
correta a condenagao de Schenck, entendendo que o direito de liberdade de expressao néo protegia
a entrega dos panfletos, pois estes tinham o potencial de prejudicar a atuagao dos Estados Unidos
da América na guerra. A argumentacao de Holmes ficou famosa por aplicar o teste do perigo claro e
atual. De acordo com o teste qualquer manifestagdo capaz de gerar um perigo claro e atual ndo
poderia gozar da protecao estabelecida pela primeira emenda. Em seu voto Holmes utilizou o famoso
exemplo do individuo que grita fogo, falsamente, em um teatro causando panico. De acordo com
Holmes a primeira emenda néo protegeria esse discurso. Para ele a fala que é perigosa e falsa nao
é protegida, ja a fala perigosa e verdadeira é protegida. Em suas palavras: “A protegdo mais rigorosa
da liberdade de expressédo ndo protegeria um homem gritando fogo falsamente em um teatro e
causando panico. [...] A questdo em todos os casos é se as palavras usadas s&o usadas em tais
circunstancias e sao de tal natureza que criem um perigo claro e atual de que causem os males
substantivos que o Congresso tem o direito de prevenir. E uma questdo de proximidade e grau.
Quando uma nagdo esta em guerra, muitas coisas que podem ser ditas em tempo de paz s&o um
obstaculo aos seus esforcos e sua declaragao ndo serd suportada enquanto os homens lutarem, e
nenhum Tribunal poderia considera-los protegidos por qualquer direito constitucional. Parece admitir-
se que, se fosse comprovada uma obstrucéo efetiva ao servigo de recrutamento, poderia ser exigida
a responsabilidade pelas palavras que produziram esse efeito.”(livre tradugéo). UNITED STATES OF
AMERICA. US Supreme Court. Schenck v. United States, 249 U.S. 47 (1919). Disponivel em:
https://supreme . justia.com/cases/federal/us/249/47/. Acesso em: 12 fev. 2022.

37 SANKIEVICZ, A. Liberdade de expressao e pluralismo: perspectivas de regulagado. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.
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A partir do defendido por Milton, Mill e Holmes é possivel perceber que a teoria
da verdade protege ndao apenas as manifestagcdes verdadeiras, como também as
falsas e pregam ideias que podem ser prejudiciais ao alcance do bem comum. Mas
isso nao significa que todo e qualquer tipo de manifestacao é protegido pela teoria da
verdade. Este postulado n&o protege expressdes artisticas ou religiosas, por exemplo.
Ele s6 protege manifestagbes capazes de contribuir com o alcance da verdade, ainda

que sejam falsas.

Outra conclusao que se pode tirar € que a teoria da verdade n&o é incompativel
com a regulacdo da liberdade de expressdo. E possivel haver uma restricdo da
liberdade de expressao a fim de que os distintos grupos possam se manifestar, pois a
busca da verdade pressupde a existéncia de uma pluralidade de ideias. A falta de
regulagao que a principio pode parecer uma promog¢ao da liberdade de expressao, na
verdade pode ter um efeito contrario de silenciar vozes. Tal fato € exposto com clareza
por Daniel Sarmento ao abordar o problema do hate speech (discurso de 6dio). O
autor esclarece que vitimas de discurso de o&dio podem apresentar dois
comportamentos: contra-atacar, ou se silenciarem.

Mas este ambiente é simplesmente inviabilizado pelo hate speech,
que esta muito mais proximo de um ataque do que de uma
participagao num debate de opinides. Diante de uma manifestacao de
6dio, ha dois comportamentos provaveis da vitima: revidar com a
mesma violéncia, ou retirar-se da discussdo, amedrontada e

humilhada. Nenhum deles contribui minimamente para “a busca da
verdade”.®

Patricia Campos Mello corrobora com essa ideia ao relatar que diante das
constantes agressdes sofridas nas redes sociais em razdo de matérias jornalisticas,

muitos jornalistas praticam a autocensura por medo de retaliagdes.3®

38 SARMENTO, D. A liberdade de expressao e o problema do “Hate Speech”. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/4888/material/a-liberdade-de-
expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Acesso em: 26 ago. 2021.

39 “Mas a verdade é que linchamentos virtuais funcionam como uma censura informal. Toda vez que
vou escrever uma reportagem investigativa que envolve o governo, respiro fundo e imagino o que
pode vir do outro lado. Sera que vao ultrajar pessoas da minha familia ou fazer memes obscenos?
Penso varias vezes se vale a pena escrever. E suponho que muitos jornalistas estejam
experimentando a mesma sensagao e de alguma maneira acabem se autocensurando.” MELLO,
Patricia Campos. A maquina do 6dio: notas de uma reporter sobre fake News e violéncia digital. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2020. E-book.
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Nao obstante as vantagens apresentadas, a teoria da verdade enfrenta
algumas criticas. Isso ocorre porque esta teoria tem como pressuposto que todos os
individuos tém interesse em conhecer a verdade. No entanto, nem todos querem
alcancgar a verdade. Isso ocorre porque muitas pessoas podem obter vantagens com
a adoc¢ao de outros pontos de vista que ndo necessariamente conduzem a verdade.
Diante da possibilidade de obter alguma vantagem, a busca da verdade pode se tornar
um obstaculo que deve ser superado. Logo, para alcangar algum tipo de beneficio,
muitos individuos defendem determinadas ideias, mesmo que conduzam ao

afastamento da verdade.40- 41
Contribuindo com essa ideia Carbonell afirma:

Por outro lado, alguns especialistas no assunto tém apontado que um
ponto fraco desse argumento € que uma discussao livre nao
necessariamente leva a verdade. Para isso seria necessario ndo s6 a
liberdade, mas também que os participantes do debate o fizessem de
forma desinteressada, colocando de lado seus interesses, agindo de
boa-fé e respeitando as posicdes opostas. Isso nem sempre é
verificAvel na pratica, como qualquer observador da politica
contemporanea pode atestar.*? (livre tradugéo)

Uma segunda critica deve-se ao fato que muitas vezes falsidades s&o
disseminadas devido n&o aos interesses do emissor da mensagem, mas sim ao
desconhecimento técnico que este possui em relagdo a algumas matérias. Dessa
forma muitas vezes ocorre a divulgagao de informagdes falsas ou imprecisas de forma

involuntaria.*3

Outra critica diz respeito ao acesso ao mercado de ideias. Nem todos tém igual
acesso ao mercado de ideias, alguns individuos tém mais condi¢cdes de expressar as

suas ideias do que outros. Isso faz com que muitas vozes sejam silenciadas. Uma vez

40 LAURENTIIS, L. C. DE; THOMAZINI, F. A. Liberdade de expressao: teorias, fundamentos e analise
de casos. Revista Direito e Praxis, v. 11, n. 4, p. 2260-2301, 2020.

41 SANKIEVICZ, A. Liberdade de expressao e pluralismo: perspectivas de regulagédo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.

42 CARBONELL, M. El fundamento de la libertad de expresion en la democracia constitucional.
Disponivel em: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3634/5.pdf. Acesso em 12 fev.
2022. p. 78-79.

43 CAMPANHA, B. M. A (im)possibilidade de limites estatais a liberdade de expressao artistica
humoristica “politicamente incorreta” em relagao a grupos vulneraveis e/ou historicamente
estigmatizados. 2013. Dissertacdo (Mestrado em Direito e Garantias Fundamentais) - Faculdade de
Direito de Vitdria, Vitdria, 2013.
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que as ideias ndo sejam transmitidas de forma igualitaria a visdo dos grupos
dominantes tem uma tendéncia a prevalecer. Em geral, os grupos minoritarios séo
silenciados pelos dominantes, e esse silenciamento os impede de reverter a
situagdo.* Reforcando essa ideia Laurentiis e Thomazini afirmam: “a protegdo pura e
simples do mercado de ideias, ndo s6 ndo protege 0s grupos minoritarios, como
também néo tende a criar um confronto efetivo de visbes de mundo, pois nele sempre

prevalecera a visdo do grupo dominante.”*>

Uma vez que o debate ndo seja capaz de resolver todos os conflitos, Alexandre
Sankievicz propde uma parcial reformulacdo da teoria de modo que ela ndo tenha
como proposito a promogao da verdade, mas sim a legitimagao do dissenso.*® Visto
que o dissenso € um elemento essencial em qualquer sociedade, a proposta de
Sankievicz é coerente, pois é capaz de evitar que grupos sejam conduzidos ao erro.
De acordo com Sunstein o conformismo pode resultar em um pior desempenho do
grupo em areas diversas que vao desde a esfera econémica até a esfera politica. A
possibilidade do dissenso, e consequentemente do pluralismo é capaz de reduzir as
possibilidades de erro.#” Consequentemente, o dissenso favorece a busca da

verdade.

Apesar das criticas apresentadas, a busca da verdade continua sendo uma
importante justificativa para a protegcado da liberdade de expressao pois esta teoria
valoriza o debate. Em um regime democratico é preferivel algum debate, ainda que
falho, do que nenhum debate. Além disso, ao possibilitar algum tipo de regulagao essa

teoria possibilita o pluralismo de ideias que também é essencial has democracias.

44 CARBONELL, M. El fundamento de la libertad de expresion en la democracia constitucional.
Disponivel em: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3634/5.pdf. Acesso em 12 fev.
2022.

45 LAURENTIIS, L. C. DE; THOMAZINI, F. A. Liberdade de expressao: teorias, fundamentos e analise
de casos. Revista Direito e Praxis, v. 11, n. 4, p. 2260-2301, 2020. p. 2266.

46 SANKIEVICZ, A. Liberdade de expressao e pluralismo: perspectivas de regulagado. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.

47 SUNSTEIN, C. R. Porque as sociedades precisam de dissenso. Revista de Direito Publico da
Economia - RDPE, v. 4, n. 13, p. 55-90, 2006.
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2.1.1.2 Teoria da autonomia ou constitutiva

A comunicacao € uma das caracteristicas mais marcantes do ser humano. Ao
contrario de outros animais que se comunicam principalmente por meio de sons, o ser
humano é capaz de se expressar das mais variadas formas. O homem expressa seus
sentimentos e visbes de mundo por meio de discursos, obras literarias, pinturas,
esculturas, entre outros meios. Em muitos casos essa expressao de ideias ndo tem
por objetivo a mudancga da realidade, ou a promog¢ao da verdade. InUmeras vezes as
pessoas se expressam apenas para definir a sua personalidade perante os demais.*®
Nesses casos a liberdade de expressdao € um mecanismo de autorrealizacdo do

individuo. Nesse sentido Sarmento afirma:

A possibilidade de cada um de exprimir as préprias idéias e
concepgoes, de divulgar suas obras artisticas, cientificas ou literarias,
de comunicar o que pensa e o0 que sente, é dimensao essencial da
dignidade humana. Quando se priva alguém destas faculdades,
restringe-se a sua capacidade de realizar-se como ser humano e de
perseguir na vida os projetos e objetivos que escolheu. Trata-se de
uma das mais graves violagdes a autonomia individual que se pode
conceber, uma vez que nossa capacidade de comunicagdo — nossa
aptidao e vontade de exprimir de qualquer maneira o que pensamos,
0 que sentimos e 0 que somos — representa uma das mais relevantes
dimensdes da nossa prépria humanidade.*®

Corroborando com essa ideia cumpre destacar interessante trecho do voto do
Ministro Carlos Ayres Britto ao se manifestar sobre a antiga Lei de imprensa (Lei
5.250/67):

Nova pergunta € de se fazer, também sob a marca da imperiosidade:
como entronizar o individuo nesses bens de personalidade que sao a
manifestagdo do pensamento e a expressao em sentido geral, se a ele
€ negada a possibilidade de fazer de cada obra sua um retrato falado
de si mesmo? Se cada autor, cada escritor, cada pensador e cada
artista tem por quintesséncia do seu DNA imaterial a ironia, por
hipétese, como impedir que seja igualmente irbnica a sua producao
intelectual, ou artistica, ou comunicacional? E se ele for um incréu
(Millér Fernandes fala do direito fundamental a descrenga), um
agnostico, um iconoclasta, um evolucionista, um questionador, um
anarquista ("Anarquistas, Gragas a Deus", € o mais conhecido dos
livros de Zélia Gattai), um arauto do holismo, da utopia e do surreal,

48 SANKIEVICZ, A. Liberdade de expressao e pluralismo: perspectivas de regulagédo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.

49 SARMENTO, D. A liberdade de expressao e o problema do “Hate Speech”. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/4888/material/a-liberdade-de-
expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Acesso em: 26 ago. 2021.
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como impedir que venha a contraditar, incomodar, desagradar ou até
mesmo ofender, chocar, vexar, revoltar quem ndo o seja? Como
proibir que o individuo seja ele mesmo em tudo que fizer, de sorte a
que tudo que ele fizer seja ele mesmo? Encarnado e insculpido, como
se dizia em portugués dos tempos idos? Impossivel, a ndo ser pelo
raso e frio holocausto da liberdade de imprensa em nosso Pais.*®

Diante disso, é possivel deduzir que o fato de uma ideia nao possuir
comprovacgao cientifica ndo impede que essa ideia tenha um papel relevante na
formacao da personalidade do individuo. Esse raciocinio constitui uma das bases da
teoria da autonomia, pois de acordo com essa teoria qualquer forma de discurso deve
ser protegida ainda que nao contribua com o alcance da verdade ou com a promogao

do bem comum.

A teoria da autonomia entende a liberdade de expressdo como algo que é
valioso em si mesmo. Portanto ela vai de encontro com as teorias instrumentais que
compreendem a liberdade de expressdo como um instrumento para se alcangar algo.
Por proteger o discurso, independente do resultado, a teoria da autonomia é contra

qualquer forma de ponderacéo.
De acordo com Sankievicz:

Nesses casos, a liberdade de expressao deriva antes de tudo de um
imperativo moral fundado na protecao da autonomia individual. Deve
ser constitucionalmente protegida, ndo porque viabiliza um desejado
resultado, como a busca da verdade ou a livre circulacao de ideias em
uma sociedade democratica, mas porque o respeito ao individuo leva,
consequentemente, a protegdo das comunicagbes que definem,
desenvolvem ou protegem o seu ser.5’

A protecdo as mais variadas formas de manifestacdo deixa os individuos
expostos aos mais diferentes pontos de vista. Isso permite que os individuos definam

a sua individualidade de acordo com as ideias que mais lhes agradam. Portanto,

50 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.
Arguicao de descumprimento de preceito fundamental (ADPF). Lei de imprensa. [...]. ADPF 130/DF.
Tribunal Pleno. Arguente: Partido Democratico Trabalhista - PDT. Arguido: Presidente da Republica;
Congresso Nacional. Intimados: Federagdo Nacional dos Jornalistas Profissionais — FENAJ;
Associagéo Brasileira de Imprensa — ABIl; ARTIGO 19 BRASIL; Relator: Min.Carlos Britto. Brasilia, 30
de abril de 2009. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo
=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&orgao_julgador=Tribunal%20Pleno&page=1&pa
geSize=10&queryString=adpf%20130&sort=_score&sortBy=desc. Acesso em: 12 fev. 2022.

5T SANKIEVICZ, A. Liberdade de expressao e pluralismo: perspectivas de regulagado. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 22.
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proibir um individuo de se manifestar pode comprometer tanto a sua autorrealizacéo

como a autorrealizagdo de outras pessoas.
De acordo com Carbonnel:

A liberdade de expressdo permite a realizagdo pessoal pois
proporciona o crescimento intelectual e moral. Quando estamos
expostos a uma variedade de ideias, pensamentos, noticias e
informacodes, podemos formar nossa prépria personalidade e delimitar
os ideais que irdo guiar nossa existéncia. A liberdade de expresséao
permite que sejamos individuos mais maduros e reflexivos, de modo
que beneficiamos a nés mesmos e a sociedade em que vivemos®?
(livre tradugéo)

Um dos principais expoentes dessa teoria € Ronald Dworkin.53 Para este autor
teorias instrumentais sao falhas porque excluem diversas formas de manifestacao
com base em seus resultados. Ja a teoria da autonomia ao proteger todas as formas
de discurso possibilita 0 desenvolvimento e independéncia moral do individuo, pois

protege manifestagbes que n&o estdo protegidas por outras teorias.5*

A autorrealizacdo promovida pela liberdade de expressdo permite que os
individuos definam as suas prioridades de vida. Pessoas que conhecem seus valores
e prioridades tem melhores condi¢gdes de decidir quais caminhos devem ser trilhados
para alcangar seus objetivos. Assim, a autorrealizagdo do individuo possibilita que

eles tenham melhores condigbes de influenciar as decisdes coletivas.>®

A democracia s6 existe quando os cidad&os sdo agentes morais independentes
e autbnhomos e o governo reconhece essa independéncia. Em uma verdadeira
democracia os cidaddos devem ter plenas condi¢des de tomar as suas proprias

decisbes, afinal se ndo ha alternativas nao se pode falar em autonomia moral. Os

52 CARBONELL, M. El fundamento de la libertad de expresion en la democracia constitucional.
Disponivel em: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3634/5.pdf. Acesso em 12 fev.
2022. p. 80.

53 De acordo com Dworkin para existir uma democracia é necessario que além da liberdade a igualdade
também esteja presente. O processo democratico deve garantir que todas as pessoas tenham iguais
condigdes de influenciar o resultado das decisdes coletivas. Para ele sé ha igualdade quando todos
participam da formagédo do juizo moral da sociedade, logo a liberdade de expressdo garante a
igualdade dentro da democracia. LAURENTIIS, L. C. DE; THOMAZINI, F. A. Liberdade de expresséo:
teorias, fundamentos e analise de casos. Revista Direito e Praxis, v. 11, n. 4, p. 2260-2301, 2020.

o4 LAURENTIIS, L. C. DE; THOMAZINI, F. A. Liberdade de expressao: teorias, fundamentos e analise
de casos. Revista Direito e Praxis, v. 11, n. 4, p. 2260-2301, 2020.

55 SANKIEVICZ, A. Liberdade de expressao e pluralismo: perspectivas de regulagado. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.
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individuos devem ter plenas condigbes de pensar de forma autbnoma, sem
interferéncias do Estado. Ndo cabe ao Estado agir de forma paternalista.5® Neste
sentido, Dworking, citado por Sarmento, afirma: “Estado insulta seus cidadaos e nega
a eles a sua responsabilidade moral, quando decreta que ndo se pode confiar neles
para ouvir opinides que possam persuadi-los a adotar convicgdes perigosas ou

ofensivas.”’

Outro aspecto que merece destaque em relagédo a teoria constitutiva deve-se
ao fato de que ela ndo se preocupa com a autonomia da liberdade de expressao
apenas em relagéo a figura do falante, mas também da atengéo a figura do ouvinte e
dos espectadores involuntarios. Em relagdo aos falantes, o Estado deve ter uma
atuagao negativa a fim de permitir que os individuos compartilhem com os demais os

seus pontos de vista.%8

No que diz respeito aos ouvintes deve prevalecer o direito a livre informacéao,
pois quando se limita o acesso a informagdo a capacidade de manifestagéo fica
comprometida. Neste sentido Sarmento afirma:

De fato, para que cada individuo possa desenvolver livremente a sua
personalidade, formar suas opinides e eleger seus proprios planos de
vida, é importante que Ihe seja reconhecido o direito ao acesso as mais

variadas informacdes e pontos de vista existentes na sociedade sobre
cada tema.%®

Por fim, essa teoria se interessa pelos efeitos do discurso nos espectadores
involuntarios. A teoria da autonomia analisa quais os efeitos dos discursos na
realidade, em especial no que diz respeito em como os diferentes sujeitos podem ser

afetados pela liberdade de expressao.

56 LAURENTIIS, L. C. DE; THOMAZINI, F. A. Liberdade de expressao: teorias, fundamentos e analise
de casos. Revista Direito e Praxis, v. 11, n. 4, p. 2260-2301, 2020.

57 SARMENTO, D. A liberdade de expressao e o problema do “Hate Speech”. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/4888/material/a-liberdade-de-
expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Acesso em: 26 ago. 2021.

8 LAURENTIIS, L. C. DE; THOMAZINI, F. A. Liberdade de expressao: teorias, fundamentos e analise
de casos. Revista Direito e Praxis, v. 11, n. 4, p. 2260-2301, 2020.

59 SARMENTO, D. A liberdade de expressao e o problema do “Hate Speech”. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/4888/material/a-liberdade-de-
expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Acesso em: 26 ago. 2021.
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No entanto, a teoria da autonomia enfrenta algumas criticas que devem ser
consideradas para os fins deste trabalho. Uma das principais criticas enfrentadas por
essa teoria deve-se ao fato que nao se pode justificar uma liberdade de expressao
ilimitada a fim de garantir a autorrealizacdo das pessoas, pois abusos no exercicio da
liberdade de expresséao pode gerar discursos que ofendam algumas pessoas de forma
a comprometer o desenvolvimento da personalidade desses individuos.®° Por essa
razdo os criticos dessa teoria defendem que por levar ao silenciamento de
determinados grupos em alguns casos a liberdade de expressédo deve ser limitada

para que a igualdade de todos seja preservada.®’
Reforcando essa ideia Sarmento afirma:

Neste sentido, é inegavel que, ao proibir a difusdo de idéias ainda que
abominaveis, como as latentes no hate speech, o Estado atinge
negativamente a autonomia individual tanto daqueles que tém estas
idéias e sdo impedidos de comunica- las publicamente, como dos
integrantes do publico em geral, que ficam privados do acesso elas.
N&o obstante, esta perda do ponto de vista da autonomia individual
deve ser cotejada com o “ganho” que se obtém em relagdo a este
mesmo valor, no que concerne nao s6 a autonomia e auto-realizacao
dos individuos que seriam os alvos destas manifesta¢cdes de dodio,
preconceito e intolerancia, como também dos outros componentes da
sociedade.

[.]

Portanto, a restricdo as expressdes de intolerancia e preconceito
voltadas para grupos estigmatizados tem um efeito duplice sobre a
autonomia individual e a capacidade de auto-realizacdo de falantes e
ouvintes, pois ao mesmo tempo em que as restringe, ela de alguma
maneira também as garante e promove.5?

Em resposta a essas criticas, os defensores da teoria alegam que nem todos
os discursos sao capazes de desencadear agdes, 0 que justifica uma maior protegéo
da liberdade de expressdo. Outro argumento frequentemente utilizado pelos

defensores dessa teoria € que a limitacdo de conteudos pode comprometer a

60 CARBONELL, M. El fundamento de la libertad de expresion en la democracia constitucional.
Disponivel em: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3634/5.pdf. Acesso em 12 fev.
2022.

61 LAURENTIIS, L. C. DE; THOMAZINI, F. A. Liberdade de expressao: teorias, fundamentos e analise
de casos. Revista Direito e Praxis, v. 11, n. 4, p. 2260-2301, 2020.

62 SARMENTO, D. A liberdade de expressao e o problema do “Hate Speech”. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/4888/material/a-liberdade-de-
expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Acesso em: 26 ago. 2021.
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divulgagao de obras artisticas e impedir que movimentos sociais contestadores sejam

realizados.?3%4 Nesse sentido Laurentiis e Thomagzini afirmam:
E fato, como afirma Levin, que o discurso pornografico cria um sistema
de opressdao, em que a imagem e a autoestima feminina sao
severamente diminuidas. [...] Porém, a simples censura dessa espécie
de conteudo pode afetar conteidos com fundo artistico — seria o caso,
por exemplo, do livro Lolita, escrito por Vladimir Nabokov ou o filme “A
bela da tarde”, de Luis Bufiuel —, e também impedir que movimentos

sociais contestadores da moral estabelecida utilize o corpo feminino
como instrumento de contestacao [...].

O caminho da censura pode ter inicio, portanto, com boas intencgdes,
mas a indeterminagao do discurso e a impossibilidade de se antever
os efeitos das ideias e palavras geram a possiblidade constante de
transformar o adversario politico e também a minoria contestadora em
inimigos da moral publica.®®

Apesar das criticas essa teoria merece destaque porque ela ajuda a
compreender alguns aspectos da censura, como o fato dela se iniciar, em muitos
casos, com boas intencbes, mas se tornar uma bola de neve que acaba por

comprometer todo o pensamento critico.®
2.1.1.3 Teoria democratica

A liberdade de expressdo e a democracia sdo dois conceitos que estédo
intimamente relacionados. Logo, nada mais normal que exista uma teoria analise a

relagao desses dois conceitos.

63 Importante destacar que a teoria da autonomia néo impede toda e qualquer forma de regulagéo. De
acordo com essa teoria é possivel, por exemplo a regulagdo do discurso comercial, afinal pessoas
juridicas ndo tem necessidade de autorrealizacdo. SANKIEVICZ, A. Liberdade de expressao e
pluralismo: perspectivas de regulagao. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.;

64 Corroborando essa ideia Carbonel afirma: “el argumento de la auto-realizacion personal tampoco
puede ser utilizado de manera aislada para justificar cualquier ejercicio de la libertad de expresion.
Por ejemplo, este argumento no nos permitiria justificar que también las llamadas personas morales o
personas juridico-colectivas —por ejemplo, los partidos politicos— tuvieran derecho a la libertad de
expresion (lo que se reconoce en la mayor parte de paises democraticos del mundo). Las personas
colectivas no pueden tener conciencia moral y, en esa medida, no pueden aspirar a algo asi como la
“auto-realizacion”, que es mas bien un privilegio de las personas individuales.” CARBONELL, M. El
fundamento de la libertad de expresiéon en la democracia constitucional. Disponivel em:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3634/5.pdf. Acesso em 12 fev. 2022. p. 80.

65 LAURENTIIS, L. C. DE; THOMAZINI, F. A. Liberdade de expressao: teorias, fundamentos e analise
de casos. Revista Direito e Praxis, v. 11, n. 4, p. 2260-2301, 2020.

66 LAURENTIIS, L. C. DE; THOMAZINI, F. A. Liberdade de expressao: teorias, fundamentos e analise
de casos. Revista Direito e Praxis, v. 11, n. 4, p. 2260-2301, 2020.
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Robert Dahal elenca a liberdade de expressdo como sendo um dos requisitos
da sociedade democratica. Para ele, a liberdade de expressdo permite que os
cidadaos tornem suas opinides conhecidas por outras pessoas. Isto permite que eles
possam convencer 0s seus pares por meio da apresentacdo de diferentes
perspectivas sobre um determinado assunto, como também possibilita que eles
influenciem nas decisbes adotadas pelo governo. Em sociedades verdadeiramente
democraticas o livre acesso a informacgdes permite que os cidadaos tenham um
entendimento mais esclarecido quanto a atuagao do governo, ja a livre manifestagao,
sem risco de retaliagdes, possibilita que sejam feitas criticas ao governo e essas

criticas sdo essenciais para a promogdo do bem-comum.®’

Miguel Carbonell também exalta o papel da liberdade de expressdo na

democracia:

A liberdade de expressao e seu exercicio permite que os cidadaos
compreendam assuntos de relevancia politica e participem
efetivamente da democracia.

A liberdade de expressao viabiliza a uma das bases/fundamentos da
democracia que é a prestacao de contas, ela torna visivel os atos do
governo e possibilita a discussédo das melhores politicas publicas.

A liberdade de expressdo estimula as campanhas partidarias, o
confronto de ideias entre os candidatos, a critica aos maus
funcionarios, a propositura de formas de governo mais funcionais
etc.® (livre tradugao)

Outro ponto que Carbonell destaca a respeito da importancia da liberdade de
expressao para as democracias diz respeito a possibilidade de as minorias se
tornarem maiorias com a exposicdo e consequente aprovacéo de suas ideias pelos

cidadaos.

A liberdade de expressdo € o que possibilita que projetos politicos
minoritarios possam se converter em majoritarios. [...] Os partidos que
hoje em dia sdo minoria podem expressar suas criticas ao governo e
oferecer aos cidadaos propostas alternativas. Os cidaddos podem
validar essas propostas e dar a esse partido
respaldo/apoio/sustentagdo por meio do sufragio. Desta maneira a

67 DAHAL, R. A. Sobre a democracia. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001.

68 CARBONELL, M. El fundamento de la libertad de expresion en la democracia constitucional.
Disponivel em: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3634/5.pdf. Acesso em 12 fev.
2022. p. 81-82.
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liberdade de expressao contribui de forma significativa com o projeto
democratico.®® (livre tradugao)

Amartya Sen em sua obra Desenvolvimento como liberdade destaca a
importancia da democracia e da liberdade de expressdo para a promocao da
dignidade humana. O economista indiano explica que quando os cidadaos expressam
publicamente os seus valores eles atraem a atencdo dos governantes para
determinadas causas.’® Ele esclarece que a participagao politica dos cidad&dos (como
votar, criticar, protestar, etc) podem causar pressoes e gerar a diferenca na atuacao

dos governos.”!

Os dirigentes tém incentivo para ouvir o que o povo deseja se tiverem
de enfrentar a critica desse povo e buscar seu apoio nas elei¢des.
Como ja mencionado, nenhuma fome coletiva substancial jamais
ocorreu em nenhum pais independente com uma forma
democratica de governo e uma imprensa relativamente livre.
Houve fomes coletivas em reinos antigos e sociedades autoritarias
contemporaneas, em comunidades tribais primitivas e em modernas
ditaduras tecnocraticas, em economias coloniais governadas por
imperialistas do norte e em paises recém-independentes do sul,
governados por lideres nacionais despoéticos ou por intolerantes
partidos unicos. Mas nunca uma fome coletiva se materializou em um
pais que fosse independente, que tivesse eleigdes regularmente,
partidos de oposi¢cdo para expressar criticas e que permitisse aos
jornais noticiar livremente e questionar a sabedoria das politicas
governamentais sem ampla censura.”?(grifo nosso)

Diante disso resta claro que uma verdadeira democracia ndo se resume a
eleicbes livres e periddicas. Para que exista uma democracia efetiva € necessario
haver espacos onde os cidaddos possam expor suas ideias e ter acesso a diferentes
pontos de vista. Apenas em um ambiente de livre circulagdo de informagdes os

cidadaos estardo aptos a participarem de forma consciente das atividades politicas.”®

69 CARBONELL, M. El fundamento de la libertad de expresion en la democracia constitucional.
Disponivel em: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3634/5.pdf. Acesso em 12 fev.
2022. p. 82-83.

70 “Ademais, para expressar publicamente o que valorizamos e exigir que se dé a devida atengéo a
isso, precisamos de liberdade de expressdo e escolha democratica.” SEN, Amartya.
Desenvolvimento como liberdade . Sdo0 Paulo: Companhia de Bolso, 2010. E-book.

m SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade . Sdo Paulo: Companhia de Bolso, 2010. E-book.
72 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade . Sdo Paulo: Companhia de Bolso, 2010. E-book.

73 SARMENTO, D. A liberdade de expressao e o problema do “Hate Speech”. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/4888/material/a-liberdade-de-
expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Acesso em: 26 ago. 2021.
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Robustecendo essa linha de pensamento Carbonell afirma:

A democracia moderna supde e exige a participagdo democratica de
todos os habitantes adultos do pais. Para que essa participagcao nao
seja meramente formal, mas sim efetiva, € necessario que a liberdade
de expressao seja um elemento basico para a existéncia de um debate
publico que seja ‘ aberto, desinibido e robusto’.”# (livre tradug&o)

Diante disso conclui-se que a teoria democratica tem como o seu principal
objetivo a protecdo da democracia e dos processos eleitorais, portanto, a liberdade de
expressao deve ser protegida por ser um importante instrumento para a existéncia de

uma democracia de qualidade.
Nesse sentido Sarmento afirma:

A liberdade de expressdao é pega essencial em qualquer regime
constitucional que se pretenda democratico. Ela permite que a vontade
coletiva seja formada através do confronto livre de idéias, em que
todos os grupos e cidaddos devem poder participar, seja para exprimir
seus pontos de vista, seja para ouvir os expostos por seus pares.”

No entanto, apesar de reconhecer a importancia da liberdade de expressao
para democracia, a teoria democratica ndo defende todas as formas de expresséao.
Alexander Meiklejohn defende que o que é protegido pelo direito de liberdade de
expressao é apenas o0 que contribui para o desenvolvimento da democracia,
mexericos e falatérios sem contelido nao merecem protecao. Paradoxalmente, o autor
defende que conteudos falsos ou perigosos também merecem protecéo, pois todos
os discursos devem ter iguais possibilidades de participar do confronto de ideias.
Afinal, cidadaos capazes tém a aptidao e sabedoria necessarias para julgar quais
discursos séao falsos ou perigosos. Meiklejohn ao abordar essa questao sustenta que
qualquer limitagdo da liberdade de expressao por medo das consequéncias que este

discurso pode ocasionar é incompativel com a ideia de democracia.”®””

74 CARBONELL, M. El fundamento de la libertad de expresion en la democracia constitucional.
Disponivel em: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3634/5.pdf. Acesso em 12 fev.
2022. p. 81.

7S SARMENTO, D. A liberdade de expressio e o problema do “Hate Speech”. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/4888/material/a-liberdade-de-
expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Acesso em: 26 ago. 2021.

76 LAURENTIIS, L. C. DE; THOMAZINI, F. A. Liberdade de expressao: teorias, fundamentos e analise
de casos. Revista Direito e Praxis, v. 11, n. 4, p. 2260-2301, 2020.

T Este pensamento de Meiklejohn & compativel com a ideia apresentada pelo justice Louis Brandeis
da Suprema Corte Americana durante o julgamento do caso Whitney vs. California. Em seu voto
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Carbonell ratifica essa ideia ao afirmar:

em uma democracia se protege também o discurso que defende o fim
do regime democratico e suas instituicdbes. O dissenso radical,
discoérdia antidemocratica, merece protecao e deve ter espaco dentro
do debate publico. Reprimir esse tipo de discurso, ainda que existam
evidentes razdes para demonstrar sua falsidade ou inconveniéncia,
nos levaria para um caminho que nao deve ser trilhado por nenhuma
sociedade democratica, salvo em casos excepcionais: a censura do
discurso.”® (livre tradugdo)

Assim como as demais teorias, a teoria democratica também esta sujeita a

criticas.

Uma das criticas que essa teoria enfrenta diz respeito ao fato de ndo haver uma
distingdo precisa entre 0s assuntos que sao e 0s que hao sao relevantes para o debate
politico. Isso gera uma certa inseguranca juridica a respeito de quais devem ser as

limitacbes a liberdade de expressao.

Outra critica que essa teoria enfrenta diz respeito a protecao de determinados
discursos. A Alemanha, bem como outros paises da Unido Europeia adotam a ideia
de “democracia militante”. De acordo com essa ideia, o Estado a fim de proteger a
democracia de pessoas que pretendem subverter o regime democratico pode
restringir o exercicio de alguns direitos fundamentais. O Estado ndo deve tolerar
posi¢cdes incompativeis com a esséncia da democracia para evitar a morte da
democracia.”? Uma das justificativas dessa ideia, como ja esclarecido no tdpico
referente a teoria da verdade, se deve ao fato de que um abuso no exercicio de

expressao pode levar ao silenciamento de determinados grupos, o que seria

Brandeis defendeu que “o medo de graves prejuizos nao sao suficientes para justificarem a supresséo
das liberdades de expressdo e reunido. Homens temiam as bruxas e por isso queimavam mulheres.
A fungéo do discurso € libertar os homens de medos irracionais.” (livre tradugédo). UNITED STATES
OF AMERICA. US Supreme Court. Whitney v. California. Disponivel em: https://tile.loc.gov/storage-
services/service/lllusrep/usrep274/usrep274357/usrep274357 .pdf. Acesso em: 12 fev. 2022.

8 CARBONELL, M. El fundamento de la libertad de expresion en la democracia constitucional.
Disponivel em: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3634/5.pdf. Acesso em 12 fev.
2022. p. 82.

7 Ao abordar a ideia de democracia militante Sarmento esclarece que : "Para esta posigéo, o
banimento do espago publico de idéias radicalmente antidemocraticas, como as subjacentes ao hate
speech, ndo violaria a democracia, mas seria antes uma forma de protegé-la contra os seus
adversarios. O que aqui justifica a restricdo € o temor de que os inimigos da democracia possam usar-
se das franquias democraticas, como a liberdade de expressao, para chegarem ao poder e depois
aboli-las." SARMENTO, D. A liberdade de expressao e o problema do “Hate Speech”. Disponivel
em: http://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/4888/material/a-liberdade-
de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Acesso em: 26 ago. 2021.
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prejudicial a democracia. Dessa forma a protecédo de todo e qualquer discurso seria
responsavel por menos debate e ndo mais debate. Isso porque uma verdadeira
democracia s existe quando as minorias e grupos excluidos tém reais chances de

influenciarem no debate publico. 808

Nesse sentido Sarmento rememora as conquistas da democracia ao longo da
histéria:
A histéria da democracia ao longo dos séculos XIX e XX foi
exatamente a da paulatina extensdo dos direitos politicos aos
membros destes grupos — negros, mulheres, pobres, etc. Mas se
considerarmos que a democracia ndo se resume a esporadica
participacao em eleicbes, mas envolve também a capacidade de cada
membro da coletividade de influenciar com as suas opinides a
formacéao da vontade coletiva, veremos como a exclusao e a alienagao

dos integrantes dos grupos estigmatizados, provocadas pelo hate
speech, s&o prejudiciais a empreitada democratica.®?

Muitos respondem a essas criticas alegando que a proibicao de determinadas
formas de discurso, como os discursos racistas e xenofébicos podem comprometer a
democracia, pois excluiria do debate publico os defensores dessas ideias, ou seja, a
promog¢ao das ideias de um grupo seria conquistada com o silenciamento de outro
grupo. Eles defendem que o Estado deve adotar uma posigdo de neutralidade, nao

podendo limitar o discurso com base nos padrdes socialmente aceitos.8?

Esse raciocinio ganhou notoriedade com a decisdo da Suprema Corte

Americana no caso R.A.V. versus St. Paul , julgado em 1992.8* Neste julgado a Corte

80 FISS, O. M. A ironia da liberdade de expressao: estado. regulagao e diversidade na esfera
publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

81 SARMENTO, D. A liberdade de expressao e o problema do “Hate Speech”. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/4888/material/a-liberdade-de-
expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Acesso em: 26 ago. 2021.

82 SARMENTO, D. A liberdade de expressao e o problema do “Hate Speech”. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/4888/material/a-liberdade-de-
expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Acesso em: 26 ago. 2021.

83 De acordo com Meyer-Pflug: “O ‘principio da neutralidade do conteddo’ € uma exigéncia da
democracia, pois com a sua aplicagdo conferem-se os mesmos direitos as partes num debate.”
MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de Expressao e Discurso do Odio. Sdo Paulo: RT,
2009. P. 238

84 Este caso & popularmente conhecido como o caso da queima da cruz. Em resumo trata-se de um
grupo de adolescentes que em uma manha de junho de 1990, na cidade de St. Paul do estado
americano do Minnesota, ergueu uma cruz no jardim de uma familia afro-americana e ateou fogo
neste objeto. O estado de Minnesota condenou o grupo por “crime motivado por preconceito”. A
Suprema Corte de Minnesota entendeu que a conduta dos jovens enquadrava-se na concepgao de
Fighting words. No entanto a Suprema Corte Americana invalidou a condenag&o por entender que o
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entendeu que o Estado estava favorecendo os tolerantes em detrimento dos
intolerantes. O justice Antonin Scalia expds o posicionamento vencedor afirmando que
“St. Paul nao tem o poder de autorizar um lado do debate a lutar luta livre e requerer

que o outro lado siga as regras de etiqueta do Marqués de Queensbury”.8

A partir da exposicdo dos principais aspectos e criticas das trés teorias é
possivel perceber a importancia da liberdade de expressao para a democracia. De
acordo com essas teorias € importante que discursos, mesmo que falsos e repulsivos,
sejam protegidos, pois isso possibilita o desenvolvimento critico dos cidaddos e
escolhas mais conscientes. No entanto, é possivel haver limitacdes a liberdade de
expressao em determinadas situagdes. Percebe-se que as limitagdes a liberdade de
expressao realizadas pelo Estado nem sempre devem ser interpretadas como um
anseio por parte deste de cercear o debate, mas sim como um mecanismo para

fortalecer o debate por meio da promocgao de uma pluralidade de ideias.
2.2 A posicao da liberdade de expressao na jurisdigcao brasileira

Uma primeira leitura do texto constitucional, aparentemente, confere a
liberdade de expressdo o mesmo status que confere aos demais direitos
fundamentais. Essa interpretacao implicaria que o constituinte reconheceu que outros
direitos fundamentais também s&o tdo necessérios para a promogao da dignidade
humana quanto a liberdade de expressao, de modo que esses outros direitos nao

podem ser desprezados.

No entanto, muitos defendem que a liberdade de expressdo deve ter uma
posicao preferencial diante de outros direitos fundamentais. Tal entendimento deve-
se ao fato da liberdade de expressao ter posicdo destacada no texto constitucional,
sendo prevista em varios dispositivos. Outro motivo que reforca esse entendimento

ocorre em razao do constituinte ter fixado de modo categorico as situacées em que a

estado de Minnesota estava agindo de forma parcial. FISS, O. M. A ironia da liberdade de
expressao: estado. regulacao e diversidade na esfera publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.;
SARMENTO, D. A liberdade de expressao e o problema do “Hate Speech”. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/4888/material/a-liberdade-de-
expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Acesso em: 26 ago. 2021.

85 FISS, O. M. A ironia da liberdade de expressao: estado. regulagao e diversidade na esfera
publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 52.
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liberdade de expressao poderia sofrer restricdes, ou seja, as limitacbes a esta

liberdade ja estariam pré-fixadas na Constituigao.

Contudo essa liberdade nao foi concebida como um direito absoluto, visto que
0 proprio texto constitucional elencou limitacbes a esse direito. Assim, devera haver
uma analise da situagdo concreta para estabelecer quais limites serdo impostos ao

exercicio da liberdade de expressdo em cada caso.

O STF tem uma jurisprudéncia recente que ajuda a compreender se a liberdade
de expressao ostenta ou nao uma posicao preferencial em relagcéo aos demais direitos
fundamentais. A discussao a respeito dessa posicao preferencial é necessaria, pois
ela ira impactar o modo de enfrentamento das fake news e outros abusos no exercicio
da liberdade de expressao. Visto que esses julgados podem guiar a busca de solugdes
para o enfrentamento das fake news, esta parte do trabalho ira realizar uma breve

exposicao de alguns julgados da Suprema Corte Brasileira.
2.2.1 HC 82.424-2/RS - Caso Ellwanger

Um dos casos mais importantes a respeito do papel da liberdade de expresséao

no pais é o do HC 82.424/RS, popularmente conhecido como Caso Ellwanger.

Em linhas gerais o caso trata da condenacg&o do autor e sécio da editora de
livros Revisdo Editora Ltda., Siegfried Ellwalger, pelo crime de racismo contra os
judeus. O referido editor publicou uma série de livros que propunham um revisionismo
da Histéria, defendendo que o holocausto judeu ocorrido durante a Segunda Guerra
Mundial ndo existiu. Além disso, escreveu livros que pregavam a discriminacéo e o
odio aos judeus, com destaque para a obra de titulo “Holocausto judeu ou alemao? —
nos bastidores da mentira do século”. Nesta obra, o autor defendeu que nao existiam

camaras de gas ou campos de exterminio, e que o holocausto judeu era uma mentira.

Em razéo disso o Ministério Publico de Porto Alegre denunciou Ellwanger por
racismo. Em 1995 a primeira instancia absolveu o editor do crime de racismo, por

entender que a obra nao incitava a discriminagdo contra os judeus. Foi interposto
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recurso contra essa decisdo, no qual Ellwanger foi condenado pelo crime de

racismo.8 O caso chegou ao STF por meio do HC 82.424.

O julgamento do Supremo focou em dois pontos centrais: a) o conceito de
racismo®’, que por fugir dos objetivos desse trabalho nédo sera abordada; e b) se a
discriminagéo contida no livro seria protegida pelo direito de liberdade de expresséo

intelectual ou seria considerada como uma pratica delituosa em razao de ddio racial.

Apds confrontar os limites juridicos da liberdade com os principios da dignidade
da pessoa humana, os ministros da corte acordaram que o discurso de &dio, a
exemplo de praticas racistas ndo estariam protegidas pela liberdade de expressao.

Destaca-se o seguinte trecho da ementa do acérdao:

13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que nao se tem
como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expresséo
ndo pode abrigar em sua abrangéncia, manifesta¢cdes de conteudo
imoral que implicam ilicitude penal.

14. As liberdades publicas ndo sao incondicionais, por isso devem ser
exercidas de maneira harménica, observados os limites definidos na
prépria Constituicdo Federal (CF, artigo 50, paragrafo 20, primeira
parte). O preceito fundamental de liberdade de expressdo nao
consagra o ‘direito a incitagdo ao racismo’, dado que um direito
individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas,
como sucede com os crimes contra a honra. Prevaléncia dos
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica.®

86 O crime era tipificado no artigo 20 da L. 7.716/89, que, na época, possuia a seguinte redacao: “Art.
20. Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicagéo social ou por publicacdo de qualquer
natureza, a discriminacdo ou preconceito de raga, por religido, etnia ou procedéncia nacional.”
BRASIL. Lei n. 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Define os crimes resultantes de preconceito de raca
ou de cor. Brasilia, 1989. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7716.htm. Acesso
em: 17 nov. 2021.

87 Quanto ao tépico do conceito de racismo o debate girou em torno da questéo se a discriminagao
contra o povo judeu poderia ser considerada racismo, uma vez que os representantes do paciente
alegaram que “os judeus nao constituem raca, mas sim um povo” portanto ndo seria cabivel falar em
racismo, que € um crime imprescritivel, mas sim em discriminagdo, um crime prescritivel e que no
caso em concreto ja estaria prescrito, razao pela qual a pena deveria ser suspensa.

88 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. Habeas-corpus. Publicacdo de livros: anti-
semitismo. [...]. HC 82.424-2/RS. Tribunal Pleno. Impetrantes: Werner Cantalicio Jodo Becker e Outra.
Paciente: Siegfried Ellwanger. Relator: Mauricio Corréa. Brasilia, 17 de setembro de 2003. Disponivel
em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo
=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=hc%20824
24&sort=_score&sortBy=desc. Acesso em: 12 fev. 2022.
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Além do citado trecho da ementa outros pontos do julgado também merecem

destaque.

Em primeiro lugar o voto do Ministro Celso de Mello que sustentou de forma

clara que a liberdade de expressao nao protege praticas criminosas que legitimem o
odio racial e desrespeitem a dignidade da pessoa humana.

A liberdade de manifestagdo do pensamento, por mais abrangente que

deva ser o seu campo de incidéncia, ndo constitui meio que possa

legitimar a exteriorizagdo de propdsitos criminosos, especialmente

quanto as expressdes de ddio racial. [...] Nao ha, no sistema

constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de

carater absoluto, assim, nenhum direito ou garantia pode ser exercido

em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros.

[...] Cabe reconhecer que os postulados da igualdade e da dignidade
pessoal dos seres humanos constituem limitacdes externas a
liberdade de expressdo, que nao pode, e ndo deve ser exercida com
o proposito subalterno de veicular praticas criminosas.®

Adotando posicionamento diverso, também merece destaque o voto do Ministro
Ayres Brito que, apesar de vencido, apresentou argumentos interessantes a favor da
liberdade de expressao. De acordo com ele, manifestacdes a respeito de convicgdes
filosoficas, religiosas e politicas, mesmo que desagradaveis, merecem a protegéo
constitucional dada a liberdade de expressdo. Em seu voto o Ministro defende que o
livro se trata de uma obra de revisao histérica e que nao a entender desta forma seria
um cerceamento da liberdade artistica, intelectual e cientifica.®® Em seu voto ele
afirma: “Sucede que nao é crime tecer loas a uma ideologia. [...] Mas, o fato é que

essa modalidade de convicgao e consequente militdncia tem a respalda-la a préopria

89 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. Habeas-corpus. Publicagdo de livros: anti-
semitismo. [...]. HC 82.424-2/RS. Tribunal Pleno. Impetrantes: Werner Cantalicio Joao Becker e Outra.
Paciente: Siegfried Ellwanger. Relator: Mauricio Corréa. Brasilia, 17 de setembro de 2003. Disponivel
em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo
=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=hc%20824
24&sort=_score&sortBy=desc. Acesso em: 12 fev. 2022.

90Samantha Ribeiro Meyer-Pflug, a exemplo de outros nomes do mundo juridico, fazem coro ao
posicionamento adotado pelo Ministro Ayres Brito, pois segundo essa autora a decisdo adotada pelo
Supremo pode representar um certo perigo a liberdade de expresséo. De acordo com ela: “ha que se
observar também com acuidade que essa decisdo do STF pode representar, em certa medida, um
perigo a liberdade de expressdo, que sempre foi prestigiada no direito constitucional brasileiro”
MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de Expressao e Discurso do Odio. S3o Paulo: RT,
2009. p. 216.
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Constituicao Federal.”®! E possivel perceber que a argumentacado apresentada no voto
do referido Ministro esta em clara consonancia com o defendido pela teoria da verdade

que defende que mesmo discursos impopulares merecem protecao.

Este caso também merece destaque porque nele, ficou evidente que a
aplicagao da técnica da ponderacdo em caso de conflito de valores constitucionais,
apesar de ser uma boa alternativa, ndo gera uma seguranga juridica, pois 0 mesmo
método pode dar origem a diferentes decisdes de acordo com os valores subjetivos

do julgador. Como deixa claro os votos dos Ministro Gilmar Mendes e Marco Aurélio.

Em seu voto o Ministro Gilmar Mendes fez a utilizacdo do principio da
proporcionalidade para ponderar o conflito entre a liberdade de expresséo do paciente
e o direito a igualdade e dignidade do povo judeu.®” Em sua argumentagdo ele
defendeu que ideias e expressdes discriminatérias, devido ao seu efeito silenciador,
devem ser contidas a fim de garantir um debate mais democratico. Para ele, a
liberdade de expressao nao deve ser considerada como um direito absoluto, sob pena
de sacrificar outros bens juridicos de incontestavel valor democratico. Concluindo,

assim, pela condenacgao de Ellwanger.

Por fim, vale destacar o voto do Ministro Marco Aurélio, que apesar de utilizar
o principio da proporcionalidade para resolver o conflito chegou a uma decisao
contraria da proferida pelo Ministro Gilmar Mendes, de modo que seu entendimento
foi vencido no julgamento. Em seu voto o Ministro destacou a importancia da liberdade
de expressao dentro das sociedades democraticas. Ele também defendeu que a
liberdade de expressao ndo é um direito absoluto e que em caso de conflito com outros
direitos fundamentais pode ser limitada, mas para ele essa limitacdo sé deve ocorrer
em casos excepcionais como manifestagdes que incitem a violéncia ou exponham as

pessoas a uma situagao de risco iminente. Para o Ministro defender uma ideologia

91 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. Habeas-corpus. Publicacdo de livros: anti-
semitismo. [...]. HC 82.424-2/RS. Tribunal Pleno. Impetrantes: Werner Cantalicio Joao Becker e Outra.
Paciente: Siegfried Ellwanger. Relator: Mauricio Corréa. Brasilia, 17 de setembro de 2003. Disponivel
em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo
=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=hc%20824
24&sort=_score&sortBy=desc. Acesso em: 12 fev. 2022.

92 SARMENTO, D. A liberdade de expressao e o problema do “Hate Speech”. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/4888/material/a-liberdade-de-
expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Acesso em: 26 ago. 2021.
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nao deve ser considerado crime e uma vez que no Brasil ndo existe uma cultura de
anti-semitismo, o livro ndo expde ninguém a uma situagido de risco por isso nao é
cabivel a puni¢ao de seu autor por manifestar uma ideologia. Esta postura do Ministro
revela semelhanca com a teoria da autonomia, pois de acordo com os defensores
dessa teoria nem todos os discursos sao capazes de gerar repercussées no mundo

real.

Ao analisar o caso em tela, o Ministro defendeu que no caso brasileiro o livro
nao expde ninguém a uma situacéo de risco, uma vez que no Brasil ndo existe uma
cultura de anti-semitismo. Para ele defender uma ideologia ndo deve ser considerado
crime e o Estado s6 deve limitar a liberdade de expressao em situacdes excepcionais.
Este posicionamento do Ministro é bastante semelhante ao adotado pela Suprema
Corte americana no caso Brandenburg versus Ohio, no qual se defendeu que a
punicdo de uma ideia era incompativel com a liberdade de expressdo. De acordo com
o entendimento da Suprema Corte Americana, a defesa de ideias racistas é protegida

pela liberdade de expressdo desde que ndo incitem atos violentos.%

Neste julgado a Suprema Corte Brasileira, ao decidir por confirmar a
condenacao criminal por racismo do autor do livro, deixou claro que a liberdade de
expressao pode sofrer limitacbes em caso de manifestagbes discriminatérias. Assim,
apesar dos votos de alguns Ministros em sentido contrario, a tese da posigao

preferencial da liberdade de expressao nao se sustentou neste caso.
2.2.2 ADPF 130 - Lei de imprensa

Outro interessante caso abordando a tematica da liberdade de expresséao é a
ADPF 130, no qual o STF decidiu pela nao recepc¢ao da Lei 5.250/67, popularmente
conhecida como Lei de Imprensa, no ordenamento juridico brasileiro em razdo de sua

incompatibilidade com a Constituigdo de 1988.%

93 UNITED STATES OF AMERICA. US Supreme Court. Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969).
Disponivel em: https://www.oyez.org/cases/1968/492. Acesso em: 12 fev. 2022.

94 SARLET, I. W. Liberdade de expressdo e o problema da regulagao do discurso do 6dio nas midias
sociais. Revista Estudos Institucionais, v. 5, n. 3, p. 1207-1233, 2019.
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A referida lei, assinada pelo ex-presidende Castelo Branco, tinha por objetivo
controlar informagdes. Dentre outras coisas a lei previa multas e apreensao de

impressos que ofendessem a moral publica e os bons costumes.®

De acordo com a decisao da Corte, a leitura da referida lei deixa claro que esta
se caracterizava pelo cerceamento da liberdade de expressao. Diante disso, o STF
estabeleceu que abusos no exercicio da liberdade de expressdo devem ser
condenados a posteriori, tanto por indenizagcao, como por meio do direito de resposta.
De acordo com o entendimento do Tribunal ndo deve haver censura prévia a fim de

garantir o pluralismo politico.%

Neste julgado merece destaque o voto do relator, o Ministro Ayres Brito, que
defendeu a posicao preferencial da liberdade de expressao, sustentando que ela s6
deve ser limitada nos casos expressamente estabelecidos pela Constituicdo. De

acordo com o Ministro:

N&o ha como garantir a livre manifestagdo do pensamento, tanto
quanto o direito lato sensu de expressao (abrangendo, ent&o, por
efeito do caput do art. 220 da CF, a criagdo e a informagao), sendo em
plenitude. Sendo colocando em estado de momentanea paralisia a
inviolabilidade de certas categorias de direitos subjetivos
fundamentais, como, por exemplo, a intimidade, a vida privada, a
imagem e a honra de terceiros.®’

95 “Art. 2° E livre a publicagéo e circulagdo, no territério nacional, de livros e de jornais e outros
periodicos, salvo se clandestinos (art. 11) ou quando atentem contra a moral e os bons costumes [...]
Art. 12. Aquéles que, através dos meios de informacgao e divulgagao, praticarem abusos no exercicio
da liberdade de manifestagdo do pensamento e informagéo ficardo sujeitos as penas desta Lei e
responderao pelos prejuizos que causarem. Paragrafo unico. Sdo meios de informagéo e divulgagéo,
para os efeitos déste artigo, os jornais e outras publicagdes periddicas, os servigos de radiodifuséo e
0s servigos noticiosos. [...] Art. 17. Ofender a moral publica e os bons costumes: Pena: Detengéo, de
3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa de 1 (um) a 20 (vinte) salarios-minimos da regido. [...] Art . 61.
Estao sujeitos a apreensao os impressos que: [...] Il -ofenderem a moral publica e os bons costumes.
[...] § 6° Nos casos de impressos que ofendam a moral e os bons costumes, poderao os Juizes de
Menores, de oficio ou mediante provocagdo do Ministério Publico, determinar a sua apreensao
imediata para impedir sua circulagdo.” BRASIL. Lei n. 5.250, de 9 de fevereiro de 1967. Regula a
liberdade de manifestagdo do pensamento e de informac&o. Brasilia, 1967. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15250.htm. Acesso em: 17 nov. 2021.

96 FAVERO, S.; STEINMETZ, W. A. Direito de informagéo: dimensao coletiva da liberdade de
expressdo e democracia. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 16, n. 3, p. 639-655, 2016.

97 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.
Arguicao de descumprimento de preceito fundamental (ADPF). Lei de imprensa. [...]. ADPF 130/DF.
Tribunal Pleno. Arguente: Partido Democratico Trabalhista - PDT. Arguido: Presidente da Republica;
Congresso Nacional. Intimados: Federagdo Nacional dos Jornalistas Profissionais — FENAJ;
Associacgao Brasileira de Imprensa — ABI; ARTIGO 19 BRASIL; Relator: Min.Carlos Britto. Brasilia, 30
de abril de 2009. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo
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O entendimento da Corte nesse julgado aponta para uma posicao preferencial
da liberdade de expressao em relagcao aos outros direitos. O que pode ser confirmado

pelos seguintes trechos da ementa:

PONDERACAO DIRETAMENTE CONSTITUCIONAL ENTRE
BLOCOS DE BENS DE PERSONALIDADE: O BLOCO DOS
DIREITOS QUE DAO CONTEUDO A LIBERDADE DE IMPRENSA E
O BLOCO DOS DIREITOS A IMAGEM, HONRA, INTIMIDADE E VIDA
PRIVADA. PRECEDENCIA DO PRIMEIRO BLOCO. A POSTERIORI
INCIDENCIA DO SEGUNDO BLOCO DE DIREITOS, PARA O
EFEITO DE ASSEGURAR O DIREITO DE RESPOSTA E ASSENTAR
RESPONSABILIDADES PENAL, CIVIL E ADMINISTRATIVA, ENTRE
OUTRAS CONSEQUENCIAS DO PLENO GOZO DA LIBERDADE DE
IMPRENSA. [...] Os direitos que dao conteudo a liberdade de imprensa
sao bens de personalidade que se qualificam como sobredireitos. Dai
que, no limite, as relagées de imprensa e as relagbes de intimidade,
vida privada, imagem e honra sdo de mutua excludéncia, no sentido
de que as primeiras se antecipam, no tempo, as segundas; ou seja,
antes de tudo prevalecem as relagdes de imprensa como superiores
bens juridicos e natural forma de controle social sobre o poder do
Estado, sobrevindo as demais relagdes como eventual
responsabilizacdo ou consequéncia do pleno gozo das primeiras. [...]
sobredireitos primeiramente, assegura-se o0 gozo dos de
personalidade em que se traduz a "livre" e "plena" manifestagao do
pensamento, da criacdo e da informacao. Somente depois é que se
passa a cobrar do titular de tais situagdes juridicas ativas um eventual
desrespeito a direitos constitucionais alheios, ainda que também
densificadores da personalidade humana.®

O posicionamento do STF ao analisar esse caso mostrou que a valorizacédo da
liberdade de expressao e, consequentemente, contribuiu para o entendimento de uma

posicao preferencial da liberdade de expressao.
2.2.3 ADPF 187 — Marcha da maconha

A ADPF 187 também consiste em um importante caso a respeito da liberdade

de expressao.

=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&orgao_julgador=Tribunal%20Pleno&page=1&pa
geSize=10&queryString=adpf%20130&sort=_score&sortBy=desc. Acesso em: 12 fev. 2022.

98 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.
Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF). Lei de imprensa. [...]. ADPF 130/DF.
Tribunal Pleno. Arguente: Partido Democratico Trabalhista - PDT. Arguido: Presidente da Republica;
Congresso Nacional. Intimados: Federagdo Nacional dos Jornalistas Profissionais — FENAJ;
Associacgao Brasileira de Imprensa — ABI; ARTIGO 19 BRASIL; Relator: Min.Carlos Britto. Brasilia, 30
de abril de 2009. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo
=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&orgao_julgador=Tribunal%20Pleno&page=1&pa
geSize=10&queryString=adpf%20130&sort=_score&sortBy=desc. Acesso em: 12 fev. 2022.
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Este caso, ajuizado com o objetivo afastar as restricbes a liberdade de
expressao provocadas por algumas interpretacbes do art. 287 do Cédigo Penal, que
criminaliza a apologia ao crime, foi de significativa importancia para o fortalecimento
da democracia.®® Nele a Suprema Corte brasileira protegeu liberdades essenciais para
o bom funcionamento democratico: a liberdade de expressdo e a liberdade de

reunido. 00

Nesta decisdo o Supremo reconheceu que manifestagdes favoraveis a

legalizacdo e consumo de maconha ndo devem ser criminalizadas.

Além de proteger a liberdades fundamentais para a democracia, a decisao do
STF também contribuiu com o fortalecimento desse regime porque garantiu a protegéo
constitucional de ideias e discursos, ainda que eles sejam contrarios a moral
predominante, desde que néo incitem a violéncia ou atos criminosos. Isso contribuiu
com o robustecimento do pluralismo politico, pois demonstrou que todas as ideias

devem ser tratadas com igual respeito.

O DIREITO A LIVRE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO: NUCLEO
DE QUE SE IRRADIAM OS DIREITOS DE CRITICA, DE PROTESTO,
DE DISCORDANCIA E DE LIVRE CIRCULACAO DE IDEIAS -
ABOLICAO PENAL (“ABOLITIO CRIMINIS") DE DETERMINADAS
CONDUTAS PUNIVEIS - DEBATE QUE NAO SE CONFUNDE COM
INCITACAO A PRATICA DE DELITO NEM SE IDENTIFICA COM
APOLOGIA DE FATO CRIMINOSO - DISCUSSAO QUE DEVE SER
REALIZADA DE FORMA RACIONAL, COM RESPEITO ENTRE
INTERLOCUTORES E SEM POSSIBILIDADE LEGITIMA DE
REPRESSAO ESTATAL, AINDA QUE AS IDEIAS PROPOSTAS
POSSAM SER CONSIDERADAS, PELA MAIORIA, ESTRANHAS,
INSUPORTAVEIS, EXTRAVAGANTES, AUDACIOSAS OU
INACEITAVEIS — O SENTIDO DE ALTERIDADE DO DIREITO A
LIVRE EXPRESSAO E O RESPEITO AS IDEIAS QUE CONFLITEM

99 “Apologia de crime ou criminoso Art. 287 - Fazer, publicamente, apologia de fato criminoso ou de
autor de crime: Pena - detencéo, de trés a seis meses, ou multa.” BRASIL. Decreto-lei n. 2.848, de
7 de dezembro de 1940. Coddigo Penal. Rio de Janeiro, 1940. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em 17 nov. 2021.

100 “MERITO: “MARCHA DA MACONHA” — MANIFESTACAO LEGITIMA, POR CIDADAOS DA
REPUBLICA, DE DUAS LIBERDADES INDIVIDUAIS REVESTIDAS DE CARATER FUNDAMENTAL:
O DIREITO DE REUNIAO (LIBERDADE-MEIO) E O DIREITO A LIVRE EXPRESSAO DO
PENSAMENTO (LIBERDADE-FIM)” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental —
admissibilidade — observancia do principio da subsidiariedade (lei n® 9.882/99, art. 4°, § 1°)[...]. ADPF
187/DF. Tribunal Pleno. Requerente: Procurador Geral da Republica. Intimado: Presidente da
Republica. Relator: Min. Celso de Melo. Brasilia, 15 de junho de 2011. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo
=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=adpf%201
87&sort=_score&sortBy=desc. Acesso em: 12 fev. 2022.
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COM O PENSAMENTO E OS VALORES DOMINANTES NO MEIO
SOCIAL [...] - A PROTEGCAO CONSTITUCIONAL A LIBERDADE DE
PENSAMENTO COMO SALVAGUARDA NAO APENAS DAS
IDEIAS E PROPOSTAS PREVALECENTES NO AMBITO SOCIAL,
MAS, SOBRETUDO, COMO AMPARO EFICIENTE AS POSIGOES
QUE DIVERGEM, AINDA QUE RADICALMENTE, DAS
CONCEPGCOES PREDOMINANTES EM DADO MOMENTO
HISTORICO-CULTURAL, NO AMBITO DAS FORMAGOES
SOCIAIS. "

A decisdo também contribuiu com o regime democratico porque ao garantir que
os cidaddos possam expressar livremente o0 seu posicionamento a respeito das
politicas de governo sem o risco de sofrer punigcdes, permite que eles sejam capazes
de influenciar na atuacdo do governo. Tal fato pode ser observado pela leitura do

seguinte trecho da ementa:

CONSEQUENTE LEGITIMIDADE, SOB PERSPECTIVA
ESTRITAMENTE  CONSTITUCIONAL, DE  ASSEMBLEIAS,
REUNIOES, MARCHAS, PASSEATAS OU ENCONTROS
COLETIVOS REALIZADOS EM ESPACOS PUBLICOS (OU
PRIVADOS) COM O OBJETIVO DE OBTER APOIO PARA
OFERECIMENTO DE PROJETOS DE LEI, DE INICIATIVA
POPULAR, DE CRITICAR MODELOS NORMATIVOS EM VIGOR, DE
EXERCER O DIREITO DE PETIGAO E DE PROMOVER ATOS DE
PROSELITISMO EM FAVOR DAS POSIGCOES SUSTENTADAS
PELOS MANIFESTANTES E PARTICIPANTES DA REUNIAQ. %2

E possivel perceber que esse posicionamento da corte estd em plena sintonia
com a teoria da verdade que protege a defesa de atos criminosos, desde que nao

incitem a violéncia ou cause risco de perigo imediato. '°3

101 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.
Arguicao de descumprimento de preceito fundamental — admissibilidade — observancia do principio
da subsidiariedade (lei n°® 9.882/99, art. 4°, § 1°) [...]. ADPF 187/DF. Tribunal Pleno. Requerente:
Procurador Geral da Republica. Intimado: Presidente da Republica. Relator: Min. Celso de Melo.
Brasilia, 15 de junho de 2011. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo
=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=adpf%201
87&sort=_score&sortBy=desc. Acesso em: 12 fev. 2022.

102BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.
Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental — admissibilidade — observancia do principio
da subsidiariedade (lei n® 9.882/99, art. 4°, § 1°) [...]. ADPF 187/DF. Tribunal Pleno. Requerente:
Procurador Geral da Republica. Intimado: Presidente da Republica. Relator: Min. Celso de Melo.
Brasilia, 15 de junho de 2011. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo
=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=adpf%201
87&sort=_score&sortBy=desc. Acesso em: 12 fev. 2022.

103 o julgamento da ADPF 187 mostrou grande similaridade com o julgamento da Suprema Corte
Americana no caso Abrams vs. United States que marcou a origem do “perigo claro e iminente”. De
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Este posicionamento da corte também esta de acordo com o defendido pelos

adeptos da teoria democratica.

O entendimento da Corte neste julgado também contribui para o entendimento
de que a liberdade de expressao tem uma posicao preferencial dentro do

ordenamento juridico brasileiro.
2.2.4 ADI 4815 — Biografias ndo autorizadas

Outro caso apreciado pela Suprema Corte brasileira envolvendo a tematica a
liberdade de expresséao foi o da agao direita que examinou a constitucionalidade dos
artigos 20 e 21 do Cddigo Civil."® Este caso que ficou conhecido como “caso das
biografias ndo autorizadas” debateu se era necessario haver autorizagdo prévia do
biografado para a divulgacdo de obras que exploram a imagem desses individuos.
Neste caso houve um debate em torno do conflito entre o direito a liberdade de
expressao, de um lado, e os direitos a intimidade, privacidade, honra e imagem, do

outro.

Neste julgado o STF decidiu ser inconstitucional a exigéncia de prévia
autorizagao do biografado para a divulgacdo de obras. A Corte, a fim de evitar a
censura prévia, optou por realizar uma repressao posterior dos eventuais abusos

cometidos durante o exercicio da liberdade de expressao.

O Ministro Luis Roberto Barroso destacou em seu voto algumas razdes para
que a liberdade de expressado desfrute de uma posicao preferencial em relacao a
outros direitos fundamentais. A primeira razdo se deve a fungdo essencial da
liberdade de expressao dentro das sociedades democraticas. O segundo argumento

destacado foi a promocéo da dignidade humana, pois a livre expressao de ideias e

acordo com esse pensamento todas as ideias, ainda que contra o governo, sao protegidas pela
liberdade de expressao, desde que isso nao cause risco de perigo iminente.

104 «Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragéo da justica ou & manutengéo da

ordem publica, a divulgagéo de escritos, a transmiss&o da palavra, ou a publicagédo, a exposi¢do ou
a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizagdo que couber, se Ihe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais. Paragrafo unico. Em se tratando de morto ou de ausente, séo partes
legitimas para requerer essa protegado o conjuge, os ascendentes ou os descendentes. Art. 21. A vida
privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.” BRASIL. Lei n.
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm . Acesso em: 17 nov. 2021.
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visdes de mundo € essencial para o desenvolvimento da personalidade e autonomia
dos individuos. A terceira razdo é a necessidade de livre expresséo para a busca da
verdade. O quarto fundamento destacado é que a liberdade de expressdo € um
pressuposto para o exercicio de outros direitos fundamentais. Por fim justifica-se que
a liberdade de expressao deve ter uma posicao preferencial frente aos demais direitos,
pois ela possibilita a preservagao da cultura e histéria da sociedade. O voto também
esclarece que em razao da histéria do Brasil gozar de um histérico de censura a
liberdade de expressédo também deve ter uma posi¢ao preferencial frente aos demais

direitos. 195

Importante esclarecer que apesar de defender a posicdo preferencial da
liberdade de expressao o voto do Ministro Barroso destaca que essa posicao
preferencial ndo implica em uma preferéncia absoluta desse direito frente aos

demais. 06

Mais uma vez o entendimento do Supremo foi no sentido de uma posicéao

preferencial da liberdade de expressao frente a outros direitos fundamentais.
2.2.5 ADI 4451 — Humor jornalistico em periodo eleitoral

Outro interessante julgado brasileiro que aborda questbes a respeito de
limitacbOes a liberdade de expressado é a Acao Direta de Inconstitucionalidade 4451,

que debateu a possibilidade de restricdo de conteudos em periodo eleitoral. Outra

105 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo direta de constitucionalidade. Acado direta de
inconstitucionalidade. Arts.20 e 21 da Lei n. 10.406/2002 (Cddigo Civil). [...]. ADI 4.815/DF. Plenario.
Requerente: Associagdo Nacional dos Editores de Livros - ANEL. Intimado: Presidente da Republica;
Presidente do Congresso Nacional. Relatora: Min. Carmen Lucia. Brasilia, 10 de junho de 2015.
Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&sinonimo=true&plural=true&page=1&p
ageSize=10&queryString=adi%204815&sort=_score&sortBy=desc Acesso em: 11 fev. 2022.

106 550 n3o significa, por evidente, que a liberdade de expressédo ostente carater absoluto.

Excepcionalmente, essa prioridade podera ceder lugar a luz das circunstancias do caso concreto. Sua
posigcao preferencial devera, porém, servir de guia para o intérprete, exigindo, em todo caso, a
preservagdo, na maior medida possivel, das liberdades comunicativas.” BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agao direta de constitucionalidade. Agao direta de inconstitucionalidade. Arts.20 e 21 da Lei
n. 10.406/2002 (Codigo Civil). [...]. ADI 4.815/DF. Plenario. Requerente: Associagdo Nacional dos
Editores de Livros - ANEL. Intimado: Presidente da Republica; Presidente do Congresso Nacional.
Relatora: Min. Carmen Lucia. Brasilia, 10 de junho de 2015. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&sinonimo=true&plural=true&page=1&p
ageSize=10&queryString=adi%204815&sort=_score&sortBy=desc Acesso em: 11 fev. 2022.
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importante questao abordada neste julgado, ainda que de forma timida, foi a questao

das fake news.

Em agosto de 2010 a Associacio Brasileira de Emissoras de Radio e Televisao
(ABERT) ajuizou junto ao STF acado direta de inconstitucionalidade que tinha por
objetivo impugnar os incisos Il e Ill do art. 45 da Lei das Eleigdes (Lei 9.504/1997)'07.
A referida associagéo alegava que a referida legislagéo violava o disposto nos incisos
IV, IX e XIV do artigo 5°, bem como o artigo 220, ambos da CF/88, que garantem a
liberdade de imprensa e informagdo. De acordo com o requerente, os referidos
dispositivos da Lei 9.504/97 causariam um silenciamento nos meios de comunicagao

em massa.'08

Ja em sede de liminar, a Suprema Corte deferiu o pedido da ABERT, por
entender que nao caberia ao Estado estipular qual o conteudo que deve ser
transmitido no radio ou tv. Posteriormente a decisao liminar foi ratificada. O Supremo
declarou, de forma unanime, a inconstitucionalidade do inciso I, da segunda parte do
inciso Il e dos paragrafos 4° e 5° (estes foram considerados inconstitucionais por
arrastamento) do art. 45 da Lei 9.504/97, em razdo de cercearem a liberdade de

expressdo. 109

Neste julgado o Supremo esclareceu que as criticas s&o fundamentais dentro

de um regime democratico e que ndo é razoavel estabelecer um periodo ou modo

107 Tais dispositivos determinam que a partir de 1° de julho do ano eleitoral os programas de radio e tv
estariam proibidos de utilizar qualquer recurso que ridicularizem candidatos, partidos ou coligagdes.
O dispositivo também proibe que programas de radio ou tv manifestem opinido favoravel ou contraria
aos candidatos, partidos e coligacdes.

108 «Art. 45. Encerrado o prazo para a realizagdo das convengdes no ano das eleigbes, é vedado as

emissoras de radio e televisdo, em sua programagdo normal e em seu noticiario: [...] Il - usar
trucagem, montagem ou outro recurso de audio ou video que, de qualquer forma, degradem ou
ridicularizem candidato, partido ou coligagéo, ou produzir ou veicular programa com esse efeito; Il -
veicular propaganda politica ou difundir opiniao favoravel ou contraria a candidato, partido, coligacao,
a seus 0rgaos ou representantes; [...] § 4° Entende-se por trucagem todo e qualquer efeito realizado
em audio ou video que degradar ou ridicularizar candidato, partido politico ou coligagéo, ou que
desvirtuar a realidade e beneficiar ou prejudicar qualquer candidato, partido politico ou coligagéo. §
5° Entende-se por montagem toda e qualquer jungdo de registros de audio ou video que degradar ou
ridicularizar candidato, partido politico ou coligagdo, ou que desvirtuar a realidade e beneficiar ou
prejudicar qualquer candidato, partido politico ou coligagdo.” BRASIL. Lei n. 9.504, de 30 de
setembro de 1997. Estabelece normas para as eleigoes. Brasilia, 1997. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1I9504.htm. Acesso em: 16 nov. 2021.

109 Além dos incisos Il e Ill do artigo 45 da Lei n. 9.504/97, os paragrafos 4° e 5° do mesmo artigo
também foram considerados inconstitucionais por arrastamento.
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pelo qual essas criticas podem se manifestar. As criticas, ainda que expressas em
tom jocoso, podem ser um importante instrumento para atrair a atencao dos cidadaos
para importantes questdes de interesse publico, por tanto ndo devem sofrer nenhum

tipo de limitacao.

Neste sentido merece destaque interessante trecho do entdo decano do STF,

o Ministro Celso de Mello:

O riso, por isso mesmo, deve ser levado a sério, pois constitui, entre
as varias fungdes que desempenha, o papel de poderoso instrumento
de reacao popular e de resisténcia social a praticas que caracterizam
ensaios de dominagao governamental, de opressao do poder politico,
de abuso de direito ou de desrespeito aos direitos dos cidadaos.

Na verdade, o riso e 0 humor traduzem expressdes de representagao
e de percepgédo da realidade em que o povo vive e que Ihe permitem

adotar medidas que neutralizem, por repudio popular, os agravos que
0s maus governantes e improbos administradores publicos Ihe
causam.

Sob tal aspecto, e nisso reside a sua grande virtude, o humor (como
causa) e o riso (como sua consequéncia), notadamente quando
corrosivos, qualificam-se como instrumentos de desconstrugdo de
governos desonestos e de ordens autoritarias, cuja nocividade a
pratica democratica deve ser neutralizada pela acédo positivamente
dissolvente daqueles que, rindo (ou fazendo rir), pdem termo aos
abusos e aos excessos cometidos pelos poderes instituidos e pelas
autoridades e agentes do Estado.'”

Neste julgado a Corte entendeu que deveria haver uma prevaléncia da

liberdade de expresséao. Tal fato fica claro no voto do Ministro Barroso que afirma:

De modo que acho que a liberdade de expressdo deve ser uma
liberdade preferencial, em primeiro lugar, porque o passado a
condena. Em segundo lugar, porque — muito importante e foi
observado no voto do Ministro Alexandre de Moraes — liberdade de
expressao, ou seja, a livre circulagdo de ideias, fatos, informacdes e
opinides, & pressuposto para o exercicio de muitos outros direitos
fundamentais, inclusive o exercicio da liberdade, da autonomia privada
e da autonomia publica, para que as pessoas tomem decisdes
esclarecidas e bem informadas na sua vida de uma maneira geral.
Assim sendo, o exercicio dos direitos politicos, o exercicio dos direitos
sociais e o exercicio dos direitos individuais ndo podem prescindir da
livre circulagcao de informacdes, para que as pessoas possam exercé-

110 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao direta de constitucionalidade. Liberdade de expresséao e
pluralismo de ideias. [...]. ADI 4.451/DF. Plenéario. Requerente: Associacao Brasileira de Emissoras
de Radio e Televisdo — ABERT. Intimado: Presidente da Republica; Congresso Nacional; Partido
Democratico Trabalhista — PDT. Relator: Min. Alexandre de Moraes. Brasilia, 21 de junho de 2018.
Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur399151/false. Acesso em: 11 fev.
2022.
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los esclarecidamente e até para que possam ter consciéncia dos seus
préprios direitos."!

Apesar de alguns Ministros terem se posicionado contra as fake news, o julgado
nao deu grande relevancia a esse tema. Apenas o Ministro Luiz Fux deu significativa
atengdo ao assunto. Em seu voto o Ministro diferenciou o exercicio da liberdade de
expressao por meio de criticas e satiras humoristicas das informagdes fraudulentas
(fake news). Para o Ministro Fux, o Poder Judiciario deve interferir minimamente no
processo eleitoral, principalmente no que diz respeito a liberdade de expressao, mas
devido a gravidade dos danos que as fake news podem causar no processo eleitoral,

elas devem ser combatidas.

No que diz respeito ao ponto central do julgado, o STF reafirmou a posigéao
preferencial da liberdade de expressao. Ja em relagéo as fake news, como o0 Supremo
nao trabalhou este tema de forma detalhada, ndo é possivel falar se nos casos de

fake news a liberdade de expressao ainda gozaria de posicéo preferencial.

2.2.6 Inquérito 4694/DF — Declaragées de carater discriminatorio por

parte de parlamentar

Em 2018, a Procuradora-Geral da Republica apresentou denuncia em desfavor
de deputado federal, em razao do parlamentar, durante palestra, ter se manifestado
de modo negativo e discriminatério sobre quilombolas, indigenas, refugiados,
mulheres e LGBTs (lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais e transgéneros).
De acordo com a denuncia o parlamentar induziu e incitou a discriminagdo contra
esses grupos. A PGR alegou que a conduta do parlamentar afronta valores e
principios fundamentais previstos nos arts. 1°, 3°, IV e 5° caput da CF/88, a saber
dignidade da pessoa humana, igualdade e vedacdo a qualquer forma de

discriminago.'"?

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao direta de constitucionalidade. Liberdade de expressao e
pluralismo de ideias. [...]. ADI 4.451/DF. Plenario. Requerente: Associagao Brasileira de Emissoras
de Radio e Televisdo — ABERT. Intimado: Presidente da Republica; Congresso Nacional; Partido
Democratico Trabalhista — PDT. Relator: Min. Alexandre de Moraes. Brasilia, 21 de junho de 2018.
Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur399151/false. Acesso em: 11 fev.
2022.

M2enrt. 1°A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a
soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. [...] Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
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Neste caso a Primeira Turma do STF ao julgar a denuncia contra o parlamentar
considerou que as manifestacdes proferidas estavam protegidas pela liberdade de
expressao e pela imunidade parlamentar. O colegiado entendeu que a manifestagao
nao teve por objetivo instigar atos de violéncia ou a discriminagdo contra os
quilombolas e que a defesa de reducao das terras indigenas e quilombolas nao deve
ser confundida com o propdsito de eliminar esses grupos minoritarios.''® No que diz
respeito aos imigrantes, a maioria vencedora entendeu que se tratava apenas de uma
critica a politica de imigracdo em geral e ndao uma atitude xenéfoba em relagéo a

determinadas nacionalidades.

O Ministro Barroso, cujo voto foi vencido, recebeu a denuncia da PGR. De
acordo com o voto do Ministro, a liberdade de expressdo bem como a imunidade
parlamentar devem ser protegidas. No entanto, ele entendeu que a fala do
parlamentar ao se referir aos negros e homossexuais pode ser enquadrada no
estabelecido pelo artigo 20 da Lein® 7.716/1989 "4 e nos artigos 286 e 287 do Cddigo

Penal."’® Em suas palavras:

E aqui me parece inequivocamente claro um tipo de discurso de 6dio
que o Direito Constitucional Brasileiro nao admite, porque é o 6dio
contra grupos minoritarios, grupos historicamente violentados e
grupos historicamente vulneraveis. A protegdo dos direitos
fundamentais das minorias € um dos papéis e, talvez, um dos papéis
mais importantes de um Tribunal Constitucional.[...] E o Supremo ja o
fez no caso "Ellwanger", em que a Corte entendeu — e fez muito bem
— que a liberdade de expresséo ndo protege o hate speech contra os
judeus, de modo que manifestagdes antissemitas podem constituir

Federativa do Brasil: [...] IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao. [...] Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:” BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 12 out.
2021.

"3 SARLET, I. W. Liberdade de expressao e o problema da regulagao do discurso do 6dio nas midias
sociais. Revista Estudos Institucionais, v. 5, n. 3, p. 1207-1233, 2019.

114 «art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminag&o ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou

procedéncia nacional.” BRASIL. Lei n. 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Define os crimes resultantes
de preconceito de raga ou de cor. Brasilia, 1989. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7716.htm. Acesso em: 17 nov. 2021.

115 “Incitagdo ao crime Art. 286 - Incitar, publicamente, a pratica de crime: [...] Apologia de crime ou

criminoso Art. 287 - Fazer, publicamente, apologia de fato criminoso ou de autor de crime:” BRASIL.
Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Rio de Janeiro, 1940. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em 17 nov. 2021.
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pratica do crime de racismo. [...] E, portanto, o hate speech nao vale
para os judeus, e evidentemente ndo vale também para negros.

[.]

Presidente, eu acho importante que se diga que a homofobia mata,
portanto ndo devemos tratar com indiferenga discursos de o&dio,
discursos de agressao fisica em relagdo a pessoas que ja sofrem
outras dificuldades e outros constrangimentos na vida.

[.]

Mas nao receber esta denuncia, diante da gravidade dessas
alocugbes, significaria passar uma mensagem errada para a
sociedade brasileira, de que é possivel tratar com menosprezo, com
desprezo, com diminuigdo, como se tivessem menor dignidade, sejam
as pessoas negras, sejam as pessoas homossexuais. E eu ndo
gostaria de passar essa mensagem.

Como é possivel perceber, apesar dos votos dissidentes''®, esta decisdo do
Tribunal mais uma vez mostrou um posicionamento a favor da posicao preferencial da

liberdade de expresséo.
2.2.7 ADPF 548 — Restricao de temas politicos em universidades

Em outubro de 2018 a PGR ajuizou perante o STF arguicdo de preceito
fundamental com o fim de reparar e evitar lesdes resultantes de atos do poder publico
que determinaram a busca e apreensdo de materiais de cunho eleitoral em
universidades e associacbes docentes bem como a interrupcdo de palestras e
debates de cunho politico. A ADPF apontou que tais atos lesionavam os direitos de
liberdade de expressao, manifestagéo, intelectual, cientifica e de reunido, além do

pluralismo de ideias e autonomia didatico-cientifica das universidades.'”

116 A Ministra Rosa Weber, tal como o Ministro Barroso, se posicionou pelo recebimento da denuncia
de crime de racismo contra & comunidade Quilombola. Quanto as demais imputacdes a Ministra
rejeitou a denuncia.

17 «Art. 5° Todos s@o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] IV - € livre a manifestagéo do
pensamento, sendo vedado o anonimato; [...] IX - € livre a expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenca; [...] XVI - todos podem reunir-
se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico, independentemente de autorizagéo,
desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas
exigido prévio aviso a autoridade competente; [...] Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos
seguintes principios: [...] Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a
arte e o saber; Il - pluralismo de idéias e de concepgdes pedagogicas, e coexisténcia de instituicbes
publicas e privadas de ensino; [...] Art. 207. As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica,
administrativa e de gestao financeira e patrimonial, e obedecerao ao principio de indissociabilidade
entre ensino, pesquisa e extensdo.” BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
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Em sede de liminar, a Ministra Carmen Lucia, relatora, ja havia considerado a
interrupcao da troca de ideias politicas contraria ao direito de liberdade de expresséo.
Em maio de 2020 o STF proferiu decisdo declarando a nulidade das decisdes
proferidas pelos estados de Minas Gerais, Paraiba, Mato Grosso do Sul, Rio de
Janeiro e Rio Grande do Sul, com base no art. 37 da Lei n°® 9.504/1997, as quais
interromperam manifestacbes favoraveis e contrarias a candidatos politicos em
ambientes universitarios no periodo que antecedeu o segundo turno das elei¢des de
2018.118

Merece destaque o seguinte trecho do voto da relatora:

Nao ha direito democratico sem respeito as liberdades. Nao ha
pluralismo na unanimidade, pelo que contrapor-se ao diferente e a livre
manifestacao de todas as formas de apreender, aprender e manifestar
a sua compreensdo de mundo € algemar as liberdades, destruir o
direito e exterminar a democracia.

Impor-se a unanimidade universitaria, impedindo ou dificultando a
manifestacdo plural de pensamentos é ftrancar a universidade,
silenciar o estudante e amordacar o professor.

A unica forga legitimada a invadir uma universidade € a das ideias
livres e plurais. Qualquer outra que ali ingresse sem causa juridica
vdlida é tirana. E tirania é o exato contrario de democracia.

Desta forma, o Tribunal julgou procedente a ADPF de modo a declarar nulas
as decisdes que determinaram a interrup¢ao de atos e discussdes de cunho politico
nas universidades. Além disso, a Corte declarou inconstitucional a interpretagdo dada
aos artigos 24 e 37 da Lei 9.504/97 que possibilita a pratica de atos que prejudicassem
a livre troca de ideias dentro do ambiente universitario. Esta decisdo corroborou com
o entendimento de que a liberdade de expressdo goza de uma posigao preferencial

no ordenamento juridico brasileiro.

Federativa do Brasil. Brasilia. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 12 out. 2021.

18 «“Art. 37. Nos bens cujo uso dependa de cessdo ou permissao do poder publico, ou que a ele
pertengam, e nos bens de uso comum, inclusive postes de iluminagao publica, sinalizagdo de trafego,
viadutos, passarelas, pontes, paradas de 6nibus e outros equipamentos urbanos, é vedada a
veiculagdo de propaganda de qualquer natureza, inclusive pichacéo, inscricao a tinta e exposigéo de
placas, estandartes, faixas, cavaletes, bonecos e assemelhados.” BRASIL. Lei n. 9.504, de 30 de
setembro de 1997. Estabelece normas para as eleigoes. Brasilia, 1997. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1I9504.htm. Acesso em: 16 nov. 2021.
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Apobs a exposigao dos julgados é possivel perceber as decisdes do STF indicam
gue ha um entendimento a favor da posi¢cao preferencial da liberdade de expressao
dentro do ordenamento juridico brasileiro. No entanto, € necessario realizar algumas

observacgdes em relacao a esta posicao preferencial.

Owen Fiss, em sua obra A ironia da liberdade de expressao, destaca que nos
Estados Unidos da América, durante os anos 1960, houve uma série de julgados na
Suprema Corte Americana que apontaram para uma maior valorizacado da liberdade
de expressao frente a outros direitos. No entanto para Fiss apesar da Corte ter
atribuido uma predilecao da liberdade de expressao frente a outros direitos, em todos
os julgados o contravalor em conflito com o direito de liberdade de expressdo nao
eram contravalores de peso, de modo que a escolha da Corte em priorizar a liberdade

de expressao era uma escolha facil.

Este mesmo raciocinio pode ser utilizado ao trabalharmos os conflitos
envolvendo a liberdade de expressao no Brasil. Em geral, os casos envolvendo o
conflito da liberdade de expressao com outros direitos eram de solugao relativamente
facil. A Suprema Corte brasileira ndo chegou a enfrentar muitos casos dificeis
envolvendo esse conflito, assim ndo é possivel apontar uma posicado bem definida

quanto as limitagcbes que podem ser feitas a liberdade de expressao.

No Brasil os unicos casos dificeis envolvendo a liberdade de expresséao
envolviam a questéo do discurso de édio: o caso Ellwanger e o caso das declaragdes
de carater discriminatdrio feitas por parlamentar. No primeiro caso, a tese da posicao
preferencial da liberdade de expresséo nao se sustentou. Ja no segundo caso, apesar
de ter prevalecido a posigao preferencial da liberdade de expressao, a decisao nao foi
unanime. Assim, é possivel observar que no Brasil existe uma predisposi¢ao em fazer
com que a liberdade de expressdo assuma uma posicao preferencial, mas em relagao
ao discurso de 6dio a posicdo do STF ainda nao é clara. Neste sentido Sarlet afirma:

Quando se leva em conta a jurisprudéncia mais recente do STF sobre
os limites da liberdade de expressao, a impressao de que nao ha ainda
suficiente clareza quanto a posicdo da Corte no concernente ao

conteudo do assim chamado discurso de 6dio, como manifestagcéo
abusiva da liberdade de expresséo, se torna ainda mais acentuada.’"®

9 SARLET, I. W. Liberdade de expressao e o problema da regulagao do discurso do 6dio nas midias
sociais. Revista Estudos Institucionais, v. 5, n. 3, p. 1207-1233, 2019. p. 1225.
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Outro ponto que também merece destaque € que nenhum dos casos
apresentou um conflito entre a liberdade de expressdo e a difusdo de noticias
fraudulentas. Logo, ndo é possivel afirmar se a liberdade de expressao teria
preferéncia diante de casos em que a divulgagao de um conteudo falso poderia causar

danos a sociedade.

Assim, as limitacbes a liberdade de expressdo s6 podem ser determinadas
quando se analisa especificamente o conflito em questdo. Nesse sentido Mendes

afirma:

Nao raro, a definigdo do ambito de protecao de certo direito depende
de uma interpretacao sistematica, abrangente de outros direitos e
disposicdes constitucionais. Muitas vezes, a definicdo do ambito de
protecdo somente ha de ser obtida em confronto com eventual
restricdo a esse direito.'?

Desta forma conclui-se que existe no Brasil uma tendéncia ao fortalecimento
da liberdade de expressdao, de modo a fazer esse direito assumir uma posicao
preferencial, mas nao definitiva, frente aos outros direitos. Mas uma vez que a
Suprema Corte do Brasil ainda nao tenha enfrentado muitos casos dificeis envolvendo
o tema, ainda nao é possivel afirmar que esta posi¢ao preferencial da liberdade de
expressao esta consolidada. Do mesmo modo, ndo é possivel estabelecer com
precisdo quais as limitagcdes que podem ser implementadas no direito de liberdade de

expressao.

120 MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2021. p. 87.
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3 A LIBERDADE DE EXPRESSAO E A DESINFORMAGAO NA ERA
DIGITAL

Vimos que a liberdade de expressao apresenta um papel de fundamental
importancia dentro das democracias, devendo por isso ser protegido pelo Estado. No
entanto, este direito esta sob constantes ameacas. Essas ameacgas nao se
apresentaram de um modo estatico, elas se modificam de acordo com as

transformagdes experimentadas por cada sociedade.

Tendo em mente que o objeto deste trabalho aborda a questdo dos impactos
democraticos resultantes do enfrentamento das fake news é importante que se
compreenda como os avancgos tecnolégicos dos meios de comunicacgio, em especial
a popularizacao da internet e das redes sociais, impactou a liberdade de expresséao e
transformou as praticas democraticas. Diante disso, a primeira parte deste capitulo
tem por objetivo compreender quais os impactos da internet nas sociedades
democraticas. A segunda parte do capitulo, ira abordar o fendbmeno das fake news e
os impactos que elas sdo capazes de causar no processo eleitoral. Este capitulo é
importante para o desenvolvimento do trabalho porque ele ajuda a compreender o que
deve ser entendido por fake news, como elas interferem no processo eleitoral e porque

nao é facil encontrar uma solucao para este fenébmeno.

3.1 O papel dos meios de comunicagao e das novas tecnologias de

informagao e comunicagdo na democracia

Nas sociedades democraticas é importante que os cidadaos sejam capazes de
participar da vida politica de forma consciente. Para que essa participagao consciente
seja possivel é necessario que o cidadao esteja bem informado, assim sera capaz de
debater racionalmente suas ideias a fim de influenciar os governantes e escolher seus
representantes de acordo com seus interesses.'?' Corroborando com essa ideia Nuno

Peres Monteiro afirma: “Um aumento na informacéao politica tende a tornar o cidadao

121 Robert Dahl em sua obra Sobre a democracia esclarece que a liberdade de expressao é necessaria
dentro das sociedades democraticas porque é apenas por meio do exercicio da liberdade de
expressao que os cidadaos poderao efetivamente participar da vida politica, tornando suas opinides
conhecidas influenciando assim as politicas dos governantes. DAHAL, R. A. Sobre a democracia.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001.
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mais participativo, porque mais capaz de compreender 0 processo em causa, as

opgdes existentes e as consequéncias de cada uma delas.”122

No entanto, com o crescimento da populagdo os individuos comecam a ter
dificuldades de transmitir suas opinides e trocar de ideias com a maior parte da
sociedade. Desta forma, os meios de comunicagdo, nas suas mais diversas

modalidades, surgem como uma importante ferramenta para a divulgagéo de ideias.

Logo, a midia tem um papel chave dentro das democracias.'>® Os meios de
comunicagcao ao comunicar fatos, informagdes, ideias, opinides e conscientizar a
populacdo sobre pautas politicas, criam condicbes favoraveis para um debate de

qualidade.'?

Além de informar, a midia também exerce uma funcao fiscalizadora. Ela
funciona como um importante instrumento de accountability. Os meios de
comunicagao garantem maior transparéncia na gestao publica, prestam contas a
sociedade e reduzem o nivel de corrup¢do. A midia alerta os cidadaos contra os
abusos dos governantes. Nesse sentido: "A publicidade é justamente o que
constrange a politica a “dobrar o joelho diante da moral” serve de mediadora entre

politica e moral, entre Estado e sociedade”. 125

122 MONTEIRO, Nuno Peres. Democracia Electrénica. 1 ed. Lisboa: Gradiva, 1999. p.15-16

123 A midia também tem uma fungdo importante dentro dos governos autoritarios, pois ela pode ser
utilizada para manipular a sociedade de modo que esta entenda os atos do governo como sendo os
mais benéficos para as sociedades. Os meios de comunicagdo sao constantemente utilizados pelas
ditaduras para manipular a populagédo de modo a angariar mais apoio para o regime. No entanto, uma
vez que o foco deste trabalho é o papel da liberdade de expresséo e os efeitos da desinformacao nas
sociedades democraticas, ndo sera abordado as formas de utilizagdo da midia pelos governos
autoritarios.

124 Martins Neto, citado por Bruno Carreirdo, reforga essa ideia ao afirmar: “Na légica do sistema, a
liberdade de expressao cumpre fungdes cruciais: permitir que os eleitores fagam escolhas informadas
nas elei¢cdes a partir da ampla discussao entre os candidatos; que as pessoas possam influenciar as
escolhas das politicas governamentais; que as autoridades publicas sejam submetidas a criticas que
podem levar a sua substituigdo; que o abuso de poder e os atos de corrup¢ao sejam denunciados ou
prevenidos pelo receio de sua revelagado”. CARREIRAOQ, B. O. A liberdade de expressio versus o
politicamente correto.2012. Trabalho de Conclusdo (Graduagcdo em Direito) — Departamento de
Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2012.

125 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gian Franco. Dicionario de politica.
Brasilia: Editora UnB, 2007. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/SiteDocente/admin/arquivosUpload/17973/material/Norberto-
Bobbio-Dicionario-de-Politica.pdf. Acesso em: 10 set. 2021. p. 843.
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Essa funcao contribui para que muitas vezes a midia seja vista como um Quarto
Poder, pois ela teria a capacidade de controlar os abusos cometidos por um outro
poder. Como ocorre, por exemplo, quando os meios de comunicagdo noticiam o
pagamento de propina para um determinado grupo politico. O papel fiscalizador da

midia é uma ferramenta importante que ajuda a colocar ou retirar politicos do poder.'2%

Percebe-se, portanto, que a midia tem uma importante funcdo na formacao da
opini&o publica.'?”:128 Os meios de comunicacgéo sinalizam para onde devem se voltar
as atencdes da sociedade e orientam sua forma de pensar e agir. Ainda nesse sentido,
a teoria da psicologia behaviorista defende que os meios de comunicagéo influenciam

a sociedade e causam mudancas de opinido e comportamento.'?® Nesse sentido: “os

126 Como exemplo de episddio em que a midia contribuiu par retirar politicos do Poder podemos citar
as seguintes reportagens publicadas no site do G1 que influenciaram na opinido publica e deu origem
ao impeachment da Ex-presidenta Dilma. No dia 28 de abril de 2016, o G1 publicou reportagem
intitulada “PGR estuda pedir para investigar Dilma por desvio de finalidade” onde relata o episédio em
que a entdo presidente Dilma Roussef combina o envio de termo de posse para o ex presidente Lula
para que este ganhe foro especial no STF. Outra reportagem do mesmo veiculo de informagéo
publicada no dia 17 de agosto de 2016 com o titulo “As contradi¢des na carta de Dilma” fala que a ex-
presidente “demonstra continuar incapaz de compreender os problemas reais do nosso pais”. Por fim
no dia 31 de agosto de 2016 o G1 publicou reportagem informando que o senado aprovou o
impeachment da presidente afastada Dilma Rousseff em reportagem de titulo “Senado aprova
impeachment, Dilma perde mandato e Temer assume”. CAMAROTTI, Gerson. PGR estuda pedir para
investigar Dilma por desvio de finalidade. G1. 28 abr. 2016. Disponivel em:
https://g1.globo.com/politica/blog/blog-do-camarotti/post/pgr-estuda-pedir-para-investigar-dilma-por-
desvio-de-finalidade.html. Acesso em: 12 fev. 2022.; GUROVITZ, Helio. As contradigdes na carta de
Dilma. G1. 17 ago. 2016. Disponivel em: hitps://g1.globo.com/mundo/blog/helio-
gurovitz/post/contradicoes-na-carta-de-dilma.html . Acesso em: 12 fev. 2022.; GARCIA, Gustavo. et
al. Senado aprova impeachment. Dilma perde mandato e Temer assume. G1. 31 ago. 2016.
Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/processo-de-impeachment-de-
dilma/noticia/2016/08/senado-aprova-impeachment-dilma-perde-mandato-e-temer-assume.html
Acesso em: 12 fev. 2022.

127 Bobbio no Dicionério de politica, esclarece que a opinido publica consiste no resultado de um debate
publico de qualidade e que tem como objeto a coisa publica. Teixeira citando Le&o et al. define a
opinido publica da seguinte forma: “Opinido publica representa o conjunto das opinibes sobre
assuntos de interesse da nagao, livre e publicamente expressa, por homens que n&o participam do
governo e que reivindicam para as suas opinides o direito de influenciarem ou determinarem as agdes,
as pessoas e a estrutura do governo”. BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gian
Franco. Dicionario de politica. Brasilia: Editora UnB, 2007. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/SiteDocente/admin/arquivosUpload/17973/material/Norberto-
Bobbio-Dicionario-de-Politica.pdf. Acesso em: 10 set. 2021.

128 TEIXEIRA, Elisabete Pinto. Influéncia da televisdo no telespectador: os meios de comunicagéo
social como formadores da opinido publica. 2013. 113 f. Dissertagdo (Mestrado) Universidade de
Tras-os-Montes e Alto Douro, Vila Real, 2013. p. 17.

129 TEIXEIRA, Elisabete Pinto. Influéncia da televisao no telespectador: os meios de comunicagéo
social como formadores da opinido publica. 2013. 113 f. Dissertagdo (Mestrado) Universidade de
Tras-os-Montes e Alto Douro, Vila Real, 2013.
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meios de comunicacdo social podem ter mesmo a capacidade de originar mudancas

de opinido, de atitudes e de comportamentos através da sua persuasdo mediatica”.'30

Para que a midia seja um instrumento eficaz na defesa dos interesses da
sociedade € necessario que ela goze de liberdade de expressao, informando sem

censura e transmitindo as informagdes de modo imparcial.'3!
Nesse sentido Patricia Campos Mello afirma:

Portanto, o jornalismo profissional nao pode, nunca, descuidar da
checagem e das corregbdes. Agora, tudo isso significa que, muitas
vezes, esses veiculos dardo noticias — ou emitirdo opinibes — que
desagradam a seus leitores. Ao contrario do que circula pelas redes
sociais ou por sites hiperpartidarios, o objetivo da midia critica ndo é
corroborar as opinides preexistentes das pessoas. N&o, jornalismo
profissional ndo é concurso de Miss Simpatia. Muitas vezes os leitores
e espectadores vao detestar o que publicamos.

[.]

A fungdo do jornalismo profissional € investigar e fiscalizar o poder
publico. Se houver noticias positivas, ha que se reportar. Se as
informacodes forem negativas, também. Esse papel é primordial para o
funcionamento da democracia — o jornalista como c&o de guarda.

[.]

Em meio a ascensdo de governos eximios em manipular a informagao
por meio das redes sociais, apoiar a midia profissional € um dever
civico. Se a imprensa nao resistir aos governos populistas, a
manipulacao das redes sociais € a recessao econdémica, vao sobrar
apenas os blogs e sites partidarios, que nao relatam nem analisam
fatos, apenas corroboram crengas. Isso ndo ¢ informag&o.'*?

Além disso, é importante que a sociedade tenha acesso a fontes de informacao

diversificadas para que o debate se torne mais plural.’33

130 TEIXEIRA, Elisabete Pinto. Influéncia da televisdo no telespectador: os meios de comunicagéo
social como formadores da opinido publica. 2013. 113 f. Dissertagdo (Mestrado) Universidade de
Tras-os-Montes e Alto Douro, Vila Real, 2013. p. 30.

131 ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. BRANDT, Lais Michele. O processo informativo e a exploragédo
midiatica do direito a informagao: a influéncia da midia na formagé&o da opinido publica. Meritum, Belo
Horizonte, v. 13, n. 2, p. 359-347. jul./dez. 2018.

132 MELLO, Patricia Campos. A maquina do édio: notas de uma repérter sobre fake News e violéncia
digital. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2020. E-book.

133 Robert Dahl no livro Sobre a Democracia elenca 6 intuicbes que ele considera necessdrias a uma
Democracia. Séo elas: a) funcionarios eleitos, b) eleigdes livres justas e frequentes, c) liberdade de
expressao, d) fontes de informacao diversificadas, e) autonomia para as associagdes e f) cidadania
inclusiva. Em relagdo a importancia da pluralidade das fontes Dahl afirma: “Pense ainda sobre a
participagao efetiva e a influéncia no planejamento publico. Como poderiam os cidadaos participar
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Por todo exposto percebe-se que o papel dos meios de comunicacdo dentro
das sociedades democraticas ndo pode ser negligenciado, uma vez que a midia
possui uma forte influéncia na formacédo de opinido dos cidadaos. Nesse sentido
Castanho de Carvalho afirma:

Aimprensa é o termémetro da democracia. Quanto mais livre um povo,
mais livre a sua imprensa; quanto mais educado e evoluido, mais
responsavel e socialmente util € a sua imprensa. Dai pode-se dizer

também, que a imprensa € o termémetro do grau de cultura e
maturidade de um povo.'3*

Também é importante salientar que o nivel de informacéo, e consequentemente
de participacdo politica, da sociedade esta relacionado as tecnologias de
comunicagao. Desta forma, cada inovagéo no campo das comunicagdes altera o fluxo
da informacgéo politica e isso transforma o comportamento politico dos cidaddos.'®
Nesse sentido Nuno Monteiro:

Os diferentes modos de comunicar afectam a estrutura da sociedade,
para além da localizagdo do poder. Cada nova tecnologia de
comunicagao — escrita, imprensa, transmissao de radio e televisao,
redes informaticas — permite aumentar o nimero de receptores de

uma mensagem, estruturar o seu conteudo, eliminar intermediarios ou
diminuir os custos da transmisso. 3¢

Diante disso, é de se esperar que 0 advento e popularizagdo da internet, em

especial devido a utilizacdo das redes sociais, também provoque alteracbes no

realmente da vida politica se toda a informagao que pudessem adquirir fosse proporcionada por uma
unica fonte — o governo, digamos - ou, por exemplo, um unico partido, uma s6 facgédo ou um unico
interesse?”. DAHAL, R. A. Sobre a democracia. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001. p.
111.

134 CARVALHO, L. G. G. C. DE. Liberdade de informagao e o direito difuso a informagao
verdadeira. Rio de Janeiro: Renovar, 1994. p. 1.

135 Fabio Konder Comparato esclarece que: “A evolugdo do modo de comunicagao social, da antiga
sociedade do face-a-face a moderna sociedade das massas, fez-se em fungao do Estado da técnica.
Sem a invengdo dos caracteres méveis de imprensa, no século XV, seria impossivel haver jornais,
isto & 6rgaos que produzem a multiplicacao do mesmo escrito, permitindo informar uma multiddo de
leitores, em curto espago de tempo, sobre os mesmos fatos, ou difundir regularmente opinides sobre
a atualidade. A técnica de emissdo de ondas hertzianas ampliou a capacidade de comunicagéao
simulténea, para alcancar a multidao de iletrados, primeiro em lugares fixos e depois em qualquer
lugar, mediante aparelhos portateis. Da mesma forma, os filmes cinematogrpaficos, que antes sé
podiam ser exibidos em salas publicas, passaram depois a ser vistos em casa, pela utilizagdo do
aparelho de televisdo. A Internet inaugurou a era da comunicacéo global, pela utilizacdo conjugada
do telefone e do computador”. COMPARATO, F. K. A democratizacédo dos meios de comunicagéao de
massa. Revista USP, n. 48, p. 6-17, 2001. p.10.

136 MONTEIRO, Nuno Peres. Democracia Electréonica. 1 ed. Lisboa: Gradiva, 1999. p. 18.
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processo democratico. Por isso, iremos, nos topicos seguintes, analisar o paradoxal

papel da internet nas democracias.
3.1.1 Web como um instrumento fortalecedor da democracia

A internet € uma ferramenta que eliminou diversas barreiras existentes no
campo da comunicacdo. Ela expandiu as fontes de informacédo e permitiu que as
pessoas se comunicassem de forma barata e instantdnea de qualquer lugar do
planeta.’® O ambiente virtual também é responsavel por favorecer a inteligéncia
coletiva.'®® Por essa raz&o a popularizagdo da internet foi vista por muitos como uma

ferramenta com grandes potenciais democraticos.'*®

Outro ponto que reforga a ideia de que a internet fortalece a democracia foi o
surgimento de varias manifestagdes populares que se espalharam pelo globo, tais
como a Primavera Arabe, o Occupy Wall Street e as Jornadas de Junho de 2013. Tais
protestos comecaram por meio de mobilizacbes online que resultaram em

manifestagbes e ocupagbes de diversos espagos publicos.'*® O ambiente online

137 MARTINS, M. G.; TATEOKI, V. A. Protecdo de dados pessoais e democracia: fake news ,
manipulacao do eleitor e o caso da Cambridge Analytica. Revista Eletrénica Direito e Sociedade,
v.7,n. 3, p. 135-148, 2019.

138 | ARA, H. C. Democracia e internet: as novas possibilidades na formagao da opinido publica. 2013.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco, Universidade
de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2013.

139 Estes poténcias democraticos promissores da internet estao fortemente associados com o advento
da Web 2.0. Esse conceito foi criado em 2004 por O’Reilly e a Media Live International, para
designarem uma nova geracao de internet. Isso porque a Web 2.0 modificou a forma como o ambiente
online é percebido por usuarios e desenvolvedores. Os usuarios passaram a ser produtores de
conteudo, além disso passou a existir uma maior interacao entre os usuarios, o que tornou o ambiente
virtual mais dindmico. Nessa segunda geracdo da internet como os usudrios também sé&o
responsaveis pela criagdo de contelido, a comunicacéo se torna bidirecional. Essa maior participagéo
dos usuarios deu um grande impulso para que o ambiente online fosse visto como uma esfera publica
promissora. ZINGUER, M. A. Libertad de expresion y derecho a la informacion en las redes sociales
en Internet. Revista de Derecho, Comunicaciones y Nuevas Tecnologias, n. 12, p. 1-31, 18 dez.
2014.

140 CASTELLS, Manuel. Redes de indignacao e esperanga: movimentos sociais na era da internet.
1ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2013.
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mostrou-se dessa forma como um instrumento eficiente para mobilizacao agil de

multidées que influenciaram na agenda politica dos governos. 41 142
Neste sentido Santos afirma:

InUmeros sdo os movimentos politicos que ganharam forgca e se
consolidaram por meio da rede conectada, transbordando para outros
lugares do globo (também digitalmente) e endossando o grito dos
oprimidos. E o caso, por exemplo, das recentes revolucdes que
ocorreram no norte da Africa e no Oriente Médio, conhecidas como
Primavera Arabe, e dos movimentos dos indignados na Espanha e de
Occupy Wall Street nos Estados Unidos da América.'*?

Independentemente dos resultados alcancados por meio desses movimentos,
€ importante frisar que o ambiente digital desempenhou um importante papel no
fortalecimento da democracia, pois foi capaz de informar e mobilizar pessoas na

defesa de determinadas causas.'#
Neste sentido Castells afirma:

Comecgou nas redes sociais da internet, ja que estas sdo espacgos de
autonomia, muito além do controle de governos e empresas — que, ao
longo da histéria, haviam monopolizado os canais de comunicagéo
como alicerces de seu poder. Compartilhando dores e esperangas no
livre espaco publico da internet, conectando-se entre si e concebendo
projetos a partir de multiplas fontes do ser, individuos formaram redes,
a despeito de suas opinides pessoais ou filiagdes organizacionais.
Uniram-se. [...] Da seguranca do ciberespaco, pessoas de todas as
idades e condigdes passaram a ocupar 0 espago publico, num
encontro as cegas entre si e com o destino que desejavam forjar, ao
reivindicar seu direito de fazer histéria — sua histéria -, numa
manifestacao da autoconsciéncia que sempre caracterizou os grandes
movimentos sociais.

[.]

141 FEIO, Thiago Alves. CICHOVSKI, Patricia Kristiana Blagitz. llusdo digital e a autodeterminagéo
democratica nas redes sociais. Revista de Teorias da Democracia e Direitos Politicos, Porto
Alegre, v. 4, n. 2, p. 23-44, jul.-dez. 2018.

142 FIDELIS, Fernanda. LOPES, Flor Marlene E. . Jornadas de junho de 2013: formas de mobilizag&o
online e a agéo de ativistas em Brasilia por meio do Facebook Revista Universitas: arquitetura e
comunicagao social, Brasilia, v.12, n. 1, p. 37-53, jan.-jun.2015.

143 SANTOS, M. B. DOS. A luta pelo direito na agora virtual: notas sobre a génese e os efeitos de
novos discursos para a democracia e a cidadania. Revista de derecho comunicaciones y nuevas
tecnologias, n. 17, p. 1-20, 2017. p. 15.

144 ARA, H. C. Democracia e internet: as novas possibilidades na formacgao da opinido publica. 2013.
Dissertagado (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco, Universidade
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Movimentos sociais em rede espalharam-se primeiro no mundo arabe
e foram confrontados com violéncia assassinas pelas ditaduras locais.
Vivenciaram destinos diversos, incluindo vitorias, concessdes,
massacres repetidos e guerras civis.

[.]

Nos Estados Unidos, o movimento Occuppy Wall Street, téo
espontaneo quanto os outros e igualmente conectado em redes no
ciberespaco e no espaco urbano, tornou-se o evento do ano e afetou
a maior parte do pais, a ponto de a revista Time atribuir ao
“Manifestante” o titulo de personalidade do ano.™®

Essa expectativa nos potenciais democraticos da internet também pode ser
explicada por duas outras razdes: a perda de credibilidade da imprensa tradicional e

a crise da democracia representativa.

Em geral, a midia tradicional é formada por um pequeno grupo que néo utiliza
a sua influéncia como um instrumento de transformacéao social. Esta midia apresenta
as informagdes de modo a convencer o publico a aceitar determinadas ideias, ideias
essas que muitas vezes sdo mero reflexo do ponto de vista e interesse dos grupos de
pressdo.'*® Corroborando com esse pensamento Silva e Oliveira afirmam:
“tradicionalmente, o poder da midia é usado primordialmente para a manutencao do
status quo e ndo para propor e implementar mudancas politicas e sociais.”'*” Sartori
ao trabalhar o papel dos meios de comunicagcdo na formacao da opinido publica
esclarece que uma vez que a midia tem uma grande influéncia na formacgao da opiniao
publica existe uma grande chance que a opinido do publico deixe de ser plural e se
torne cada vez mais homogénea. Para ele, com o advento da video-cracia a opiniao
do publico passa a ser uma opinido hetero-dirigida. A midia que se apresenta como
uma porta voz da opiniao publica passa a apresentar apenas um reflexo de sua prépria
voz, de sua propria opinido. * Mas, com a internet a informag&o deixou de ser

monopolizada por esse pequeno grupo, 0s usuarios passaram a criar e compartilhar

145 CASTELLS, Manuel. Redes de indignacao e esperanga: movimentos sociais na era da internet.
1ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2013. p. 7-9

146 ANDRADE, Candido Teobaldo de Souza. Mito e realidade da opinido publica. Revista de
Administragdo de Empresas, Sao Paulo, v. 4, n. 11, p. 107-122. 1964.

147 SILVA, Thiago Dias. OLIVEIRA, Luciana Duarte. O monopdlio da verdade na era das fake news.
Revista Ratio Juris, v. 14, n. 28, p. 109-126. 2019. p. 113.

148 SARTORI, Giovanni. Homo videns: la sociedad teledirigida. 1.ed. Buenos Aires: Taurus, 1998.
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conteudos e o ambiente online se tornou uma fonte alternativa de noticias, um

ambiente de livre acesso a informagdes dos mais variados temas e fontes.'#?

Também merece destaque o fato que antes da popularizagdo da internet a
sociedade possuia uma postura passiva frente as informacdes. As pessoas recebiam
as informagdes transmitidas pela midia tradicional e ndo tinham mecanismos para
buscar mais informacdes sobre aquele tema ou acontecimento. Com a popularizagao
da internet as pessoas passaram a ser mais atuantes na busca por informacgdes,
deixando de ser tdo dependentes da midia tradicional. A diversidade de fontes de
informagdes existentes no ambiente digital possibilitou que as pessoas deixassem de
ser reféns da midia tradicional, permitindo que elas pudessem acessar as fontes de

informagéo que mais lhe agradassem.

O surgimento das redes sociais e blogs intensificaram o exercicio do direito
fundamental de liberdade de expressao, por meio dessas plataformas os individuos
passaram a criar o seu proprio conteudo e a opinar sobre as manifestagcdes de
terceiros. O ambiente virtual possibilitou que individuos que antes eram apenas
espectadores se tornassem atores politicos e participassem na formacao da opinido
publica.'%%:1%" Os cidaddos que antes eram inativos passaram a ter uma maior
participagéo politica.'®? Os cidaddos passaram a ter mais forga para lutar por seus
direitos e interesses.’®® Pontos de vista que jamais seriam divulgados pela midia

tradicional passaram a ser divulgados no ambiente online. Antes da internet muitas

149 Nesse sentido Silva e Oliveira afirmam: “Ha, contudo, uma ferramenta com um vultoso potencial
para revolucionar este quadro, influenciando na dissipacdo da concentragdo do poder da midia
tradicional, além de permitir uma mudanca profunda na forma difusdo da informacdo e,
consequentemente, revolucionar a relagdo da midia com a democracia e a politica, qual seja: a
internet.” SILVA, Thiago Dias. OLIVEIRA, Luciana Duarte. O monopdlio da verdade na era das fake
news. Revista Ratio Juris, v. 14, n. 28, p. 109-126. 2019. p. 113-114.

150 FE|O, Thiago Alves. CICHOVSKI, Patricia Kristiana Blagitz. llusdo digital e a autodeterminagéo
democratica nas redes sociais. Revista de Teorias da Democracia e Direitos Politicos, Porto
Alegre, v. 4, n. 2, p. 23-44, jul.-dez. 2018.
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Dissertagado (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco, Universidade
de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2013.

152 NUNEZ, R. R. Los efectos de la posverdad en la democracia. Revista de Derecho Politico, n. 103,
p. 191-228, 2018.

153 SANTOS, M. B. DOS. A luta pelo direito na agora virtual: notas sobre a génese e os efeitos de
novos discursos para a democracia e a cidadania. Revista de derecho comunicaciones y nuevas
tecnologias, n. 17, p. 1-20, 2017.
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ideologias ndo eram divulgadas porque seus apoiadores necessitavam de
intermediarios, em especial a midia, para divulgar suas ideias. Com a popularizagao
da internet todos passaram a ter voz e os individuos ganharam espaco para divulgar
as mais diversas ideologias. Surgiram novos discursos e posigbes contra

hegemoénicas na defesa das minorias. '

A internet se apresentou como um novo meio de comunicacdo que da voz as
minorias. Isso se explica em parte pelo fato de ela, ao contrario do que ocorre com a
midia tradicional, ndo € monopolizada por um pequeno grupo com fortes interesses

econdmicos.1%°
Neste sentido Norman Cabezas afirma:

Outra caracteristica interessante, ao olhar para as vantagens que
oferece Internet em relagdo a outras midias, € sua liberdade ja que
todos sabemos que os meios tradicionais de comunicacdo de massa
(radio, imprensa e televisdo) estdo nas maos de interesses
econdbmicos e politicos que medeiam comunicagao, setorizando a
informacgéao injetando nela um discurso fortemente enviesado mas a
Internet permite que nds, cidadaos, intervenhamos diretamente nas
agendas politicas que nos dao a possibilidade de falar diretamente
com 0 nosso representantes as nossas opinides e preferéncias de
forma direta em relagdo a questdes que nos afetam.®® (livre tradugao)

Outro elemento que explica a crenga nos potenciais democraticos da internet
esta relacionado com a crise da democracia representativa. O Brasil, bem como outras
democracias contemporaneas, esta passando por uma crise da democracia
representativa.’” Essa crise ocorre, dentre outros fatores, porque existe uma grande
distdncia entre os representantes e representados, além de um baixo poder de

influéncia dos cidaddos na formagdo da agenda politica.'® Somado a isso, uma

154 SANTOS, M. B. DOS. A luta pelo direito na agora virtual: notas sobre a génese e os efeitos de
novos discursos para a democracia e a cidadania. Revista de derecho comunicaciones y nuevas
tecnologias, n. 17, p. 1-20, 2017.

155 Neste ponto acho importante esclarecer que a internet de fato é controlada por algumas poucas
empresas de plataformas digitais, tais como a Meta Platforms Inc. (antigo Facebook Inc.) o Google
LLC. No entanto nao existe um monopdlio ou oligopdlio das informagdes divulgadas na internet por
essas empresas.
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grande parte da populacéo vé as instituicdes politicas como um ambiente burocratico,
cujos membros estdo mais empenhados em obter vantagens pessoais do que em
promover o bem publico. Neste sentido Silva afirma:
A populacdo ndo tem a melhor opinido das estruturas estatais,
existindo frequentemente uma sensacéo de falta de proximidade, uma
ideia de ineficacia e peso excessivo dos aparelhos do poder, de

excesso de burocracia e de uma contaminagdo generalizada das
instancias do poder por corrupgao e caciquismos.'®®

Como ja foi esclarecido, o maior acesso a internet possibilitou que os individuos
tenham mais espaco para expressar as suas opinides a respeito de tudo, desde
produtos até politicas de governo. Tal fato possibilitou 0 aumento da pressao sobre o
governo e empresarios, que passaram a temer as criticas negativas realizadas na
web, devido ao seu potencial de difusdo em massa de mensagens. Por essa razéo
tanto empresas, como o governo passaram a adotar novas formas de atendimento ao
publico. O que possibilita um aumento da participagéo politica do cidaddo.'%® Dessa
forma percebe-se que o ambiente online promoveu o didlogo e aproximou
representantes e representados, permitindo assim que a sociedade tivesse uma maior

influéncia nas decisdes politicas.61. 162,163
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DA SOCIEDADE EM REDE, 4., Anais... Santa Maria, nov. 2017.p. 1-15.

159 SILVA, Catarina Lima. Cibergoverno: o poder virtual. Revista Prisma.com, n.40, p.9-14. 2019. p.
12.

160 | ARA, H. C. Democracia e internet: as novas possibilidades na formagéo da opinido publica. 2013.
Dissertagado (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco, Universidade
de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2013.

161 FEIO, Thiago Alves. CICHOVSKI, Patricia Kristiana Blagitz. llusdo digital e a autodeterminagéo
democratica nas redes sociais. Revista de Teorias da Democracia e Direitos Politicos, Porto
Alegre, v. 4, n. 2, p. 23-44, jul.-dez. 2018.

162 Neste ponto também é interessante destacar que foram implementados varios projetos que
buscaram fortalecer a democracia virtual como o portal e-democracia da Camara dos Deputados. De
acordo com o apresentado na pagina do Portal, “e-Democracia [...] Este Portal foi criado para ampliar
a participagao social no processo legislativo e aproximar cidadaos e seus representantes por meio da
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https://edemocracia.camara.leg.br/. Acesso em: 17 jan. 2022.
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sociais, 0 que aumenta a comunicagao entre Estado e sociedade. SENADO FEDERAL. e-Cidadania.
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Além de um contato mais direto entre governantes e governados, a internet
também facilitou a fiscalizagdo do governo.'® O que aumenta a participagdo do

cidadao na vida politica.'®®

Outro grande avango democratico possibilitado pela internet € que grupos até
entdo marginalizados encontraram um ambiente para se expressarem e para lutar por
seus ideais.'®® Discursos que antes eram inaudiveis passaram a ter voz. O espago
virtual possibilitou que minorias se organizassem e mobilizassem na defesa de seus
direitos. A rede digital pode ser vista como um espaco de debate, onde diferentes

grupos podem expor seus pontos de vista sem intermediarios. '’

Por todas as razbes acima expostas a internet, e mais precisamente as redes
sociais, € vista como uma incrivel ferramenta de fortalecimento da democracia, pois
para que as pessoas se autogovernem é fundamental que elas estejam bem
informadas. Além disso, também é necessario que os cidaddaos tenham mecanismos

eficazes de divulgacao de suas ideias e opinides para os demais. O ambiente virtual
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165 Como exemplo de iniciativas que possibilitou um aumento da fiscalizagdo da atuagéo do governo
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Unido. Este portal tem como um de seus objetivos fornecer ao cidadao informagdes a respeito de
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tornou tudo isso mais facil, o que explica que o ambiente online seja visto como um

espaco fortalecedor da democracia.'%8 169
3.1.2 Web como um instrumento de enfraquecimento da democracia

Vimos que a internet por inumeras razdes foi vista como um ambiente de alto
potencial democratico, chegando, inclusive, a ser vista por alguns como o maior
espago democratico da humanidade.'”® No entanto, apesar de todas as suas
potencialidades democraticas, o ambiente virtual comecou a ser invadido por
elementos prejudiciais a democracia. Diversos fatores contribuiram para que o sonho
de um mundo conectado e informado se convertesse em uma realidade marcada por

polarizacdes e desinformacao.

Como visto, a liberdade de expressdao no ambiente online foi vista como um
importante meio para o fortalecimento da democracia, mas essa liberdade de
manifestagéo online possibilitou o surgimento do discurso de édio, um dos aspectos
negativos do exercicio da liberdade de expressao online. Na internet muitas pessoas
se manifestam de forma anénima ou protegidas por perfis falsos. Tal fato facilitou que

a web se tornasse um espaco para os mais diversos tipos de manifestacoes

168 Esse enorme potencial democratico da internet explica porque muitos Estados autoritarios realizam
um grande controle dos conteudos divulgados na internet e porque restringem o acesso a rede de
modo que grande parte dos cidad&os ndo consigam acessa-la. Neste sentido o Committee to Protect
Journalists (CPJ) esclarece que o Governo de Eritreia “Temendo a propagacao das revoltas da
Primavera Arabe, [...] descartou planos em 2011 para fornecer internet mével para os seus cidadéos,
limitando a possibilidade de acesso a informacao independente. Apesar de a internet estar disponivel,
0 acesso a ela se da apenas por meio de conexdes lentas via telefonia fixa, e menos de um por cento
da populagao consegue navegar, de acordo com dados da Uni&o Internacional de Telecomunicagbes
das Nagodes Unidas.” O site do CPJ também explica que nos paises que estdo sob o comando do
Partido Comunista, tais como Coreia do Norte, Vietna, China e Cuba, ha restricdbes no acesso a
internet. Com relagéo a China, em particular o CPJ explica que “A China, apesar de ter centenas de
milhdes de usuarios de internet, mantém o “Grande Firewall“, uma sofisticada mistura de censores
humanos e ferramentas tecnolégicas, para bloquear sites criticos e controlar as midias sociais. Em
paises com tecnologia avangada, como a China, as restricdes a internet sdo combinadas com a
ameaca de prisdo para assegurar que as vozes criticas ndo possam ganhar vantagem on-line”.
COMMITTEE TO PROTECT JOURNALISTS. Os 10 paises que mais censuram. Disponivel em:
https://cpj.org/pt/2015/04/0s-10-paises-que-mais-censuram/. Acesso em: 17 jan. 2022.

169 A Freedom House também reforca a ideia que os governos autoritarios temem os potenciais
democraticos da internet e por isso tentam restringi-los, nesse sentido afirmam: “Os autoritarios
também entenderam o potencial da internet para o empoderamento individual e comunitario e, nos
ultimos anos, trabalharam para construir uma nova barreira de medo no dominio online. [livre
traducao]” FREEDOM HOUSE. Freedom on the Net. Disponivel em:
https://freedomhouse.org/report/freedom-net. Acesso em: 17 jan. 2022.

170 ARA, H. C. Democracia e internet: as novas possibilidades na formacgao da opinido publica. 2013.
Dissertagado (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco, Universidade
de S&o Paulo, Sado Paulo, 2013.



75

discriminatorias. Declaracdes sexistas, racistas, preconceituosas e antidemocraticas
tornaram a rede um local de segregacao e intolerancia com o diferente.’”! Além disso,
inumeros politicos e partidos passaram a utilizar as redes para atacar e difamar seus

adversarios.'”? Tal fato prejudicou o debate no ambiente virtual.

Os individuos passaram a abusar do seu direito de liberdade de expresséao para
ofender, desqualificar, desprezar determinadas pessoas ou grupos. Tal fato tem um
efeito negativo para a democracia, pois, como vimos no capitulo anterior, tal atitude
pode acabar excluindo determinados grupos e discursos do debate. Grupos e pessoas
que séo vitimas do discurso de 6dio tém uma tendéncia a se silenciarem, a praticarem
a autocensura, por medo de retaliagbes, ou ainda que nao se calem, seus argumentos
nao sao levados a sério ou sdo menosprezados pelos demais. Essas vitimas do
discurso de 6dio também podem responder as ofensas de modo violento e ofensivo o
que ira gerar um ciclo sem fim de agressbes. Todos esses fatores acabam se
mostrando altamente prejudiciais para o debate democratico, pois se perde a
oportunidade de conhecer novos pontos de vista, o que poderia contribuir

significativamente para a busca do bem comum.

A internet também foi vista por muitos como uma ferramenta de altos potenciais
democraticos porque ela possibilita que as pessoas deixem de ser reféns dos editorias
da midia tradicional. No entanto, no ambiente online os conteudos disponibilizados

aos individuos sdo selecionados e apresentados por meio de algoritmos.’? Os

171 PINTO, Danielle Jacon Ayres. MORAES, Isabela. As midias digitais como ferramentas de
manipulagdo de processos eleitorais democraticos: uma analise do caso Brexit. Revista de Estudios
Sociales, Bogota, n. 74, p. 71-82, out.-dez. 2020.

172 MACHADO, Jorge. MISKOLCI, Richard. Das jornadas de junho a cruzada moral: o papel das redes
sociais na polarizagao politica brasileira. Revista Sociologia & Antropologia, Rio de Janeiro, v. 9,
n. 3, p. 945-970, set.-dez. 2019.

173 Algoritmos sdo uma sequencia de agdes, colocadas em uma determinada ordem, para resolver um
problema ou atingir um objetivo. Em outras palavras, os algoritmos s&o um conjunto de instru¢cées
que determinam como algo deve ser feito. O objetivo de um algoritmo é encontrar a solugdo para um
problema. Os algoritmos podem ser criados com diversas finalidades, desde resolver um cubo magico
até encontrar o voo mais barato até uma determinada cidade. Um algoritmo pode ou ndo operar em
um computador. Em geral, os algoritmos computacionais funcionam melhor quando tem uma maior
quantidade de dados a seu dispor, ou seja, quanto mais dados, quanto mais precisa for a informagéo
que um programa tem a seu dispor, mais eficaz o algoritmo sera na busca da solugdo de um problema.
Quanto maior a qualidade e quantidade de dados fornecida ao algoritmo (inputs), maior sera a
probabilidade de que ele encontre uma solugdo adequada para o problema (output). Um excelente
exemplo da utilizagdo dos algoritmos € quando as plataformas digitais utilizam os dados de cada
usuario para apresentar um contelido personalizado para cada um, de modo que cada usuario
acesse, na maior parte do tempo, os conteudos que mais lhe agradam. MENDES, Laura Schertel.
MATTIUZZO, Marcela. FUJIMOTO, Mobnica Tiemy. Discriminagéo algoritmica a luz da Lei Geral de
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individuos ao acessarem a internet deixam uma enorme quantidade de dados que séo
armazenados e tratados por algoritmos que tem a fungcdo de apresentar conteudos
aos usuarios de acordo com o interesse pessoal destes.'”# Desta forma, os algoritmos
fazem um editorial personalizado para cada usuario de acordo com o seu perfil de
interesses.'”® Tal fato faz com que os usuarios da rede fiquem menos expostos a
posicionamentos e ideias diferentes dos seus, dando origem as bolhas de filtro,

também chamadas de cdmaras de eco.'’® 177 Essas bolhas de filtro reforcam as

Protecdo de Dados. In: MENDES, Laura.DONEDA, Danilo et al.(Coord). Tratado de protegido de
dados pessoais. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 429-454;. Rais, Diogo (coord.). Fake News: a
conexao entre a desinformacao e o direito. 2. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book.

174 Com o crescimento e popularizacdo da internet a quantidade de dados gerados cresceu
exponencialmente. As novas tecnologias da informacdo e comunicagdo ampliaram as praticas de
coleta, armazenamento e tratamento de dados pessoais. Por um lado, essa grande coleta,
armazenamento e tratamento de dados tem um aspecto positivo pois permite, por exemplo, que
instituicbes do governo consigam tracar estratégias para promover o bem estar social de um
determinado grupo ou regi&o a partir da coleta de determinados dados, bem como, promover solugdes
mais eficazes para determinados problemas. Por outro, essa grande coleta de dados apresenta um
aspecto bastante negativo, pois ao recolher os dados dos individuos para compreender melhor os
gostos e interesses de cada usuario, compromete a privacidade deles. Além disso, os dados
coletados de um individuo podem ser usados para discrimina-lo.

175 Cass Sunstein, em sua obra Republica.com, esclarece que o avango da tecnologia tem possibilitado
que as pessoas consigam filtrar o conteudo que acessam de acordo com os seus proprios interesses.
Ele explica que essa evolugdo do mercado das comunicagdes, em especial no campo da
comunicagao digital, possibilita que muitos periédicos criem edigbes personalizadas de acordo com
as preferéncias de cada leitor, possibilitando que um usuario acesse aqueles conteudos que mais lhe
agradam e deixe de fora tudo aquilo que ndo é do seu interesse. O autor explica que essa
personalizagdo do conteudo faz com que cada usuario tenha acesso apenas a um conjunto de
conteudos, de forma que néo existira mais um veiculo de informagao que seja comum a todos, pois
cada leitor tera acesso ao seu proéprio periddico, o “Daily me”. Para ele essa personalizagéo do
conteudo a principio pode parecer algo positivo, pois isso dara mais comodidade aos individuos. No
entanto, ele esclarece que esse “Daily me” pode dar origem a grandes problemas dentro de uma
sociedade democratica, pois para que a liberdade de expressao cumpra suas finalidades dentro das
democracias € necessario que os cidaddos tenham acesso ndo apenas aos conteudos que
escolheram previamente de acordo com os seus interesses, mas que também entrem em contato
com conteudos nao planejados, pois isso permite que se conhega outros pontos de vistas a respeito
de um tema, ou mesmo que se conhega outros assuntos, e isso €& essencial para evitar a
fragmentagéo e o extremismo dentro das sociedades. Além disso, o autor também destaca que é
importante que os cidadaos compartilhem experiéncias comuns, pois essas experiéncias comuns sao
capazes de criar coeséo social. SUNSTEIN, C. R. Republica.com: Internet, democraciay libertad.
Barcelona: Paidds, 2003.

176 Chulvi defende que como os algoritmos direcionam o conteudo de acordo com o perfil de cada
usuario, isso cria as bolhas de filtro. Essas bolhas comprometem a livre circulagédo das informagdes,
e fragiliza os argumentos da corrente que vé o ambiente online como um espago que favorece a
circulagdo de uma diversidade de informagdes. CHULVI, C. P. Noticias falsas y libertad de expresion
e informacion. El control de los contenidos informativos en la red. Teoria y Realidad Constitucional,
n. 41, p. 297-318, 2018.

177 Corroborando com esse pensamento Martins e Tateoki afirmam: “Nesse contexto, ndo é estranho
que as diversas plataformas digitais comecem a disponibilizar conteido mais individualizado, isso é&,
em harmonia com gostos e preferéncias dos usuarios, com o intuito de prender por mais tempo sua
atengdo. Disso resulta o que pode ser chamado de “bolha virtual ou informacional”, quer dizer, um
ambiente no qual circule conteudo “pré-aprovado” pelo internauta, ao mesmo tempo tornando menos
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opinides dos usuarios facilitando que estes adotem posicionamentos mais

extremos.178
Nesse sentido Silva e Santos afirmam:

A partir do momento em que as pessoas passaram a ter liberdade de
acesso as redes sociais, sem qualquer tipo de dificuldade ou censura,
passaram a acessar informacdes de seus interesses, provocando nos
algoritmos a disseminagéo de conteudos polarizados, contribuindo na
formagédo das ja mencionadas bolhas sociais. Estas bolhas sociais
possuem a caracteristica de agregarem pessoas com a mesma
ideologia e assim, cada vez mais distantes do conteudo ideoldgico
diferente do seu.'®

Cass Sunstein é altamente critico quanto a esse filtro de conteudo, pois esses
filtros dificultam que alguns pontos de vista cheguem a determinados grupos, as ideias
ficam aprisionadas e a discussédo de questbes publicas ficam prejudicadas. Para o
autor, a personalizacdo do conteudo e suas consequéncias sdo um pesadelo para as
democracias. De acordo com ele, um sistema de informacdo que fortalece a
democracia deve apresentar as seguintes caracteristicas: a) os cidadaos devem ser
expostos a conteudos que eles ndo escolheram, pois esse encontro com o diferente
fortalece a tolerancia, evita a polarizacao e possibilita que os individuos transformem
suas ideias; b) os cidaddaos devem compartilhar de experiéncias comuns, pois essas
experiéncias criam vinculos sociais, que sdo essenciais nas sociedades e; c) 0s
cidadaos devem ter condi¢gdes de distinguir o verdadeiro do falso e devem saber

quando o processo democratico esta sendo manipulado.'80

frequente a entrada de contetdo ndo amigavel as ideias e concepg¢des dos usuarios. Esse fenébmeno,
também chamado de “camara de eco”, segundo Gartom Timothy Ash, surge no egocentrismo diario,
no qual as pessoas buscam e encontram ideias que apenas reforcem suas concepgodes prévias, em
prejuizo da possibilidade de terem contato mais frequente com pensamentos divergentes ou mesmo
antagénicos”. MARTINS, M. G.; TATEOKI, V. A. Protecdo de dados pessoais e democracia: fake
news , manipulacdo do eleitor e o caso da Cambridge Analytica. Revista Eletronica Direito e
Sociedade, v. 7, n. 3, p. 135-148, 2019. p. 139-140.

178 MACHADO, Jorge. MISKOLCI, Richard. Das jornadas de junho a cruzada moral: o papel das redes

sociais na polarizagao politica brasileira. Revista Sociologia & Antropologia, Rio de Janeiro, v. 9,
n. 3, p. 945-970, set.-dez. 2019.

179 SILVA, Lucas Gongalves da. SANTOS, Elaine Celina Afra da Silva. O aumento das “fake news”
durante a propaganda eleitoral e sua possivel influéncia no resultado do pleito. Revista Brasileira de
Direitos e Garantias Fundamentais, Goiania, v. 5, n. 1, p. 1-19, jan./jun. 2019. p.12.

180 SUNSTEIN, C. R. Is social media good or bad for democracy? Sur - International Journal on
Human Rights, v. 15, n. 27, p. 83-89, 2018.
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Outro ponto que também deve ser ressaltado com relagdo ao monopdlio da
informacéao é que, como exposto, a internet se apresentou como um ambiente onde a
informacéao deixaria de ser monopolizada por um pequeno grupo. Porém, na pratica a
web é um ambiente onde poucos sdo os formadores de opinido e a esmagadora
maioria dos individuos sao meros reprodutores de conteudo. Esse grupo formador de
opiniao influencia e direciona o pensamento dos usuarios da internet. Desta forma
percebemos que a ideia de horizontalidade no ambiente virtual, onde todos tem a
mesma voz e poder de influéncia, é falsa.’® Um bom exemplo dessa ilusdo de
horizontalidade é relatado por Giuliano Da Empoli ao falar do Movimento 5 Estrelas
da Italia:

E entdo que Grillo e Casaleggio decidem partir para o voo solo. Alias,
0 entusiasmo de seus partidarios se torna irrefreavel. Alguns séo
candidatos as eleigbes locais, integrando “listas Grillo” mais ou menos
autdbnomas. O risco de que todo esse fervor escape a seu demiurgo é
bem real. Casaleggio é obcecado por controle. Estudou, durante
muitos anos, os grandes conquistadores da Historia. Admira, em
particular, Gengis Khan, que governava um império erguido sobre um
sistema de comunicagado extremamente performatico, capaz de fazer
chegarem ordens a todos os grotées de seus dominios. Ele adora a
maneira pela qual o imperador mongol selecionava seus comandados:
uma fidelidade a toda prova, que transcendia critérios como berco e
experiéncia.

Por seu lado, Casaleggio cultiva a mesma vontade inflexivel de punir
toda forma de insubordinagdo. “A menor duvida, nenhuma duvida
mais!”, repete, como um mantra. Aquele que der a impresséo de nao
aderir 100% a visdo do chefe é sumariamente expulso.

Com seu filho Davide, especialista apaixonado por internet e
marketing viral, Casaleggio-pai pde em marcha o modelo de
organizacdo do Movimento 5 Estrelas. Uma arquitetura
aparentemente aberta, fundada na participagdo das bases, mas na
verdade completamente bloqueada e controlada pela cupula.'®?

Somado a isso, a utilizagdo de robds nas redes também gera interferéncias nos
processos democraticos. Isso ocorre porque os robds interagem com humanos

introduzindo temas no debate, criando e divulgando noticias falsas, o que repercute

81 FEIO, Thiago Alves. CICHOVSKI, Patricia Kristiana Blagitz. llusdo digital e a autodeterminagéo
democratica nas redes sociais. Revista de Teorias da Democracia e Direitos Politicos, Porto
Alegre, v. 4, n. 2, p. 23-44, jul.-dez. 2018.

182 EMPOLI, Giuliano Da. Os engenheiros do caos. Sdo Paulo: Vestigio, 2019. E-book. p. 35.
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em processos eleitorais e na formagédo das agendas do governo.'® Nesse sentido
Feio e Cichovski afirmam: "A atuacéo das contas automatizadas (ou robds) constitui
uma ameaga ao processo democratico, pois manipula o debate politico e forja

opinides publicas, influenciando de forma ficticia a formacéo da vontade popular".'8

Como vimos, o livre acesso a diversas fontes de informacao também foi visto
como um dos principais elementos de fortalecimento da democracia proporcionado
pela internet. Acreditava-se que esse livre acesso as informacgodes tornaria os cidadaos
mais capacitados para realizarem melhores escolhas politicas. Entretanto essa
afirmagado esbarra com dois problemas: em primeiro lugar, uma grande parte do
conteudo online é de baixa qualidade e em segundo lugar, o simples acesso a
informagéo nédo ira tornar os individuos mais conscientes. Para que os cidadaos se
tornem mais conscientes é necessario que os usuarios da internet sejam capazes de

utilizar a internet de forma critica.'8®

Atualmente, o ambiente virtual contém uma grande quantidade de informagbes
fraudulentas e conceitos distorcidos. Isso aconteceu porque a internet deu voz tanto
ao intelectual, como ao tolo.'® Ela possibilitou que tanto individuos e instituicdes que
buscam promover o bem estar social, como pessoas mal intencionadas e

desqualificadas se manifestassem.'®” No Brasil, assim como no resto do mundo, os

183 CARVALHO, Lucas Borges. A democracia frustrada: fake news, politica e liberdade de expressao
nas redes sociais. Revista Internet e Sociedade, v.1, n.1, p. 172-199, fev. 2020.

184 FE|O, Thiago Alves. CICHOVSKI, Patricia Kristiana Blagitz. llusdo digital e a autodeterminagéo
democratica nas redes sociais. Revista de Teorias da Democracia e Direitos Politicos, Porto
Alegre, v. 4, n. 2, p. 23-44, jul.-dez. 2018. p. 38.

185 FE|O, Thiago Alves. CICHOVSKI, Patricia Kristiana Blagitz. llusdo digital e a autodeterminagéo
democratica nas redes sociais. Revista de Teorias da Democracia e Direitos Politicos, Porto
Alegre, v. 4, n. 2, p. 23-44, jul.-dez. 2018.

186 PINTO, Danielle Jacon Ayres. MORAES, Isabela. As midias digitais como ferramentas de
manipulagdo de processos eleitorais democraticos: uma analise do caso Brexit. Revista de Estudios
Sociales, Bogota, n. 74, p. 71-82, out.-dez. 2020.

187 |rene Nohara esclarece bem o porqué que a internet, inicialmente vista como uma ferramenta capaz
de promover a inteligéncia coletiva, na verdade pode dar origem justamente ao contrario, um ambiente
que promove a tolice coletiva. “Nessa perspectiva, a libertagdo da palavra propiciada pela internet
pode representar, no fundo, uma Caixa de Pandora, apta a libertar também posturas terriveis,
alimentadas pela ganéncia econémica e pela disseminag¢ao do 6dio. [...] Por esses motivos, [...] é,
que a alta conexdo e a libertagéo da palavra sejam justamente um caldo fértil para o emergir de uma
espécie de burrice coletiva, conectando rapidamente pequenas bolhas em bolhas maiores de pessoas
que pensam da mesma forma preconceituosa e irrefletida. Trata-se, inclusive, de um meio propicio
para a ascensao de antigas intolerancias sociais, que doravante sdo expressas livremente em rede e
na internet. Segundo conhecidas preocupacdes de Umberto Eco, filésofo, escritor de literatura e
estudioso da semidtica e da linguagem, as redes sociais empoderaram uma legido de imbecis,
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usuarios sao muito suscetiveis a informagdes fraudulentas, as famosas Fake News."88
Essa suscetibilidade dos usuarios brasileiros pode ser explicada, entre outras coisas,
pelos baixos niveis de educacdo e senso critico que atingem grande parte da
populacgio.'® Muitas pessoas consomem contetidos sem verificar sua procedéncia, e
sem refletir minimamente sobre eles. A verdade foi relegada a um fator secundario,
vivemos em um periodo de pds-verdade, ou seja, vivemos em uma época em que as
pessoas dao mais importancia as suas crengas e valores do que a objetividade dos
fatos. Dessa forma, conteudos que apelam para emocgdes e crengas pessoais, mesmo

que notadamente falsos, ganham uma maior aceitagédo do que fatos concretos. 190 191

Todos esses fatores tornaram a web um ambiente de informagdes
desencontradas e onde a desinformacao circula com facilidade. A internet, antes vista
como uma ferramenta com grandes potenciais para fortalecer a democracia, se
transformou em um espaco de intolerancia, polarizagao, ndo neutro e ndo adequado

para a realizacdo de debates.
3.2 Fake news

Considerando que a questado das fake news é um dos pontos centrais desse

trabalho, a segunda parte deste capitulo tem como objetivo tragar uma conceituagao

elevando o idiota da aldeia a categoria de portador da verdade. Por idiota da aldeia Eco se refere
aquele que esbravejava sua raiva apos tomar um vinho no boteco da esquina, mas que, atualmente,
vocifera barbaridades em rede, encontrando, ainda, uma legidao de adeptos em ambiente virtual.[...]
Por conseguinte, essa postura de grande parcela dos usuarios da internet embrutecidos, cheios de
razédo e fechados em seus dogmas, pautados em convicgdes e na procura de noticias que apenas
reiterem suas pré-compreensdes de mundo, pouco contribui para a construgdo de uma suposta
inteligéncia coletiva, sendo mais provavel que haja o crescimento de burrices coletivas”. NOHARA,
Irene Patricia. Desafios da ciberdemocracia diante do fendmeno das fake news: regulagéo estatal em
face dos perigos da desinformacdo. In: Rais, Diogo (coord.). Fake News: a conexdo entre a
desinformacéo e o direito. 2. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book.

188 De acordo com o Cambridge dictionary, Fake news é “ uma historia falsa com aparéncia de noticia,
divulgada na internet ou outra midia, geralmente criada para influénciar vises politicas ou para fins
humoristicos” (livre traducdo). CAMBRIDGE DICTIONARY. Fake news. Disponivel em:
https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/fake-news. Acesso em: 15 jan. 2022.

89 FEIO, Thiago Alves. CICHOVSKI, Patricia Kristiana Blagitz. llusdo digital e a autodeterminagéo
democratica nas redes sociais. Revista de Teorias da Democracia e Direitos Politicos, Porto
Alegre, v. 4, n. 2, p. 23-44, jul.-dez. 2018.

190 RISQUETE, Jaume. La democracia assetjada: temps de ‘fake news’. Revista Mén Juridic,
Barcelona, n. 317, p. 54, maio/jun. 2018.

191 SILVA, Lucas Gongalves da. SANTOS, Elaine Celina Afra da Silva. O aumento das “fake news”
durante a propaganda eleitoral e sua possivel influéncia no resultado do pleito. Revista Brasileira de
Direitos e Garantias Fundamentais, Goiania, v. 5, n. 1, p. 1-19, jan./jun. 2019. p. 12.
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de fake news, bem como apresentar algumas de suas caracteristicas e finalidades.
Isto se faz necessario porque o termo fake news vem sendo utilizado com diferentes
finalidades. Além disso, esta parte também tem por propdsito apresentar os impactos
politicos e eleitorais das fake news. A parte final do capitulo apresenta uma
importancia-chave para o desenvolvimento do trabalho, pois nela serdo apresentados
dois posicionamentos a respeito da retirada das fake news da internet, demonstrando
assim o porqué nao é facil encontrar uma solucao para o problema das fake news que

seja compativel com os ideais de uma sociedade democratica.
3.2.1 A dificil conceituacao de fake news

O ser humano sempre conviveu com a mentira, ficcdo, distorcdo e
descontextualizacdo de fatos. A analise da histdria mostra que a desinformacao

sempre existiu, assim como quem acreditasse nela.

De acordo com Harari, narrativas que ndao eram 100% verdadeiras sempre
exerceram uma importante fungao nas sociedades. Mitos e histérias religiosas foram
capazes de unir povos e criar nagdes. Além disso, muitas nagdes também criaram a

sua propria mitologia nacional a fim de unir pessoas em torno de uma causa.’®?

Embora seja um fendbmeno antigo na histéria da humanidade, a divulgagao de
mentiras e distor¢gdo de fatos ganharam importancia na sociedade atual devido ao
grande potencial de disseminacdo que esses relatos ganharam com a cultura digital
promovida pelas tecnologias de informagédo e comunicagdo (TICs). A
hiperconectividade das pessoas, 0 amplo acesso a rede de mundial de computadores
e a popularizagdo das redes sociais possibilitam que a divulgacido de conteudos
(verdadeiros e falsos) se espalhem com grande velocidade e atinjam um grande

numero de pessoas, o que pode quebrar o equilibrio do sistema de noticias. '3

Na ultima década a divulgacado de conteudos enganosos se tornou uma pratica
comum ao redor do mundo. Essa grande circulagao de noticias falsas deu origem ao

termo Fake news. A expresséo ganhou grande visibilidade na campanha presidencial

192 HARARI, Yuval Noah. Pés verdade: algumas fake news duram para sempre. In: 21 ligbes para o
século 21. Disponivel em: https://br1lib.org/book/5500723/412177. Acesso em: 14 jan. 2022.

193 BARRETO JUNIOR, lIrineu Francisco. Fake news e discurso de 6dio: estratégia de guerra
permanente em grupos de whatsapp. In: Rais, Diogo (coord.). Fake News: a conexdo entre a
desinformacéo e o direito. 2. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book.
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americana, quando o entdo candidato Donald Trump usou o termo repetidas vezes
para se referir a noticias negativas a seu respeito.'%* De acordo com reportagem da
BBC Brasil, a mengéo ao termo fake news aumentou 365% no ano de 2017.1%% Além
disso, o termo foi eleito a palavra do ano de 2017 pelo dicionario da editora britanica

Collins.1%

Essa ampla utilizagdo da expressédo fake news causou uma banalizagdo do
termo que passou a ser adotado para indicar fenbmenos muito diferentes entre si.
Politicos, por exemplo, passaram a utilizar o termo para nomear qualquer tipo de
manifestacédo que fosse contraria ou incomoda aos seus interesses, 0 que causou um

desgaste ainda maior da palavra.'®" 198

Tandoc Jr. et al., citado por Valente, descreve bem o desenvolvimento do termo

fake news. De acordo com ele:
o termo “fake news” foi empregado para nominar diferentes
finalidades, como parddia, satira, conteudo fabricado, manipulacéo,

publicidade e propaganda politica, mas ganhou conotag¢des distintas,
indo de um termo explicativo a uma palavra da moda (buzzword).'%®

Diante da polissemia do termo fake news, foram criadas algumas defini¢cdes
para explicar os diferentes tipos de conteudo enganoso. A divisdo mais comum € a
que divide esses conteudos em Misinformation e Disinformation. Uma vez que ambos
termos séo expressoes inglesas e sua tradugao para o portugués resultaria na mesma

palavra, desinformagdo, os termos serdao utilizados no seu idioma original. A

194 REUTERS. BBC NEWS. “Fake news’ é eleita palavra do ano e ganhara meng¢édo em dicionario
britanico. BBC News. 2 nov. 2017. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/internacional-
41843695. Acesso em: 12 jun. 2021.

195 REUTERS. BBC NEWS. “Fake news” é eleita palavra do ano e ganhara meng¢ao em dicionario
britanico. BBC News. 2 nov. 2017. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/internacional-
41843695. Acesso em: 12 jun. 2021.

196 De acordo com o dicionario Collins, fake news podem ser definida como “ false, often sensational,
information disseminated under the guise of news reporting”. COLLINS. Fake news. Disponivel em:
https://www.collinsdictionary.com/pt/dictionary/english/fake-news . Acesso em: 20 jun. 2021.

197 VALENTE, Jonas C. L. Regulando desinformagéo e fake news: um panorama internacional das
respostas ao problema. Comunicagao publica, v.14, n. 27, 2019.

198 ZANINI, Fabio. Fake news: como a direita e a esquerda exploram o termo de forma ideoldgica. In:
Rais, Diogo (coord.). Fake News: a conexdo entre a desinformacao e o direito. 2. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book.

199 VALENTE, Jonas C. L. Regulando desinformagéo e fake news: um panorama internacional das
respostas ao problema. Comunicagao publica, v.14, n. 27, 2019.



83

expressao Misinformation é usada para se referir a informagdes falsas ou imprecisas,
que nao foram criadas com o intuito de prejudicar e que nao espalham a
desinformacao de forma intencional. Ja a expressao Disinformation € empregada para
indicar a criagdo e compartilhamento de um conteudo intencionalmente inveridico e
gue tem o objetivo de prejudicar e/ou enganar as pessoas. A essas definigbes, Wardle
e Derakhshan acrescentam uma terceira modalidade de conteudo enganoso: a Mal-
information. Esta expressao se refere a informacoées retiradas da realidade, mas que
tem o objetivo de prejudicar um grupo ou individuo. Como exemplo de Mal-information

podemos citar os vazamentos, discursos de odio e o assédio.?%°

A jornalista Claire Wardle, classificou as mis/disinformations em 7 diferentes

tipos:

i) Satira ou parédia — Conteudo que nao tem a intengéo de causar danos,

mas tem potencial para enganar;

i) Falsa conexdo — Ocorre quando os titulos, imagens ou legendas nao

estdo de acordo com o conteuido do texto;

i) Conteudo enganoso — Utiliza uma informagado enganosa para usa-la

contra um assunto ou uma pessoa;

iv) Falso contexto — Ocorre quando um conteudo genuino € utilizado em um

contexto falso

V) Conteudo impostor — Quando fontes genuinas (pessoas, organizagdes,

entidades) tem seus nomes usados como autores de afirmagdes que néo sao suas.

Vi) Conteudo manipulado — informagdes ou imagens verdadeiras utilizadas

de forma manipulada, com o objetivo de enganar o publico

vii) Contetdo fabricado — E o contetdo 100% falso, elaborado com o

objetivo de enganar o publico e causar algum dano.?%

200 RAIS, Diogo. SALES, Stela Rocha. Fake news, deepfakes e eleigbes. /In: Rais, Diogo (coord.). Fake
News: a conexao entre a desinformacgéo e o direito. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.
E-book.

201 FIRST DRAFT. Fake news. It’s complicated. Disponivel em:
https://firstdraftnews.org/articles/fake-news-complicated/ . Acesso em: 12 jun. 2021.
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Allcott & Gentzkow, citados por Barreto Junior, definem fake news como
“noticias que sao intencionalmente e verificavelmente falsas, que poderiam enganar
os leitores, ou seja, desinformacgao”. Desta forma erros jornalisticos e outros erros nao

intencionais ndo devem ser entendidos como fake news para os citados autores.20?

Por tudo isso, conclui-se que as fake news nao sao apenas mentiras ou noticias
falsas, defini-las desse modo seria restringir sua importancia no cenario politico atual.
Além disso, entender as fake news apenas como uma mentira & insuficiente, pois a
principio a mentira nao é objeto do direito, e sim da ética, ja as fake news sao objeto

da ciéncia juridica.?%3

Devido ao carater polissémico do termo, sua impossibilidade de precisao, e a
carga ideoldgica que a expressao assumiu, muitos estudiosos e instituigdes tem
defendido que a expressido seja abolida e substituida por outra mais técnica. A
comunidade académica nao chegou a uma conceituagcdo unanime do termo. Isso faz

com que surjam outros termos para substituir a expressao fake news.

Pesquisadores do MIT, por exemplo, passaram a utilizar o termo false news em
vez do termo fake news, porque este Ultimo tem um significado muito amplo.2%*
Valente, esclarece que Marchal et. al. também optaram por substituir o termo fake
news pela expressao junk news. Para os citados autores junk news seria uma

informagdo com uma grande carga ideoldgica, enganosa e factualmente incorreta.?%s

O High Level Group (HLEG) - Grupo independente de Alto nivel sobre as

noticias falsas e a desinformacao online - da Unido Europeia recomendou que se

202 BARRETO JUNIOR, Irineu Francisco. Fake news e discurso de odio: estratégia de guerra
permanente em grupos de whatsapp. /n: Rais, Diogo (coord.). Fake News: a conexao entre a
desinformacéo e o direito. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book.

203 As fake news devem ser vistas como objeto do direito porque elas tem um grande potencial para
causar danos em varios campos da vida social, como no campo eleitoral. Uma vez que a ciéncia
juridica tenha como um de seus objetivos prevenir ou reparar os danos, os operadores do direito
devem analisar formas de evitar e reparar os danos causados pelas fake news. RAIS, Diogo. SALES,
Stela Rocha. Fake news, deepfakes e elei¢des. In: Rais, Diogo (coord.). Fake News: a conex&o entre
a desinformacéo e o direito. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book.

204 MIT NEWS. Study: on twitter, false news travels faster than true stories. Disponivel em:
https://news.mit.edu/2018/study-twitter-false-news-travels-faster-true-stories-0308. Acesso em: 12
jun. 2021.

205 \VALENTE, Jonas C. L. Regulando desinformagéo e fake news: um panorama internacional das
respostas ao problema. Comunicagao publica, v.14, n. 27, 2019.
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abandone o termo fake news, porque ele foi "apropriado e usado de maneira
esmagadora por participantes poderosos para desconsiderar reportagens que n&o séo

de seu interesse".206

Durante o Seminario Internacional Fake News e elei¢des, promovido pelo TSE,
e realizado nos dias 16 e 17 de maio de 2019, destacou-se que existe uma
inadequacao da expressao fake news como forma de expressar o fenébmeno da

promocao da desinformag&o.2%”

Para os fins desse trabalho, a expressao fake news sera utilizada com o sentido
de desinformacdo, mais precisamente, o termo sera utilizado para se referir a um
conteudo propositalmente fraudulento ou distorcido, produzido com o objetivo de
enganar os receptores. Essa ilusdo ocasionada aos receptores da noticia busca

causar prejuizo a uma pessoa, grupo ou instituicao ou a obtencgao de fins lucrativos.

A esséncia das fake news nao é, portanto, apenas o ato de mentir, e sim o ato
de mentir com o objetivo de prejudicar ou obter vantagem. Assim, noticias nas quais
o emissor da noticia atuou com diligéncia na apuragao da informagéo, mas apesar do
zelo empregado produziu uma informagéo incorreta, ndo sera entendida como fake

news para os fins deste trabalho.

Gross, citada por Barreto Junior, esclarece que o conteudo enganoso das fake
news é:
fabricado com o objetivo de explorar as circunstancias do universo
online (anonimato, rapidez de disseminacdo da informagéo,
fragmentagé&o das fontes de informacgao e da atengéo dos usuarios da

internet e 0 apelo as emogdes e ao sensacionalismo) para fins de
obtengao de vantagens econémicas ou politicas.?%®

Em geral, as fake news sao textos que apresentam uma linguagem jornalistica.

Outra caracteristica € o fato de terem um carater sensacionalista, seus conteudos

206 RAIS, Diogo. SALES, Stela Rocha. Fake news, deepfakes e eleigbes. /In: Rais, Diogo (coord.). Fake
News: a conexao entre a desinformagéo e o direito. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.
E-book.

207 ROSA, Ana Cristina. Desinformagéo e elei¢cdes: a comunicagdo como instrumento estratégico. In:
Rais, Diogo (coord.). Fake News: a conexdo entre a desinformacao e o direito. 2. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book.

208 BARRETO JUNIOR, Irineu Francisco. Fake news e discurso de odio: estratégia de guerra
permanente em grupos de whatsapp. In: Rais, Diogo (coord.). Fake News: a conexdo entre a
desinformacéo e o direito. 2. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book.
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costumam despertar emocgdes e crengas. Em muitos casos elas sdo exageradas e
caricaturadas, o que ndo impede que tenham eficacia. Outro componente bastante
presente é a instigacao ao ddio. Os principais instrumentos de difusdo das fake news
sdo as redes sociais e os aplicativos de mensagens. E importante salientar que as
fake news nao devem ser confundidas com textos de opinido, pois uma opinido nao

pode ser rotulada de verdadeira ou falsa.2%

O conteudo das fake news pode ser um conteudo totalmente falso ou um
conteudo verdadeiro, no todo ou em parte. Nestes casos o conteudo verdadeiro ndo

é atual ou esta colocado fora de contexto a fim de provocar enganos.

3.2.2 A diversidade de impactos do fenémeno desinformacional das fake

news

Uma vez estabelecido o que deve ser entendido por fake news, é importante

questionar quais os impactos que as fake news tem na vida da sociedade?

O ambiente virtual € um espacgo no qual os individuos podem se manifestar
sobre 0s mais variados temas, logo € possivel que surjam fake news sobre diversos
assuntos. A veiculacido de fake news pode causar medo, panico, ansiedade e outros
sentimentos que podem gerar comportamentos agressivos ou impulsivos dos
individuos. Esses comportamentos podem dar origem a diversas consequéncias,
tanto individuais quanto coletivas, que podem ir desde agressodes fisicas, passando
pela descrenca na ciéncia e instituicoes de saude, até a contaminacao de processos

eleitorais.

Um caso de grande repercussdo no Brasil que mostrou o poder nocivo das
noticias falsas ocorreu em 2014 no Guaruja, Sdo Paulo. No referido caso uma pagina
do Facebook intitulada Guaruja Alerta publicou uma noticia afirmando que uma mulher

estava sequestrando criangas para utiliza-las em rituais de magia negra. A referida

209 Martins e Tateoki afirmam que : “Fake news possuem trés caracteristicas, quase sempre presentes:
(1) séo bombasticas, ou seja, chocantes e sensacionalistas; (2) estariam sendo escondidas do publico
em geral, pois sdo veiculadas como informagdes sérias e comprometedoras, mantidas em segredo
pelos meios de comunicagdo tradicionais e, por fim, (3) corroboram com uma das posi¢des
polarizadas, ou melhor, comprovariam as declaragdes ou argumentagdes de um dos lados do debate,
dando raz&o ou confirmacgéo aqueles posicionamentos pré-concebidos.” MARTINS, M. G.; TATEOKI,
V. A. Protecdo de dados pessoais e democracia: fake news , manipulacado do eleitor e o caso da
Cambridge Analytica. Revista Eletronica Direito e Sociedade, v. 7, n. 3, p. 135-148, 2019. p. 142.
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publicagédo continha um retrato falado da suposta mulher e a foto de uma mulher loira.
No dia 3 de maio, a dona de casa Fabiane Maria de Jesus foi apontada pelos locais
como a suposta sequestradora e foi espancada por uma multiddo. A dona de casa foi
internada na Unidade de Tratamento Intensivo (UTI) com traumatismo craniano e
diversos ferimentos, mas morreu dois dias apds as agressdes. Apos investigacbes da
policia, foi concluido que a existéncia de uma suposta sequestradora de criangas era
falsa, o retrato falado exibido na noticia era de uma pessoa que cometeu um crime no
Rio de Janeiro em 2012, e a foto da mulher loira era uma foto aleatéria encontrada na

internet.210. 211

A é4rea da saude é outro campo no qual as fake news tem gerado
consequéncias nocivas a sociedade. Desinformagbées a respeito propagacgao,
prevencgao e cura de doengas ja circulam na internet ha algum tempo. Diante disso,
ap6s conteudos equivocados a respeito da febre amarela e outras doencas
comegarem a circular pela rede, o Ministério da Saude langou, em 2018, um site a fim

de propor esclarecimentos com base cientifica a populagéo.2'? 213

No entanto, esse fendbmeno de propagacédo de desinformagéo no campo da
saude se intensificou com a pandemia de Covid-19 (Sars-CoV-2), a ponto da
Organizagdo Mundial da Saude (OMS) ter apelidado esse fendmeno como

infodemia.?'* 21> Uma das explicacdes para esse espalhamento de desinformacao a

210 CARPANEZ, Juliana. Veja o passo a passo da noticia falsa que acabou em tragédia em Guaruja.
FOLHA DE S. PAULO. 27 set.2018. Disponivel
em:https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2018/09/veja-o-passo-a-passo-da-noticia-falsa-que-
acabou-em-tragedia-em-guaruja.shtml. Acesso em: 4 jan. 2022.

211 ROSSI, Mariane. Mulher espancada apoés boatos em rede social morre em Guaruja, SP. G1. 5 maio
2014. Disponivel em: http://g1.globo.com/sp/santos-regiao/noticia/2014/05/mulher-espancada-apos-
boatos-em-rede-social-morre-em-guaruja-sp.html. Acesso em: 4 jan. 2022.

212MATTOS, A. M. DE et al. Fake News em tempos de COVID-19 e seu tratamento juridico no
ordenamento brasileiro. Escola Anna Nery [online]. v. 25, n. spe, 2021. Disponivel em:
https://doi.org/10.1590/2177-9465-EAN-2020-0521. Acesso em: 4 jan. 2022.

213 NETO, M. et al. Fake news no cenario da pandemia de Covid-19. Cogitare enferm. [Internet].
2020. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.5380/ce.v25i0.72627. Acesso em: 4 jan. 2022.

214 BBC NEWS. Coronavirus: como evitar a desinformacao em meio a infodemia sobre covid-1.
24 abr. 2020. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/geral-52413570. Acesso em 5 jan.
2022,

215 31. Conferéncia cientifica debate a chamada epidemia de informagoes. 21 jul. 2020. Disponivel
em: https://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2020/07/21/conferencia-cientifica-debate-a-
chamada-epidemia-de-informacoes.ghtml. Acesso em 5 jan. 2022.
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respeito do coronavirus deve-se ao fato de que questdes cientificas se converteram,
em muitos lugares, em questdes politicas. Muitos politicos passaram a adotar
discursos que contrariavam as evidéncias cientificas, e discussdes que deveriam girar
em torno de argumentos cientificos passaram a focar em posicionamentos politicos.
Dessa forma, desinformacdes no campo da saude passaram a ser divulgadas e
reforcadas entre pessoas que compartiham posicionamentos politicos

semelhantes.?'® Neste sentido Braga e Costa afirmam:

0 Presidente norte-americano, Donald Trump, desdenhou da
letalidade e da transmissibilidade do novo virus, defendendo,
inclusive, o uso de um medicamento que ainda passava por fase de
testes para sua utilizagao off label no tratamento contra a COVID-19 —
a hidroxicloroquina [...].

Diante disso, no mesmo caminho de seu aliado norte-americano, o
Presidente Jair Bolsonaro desdenhou da letalidade e da gravidade da
situagdo envolvendo o novo coronavirus, chegando a se referir ao
novo virus como causador de uma “gripezinha”.

Tendo em vista o posicionamento do Presidente da Republica acerca
da chegada do novo virus em territério brasileiro, parte de seus
apoiadores, amplamente conhecida como fabricadora e
disseminadora de noticias falsas, passou a compartilhar em redes
sociais pseudonoticias que tratavam da situagdo epidémica vivenciada
pelo Estado brasileiro no que se trata do novo coronavirus.

[.]

De tal sorte, o chefe maior do Poder Executivo brasileiro transformou
uma situagao de emergéncia de saude publica em uma mera questao
politica, de modo a incentivar seus apoiadores a passarem a
questionar o real perigo trazido pela disseminag&do da nova doenga em
territério brasileiro. Tal questionamento irracional, amplamente
influenciado pela pés-verdade, gerou a busca de noticias que
confirmassem sua visdo de mundo e beneficiassem politicamente o
Presidente da Republica e suas pautas politico-ideolégicas. Ao nao
encontrarem noticias reais e informagodes cientificas que embasassem
sua visdo, passou-se, entdo, a fabricacdo de noticias claramente
falsas a fim de obter beneficio politico e manipular a opinido publica.?'”

Essa disseminacdo de noticias fraudulentas no campo da saude pode

influenciar o comportamento de individuos que por acreditarem em boatos sem

fundamento deixam de adotar cuidados cientificamente comprovados para a

216 GUTEMBERG, A. #cloroquina: a polarizagcédo politica no Instagram durante a pandemia de
coronavirus. Revista FAMECOS, v. 28, p. 1-13, 2021.

217 BRAGA, R. P.; COSTA, L. B. O fendbmeno das fake news na pandemia do novo coronavirus:
mitigagdo da saude e das liberdades de pensamento e de informagao. Revista Juridica, v. 03, n. 65,
p. 85-114, 2021. p. 91-92.
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prevengdo da doenca.?'® Dessa forma, a desinformacgdo, além de enfraquecer a
confianga dos cidaddos na ciéncia e instituicbes de saude, pode resultar na
contaminagédo de inumeros individuos.?'® Corroborando com essa ideia Braga e Costa
afirmam:
Saltam aos olhos, de tal maneira, as graves consequéncias sociais
trazidas pela disseminacao de noticias falsas envolvendo a situacéo
pandémica gerada pelo novo coronavirus, tendo em vista que as fake
news fabricadas e disseminadas deliberadamente geram
desconfianga irracional por parte da populacdo sobre a ciéncia, os
meédicos, os hospitais e até mesmo sobre o Estado, visando a

confirmagao de pautas politico-ideoldgicas e da visdo de mundo dos
criadores da desinformacéao.

Ao gerar desconfianga injustificada por meio de informagdes
falaciosas, o fendmeno das fake news pde em risco a saude publica
ao instigar os individuos a desconfiarem e deixarem de acatar as
recomendacdes e orientacdbes dos orgédos oficiais de saude
competentes??°

No campo da politica as mentiras e distorgdes de fatos também ndo sdo uma
novidade. O uso da mentira é, na verdade, um fendmeno bem antigo na disputa pelo
poder. Na Roma Antiga, depois da morte de Julio Cesar, Otavio divulgou informacdes
mentirosas e fez falsas promessas para vencer Marco Antonio e se tornar o imperador
romano.??" Avangando no tempo, durante o século XVII, surge em Paris os canards,
gue consistiam em publicagdes cujo conteudo eram mentiras e boatos que circulavam

pelas ruas. Um dos boatos divulgados pelos canards envolviam a entdo rainha da

218 pyrante a CPI da Pandemia, houve a manifestacdo de diversas pessoas, desde politicos até
parentes de vitimas que relataram que muitas das vitimas da Covid, perderam a vida por acreditarem
em fake news que iam desde a forma de imunizagéo até as formas de tratamento. FERRARI, Murillo.
CPI quer investigar fake news que induziram pessoas a nado se proteger, diz Aziz. CNN Brasil. 29
abr. 2021. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/politica/cpi-quer-investigar-fake-news-que-
induziram-pessoas-a-nao-se-proteger-diz-aziz/. Acesso em: 18 jan. 2022.; SENADO FEDERAL. CPI
faz audiéncia com vitimas da covid-19. Agéncia Senado. 18 out. 2021. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/ao-vivo/cpi-da-pandemia/cpi-faz-audiencia-com-vitimas-da-
covid-19. Acesso em: 18 jan. 2022.

219 GALHARDI, C. P. et al. Fato ou Fake? Uma analise da desinformacao frente a pandemia da Covid-
19 no Brasil. Ciencia e Saude Coletiva, v. 25, n. 12, p. 4201-4210, 2020.

220 BRAGA, R. P.; COSTA, L. B. O fenbmeno das fake news na pandemia do novo coronavirus:
mitigagdo da saude e das liberdades de pensamento e de informagéo. Revista Juridica, v. 03, n. 65,
p. 85—-114, 2021. p. 93.

221 TRAUMANN, Thomas. Como a indUstria de noticias falsas dominou a eleicdo da Franca. Epoca.
20 abr. 2017. Disponivel em: https://epoca.oglobo.globo.com/mundo/noticia/2017/04/como-industria-
de-noticias-falsas-dominou-eleicao-da-franca.html. Acesso em: 12 jun. 2021.
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Franca, Maria Antonieta, e contribuiram para aumentar a revolta da populagéo contra

a monarca, que acabou sendo guilhotinada. 222 223

Mas, apesar de ser um fendbmeno antigo, a divulgagdo de mentiras nos
processos eleitorais ganhou acentuada importédncia na década de 2010, devido a
popularizacdo da internet. Nas ultimas décadas o uso da internet tem crescido ao
redor do mundo, individuos usam diversas ferramentas online que facilitam a
execucao de diversas atividades cotidianas. Usuarios passam cada vez mais tempo
conectados, seja executando atividades de trabalho, seja para desfrutar de momentos
de lazer. No entanto, como visto acima, toda essa atividade online deixa rastros, ou
seja, os individuos ao utilizarem os servicos da rede (aparentemente gratuitos) deixam
seus dados de carater pessoal armazenados. Esses dados sido acessados por
terceiros que passam a utiliza-los para inumeras finalidades, desde atividades

comerciais até atividades politicas.??*

Sabendo disso, partidos e candidatos passaram a contratar empresas que
analisam o perfil de individuos e disparam mensagens personalizadas. Esse tipo de
pratica, aparentemente inofensiva, causa um impacto negativo nas democracias, pois
essas mensagens, no intuito de se alinhar com as crencas de cada usuario,
apresentam um conteudo frequentemente distorcido ou completamente falso. Isso

facilita a circulagdo da desinformac&o.2%°

Por meio da personalizagdo das mensagens o eleitor sé tera acesso as
propostas politicas do candidato que sao compativeis com suas proéprias crengas. O

cidadao nao conhecera a totalidade do candidato ou plataforma. A personalizagao de

222 DARNTON, Robert. A verdadeira historia das noticias falsas. El Pais. 30 abr. 2017. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2017/04/28/cultura/1493389536_863123.html. Acesso em: 12 jun.
2021.

223 gILVA, Matheus Henrique Pires. Fake news e liberdade de expressao: colisdo de direitos
fundamentais e a solucao fora do judiciario. Disponivel em:
https://www.academia.edu/38734108/Fake_news_e_liberdade_de_express%C3%A30_colis%C3%A
30_de_direitos_fundamentais_e_a_solu%C3%A7%C3%A30_fora_do_judici%C3%A1rio . Acesso
em: 12 jun. 2021.

224 MARTINS, M. G.; TATEOKI, V. A. Protecdo de dados pessoais e democracia: fake news |,
manipulagao do eleitor e o caso da Cambridge Analytica. Revista Eletronica Direito e Sociedade,
v.7,n. 3, p. 135-148, 2019.

225 GUTEMBERG, A. #cloroquina: a polarizagcédo politica no Instagram durante a pandemia de
coronavirus. Revista FAMECOS, v. 28, p. 1-13, 2021.
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conteudo possibilita que os candidatos sejam apresentados sob medida para cada
eleitor, de modo que o numero de plataformas de um uUnico candidato & préximo ao
numero de seus possiveis eleitores.??6 Além disso, mensagens personalizadas sdo
capazes de mexer com os medos e emocgdes dos cidadaos que, consequentemente,
fazem suas escolhas politicas baseados no conteudo dessas mensagens. Tendo isso
em mente alguns candidatos, por meio de empresas de marketing politico, criam e/ou
impulsionam fake news a respeito de um adversario politico, despertando o medo ou
revolta de possiveis eleitores, angariando votos (ou mesmo abstencbes) a favor de
sua campanha.??’ Essa falta de transparéncia compromete a eficacia do principal
instrumento da democracia, o voto, pois a desinformagao nao permite que os cidadaos

realizem suas escolhas de forma consciente.228

226 Nesse sentido Martins e Tateoki afirmam: “E preciso convir que uma coisa € veicular a propaganda
eleitoral que, em suma, identifique o candidato, exponha suas principais ideias e apresente suas
proposi¢cdes. Outra coisa, bem diversa, alids, € manipular o eleitor apresentando-lhe ndo um
candidato real, mas alguém fabricado e que aparenta dizer exatamente aquilo que agrada ao eleitor.
Dessa forma, se se quiser atender aos diversos perfis de eleitores, ndo havera um candidato, mas
tantos quantos forem os perfis selecionados.” MARTINS, M. G.; TATEOKI, V. A. Protecédo de dados
pessoais e democracia: fake news , manipulacéo do eleitor e o caso da Cambridge Analytica. Revista
Eletronica Direito e Sociedade, v. 7, n. 3, p. 135-148, 2019. p. 145.

227 Um bom exemplo dessa pratica é o caso que ficou conhecido como “Pizzagate”. Trata-se de um
boato divulgado nas redes sociais que vinculam a pizzaria Comet Ping Pong a uma rede de pedofilia.
De acordo com os rumores, a pizzaria era a sede de uma rede de abuso infantil liderada por Hillary
Clinton e seu chefe de campanha John D. Podesta. As histérias a respeito da pizzaria comegaram
com um e-mail de Podesta, publicado pelo WikiLeaks, em que ele fala sobre um evento na pizzaria
para arrecadar fundos para a campanha de Hillary. Os boatos resultaram na invaséo da pizzaria por
um homem armado que queria investigar o que estava ocorrendo. Outro exemplo, desta vez no Brasil,
de distribuicao de conteudo fraudulento a fim de causar a repulsa do eleitorado contra determinados
candidatos sao as publicagdes a respeito do projeto “Escola sem Homofobia”, apelidado de “kit gay”.
De acordo com as postagens o Ministério da Educacgéo, quando comandado por Fernando Haddad
(candidato a Presidéncia da Republica em 2018), distribuiu varios materiais que estimulavam criancas
a se interessarem pelo sexo e facilitava a pedofilia. No entanto, o Ministério da Educagé&o esclareceu
que o projeto contra a homofobia néo foi executado, e que ndo houve a distribuicdo dos materiais
citados nas postagens que divulgavam o conteudo fraudulento. FRANCE PRESSE. Ataque a pizzaria
nos EUA mostra perigo de rumores nas redes sociais. G1. 6 dez. 2016. Disponivel em:
https://g1.globo.com/mundo/noticia/ataque-a-pizzaria-nos-eua-mostra-perigo-de-rumores-nas-redes-
sociais.ghtml. Acesso em: 6 jan. 2022.; KANG, Cecilia. Pizzaria sofre com acusacao falsa de trafico
de criangas envolvendo Hillary. Folha de S. Paulo. 22 nov. 2016. Disponivel em:
https://www1 .folha.uol.com.br/mundo/2016/11/1834466-pizzaria-nos-eua-sofre-com-acusacao-falsa-
de-trafico-de-criancas.shtml. Acesso em: 06 jan. 2022.; TEIXEIRA, V. M. et al. As fake news e suas
consequéncias nocivas a sociedade. /n: EVIDOSOL, 7., Anais... Ciltec, 2018.; ESTADAO
CONTEUDO. TSE determina que videos de Bolsonaro sobre "kit gay" sejam removidos. Exame. 16
out. 2018. Disponivel em: https://exame.com/brasil/16102018013220-tse-tse-determina-que-videos-
de-bolsonaro-sobre-kit-gay-sejam-removidos/. Acesso em: 7 jan. 2022.

228 Nesse sentido, “O grande, e talvez maior maleficio das fake news, seja o fato de que esse tipo de
material acaba gerando uma desinformagéo generalizada no seio social que, ndo raras vezes, pode
levar certo tempo para ser desbaratada. O resultado € a perda de autonomia genuina na tomada de
decisbes pelas pessoas, ao menos enquanto ndo perceberem que estdo sendo manipuladas por
noticias falaciosas.” MARTINS, M. G.; TATEOKI, V. A. Protecdo de dados pessoais e democracia:
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Nessa linha Sejas afirma:

Por outro lado, processos democraticos e elei¢des estdo sendo
ameacados por ciberataques e desinformagao massiva, por meio das
redes sociais, que manipulam as massas de forma sistematica,
usando os dados de seus perfis individuais.??° (livre tradugao)

Somado a isso, Oliveira e Gomes também defendem que o direcionamento de
conteudo prejudica a analise critica da informagéao, favorecendo a desinformagéo.

O direcionamento de conteudos exclui a apreciagao da informacao da

esfera publica, e dificulta o combate a desinformacéo pela prépria

l6gica fragmentada. Se, por exemplo, o “Jornal Nacional”, com sua

conhecida influéncia na formagdo da opinido publica, langa um

editorial, esta sujeito a analise critica de um conjunto plural de sujeitos.
Nesse paradigma, ndo0.2%

Na ultima década, o cenario politico mundial testemunhou grandes casos de
processos eleitorais que tiveram seus resultados contaminados pelo disparo de

mensagens personalizadas associado ao uso de noticias enganosas.

Um caso que ficou bastante famoso foi o da empresa de marketing Cambridge
Analytica. De acordo com o divulgado pela imprensa e por documentarios a empresa
teve acesso aos dados de milhdes de usuérios do Facebook, esses dados foram
utilizados para tragar um perfil psicolégico dos usuarios e de acordo com esse perfil
enviar um conteudo politico personalizado a fim de influenciar a opinido dos

eleitores.?®" 232 A empresa fez uma intensa campanha de divulgagdo de contetdos

fake news , manipulagéo do eleitor e o caso da Cambridge Analytica. Revista Eletronica Direito e
Sociedade, v. 7, n. 3, p. 135-148, 2019. p. 142.

229 3EIJAS, R. Las soluciones europeas a la desinformacion y su riesgo de impacto en los derechos
fundamentales. IDP. Revista de Internet Derecho y Politica, n. 31, p. 1-14, 2020.

230 OLIVEIRA, A. S.; GOMES, P. O. Os limites da liberdade de expressao: fake news como ameaca a
democracia. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, v. 20, n. 2, p. 93-118, 2019. p. 100.

231 PRIVACIDADE Hackeada. Diregcao: Karim Amer, Jehane Noujaim. Netflix, 2019. 1 video (113
Ministro.). Disponivel em:
https://www.netflix.com/watch/80117542?trackld=13752289&tctx=0%2C0%2C9c36470b8e4d9dcd02
d29fcea980b5fe2bb6d368%3A23dbb767b0b3525¢87ba5ebc818deebd92be5d92%2C9¢36470b8e4
d9dcd02d29fcea980b5fe2bb6d368%3A23dbb767b0b3525¢c87ba5ebc818deebd92be5d92%2Cunkno
wn%2C%2C%2CltitlesResults.

232 MARTINS, M. G.; TATEOKI, V. A. Protecdo de dados pessoais e democracia: fake news ,
manipulagao do eleitor e o caso da Cambridge Analytica. Revista Eletronica Direito e Sociedade,
v.7,n. 3, p. 135-148, 2019.



93

que contribuiram para a eleicdo de Donald Trump para a presidéncia dos Estados

Unidos da América em 2016.233

Oliveira e Gomes ao abordarem a atuagdo da Cambridge nas eleicbes de
Trump e na campanha do Brexit afirmam:

A partir da captacao de dados de cerca de 87 milhdes de pessoas, a

empresa utilizou-se de métodos de psicometria para tragar um perfil

de personalidade do eleitor e a identificagdo da probabilidade de sua

reacdo diante de determinados conteudos, bem como, o momento
certo de expo-los a eles.?**

Brittany Kaiser, ex-funcionaria da empresa Cambridge Analytica, relata o
funcionamento da empresa da seguinte forma:

Ao longo do processo, fui exposta a grande variedade de esforgos da

Cambridge, tanto para adquirir dados sobre o maior niumero possivel

de cidaddos norte-americanos quanto para utiliza-los de modo a
influenciar o comportamento deles na hora de votar?3®

O resultado das eleigbes para a presidéncia dos Estados Unidos em 2016 e do
referendo que definiu a saida do Reino Unido da Unido Europeia alertaram o mundo
sobre os impactos que as fake news podem causar as democracias. Casos como
esses se repetiram em outros lugares, como nas elei¢gdes presidéncias do Brasil em
2018, mostrando que a coleta de dados de usuarios das redes sociais aliada a
distribuicdo de conteudo personalizado pode gerar grandes impactos nos processos

eleitorais, por meio da manipulacido dos estados emocionais dos usuarios.

233 Nesse sentido Martins e Tateoki afirmam: “Descobriu-se, outrossim, que a Cambridge se utilizou de
conhecimentos tedéricos das ciéncias comportamentais para identificar diversos parametros de
personalidade existentes na imensa base de dados colhidos e, com isso, engendrou uma campanha
publicitaria especifica para cada tipo de usuario. [...] Desse modo, ‘Trump e sua equipe eleitoral
conseguiram montar perfis de personalidade de eleitores potencias de forma mais eficiente que seus
concorrentes’.” MARTINS, M. G.; TATEOKI, V. A. Protegdo de dados pessoais e democracia: fake
news , manipulagdo do eleitor e o caso da Cambridge Analytica. Revista Eletronica Direito e
Sociedade, v. 7, n. 3, p. 135-148, 2019. p. 144.

234 OLIVEIRA, A. S.; GOMES, P. O. Os limites da liberdade de expressdo: fake news como ameaca a
democracia. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, v. 20, n. 2, p. 93-118, 2019. p. 100.

235 KAISER, Brittany. Manipulados: como a Cambridge Analytica e o Facebook invadiram a
privacidade de milhdes e botaram a democracia em xeque. 1. ed. Rio de Janeiro: Harper Collins,
2020.
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3.2.3 A dificuldade no combate as fake news

Devido ao aumento do fenbmeno da desinformacao via internet e as graves
repercussdes que ele pode ter na sociedade, muitas discussdes tem sido realizadas
a fim de encontrar solugdes para combater as fake news. Apesar da necessidade de
uma solugéo para o problema ser reconhecida de forma unanime, ainda nao existe
um consenso quanto as solucdes que devem ser implementadas para combater a
propagacao desse tipo de conteudo. As divergéncias quanto a forma de
enfrentamento se devem ao fato que muitas iniciativas, mesmo que bem
intencionadas, podem gerar efeitos negativos contra a liberdade de expresséo e

outros direitos fundamentais.

Inumeras sdo as estratégias analisadas para combater o fendmeno da
desinformacdo. Empresas de tecnologia, plataformas digitais e outras instituicoes
privadas, como as agéncias de fact-checking (agéncias de checagem) tém se

empenhado em criar procedimentos e ferramentas para conter as fake news.

Instituicbes do Estado também tém buscado meios para mitigar os impactos
dessas noticias na sociedade. No que diz respeito ao Poder Legislativo, o site da
Camara dos Deputados divulgou reportagem, em 2020, informando a existéncia de

50 projetos de lei que buscam combater, limitar ou criminalizar as fake news.?36: 237

236 CAMARA DOS DEPUTADOS. Combate a fake news é tema de 50 propostas na Camara dos
Deputados. @ Agéncia Céamara De Noticias. 1 jun.  2020. Disponivel  em:
https://www.camara.leg.br/noticias/666062-combate-a-fake-news-e-tema-de-50-propostas-na-
camara-dos-deputados. Acesso em: 7 jan. 2022.

237 A regulacao das fake news € um tema bastante polémico. De um lado estdo aqueles que acreditam
que a aplicagdo de normas sejam Uteis para diminuir os prejuizos que possam ser causados pelas
fake news. Em geral os defensores dessa corrente argumentam que um conteudo fraudulento € capaz
de gerar prejuizos nos campos politicos, econémicos e sociais e que devido ao fato que reverter os
impactos de uma noticia fraudulenta é muito mais dificil do que cria-la, precisam ser combatidos
previamente. Por outro lado, a regulamentacéo das fake news enfrenta algumas criticas, pois existe
o temor que uma regulagéo irrefletida pode comprometer o exercicio regular do direito de liberdade
de expressao, tanto provocando uma auto-censura, como retirando a sua posicao preferencial dentro
do ordenamento juridico. Além disso, o tema das fake news é um tema complexo, o que torna perigoso
que o legislador possa criminalizar determinadas condutas. A criminalizagéo das fake news, com o
objetivo de proteger outros bens constitucionalmente protegidos, pode esvaziar as liberdades
comunicativas e representar riscos para a estabilidade democratica do direito penal. Além do mais, a
tipificacao das fake news trabalha com termos vagos (como “divulgar’, “compartilhar”, “modificar e
desvirtuar a verdade”) o que fragiliza a sua criminalizag&o. Outra critica a regulagéo das fake news é
que nao é possivel estabelecer com facilidade o que seria verdade e o que seria mentira. Assim, a
aplicagdo de uma norma irrefletida pode empobrecer o debate. Além disso, existem no Brasil muitos
dispositivos juridicos que permitem que o Judiciario realize um controle posterior dos casos em que
houve propagacao da desinformacéo, a exemplo do artigos 138, 139 e 140 do Cddigo penal que
criminalizam os crimes contra honra, e do artigo 323 do Cédigo Eleitoral que criminaliza a divulgagéo
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Além disso, em setembro de 2019, o Congresso Nacional, motivado pela suspeita da
divulgacao da desinformacéo durante as eleicdes de 2018, instalou uma Comissao
Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI), que ficou conhecida como a CPMI das Fake
news. Esta Comissao tem como finalidade investigar: a) os ataques cibernéticos que
atentam contra a democracia e o debate publico; b) a utilizagao de perfis falsos para
influenciar os resultados das eleicdes de 2018; c¢) a pratica de cyberbullying sobre os
usuarios mais vulneraveis da rede de computadores, bem como sobre os agentes
publicos e; d) o aliciamento e orientagdo de criangas para o cometimento de crimes

de 6dio e suicidio.

O Poder Judiciario também esta entre as instituigbes que participam do
enfrentamento das fake news. Este Poder procura atuar em duas frentes: a)
prevenindo as fake news e; b) apresentando respostas juridicas a casos concretos.
Com relagao a prevencao, o Judiciario se reune com organizagdes publicas e privadas
para discutir meios de combater a desinformagédo que circula pela internet. Um
exemplo disso é o Painel Multissetorial de Checagem de Informagdes e Noticias
Falsas, uma iniciativa do Conselho Nacional de Justica (CNJ) juntamente com
Associacdes de Magistratura e Tribunais Superiores, que tem o objetivo de alertar os
usuarios da internet sobre os perigos do compartilhamento de fake news, bem como
apontar meios de permitam a esses individuos identificarem noticias possivelmente
fraudulentas.?3® Qutra acéo preventiva do Poder Judiciario no enfrentamento das fake
news é a criagédo do Conselho Consultivo sobre Internet e Elei¢des, instituido pelo
TSE em dezembro de 2017, que tem como objetivo elaborar estratégias para controlar

a propagacao da desinformago.23°

de fatos sabidamente inveridicos a respeito de partidos ou candidatos durante o periodo eleitoral. Os
criticos da regulagéo das fake news defendem que essa regulacéo deve ser cuidadosa para que ndo
se “crie um antidoto pior do que o veneno”. GRACA, G. M. Desvelando o Grande Irmao. Fake news
e democracia: novos desafios do direito constitucional contemporaneo. Revista Eletronica da
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pelotas, v. 5, n. 1, p. 392—414, 2019. MOZETIC,
V. A. Liberdade de expressao e direito a informacgéo na era digital: o fenédmeno das fake news e o
marketplace of ideas, de Oliver Holmes Jr. Direitos fundamentais e justi¢a, v. 14, n. 43, p. 331-356,
2020.; MEDEIROS, Thamara; ABRUSIO, Juliana. Fake news: os limites da criminalizagdo da
desinformacao. In: Rais, Diogo (coord.). Fake News: a conexao entre a desinformagao e o direito. 2.
ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book.

238 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Painel de Checagem de Fake News. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/painel-de-checagem-de-fake-news/. Acesso em: 7 jan.
2022.

239 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Portaria n. 949, de 7 de dezembro de 2017. Institui o Conselho
Consultivo sobre Internet e Eleicbes. Brasilia, 2017. Disponivel em:
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No entanto, apesar dessas iniciativas o Poder Judiciario ndo tem ferramentas
suficientes para impedir a propagacao de fake news. Diante disso, o Judiciario busca
promover a responsabilizacdo dos propagadores da desinformagdo, por meio da

aplicacdo das normas existentes.

Como dito acima, as estratégias de combate as fake news sao bastante
polémicas, ndo sendo possivel abordar todas neste trabalho. Uma vez que o objeto
dessa dissertacao é a atuagao do Tribunal Superior Eleitoral no enfrentamento das
fake news e os impactos dessa atuagdo na democracia serdo apresentados adiante
argumentos a respeito de uma das principais polémicas nessa questdo: a
determinagao, por parte do Poder Judiciario, da retirada ou ndo das fake news da
internet. A apresentacido desses dois posicionamentos se faz necessario para que,
nos capitulos seguintes, seja possivel fazer uma melhor analise da atuagéo do Poder
Judiciario, bem como formular uma proposta para o melhor enfrentamento das fake

news por esse Poder.
3.2.3.1 Argumentos contra a retirada de fake news da web

A retirada ou nao de conteudos fraudulentos da internet é bastante polémica,
pois de um lado existe o posicionamento que defende que a liberdade de expressao
protege todas as ideias e ndo apenas as verdadeiras ou que sao bem vistas pela
sociedade. Do outro lado, existe o ponto de vista daqueles que entendem que ideias
intolerantes ou fraudulentas podem ser prejudiciais aos direitos fundamentais, a

dignidade humana ou a democracia e, portanto, devem ser combatidas.

Neste topico serdo apresentados os argumentos que corroboram com a ideia

que o conteudo fraudulento ndo deve ser retirado da web.

O pensamento de Stuart Mill, conforme vimos no capitulo anterior, € muito
utilizado por aqueles que defendem que o conteudo, ainda que falso, ndo deve ser
retirado da internet. Para eles, proibir a manifestacao de determinadas ideias nao ira
extinguir este pensamento. A unica forma de uma ideia ser extinta é contrapd-la a
outras ideias mais persuasivas. De acordo com esse pensamento, em um debate onde

todos o0s argumentos sdo expostos livremente permitira que os individuos

https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/prt/2017/portaria-no-949-de-7-de-dezembro-de-2017.
Acesso em 14 jan. 2022.
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identifiquem, por si s6, quais conteudos sao verdadeiros e quais nao sao. Deste modo
o conteudo falso sera extinto espontaneamente, sem que exista a necessidade de
intervencdo de nenhuma instituicdo. Nesse sentido Pontes de Miranda, citado por
Sarlet e Molinaro, afirma: “ndo ha assunto cuja discussao deva ser interditada. Se
forem falsas as proposicdes, que se lhes discuta, de publico, a falsidade. Se forem

verdadeiras, que é que se lucraria em ndo se Ihes conhecer a verdade?”240
Sarmento explica com clareza o pensamento de Mill:

Mas, para ele [John Stuart Mill], a principal razédo para a protecao da
liberdade de expressdo nao estaria ligada ao direito de quem se
expressa, mas sim ao interesse de toda a sociedade em ouvir as
idéias de cada um, ainda que elas sejam erradas. [...] Mas, para ele,
ainda que uma idéia seja completamente incorreta, proibir a sua
expressao publica continuaria sendo um grave equivoco. Isto porque,
o confronto que se estabelece entre os diferentes pontos de vista é
sempre benéfico para a sociedade, na medida em que permite que as
idéias certas se fortalecam na discusséo, se sofistiquem e continuem
vivas nos coragdes e mentes das pessoas, néo se convertendo com o
tempo em meros dogmas. Portanto, a liberdade de expressao €, para
Mill, vital para a busca da verdade, e deve ser garantida mesmo para
a difusdo de pontos de vista que paregam absolutamente errados ou
até abjetos para a maioria das pessoas.?*!

Esta ideia também se relaciona com a questao da pluralidade e da tolerancia
dentro das democracias. A democracia, pressupde a existéncia de uma pluralidade
de ideias e opinides. Contudo para que exista pluralidade, é necessario haver
tolerdncia com as mais diversas manifestag¢des, incluindo as falsas, as que nao gozam
da aprovacédo de grande parte da sociedade ou aquelas que pregam ideologias
repulsivas. Desta forma, ideias errbneas e desagradaveis devem ser combatidas por
meio do dialogo, ndo da intolerancia. Nesse sentido, John Milton, citado por Sarlet e

ok

Molinaro afirma: “ “[...] dé-me a liberdade de saber, de pronunciar e discutir livremente

de acordo com a consciéncia, por sobre todas as liberdades”, pois a ideia que

240 SARLET, I. W.; MOLINARO, C. A. Liberdade de expressao! Superando os limites do “politicamente
(in)correto”. Revista da Ajuris, v. 39, n. 126, p. 39-62, 2012.

241 SARMENTO, D. A liberdade de expressao e o problema do “Hate Speech”. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/4888/material/a-liberdade-de-
expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Acesso em: 26 ago. 2021.
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expressa pontos de vista dissidentes ou subversivos ndo deve ser censurada nem

punida pela lei, mas tolerada.”242 243

E importante destacar que para os defensores desse ponto de vista, a
tolerancia com as diversas ideias, mesmo que repugnante, sérdida e cruel, ndo
significa a condescendéncia com os abusos cometidos no exercicio da liberdade de
expressao. Uma vez que um individuo se expresse de modo a violar o direito de
outrem, ele devera ser responsabilizado pelos seus atos e abusos, pois a nao

responsabilizagdo em caso de abuso seria uma ofensa aos direitos fundamentais.?44

Nesse sentido, Gilmar Mendes explica que para muitos autores uma vez que a
Constituicao tenha proibido a censura, nem o Poder Judiciario nem qualquer outra
autoridade publica poderia proibir a divulgacao de uma manifestagéo, ainda que ela
lesasse o direito de qualquer cidaddo. Para esse grupo, explica Mendes, qualquer

abuso deve ser resolvido com perdas e danos.?*5

No entanto, € necessario ter cuidado com a aplicacdo da legislacdo que
sanciona os abusos cometidos no exercicio da liberdade de expressao, pois uma ma
legislacdo ou uma ma aplicagado desta pode embaragar os objetivos da liberdade de
expressao. O excesso na puni¢ao de um conteudo falso pode fazer com que veiculos
de informacgao sérios deixem de divulgar determinados fatos por temerem ndo serem
capazes de provar a veracidade do conteudo de suas noticias em juizo, provocando

assim um chilling effect, ou seja, um efeito resfriador do discurso.?*¢ Logo, uma lei que

242 SARLET, I. W.; MOLINARO, C. A. Liberdade de expressao! Superando os limites do “politicamente
(in)correto”. Revista da Ajuris, v. 39, n. 126, p. 39-62, 2012.

243 No mesmo sentido Bobbio, citado por Sarmento, afirma: “Responder ao intolerante com a
intolerancia... é certamente algo eticamente pobre e talvez politicamente inoportuno. Nao estamos
afirmando que o intolerante, acolhido no recinto da liberdade, compreenda necessariamente o valor
ético do respeito as idéias alheias. Mas é certo que o intolerante perseguido jamais se tornara um
liberal ... E melhor uma liberdade sempre em perigo, mas expansiva, do que uma liberdade protegida,
mas incapaz de se desenvolver. Somente uma liberdade em perigo é capaz de se renovar. Uma
liberdade incapaz de se renovar transforma-se, mais cedo ou mais tarde, numa nova escravidao.”
SARMENTO, D. A liberdade de expressdao e o problema do “Hate Speech”. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/4888/material/a-liberdade-de-
expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Acesso em: 26 ago. 2021.

244 SARLET, I. W.; MOLINARO, C. A. Liberdade de expressao! Superando os limites do “politicamente
(in)correto”. Revista da Ajuris, v. 39, n. 126, p. 39-62, 2012.

245 MIENDES, G. F. Colisdo de direitos fundamentais: liberdade de expressdo e de comunicagao e
direito a honra e a imagem. Revista de Informacao Legislativa, n. 122, p. 297-301, 1994.

246 o chilling effect, também chamado de efeito resfriador, consiste no desencorajamento do exercicio
legitimo de um direito em virtude de ameacas de sangdes. Este efeito pode ser causado tanto em
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estabeleca uma responsabilizagcdo muito grave, ao provocar um auto-silenciamento

das pessoas, ira gerar apenas uma ilusdo de liberdade.?4”

Outro argumento citado por aqueles que sao contra qualquer tipo de restricao
a liberdade de expressao e a retirada do conteldo falso da web, é que o Estado atua
de forma paternalista ao proibir qualquer tipo de manifestagdo, sob a alegacao de
estar protegendo o povo. Esse tipo de atitude por parte do Estado demonstra uma
falta de confianca em relagdo aos cidaddos.?® Em uma sociedade em que as
instituicdes do Estado determinam quais conteudos podem ou ndo ser acessado por
seus cidadaos, sob a alegacao de que esta defendendo os individuos de conteudos
que podem ser nocivos ao seu bem estar, transmite a ideia que o povo nao é capaz
de julgar por si proprio e por isso o Estado precisa tutelar suas escolhas. Isso contraria
a ideia de uma sociedade democratica, na qual o povo é o responsavel por suas

escolhas.?49

razdo da aprovacdo de uma lei, como pela decisdo de uma corte. A atuagdo de determinadas
instituicbes estatais pode fazer com que os individuos tenham medo de sofrer alguma sangéo ao
exercerem algum direito, ou seja, a aprovacgao de leis ou outros atos governamentais podem ter como
efeito colateral que determinados individuos se sintam desestimulados em exercer determinados
direitos por medo das repercussdes legais que aquele ato pode ter. A liberdade de expressao é um
direito que pode sofrer as consequencias negativas do chilling effect. Uma regulagao muito rigida ou
irrefletida das fake news pode causar um efeito resfriador do exercicio do direito de liberdade de
expressao, pois a midia ou os individuos podem se impor uma espécie de auto censura por receio de
serem processados. Também é importante destacar que tal fato pode prejudicar a democracia, pois
o silenciamento por medo de sanc¢des diminui o pluralismo de ideias e empobrece o debate publico.
GRACA, G. M. Desvelando o Grande Irm&o. Fake news e democracia: novos desafios do direito
constitucional contemporaneo. Revista Eletronica da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Pelotas, v. 5, n. 1, p. 392-414, 2019.

247 SARLET, I. W.; MOLINARO, C. A. Liberdade de expressao! Superando os limites do “politicamente
(in)correto”. Revista da Ajuris, v. 39, n. 126, p. 39-62, 2012.

248 Nesse sentido Sarmento afirma: “Partindo-se da premissa de que a pessoa humana adulta é dotada
de razéo e de discernimento para formar as suas préprias convicgbes, nega-se ao Estado o poder de
proibir a divulgagao de idéias e informagdes que ele considere perigosas ou perniciosas. Neste ponto,
a idéia fundamental é a de que o Estado ndo pode ser paternalista, ndo sendo legitimo que ele se
substitua aos proprios individuos para decidir o que podem e o que nao podem ouvir. Conforme
ressaltou Ronald Dworkin, o “Estado insulta seus cidadados e nega a eles a sua responsabilidade
moral, quando decreta que ndo se pode confiar neles para ouvir opinides que possam persuadi-los a
adotar convicgdes perigosas ou ofensivas.” SARMENTO, D. A liberdade de expressido e o
problema do “Hate Speech”. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/4888/material/a-liberdade-de-
expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Acesso em: 26 ago. 2021.

249 SARMENTO, D. A liberdade de expressao e o problema do “Hate Speech”. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/4888/material/a-liberdade-de-
expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Acesso em: 26 ago. 2021.
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E importante salientar que os defensores desse pensamento reconhecem a
importancia dos outros direitos fundamentais, no entanto, para eles, a liberdade de
expressao deve se sobrepor aos demais direitos fundamentais. Nesse sentido Ayres
Britto, em seu voto durante o julgamento da ADPF 130 afirma:

N&o ha como garantir a livre manifestagcao do pensamento [...] Senao
colocando em estado de momentanea paralisia a inviolabilidade de
certas categorias de direitos subjetivos fundamentais, como, por

exemplo, a intimidade, a vida privada, a imagem e a honra de
terceiros.?%°

De acordo com Fiss, aqueles que defendem a precedéncia da liberdade,
entendem que ela é um requisito para que seja possivel alcancar a igualdade e outros
direitos que também sdo importantes dentro de uma democracia. Para eles sem
liberdade ndo sera possivel assegurar os demais direitos, por isso ela deve ter

preferéncia.

Muitos participantes dos debates atuais reconhecem prontamente a
forgca da igualdade, mas se recusam a render-se a ela. Eles honram o
contravalor, porém resolvem o conflito entre liberdade e igualdade em
favor da liberdade. A Primeira Emenda deve ter precedéncia, dizem
eles. Tal posicdo em apelo a concepgao mais classica do liberalismo,
e talvez por essa mesma razao ela alcangou uma situacéo privilegiada
nos debates atuais. [...] Aqueles que favorecem a liberdade
frequentemente se referem ao papel que a liberdade de expressao
desempenhou assegurando igualdade nos anos 1960, sugerindo que
o0 debate aberto e livre € uma precondicdo para alcangar uma
igualdade verdadeira e substantiva.?®"

Em resumo, aqueles que séo contra as limitagdes a liberdade de expresséo, e,
consequentemente, que os conteudos falsos sejam retirados da web, defendem que
qualquer conteudo é protegido pela liberdade de expressao, e que a melhor forma de
combater a desinformacgao é por meio de sua contraposicdo com outros conteudos

mais persuasivos. Para eles os abusos no exercicio da liberdade de expressao néo

250 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.
Arguicao de descumprimento de preceito fundamental (ADPF). Lei de imprensa. [...]. ADPF 130/DF.
Tribunal Pleno. Arguente: Partido Democratico Trabalhista - PDT. Arguido: Presidente da Republica;
Congresso Nacional. Intimados: Federagdo Nacional dos Jornalistas Profissionais — FENAJ;
Associagéo Brasileira de Imprensa — ABIl; ARTIGO 19 BRASIL; Relator: Min.Carlos Britto. Brasilia, 30
de abril de 2009. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo
=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&orgao_julgador=Tribunal%20Pleno&page=1&pa
geSize=10&queryString=adpf%20130&sort=_score&sortBy=desc. Acesso em: 12 fev. 2022.

251 FISS, O. M. A ironia da liberdade de expressao: estado. regulagao e diversidade na esfera
publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 42.
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devem ser censurados, mas sancionados de acordo com as leis existentes. No
entanto é importante que se tenha cuidado com o rigor na aplicacdo da
responsabilizacdo, pois o excesso de limitagcbes as manifestacbes do pensamento,
podem resultar em uma sociedade engessada, sem humor, sem progresso cientifico,
e presa a convengdes antiquadas, ridiculas e de fachada, em que seus cidadaos tém
medo de expressar suas opinides ou lutar por aquilo que realmente acreditam, por

medo de retaliacdes.
3.2.3.2 Argumentos a favor da retirada de fake news da web

Uma vez apresentados os argumentos contra a retirada das fake news da web,
neste topico serdo apresentados os argumentos a favor da retirada do conteudo

fraudulento e desinformativo da internet.

A principal ideia entre aqueles que defendem que as fake news devem ser
retiradas da rede € que a propagacgao desses conteudos pode prejudicar a fruigdo de
outros direitos fundamentais, a dignidade humana e a democracia, por essa razao

este tipo de contelido ndo merece a protecdo dada a liberdade de express&o.2%?

Existem determinados valores que sdo essenciais para o bom funcionamento
de uma sociedade democratica. Além disso, nenhum direito é absoluto. Caso a
liberdade de expressao nao fosse limitada, outros bens juridicos protegidos pela
Constituicdo seriam sacrificados.?%® A liberdade de expressdo ndo protege

manifestagcdes que ofendem os valores e objetivos previstos na Constituicao. Por essa

252 Nesse sentido Sarlet afirma: “eventual limitacdo a liberdade de expressdo, em especial a
determinados discursos, tem sido justificada com base no seu impacto sobre os direitos de
personalidade e o seu conteudo em dignidade humana (v.g. os direitos a privacidade, honra, imagem,
nome, entre outros), mas também quando se trata de conter a segregacao, a discriminacao de toda
a natureza bem como incitac¢do a violéncia, atingindo grupos vulneraveis e mesmo comprometendo a
propria democracia”. SARLET, |. W. Liberdade de expresséo e o problema da regulagdo do discurso
do 6dio nas midias sociais. Revista Estudos Institucionais, v. 5, n. 3, p. 1207-1233, 2019. p. 1218.

253 Nesse sentido Stroppa e Rothenburg afirmam: “Sob o manto enganoso da liberdade, a expresséo
discriminatoria vulnera objetivos da Republica brasileira, de construgdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria, compromissada com a promogao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao (Constituicao, art. 3°, 1 e IV).” STROPPA,
T.; ROTHENBURG, W. C. Liberdade de expresséo e discurso do odio: o conflito discursivo nas redes
sociais. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, v. 10, n. 2, p. 450468, 2015. p. 451.
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razdo nao se pode desrespeitar valores como a igualdade, a dignidade humana, a

ordem publica ou direitos e garantias de terceiros.?5%
Corroborando com esse pensamento Carvalho afirma:

Tanto a liberdade de expressao quanto a de informagéao encontram
limites constitucionais. (...) Vivemos em um Estado de Direito em que
o exercicio dos varios direitos devem ser harmonicos entre si e em
relacdo ao ordenamento juridico.

Desse modo, a liberdade de expressdo também se limita pela protecao
assegurada constitucionalmente aos direitos da personalidade, como
honra, imagem, intimidade etc.2%®

O constituinte atribuiu um papel relevante a liberdade de expressao, e
estabeleceu que este direito ndo podera sofrer restricdbes, mas que devera observar o
disposto na Constituigdo.?%® Tal fato reforca o entendimento de que a liberdade de
expressao ndo € um direito ilimitado, no entanto ela s6 podera ser restringida por outro

bem constitucionalmente protegido.257: 258
Nesse sentido Stroppa e Rothenburg afirmam:

A propria Constituicdo, ao tratar generosamente do direito de
expressao, explicitou que ndo havera restricbes, mas que havera de
ser “observado o disposto nesta Constituicao” (art. 220, caput), ou
seja, s6 os demais direitos fundamentais e bens constitucionais
servem como restrigdo.?%®

254 REALE JUNIOR, M. Limites & liberdade de expressao. Espago Juridico, v. 11, n. 2, p. 374-401,
2010.

255 CARVALHO, L. G. G. C. DE. Direito de informagao e liberdade de expressao. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p. 49.

256 «Art, 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressado e a informagdo, sob qualquer

forma, processo ou veiculo ndo sofrerao qualquer restricao, observado o disposto nesta Constituicéo.
§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacgéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicag&o social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIlI
e XIV.” BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 12 out.
2021.

257 REALE JUNIOR, M. Limites & liberdade de expressao. Espago Juridico, v. 11, n. 2, p. 374-401,
2010.

258 STROPPA, T.; ROTHENBURG, W. C. Liberdade de expressdo e discurso do édio: o conflito
discursivo nas redes sociais. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, v. 10, n. 2, p. 450-
468, 2015.

259 STROPPA, T.; ROTHENBURG, W. C. Liberdade de expressado e discurso do 6dio: o conflito
discursivo nas redes sociais. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, v. 10, n. 2, p. 450-
468, 2015. p. 455.
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Corroborando com esse pensamento Mendes afirma:

O texto constitucional ndo excluiu a possibilidade de que se
introduzissem limitagdes a liberdade de expressdo e de comunicagao,
estabelecendo, expressamente, que o exercicio dessas liberdades
haveria de se fazer com observancia do disposto na Constituicdo. Nao
poderia ser outra a orientacdo do constituinte, pois, do contrario,
outros valores, igualmente relevantes, quedariam esvaziados diante
de um direito avassalador, absoluto e insuscetivel de restrigdo.?®°

Com o objetivo de promover os valores éticos e sociais essenciais a uma
sociedade democratica, bem como assegurar a dignidade da pessoa humana, o
constituinte estabeleceu algumas limitagdes as liberdades de expressao, como por
exemplo: a) direitos da personalidade (Art. 5°, X, CF); b) Protecédo da infancia e da
adolescéncia (Art. 21, XVI, CF); c) seguranga da sociedade e do estado (Art. 5°, XIII).
Além desses, os principios imanentes também podem ser considerados como uma

limitac&o a liberdade de express&o.261. 262

Outros documentos normativos também se mostram favoraveis a restricdes a
liberdade de expressao que sejam necessarias para a protegao de outros bens
essenciais a democracia e a promogao da dignidade humana. A exemplo do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, internacionalizado no ordenamento juridico

brasileiro por meio do Decreto n°® 592/1992, que em seu artigo 19 estabelece:

260 MIENDES, G. F. Colisdo de direitos fundamentais: liberdade de expressdo e de comunicagao e
direito a honra e a imagem. Revista de Informacgao Legislativa, n. 122, p. 297-301, 1994. p. 298.

261 BARROSO, L. R. Colisao entre liberdade de expressao e direitos da personalidade. Critérios de
ponderagao. Interpretagdo constitucionalmente adequada do Cdédigo Civil e da Lei de Imprensa.
Revista de Direito Administrativo, v. 235, p. 1-36, 2004.

262 Os direitos fundamentais nao sdo absolutos, de modo que podem sofrer limitagbes. Em alguns
casos, o proprio texto constitucional estabelece as limitagdes aos direitos fundamentais, como ocorre
no caso do art.220, §1° da Constituicao Federal que estabelece limitacdes a liberdade de expresséo;
em outros casos o constituinte autoriza que o Poder Legislativo implemente restricbes aos direitos
fundamentais, como no caso do art. 5°, XIIl, e que o constituinte permite que o legislador estabelega
critérios para o exercicio de determinadas profissdes; por fim, parte da doutrina entende que os
direitos fundamentais podem ser restringidos por limites que s&do implicitamente autorizados, ou seja,
limites que apesar de ndo estarem expressamente previstos no texto constitucional existem em
decorréncia do sistema constitucional. Logo parte da doutrina defende a aplicagdo da teoria dos
limites imanentes. De acordo com essa teoria, mesmo diante do siléncio do texto constitucional é
possivel que o Poder Legislativo limite o exercicio de alguns direitos fundamentais, pois existem
principios que sao imanentes a unidade da Constituicdo. BARROSO, L. R. Colisédo entre liberdade de
expressao e direitos da personalidade. Critérios de ponderacao. Interpretacéo constitucionalmente
adequada do Cdédigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de Direito Administrativo, v. 235, p. 1-36,
2004. ARAGAO, J. C. M. DE. Choque entre direitos fundamentais: consenso ou controvérsia? Revista
de Informagao Legislativa, v. 48, n. 189, p. 259-268, 2011.
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ARTIGO 19
1. Ninguém podera ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressao; esse direito
incluira a liberdade de procurar, receber e difundir informacgdées e idéias
de qualquer natureza, independentemente de consideragbes de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica,
ou por qualquer outro meio de sua escolha.

3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo
implicara deveres e responsabilidades especiais. Conseqlientemente,
podera estar sujeito a certas restrigbes, que devem, entretanto, ser
expressamente previstas em lei e que se fagam necessarias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputagdo das demais
pessoas;

b) proteger a seguranga nacional, a ordem, a saude ou a moral
publicas.?63

Os adeptos desse ponto de vista, em geral se posicionam contrariamente
aqueles que entendem que a liberdade de expressdo deve gozar de uma posicao
preferencial absoluta. Para eles essa protecdo quase que absoluta do direito de
liberdade de expressao compromete a protecdo e o gozo de outros direitos que séo

constitucionalmente assegurados.
Tal fato é possivel de ser entendido pela seguinte afirmacao de Reale Junior:

N&o compartilho do sonho iluminista de que a liberdade de expressao,
como quer Ayres Brito, tenha uma precedéncia constitucional que se
impde em toda e qualquer situacio concreta, nem que a liberdade leve
naturalmente a responsabilidade. A prépria Constituicdo, em seu art.
220, estatui ser plena a liberdade de expressao, observado o disposto
na propria Constituicdo, ou seja, a submete a composicdo ou a
sujeicdo a outros valores, em especial, a meu ver, a dignidade da
pessoa humana, que constitui um valor fonte, nuclear, cujo
desrespeito impede a fruicdo de qualquer outro direito fundamental.?%4

Owen Fiss também engrossa essa corrente. Para o autor, o entendimento de
que a liberdade de expressado deve gozar de posicao preferencial € um tanto falho,

pois nao ha nenhuma grande razéo para que a liberdade seja preferivel a igualdade.

263 BRASIL. Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e  Politicos. Promulgacéo. Brasilia, 1992. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em: 17 nov. 2021.

264 REALE JUNIOR, M. Limites & liberdade de expressdo. Espago Juridico, v. 11, n. 2, p. 374-401,
2010. p. 398.
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De acordo com ele, tanto a liberdade, como a igualdade sdo igualmente necessarias

para que um sistema verdadeiramente democratico seja estabelecido.?5°
Ainda nesse sentido Stroppa e Rothenburg afirma:

E oportuno, neste passo, frisar que ndo se pode sustentar a prioridade
absoluta da liberdade de expressdo ou a possibilidade apenas de
compensacao posterior pelo abuso cometido. Afinal, os diversos
direitos fundamentais convivem no ambiente normativo. A doutrina
rechaga a perspectiva de hierarquia ou superioridade (prevaléncia
absoluta) entre os direitos fundamentais, sendo consenso a
inexisténcia de direito fundamental absoluto?®®

Diante disso é possivel afirmar que a liberdade de expressao deve ser exercida
com responsabilidade. Caso contrario, os abusos cometidos durante o exercicio da

liberdade de expressao devem ser reparados.
Nesse sentido Barroso afirma:

N&o ha duvida, portanto, que os valores éticos e sociais da pessoa e
da familia limitam a liberdade de expressao quanto ao seu conteudo e
podem receber tutela judicial. Cabe ao Judiciario definir se ocorreu ou
ndo a violagcdo, tendo em vista as concepgdes culturais de cada
momento histdrico.?5”

Os abusos ocorridos durante o exercicio da liberdade de expressdo podem ser
reparados por mecanismos diversos. No entanto, qualquer restricdo a liberdade de
expressao, seja ela prévia ou posterior, requer uma boa fundamentagdo.28 Dentre os
mecanismos que podem ser utilizados para reparar os abusos cometidos durante o
exercicio da liberdade de expressdo podemos elencar o direito de resposta; a
responsabilizacdo por danos morais e materiais; a responsabilizacdo por crimes de

opinido; e a proibigéo prévia de um contetido.?%°

265 FISS, O. M. A ironia da liberdade de expresséo: estado. regulacao e diversidade na esfera
publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 42.

266 STROPPA, T.; ROTHENBURG, W. C. Liberdade de expressdo e discurso do édio: o conflito
discursivo nas redes sociais. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, v. 10, n. 2, p. 450-
468, 2015. p. 454-455.

267 BARROSO, L. R. Liberdade de Expressao, censura, e controle da programagéo de televiséo na
CF88.pdf. Revista dos Tribunais, v. 790, n. 90, p. 129-152, 2001. p. 144.

268 SARLET, I. W.; SIQUEIRA, A. D. B. Liberdade de expressdo e seus limites numa democracia: o
caso das assim chamadas “fake news” nas redes sociais em periodo eleitoral no Brasil. Revista
Estudos Institucionais, v. 6, n. 2, p. 534-578, 23 set. 2020.

269 Corroborando com esse pensamento Barroso afirma que: “O uso abusivo da liberdade de expressao
e de informacao pode ser reparado por mecanismos diversos, que incluem a retificacao, a retratacao,
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A proibicdo prévia do conteudo é uma das maiores polémicas a respeito das
limitagbes ao exercicio da liberdade de expressao. Muitos defendem que pelo fato do
texto constitucional ter proibido a censura e previsto mecanismos aptos a reparar os
abusos, ndo é possivel haver uma restricdo prévia da liberdade de expressdo. Por
outro lado, existem aqueles que defendem que em casos excepcionais é possivel que

o Judiciario determine uma restricao prévia da liberdade de expresséo.
Nesse sentido Stroppa e Rothenburg afirmam:

E fora de duvida que a posicdo de preferéncia dada a liberdade de
expressao determina a excepcionalidade da proibigdo prévia de
manifestagdes que ficara reservada para aqueles casos em que seja
impossivel a composi¢céo posterior do dano eventualmente causado
aos direitos da personalidade daqueles que sdo atacados nas
mensagens.?"°

Corroborando com essa ideia Carvalho esclarece:

Qualquer restrigao deve ser determinada por ordem judicial, mediante
o devido processo legal. E, mesmo o Poder Judiciario, s6 deve impor
qualquer restricao a liberdade de expressao quando for imprescindivel
para salvaguardar outros direitos, que ndo possam ser protegidos ou
compostos de outro modo menos gravoso. Especialmente, a
concessao de liminares s6 deve ocorrer em casos muitissimos
excepcionais. Na maioria das vezes, o direito invocado pode ser
perfeitamente composto com a indenizacédo por dano moral, o que é
melhor solugdo do que impedir a livre express&o.?’

Gilmar Mendes apresenta um posicionamento claramente favoravel a restrigao
prévia da liberdade de expressao em casos de abuso. De acordo com ele, o
constituinte assegurou a protegéo judiciaria tanto nos casos em que ja houve uma
violacao de direitos, como nos casos em que determinados direitos estdo ameacados
de serem lesionados por um exercicio abusivo da liberdade de expressao. Para

Mendes, se um determinado direito €& inviolavel, o Judiciario deve agir

o direito de resposta, e a responsabilizagéo civil ou penal e a interdigdo da divulgagdo. Somente em
hipoteses extremas se devera utilizar a ultima possibilidade.” BARROSO, L. R. Colisdo entre liberdade
de expressao e direitos da personalidade. Critérios de ponderagao. Interpretacao constitucionalmente
adequada do Cdédigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de Direito Administrativo, v. 235, p. 1-36,
2004. p. 27-28.

270 STROPPA, T.; ROTHENBURG, W. C. Liberdade de expressdo e discurso do édio: o conflito
discursivo nas redes sociais. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, v. 10, n. 2, p. 450-
468, 2015. p. 455.

271 CARVALHO, L. G. G. C. DE. Direito de informacao e liberdade de expressio. Rio de Janeiro:
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preventivamente de modo a evitar essa violagdo. De acordo com o autor, o constituinte

s6 previu a reparagao por perdas e danos para os casos em que nao foi possivel que

o Judiciario evitasse a violag&o.272
Se a Constituicao assegura nao s6 a inviolabilidade do direito, mas
também a efetiva protecao judiciaria contra lesdo ou ameaga de lesédo
a direito (CF, art. 5°, XXXV), ndo poderia o Judiciario intervir para
obstar a configuragdo da ofensa definitiva, que acaba acarretando
danos efetivamente irreparaveis? Que significaria a garantia de
protecao judiciaria efetiva contra lesdo ou ameaga de lesao a direito

se a intervencao somente pudesse se dar apds a configuragdo da
lesdo? Pouco, certamente, muito pouco!?”?

Outro argumento utilizado por aqueles que defendem que as fake news devem
ser retiradas da rede se relaciona com a funcao social da liberdade de expressao e
com as razdes pelas quais esse direito € constitucionalmente protegido. Como vimos
anteriormente, a liberdade de expressdo tem um papel-chave dentro das
democracias, pois ela informa os cidadaos e assim permite que eles tomem as suas
decisbes.?’* No entanto, para que a liberdade de informag&o satisfaga a sua funcgéo e
atenda ao interesse coletivo de manter as pessoas informadas, é essencial que os
fatos divulgados sejam verdadeiros.?’> Uma democracia ndo deve se resumir ao voto
de seus cidadaos. Para que a democracia seja frutifera € necessario que se garanta
um debate publico robusto, em que seus membros tomem suas decisdes com base
em uma informagao integra e completa que Ihes possibilite uma reflexdo adequada
de suas escolhas.?’® Para atingir essa finalidade a informagdo deve estar

comprometida com a verdade.

272 MENDES, G. F. Colisao de direitos fundamentais: liberdade de expressao e de comunicagao e
direito a honra e a imagem. Revista de Informagéao Legislativa, n. 122, p. 297-301, 1994.

273 MIENDES, G. F. Colisdo de direitos fundamentais: liberdade de expressdo e de comunicagao e
direito a honra e a imagem. Revista de Informacgao Legislativa, n. 122, p. 297-301, 1994. p. 298.

274 Nesse sentido Carvalho afirma: “A noticia tem uma finalidade social, que é colocar a pessoa
sintonizada com o mudo que a rodeia, de modo que todas as pessoas tenham acesso igualitario a
informagao disponivel, para que possam desenvolver toda a potencialidade de sua personalidade e,
assim, possam tomar as decisdes que a comunidade exige de cada integrante”. CARVALHO, L. G.
G. C. DE. Liberdade de informagao e o direito difuso a informagéao verdadeira. Rio de Janeiro:
Renovar, 1994. p. 88.

275 MENDES, G. F.: BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional. 16. ed. S0 Paulo: Saraiva
Educacao, 2021.

276 FISS, O. M. A ironia da liberdade de expressao: estado. regulagao e diversidade na esfera
publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
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E com base nesse pensamento que surgem argumentos favoraveis a retirada
das fake news da web nos casos em que esse conteudo seja capaz de comprometer

a democracia, ou prejudicar a fruicdo de determinados direitos.

A jurisprudéncia internacional apresenta alguns argumentos que reforgam o
entendimento de que o estabelecimento de limitacbes a determinados conteudos é
mais eficaz para que se alcance a verdade do que a auséncia dessas limitagcbes. De
acordo com o entendimento proferido pelo Judiciario de alguns paises a disseminagao
de determinados conteudos pode ter um resultado muito prejudicial para a
democracia, enquanto que os males provocados por sua limitacdo sdo muito
pequenos, de modo que a restricdo de determinados contelidos é mais util para o
fortalecimento do autogoverno.

Daniel Sarmento, em trabalho de félego no qual aborda a questao do “Hate
speech”, apresenta casos interessantes que mostram que a restricdo de determinadas
ideias deve ser vista ndo como uma perda, mas sim como um ganho para a

democracia, pois acabam resultando em uma melhora desse regime.?’” 278

Um interessante caso apresentado por Sarmento diz respeito a uma analise
realizada pela Corte Canadense no qual se examinou como as limitagdes ao discurso
de édio podem comprometer os objetivos da liberdade de expressao dentro das
sociedades democraticas.?’® Apos a ponderacgédo feita pela Corte, esta concluiu que
as limitagbes ao discurso de 6dio comprometem muito pouco o alcance dos objetivos

democraticos buscados pela liberdade de expresséo. Deste modo, algumas restricbes

217 SARMENTO, D. A liberdade de expressao e o problema do “Hate Speech”. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/4888/material/a-liberdade-de-
expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Acesso em: 26 ago. 2021.

278 Importante destacar que apesar do foco do trabalho apresentado por Sarmento ser a questao do
Hate Speech, muitos dos argumentos utilizados podem ser aplicados a questdo das fake news no
ambiente online.

279 Trata-se do caso Regina vs. Keegstra julgado pela Suprema Corte canadense em 1990. No caso
em questdo James Keegstra, professor do ensino médio de uma escola publica na provincia de
Alberta no Canada, fez declaragdes negativas a respeito do povo judeu de modo a promover o édio
contra esse povo. Por essa razdo Keegstar foi acusado com base na seg¢édo 319(2) do Cadigo Penal
canadense de promover o 6dio contra um grupo identificavel. Diante desta acusagao Keegstra alegou
que a segao 319(2) do Cadigo Penal violava a sua liberdade de expressao, prevista na segéo 2(b) da
Carta Canadense de Direitos e Liberdades. O caso chegou até a Suprema Corte do Canada que
considerou que as limitagbes impostas a liberdade de expressdo eram razoaveis para conter o
racismo e o discurso de 6dio. GLOBAL FREEDOM OF EXPRESSION, R. v. Keegstra. Disponivel
em: https://globalfreedomofexpression.columbia.edu/cases/r-v-keegstra/. Acesso em: 13 jan. 2022.
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impostas a liberdade de expressdo podem ser bastante adequadas para proteger as
minorias e a democracia. Nesse sentido o Tribunal canadense esclareceu que: “existe
uma chance minima de que declara¢gdes destinadas a promover o édio contra um
grupo identificavel sejam verdadeiras, ou que a sua visdo de sociedade conduza a um
mundo melhor”. Nas palavras de Sarmento: “a Corte observou que a disseminagao de
certas ideias profundamente contrarias aos valores democraticos pode prejudicar, ao

invés de promover o autogoverno.”2&

Outro interessante exemplo, apresentado por Sarmento, de restricdo a
liberdade de expressao que é benéfica para a democracia é a ideia da Democracia
militante. Como vimos no capitulo anterior, de acordo com essa teoria, adotada na
Alemanha e pela Corte Europeia de Direitos Humanos, o banimento de ideias
antidemocraticas do espago publico, ndo viola a democracia, mas a protege de seus
inimigos. Nesse sentido Sarmento esclarece que “A idéia de democracia militante
envolve a nogao de que o Estado deve defender a democracia dos seus “inimigos”,
gue nao aceitam as regras do jogo democratico e pretendem subverté-las”. Um claro
exemplo de adocao desta teoria é fornecido pela Constituicdo da Alemanha que
possibilita que a Corte Constitucional restrinja os direitos fundamentais daqueles que
abusem das liberdades constitucionais com o objetivo de abalar a ordem
constitucional liberal e democratica. Além disso, o ordenamento juridico Alemao
também proibe manifestacdes de partidos e politicos que atuem de modo a fragilizar
ou eliminar a “ordem constitucional liberal e democratica ou por em risco a existéncia

da Republica Federal da Alemanha”.

Tal fato evidencia que alguns Estados, a exemplo da Alemanha, n&o estao
dispostos a tolerar manifestacbes capazes de lesar direitos fundamentais,

comprometer a dignidade da pessoa humana ou o bom funcionamento da democracia.

A democracia militante, ao defender a restricido de conteudos para que os
inimigos da democracia ndo possam se utilizar de seus direitos democraticamente
assegurados para abolir a democracia, nos leva a um outro argumento utilizado por

aqueles que apoiam a retirada das fake news da rede online: os limites da tolerancia.

280 SARMENTO, D. A liberdade de expressao e o problema do “Hate Speech”. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/4888/material/a-liberdade-de-
expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Acesso em: 26 ago. 2021.
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Vimos que um dos argumentos utilizados por aqueles que sdo contra a retirada
do conteudo fraudulento da web é que a democracia pressupde a pluralidade de ideias
e a tolerancia em relagdo as mais variadas ideias, sejam elas impopulares ou falsas.
Contudo existe uma segunda corrente que defende que se deve limitar a liberdade de
expressao em determinadas situacdes. Para esse segundo grupo tolerar algumas
manifestacdes pode ser altamente prejudicial a democracia. Nesse sentido podemos
citar o pensamento de Sunstein, ao comentar sobre o perigo da divulgagdo de
conteudos falsos em uma democracia. De acordo com ele, as pessoas podem mentir
em uma sociedade democratica, mas a divulgagcao de mentiras pode comprometer o

funcionamento da democracia. Como € possivel inferir do seguinte trecho:

E claro que os contetdos falsos s@o problematicos, pois causam
danos, muitas vezes dificeis de desmentir, a pessoas e instituicées.
Esses rumores podem prejudicar carreiras profissionais, a politica, os
cargos publicos e, as vezes, a propria democracia. (livre tradugao) 8

O problema a respeito dos limites da tolerancia e sobre os possiveis problemas
que o excesso de tolerancia pode causar as democracias é esclarecido por Karl
Popper em seu famoso paradoxo da tolerancia. Popper explica que nao se deve
tolerar aqueles que, caso tenham a oportunidade, extinguiriam a tolerdncia. Nas

palavras do autor:

Menos conhecido é o paradoxo da tolerancia: a tolerancia ilimitada
pode levar ao desaparecimento da tolerancia. Se estendermos a
tolerancia ilimitada até aqueles que sado intolerantes; se nao
estivermos preparados para defender uma sociedade tolerante contra
os ataques dos intolerantes, o resultado sera a destruicdo dos
tolerantes e, com eles, da tolerancia. — Nesta formulag¢ao, ndo quero
implicar, por exemplo, que devamos sempre suprimir a manifestacao
de filosofias intolerantes; enquanto pudermos contrapor a elas a
argumentacao racional e manté-las controladas pela opinido publica,
a supressao seria por certo pouquissimo sabia. Mas deveriamos
proclamar o direito de suprimi-las, se necessario mesmo pela forga,
pois bem pode suceder que ndo estejam preparadas para se opor a
nés no terreno dos argumentos racionais e sim que, ao contrario,
comecem por denunciar qualquer argumentacg&o; assim podem proibir
a seus adeptos, por exemplo, que déem ouvidos aos argumentos
racionais por serem enganosos, ensinando-os a responder aos
argumentos por meio de punhos e pistolas. Deveremos entéo
reclamar, em nome da tolerancia, o direito de nado tolerar os
intolerantes. Deveremos exigir que todo movimento que pregue a
intolerancia figue @ margem da lei e que se considere criminosa

281 SUNSTEIN, Cass R. . Rumorologia: cémo se difunden las falsedades, por qué las creemos y qué
hacer contra ellas. (Spanish Edition). Debate Editorial, 2010. E-book.
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qualquer incitagdo & intolerancia e a persegui¢gdo, do mesmo modo
que no caso da incitagdo ao homicidio, ao sequestro de criangas ou a
revivescéncia do trafego de escravos.?®?

Como vimos, outro argumento apresentado por aqueles que sdo contra a
retirada do conteudo fraudulento da rede é que o Estado age de forma paternalista ao
estabelecer restricbes de conteudo para que seus cidadaos ndao tomem decisdes
erradas. No entanto, esse tipo de comportamento por parte do Estado seria uma forma
de ignorar a realidade de baixos niveis educacionais de grande parte da populacéio.
Nem sempre uma interferéncia do Estado deve ser vista como um ato autoritario e
violador das liberdades, muitas vezes este tipo de atuagcdo pode evitar o
comprometimento de outros direitos. Assim, percebe-se que os adeptos desse
pensamento reconhecem a importancia da liberdade de expressao, mas para que
esse direito goze de protegéo constitucional, ou mesmo de uma posi¢ao preferencial,
alguns requisitos devem ser observados, como a devida apuracéo da veracidade do

contetido transmitido.283
Sarlet e Siqueira expressam bem o entendimento dessa corrente ao afirmarem:

a limitacdo do debate eleitoral, ao se impor limitagdes no exercicio da
liberdade e pluralidade de opinides, pode implicar défices quanto ao seu
grau de legitimidade, o que nado afasta a necessidade de coibir a veiculagédo
de informacdes falaciosas destinadas a comprometer a lisura do embate
politico e, portanto, até mesmo a legitimidade dos seus resultados.?

Com base nesses argumentos, aqueles que defendem a retirada das fake
news da internet defendem que a informacgao falsa nao é protegida pela Constitui¢ao,

pois receber noticias irreais ndo é ser informado e porque esse tipo de conteudo

282 POPPER, K. R. A sociedade aberta e seus inimigos Tomo I. 3. ed. Sdo Paulo: Universidade de
Sao Paulo, 1987. p. 289-290.

283 MENDES, G. F. Colisdo de direitos individuais anotagdes a proposito da obra de Edilson Pereira de
Farias. Revista Tributaria e de Finangas Publicas, v.18, p. 388 — 392, 1997. Disponivel em: <
http://www.gilmarmendes.com.br/wp-content/uploads/2018/09/COLIS%C3%830-DE-DIREITOS-
FUNDAMENTAIS-LIBERDADE-DE-EXPRESS%C3%830-E-DE-COMUNICA%C3%87%C3%830-E-
DIREITO-%C3%80-HONRA-E-%C3%80-IMAGEM.pdf>. Acesso em: 16 dez. 2021. p. 392.

284 SARLET, I. W.; SIQUEIRA, A. D. B. Liberdade de expressdo e seus limites numa democracia: o
caso das assim chamadas “fake news” nas redes sociais em periodo eleitoral no Brasil. Revista
Estudos Institucionais, v. 6, n. 2, p. 534-578, 23 set. 2020. p. 568.
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conduz a uma pseudo formagéo da opinido.28% 286 Nesse sentido Carvalho afirma: “[...]
o recebedor da informacéao necessita do fato objetivamente ocorrido para estabelecer
a sua cognicao pessoal e para que possa elaborar a sua percep¢ao sobre o mesmo

fato, de modo a formar sua convicgéo sem qualquer interferéncia”28’

Diante do exposto no capitulo € possivel perceber que o avango nas técnicas
de comunicacao transformou a sociedade e seu modo de se comunicar e se informar.
Por um lado, esse avancgo foi altamente benéfico para a sociedade, pois possibilitou
um maior acesso a informagcdo e permitiu que grupos antes marginalizados
passassem a ter voz. No entanto esse avanco tecnolégico também deu origem a
fendbmenos que se mostraram nocivos as democracias. Entre esses fendmenos
destaca-se as fake news, capazes de gerar danos em varios campos, inclusive o
politico. Devido aos danos que esse tipo de conteldo é capaz de causar inUmeras
solucdes para essa questdo sdo debatidas pelas diversas instituicdes, entre elas o
Poder Judiciario. Uma das formas debatidas pelo Judiciario € a remocédo dos
conteudos falsos da rede. O debate a respeito dessa remocao € interessante porque
ele deixa bem claro as dificuldades que o Judiciario enfrenta no combate as fake news.
Um excesso de limitagcdo assim como um excesso de tolerdncia pode ser nocivo a
democracia. De posse desses argumentos € possivel passar para a analise do
enfrentamento das fake news pelo Judiciario durante o processo eleitoral, que sera

realizada nos proximos capitulos.

285 MENDES, G. F.: BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional. 16. ed. S0 Paulo: Saraiva
Educacao, 2021.

286 Ingo Sarlet mostra que esse posicionamento é semelhante ao adotado por outros paises, como a
Alemanha. O autor ao comentar a atuacao do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, explica
que este Tribunal tem buscado adotar um posicionamento que fortalece a liberdade de expresséo,
mas que como “a difusdo consciente de afirmagdes faticas comprovadamente inveridicas néo
contribui para a formag&o da opinido no contexto publico” esse tipo de conteudo “ndo se encontra
protegida pela liberdade de expressdo.” SARLET, I. W. Liberdade de expressédo e o problema da
regulagéo do discurso do 6dio nas midias sociais. Revista Estudos Institucionais, v. 5, n. 3, p. 1207—
1233, 2019. p. 1215.

287 CARVALHO, L. G. G. C. DE. Direito de informacao e liberdade de expressio. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p. 25.
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4 ATUAGCAO EXTRAJUDICIAL DO TSE NO COMBATE AS FAKE NEWS

Diante de casos ocorridos em democracias consolidadas, em que a
desinformacdo impactou o resultado de processos eleitorais, o Tribunal Superior
Eleitoral adotou uma série de acbes de combate a desinformacado. Desde 2017, o
referido Tribunal firmou uma série de acordos com diversas instituigdes do governo e
entidades privadas com o objetivo de possibilitar que os cidadaos brasileiros realizem
escolhas eleitorais conscientes em um ambiente de debate eleitoral livre de noticias

fraudulentas.

O presente capitulo ira analisar a atuagéo extrajudicial do Tribunal Superior
Eleitoral no combate as fake news. Sera feita uma descricao das medidas do Conselho
de Politica Institucional do Tribunal Superior Eleitoral de combate as fake news e do
Programa de Enfrentamento a Desinformacao. A atuacao e resultados das principais
plataformas digitais, parceiras do TSE no enfrentamento as fake news também serao
apresentados. Este capitulo tem por objetivo verificar em que medida a atuagao
extrajudicial do TSE colaborou com o combate as fake news e o fortalecimento da

democracia, de modo a oferecer uma resposta parcial para o problema de pesquisa.

4.1 Iniciativas do Conselho de Politica Institucional do Tribunal

Superior Eleitoral de combate as fake news
4.1.1 Conselho Consultivo sobre Internet e Eleicbes

Em dezembro de 2017 a Portaria n°® 949/2017 do TSE instituiu o Conselho
Consultivo sobre Internet e Eleigdes. De acordo com o artigo 2°, | da Portaria, o
Conselho tem como atribuigdo realizar estudos quanto a influéncia da internet nas
eleicbes, com énfase especial na questao das fake news e da utilizagao de robds para
disseminagéo de informagdes, ou seja, o Conselho tem como principal objetivo
elaborar estratégias para controlar a propagacao da desinformacao e a utilizacéo de

robds.288

288 «Art. 2° O Conselho Consultivo instituido por esta portaria funcionara junto ao Gabinete do

Presidente do Tribunal e tera as seguintes atribui¢cdes: | - desenvolver pesquisas e estudos sobre as
regras eleitorais e a influéncia da Internet nas eleigcbes, em especial o risco das fake news e o uso de
robds na disseminacao das informagoes;” BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Portaria n. 949, de 7
de dezembro de 2017. Institui o Conselho Consultivo sobre Internet e Eleigbes. Brasilia, 2017.
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O conselho, que atua junto ao gabinete do Presidente do TSE, é bastante
diversificado, sendo composto por representantes da Justica Eleitoral, Ministério
Pdblico, Ministério da Defesa, Ministério da Justica, Ministério da Ciéncia e
Tecnologia, Policia Federal, Agéncia Brasileira de Inteligéncia, outros 6rgdos do
Governo Federal, além de instituicdes da sociedade civil, como o Comité Gestor de

Internet no Brasil (CGl.br), a Safer Net Brasil e a Fundagao Getulio Vargas.

A primeira reunido do Conselho ocorreu no dia 11 de dezembro de 2017, menos
de uma semana apdés a sua criagdo. Durante o primeiro encontro, os membros do
Conselho discutiram a necessidade de criar uma cartilha e promover uma campanha
para conscientizar os cidadaos a respeito das fake news. Também se conversou a
respeito da criagado de um canal virtual no qual o Tribunal pudesse receber denuncias
de fake news e propostas para o seu combate. Além disso, debateram sobre a
elaboracdo de um manual que orientasse como os juizes eleitorais deveriam proceder
diante de casos contendo denuncias de fake news e pedidos de remocao desses

conteldos.289

A segunda reunido do Conselho foi realizada em 15 de janeiro de 2018.2%°
Neste encontro foi realizado um mapeamento das agdes de enfrentamento a fake
news realizadas em outros paises. O objetivo deste mapeamento foi permitir que o
Tribunal Superior Eleitoral avaliasse diferentes aspectos a respeito da elaboracéo de
normas e ponderasse a respeito da eficacia de outras ferramentas de combate as fake

news.291

Na ultima semana de janeiro de 2018 o Conselho realizou a terceira reuniéo.

Esse encontro contou com a participagéo de grandes empresas do ramo da tecnologia

Disponivel em: https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/prt/2017/portaria-no-949-de-7-de-
dezembro-de-2017. Acesso em 14 jan. 2022.

289 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Conselho Consultivo sobre Internet e Eleicoes se retine
no TSE (atualizada). Disponivel em: https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-
tse/2017/Dezembro/conselho-consultivo-sobre-internet-e-eleicoes-se-reune-no-tse. Acesso em: 19
ago. 2021.

290 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Conselho Consultivo retine-se no TSE na segunda (15)
para discutir fake news e elei¢gées. Disponivel em: https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-
tse/2018/Janeiro/conselho-consultivo-reune-se-no-tse-na-segunda-15-para-discutir-fake-news-e-
eleicoes. Acesso em: 19 ago. 2021.

291 R7. TSE vai buscar gigantes da internet para barrar ‘fake news’ nas eleigées. Disponivel em:
https://noticias.r7.com/brasil/tse-vai-buscar-gigantes-da-internet-para-barrar-fake-news-nas-
eleicoes-15012018. Acesso em: 19 ago. 2021.
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da informacgao como o Facebook, Google, WhatsApp e Twitter. O objetivo do encontro
foi entender quais as medidas que essas empresas estavam adotando a fim de

combater a desinformag&o online.2%?

O Conselho realizou o seu quarto encontro em 5 de margo de 2018. Esta
reuniao foi marcada pelo desénimo dos membros do grupo quanto a falta de avancos
do Conselho no combate a desinformacio. Além disso, esta reunidao contou com a
presenca de Howard Marshall, diretor da divisdo de crimes cibernéticos do FBI

(Federal Bureau of Investigation).2%

O quinto encontro do grupo, realizado em 4 de junho de 2018, pode ser
considerado o encontro mais polémico. Neste encontro a Agéncia Brasileira de
Inteligéncia (ABIN) apresentou, com o fim de combater o avango das fake news, uma
proposta de monitoramento prévio dos usuarios da internet sem a autorizagcdo da
justica. De acordo com reportagem do Estado de Sao Paulo, “a proposicao prevé o
monitoramento amplo e abrangente dos metadados (que registram a atividade dos
internautas na web) provenientes de plataformas de midias sociais e provedores de
internet”.?®* Ainda de acordo com a reportagem, a proposta nao foi bem recebida por
membros do Conselho, como os integrantes do Exército, da Safernet e da Policia
Federal. Os opositores da proposta entendem que ela além de violar direitos e
garantias fundamentais previstos no texto constitucional, também viola as garantias

estabelecidas no Marco Civil da Internet?®® e principios do Comité Gestor da Internet

292 LINDNER, Julia; MOURA, Rafael Moraes. Estadao. Combate a fake news na elei¢do nao sera
censura, afirma Gilmar Mendes. UOL eleigoes. 1 fev. 2018. Disponivel em:
https://noticias.uol.com.br/politica/eleicoes/2018/noticias/agencia-estado/2018/02/01/combate-a-
fake-news-na-eleicao-nao-sera-censura-afirma-gilmar-mendes.htm. Acesso em: 19 ago. 2021.

293 ESTADAO CONTEUDO. Conselho de fake news n&o se retine ha 2 meses. BAND Eleigoes. 16
ago. 2020. Disponivel em: https://www.band.uol.com.br/eleicoes/noticias/conselho-de-fake-news-
nao-se-reune-ha-2-meses-16308066. Acesso em: 19 ago. 2021.

294 SERAPIAO, Fabio; MOURA, Rafael Moraes. ABIN propds monitorar usuarios na rede. O Estado
de Sao Paulo. 8 jul. 2018. Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/546490>.
Acesso em: 19 ago. 2021.

295 «Art. 20 A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a liberdade de
expressdo, bem como:l - o reconhecimento da escala mundial da rede;ll - os direitos humanos, o
desenvolvimento da personalidade e o exercicio da cidadania em meios digitais;lll - a pluralidade e a
diversidade;][...] Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:| - garantia
da liberdade de expressao, comunicagdo e manifestagdo de pensamento, nos termos da Constituicao
Federal; Il - protegdo da privacidade; Ill - protecdo dos dados pessoais, na forma da lei;[...] VII -
preservagdo da natureza participativa da rede;” BRASIL. Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014.
Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil. Brasilia, 2014.
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no Brasil (CGl.br). Ao final da reunido os membros acordaram que os integrantes do

grupo iriam estudar outras alternativas que n&o violassem os direitos fundamentais.2%6

Apods o Primeiro turno das Eleicbes de 2018 o Conselho se reuniu duas vezes
para avaliar os resultados do combate a desinformacao no primeiro turno e discutir
estratégias a serem implementadas no segundo turno. O primeiro desses encontros
foi realizado no dia 10 de outubro de 2018. Neste encontro ficou decidido que o
Tribunal Superior Eleitoral iria criar uma pagina para catalogar as noticias falsas que
tem por objetivo denegrir a atuagdo da Justica Eleitoral. Além disso, o conselho
também anunciou a criagdo de um grupo que iria atuar no segundo turno identificando
fake news que tem como objetivo enfraquecer a Justica Eleitoral.?®”- 2% O segundo
encontro apds o primeiro turno ocorreu no dia 22 de outubro de 2018. Representantes
de empresas de tecnologia e de agéncias de checagem (fact-cheking) estiveram
presentes no encontro e falaram sobre sua atuagdo no combate a desinformago.2%°
Neste encontro as agéncias de fact checking apresentaram um documento ao Tribunal
Superior Eleitoral com propostas objetivas para combater as fake news. Dentre essas
propostas estava a criacdo de um canal centralizado de comunicacdo entre as
referidas agéncias e o Tribunal. O objetivo do canal de comunicagédo direta era

estabelecer uma rede eficiente de troca de dados entre essas duas instituicbes a fim

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/112965.htm. Acesso em:
12 fev. 2022.

296 SERAPIAO, Fabio; MOURA, Rafael Moraes. ABIN propds monitorar usuérios na rede. O Estado
de Sao Paulo. 8 jul. 2018. Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/546490>.
Acesso em: 19 ago. 2021.

297 D'AGOSTINO, Rosanne. Conselho do TSE se reline para discutir impacto da divulgagdo de
conteudo falso no 1° turno. G1. 10 out. 2018. Disponivel em:
https://g1.globo.com/politica/eleicoes/2018/noticia/2018/10/10/conselho-do-tse-se-reune-para-
discutir-impacto-da-divulgacao-de-conteudo-falso-no-1-turno.ghtml. Acesso em: 19 ago. 2021.

298 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Conselho Consultivo sobre Internet e Eleigoes discute
impacto das fake news. Disponivel em: https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-
tse/2018/Outubro/conselho-consultivo-sobre-internet-e-eleicoes-discute-impacto-das-fake-news.
Acesso em: 19 ago. 2021.

299 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Conselho Consultivo sobre Internet e Eleigoes, redes
sociais e aplicativos debatem acdes contra fake news. Disponivel em: <
https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Outubro/conselho-consultivo-sobre-internet-e-
eleicoes-redes-sociais-e-aplicativos-debatem-acoes-contra-fake-news>. Acesso em: 19 ago. 2021.
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de reduzir o tempo de resposta a desinformagao. Essa proposta foi prontamente

atendida pelo Tribunal.3%°

Como vimos o Tribunal Superior Eleitoral atuou proativamente na busca de
solugbes para o problema da desinformagdo no periodo eleitoral. A criagdo do
Conselho, ainda durante a presidéncia do Ministro Gilmar Mendes no Tribunal
Superior Eleitoral, mostra o comprometimento da Justiga Eleitoral em promover
eleicdes nas quais os cidadaos possam basear suas escolhas em informacgdes
confiaveis. Reportagem da Folha de Sao Paulo aponta que o sucessor de Gilmar
Mendes na presidéncia do Tribunal Superior Eleitoral, o Ministro Luiz Fux também deu
especial atencdo ao Conselho, fazendo do combate as fake news a bandeira de sua

gestdo no Tribunal.30’

O Tribunal Superior Eleitoral contou com trés diferentes presidentes desde a
criacao do Conselho até a realizacdo do segundo turno das elei¢des. Mas apesar das
diferentes gestdes, um traco que esteve presente em todas elas diz respeito ao fato
do Conselho sempre ter focado em um combate preventivo a desinformacgéo. Nessa
linha de pensamento, o Ministro Gilmar Mendes afirmou que as medidas adotadas de
combate as fake news nao devem ter o carater de censura, mas de prote¢do dos

direitos da privacidade e da honra.3%2

No entanto, como noticiado em diversos veiculos de informacao, a atuacao do
Tribunal ndo foi eficaz o bastante no combate as fake news. Esse relativo insucesso
do Tribunal no enfrentamento da desinformacao pode ser atribuido a varios fatores. O
primeiro e mais 6bvio de todos é que a circulacdo de fake news na internet € um

problema relativamente novo, complexo e ainda sem solucgao.

300 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Parceria entre Justiga Eleitoral e agéncias de checagem
de fatos evitou disseminagdo de noticias falsas no 2° turno das eleigées. Disponivel em: <
https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Outubro/parceria-entre-justica-eleitoral-e-
agencias-de-checagem-de-fatos-evitou-disseminacao-de-noticias-falsas-no-segundo-turno-das-
eleicoes>. Acesso em: 19 ago. 2021.

301 CASADO, Leticia. TSE falha no combate a fake news na campanha de primeiro turno. FOLHA DE
S. PAULO. 5 out. 2018. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/10/tse-falha-no-
combate-a-fake-news-na-campanha-de-primeiro-turno.shtml. Acesso em: 19 ago. 2021.

302 LINDNER, Julia; MOURA, Rafael Moraes. Estaddo. Combate a fake news na eleicdo ndo sera
censura, afirma Gilmar Mendes. UOL eleicoes. 1 fev. 2018. Disponivel em:
https://noticias.uol.com.br/politica/eleicoes/2018/noticias/agencia-estado/2018/02/01/combate-a-
fake-news-na-eleicao-nao-sera-censura-afirma-gilmar-mendes.htm. Acesso em: 19 ago. 2021.
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Outro ponto em que o Conselho falhou diz respeito a auséncia de elaboragao
de uma norma que versasse sobre a tematica das fake news. A auséncia dessa
norma, e principalmente de um conceito claro do que deve ser compreendido por fake
news, dificulta o enfrentamento do problema, pois a desinformacao passa a ser tratada
como matéria de fundo de outras irregularidades, como propaganda eleitoral irregular,

violacdo a honra e privacidade, etc.
De acordo com Nunes:

A presidente do Tribunal explicou que uma das fungdes do Conselho
Consultivo sobre Internet e Eleicbes, a de normatizar o combate as
fake news, foi desaconselhada pelo Conselho Nacional de Direitos
Humanos (CNDH), com vistas a garantir a liberdade de expressao e
informag&ao®®.

De fato, o Conselho Nacional de Direitos Humanos (CNDH) desaconselhou que

a criminalizagéo seja vista como a principal forma de combate as fake news.3** No

entanto, o texto da Recomendacdo N° 4 do CNDH, de 11 de julho de 2018, n&o proibe

praticas legislativas que tenham por objetivo o combate as fake news. O documento

s6 recomenda que as praticas de combate as fake news respeitem a liberdade de

expressao, liberdade de informagéo e outros direitos e ndo tenham como principal
foco a criminalizagao da conduta. Como podemos verificar pelo trecho:

Ao Congresso Nacional: [...] A aprovacao de iniciativas legislativas,

para combater o tema das "noticias falsas", que respeitem os padrées

internacionais de direitos humanos, a liberdade de expressao e

informacado e que promovam a diversidade na internet por meio do

fortalecimento da comunicacéo plural, diversa e qualificada, ao invés

de legislar com enfoque na logica de criminalizagdo dos usuarios que
compartilham essas noticias.3%

303 NUNES, Raul. O TSE no labirinto da mentira. In: PAULA, Carolina de. FERES JUNIOR, Jo&o (org.).
Eleicoes 2018 e a crise da democracia Brasileira. Curitiba: Appris, 2019. E-book. p. 127- 130. p.
128.

304 «“Ao Tribunal Superior Eleitoral - A adogao dos parametros de direitos humanos a liberdade de

expressdao e informagao como orientadores para todas as medidas a serem elaboradas pelo Conselho
Consultivo sobre Internet e Eleigdes, (composto por 6rgdos como a Policia Federal e a Agéncia
Brasileira de Inteligéncia (Abin)), para que ndo sejam consideradas as vias da criminalizagao e do
tratamento policial como formas de enfrentamento as questdes relativas ao compartilhamento de
"noticias falsas". CONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS. Recomendagéao n. 4, de 11
de junho de 2018. Recomenda sobre medidas de combate as fake news (noticias falsas) e a garantia
do direito a liberdade de expressdo. Disponivel em: https://www.in.gov.br/materia/-
/asset_publisher/KujrwQTZC2Mb/content/id/27129495/do1-2018-06-25-recomendacao-n-4-de-11-de-
junho-de-2018-27129463. Acesso em: 22 jan. 2022.

305 CONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS. Recomendacao n. 4, de 11 de junho de
2018. Recomenda sobre medidas de combate as fake news (noticias falsas) e a garantia do direito a



119

Outro ponto capaz de explicar o baixo desempenho do Conselho no combate a
desinformacéo diz respeito ao fato, como visto acima, que o Conselho orientou sua
atuacdo com base nas experiéncias enfrentadas por outros paises, mas no Brasil, ao
contrario do que ocorreu em outros paises, a principal ferramenta de
compartilhamento de desinformacao foi o WhatsApp, que é um aplicativo de
conversas privadas. Nos outros paises, com destaque ao caso das elei¢des
presidenciais dos Estados Unidos e do referendo inglés quanto a saida da Unido
Europeia, a divulgacdo da desinformacdo se deu principalmente por meio de
plataformas abertas como Facebook e Twitter. O combate a desinformagdo em
plataformas abertas é mais simples do que em aplicativos de troca privada de
mensagem, porque em regra o monitoramento de mensagens privadas nao é

constitucional.

Apesar da relativa ineficiéncia do Conselho em elaborar uma forma de retirar a
desinformacdo do ambiente online ao mesmo tempo em que preservava direitos
constitucionais, € importante destacar o mérito na atuagdo do Conselho quanto a
negar a proposta da ABIN de monitorar previamente as atividades dos usuarios da
rede. Este posicionamento do Conselho reflete a preocupacéo do Tribunal em garantir
as liberdades de expressao e informacao e a livre manifestagcdo do pensamento do

cidadao.

Outro ponto que também merece destaque diz respeito a abertura da Corte
Eleitoral aos varios setores da sociedade para o enfrentamento do problema. Apesar
do combate as fake news ter deixado a desejar durante o primeiro turno das eleigdes,
onde a propria lisura da Corte Eleitoral foi questionada por meio da divulgacao de fake
news3%, o Tribunal Superior Eleitoral apresentou uma postura mais atuante durante o

segundo turno do pleito, criando um canal direto de comunicagédo com as agéncias de

liberdade de expressao. Disponivel em: https://www.in.gov.br/materia/-
/asset_publisher/KujrwQTZC2Mb/content/id/27129495/do1-2018-06-25-recomendacao-n-4-de-11-de-
junho-de-2018-27129463. Acesso em: 22 jan. 2022.

306 Na manha do dia 7 de outubro de 2018 (data do Primeiro Turno), comecou a circular um video que
apontava uma fraude nas urnas a favor do candidato a presidéncia Fernando Haddad. O contetdo
do video era que ao apertar o numero “1” a urna eletrénica automaticamente completava o voto para
o candidato do candidato do PT. Este boato, que depois foi comprovado como uma montagem, foi
uma das fake news mais compartilhadas na campanha de 2018. GRAGNAN!I, Juliana. Eleigdes 2018:
0 que o TSE esta fazendo para combater mensagens falsas?. BBC News. 11 out. 2018. Disponivel
em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-45804824. Acesso em: 19 ago. 2021.
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checagem. De acordo com informacgdes coletadas no site do préprio Tribunal Superior
Eleitoral esse comportamento gerou melhoras no combate a desinformacgao durante
o segundo turno. O site esclareceu que durante o final de semana do pleito a agao
conjunta do Tribunal Superior Eleitoral e agéncias de checagem permitiu a
identificacdo de 50 conteudos suspeitos nas redes sociais 0 que permitiu que o tempo

de resposta a desinformacéo fosse mais veloz.307

4.1.2 Acordo de colaboragdo entre Tribunal Superior Eleitoral e os
Partidos Politicos para a manutengcdao de um ambiente eleitoral imune a

disseminagao de fake news

Além da criacao do Conselho Consultivo sobre Internet e elei¢gdes, o Conselho
de Politica Institucional do TSE também promoveu outras acdes de combate a
desinformacao, dentre as quais destaca-se a assinatura de acordos com diferentes

instituicdes da sociedade civil.

No dia 5 de junho de 2018, o entao presidente do Tribunal Superior Eleitoral,
Luiz Fux, se reuniu com representantes de partidos politicos a fim de assinarem um
acordo de colaboracdo para promocdo de um ambiente eleitoral imune a

disseminacgéo de noticias falsas. 3%8

A redacao do acordo explica que uma democracia tem como um de seus pilares
a realizacao de eleigbes integras em que os eleitores possam realizar suas escolhas
com base em informacgdes de qualidade. O texto também esclarece que diante de um
cenario internacional no qual escrutinios tiveram sua normalidade comprometida por
noticias fraudulentas, impulsionamento de mensagens por robés e mensagens
personalizadas, cabe ao Tribunal Superior Eleitoral tomar medidas que visem evitar

gue esses acontecimentos ocorram nas Eleicdes de 2018. Para isso firmou um acordo

307 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Parceria entre Justica Eleitoral e agéncias de checagem
de fatos evitou disseminag¢ao de noticias falsas no 2° turno das elei¢des. Disponivel em: <
https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Outubro/parceria-entre-justica-eleitoral-e-
agencias-de-checagem-de-fatos-evitou-disseminacao-de-noticias-falsas-no-segundo-turno-das-
eleicoes>. Acesso em: 19 ago. 2021.

308 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Eleigbes 2018: TSE e partidos firmam acordo de nio
proliferacdo de noticias falsas. Disponivel em: https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-
tse/2018/Junho/eleicoes-2018-tse-e-partidos-firmam-acordo-de-nao-proliferacao-de-noticias-falsas.
Acesso em: 31 jul. 2021.
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com os Partidos Politicos a fim de promover um ambiente eleitoral livre da

disseminacao de fake news nas Eleigcbes de 2018.30°

De acordo com o Ministro Fux, “Os termos da colaboragdo sido termos

simbolicos, que encerram compromissos éticos”.310

De acordo com o informado pelo site do TSE3'", no dia 9 de julho o termo
contava com a assinatura de 28 Partidos: AVANTE, DC, DEM, MDB, PCB, PCdoB,
PMB, PR, PSDB, PDT, PHS, NOVO, PPL, PP, PRB, PROS, PRP, PSC, PSD, PSL,
PSOL, PSB, PTB, PV, PATRI, REDE, SD e PMN. Ja reportagem da Folha de Sao
Paulo do dia 5 de outubro de 2018, afirma que apenas o PT, PCO, PSTU e PTC nao

assinaram o documento.312

O acordo, apesar de simbdlico, tem o importante papel de reunir alguns dos
atores envolvidos no processo eleitoral e chamar a atencédo para a importancia do
combate a desinformagao. Além disso, o termo tem o papel de buscar promover um
ambiente de colaboracdo entre os partidos na promog¢do de um debate saudavel e

verdadeiramente fortalecedor da democracia.

Além do acordo com partidos politicos, o Tribunal Superior Eleitoral também
firmou compromisso com outros atores como o acordo firmado em 19 de junho com

os representantes do Clube Associativo dos Profissionais de Marketing Politico

309 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Termo de compromisso. Firma acordo de colaboragdo com
os Partidos Politicos para a manutengdo de um ambiente eleitoral imune de disseminacéao de noticias
falsas (fake news) nas Eleicbes 2018. Disponivel em:
https://www.justicaeleitoral.jus.br/arquivos/termo-de-compromisso-6-6-
2018/rybena_pdf?file=https://www justicaeleitoral.jus.br/arquivos/termo-de-compromisso-6-6-
2018/at_download/file. Acesso em: 19 ago. 2021.

310 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Eleicoes 2018: TSE e partidos firmam acordo de nao
proliferagcdo de noticias falsas. Disponivel em: https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-
tse/2018/Junho/eleicoes-2018-tse-e-partidos-firmam-acordo-de-nao-proliferacao-de-noticias-falsas.
Acesso em: 31 jul. 2021.

31 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Eleigées 2018: acordo de nao proliferagdo de noticias
falsas conta com assinatura de 28 partidos. Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Julho/eleicoes-2018-acordo-para-nao-proliferacao-
de-noticias-falsas-conta-com-assinatura-de-28-partidos. Acesso em: 31 jul. 2021.

312 A matéria jornalistica da Folha informa que a assessoria do Tribunal Superior Eleitoral listou o PSTU
como um dos n&o aderentes do contrato, mas que o partido afirma ter assinado o contrato. CASADO,
Leticia. TSE falha no combate a fake news na campanha de primeiro turno. FOLHA DE S. PAULO.
5 out. 2018. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/10/tse-falha-no-combate-a-
fake-news-na-campanha-de-primeiro-turno.shtml. Acesso em: 19 ago. 2021.
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(Camp).3'® No dia 28 de junho de 2018 o Tribunal Superior Eleitoral firmou dois
acordos, um com entidades representativas do setor de comunicagcao (Associagao
Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo — Abert ; Associacdo Nacional de
Jornais — ANJ; e Associacao Nacional de Editores de Revistas - ANER) e outro com
as empresas de tecnologia Google e Facebook. Ambos acordos tinham o objetivo de

desestimular e coibir a produgéo e disseminagio da desinformacg&o.3'

4.1.3 Seminario Internacional Brasil — Unido Europeia: “Fake news:

Experiéncias e Desafios”

Outra importante atuagdo do Conselho de Politica Institucional do TSE no

combate a desinformagao foi a promocgéo do Seminario sobre fake news.

No dia 21 de junho de 2018, o Tribunal Superior Eleitoral em parceria com a
Delegacéao da Uniao Europeia no Brasil promoveram o Seminario Internacional Brasil
— Unido Europeia: “Fake news: Experiéncias e Desafios”. O evento contou com a
presenca de especialistas da area e teve como objetivo “debater as implica¢des da
disseminacao de noticias falsas no processo eleitoral”.3'® O evento abordou a tematica
das fake news em 5 enfoques: a) A Justiga Eleitoral e as fake news; b) Desinformagao
e experiéncia europeia; c) Medidas juridicas e tecnoldgicas; d) Visao da midia e da

sociedade civil; e e) Redes sociais e plataformas digitais.3'6

313 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Eleicoes 2018: acordo de nao proliferacdo de noticias
falsas conta com assinatura de 28 partidos. Disponivel em:<
https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Julho/eleicoes-2018-acordo-para-nao-proliferacao-
de-noticias-falsas-conta-com-assinatura-de-28-partidos>. Acesso em: 31 jul. 2021.

314 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. TSE firma novas parcerias com entidades e empresas
para combater noticias falsas. Disponivel em: < https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-
tse/2018/Junhol/tse-firma-novas-parcerias-com-entidades-e-empresas-para-combater-noticias-
falsas>. Acesso em: 19 ago. 2021.

315 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. TSE e Unigo Europeia realizam primeiro seminario
internacional sobre fake news. Disponivel em:< https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-
tse/2018/Junho/tse-e-uniao-europeia-realizam-primeiro-seminario-internacional-sobre-fake-news>.
Acesso em: 31 jul. 2021.

316 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. TSE e Unido Europeia realizam primeiro seminario
internacional sobre fake news. Disponivel em:< https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-
tse/2018/Junhol/tse-e-uniao-europeia-realizam-primeiro-seminario-internacional-sobre-fake-news>.
Acesso em: 31 jul. 2021.
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Assim como as demais iniciativas citadas, o seminario foi motivado pela
aproximacao das Elei¢des no Brasil e pela preocupacéao crescente dos efeitos que a

desinformacao pode causar nos pleitos eleitorais.

Ao final do seminario a principal conclusdao é que a principal arma de
enfrentamento a desinformacao é a promogao da informacgao. Para isso é importante
que Estado e instituicbes privadas colaborem entre si e viabilizem meios para manter
os cidadaos bem informados. A educacao tem um papel chave nessa conscientizacao

dos cidadaos.3'”

O seminario foi uma ferramenta eficaz no debate sobre a desinformagéo no
processo eleitoral. Por isso, no ano de 2019 o TSE realizou uma segunda edi¢cao do

seminario.
4.2 Programa de Enfrentamento a Desinformagao

A disputa eleitoral em 2018 foi marcada pela grande divulgagcao de conteudos
fraudulentos. Nesse periodo as fake news tiveram como alvo ndo apenas os politicos
e partidos envolvidos, mas a prépria reputacao da Justica Eleitoral. Diante disso, o
Tribunal Superior Eleitoral a fim de se preparar para as Eleicbes de 2020 decidiu

continuar atuando preventivamente contra a desinformacgéo.

Em agosto de 2019, durante a presidéncia da Ministra Rosa Weber, o TSE
langou o Programa de Enfrentamento a Desinformagdo com foco nas eleigbes de
2020.3'® O programa foi criado com a finalidade enfrentar e diminuir os efeitos
negativos que as fake news causavam tanto aos atores envolvidos no pleito, como a

reputacao e confiabilidade da Justica Eleitoral.

O Programa busca combater a desinformacado por meio de estratégias nao
regulatorias e multissetoriais. Os trés pilares para o enfrentamento a desinformagéao
sdo: a) combater a desinformagado com informagéao; b) capacitagéo e; c) controle de

comportamento e, excepcionalmente, de conteudo. Além disso, o programa esta

317 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Seminario Internacional: desinformagio se combate com
cooperagdo entre empresas, imprensa, cidadaos e Estado. Disponivel em: <
https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Junho/seminario-internacional-desinformacao-se-
combate-com-cooperacao-entre-empresas-imprensa-cidadaos-e-estado>. Acesso em: 31 jul. 2021.

3180 Programa de Enfrentamento a Desinformag&o com foco nas Eleigdes de 2020, foi instituido pela
Portaria n° 663 de 30 de agosto de 2019.
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organizado em seis eixos e comporta agbes de curto, médio e longo prazo.3'® No plano
estratégico esta a promogao da alfabetizacdo midiatica e informacional do cidadao
que tem por objetivo capacitar as pessoas a identificar e checar fake news. Outra
proposta € a de Contencdo a desinformacado, cuja ideia € instituir medidas que

desestimulem a disseminag&o de fake news.320

O Programa de Enfrentamento a Desinformagdo conta com a parceria de
diversas instituigdes como agéncias de checagem, plataformas de midia social,
empresas de telefonia, 6rgdos de pesquisa, organizacbes da sociedade civil,
associagdes de midia e érgaos publicos.3?" Cada uma das instituigdes parceiras busca

atuar, em sua propria area, de modo a diminuir os impactos da desinformacao.

O Programa de Enfrentamento a Desinformagdo deu origem a varios projetos
de combate as fake news. Dentre eles podemos destacar a pagina da internet Fato
ou boato, a campanha Se for fake news, ndo transmita, e o Programa Minuto da
Checagem. Essas acgbes conseguiram alcancar milhdes de brasileiros durante a

campanha eleitoral de 2020.322 O trabalho do TSE junto as agéncias de checagem

319 De acordo com o site do tribunal os seis eixos de atuacdo do Programa de Enfrentamento a
Desinformagdo s&o: Organizagao interna, Alfabetizagdo Midiatica e Informacional, Contengédo a
Desinformacéo, Identificagdo e Checagem de Desinformagdo, Aperfeicoamento do Ordenamento
Juridico e Aperfeicoamento de Recursos Tecnolégicos. TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. TSE
langa Programa de Enfrentamento a Desinformagdo com Foco nas Eleigdoes 2020. Disponivel
em: < https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2019/Agosto/tse-lanca-programa-de-
enfrentamento-a-desinformacao-com-foco-nas-eleicoes-2020>. Acesso em 27 jan. 2022.

320 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. TSE langa Programa de Enfrentamento a Desinformagéo
com Foco nas Eleigdes 2020. Disponivel em: < https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-
tse/2019/Agosto/tse-lanca-programa-de-enfrentamento-a-desinformacao-com-foco-nas-eleicoes-
2020>. Acesso em 27 jan. 2022.

321 Na época do langamento do Programa, em agosto de 2019, 34 instituicdes haviam assinado o termo
de adeséo a iniciativa do TSE. Na época em que o Programa de Enfrentamento a Desinformagéo se
tornou permanente, o numero de instituigbes parceiras ja era superior a 70. TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL. TSE fortalece agdes conjuntas contra a desinformagdo e pela democracia.
Disponivel em: < https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2021/Novembro/tse-fortalece-acoes-

conjuntas-contra-a-desinformacao-e-pela-democracia?SearchableText=Fake%20news>. Acesso
em: 27 jan. 2022. TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. TSE lan¢ga Programa de Enfrentamento a
Desinformacao com Foco nas Eleicoes 2020. Disponivel em: <

https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2019/Agosto/tse-lanca-programa-de-enfrentamento-a-
desinformacao-com-foco-nas-eleicoes-2020>. Acesso em 27 jan. 2022.

322 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Agées do Programa de Enfrentamento a Desinformagéo
com Foco nas Eleicdes 2020 alcangcaram milhées de brasileiros. Disponivel em: <
https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2021/Novembro/acoes-do-programa-de-enfrentamento-
a-desinformacao-com-foco-nas-eleicoes-2020-alcancaram-milhoes-de-brasileiros>. Acesso em: 27
jan. 2022,
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publicou 274 matérias esclarecendo informacdes falsas divulgadas nas elei¢des de
2020.323

Diante dos resultados positivos alcancados nas Eleicbes de 2020 e do
reconhecimento que o enfrentamento a desinformacao é um desafio constante, em
agosto de 2021 a Portaria TSE 510/2021 tornou o Programa de Enfrentamento a

Desinformagdo um programa permanente.3?*
4.2.1 A atuagao das midias digitais no enfrentamento das fake news

As midias digitais sdo importantes no enfrentamento das fake news. Essas
plataformas sdo capazes de identificar o uso abusivo de bots e outros instrumentos
comumente utilizados para a divulgagcao de conteudos fraudulentos. Além disso,
essas plataformas também s&o capazes de divulgar, de forma bastante eficaz,
materiais educativos e informacdes de qualidade. Por essa razao, desde as eleigcbes
de 2018, o TSE tem buscado a parceria dessas instituicoes para que possam

contribuir no combate as fake news.

Apds os compromissos firmados para as elei¢des de 2018, e a obtencao de
alguns avangos no enfrentamento das fake news, o Tribunal Superior Eleitoral
convidou plataformas digitais a renovarem o compromisso com o TSE se
comprometendo em atuar ativamente nas eleicdes de 2020 para desestimular a
proliferacdo de fake news, e aprimorar os métodos de identificacdo de possiveis

praticas de disseminacao de contetdo fraudulento.3? Desta forma, em 20 de outubro

323 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. TSE fortalece agdes conjuntas contra a desinformago e
pela democracia. Disponivel em: < https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2021/Novembro/tse-
fortalece-acoes-conjuntas-contra-a-desinformacao-e-pela-
democracia?SearchableText=Fake%20news>. Acesso em: 27 jan. 2022.

324 Em cerimonia realizada em dezembro de 2020, o entao Presidente do TSE, o Ministro Luis Roberto
Barroso, afirmou que o Tribunal Eleitoral saiu vitorioso na batalha contra as fake news durante as
elei¢gdes de 2020. O Ministro destacou que apesar de nado ser possivel acabar com a desinformacao,
€ possivel reduzir o seu impacto, por meio da promogao da informagéo. TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL. Presidente do TSE agradece contribuicdo de parceiros de programa de combate
a desinformacgao. Disponivel em: < https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-
tse/2020/Dezembro/presidente-do-tse-agradece-contribuicao-de-parceiros-do-programa-de-
enfrentamento-a-desinformacao-com-foco-nas-eleicoes-
20207SearchableText=fake%20news%20whatsapp>. Acesso em: 27 jan. 2022.

325 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Série Mudangas nas Eleigoes 2020: confira as agdes da
Justica Eleitoral no combate a desinformagao. Disponivel em: <
https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2020/Outubro/serie-mudancas-nas-eleicoes-2020-
confira-as-acoes-da-justica-eleitoral-no-combate-a-
desinformacao?SearchableText=fake%20news%20whatsapp>. Acesso em: 27 jan. 2022.
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de 2019, Google, Facebook, WhatsApp e Twitter aderiram ao Programa de
Enfrentamento a Desinformagdo com foco nas eleicbes de 2020. Na ocasido, “Os
representantes das plataformas digitais se comprometeram a atuar ativamente para
desestimular agdes de proliferacdo de informacdes falsas e aperfeicoar métodos de
identificag&o de possiveis praticas de disseminacao de contetdos falaciosos."326 Apos
o Programa de Enfrentamento a Desinformagao se tornar um programa permanente

essas plataformas mantiveram a parceria junto ao TSE.

O Facebook, uma das redes sociais mais utilizadas pelos brasileiros, € um
antigo aliado da Corte Eleitoral, no combate a desinformacgdo. Esta plataforma se
tornou, ao longo da década de 2010, um ambiente de manifesta¢cdes e disputas
politicas. Ao longo da citada década, em especial apds as manifestagdes de 2013,
surgiram inumeros grupos ideoldgicos que utilizam essa plataforma como um
instrumento de propagacao de suas convicgdes politicas. No entanto, muitos desses
grupos passaram a utilizar bots e outras ferramentas para disseminar conteudos
fraudulentos. Por essa razédo, o Facebook, ja em 2018, criou algumas regras que
tinham por objetivo diminuir a propagacdo das fake news na plataforma. Como
resultado da implementagao dessa politica as paginas de muitos desses grupos foram

banidas da plataforma.3?”

Outra iniciativa do Facebook com o objetivo de promover escolhas mais
conscientes por parte dos cidadaos foi a criacdo da comunidade “Facebook para
governo, politica e defesa de interesses sociais” recentemente renomeada para “Meta
para governo, politica e defesa de interesses sociais”. De acordo com o informado na

pagina, a comunidade tem por objetivo fornecer “as informagdes mais recentes sobre

326 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Google, Facebook, Twitter e WhatsApp aderem ao
Programa de Enfrentamento a Desinformagdgo do TSE. Disponivel em: <

https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2019/Outubro/google-facebook-twitter-e-
whatsapp-aderem-ao-programa-de-enfrentamento-a-desinformacao-do-tse>. Acesso em: 27 jan.
2022,

327 Reportagem divulgada pelo El Pais em julho de 2018 afirma que o Facebook desativou 196 paginas
e 87 contas no Brasil como forma de combater contas e noticias falsas. De acordo com a reportagem,
o Facebook retirou do ar diversas contas ligadas ao Movimento Brasil Livre (MBL) para reprimir "uma
rede coordenada que se ocultava com o uso de contas falsas no Facebook, e escondia das pessoas
a natureza e a origem de seu conteudo com o propésito de gerar divisdo e espalhar desinformacgao”.
REUTERS. Facebook retira do ar rede ligada ao MBL antes das elei¢ces. El Pais. 26 jul. 2018.
Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2018/07/25/politica/1532531670_089900.html. Acesso
em: 29 jan. 2022.
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como alcancar e envolver sua comunidade, seus eleitores e apoiadores com

tecnologias Meta (Facebook, Messenger, Instagram e WhatsApp).”328

Recentemente, Facebook e Instagram, ambos pertencentes ao grupo Meta,
anunciaram que a partir de dezembro de 2021 todas as postagens identificadas a
respeito das eleicbes de 2022, conterdo links para o Portal da Justica Eleitoral. Essa
iniciativa também tem o objetivo de ajudar os cidadaos a terem acesso a informacgdes

confiaveis.3?°

O Google também anunciou uma nova ferramenta que visa dar mais
transparéncia ao processo eleitoral. A plataforma anunciou que a partir de novembro
de 2021 qualquer publicidade politica sera rotulada com um aviso de “Propaganda
eleitoral”, e também contera o CPF ou CNPJ do anunciante. Tal fato proporciona mais

transparéncia aos anuncios eleitorais exibidos na plataforma.

O WhatsApp também tem se mostrado um importante aliado do TSE na luta
contra a desinformacdo. Durante as Eleicbes de 2018, o referido aplicativo de
mensagens foi uma ferramenta amplamente utilizada para a propagacédo da

desinformacao.3% Diante desse papel que o referido aplicativo de mensagens teve na

328 META PLATFORMS. Meta para governo, politica e defesa de interesses sociais. Disponivel
em: https://www.facebook.com/gpabrasil/. Acesso em: 29 jan. 2022.

329 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Contra fake news, Instagram e Facebook colocam avisos
em postagens sobre Eleigdes 2022. Disponivel em: < https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-
tse/2021/Dezembro/contra-fake-news-instagram-e-facebook-colocam-avisos-em-postagens-sobre-
eleicoes-20227SearchableText=Fake%20news>. Acesso em: 27 jan. 2022.

330 No dia 18 de outubro de 2018, a Folha de S&o Paulo publicou uma reportagem afirmando que
empresarios estavam comprando pacotes de disparos em massa de mensagens, via WhatsApp,
contra o PT. De acordo com o divulgado na matéria jornalistica, esse contrato de disparo de
mensagens é feito por empresarios apoiadores do entdo candidato Jair Bolsonaro. Em 2015 o STF
proibiu o financiamento eleitoral realizado por empresas. De acordo com essa decisdo a doagéo
realizada por pessoas Juridicas muitas vezes é feita com a intencao de obter lucros futuros, o que é
contra o espirito democratico. Por essa razdo a contratagao de disparos de mensagens em massa
feita por empresas é uma pratica ilegal, pois constitui espécie de doagao de campanha nao declarada.
A referida reportagem acabou dando origem ao ajuizamento de alguns processos perante o Tribunal
Superior Eleitoral. De acordo com Patricia Campos Mello, houve uma grande dificuldade em provar o
afirmado na reportagem. Todos afirmavam que o grande compartilhamento das mensagens era
“organico’, fruto de apoiadores espontaneos”. Até que em 4 de outubro de 2019, Ben Supple, gerente
de politicas publicas e eleicdes globais do WhatsApp, admitiu, em uma palestra realizada em
Medellin, na Colémbia, que o WhatsApp foi utilizado de forma irregular durante as elei¢des brasileiras
de 2018. Ele afirmou que “Na eleicao brasileira do ano passado houve a atuagdo de empresas
fornecedoras de envios maci¢os de mensagens, que violaram nossos termos de uso para atingir um
grande numero de pessoas”. MELLO, Patricia Campos. A maquina do édio: notas de uma reporter
sobre fake News e violéncia digital. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2020. E-book.; MELLO,
Patricia Campos. Empresarios bancam campanha contra o PT pelo WhatsApp. Folha de S. Paulo.
18 out. 2018. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/10/empresarios-
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divulgacdo de conteudos fraudulentos, a plataforma decidiu adotar uma série de

medidas com o objetivo de reduzir a propagacao de conteudos desinformativos.

Dentre as mudancas realizadas pelo aplicativo esta a reducédo do limite de
mensagens que podem ser repassadas simultaneamente. Antes de 2019, por
exemplo, era possivel que um usuario compartilhasse um determinado conteudo em
até 20 chats. Em 2019 esse compartilhamento foi reduzido para 5 chats.33! De acordo
com o afirmado por Dario Durigan, diretor de Politicas Publicas do WhatsApp: “O
impacto mundial da alteragdo € de um bilhdo de mensagens compartilhadas a menos
no WhatsApp diariamente”.332 Além disso, o aplicativo também desestimulou o
compartilhamento de mensagens encaminhadas por terceiros. Em 2020 a plataforma
reduziu a quantidade de vezes que uma mensagem encaminhada com frequéncia
pode ser compartilhada. Nas palavras de Durigan: “Em 2020, bastante atento as
mensagens frequentemente encaminhadas, o WhatsApp incluiu mais um limite de
encaminhamento. Agora, uma mensagem que ja tem a seta dupla, que a caracteriza
como frequentemente encaminhada, s6 pode ser encaminhada por vez para apenas
mais uma conversa”.33 Qutra mudanga implementada pelo WhatsApp diz respeito a
emissdo de um alerta que avisa que uma determinada mensagem € encaminhada

com frequéncia.

bancamcampanha-contra-o-pt-pelo-whatsapp.shtml. Acesso em: 22 jan. 2022.; LUCHETE, Felipe.
STF publica acordao que proibe financiamento eleitoral por empresas. Consultor Juridico. 5 mar.
2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-mar-05/stf-publica-acordao-proibe-
financiamento-eleitoral-empresas. Acesso em: 12 fev. 2022.

331 De acordo com reportagem realizada por Patricia Campos Mello para a Folha de Sao Paulo, o
executivo do WhatsApp, Ben Supple, afirmou que “desde janeiro [2019], quando o numero de
reencaminhamentos de uma mensagem foi limitado a cinco, o numero total de reencaminhamentos
caiu 25%.” Ele ainda afirmou que o WhatsApp tem banido 2 milhées de contas por més. MELLO,
Patricia Campos. WhatsApp admite envio macico ilegal de mensagens nas eleigées de 2018. Folha
de S. Paulo. 8 out. 2019. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2019/10/whatsapp-
admite-envio-massivo-ilegal-de-mensagens-nas-eleicoes-de-2018.shtml . Acesso em 31 jan. 2022.

332 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Facebook, Instagram e WhatsApp participam de curso do
TSE sobre combate as fake news nas Eleigbes 2020. Disponivel em: <
https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2020/Setembro/facebook-instagram-e-whatsapp-
participam-de-curso-do-tse-sobre-combate-as-fake-news-nas-eleicoes-
20207SearchableText=fake%20news%20whatsapp>. Acesso em: 27 jan. 2022.

333 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Facebook, Instagram e WhatsApp participam de curso do
TSE sobre combate as fake news nas Eleicobes 2020. Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2020/Setembro/facebook-instagram-e-whatsapp-
participam-de-curso-do-tse-sobre-combate-as-fake-news-nas-eleicoes-
20207SearchableText=fake%20news%20whatsapp. Acesso em: 27 jan. 2022.



129

Os termos de uso do WhatsApp também nao permitem a realizagao de disparo
de mensagens em massa. Esse comportamento pode resultar na suspensao da conta
do usuario. Tendo em vista que o disparo em massa de mensagens € uma ferramenta
bastante utilizada para a divulgagao de conteudo fraudulento, e que a Resolugao TSE
N° 23.610/2019 proibiu essa atitude,* o Tribunal Superior Eleitoral firmou uma
parceria com o WhatsApp para repassar denuncias de disparo de mensagens em
massa.33 De forma que uma vez constatado o disparo em massa, € possivel haver a

suspenséo da conta.33

De acordo com o site do Tribunal Superior Eleitoral, o WhatsApp baniu, entre
setembro e dezembro de 2020, 1.042 contas devido a realizacido de disparo de

mensagens em massa.3¥’

Outro exemplo da parceria entre o TSE e os representantes das plataformas
digitais (YouTube, Instagram, Facebook, Twitter e Twitch.TV) ocorreu em agosto de
2021. No encontro debateram a respeito da suspensido da monetizacdo de paginas
que disseminam conteudo fraudulento. Durante o encontro os representantes das

citadas plataformas se mostraram bastante colaborativos.33®

334 «“A nova regulamentacdo do TSE, anunciada em dezembro de 2019 [Resolugdo TSE N°
23.610/2019], passou a abordar varias dessas armadilhas da propaganda politica na internet. [...] Foi
o proprio WhatsApp, ao lado de Facebook, InternetLab e SaferNet, que pediu que a legislagédo
contivesse um veto expresso aos disparos em massa. ‘A maior contribuicdo que o WhatsApp quer
dar a essas eleigbes se relaciona ao artigo 34, que veda a propaganda eleitoral via telemarketing.
Nossa sugestéo € que se estenda [a proibigao] a ferramentas que oferegam mensagens eletrénicas
em massa automatizadas ou através de spam’, disse Sombra [representante do WhatsApp, durante
uma audiéncia publica do dia 27 de novembro de 2019, que tratou da resolugéo do Tribunal Superior
Eleitoral], e a sugestéo foi incorporada a resolugéo. Segundo ele, a empresa espera que ‘a legislagéo
eleitoral coiba o uso de ferramentas de mecanismos de disparo em massa para evitar o que vimos
em termos de desinformacéo’.” MELLO, Patricia Campos. A maquina do édio: notas de uma reporter
sobre fake News e violéncia digital. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2020. E-book.

335 \er imagens da campanha contra o disparo de mensagens em massa no Anexo A

336 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Eleigées 2020: confira como identificar e denunciar
disparo em massa. Disponivel em: https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-
tse/2020/Outubro/eleicoes-2020-confira-como-identificar-e-denunciar-disparo-em-
massa?SearchableText=fake%20news%20whatsapp. Acesso em: 27 jan. 2022.

337 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Em evento, Alexandre de Moraes destaca que Justica
Eleitoral venceu o desafio de combater a desinformagdao nas eleigdes. Disponivel em:
https://lwww.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2020/Dezembro/em-evento-alexandre-de-moraes-
destaca-que-justica-eleitoral-venceu-o-desafio-de-combater-a-desinformacao-nas-
eleicoes?SearchableText=fake%20news%20whatsapp. Acesso em: 27 jan. 2022.

338 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Corregedoria do TSE e plataformas digitais debatem
aplicagao de decisao que suspende monetizagado a paginas que disseminam desinformacgao.
Disponivel em: https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2021/Agosto/corregedoria-do-tse-e-



130

E possivel perceber que as plataformas digitais tém se mostrado bastante
colaborativas com a Justi¢a Eleitoral na tentativa de minimizar os impactos das fake
news no processo democratico, porém os interessados na disseminag¢ao do conteudo
fraudulento se utilizam de métodos para burlar as estratégias de contencao de fake
news. Uma maneira usada para ludibriar essa contencdo € a migragcido para outras
plataformas que nao estdo dispostas a colaborar no enfrentamento as noticias falsas,

preocupando a Justica Eleitoral.

Um interessante exemplo disso, € o aplicativo de troca de mensagens
Telegram. A politica do Telegram defende que denuncias e pedidos de exclusdo do
conteudo ndo sao bem vindos e que nenhum governo pode interferir no conteudo das
mensagens privadas de seus usuarios. Tal fato contribui para que o referido aplicativo
de mensagem seja um ambiente para o livre compartilhamento da desinformacao e
outros conteudos nocivos para a democracia e a dignidade da pessoa humana, sem
que exista nenhuma punicdo. Diante dos entraves criados por outros aplicativos de
mensagens e outras redes sociais para o enfrentamento das fake news, politicos e
alguns grupos ideolégicos passaram a utilizar o Telegram como um meio para
continuar a espalhar contetidos fraudulentos, ou que gerem 6dio ou polarizag&o.33°

Além disso, a politica do Telegram n&o proibe o disparo em massa de mensagens, 0

plataformas-digitais-debatem-aplicacao-de-decisao-que-suspende-monetizacao-a-paginas-que-
disseminam-desinformacao?SearchableText=Fake%20news. Acesso em: 27 jan. 2022.

339 Um exemplo de caso que ocorreu neste sentido foi a migragdo dos apoiadores de Donald Trump
para o Telegram apds Trump ser banido de outras redes sociais. Apds o ex-presidente americano
alegar que o resultado das elei¢cdes havia sido fraudado, apoiadores de Trump invadiram o Capitdlio
para impedir que o Congresso Americano certificasse a vitéria de Joe Biden. Manifestacdes do ex-
presidente americano nas redes sociais alegando fraude foram vistas como uma forma de incitar a
violéncia e desacreditar a democracia. Por essa razéo o Twitter, seguido pelo Facebook suspenderam
temporariamente o perfil de Trump. Instagram, YouTube, Snapchat também suspenderam o perfil de
Trump em suas respectivas plataformas. Posteriormente a suspensdo permanente de Trump foi
anunciada por varias redes sociais, como o Twitter. Apds a suspenséo os apoiadores do ex-presidente
americano incentivaram a utilizagdo do Telegram. CRUZ, Bruna Souza. Veja motivos do Facebook,
Twitter e outras plataformas para bloquear Trump. TILT UOL. Disponivel em:
https://www.uol.com.br/tilt/noticias/redacao/2021/01/07/trump-bloqueado-saiba-os-motivos-da-acao-
do-facebook-instagram-e-twitter.htm. Acesso em 31 jan. 2022.; OLIVEIRA, Felipe. NYT: Telegram vira
refugio da extrema direita apés chamado de Bolsonaro. TILT UOL. 10 nov. 2021. Disponivel em:
https://www.uol.com.br/tilt/noticias/redacao/2021/11/10/telegram-refugio-extrema-direita-brasil-diz-
jornal.htm . Acesso em 31 jan. 2022.; UOL. Twitter anuncia 'suspensao permanente' de Donald Trump
na rede social. TILT UOL. 8 jan. 2021. Disponivel em:
https://www.uol.com.br/tilt/noticias/redacao/2021/01/08/twitter-anuncia-suspensao-permanente-de-
donald-trump-na-rede-social.htm. Acesso em 31 jan. 2022.
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que torna a plataforma um ambiente ainda mais nocivo para o andamento regular do

processo democratico.340

Com o objetivo de diminuir o impacto das fake news nas elei¢des, o Tribunal
Superior Eleitoral fez diversas tentativas de contato com o representante do Telegram,
mas a plataforma nao responde as notificagdes feitas pelo Poder Judiciario. Em 16 de
dezembro de 2021, por exemplo, o TSE encaminhou um oficio ao diretor executivo do
Telegram, Pavel Durov, solicitando uma reunido para abordar estratégias de

enfrentamento as fake news. No entanto, ndo houve resposta por parte da plataforma.

Essa falta de contato com a plataforma faz com que a atuagédo da justica
brasileira fique prejudicada diante de casos de irregularidades. Além disso, o aplicativo
de mensagens Telegram, apesar de estar em amplo crescimento no Brasil, ndo possui
representacao juridica, nem filial no territorio brasileiro. Essa situagéo contribui para
que o aplicativo seja visto como um espaco livre para pratica de atos criminosos ou
de manifestacbes que podem ser nocivas a democracia. A auséncia de resposta do
Telegram as instituicbes do Estado gera a sensacdo que eventuais ilicitos cometidos

na plataforma podem ficar impunes.

Neste ambiente do Telegram em que tudo vale e ndo ha nenhum tipo de
responsabilizacdo, torna o aplicativo um ambiente propicio para a disseminacao de
fake news, que sdo capazes de mudar os rumos do processo eleitoral. Logo, o
conteudo que circula nessa plataforma é capaz de macular o voto dos eleitores,

comprometendo a lisura do processo eleitoral e da democracia.

Todos esses fatores fazem com que os especialistas considerem o Telegram
um terreno fértil para a propagacdo da desinformacgdo.>*' A fim de combater a
desinformacéo, e diante das tentativas frustradas de contato e colaboragao junto a

plataforma, a Justiga Eleitoral informou que ira avaliar a possibilidade de fazer um

340 SILVA, Camila da; CESAR, Caio. Tudo indica que o Telegram sera o grande elemento
desestabilizador das eleicbes de 2022. Carta Capital. 3 abr. 2021. Disponivel em:
https://www.cartacapital.com.br/politica/tudo-indica-que-o-telegram-sera-o-grande-elemento-
desestabilizador-das-eleicoes-de-2022/. Acesso em: 31 jan. 2022.

341 AGENCIA O GLOBO. Telegram ja foi alvo de bloqueio em 11 paises e preocupa TSE para as
eleigdes. Carta Capital. 20 jan. 2022. Disponivel em:
https://www.cartacapital.com.br/politica/telegram-ja-foi-alvo-de-bloqueio-em-11-paises-e-preocupa-
tse-para-as-eleicoes/. Acesso em: 31 jan. 2022.
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blogueio do Telegram no Brasil.342 De acordo com reportagem da Carta Capital de
janeiro de 2022, o bloqueio do referido aplicativo de mensagens foi ou esta sendo
adotado em pelo menos 11 paises.3*® O presidente do TSE, Ministro Luis Roberto
Barroso, defende que todos os atores de importancia dentro do processo eleitoral
devem possuir uma representacao juridica adequada a fim de que o ordenamento

juridico seja obedecido, e que as decisdes judiciais sejam executadas.34*

Diante de todo o exposto é possivel perceber que o Tribunal Superior Eleitoral
tem um forte compromisso com o enfrentamento das fake news. As atuagdes da
Justica Eleitoral na batalha contra a desinformacao tém um foco preventivo, buscam
a parceria de diversos atores sociais e tem como objetivo a capacitagéo dos cidadaos
na identificagcdo de fake news. Apesar dessa atuacdo do TSE nao ser capaz de
erradicar as fake news, ela é capaz de diminuir os efeitos nocivos desse tipo de
conteudo no processo eleitoral. O desempenho do TSE na batalha contra as fake
news tem sido aprimorado ao longo dos ultimos anos. Observa-se, por exemplo, que
os esclarecimentos prestados diante da divulgacado de fake news cresceram durante
o pleito de 2020. Além disso, em 2020 as campanhas de conscientizacdo promovidas
pelo TSE atingiram um numero significativo de pessoas. Estas atitudes demonstram
que a Justica Eleitoral ndo tem como objetivo se tornar a guardid da verdade,
estabelecendo o que é ou ndo verdade. Os programas implementados pelo TSE
mostram que a Justica Eleitoral deseja promover a independéncia de pensamento do
cidadao, de modo que eles realizem as suas decisdes politicas com base em

informagdes de qualidade, de modo a fortalecer a democracia.

342 AGENCIA O GLOBO. Telegram ja foi alvo de bloqueio em 11 paises e preocupa TSE para as
eleicdes. Carta Capital. 20 jan. 2022. Disponivel em:
https://www.cartacapital.com.br/politica/telegram-ja-foi-alvo-de-bloqueio-em-11-paises-e-preocupa-
tse-para-as-eleicoes/. Acesso em: 31 jan. 2022.; GALF, Renata. Avaliagdo do TSE sobre Telegram
na eleicdo gera pressbes e preocupagdo. FOLHA DE S. PAULO. 20 jan. 2022. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2022/01/avaliacao-do-tse-sobre-telegram-na-eleicao-gera-
pressoes-e-preocupacao.shtml. Acesso em: 31 jan. 2022.

343 AGENCIA O GLOBO. Telegram ja foi alvo de bloqueio em 11 paises e preocupa TSE para as
eleigdes. Carta Capital. 20 jan. 2022. Disponivel em:
https://www.cartacapital.com.br/politica/telegram-ja-foi-alvo-de-bloqueio-em-11-paises-e-preocupa-
tse-para-as-eleicoes/. Acesso em: 31 jan. 2022.

344REUTERS. TSE tenta cooperagdo com Telegram para combater desinformagao e pode barrar
aplicativo nas eleigdes. Info Money. 21 jan. 2022. Disponivel em:
https://www.infomoney.com.br/politica/tse-tenta-cooperacao-com-telegram-para-combater-
desinformacao-e-pode-barrar-aplicativo-nas-eleicoes/. Acesso em: 31 jan. 2022.
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5 ATUAGAO JUDICIAL DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL

O capitulo anterior apresentou uma série de agdes preventivas realizadas pelo
TSE com o intuito de combater as fake news. No entanto, essas agées néao foram
suficientes para erradicar o conteudo fraudulento do ambiente online, de modo que
surgiram casos de desinformacao durante o processo eleitoral que deram origem ao
ajuizamento de agdes perante a Justica Eleitoral. Este ultimo capitulo ira apreciar a
atuacao judicial do Tribunal Superior Eleitoral no combate as fake news, durante as

Eleicdes de 2018, por meio de uma analise critica de suas decisdes.

No entanto, antes de fazer uma analise dos julgados do TSE a respeito das
fake news, é necessario fazer uma breve apresentacdo das normas do ordenamento
juridico brasileiro, em especial das normas eleitorais, que balizam o debate sobre as
limitacbes da liberdade de expressao e, consequentemente, auxiliam a analisar em
que medida as fake news podem ou nao ser limitadas. Em seguida, realizar-se-a
breves relatérios das principais decisbes judiciais do TSE envolvendo a tematica,

seguido pela analise dessas decisdes.

Este capitulo tem por objetivo verificar se a atuagao judicial do Tribunal Superior
Eleitoral no combate as fake news estd em harmonia com os valores de uma

sociedade democratica.

5.1 Normas do ordenamento juridico brasileiro aplicavel a questao das

fake news

Uma vez que a questdo das fake news ainda nao esteja regulada no
ordenamento juridico brasileiro, a forma mais adequada de enfrentar este fenédmeno
€ por meio da utilizagado das limitagdes que sao feitas a liberdade de expressao. Assim,
para que seja feita uma andlise adequada da atuagado do Tribunal Superior Eleitoral
qguanto a melhor solugao para o conflito entre as liberdades de expresséao e informagao
e a protecao das instituicbes democraticas, ameacadas pelas fake news, é necessario
que seja feita uma rapida exposi¢cao das normas e da jurisprudéncia que abordam a
questao das limitagdes a liberdade de expressao.

Foi esclarecido, nos capitulos anteriores, que a liberdade de expressao possui
bastante relevancia dentro do texto da Constituicdo Federal de 1988 e que este direito

goza de uma posicao preferencial no ordenamento juridico brasileiro. Essa posi¢cao
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preferencial € confirmada pela jurisprudéncia do STF. Contudo, essa posigao
preferencial da liberdade de expressédo nao impede que em determinadas situacoes,
como nos casos em que ha um abuso no exercicio da liberdade de expressao, sejam

feitas restricdes a essa liberdade.

Este trabalho tem como um de seus elementos centrais a atuagédo do Tribunal
Superior Eleitoral. Tendo em vista que a Justica Eleitoral tenha procurado varias
maneiras de combater o fendbmeno das fake news, ao mesmo tempo em que garante
os direitos democraticos, € importante apresentar as normas eleitorais que abordam
a questao das limitagcdes a liberdade de expressdao, bem como essas normas
discorrem a respeito de outras questdes que se relacionam com o fenbmeno das fake

news.

O Cadigo eleitoral vigente no Brasil atualmente foi instituido no ano de 1965,
durante o Regime Militar. Mas com a promulgacao da Constituicado Federal de 1988,
parte desse Cadigo foi revogado e substituido pela Lei 9.504/1997, também conhecida

como Lei das Elei¢des.

Apesar de ser uma legislagao antiga, de um tempo em que a comunicagao por
meio da internet ainda n&o era uma realidade, o Cddigo Eleitoral possui alguns

dispositivos que podem ser aplicados no combate das fake news.

O primeiro dispositivo neste sentido € o artigo 222 que estabelece que uma
eleicdo pode ser anulada por vicio de falsidade ou fraude ou por meios de propaganda
que sdo vedados por lei.3*5 Este artigo foi o que deu origem a polémica declarag&o do
Ministro Luiz Fux sobre a possibilidade de a Justica Eleitoral anular as eleicbes caso

ela estivesse viciada por fake news. 346

345 «Art, 222, E também anulavel a votacao, quando viciada de falsidade, fraude, coagao, uso de meios
de que trata o Art. 237, ou emprego de processo de propaganda ou captagao de sufragios vedado
por lei.” BRASIL. Lei n. 4.737, de 15 de julho de 1965. Institui o Cddigo Eleitoral. Brasilia, 1965.
Disponivel em: https://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/codigo-eleitoral-1/codigo-eleitoral-
lei-nb0-4.737-de-15-de-julho-de-1965. Acesso em: 22 jan. 2022.

346 CURY, Teo. Fux diz que eleigdes 2018 podem ser anuladas caso resultado seja influenciado por
fake news. ESTADAO. 21 jun. 2018. Disponivel em:
https://politica.estadao.com.br/noticias/eleicoes,fux-diz-que-eleicoes-2018-pode-ser-anulada-caso-
resultado-seja-influenciado-por-fake-news,70002359806. Acesso em 04 fev. 2022.
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O artigo 237 do referido Codigo versa a respeito do abuso do poder econémico
capaz de prejudicar a liberdade do voto.**” Uma vez que uma grande parte das fake
news sejam divulgadas por meio do disparo em massa de mensagens e que esses
disparos sejam contratados, o referido dispositivo também pode ser aplicado para

combater as fake news.

Outro artigo do Cddigo Eleitoral que também pode ser utilizado na batalha
contra as fake news é o artigo 323. Este artigo criminaliza a conduta de “Divulgar, na
propaganda, fatos que sabe inveridicos, em relagdo a partidos ou candidatos e
capazes de exercerem influéncia perante o eleitorado”.348 34° O paragrafo Unico do
artigo agrava a pena caso o crime seja cometido na imprensa, radio ou televisdo. Cabe
salientar que o dispositivo foi atualizado pela Lei n® 14.192, de 2021 que incluiu a
internet e as redes sociais como meios de agravar o crime.3%° Importante ressaltar que
para se configurar o crime descrito no artigo € necessario que a pessoa que divulga o
conteudo conhega a sua falsidade. Além disso, caso a divulgagao do conteudo falso

nao se dé em propaganda eleitoral, ndo se configura o disposto no artigo.

347 «Art. 237. A interferéncia do poder econdmico e o desvio ou abuso do poder de autoridade, em

desfavor da liberdade do voto, serdo coibidos e punidos.” BRASIL. Lei n. 4.737, de 15 de julho de
1965. Institui o] Cddigo Eleitoral. Brasilia, 1965. Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/codigo-eleitoral-1/codigo-eleitoral-lei-nb0-4.737-de-
15-de-julho-de-1965. Acesso em: 22 jan. 2022.

348 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Codigo Eleitoral anotado e legislagdo complementar
[recurso eletrénico] 14. ed. Brasilia: Tribunal Superior Eleitoral, 2020. Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/hotsites/catalogo-publicacoes/pdf/codigo_eleitoral/codigo-eleitoral-14-edicao-
2020-web.pdf. Acesso em: 12 fev. 2022.

349 A Lei n° 14.192/2021 modificou a redagao do artigo para: “Art. 323. Divulgar, na propaganda eleitoral
ou durante periodo de campanha eleitoral, fatos que sabe inveridicos em relacdo a partidos ou a
candidatos e capazes de exercer influéncia perante o eleitorado:” BRASIL. Lei n. 4.737, de 15 de
julho de 1965. Institui o Cdédigo Eleitoral. Brasilia, 1965. Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/codigo-eleitoral-1/codigo-eleitoral-lei-nb0-4.737-de-
15-de-julho-de-1965. Acesso em: 22 jan. 2022.

350 A nova redagao estabelece: “§ 2° Aumenta-se a pena de 1/3 (um tergo) até metade se o crime: | -
é cometido por meio da imprensa, radio ou televisao, ou por meio da internet ou de rede social, ou &
transmitido em tempo real;” BRASIL. Lei n. 4.737, de 15 de julho de 1965. Institui o Codigo Eleitoral.
Brasilia, 1965. Disponivel em: https://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/codigo-eleitoral-
1/codigo-eleitoral-lei-nb0-4.737-de-15-de-julho-de-1965. Acesso em: 22 jan. 2022.
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Por fim, os tipos penais previstos nos artigos 324351 325352 ¢ 326353 do Cddigo
Eleitoral também podem ser utilizados no enfrentamento as fake news. Esses artigos
criminalizam os crimes contra a honra (calunia, difamacao e injuria) cometidos no
contexto eleitoral. Grande parte dos casos de fake news durante as eleicdes podem
ser enquadrados nesses dispositivos, pois frequentemente as noticias fraudulentas

no periodo eleitoral tem como objetivo macular a imagem de um adversario politico.

A Lei das Eleigdes (Lei n® 9.504/1997) também possui alguns dispositivos que
podem auxiliar o julgador no combate as fake news. A Lei das Elei¢cbes foi alterada
pela Lei n°® 13.488/2017. Dentre as alteragdes realizadas destaca-se a inclusdo de um
capitulo sobre propaganda eleitoral da internet (formado pelos artigos 57-A a 57-J da
Lei das Elei¢oes). Esta alteragéo fez com que a Lei n°® 9.504/1997 possua os principais
dispositivos que regem o comportamento dos diversos atores envolvidos no processo

eleitoral, nas redes sociais, durante o pleito.

No entanto, é importante destacar que a legislagdo ndo € capaz de se atualizar
na mesma velocidade em que ocorrem as transformacgdes tecnoldgicas. Contudo, é
fundamental que a Justiga Eleitoral esteja o mais sintonizada possivel com as
ferramentas tecnoldgicas disponiveis para que possa zelar da melhor forma possivel
pela lisura do processo eleitoral. Desta forma o legislador, por meio do artigo 57-J da
Lei das Eleigdes possibilitou a edicdo de normas que regulem a realizagdo das

campanhas eleitorais na rede online.3% Desta forma, cabe ao TSE editar para cada

351 «Art, 324. Caluniar alguém, na propaganda eleitoral, ou visando fins de propaganda, imputando-lhe
falsamente fato definido como crime:” BRASIL. Lei n. 4.737, de 15 de julho de 1965. Institui o Cédigo
Eleitoral. Brasilia, 1965. Disponivel em: https://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/codigo-
eleitoral-1/codigo-eleitoral-lei-nb0-4.737-de-15-de-julho-de-1965. Acesso em: 22 jan. 2022.

352 «Art. 325. Difamar alguém, na propaganda eleitoral, ou visando a fins de propaganda, imputando-
Ihe fato ofensivo a sua reputacdo:” BRASIL. Lei n. 4.737, de 15 de julho de 1965. Institui o Codigo
Eleitoral. Brasilia, 1965. Disponivel em: https://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/codigo-
eleitoral-1/codigo-eleitoral-lei-nb0-4.737-de-15-de-julho-de-1965. Acesso em: 22 jan. 2022.

353 «Art. 326. Injuriar alguém, na propaganda eleitoral, ou visando a fins de propaganda, ofendendo-lhe
a dignidade ou o decéro:” BRASIL. Lei n. 4.737, de 15 de julho de 1965. Institui o Cddigo Eleitoral.
Brasilia, 1965. Disponivel em: https://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/codigo-eleitoral-
1/codigo-eleitoral-lei-nb0-4.737-de-15-de-julho-de-1965. Acesso em: 22 jan. 2022.

354 «Art. 57-J. O Tribunal Superior Eleitoral regulamentara o disposto nos arts. 57-A a 57-1 desta Lei de
acordo com o cendrio e as ferramentas tecnologicas existentes em cada momento eleitoral e
promovera, para os veiculos, partidos e demais entidades interessadas, a formulagdo e a ampla
divulgagéo de regras de boas praticas relativas a campanhas eleitorais na internet.” BRASIL. Lei n.
9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as elei¢cdes. Brasilia, 1997. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9504.htm. Acesso em: 16 nov. 2021.
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pleito Resolug¢des atualizadas que regulem o processo eleitoral. Neste contexto, em
dezembro de 2017, foi publicada a Resolugao n°® 23.551/2017. Esta resolugéo aborda,
entre outros temas, a questdo da propaganda eleitoral e das condutas ilicitas durante
a campanha eleitoral. Além disso, ela complementa varios dispositivos da Lei das

Eleicbes.

O primeiro dispositivo da Lei das Eleicbes que merece destaque € o Art. 33,
§4°, que criminalizou a divulgagéo de pesquisa eleitoral fraudulenta.3% Tal dispositivo
reconhece a possibilidade que pesquisas eleitorais tém de influenciar no voto dos
eleitores e de remodelar a campanha de um determinado candidato. Desta forma o
artigo contribui no combate as fake news, pois ao punir a divulgagao de pesquisas
fraudulentas possibilita que os cidaddos possam fazer escolhas mais conscientes e
com base em fatos verdadeiros.

Outros dois artigos da Lei das Eleicbes que possuem importancia para o
presente trabalho, sdo os Arts. 57-B e 57-C. Estes dispositivos abordam a questao da

propaganda eleitoral na internet e o impulsionamento de contetido.3%

355 «Art. 33. As entidades e empresas que realizarem pesquisas de opinido publica relativas as elei¢cbes

ou aos candidatos, para conhecimento publico, sdo obrigadas, para cada pesquisa, a registrar, junto
a Justica Eleitoral, até cinco dias antes da divulgacao, as seguintes informacdes: [...] § 4° A divulgagéo
de pesquisa fraudulenta constitui crime, punivel com detengdo de seis meses a um ano e multa no
valor de cinquenta mil a cem mil UFIR.” . BRASIL. Lei n. 9.504, de 30 de setembro de 1997.
Estabelece normas para as eleigbes. Brasilia, 1997. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9504.htm. Acesso em: 16 nov. 2021.

356 «Art. 57-B. A propaganda eleitoral na internet poderd ser realizada nas seguintes formas: [...] IV -

por meio de blogs, redes sociais, sitios de mensagens instantdneas e aplicagcdes de internet
assemelhadas cujo conteudo seja gerado ou editado por: a) candidatos, partidos ou coligagdes; ou b)
qualquer pessoa natural, desde que nao contrate impulsionamento de conteudos. [...] § 20 N&o é
admitida a veiculagdo de conteudos de cunho eleitoral mediante cadastro de usuario de aplicagao de
internet com a intengéo de falsear identidade. § 30 E vedada a utilizagdo de impulsionamento de
conteudos e ferramentas digitais ndo disponibilizadas pelo provedor da aplicagédo de internet, ainda
que gratuitas, para alterar o teor ou a repercusséo de propaganda eleitoral, tanto préprios quanto de
terceiros. § 40 O provedor de aplicagdo de internet que possibilite o impulsionamento pago de
conteudos devera contar com canal de comunicagdo com seus usuarios e somente podera ser
responsabilizado por danos decorrentes do conteudo impulsionado se, apds ordem judicial especifica,
nado tomar as providéncias para, no dmbito e nos limites técnicos do seu servi¢o e dentro do prazo
assinalado, tornar indisponivel o conteudo apontado como infringente pela Justiga Eleitoral. § 50 A
violagdo do disposto neste artigo sujeita o usuario responsavel pelo conteudo e, quando comprovado
seu prévio conhecimento, o beneficiario, @ multa no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$
30.000,00 (trinta mil reais) ou em valor equivalente ao dobro da quantia despendida, se esse calculo
superar o limite maximo da multa. Art. 57-C. E vedada a veiculagao de qualquer tipo de propaganda
eleitoral paga na internet, excetuado o impulsionamento de conteudos, desde que identificado de
forma inequivoca como tal e contratado exclusivamente por partidos, coligagdes e candidatos e seus
representantes. § 1o E vedada, ainda que gratuitamente, a veiculagéo de propaganda eleitoral na
internet, em sitios: | - de pessoas juridicas, com ou sem fins lucrativos; [...] § 20 A violagao do disposto
neste artigo sujeita o responséavel pela divulgacédo da propaganda ou pelo impulsionamento de
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De acordo com a lei, pessoas naturais podem realizar propaganda eleitoral,
desde que essa propaganda ndo seja paga. Por outro lado, a legislacdo eleitoral
proibe que pessoas juridicas realizem qualquer tipo de propaganda eleitoral, ainda
que de forma gratuita. Essa restricdo, de que pessoas naturais realizem propaganda
paga e que pessoas juridicas realizem qualquer tipo de propaganda, tém por objetivo
evitar abusos de poder econémico e interferéncia de interesses comerciais no debate
eleitoral, além de garantir o controle de gastos de campanha por parte da Justica

Eleitoral e a paridade de armas entre os candidatos.3%”

A Res. TSE 23.551/17 complementa a Lei das Eleicbes no que diz respeito a
manifestacdo dos eleitores na internet. De acordo com a resolugéo, os eleitores
podem se manifestar livremente na internet desde que ndo ofendam terceiros nem
divulguem fatos sabidamente inveridicos (art. 22, §1° e art. 23, §6°).3% Esses artigos
demonstram que o ordenamento juridico busca assegurar a liberdade de expresséo
dos cidadaos, de modo que eles participem do debate e nao se sintam intimidados em

manifestar suas ideias.

Quanto ao impulsionamento de conteudo, a Lei das Eleigbes permite que este

seja realizado desde que sejam observadas algumas regras. De acordo com a

contetdos e, quando comprovado seu prévio conhecimento, o beneficiario, a8 multa no valor de R$
5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 30.000,00 (trinta mil reais) ou em valor equivalente ao dobro da quantia
despendida, se esse calculo superar o limite maximo da multa. § 30 O impulsionamento de que trata
o caput deste artigo deverd ser contratado diretamente com provedor da aplicacao de internet com
sede e foro no Pais, ou de sua filial, sucursal, escritorio, estabelecimento ou representante legalmente
estabelecido no Pais e apenas com o fim de promover ou beneficiar candidatos ou suas
agremiacoes.” BRASIL. Lei n. 9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as
eleigdes. Brasilia, 1997. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9504.htm. Acesso
em: 16 nov. 2021.

357 ROCHA, B. S. Liberdade de expressao e redes sociais: andlise da atuagéo do Tribunal Superior
Eleitoral nas eleigbes gerais de 2018. 2020. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Universidade de
Fortaleza, Fortaleza, 2020.

358 «Art. 22. E permitida a propaganda eleitoral na internet a partir do dia 16 de agosto do ano da eleigéo

(Lei n° 9.504/1997, art. 57-A). § 1° A livre manifestagdo do pensamento do eleitor identificado ou
identificavel na internet somente é passivel de limitagdo quando ocorrer ofensa a honra de terceiros
ou divulgagao de fatos sabidamente inveridicos. [...] Art. 23. A propaganda eleitoral na internet podera
ser realizada nas seguintes formas: [...] § 6° A manifestacdo esponténea na internet de pessoas
naturais em matéria politico-eleitoral, mesmo que sob a forma de elogio ou critica a candidato ou
partido politico, ndo sera considerada propaganda eleitoral na forma do inciso IV, devendo observar,
no entanto, os limites estabelecidos no § 1° do art. 22 desta resolugdo” BRASIL. Tribunal Superior
Eleitoral. Resolugao n. 23.551, de 18 de dezembro de 2017. Dispbe sobre propaganda eleitoral,
utilizacdo e geragédo do horario gratuito e condutas ilicitas em campanha eleitoral nas eleigbes.
Brasilia, 2017. Disponivel em: https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2017/resolucao-no-23-
551-de-18-de-dezembro-de-2017. Acesso em: 22 jan. 2022.
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legislagdo eleitoral, o impulsionamento de conteudo sé pode ser contratado por
partidos, coligacdes, candidatos e seus representantes (art. 57-B, IV, b e art. 57-C).
Além disso, esse impulsionamento s6 pode ser contratado diretamente com o
provedor de internet e com o objetivo de beneficiar candidatos, partidos ou coligacdes
(art. 57-B, §3° e art. 57-C, § 3°). O impulsionamento de propaganda eleitoral negativa

€ proibido.

O impulsionamento de conteludo também ¢é abordado na Res. TSE
23.551/2017. O art. 24 da resolugao reproduz o disposto na Lei das Eleicbes e
acrescenta:

§ 5° Todo impulsionamento devera conter, de forma clara e legivel, o
numero de inscrigdo no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ)
ou o numero de inscricao no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) do
responsavel, além da expresséo "Propaganda Eleitoral". Além disso,
a Resolugao, no art. 32, XIll, define impulsionamento de conteudo
como “0 mecanismo ou servico que, mediante contratacdo com os
provedores de aplicagdo de internet, potencializem o alcance e a

divulgagao da informagéao para atingir usuarios que, normalmente, nao
teriam acesso ao seu conteudo;

O art. 57-H da Lei das Eleicbes também auxilia a Justica Eleitoral no
enfrentamento da desinformacdo, pois evita que a autoria de determinadas
propagandas seja atribuida a terceiros, e que pessoas sejam contratadas com o

objetivo de ofender a honra de terceiros.3%°

O art. 57-1 da Lei n® 9.504/97 fundamenta os pedidos de retirada da internet de
todos os conteldos que estiverem em desacordo com a Lei das Eleigdes.3®° Desta

forma o dispositivo possibilita que candidatos ou partidos que tiveram um conteudo

359 “Art. 57-H. Sem prejuizo das demais sang0Oes legais cabiveis, serd punido, com multa de R$
5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 30.000,00 (trinta mil reais), quem realizar propaganda eleitoral na
internet, atribuindo indevidamente sua autoria a terceiro, inclusive a candidato, partido ou coligagéo.
§ 10 Constitui crime a contratacao 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, punivel com detencéo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos e multa de R$
15.000,00 (quinze mil reais) a R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).” BRASIL. Lei n. 9.504, de 30 de
setembro de 1997. Estabelece normas para as eleigbes. Brasilia, 1997. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9504.htm. Acesso em: 16 nov. 2021.

360 «Art. 57-1. A requerimento de candidato, partido ou coligagao, observado o rito previsto no art. 96
desta Lei, a Justica Eleitoral podera determinar, no ambito e nos limites técnicos de cada aplicagao
de internet, a suspensao do acesso a todo conteudo veiculado que deixar de cumprir as disposigdes
desta Lei, devendo o numero de horas de suspensao ser definida proporcionalmente a gravidade da
infracdo cometida em cada caso, observado o limite maximo de vinte e quatro horas.” BRASIL. Lei n.
9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as elei¢cdes. Brasilia, 1997. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9504.htm. Acesso em: 16 nov. 2021.



140

falso divulgado a seu respeito possam pedir que esse conteudo seja removido da
internet. O art. 57-D, § 3° também prevé a retirada da web de conteudos que
contenham agressbes ou ataques a candidatos.®®' No entanto, com o objetivo de
evitar a censura, o art. 33, §1° da Res. 23.551/2017 reforga que a remocao de

contetddo deve ser excepcional e bem fundamentada.362

Outro pedido que candidatos ou partidos que foram vitimas de conteudos falsos
podem requerer junto a Justica Eleitoral é o direito de resposta, assegurado pelo art.
58 da Lei das Eleigdes3® e pelo art. 25 da Res. 23.551/2017364,

Também merece destaque o posicionamento da Justica Eleitoral em relagao

aos conteudos divulgados na internet. A Res. 23.551/2017 estabelece que a atuagao

361 «Art. 57-D. E livre a manifestagdo do pensamento, vedado o anonimato durante a campanha

eleitoral, por meio da rede mundial de computadores - internet, assegurado o direito de resposta, nos
termos das alineas a, b e ¢ do inciso IV do § 3o do art. 58 e do 58-A, e por outros meios de
comunicagao interpessoal mediante mensagem eletrénica. [...] § 3° Sem prejuizo das sangdes civis
e criminais aplicaveis ao responsavel, a Justica Eleitoral podera determinar, por solicitagdo do
ofendido, a retirada de publicagbes que contenham agressdes ou ataques a candidatos em sitios da
internet, inclusive redes sociais.” BRASIL. Lei n. 9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece
normas para as eleigoes. Brasilia, 1997. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1I9504.htm. Acesso em: 16 nov. 2021.

362 «Art. 33. A atuacéo da Justica Eleitoral em relagado a conteudos divulgados na internet deve ser

realizada com a menor interferéncia possivel no debate democratico (Lei n® 9.504/1997, art. 57-J). §
1° Com o intuito de assegurar a liberdade de expressao e impedir a censura, as ordens judiciais de
remocao de conteudo divulgado na internet serdo limitadas as hipéteses em que, mediante decisdo
fundamentada, sejam constatadas violagdes as regras eleitorais ou ofensas a direitos de pessoas que
participam do processo eleitoral.” BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolug¢ao n. 23.551, de 18
de dezembro de 2017. Dispbe sobre propaganda eleitoral, utilizagdo e geracao do horario gratuito e
condutas ilicitas em campanha eleitoral nas eleicbes. Brasilia, 2017. Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2017/resolucao-no-23-551-de-18-de-dezembro-de-
2017. Acesso em: 22 jan. 2022.

363 Art. 58. A partir da escolha de candidatos em convengao, é assegurado o direito de resposta a
candidato, partido ou coligagdo atingidos, ainda que de forma indireta, por conceito, imagem ou
afirmagéo caluniosa, difamatoria, injuriosa ou sabidamente inveridica, difundidos por qualquer veiculo
de comunicagéao social. BRASIL. Lei n. 9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para
as eleicdoes. Brasilia, 1997. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9504.htm.
Acesso em: 16 nov. 2021.

364 “Art. 25. E livre a manifestagéo do pensamento, vedado o anonimato durante a campanha eleitoral,
por meio da internet, assegurado o direito de resposta, nos termos dos arts. 58, § 3°, inciso 1V, alineas
a, b e c, e 58-A da Lei n° 9.504/1997, e por outros meios de comunicagado interpessoal mediante
mensagem eletrénica.” BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugdao n. 23.551, de 18 de
dezembro de 2017. Dispde sobre propaganda eleitoral, utilizagdo e geragéo do horario gratuito e
condutas ilictas em campanha eleitoral nas eleicdes. Brasilia, 2017. Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2017/resolucao-no-23-551-de-18-de-dezembro-de-
2017. Acesso em: 22 jan. 2022.
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da Justica Eleitoral no debate democratico deve ser minima, tal como esclarece a

redacdo do art. 33 da referida resolugdo.365

Por fim, merece destaque o art. 97-A da Lei das Eleicbes que assegura a
razoavel duracao do processo:

Art. 97-A. Nos termos do inciso LXXVIII do art. 50 da Constituicdo

Federal, considera-se duragdo razoavel do processo que possa

resultar em perda de mandato eletivo o periodo maximo de 1 (um) ano,
contado da sua apresentacéo a Justiga Eleitoral.3¢®

Esta celeridade da Justica Eleitoral é necessaria, pois uma vez que 0s
mandatos eleitorais sao temporarios as decisées proferidas muito tempo apds seu
ajuizamento perdem a sua finalidade. Além disso, quando se trata de conteudos

divulgados na internet, uma atuacao célere pode evitar grandes estragos.
5.2 Anadlise das decisoées judiciais do Tribunal Superior Eleitoral

Uma vez que o principal objetivo do presente trabalho é analisar se a atuacéo
do Tribunal Superior Eleitoral no enfrentamento das fake news foi eficaz e quais os
impactos dessa atuagdo na democracia, € fundamental que sejam analisadas
decisbes desse Tribunal. Para isto foi realizada uma pesquisa no site do Tribunal
Superior Eleitoral dos julgados relacionados a tematica das fake news e da liberdade

de expressdo na internet.

O site do Tribunal Superior Eleitoral oferece a Coletanea de Jurisprudéncia do
TSE — organizada por assunto disponibilizada com o objetivo de facilitar a consulta as
decisbes, bem como ser um veiculo de divulgacéo da jurisprudéncia do Tribunal. A
coletanea, cuja ultima atualizacdo ocorreu em marco de 2018, esta dividida em 19
volumes que abordam um unico assunto ou um grupo de assuntos relacionados.

Esses assuntos estao divididos em temas e subtemas.

365 «Art. 33. A atuacéo da Justica Eleitoral em relagado a conteudos divulgados na internet deve ser

realizada com a menor interferéncia possivel no debate democratico”. BRASIL. Tribunal Superior
Eleitoral. Resolugao n. 23.551, de 18 de dezembro de 2017. Dispbe sobre propaganda eleitoral,
utilizacdo e geragédo do horario gratuito e condutas ilicitas em campanha eleitoral nas eleigbes.
Brasilia, 2017. Disponivel em: https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2017/resolucao-no-23-
551-de-18-de-dezembro-de-2017. Acesso em: 22 jan. 2022.

366 BRASIL. Lei n. 9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as eleigbes. Brasilia,
1997. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9504.htm. Acesso em: 16 nov. 2021.
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A fim de realizar uma pesquisa mais completa foram verificados todos os
assuntos da coletanea. Observou-se que os termos “fake news”, “noticias falsas” e
“desinformacao” ndao constam na lista de assuntos da coletdnea. Em seguida foi
realizada uma selecdo dos assuntos que podem apresentar relagcdo com a tematica

das fake news e da liberdade de expressao na internet.

A pesquisa foi realizada no site do Tribunal Superior Eleitoral, na aba de
“Jurisprudéncia”®’. Os termos pesquisados foram inseridos no campo “Pesquisa
livre”. Para delimitar a pesquisa apenas aos julgados relacionados a campanha
presidencial do ano de 2018 o campo “UF” foi preenchido com o termo “DF”. Além
disso, o campo “Numero unico” teve o segundo espaco preenchido com a numeragao
“2018",368

Uma vez que o objetivo da pesquisa seja compreender o comportamento da
Corte Eleitoral, optou-se por ndo analisar as decisdes monocraticas, porque elas
expressariam apenas o0 entendimento de um determinado ministro e nédo o

entendimento da Corte como um 6rgao colegiado.

5.2.1 Recurso na Representacdo N° 0600894-88.2018.6.00.0000-
Brasilia/DF 3%°

Alvaro Fernandes Dias, candidato ao cargo de presidente da republica, ajuizou
representacdo no Tribunal Superior Eleitoral contra Guilherme Castro Boulos e
Facebook Servigos Online do Brasil Ltda., em razdo de mensagem publicada pelo

primeiro representado em sua pagina oficial na plataforma Facebook.

367TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Jurisprudéncia. Disponivel em:

https://lwww.tse.jus.br/jurisprudencia/@@processrequest?sectionServers=TSE. Acesso em: 13 fev.
2022.

368 o Apéndice A apresenta uma tabela no qual esclarece os termos pesquisados no campo “Pesquisa
Livre”, bem como a quantidade total de resultados, a quantidade de acorddos e os numeros dos
acordaos encontrados. Salienta-se que apesar dos termos “Fake news”, “Noticias Falsas”,
“Desinformacao”, “Facebook”, “Twitter” e “Whatsapp” ndo constarem entre os assuntos relacionados
na Coletédnea do Tribunal Superior Eleitoral esses termos foram pesquisados.

369 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso na Representacéo. Eleigdes 2018. Recurso
Inominado. Representagéo. Presidente da republica. [...]. Recurso na Representagao n° 0600894-
88.2018.6.00.0000-Brasilia/DF. Plenario. Recorrente: Alvaro Fernandes Dias. Recorrido: Guilherme
Castro Boulos. Facebook Servigos Online do Brasil Ltda.. Relator: Min. Sérgio Banhos. Brasilia, 30
de agosto de 2018. Disponivel em: https://inter03.tse.jus.br/sjur-
pesquisa/pesquisa/actionBRSSearchServers.do?tribunal=TSE&livre=fatos
inveridicos&ufProcesso=df. Acesso em: 12 fev. 2022.
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O conteudo da mensagem continha foto do representante acompanhada da
frase “Empresario diz ter pago R$ 5 milhdes em propina para Alvaro Dias”. Esta frase,
segundo o proprio representante, refere-se a titulo de matéria publicada na Revista
Veja. Além disso, a mensagem era acompanhada de comentario, de autoria do

representado, que afirma haver “falcatruas no Congresso Nacional”.

Na representacéo Alvaro Dias afirma que Guilherme Boulos “suprimiu o inteiro
teor da matéria veiculada na revista para sugerir, em montagem de foto, que o
representante havia se envolvido em ‘falcatruas no Congresso Nacional’ com a
finalidade de prejudicar a campanha presidencial do representante". Alvaro Dias
sustentou que a mensagem violaria sua imagem, divulgava informagdes falsas e

constituiria propaganda eleitoral negativa.

Em razao dos fatos apresentados, o representante requereu liminarmente que
o conteudo da mensagem fosse removido da plataforma e que Guilherme Boulos nao
voltasse a praticar propaganda eleitoral negativa. Além disso, pediu a confirmagao da

liminar em carater definitivo.
O Ministro Sérgio Banhos indeferiu a tutela de urgéncia.

O parecer do Vice-procurador eleitoral opinou pela improcedéncia da
representacéo, alegando que criticas politicas devem ser toleradas em uma

democracia.

O Ministro Sérgio Banhos, relator da representacao, julgou no dia 21 de agosto
de 2018 a representacao improcedente em razdo de nao ter identificado no conteudo
da mensagem a publicagdo de fatos sabidamente inveridicos, bem como, ndo

entendeu como configurada a propaganda eleitoral antecipada negativa.

Alvaro Dias interpds agravo regimental a fim de reformar a decis&o. Em suas
razdes reiterou os argumentos da representagao e afirmou que o comentario de
Boulos extravasa os limites da liberdade de manifestacido. Isso porque, além de
inexistir matéria jornalistica ou provas nesse sentido, a mensagem tinha o condao de
atingir a sua honra, devendo seu conteudo ser entendido como inveridico e

difamatorio.
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Em suas contrarrazées Boulos afirmou que a mensagem era mera reproducao
de matéria jornalistica. Ja a empresa Facebook disse ndo se opor a ordem judicial de
remocao de conteudo e que néo é obrigada a fiscalizar previamente os conteudos

postados na plataforma.
O Ministro Sérgio Banhos ficou responsavel pela relatoria do recurso.

O relator iniciou seu voto esclarecendo que de acordo com o artigo 20 da
Resolugao 23.547/2017 do TSE o recurso cabivel contra a deciséo de juiz auxiliar é o
recurso inominado 37°, mas que recebe o agravo regimental como recurso inominado

em razao do principio da fungibilidade.

Quanto ao mérito, o relator esclarece que, de acordo com a jurisprudéncia da
corte (Rp 0600720-79.2018.6.00.0000; Rp 367.516/DF e Rp 143175/DF), fatos
sabidamente inveridicos sao aqueles cuja inverdade é facilmente perceptivel, sem que
seja necessario, para sua constatagdo, uma investigagdo. Dando continuidade ao
voto, ele afirma que se no conteudo da mensagem nao existem fatos sabidamente

inveridicos nao é cabivel a acao repressiva da Justica Eleitoral.

O relator também esclarece que a mensagem estd dentro dos limites da
liberdade de expressado, liberdade de informacdo e livre manifestacdo e que o
exercicio da critica é fundamental nas democracias, e que a interferéncia da Justica

Eleitoral quanto aos contetidos divulgados na internet deve ser minima.3"

Por fim, o Ministro afirma nao estar configurada propaganda eleitoral

antecipada negativa, de modo a decidir pela total improcedéncia do recurso.

370 «art. 20. A decisao final proferida por juiz auxiliar estara sujeita a recurso para o plenario do tribunal

eleitoral, no prazo de 1 (um) dia da publicagdo da decisdo em mural eletrénico ou em sessao,
assegurado ao recorrido o oferecimento de contrarrazbes, em igual prazo, a contar da sua intimagéo”
BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugédo n. 23.547, de 18 de dezembro de 2017. Dispde
sobre representacgdes, reclamagotes e pedidos de resposta previstos na Lei n® 9.504/1997 para as
eleicdes. Brasilia, 2017. Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2017/resolucao-no-23-547-de-18-de-dezembro-de-
2017. Acesso em: 22 jan. 2022.

371 Raciocinio em conformidade com o estabelecido pela redacéo do Art. 33 da Res. 23551/2017 do
Tribunal Superior Eleitoral.
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Os demais Ministros acompanharam integralmente o voto do relator. Assim, o
Tribunal, no dia 30 de agosto de 2018, por unanimidade, recebeu o agravo regimental

como recurso inominado e negou-lhe provimento.

O julgado em analise apresenta como tema central a remogao de conteudo da

internet em razao de suposta divulgacao de fatos inveridicos.

O primeiro ponto que merece destaque é que em nenhum momento da decisao
foi utilizada a expressédo fake news, apesar de ao longo do julgado ser possivel
perceber supostas caracteristicas do contelido que permitissem que o caso fosse

analisado como um caso de fake news.

Em seu voto o relator, Ministro Sergio Banhos, trabalhou com o termo “fatos
sabidamente inveridicos”. O relator chega a esclarecer que “fatos sabidamente
inveridicos” sao aqueles cuja inverdade é facilmente perceptivel. Logo, com base no
exposto em capitulos anteriores, julgo necessario destacar que o conceito de fake
news nao deve ser confundido com o conceito de fatos sabidamente inveridicos, visto
que as fake news nem sempre sao de facil identificacdo. De modo que seria correto
afirmar que todo fato sabidamente inveridico é fake news, mas nem toda fake news é
um fato sabidamente inveridico. Diante disso, se faz necessario destacar que a
auséncia de uma norma e de uma definicdo precisa do que venha a ser fake news
sado fatores que geram uma dificuldade no seu enfrentamento por parte do Poder

Judiciario.

Ainda quanto a conceituacdo de fake news, destaco o fato de Alvaro Dias ter
alegado em sua representacdo que Guilherme Boulos “suprimiu o inteiro teor da
matéria veiculada na revista para sugerir, em montagem de foto, que o representante
havia se envolvido em ‘falcatruas no Congresso Nacional’ com a finalidade de
prejudicar a campanha presidencial do representante”. Como vimos, de acordo com
Claire Wardle, as fake news podem ser, entre outras coisas, um conteudo genuino
usado em um contexto falso ou quando informacdes verdadeiras sdo manipuladas

para enganar o publico.

Em nenhum momento do julgado houve destaque para as afirmagdes de que o
titulo da mensagem estava empregado fora do contexto original, o que da a impressao

que essas afirmagdes passaram despercebidas. Tal fato talvez seja um indicio que
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nem mesmo Os juizes eleitorais estejam aptos para identificar caracteristicas de

supostas fake news.

Esta decisdao também aponta para a opcao da Justica Eleitoral em interferir
minimamente nos conteudos publicados na internet, a fim de assegurar a liberdade

de expressao e promover o debate.

Outro ponto que merece destaque no julgado em analise diz respeito a
celeridade do Tribunal na decisdo do julgado. Esta celeridade é fundamental para
esse tipo de questao, pois 0 tempo que um conteudo permanece a disposicdo do

publico pode ter graves repercussées em uma disputa eleitoral.

5.2.2 Recurso na Representacdao N° 0601028-18.2018.6.00.0000 -
Brasilia/DF 372

A Coligacao “O povo feliz de novo” ingressou com Representagéo no Tribunal
Superior Eleitoral contra a Radio Panamericana S. A. (mais conhecida pelo nome de
Radio Jovem Pan). De acordo com a Coligagdo, em um dos programas da radio,
também disponivel no formato de video na rede social YouTube, os apresentadores
teriam proferido injurias contra o entdo candidato a Vice-presidente Fernando Haddad.
Os entédo representantes também alegaram que o referido programa de radio “incitou
a populacao ao crime”. Diante desses fatos, os representantes pediram a concessao

de direito de resposta.

O relator da Representacao, Ministro Carlos Horbach, em decisdo monocratica

negou o pedido de direito de resposta.

Inconformada com a decisao, a Coligacao “O povo feliz de novo” ingressou com
Agravo Regimental no qual atestou que o programa “3 em 1” transmitido pela Radio

Panamericana proferiu injurias contra Haddad chamando-o de “boi de piranha para

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

um preso”, “cavalo” e “capacho”. Além disso, os recorrentes3’® também alegam que
os apresentadores afirmaram que o candidato enganou o mercado financeiro e incitou
a populagcdo ao crime quando um dos apresentadores ao comentar sobre os
responsaveis pelo marketing politico da campanha afirmou: “Tem que achar o ninho

deles para matar...matar todos”.

Em suas contrarrazbes a recorrida alegou que apenas realizou uma critica

politica e requereu o desprovimento do recurso.

Em seu voto, o Ministro Carlos Horbach, relator do recurso, primeiramente
admitiu, com base no principio da fungibilidade, que o agravo regimental fosse
conhecido como recurso inominado que € o recurso cabivel contra as decisdes

proferidas pelos juizes auxiliares da propaganda eleitoral.3"

Ao analisar o mérito, o relator entendeu que as manifestacbes dos
apresentadores, apesar de criticas, foram expressas em tom claramente humoristico.
Em seu voto o Ministro entendeu que as manifestacoes desse tipo estdo dentro dos
limites da liberdade de expressao, liberdade de imprensa e liberdade de opinido. Além
disso, ele argumenta que o direito de resposta s6 deve ser concedido

excepcionalmente para que seja preservada a liberdade de expressao da sociedade.

O voto também esclareceu que este entendimento € compativel com a
jurisprudéncia da Corte Eleitoral, como o AgR no Respe n°169-96/SE de relatoria do
Ministro Luiz Fux. O citado precedente afirma que a liberdade de expressédo goza de
posicao preferencial diante das demais liberdades, pois a liberdade de expressao é
fundamental para o bom funcionamento das democracias. A decisdo também destaca
a importancia da liberdade de expressédo dentro de um processo eleitoral, pois ela
permite que os individuos tenham acesso a uma variedade de assuntos e pontos de

vista.37®

373 Os recorrentes no caso ¢ a Coligagao “O povo feliz de novo”, pois embora tenham ingressado com
Agravo Regimental, esta pega processual foi recebida pela corte na forma de recurso inominado.

374 Tal entendimento esta de acordo com o estabelecido pelo art. 96, §8° da Lei 9.504/97

375 Além do AgR no Respe n° 169-96/SE, o voto também citou como precedentes compativeis com
esse entendimento a Rp n® 1266-28/DF; Rp n°® 1456-88/DF; Rp n° 1394-48/DF e RO n° 757-25/SP.
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Com base nesses argumentos o relator negou o provimento do recurso

inominado.

Os Ministros Rosa Weber, Edson Fachin, Jorge Mussi, Og Fernades e Admar

Gonzaga acompanharam o voto do relator.

O Ministro Alexandre de Moraes, ao manifestar o seu voto, destacou que
criticas acidas, sarcasmo e humor (mesmo quando de mau-gosto) ndo podem ser
confundidos com ofensa ou incitagao ao crime. O Ministro também ressaltou o fato
que caso o Tribunal Superior Eleitoral julgasse procedente todos os pedidos de
representacdo que reagissem a um conteudo critico as liberdades de expresséao e
imprensa seriam prejudicadas e isso seria antidemocratico. Com base nesses

argumentos, o Ministro Alexandre de Moraes acompanhou o voto do relator.

Desta forma o Tribunal Superior Eleitoral, de forma unanime, conheceu o
agravo regimental como recurso inominado e negou provimento ao recurso nos

termos do voto relator.

A decisdo em analise apesar de nao abordar a questdao das fake news
apresenta grande importancia para o presente estudo, pois clarifica o entendimento

do Tribunal Superior Eleitoral acerca dos limites da liberdade de expressao.

A posicao adotada pelo TSE no caso em tela revela profunda sintonia com o
veredito manifestado pelo STF na ADI 4.451/DF, da relatoria do Ministro Alexandre de
Moraes, ja comentada anteriormente.37% A referida decisdo do STF a fim de assegurar
a liberdade de expressao e evitar a censura permitiu que programas de radio e TV
realizassem criticas a candidatos, partidos e coligagdes pela utilizagédo, entre outras

coisas, de recursos humoristicos.

A leitura do julgado do Tribunal Superior Eleitoral, ora analisado, nos permite
ver a perfeita convergéncia de entendimento entre as duas cortes, porque a decisao
do TSE afirma que manifestagbes humoristicas sdo uma forma descontraida de atrair
a atencdo do cidadao para determinados temas, cumprindo, portanto, com papel
importante dentro do contexto eleitoral. O julgado também esclarece que

manifestagbes humoristicas e sarcasticas ndo devem necessariamente ser

376 Conferir tépico 2.2.5 ADI 4451 — Humor jornalistico em periodo eleitoral
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interpretadas como ofensas. O relator do recurso apresentado ao TSE, Ministro Carlos
Horbach, destacou a importancia da liberdade de expressao dentro das democracias
e esclareceu que no caso em tela as manifestacdes dos apresentadores, ainda que
duras, foram expressas em tom humoristico e que esse tipo de critica esta dentro dos

limites da liberdade de expresséo.

Uma vez que o referido julgado tenha sua esséncia no debate dos limites da
liberdade de expressao destaco interessante licdo de Daniel Sarmento:

Contudo, num pais como o nosso, em que a cultura da liberdade de

expressao ainda nao deitou raizes, ha que se ter cautela e equilibrio

no percurso deste caminho, para que os nobres objetivos de promocéao

da tolerancia e de defesa dos direitos humanos dos excluidos nao
resvalem para a perigosa tirania do politicamente correto.?””

5.2.3 Representacdo N° 0601640-53.2018.6.00.0000 — Brasilia/DF 378

No dia 3 de outubro de 2018 a Revista Veja publicou em sua edigdo N° 2602,
também disponivel em formato eletrénico, uma matéria jornalistica baseada nos autos
do processo de separagao conjugal e partilha de bens de Jair Bolsonaro e sua, agora
ex-mulher, Ana Cristina. De acordo com a reportagem, a ex-mulher do candidato
alegou, nos autos do processo, que Bolsonaro furtou um cofre de banco, ocultou bens

e que tinha patriménio ndo declarado a Justica Eleitoral.

Diante da publicagcdo da reportagem, Jair Messias Bolsonaro e a Coligacao
“Brasil acima de tudo, Deus acima de todos” apresentaram Representacao na Justica
Eleitoral contra a empresa Abril Comunicacées S.A.. Na citada peca processual, os
representantes pediram a concessao do direito de resposta, com base no art. 58 da

Lei 9.504/1997.379 Além disso, os representantes também pediram a remogéo do

377 SARMENTO, D. A liberdade de expressao e o problema do “Hate Speech”. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/4888/material/a-liberdade-de-
expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf. Acesso em: 26 ago. 2021.

378 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Representagao. Eleicdes 2018. Representagdo com pedido de
direito de resposta. [...] . Representagdo n° 0601640-53.2018.6.00.0000-Brasilia/DF. Plenario.
Representantes: Jair Messias Bolsonaro e outro. Representada: Abril Comunicagbes S.A. . Relator:
Min. Carlos Horbach. Brasilia, 25 de outubro de 2018. Disponivel em: https://inter03.tse.jus.br/sjur-
pesquisa/pesquisa/actionBRSSearchServers.do?tribunal=TSE&livre=fato inveridico&ufProcesso=df.
Acesso em: 12 fev. 2022.

379 “Art. 58. A partir da escolha de candidatos em convencgdo, é assegurado o direito de resposta a

candidato, partido ou coligagdo atingidos, ainda que de forma indireta, por conceito, imagem ou
afirmagéo caluniosa, difamatoria, injuriosa ou sabidamente inveridica, difundidos por qualquer veiculo
de comunicagéo social.” BRASIL. Lei n. 9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para
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conteudo do sitio da representada em carater liminar, com posterior remocgéo
permanente do conteudo. Os representantes alegaram que os fatos narrados na
reportagem sao falsos e que tem a intengdo de difamar o candidato. Eles também
afirmam que a Revista divulgou conteudo de documento sigiloso e que nao

oportunizou ao candidato Bolsonaro o direito de resposta.

O pedido de liminar para a remog¢ao da matéria do sitio da Revista foi indeferido
por entender que o conteudo da reportagem esta dentro dos limites da liberdade de

expressao.

Em sua defesa a representada alegou preliminarmente que ndo havia mais
interesse de agir por parte do representante uma vez que ja teria findado o primeiro
turno das eleigcbes e que a representagdo foi ajuizada fora do prazo de 3 dias
estabelecido pelo art. 15, | da Resolugdo 23.547 do Tribunal Superior Eleitoral.380
Quanto ao mérito, a representada sustentou que tinha o direito constitucional a
liberdade de expressao e que os fatos narrados na reportagem sao uma reprodugao
fiel do conteudo dos autos do processo de separacdo. Por fim, a Abril Comunicagdes
S.A. afirma que o representante Jair Bolsonaro foi procurado para apresentar sua

versao dos fatos, mas que nao respondeu a revista.

O Ministério Publico Eleitoral proferiu parecer manifestando-se a favor da
concessao do direito de resposta. Em seu parecer, o MPE sustentou que a liberdade
de expressao nao € um direito absoluto e que nao se pode confundir o interesse

publico com o interesse do publico.

O relator da representacao, o Ministro Carlos Horbach, afastou as preliminares
apresentadas pela representada. Primeiro ele explicou que o candidato Bolsonaro
ainda estava concorrendo ao cargo de Presidente da Republica, pois havia passado

para o segundo turno, logo ainda tinha interesse de agir. O relator também esclareceu

as eleicoes. Brasilia, 1997. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9504.htm.
Acesso em: 16 nov. 2021.

380 «“Art. 15. Serao observadas, ainda, as seguintes regras no caso de pedido de direito de resposta

relativo a ofensa veiculada: | — em 6rg&o da imprensa escrita: a) o pedido devera ser feito no prazo
de 3 (trés) dias, a contar da data constante da edi¢do em que foi veiculada a ofensa.” BRASIL. Tribunal
Superior Eleitoral. Resolugao n. 23.547, de 18 de dezembro de 2017. Dispde sobre representagdes,
reclamacdes e pedidos de resposta previstos na Lei n° 9.504/1997 para as elei¢des. Brasilia, 2017.
Disponivel em: https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2017/resolucao-no-23-547-de-18-de-
dezembro-de-2017. Acesso em: 22 jan. 2022.
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que o ajuizamento da representacao era tempestivo porque o sistema do Processo
Judicial Eletrénico (PJE) do TSE ficou indisponivel no dia final do prazo estabelecido
pelo art. 15, | da Res.-TSE 23.547. Além disso, o relator informou que como a
representacdo também foi publicada na versdo eletrbnica o ajuizamento da

representacio seria tempestivo enquanto a reportagem estivesse disponivel.381. 382

Quanto ao mérito, o relator se posicionou pela improcedéncia do pedido de
resposta. Ele esclareceu que a revista apenas reproduziu o conteiudo dos autos do
processo de separacdo, logo ndo é possivel falar em divulgacao de conteudo
sabidamente inveridico, calunia, difamagdo ou injuria, que sdo os requisitos
estabelecidos pelo art. 58 da Lei 9.504/97 para a concessao do direito de resposta. O
relator esclareceu que, no caso, para o deferimento ou indeferimento do direito de

resposta:

o importante para tal conclusao nao é saber se Jair Messias Bolsonaro
furtou ou ndo um cofre de banco, se é ou ndo agressivo, se deixou ou
nao de declarar bens a Justica Eleitoral ou, ainda, se tem ou nao
patriménio incompativel com sua renda, mas simplesmente se foi ou
nado acusado de todas essas condutas por sua ex-mulher, em
documentos de um processo judicial.

Em outras palavras, a veracidade das acusagbes constantes dos
autos de tal feito & desimportante para a concessado do direito de
resposta, uma vez que € incontroverso que tais acusag¢des foram
efetivamente deduzidas em juizo, como relatado na matéria publicada
pela Revista Veja. E, limitado o relato dos repodrteres ao que consta
dos autos, goza de fidedignidade.

381 «Art. 58. A partir da escolha de candidatos em convencgéo, € assegurado o direito de resposta a
candidato, partido ou coligagdo atingidos, ainda que de forma indireta, por conceito, imagem ou
afirmagéo caluniosa, difamatdria, injuriosa ou sabidamente inveridica, difundidos por qualquer veiculo
de comunicagao social. § 1° O ofendido, ou seu representante legal, podera pedir o exercicio do direito
de resposta a Justica Eleitoral nos seguintes prazos, contados a partir da veiculagéo da ofensa: [...]
IV - a qualquer tempo, quando se tratar de conteudo que esteja sendo divulgado na internet, ou em
72 (setenta e duas) horas, apos a sua retirada.” BRASIL. Lei n. 9.504, de 30 de setembro de 1997.
Estabelece normas para as eleigbes. Brasilia, 1997. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1I9504.htm. Acesso em: 16 nov. 2021.

382 Art. 15. Serdo observadas, ainda, as seguintes regras no caso de pedido de direito de resposta
relativo a ofensa veiculada:[...] IV — em propaganda eleitoral pela internet: a) o pedido podera ser
feito enquanto a ofensa estiver sendo veiculada, ou no prazo de 3 (trés) dias, contado da sua retirada
” BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugdo n. 23.547, de 18 de dezembro de 2017. Dispde
sobre representacgées, reclamagotes e pedidos de resposta previstos na Lei n® 9.504/1997 para as
eleigdes. Brasilia, 2017. Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2017/resolucao-no-23-547-de-18-de-dezembro-de-
2017. Acesso em: 22 jan. 2022.
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O relator também demonstrou que a matéria jornalistica nao teve a intencao de
prejudicar o candidato, pois o texto da reportagem deixou claro que acusacdes e
ofensas sdo comuns em processos de divorcio e que a ex-mulher do candidato disse

na reportagem que fez acusagdes exageradas durante o processo de divorcio.

O Ministro Carlos Horbach explicou que a reportagem apresentou dados
positivos e negativos da questdo e que o modo de expor os fatos possibilita que o
leitor forme sua propria opinido com base em seu juizo critico, o que é um

comportamento fortalecedor da democracia.

Em seu voto, o relator também ressaltou que foram apresentadas provas que
comprovam que o candidato foi procurado pela revista para expor a sua versao dos
fatos, mas que ele optou por nao divulgar sua versao. Desta forma o relator entende
que a posterior busca da Justica Eleitoral pelo candidato para pedir direito de resposta
seria “usar o direito de resposta como um instrumento de potencializacdo e de

valorizagcado de uma versdo em detrimento da outra”.

Quanto ao interesse publico da matéria, o voto esclareceu que a jurisprudéncia
do Tribunal Superior Eleitoral (AgR-Rp n° 416, rel. Min. Ellen Gracie.) defende que o

eleitor tem o direito de conhecer tracos da personalidade do candidato.

Por fim o relator argumentou que ndo compete a Justica Eleitoral discutir se
houve ou ndo a violacdo de segredo de justica, e se os jornalistas tiveram ou néo

acesso ilegal aos autos do processo de separagao.

Desta forma o Ministro responsavel pela relatoria da representagcao concluiu

seu voto defendendo a improcedéncia do pedido de direito de resposta.

O Ministro Edson Fachin acompanhou o voto do relator. Ele enfatizou que o
nucleo central do caso era a respeito da concessao do direito de resposta e que nao
cabe a Justica Eleitoral debater se houve violagao de segredo de justiga por parte dos
jornalistas. O Ministro entende que uma vez que a revista tenha acesso a uma

determinada informacao ela possui o dever de informar ao publico.

Também acompanharam o relator os Ministros Alexandre de Moraes e Jorge
Mussi. O primeiro destacou que é papel da imprensa realizar juizo critico. Além disso,

defendeu que a imprensa deve publicar informacgdes de interesse publico que tenha
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acesso. Caso o noticiado ultrapasse os limites da liberdade de expressao é cabivel
direito de resposta e reparagédo. O Ministro Alexandre de Moraes também criticou o
fato de existir uma cultura brasileira paternalista em relagéo ao eleitor, cultura essa

qgue o poupa do conhecimento de determinados fatos.

Ja o Ministro Og Fernandes se posicionou pelo deferimento do direito de
resposta do representante. Ele defendeu que apesar da imprensa gozar das
liberdades de expressao e informacao ela deve, a depender do caso concreto,
apresentar uma postura mais flexivel. Ele afirmou em seu voto que o candidato estava
hospitalizado e com saude ainda debilitada em razdo do atentado que sofreu no dia 6
de setembro de 2018. Para o Ministro, em razao da peculiaridade apresentada nao foi
possivel que o candidato apresentasse sua versdo dos fatos antes da data de
fechamento da edicao da revista, mas que uma vez que o candidato tenha expressado
o desejo de se manifestar em momento posterior seria digno da revista oportunizar

esse direito.

O Ministro Admar Gonzaga votou seguindo a mesma linha de raciocinio do
Ministro Og Fernandes. Em seu voto, o Ministro Admar Gonzaga defendeu que o
direito de resposta ndo deve ser visto como uma san¢do, mas sim como uma
ampliacado da liberdade de informacao. Ele defende que se o conteudo da noticia for
de interesse publico, o cidadao tem o direito de ter mais informacdes sobre aquele
determinado assunto. Nesse sentido ele afirma:

A imprensa pode publicar o que quiser, mas no periodo eleitoral em
que o interesse publico é explosivo...Eu tenho direito, eu, cidadao
Admar Gonzaga, tenho direito, quero ter mais informagdes sobre isso.

Eu quero conhecer mais sobre essa situagdo. Nao quero ouvir uma s6
versao e ndo ouvir a outra.

A Presidente do Tribunal, Ministra Rosa Weber, também se posicionou a favor

da concessao do direito de resposta ao representante.

O Tribunal decidiu, por maioria, pela improcedéncia da representagdo, nos

termos do voto relator.

A presente analise trata de um caso bastante peculiar, pois a primeira vista
parece ser um caso de divulgagédo de conteudo falso, pois os representados afirmam
que os fatos narrados na reportagem sao falsos e tem a intencdo de difamar o

candidato. Mas, apds uma andlise mais atenta percebe-se que o caso em tela ndo é
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um caso de fake news. O julgado, no entanto, aborda algumas questdes relacionadas
com o tema das fake news, como o direito de resposta, a remog¢ao do conteudo, o
direito a ampla informagao do cidadao e o paternalismo em relagao ao eleitor. Uma
vez que esses temas sado capazes de orientar futuras decisdes a respeito da questao

das fake news é cabivel, para os fins deste trabalho, a analise da decisao.

Este caso permite uma compreensdo clara de como o Tribunal Superior
Eleitoral interpreta a relacdo entre o direito de resposta e a liberdade de expressao,
pois como bem destacou o Ministro Edson Fachin em seu voto, o nucleo central do

caso € o direito de resposta.

De acordo com o voto do relator, Ministro Carlos Horbach, para a concessao
do direito de resposta é necessario que tenha ocorrido calunia, difamacgao, injuria ou
divulgacdo de conteudo sabidamente inveridico. Tal afirmacdo demonstra que o
direito de resposta sé deve ser concedido excepcionalmente. De acordo com esse
entendimento, o direito de resposta é visto apenas como uma san¢do aos abusos

cometidos no exercicio da liberdade de expressao.

Merece destaque o defendido pelo Ministro Admar Gonzaga. Em seu voto ele
defende que o direito de resposta nao deve ser visto como uma sancao, e sim como
uma ampliagao da liberdade de informagao. Assim, o direito de resposta deve ser visto
como uma parte da liberdade de expressdo, pois sua concessdo permite que o
cidadao tenha acesso a diferentes pontos de vista sobre um mesmo assunto, o que
fortalece o seu juizo critico e, consequentemente, permite que ele faga escolhas

politicas mais esclarecidas e coerentes com suas necessidades.

Outro ponto do julgado que merece destaque é quanto ao papel da imprensa
na divulgacao de informagbes de interesse publico. O texto da Constituicao Federal
de 1988 da um grande destaque a liberdade de expresséo e seus desdobramentos.383
Tamanha é a importancia da liberdade de expressdo que esta chega a ser
considerada um direito fundamental preferencial prima facie. Uma das justificativas

para tal fato € que o direito a informacao € um direito coletivo. Além disso, o interesse

383 No Brasil a liberdade de expressao constitui género que se desdobra nas seguintes espécies:
liberdade de expresséo artistica, liberdade religiosa, liberdade de ensino e pesquisa, liberdade de
manifestacdo do pensamento e opiniao e liberdade de comunicagéo e informagdo — imprensa.
SARLET, I. W.; MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sado
Paulo: Saraiva Educagéo, 2021. p. 495.
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coletivo deve, a principio, se sobrepor ao interesse individual. Os conflitos entre a
liberdade de informagcdo e os direitos da personalidade devem, em geral, ser

resolvidos em favor do interesse publico.

Outro ponto abordado no julgado diz respeito ao papel daimprensa. A imprensa
tem o papel de informar, e uma vez que tenha acesso a um conteudo de interesse
publico é necessario que divulgue a informagédo. A nao divulgacéo da informagéao
pode, em alguns casos, causar danos irreparaveis a populagao, principalmente nos
casos de comportamentos de candidatos a cargos do governo. Os cidadaos tém o

direito de conhecer melhor seus governantes e candidatos a representantes.

Os dois pontos destacados, apesar de apresentados para defender
posicionamentos diferentes no julgado, nos leva a uma importante conclusdo: a
importancia da divulgacao de informacgdes por parte da midia para que o leitor/ cidadao

possa melhor examinar o conteudo informado e fazer suas escolhas.

Além disso, o presente julgado, ao afirmar que ndo cabe a Justica Eleitoral
verificar se o conteudo divulgado pela revista é verdadeiro ou falso, também deixa
claro que o Tribunal Superior Eleitoral ndo pretende atuar como uma agéncia de fact-
checking. Tal fato reforga a ideia que o Poder Judiciario ndo é o guardido da verdade
e nao cabe a ele substituir o juizo critico dos cidadaos. Desta forma, é importante que
o Poder Judiciario nao dificulte o amplo acesso a informacio, pois o acesso a
informacdes variadas torna os individuos mais capacitados e melhor preparados para

fazerem suas escolhas.

5.2.4 Recurso na Representagdo N° 0601298-42.2018.6.00.0000-
Brasilia/DF 384

A Coligagao “O povo feliz de novo” ingressou com representagdo no Tribunal
Superior Eleitoral em razéo de video publicado pelo candidato Jair Messias Bolsonaro,

ora representado, no qual o referido candidato faz ofensas ao PT. Na referida peca

384 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso na Representacao. Eleicdes 2018. Representacao.
Direito de resposta. [...]. Recurso na Representagdo n° 0601298-42.2018.6.00.0000-Brasilia/DF.
Plenario. Recorrente: Coligagdo O Povo Feliz de Novo (PT/PCdoB/PROS) . Recorrido: Jair Messias
Bolsonaro e outros. Relator: Min. Edson Fachin. Brasilia, 25 de outubro de 2018. Disponivel em:
https://inter03.tse.jus.br/sjur-
pesquisa/pesquisa/actionBRSSearchServers.do?tribunal=TSE&livre=Facebook&ufProcesso=df.
Acesso em: 12 fev. 2022.
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processual o representante alegou que o conteudo do video violava o artigo 242 do
Codigo Eleitoral®® e o artigo 17, X da Resolugdo-TSE 23.551/2017.388 Diante disso, 0
representante pediu a concessao do direito de resposta e a remogado do video
hospedado nas plataformas das empresas Google e Facebook, que também integram

o polo passivo da acéo, em razao de propaganda irregular e conteudo ofensivo ao PT.

O pedido da representagao foi julgado improcedente, por entender que o video
ndo violava o artigo 242 do Cadigo Eleitoral e nem o artigo 17, X da Resolu¢ao — TSE

n°® 23.551/2017. A decisao também negou a concessao do direito de resposta.

Diante da decisao, a Coligagao “O povo feliz de novo”, ora recorrente, ingressou
com recurso no qual reiterou os argumentos da representacdo. Além disso, a
recorrente afirmou que o conteudo do video além de ofender o PT, também ofendia
orgaos do Estado como o Tribunal Superior Eleitoral, Supremo Tribunal Federal e a
Procuradoria Geral da Republica. Por fim, a recorrente requereu o direito de resposta

e a remocgao do conteudo.

O recorrido, Jair Messias Bolsonaro, contrarrazoou que o candidato estava
exercendo seu direito de se expressar e que as declaracdes do candidato estido

assentadas em fatos amplamente divulgados pela midia.
O Ministro Carlos Horbach foi designado relator do recurso.

O Ministro iniciou o seu voto expondo o conteudo do video no qual o candidato

Bolsonaro faz uma longa declaragao, da qual, destaco os seguintes trechos:

eu aprovei um projeto em andamento na Camara [...] Conseguimos o
voto impresso, que era a Unica garantia que nés teriamos que, em

385 «Art, 242. A propaganda, qualquer que seja a sua forma ou modalidade, mencionara sempre a

legenda partidaria e s6 podera ser feita em lingua nacional, ndo devendo empregar meios publicitarios
destinados a criar, artificialmente, na opinido publica, estados mentais, emocionais ou passionais.”
BRASIL. Lei n. 4.737, de 15 de julho de 1965. Institui o Cdodigo Eleitoral. Brasilia, 1965. Disponivel

em: https://www tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/codigo-eleitoral-1/codigo-eleitoral-lei-nb0-
4.737-de-15-de-julho-de-1965. Acesso em: 22 jan. 2022,
386

“Art. 17. Nao sera tolerada propaganda, respondendo o infrator pelo emprego de processo de
propaganda vedada e, se for o caso, pelo abuso de poder: [...] X — que caluniar, difamar ou injuriar
qualquer pessoa, bem como atingir 6rgéos ou entidades que exergam autoridade publica;” BRASIL.
Tribunal Superior Eleitoral. Resolugdao n. 23.551, de 18 de dezembro de 2017. Dispbe sobre
propaganda eleitoral, utilizagdo e geracdo do horario gratuito e condutas ilicitas em campanha
eleitoral nas eleigdes. Brasilia, 2017. Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2017/resolucao-no-23-551-de-18-de-dezembro-de-
2017. Acesso em: 22 jan. 2022.
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2018, dizer que quem votou no Joao, vai votar para Joao. [...] a Dilma
Rousseff vetou o nosso projeto. Vetou o nosso projeto. E nés
derrubamos o voto.[...] O PT descobriu o caminho para o poder, O voto
eletrdnico. [...] Lamentavelmente o Supremo Tribunal Federal acolheu
uma acgéo da senhora Raquel Dodge contra o voto impresso. [...] A
grande preocupacdo realmente n&o é perder no voto. E perder na
fraude. Entéo, essa possibilidade de fraude no segundo turno, talvez
até no primeiro, é concreta [...] porque da mesma forma, na maioria
das sec¢des no Brasil, quem aparelhou o TSE [...] Eu falava para eles
no TSE , esses programas podem inserir via fraude, uma média de 40
votos, para o PT — para o PT! -, na maioria das sec¢bes do Brasil, vao
fazer uma bancada enorme de parlamentares, além de possivelmente
ter o presidente la. [...] N6s ndo podemos continuar flertando com a
Venezuela, olha o que esta acontecendo com aquele povo. Aquele
povo € vitima de um regime apoiado pelo PT, pelo PCdoB, pelo PSOL.

Apos narrar o conteudo do video, o relator esclarece que a intervencéo da
Justica Eleitoral deve ser comedida, de modo a proteger a liberdade de expresséao, a
livre manifestacdo do pensamento e de opinides.®®” Ele afirma que o TSE possui
jurisprudéncia que corrobora com esse raciocinio (RO N° 75825/SP, rel. Luiz Fux.),
pois as disputas eleitorais possuem carater dialético, de modo que a Corte Eleitoral
deve zelar pelo exercicio da liberdade de expressdo. Dando continuidade a este
argumento, o relator esclarece que o direito de resposta sé deve ser concedido
excepcionalmente, evitando assim que os atores sociais se sintam intimidados em

manifestar suas opinidées por medo de repressoes.

Ao realizar a analise do caso concreto o relator entendeu que os comentarios
dirigidos aos partidos da coligacdo recorrente estdo dentro do contexto do embate

eleitoral.

Quanto aos comentarios que teriam o objetivo de depreciar érgaos publicos, o
relator entendeu que tais criticas “refletem o pensamento de grupos sociais que ora

se posicionam contra o avango tecnolégico das urnas eletronicas”.

Por fim, o Ministro Horbach esclareceu que o video possui a funcao de
propaganda eleitoral, e que se deve interpretar a redagcéo do artigo 242 do Cddigo
Eleitoral com cautela, pois um dos objetivos da propaganda eleitoral é justamente
despertar estados emocionais nos cidadaos, como ja reconhecido pela Corte nos
julgados Rp N° 587/DF e R-Rp N° 1211-77/DF.

387 pensamento que esta em conformidade com o estabelecido pelo artigo 33 da Resolugdo — TSE n°
23.551/2017.
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Diante de todo o exposto, o relator concluiu que o conteudo do video esta
dentro dos limites do debate eleitoral, negando assim o provimento a ambos pedidos

do recurso.

Em seguida, o Ministro Edson Fachin manifestou o seu voto. O Ministro
acompanhou o voto do relator quanto a negativa do direito de resposta. Quanto a
remocgao do video, no entanto, o Ministro apresentou pensamento diverso. Em seu
voto, o Ministro Edson Fachin esclareceu que a Corte Eleitoral ndo esta imune as
criticas, mas que o conteudo do video imputou a existéncia de fraude nas urnas
eletrbnicas sem que exista nenhum indicio para tal afirmagdo. Ele explica que tal
afirmacgao de fraude extrapola os limites da critica e “adentra o campo da agresséao a

honorabilidade da Justiga Eleitoral”.

O Ministro Fachin encerrou o seu voto acompanhando o relator quanto a
negativa ao direito de resposta, mas abrindo divergéncia quanto a remog¢édo do
conteudo, de modo a determinar que as plataformas Google e Facebook removam de

seus sitios eletronicos os conteudos.

Em seguida, o Ministro Alexandre de Moraes apresentou seu voto. O Ministro
também expressou concordancia quanto ao fato do Poder Judiciario, bem como os
demais 6rgaos e agentes publicos, estar sujeito a criticas. Ele também explanou que
as criticas ao sistema de votacdo eletrbnica sdo absolutamente aceitaveis. O
conteudo do video, no entanto, ndo apresenta apenas uma critica ao sistema de
votacéao eletrénico, ele alega que as urnas eletronicas sao fraudadas, mesmo sem
apresentar qualquer indicio de fraude. O Ministro esclarece que este tipo de afirmagéao
infundada compromete a confiabilidade do voto, das elei¢gdes e da democracia. Além
disso, a divulgacao desse tipo de conteudo da origem a fake news. Ele afirma que: “é
um atentado a dignidade da Justica Eleitoral e & democracia incentivar essa discussao
sobre fraude nas urnas eletrénicas”. Na conclusao do voto, ele expressa concordancia
com o relator quanto a negacgéo da concessao do direito de resposta, mas acompanha

a divergéncia do Ministro Fachin a fim de determinar a retirada do video da internet.

O voto seguinte foi proferido pelo Ministro Jorge Mussi. Em sua avaliagao do
caso, o Ministro sustentou que as criticas do candidato Bolsonaro a partidarios da
Coligacéo recorrente, por mais provocativas que sejam, estdo em conformidade com

o esperado em um contexto eleitoral e que estdo abrigados pelo direito de liberdade
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de expressdo. No entanto, o Ministro repudia a alegacdo de fraude nas urnas
eletrbnicas. Assim, o Ministro Jorge Mussi finaliza o seu voto acompanhando
integralmente o voto do Ministro Edson Fachin, ou seja, negando provimento ao direito
de resposta e dando procedéncia ao pedido de remocgéo do conteudo das plataformas

Google e Facebook.

O Ministro Og Fernandes também se posicionou contra o direito de resposta e

a favor da remocgao do video da internet.

O Ministro Admar Gonzaga defendeu que o ambiente virtual permite uma
paridade de armas entre os candidatos e que as criticas acidas aos adversarios
politicos partem de todos os lados. O Ministro também exprimiu repudio pelas
afirmagdes de fraude nas urnas e afirmou que tanto internautas como candidatos
devem adotar atitudes responsaveis a fim de ndo comprometer o regular andamento
e a credibilidade do processo eleitoral. Se posicionando contra o provimento do direito

de resposta e a favor da retirada do conteudo da internet.

A ultima a manifestar o seu voto foi a Ministra Rosa Weber, entdo Presidente
do Tribunal Superior Eleitoral. Em seu voto, a Ministra destacou que a corte eleitoral
combate a desinformagao “com informagao correta e objetiva” a fim de esclarecer o
eleitor. Ela também reitera que as criticas sédo legitimas nas democracias, mas que
comentarios que buscam fragilizar e retirar a credibilidade da Justiga Eleitoral devem
ser restringidos. A Ministra encerra seu voto acompanhando o voto do relator quanto
a negativa de direito de resposta, mas divergindo deste a fim de acolher o pedido de

retirada do conteudo impugnado das plataformas digitais.

Diante de todo o exposto o Tribunal, por maioria, deu parcial provimento ao
recurso para determinar que as recorridas Google Brasil Internet Ltda. e Facebook
Servicos Online do Brasil Ltda. procedam a remog¢ao do conteudo impugnado. O
tribunal, por unanimidade, negou o pedido de direito de resposta solicitado pela

recorrente.

O julgado em questao € de grande importancia para a presente pesquisa devido

a riqgueza dos temas abordados.
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A questdo essencial do julgado diz respeito aos limites da liberdade de
expressao. Em seus votos os ministros apresentaram seus pontos de vista sobre o

que deve ou néo ser tolerado em um debate eleitoral.

O primeiro tépico a ser examinado € a prépria declaragao feita pelo candidato
Bolsonaro. Em seu discurso o candidato ao afirmar que as urnas sao fraudadas sugere
que o responsavel pela fraude é o PT. E possivel chegar a essa conclus&o por meio
da leitura dos seguintes trechos: “O PT descobriu o caminho para o poder, o voto
eletrbnico”. Em seguida ele da a entender que o PT aparelhou o Tribunal Superior
Eleitoral com urnas fraudadas: “quem aparelhou o TSE [...] Eu falava para eles no
TSE, esses programas podem inserir via fraude, uma média de 40 votos, para o PT —
para o PT!"88 No entanto, apos examinar os votos de todos os ministros percebe-se
que este ponto nao foi abordado. De forma que a fraude nas urnas e as criticas ao PT
fossem trabalhadas como questdes sem nenhuma relagdo, quando na verdade a

principal critica que é feita ao PT é a de que este partido fraudou as urnas.
Tendo isso em mente, passo a apreciar a questdo do direito de resposta.

Observa-se que o Tribunal negou o direito de resposta de forma unénime,
alegando que criticas aos adversarios sao esperadas em uma disputa eleitoral e que
em uma democracia todos estdo sujeitos a criticas. De fato, devem existir criticas
dentro das democracias, mas criticas politicas ndo devem ser confundidas com a
atribuicdo de condutas, principalmente nos casos em que essa atribuicao de conduta
danifica a honra de uma pessoa ou instituicdo. Os trechos da fala do candidato
Bolsonaro em que ele critica ditaduras e modelos politicos de outros paises estédo
dentro dos limites da liberdade de expressao, a exemplo do trecho “Nos ndo podemos
continuar flertando com a Venezuela, olha o que esta acontecendo com aquele povo.
Aquele povo é vitima de um regime apoiado pelo PT, pelo PCdoB, pelo PSOL”. Mas
os pontos da fala do candidato que insinuam a insergcao de votos nas urnas pelo PT
via fraude, ultrapassam os limites da liberdade de expressao pois imputam conduta

desonrosa ao partido. Seguindo essa linha, a negativa da concessao do direito de

388 importante salientar que uma das caracteristicas das falas do candidato Bolsonaro é apresentar
um discurso informal, de modo a transmitir a ideia de uma conversa descontraida na qual o candidato
e o eleitor sdo amigos. Essa caracteristica faz com que muitas vezes o candidato inicie um tema,
deixe o assunto no ar para falar de outra coisa e depois retornar ao primeiro assunto. Tal fato torna o
discurso do candidato confuso em alguns pontos.
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resposta, por parte da Justica Eleitoral foi errbnea, pois em uma disputa eleitoral os
eleitores escolhem seus candidatos de acordo com a avaliagdo que fazem das
condutas e valores dos candidatos e partidos e no caso concreto a Justica Eleitoral

nao possibilitou o direito do contraditério aos recorrentes.

Ainda em relacdo ao direito de resposta destaco o que o Ministro Admar
Gonzaga defendeu em seu voto. O ministro alegou que o ambiente virtual permite uma
paridade de armas entre os adversarios. Deve-se, entdo, refletir acerca dessa

afirmacao.

De fato, ao contrario do que ocorre nos meios de comunicagao tradicionais,
como o radio e a televisdo, na internet os partidos e candidatos gozam de maior
liberdade para expor seus pensamentos e ideias. Na internet, por exemplo, os
candidatos ndo possuem um tempo pré-estabelecido para falar. Assim, podem usar o
tempo que julgarem necessario para discorrer sobre um assunto qualquer. No entanto,
€ importante ter em mente que, ao contrario do que ocorre no radio e na tv, na internet
o eleitor escolhe qual conteldo vai acessar. O leitor pode optar por acessar o conteudo
do candidato X e n&o acessar o conteudo do candidato Y, por seguir um candidato W
e ndo seguir um candidato Z. Além disso, ndo se pode esquecer que o conteudo online
€ oferecido de forma cada vez mais personalizada, o que faz com que os usuarios da
rede fiquem presos em “camaras de eco” ou “bolhas de filtro” e s6 tenham acesso aos
conteudos que condizem com seus proprios valores. Diante disso, é arriscado falar
em paridade de armas no ambiente virtual. Tendo em mente o proprio caso em
questao, o candidato Bolsonaro postou conteido em sua rede social, que é formada
principalmente por usuarios anti-PT, logo nada adiantaria um candidato do PT
apresentar a resposta ao conteudo ofensivo em uma pagina composta principalmente
por apoiadores do PT, pois o publico que tera acesso a resposta € predominantemente

diferente do publico que teve acesso ao video postado por Bolsonaro.

O ultimo ponto de destaque quanto ao direito de resposta relaciona-se com o
voto manifestado pela Ministra Rosa Weber. Em seu voto, a Ministra destacou o
posicionamento do Tribunal Superior Eleitoral, que defende que a desinformacgao deve
ser combatida “com informacgao correta e objetiva” a fim de esclarecer o leitor. Diante
disso cabe o seguinte questionamento: Que forma melhor de combater a

desinformacdo do que oportunizar o direito de resposta, para que o receptor do
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conteudo inveridico tome conhecimento da informacao correta? Dessa forma a
negacao do direito de resposta e o posicionamento do Tribunal em combater a

desinformacéo é paradoxal.

Outro assunto de fundamental importancia no julgado em andlise é a questao
da fraude nas urnas eletrbnicas. No que diz respeito a esse tema, o entendimento
expresso pela maioria da Corte foi acertado. De fato, nem todos os conteudos
inveridicos devem ser removidos da internet pois isso prejudicaria a “formagao” do
juizo critico do eleitor. No entanto, é fundamental que os conteudos falsos que
comprometem a credibilidade das instituigbes democraticas sejam combatidos com
tenacidade. Como bem destacou o voto do Ministro Alexandre de Moraes, esse tipo
de conteudo infundado além de dar origem a fake news, compromete a confiabilidade
do voto, das eleigbes, da democracia e “¢ um atentado a dignidade da Justica

Eleitoral”.

5.2.5 Recurso na Representacdao N° 0601596-34.2018.6.00.0000 -
Brasilia/DF 38°

A Coligagao “O povo feliz de novo” ajuizou representacao no Tribunal Superior
Eleitoral em face de Carla Zambelli Salgado, afirmando que a entdo representada
impulsionou, em sua pagina do Facebook, propaganda com carater negativo contra
os representantes. Em seu pedido os representantes requereram a aplicacdo de multa
em fungdo do impulsionamento de propaganda eleitoral negativa, com fundamento no
art. 57-C, §2° da Lei 9.504/97.3%

389 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Inominado na Representacdo. Eleigdes 2018.
Presidente da republica. Recurso inominado em representagéo. [...]. Recurso Inominado na
Representagdo n° 0601596-34.2018.6.00.0000-Brasilia/DF. Plenario. Recorrente: Carla Zambelli
Salgado. Recorrido: Coligagdo O Povo Feliz de Novo (PT/PCdoB/PROS). Relator: Min. Sérgio
Banhos. Brasilia, 27 de novembro de 2018. Disponivel em: https://inter03.tse.jus.br/sjur-
pesquisa/pesquisal/actionBRSSearchServers.do?tribunal=TSE&livre=Facebook&ufProcesso=df.
Acesso em: 12. fev. 2022.

390 «Art. 57-C. E vedada a veiculacdo de qualquer tipo de propaganda eleitoral paga na internet,
excetuado o impulsionamento de conteldos, desde que identificado de forma inequivoca como tal e
contratado exclusivamente por partidos, coliga¢des e candidatos e seus representantes. [...] § 20 A
violagdo do disposto neste artigo sujeita o responsavel pela divulgagdo da propaganda ou pelo
impulsionamento de conteudos e, quando comprovado seu prévio conhecimento, o beneficiario, a
multa no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 30.000,00 (trinta mil reais) ou em valor equivalente
ao dobro da quantia despendida, se esse calculo superar o limite maximo da multa”. BRASIL. Lei n.
9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as elei¢cdes. Brasilia, 1997. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9504.htm. Acesso em: 16 nov. 2021.
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O relator da representagao, Ministro Sérgio Banhos, verificou que os fatos
alegados pela representante ocorreram. Diante disso, em decisdo monocratica, julgou
procedente o pedido de multa formulado na representagao e condenou a representada
ao pagamento de multa no valor de 5 mil reais, com fundamento no dispositivo referido

acima.

A representada Carla Zambelli, inconformada com a deciséo, ingressou com
recurso inominado, passando assim a posi¢cao de recorrente. Neste recurso a
recorrente argumenta que a legislagdo eleitoral permite o impulsionamento de
propaganda eleitoral e que o conteudo impulsionado possui carater meramente critico.
A recorrente alega ainda que atuou dentro de seu exercicio regular de liberdade de
expressao. Por fim, pediu a improcedéncia da decisao proferida na Representacao e

o afastamento da multa imposta.

Em suas contrarrazbes a Coligacdo “O povo feliz de novo” requereu o
desprovimento do recurso visto que a propaganda impulsionada tinha carater
negativo. Violando, portanto, o estabelecido no art. 57-C, §3° da Lei 9.504/1997.3°"

O relator do recurso, Ministro Sérgio Banhos, esclareceu em seu voto, inclusive
com a citacdo de postagens da referida pagina do Facebook, que o conteudo

impulsionado possuia carater negativo.

Diante desses fatos, o Ministro argumentou que a legislagéo eleitoral permite a
contratagao de impulsionamento, mas esse deve “ser contratado diretamente com
provedor da aplicagao de internet” e “apenas com o fim de promover ou beneficiar
candidatos e suas agremiacdes”. Concluindo que o referido conteudo impulsionado

nao esta dentro dos limites estabelecidos pela lei.

391 «“Art. 57-C. E vedada a veiculacdo de qualquer tipo de propaganda eleitoral paga na internet,

excetuado o impulsionamento de conteldos, desde que identificado de forma inequivoca como tal e
contratado exclusivamente por partidos, coligagdes e candidatos e seus representantes. [...] § 30 O
impulsionamento de que trata o caput deste artigo devera ser contratado diretamente com
provedor da aplicacdo de internet com sede e foro no Pais, ou de sua filial, sucursal, escritério,
estabelecimento ou representante legalmente estabelecido no Pais e apenas com o fim de
promover ou beneficiar candidatos ou suas agremia¢oes”.(grifo nosso). BRASIL. Lei n. 9.504, de
30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as eleigdes. Brasilia, 1997. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1I9504.htm. Acesso em: 16 nov. 2021.
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O voto esclarece ainda que a norma eleitoral permite a realizagao de criticas

aos adversarios na propaganda eleitoral, desde que ela n&o seja impulsionada.

Diante do exposto o Ministro Sérgio Banhos negou provimento ao recurso de
modo a manter a aplicagdo da multa. O Tribunal, de forma unanime, acompanhou o

relator negando provimento ao recurso.

A questdo central do presente julgado versa sobre a propaganda eleitoral
negativa. Uma vez que esse estudo busque analisar como o Tribunal Superior Eleitoral
trata a liberdade de expressao na internet e a questao das fake news, a andlise do
julgado é util para o estudo, pois a ndo normatizagéo das fake news faz com que o

TSE trabalhe esse assunto como propaganda irregular.3%?

A legislacao eleitoral brasileira impde algumas diretrizes quanto ao conteudo
das propagandas eleitorais, dentre elas estido algumas restricdes a realizacdo de
propaganda eleitoral negativa. Estas limitagdes a propaganda eleitoral negativa tém
por objetivo melhorar a qualidade das campanhas eleitorais, de modo que os debates
gravitem em torno de programas de governo, e ndo em torno de ataques pessoais
entre candidatos, partidos e coligagdes. Aqueles que se posicionam contra as
propagandas negativas defendem que campanhas politicas focadas em denegrir a
imagem dos adversarios politicos ndo sao tao uteis para que os eleitores se informem
sobre as propostas dos candidatos e partidos. Por outro lado, ha quem entenda que
as limitagbes as propagandas negativas podem ter um lado desfavoravel para o
processo democratico pois conhecer alguns aspectos, mesmo que negativos, da

personalidade e trajetdria politica dos candidatos podem ser bons indicativos da forma

392 De acordo com o Cddigo Eleitoral pode-se considerar propaganda irregular: “Art. 243. Nao sera
tolerada propaganda: | - de guerra, de processos violentos para subverter o regime, a ordem politica
e social ou de preconceitos de raga ou de classes; Il - que provoque animosidade entre as forgas
armadas ou contra elas, ou delas contra as classes e instituicdes civis; Il - de incitamento de atentado
contra pessoa ou bens; IV - de instigagdo a desobediéncia coletiva ao cumprimento da lei de ordem
publica; V - que implique em oferecimento, promessa ou solicitagdo de dinheiro, dadiva, rifa, sorteio
ou vantagem de qualquer natureza; VI - que perturbe o sossego publico, com algazarra ou abusos de
instrumentos sonoros ou sinais acusticos; VIl - por meio de impressos ou de objeto que pessoa
inexperiente ou rustica possa confundir com moeda; VIII - que prejudique a higiene e a estética urbana
ou contravenha a posturas municipais ou a outra qualquer restricdo de direito; IX - que caluniar,
difamar ou injuriar quaisquer pessoas, bem como 6rgdos ou entidades que exergam autoridade
publica. X - que deprecie a condicdo de mulher ou estimule sua discriminagdo em razdo do sexo
feminino, ou em relacao a suacor, raca ou etnia.” BRASIL. Lei n. 4.737, de 15 de julho de 1965.
Institui o Cdodigo Eleitoral. Brasilia, 1965. Disponivel em: https://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-
eleitoral/codigo-eleitoral-1/codigo-eleitoral-lei-nb0-4.737-de-15-de-julho-de-1965. Acesso em: 22 jan.
2022.
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de conducao de um futuro governo. Outro ponto que merece destaque quanto as
limitacbes as propagandas negativas €& que essas limitagbes prejudicam o

desenvolvimento critico do eleitor, pois seu acesso a informacéo é limitado.

No caso em tela, o voto do relator deixou claro que a Corte Eleitoral reconhece

a importancia de criticas no processo eleitoral.

Esse entendimento também pode ser confirmado pela leitura do acérdao do
TSE na Rp n°® 0001201-33.2014.6.00.0000, da relatoria do Ministro Tarcisio Vieira de

Carvalho Neto:

ELEICOES 2014. ELEIGAO PRESIDENCIAL. PROPAGANDA
ELEITORAL. DIREITO DE RESPOSTA. INSERGCAO. FATO
SABIDAMENTE INVERIDICO. ART. 58 DA LEI N° 9.504/97.
EMPREGO DE MEIOS PUBLICITARIOS DESTINADOS A CRIAR,
ARTIFICIALMENTE, NA OPINIAO PUBLICA, ESTADOS MENTAIS,
EMOCIONAIS OU PASSIONAIS. ART. 242 DO CODIGO
ELEITORAL. IMPROCEDENCIA. CRITICA POLITICA. LIBERDADE
DE EXPRESSAO.

[.]

Il - A parte final do caput do (vetusto) art. 242 do Cddigo Eleitoral, no
sentido de que nao se deva empregar, na propaganda eleitoral, "meios
publicitarios destinados a criar, artificialmente, na opinido publica,
estados mentais, emocionais ou passionais", nao pode embaracgar a
critica de natureza politica - ainda que forte e acida -, insita e
necessdria ao debate eleitoral e substrato do processo
democratico representativo. Precedente especifico: Rp n° 587/DF,
Rel. Min. Gerardo Grossi, Publ. Sessdo de 21.10.2002. (grifo nosso)3%

A analise do presente julgado clarifica que o TSE adota um posicionamento que
estimula a critica politica por parte dos cidadaos, mas apds a verificacdo de abusos
sanciona esse comportamento. Esta postura do Tribunal € bastante acertada, pois a
aplicacdo da multa diante dos excessos estimula que os candidatos e partidos tenham
suas campanhas mais voltadas para propostas de governo, e ndo para ataques

pessoais.

393 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Inominado na Representacdo. Eleigbes 2018.
Presidente da republica. Recurso inominado em representagéo. [...]. Recurso Inominado na
Representagdo n° 0601596-34.2018.6.00.0000-Brasilia/DF. Plenario. Recorrente: Carla Zambelli
Salgado. Recorrido: Coligagdo O Povo Feliz de Novo (PT/PCdoB/PROS). Relator: Min. Sérgio
Banhos. Brasilia, 27 de novembro de 2018. Disponivel em: https://inter03.tse.jus.br/sjur-
pesquisa/pesquisa/actionBRSSearchServers.do?tribunal=TSE&livre=Facebook&ufProcesso=df.
Acesso em: 12. fev. 2022.
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5.2.6 Recurso na Representagdao N° 0601765-21.2018.6.00.0000; Recurso
inominado na Representagcdao N° 0601762-66.2018.6.00.0000; Recurso inominado
na Representacao N° 0601530-54.2018.6.00.0000

Em razao da semelhanca entre o Recurso na Representagao N° 0601765-
21.2018.6.00.0000, o Recurso inominado na representacdo N° 0601762-
66.2018.6.00.0000 e o Recurso inominado na representacdo N° 0601530-
54.2018.6.00.0000, neste topico sera realizada uma descrigdo dos julgados e uma

posterior analise conjunta dos referidos julgados.
5.2.6.1 Recurso na Representagao N° 0601765-21.2018.6.00.0000 3%+

Fernando Haddad e a Coligagcdo “O povo feliz de novo” ajuizaram
Representacao no Tribunal Superior Eleitoral contra Google Brasil Internet Ltda.,
Facebook Servigos Online do Brasil Ltda., Twitter Brasil Rede de Informacéo Ltda. e
“Pessoas responsaveis pelas publicagdes listadas no rol de pedidos”. O ajuizamento
da representagdo se deu em razdo da divulgacao, na internet, de noticias falsas a
respeito do plano de governo da Coligagado “O povo feliz de novo”. No pedido os
representantes requereram: a) a remogao dos links contendo as referidas noticias
falsas de forma liminar, com sua posterior remogao permanente; b) direito de resposta;

e c) aplicacao de multa em face dos responsaveis pela divulgagéo das noticias falsas.

O pedido de remocgado dos links contendo a desinformacao foi deferido

liminarmente, em razao do reconhecimento da inveracidade do conteudo.

Apos o fim do pleito eleitoral, o entdo relator da representagao, Ministro Sérgio
Banhos, julgou improcedente a aplicagao da multa. Além disso, julgou prejudicado o
direito de resposta e a remocgado dos links da internet, por perda superveniente do

objeto. Desta forma a decisao tornou sem efeito a liminar deferida.

394 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso na Representacéo. Eleigdes 2018. Recurso
inominado. Representagdo. Fake news. [...]. Recurso na Representagdgo n° 0601765-
21.2018.6.00.0000-Brasilia/DF. Plenario. Recorrente: Fernando Haddad e outra. Recorrido:
Alexandre de Andrade Franga Vitor; Eduardo Augusto Vilela Pantaledo e outros. Relator: Min. Admar
Gonzaga. Brasilia, 2 de abrii de 2019. Disponivel em: https://inter03.tse.jus.br/sjur-
pesquisa/pesquisa/actionBRSSearchServers.do?tribunal=TSE&livre=Facebook&ufProcesso=df.
Acesso em:12 fev. 2022.
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Os entao representantes Fernando Haddad e sua Coligagao entraram com
recurso em razao da decisao proferida na representacao, passando a posi¢cao de
recorrentes. Em suas razdes, os recorrentes alegaram que o pedido de remogéo dos
links contendo informacdes inveridicas ndo havia se perdido com o fim do pleito, pois
os danos gerados pelas informagbes fraudulentas continuariam gerando efeitos
enquanto os links estivessem disponiveis. Eles também alegaram que uma vez que a
Justica Eleitoral ja tenha reconhecido a falsidade do conteudo, permitir que ele possa
voltar a circular seria “anuir com a pratica do ilicito” e desperdicar o trabalho realizado

pelo TSE no combate as fake news.
O Ministro Admar Gonzaga foi designado relator do recurso.

A recorrida Google alegou em suas contrarrazdes “nao ser responsavel pelos

conteudos divulgados por terceiros em sua plataforma”.

A recorrida Facebook Servicos Online do Brasil Ltda., em suas contrarrazées,

afirmou “nao ter interesse de opor resisténcia ao recurso”.
Os demais recorridos ndo apresentaram contrarrazdes.

O voto do relator afirmou que de acordo com a legislagdo a Justica Eleitoral
deve ter a menor interferéncia possivel no debate eleitoral, a fim de preservar a

liberdade de expressao e impedir a censura.3%

Dando continuidade ao voto, o relator esclareceu que segundo a redag¢ao do
art. 33, § 6° da Res.-TSE n°® 23.551/2017, cessado o periodo de campanha eleitoral

as ordens judiciais de remocao de conteudo deixam de produzir efeitos, razdo pela

395 «Art. 33. A atuacéo da Justica Eleitoral em relagado a conteudos divulgados na internet deve ser

realizada com a menor interferéncia possivel no debate democrético [...] § 1° Com o intuito de
assegurar a liberdade de expressao e impedir a censura, as ordens judiciais de remog¢ao de conteudo
divulgado na internet serédo limitadas as hipoteses em que, mediante decisdo fundamentada, sejam
constatadas violagbes as regras eleitorais ou ofensas a direitos de pessoas que participam do
processo eleitoral”. BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugao n. 23.551, de 18 de dezembro
de 2017. Dispde sobre propaganda eleitoral, utilizacao e geracao do horario gratuito e condutas ilicitas
em campanha eleitoral nas eleicoes. Brasilia, 2017. Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2017/resolucao-no-23-551-de-18-de-dezembro-de-
2017. Acesso em: 22 jan. 2022.



168

qual com o fim da campanha eleitoral a liminar de retirada dos links possuindo o
conteudo falso deve deixar de produzir efeitos.
0 permissivo legal para que esta Justica Especializada limite a
liberdade de expressdo reside na finalidade de fazer cessar a
proliferacdo de desinformacéao prejudicial aos concorrentes da disputa

eleitoral, ante sua capacidade de interferir na livre escolha dos
eleitores.

O Ministro Admar Gonzaga ainda esclareceu que a Corte ja possuia

entendimento nesse sentido (Respe 529-56, relator Admar Gonzaga.).

O Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto acompanhou o relator e enfatizou
o fato que uma vez cessado o periodo eleitoral a remogao de conteldo inveridico deve

ser requerida a Justica Comum.

O Ministro Edson Fachin, a fim de examinar melhor a questao, pediu vista do
processo, pois uma vez que a justica especializada confirmou que se tratava de
conteudo inequivocamente inveridico, mesmo com o fim do processo eleitoral a volta

da circulagao do conteudo falso pode causar efeitos.

Apos o pedido de vista, o Ministro Fachin entendeu que a redagao do art. 33, §
6° é clara em estabelecer que a ordem judicial de remocéo de conteudo deixa de
produzir efeitos com o fim do pleito e que a parte que teve sua honra atingida deve
buscar a tutela da Justica Comum. Em seu voto o Ministro esclarece que durante o
pleito, a liminar pode ter seus efeitos confirmados por decisdo de mérito de modo a
tornar-se definitiva, ou quando nao forem provados os fatos e fundamentos que
lastrearam a tutela antecipada, essa liminar deixara de produzir efeitos. No entanto,
no referido processo, com o fim da disputa eleitoral desaparece o interesse juridico na
causa, de forma que nao é possivel haver julgamento de mérito. Assim, eventual
reparagao a honra deve ser tutelada junto a Justica Comum. Desta forma, o Ministro

Fachin negou o provimento do recurso, acompanhando o relator.

O Ministro Jorge Mussi também votou pelo desprovimento do recurso e
salientou que como os danos provocados pelas inverdades podem persistir apos o fim

das elei¢gdes o ofendido deve buscar a reparacgao junto a Justica Comum.

O Ministro Og Fernandes e a Ministra Rosa Weber acompanharam o voto do

relator, negando o provimento do recurso.
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Ja o Ministro Alexandre de Moraes se posicionou a favor do provimento do
recurso. Em seu voto o Ministro esclareceu que uma vez que o Tribunal ja tenha
reconhecido a veiculagao de noticia falsa, em carater liminar, ele ndo deve, em razao
de determinagbes burocraticas, retirar a protecdo a honra, a fim de dar mais
efetividade a protecédo dos direitos fundamentais. O Ministro também alertou para o
risco que se corre caso a decisao liminar deixe de produzir efeitos e a noticia volte a
circular:

Agora volta a veiculacdo da falsidade, n6s sabemos quais as
repercussdes disso em um dia, dois dias, uma semana, a honra
novamente jogada as tracas. Voltam ainda outros blogs dizendo que

o Tribunal Superior Eleitoral cancelou, portanto a noticia era
verdadeira.

O voto do Ministro Alexandre de Moraes também destacou o fato que o
exercicio da politica ndo ocorre apenas no periodo eleitoral, que a cidadania se faz

com o exercicio constante da politica.

Desta forma, o Tribunal, por maioria, negou provimento ao recurso interposto
por Fernando Haddad e a Coligagéo “O povo feliz de novo”, nos termos do voto do

relator.

5.2.6.2 Recurso inominado na representagdo N° 0601762-
66.2018.6.00.0000 — Brasilia/DF 396

Fernando Haddad e a Coligagdo “O povo feliz de novo” ingressaram com
Representacdo no Tribunal Superior Eleitoral contra Google Brasil Internet Ltda.,
Facebook Servi¢cos Online do Brasil Ltda., Hidrogénio Global, “Por um Brasil Melhor”,
Célia Mourdo Torres, Lilian MMN, Angela Braz e “Pessoas responsaveis pelas
publicagdes listadas no rol de pedidos” em razdo de publicacdo de conteudos
inveridicos no ambiente virtual. Os entao representantes solicitaram a remocao do

conteudo falso em carater liminar e posterior remogédo permanente do conteudo. A

396 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Inominado na Representacao. Recurso inominado.
Representacdo. Eleicdbes 2018. Presidente da republica. [...]. Recurso Inominado na
Representagdo n° 0601762-66.2018.6.00.0000-Brasilia/DF. Plenario. Recorrente: Coligagdo O
Povo Feliz de Novo (PT/PCdoB/PROS) e outro. Recorridos: Hidrogénio Global; Por um Brasil Melhor
e outros. Relator: Min. Luis Felipe Salomao. Brasilia, 4 de marco de 2021. Disponivel em:
https://inter03.tse.jus.br/sjur-
pesquisa/pesquisa/actionBRSSearchServers.do?tribunal=TSE&livre=Facebook&ufProcesso=df
Acesso em: 12 fev. 2022.
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aplicacdo de multa aos responsaveis pelas publicagcdes também constava no rol de

pedidos dos representantes.
O pedido liminar de remocéao de conteudo foi deferido.

O relator da Representagdo, Ministro Sérgio Banhos, proferiu decisdo
monocratica na qual alegou que com o fim das eleicbes o pedido de remogao do
conteudo estaria prejudicado pela perda superveniente do seu objeto. Quanto ao

mérito, o relator votou pela improcedéncia do pedido de aplicagao de multa.

Os entdo representantes se insurgiram contra a referida decisdo monocratica e
interpuseram Recurso inominado. Em suas razdes os agora recorrentes Fernando
Haddad e a Coligacao “O povo feliz de novo” afirmaram que mesmo com o fim do
pleito eleitoral os agentes politicos continuam sendo prejudicados pelo conteudo falso
disseminado. Por essa razdo pediram a manutencao, em carater definitivo, dos efeitos

da liminar concedida.
O Ministro Luis Felipe Saloméao ficou responsavel pela relatoria do recurso.

Em seu voto o relator esclareceu que com o fim do periodo eleitoral a Justica
Eleitoral, a fim de preservar a liberdade de expressao, nao deve impor limitagdes as
manifestagbes de pensamento e opinido. Ele explica que a limitagéo da liberdade de
expressao pela Justica Eleitoral s6 cabe para tutelar o bom andamento das elei¢des
e que apos o fim do pleito essa intervengao da Justica Eleitoral ndo mais se justifica.
Desta forma, com fundamento no art. 33, § 6° da Resolugdo 23.551 do Tribunal
Superior Eleitoral 3%7 e no precedente judicial RP 060169771 o Ministro relator negou

o pedido de remogao do conteudo ofensivo.

O Ministro Alexandre de Moraes declarou seu voto manifestando-se pelo

provimento do recurso e, portanto, para tornar a liminar definitiva. Ele esclareceu que

397 «Art. 33. A atuacdo da Justica Eleitoral em relagado a conteudos divulgados na internet deve ser

realizada com a menor interferéncia possivel no debate democratico. [...] § 6° Findo o periodo
eleitoral, as ordens judiciais de remogado de conteludo da internet deixardo de produzir efeitos,
cabendo a parte interessada requerer a remogao do conteddo por meio de agao judicial autbnoma
perante a Justica Comum.” BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugédo n. 23.551, de 18 de
dezembro de 2017. Dispde sobre propaganda eleitoral, utilizagdo e geragéo do horario gratuito e
condutas ilicitas em campanha eleitoral nas eleigbes. Brasilia, 2017. Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2017/resolucao-no-23-551-de-18-de-dezembro-de-
2017. Acesso em: 22 jan. 2022.
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o fim do pleito eleitoral ndo cessa a ilicitude das publicacbes e que a revogacao da
liminar possibilitaria o retorno da circulacdo do conteudo ja declarado ilicito. Em seu
voto o Ministro também defendeu que:
A Justica Eleitoral deve resguardar a lisura do pleito, inclusive quanto
a propagagéo desse fendbmeno pernicioso denominado fake news,
independente do momento em que as agdes sao examinadas pela

CORTE ELEITORAL, sob pena de esvaziamento da tutela de
propaganda eleitoral.>%

Assim, o Tribunal, em sesséo realizada em 4 de margco de 2021, decidiu por
maioria, vencido o Ministro Alexandre de Moraes, negar o provimento ao Recurso

inominado interposto por Fernando Haddad e a Coligagao “O povo feliz de novo”.

5.2.6.3 Recurso inominado na representacgdo N° 0601530-
54.2018.6.00.0000 — Brasilia/DF 399

Fernando Haddad e a Coligagdo “O povo feliz de novo” ingressaram com
Representacdo no Tribunal Superior Eleitoral contra Facebook Servigos Online do
Brasil Ltda., Pessoa responsavel pela conta “Jean Amaral” no Facebook e a pessoa
responsavel pelo perfil “Lourdes Silva” no Facebook devido a publicagao de conteudo

ofensivo e difamatorio.

Os representantes apresentaram os seguintes pedidos: aplicagdo de multa com

base no art. 57-D da Lei 9.504/974%°, direito de resposta e a remogé&o liminar, com

398 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Inominado na Representacao. Recurso inominado.
Representacdo. Eleicoes 2018. Presidente da republica. [...]. Recurso Inominado na
Representagdo n° 0601762-66.2018.6.00.0000-Brasilia/DF. Plenario. Recorrente: Coligagdo O
Povo Feliz de Novo (PT/PCdoB/PROS) e outro. Recorridos: Hidrogénio Global; Por um Brasil Melhor
e outros. Relator: Min. Luis Felipe Salomao. Brasilia, 4 de marco de 2021. Disponivel em:
https://inter03.tse.jus.br/sjur-
pesquisa/pesquisa/actionBRSSearchServers.do?tribunal=TSE&livre=Facebook&ufProcesso=df
Acesso em: 12 fev. 2022.

399 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Inominado na Representacao. Recurso inominado.
Representacdo. Eleicdbes 2018. Presidente da republica. [...]. Recurso Inominado na
Representagdo n° 0601530-54.2018.6.00.0000-Brasilia/DF. Plenario. Recorrente: Coligagdo O
Povo Feliz de Novo (PT/PCdoB/PROS); Fernando Haddad. Recorrido: Facebook Servigos Online do
Brasil Ltda. e outros. Relator: Min. Luis Felipe Salomé&o. Brasilia, 18 de margo de 2021. Disponivel
em: https://inter03.tse.jus.br/sjur-
pesquisa/pesquisa/actionBRSSearchServers.do?tribunal=TSE&livre=Facebook&ufProcesso=df.
Acesso em: 12 fev. 2022.

400 «“Art. 57-D. E livre a manifestacdo do pensamento, vedado o anonimato durante a campanha
eleitoral, por meio da rede mundial de computadores - internet, assegurado o direito de resposta, nos
termos das alineas a, b e ¢ do inciso IV do § 30 do art. 58 e do 58-A, e por outros meios de
comunicacao interpessoal mediante mensagem eletronica. [...] § 20 A violagdo do disposto neste
artigo sujeitard o responsavel pela divulgacdo da propaganda e, quando comprovado seu prévio
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posterior deferimento de remogao permanente, do conteudo ofensivo e difamatério da

plataforma.
Foi deferido o pedido liminar para a remogéao do conteudo.

O relator da representagao, Ministro Jorge Mussi, em decisdo monocratica,
decidiu pela improcedéncia da aplicagdo da multa do art. 57-D da Lei 9.504/97, uma
vez que o conteudo néo foi divulgado de forma andénima. O Ministro ainda argumentou
que em razao do encerramento do periodo eleitoral, a Justica Eleitoral nao teria
competéncia para determinar a remogao do conteudo e nem determinar o direito de
resposta, pois sua atuacao nas manifestagdes online deve ser a menor possivel a fim

de promover a liberdade de expressio e evitar a censura.*?"

Diante disso, Haddad e a Coligagcao “O povo feliz de novo” interpuseram
recurso contra a referida decisdo. Os ora recorrentes alegaram quanto a retirada de
conteudo da plataforma que ndo houve perda do objeto com o fim do pleito, uma vez
que a circulacdo desses conteudos continuaria tendo efeito na vida do politico
ofendido. Além disso, argumentaram que o papel da Justi¢ca Eleitoral ndo se encerra
com o fim do processo eleitoral. Com base nesses argumentos os recorrentes pediram
a aplicagado da multa e a manutencédo dos efeitos da liminar, ou seja, a remogao

definitiva do conteudo da internet.
O Ministro Luis Felipe Salomao foi designado como relator do recurso.

Em seu voto o relator manifestou- se pela impossibilidade da Corte Eleitoral
determinar a remogao do conteudo da internet apdés o fim do pleito. O Ministro
destacou a existéncia de entendimento da Corte nesse sentido em julgamentos
anteriores (Representacédo n° 0601697-71.2018.6.00.0000).

O Ministro Luis Felipe Salomao também se posicionou contra a aplicagao da
multa, uma vez que ndo houve anonimato na divulgagdo do conteudo. Ele explicou

gue a negativa do provimento do recurso na Justica Eleitoral no significa que o Poder

conhecimento, o beneficiario @ multa no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 30.000,00 (trinta
mil reais)”. BRASIL. Lei n. 9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as eleigdes.
Brasilia, 1997. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9504.htm. Acesso em: 16 nov.
2021.

401 Raciocinio de acordo com o estabelecido no Art. 33 caput e § 1° da Res. 23.551/2017.
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Judiciario é conivente com esse comportamento. Ao citar o julgado AgR-REspe 76-
38/MG, o relator esclareceu que existe a possibilidade do ofendido pedir reparagao
perante a Justica Comum, bem como requerer outras medidas judiciais para cessar o

ilicito.

O Ministro Alexandre de Moraes declarou seu voto. Ele apresentou
posicionamento divergente do relator. Em seu voto o Ministro esclareceu que apesar
da liberdade de expressao e do pluralismo de ideias serem valores basilares em uma
democracia, esses direitos devem ser exercidos de forma responsavel. Ele defendeu
a responsabilizacdo em caso de abuso. No desenvolvimento de seu voto o Ministro
sustentou que uma vez que a liminar ja tenha reconhecido a ilicitude das publicagdes,
a revogacao da liminar pela Corte poderia ser interpretada como uma complacéncia
da Justica Eleitoral com relacido ao ato que deve ser repelido. Ele acrescenta que isso
pode enfraquecer a democracia. O Ministro também destaca que a Justiga Eleitoral
deve “resguardar a lisura do pleito [...] independente do momento em que as agdes
sdo examinadas pela CORTE ELEITORAL, sob pena de esvaziamento da tutela da

propaganda eleitoral”.402

Quanto a aplicagado da multa, o Ministro Alexandre de Moraes acompanhou o

voto do relator, negando a sua concessao.

“Desta forma o Tribunal, por maioria, vencido parcialmente o Ministro Alexandre

de Moraes, negou o provimento do recurso inominado, nos termos do voto do relator”.
5.2.6.4 Analise conjunta das decisées

Os julgados acima apresentam um posicionamento bastante polémico do
Tribunal Superior Eleitoral quanto a remocédo das fake news da internet apds o

encerramento da disputa eleitoral.

402 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Inominado na Representacao. Recurso inominado.
Representacdo. Eleicdbes 2018. Presidente da republica. [...]. Recurso Inominado na
Representagdo n° 0601530-54.2018.6.00.0000-Brasilia/DF. Plenario. Recorrente: Coligagdo O
Povo Feliz de Novo (PT/PCdoB/PROS); Fernando Haddad. Recorrido: Facebook Servigos Online do
Brasil Ltda. e outros. Relator: Min. Luis Felipe Salom&o. Brasilia, 18 de marco de 2021. Disponivel
em: https://inter03.tse.jus.br/sjur-
pesquisa/pesquisa/actionBRSSearchServers.do?tribunal=TSE&livre=Facebook&ufProcesso=df.
Acesso em: 12 fev. 2022.
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A leitura dos casos relatados leva aos seguintes questionamentos: Uma vez
que o Tribunal tenha reconhecido, liminarmente, a falsidade de um conteudo e
determinado a sua remogao da internet, é razoavel que devido ao fim das elei¢cdes o
préprio tribunal permita que essas noticias voltem a circular? Essa atitude do TSE
contribui com o combate das fake news? Esta atitude da Corte Eleitoral fortalece a
democracia? Quais as possiveis mensagens que a Justica Eleitoral transmite aos

atores envolvidos no processo eleitoral ao proferir essa decisao?

Para responder a essas perguntas deve-se, em primeiro lugar, ter em mente
que a Justica Eleitoral tem o papel de tutelar o regular funcionamento do processo
eleitoral. Ao mesmo tempo ela deve interferir minimamente no debate democratico.

Sua atuacao, portanto, busca o fortalecimento da democracia.

Como foi possivel observar no resumo do Recurso na Respresentagao N°
0601765-21.2018.6.00.0000, o Ministro Admar Gonzaga reconheceu em seu voto que
a proliferacéo da desinformacao é prejudicial a disputa eleitoral, pois pode interferir na

escolha dos eleitores.

Seguindo este mesmo raciocinio verifica-se que as normas que versam sobre
as eleigdes também proibem a divulgagao de conteudos inveridicos e autorizam a sua

remogao. Como pode-se verificar pela leitura dos seguintes dispositivos:

Art. 22. E permitida a propaganda eleitoral na internet a partir do dia
16 de agosto do ano da eleigao.

§1° A livre manifestagdo do pensamento do eleitor identificado ou
identificavel na internet somente é passivel de limitagdo quando
ocorrer ofensa a honra de terceiros ou a divulgacdo de fatos
sabidamente inveridicos.

[.]

Art. 33. A atuacdo da Justica Eleitoral em relacdo a conteludos
divulgados na internet deve ser realizada com a menor interferéncia
possivel no debate democratico.

§1° Com o intuito de assegurar a liberdade de expresséo e impedir a
censura, as ordens judiciais de remog¢do do conteudo divulgado na
internet serdo limitadas as hipdteses em que, mediante decisdo
fundamentada, sejam constatadas violagbes as regras eleitorais ou
ofensas a direitos de pessoas que participam do processo eleitoral.4%

403 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugao n. 23.551, de 18 de dezembro de 2017. Dispde
sobre propaganda eleitoral, utilizagédo e geragdo do horario gratuito e condutas ilicitas em campanha
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Isso demonstra o reconhecimento, por parte da Justica Eleitoral, dos perigos

que as fake news podem causar a democracia.

No entanto, a Res.-TSE n°® 23.551/2017 determina em seu art. 33, §6° que com
o fim do processo eleitoral as ordens judiciais de remogao de conteudo deixarédo de

produzir efeitos.

Com base nesse dispositivo o Tribunal decidiu, nos trés casos acima narrados,

que a liminar que determinou a remocao de conteudo deixaria de produzir efeitos.

Diante do acima exposto e com o objetivo de compreender se a decisao do
Tribunal foi ou ndo acertada, merece destaque alguns apontamentos realizados pelo
Ministro Alexandre de Moraes sobre o perigo do retorno da circulacdo das noticias

falsas.

O primeiro ponto de destaque aborda a questdo da honra. De acordo com o
Ministro, a protecdo da honra fica prejudicada com o retorno da circulagédo do
conteudo, pois para obter nova protecdo € necessario buscar o auxilio da Justica

Comum.

Deve-se lembrar que a honra € um direito constitucionalmente assegurado e
mesmo diante de suposta prioridade da liberdade de expressdao a honra também
merece protecdo, e uma vez que qualquer 6rgao da justica ja tenha constatado um
abuso no exercicio da liberdade de expressdo néo € razoavel que nova violagéo a

honra seja tolerada.

Outro argumento do Ministro Alexandre de Moraes que também merece
destaque diz respeito ao entendimento que o publico pode ter com o retorno da noticia
falsa. E razoavel que as pessoas em geral entendam que se a decisdo final do
processo judicial permitiu que o conteudo acusado de falsidade voltasse a circular é
porque este conteudo deve ser verdadeiro. Isso é altamente prejudicial ao combate

das fake news.

eleitoral nas eleigdes. Brasilia, 2017. Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2017/resolucao-no-23-551-de-18-de-dezembro-de-
2017. Acesso em: 22 jan. 2022.
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O Ministro Alexandre de Moraes também salienta que a participagao politica
nao ocorre apenas no periodo eleitoral, mas que é um exercicio diario. Tal argumento
€ de grande relevancia, pois apesar das aten¢des da populagcdo com as questdes
politicas se intensificarem no periodo eleitoral, a participagdo dos cidadaos na politica
nao pode ser restringida ao periodo eleitoral. Noticias verdadeiras ou falsas em
circulagao fora do periodo eleitoral também tem poder de influenciar as escolhas no
momento da votacgdo. Logo, é paradoxal limitar algumas decisdes da Justica Eleitoral

ao periodo do pleito.

Diante disso pode-se afirmar que o desempenho do Tribunal no enfrentamento
das fake news com o fim da disputa eleitoral € bastante débil, pois permitir que um
conteudo, cuja falsidade ja foi verificada, volte a circular pode causar novos desgastes
a democracia. Permitir que esses conteudos voltem a circular com o fim das elei¢des
pode incentivar a criacdo de novos conteudos irregulares. Apesar da necessidade de
obediéncia as normas, a aplicacdo dos dispositivos deve estar de acordo com o
principal objetivo da instituicao: o fortalecimento da democracia por meio da promogéao
de uma disputa eleitoral justa. A aplicacgéao literal do art. 33, § 6° enfraquece a atuagao
da Justica Eleitoral como instituicdo fortalecedora da democracia. Esse tipo de
decisdo nao é eficiente no combate das fake news, pois transmite a ideia de
impunidade e anula os esforcos do préoprio Tribunal Superior Eleitoral no combate as

fake news.

Outro ponto que merece destaque diz respeito a lentiddo no julgamento do
processo, 0 que acaba levando a suposta perda do interesse processual. Isso acaba

transmitindo uma sensagao de inseguranga quanto a tutela da Justica Eleitoral.
5.2.7 Representacdo N° 0601686-42.2018.6.00.0000 — Brasilia/DF 4%4

Jair Messias Bolsonaro e a Coligacao “Brasil acima de tudo, Deus acima de

todos” ajuizaram Representacao junto ao Tribunal Superior Eleitoral contra a empresa

404 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Representacéo. Eleicdes 2018. Representagéo. Propaganda
eleitoral irregular. [...].Representagdo n° 0601686-42.2018.6.00.0000-Brasilia/DF. Plenario.
Representantes: Jair Messias Bolsonaro e outros. Representado: Google Brasil Internet LTDA,;
Whatsapp INC. e outros. Relator: Min. Edson Fachin. Brasilia, 8 de outubro de 2020. Disponivel em:
https://inter03.tse.jus.br/sjur-
pesquisa/pesquisa/actionBRSSearchServers.do?tribunal=TSE&livre=redes sociais&ufProcesso=df.
Acesso em:12 fev. 2022.
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Google Brasil Internet Ltda., pedindo a remogédo em carater liminar, com posterior
confirmagao da liminar para a remogao permanente, de video contendo conteudo

irregular.

O referido video, supostamente confeccionado pela campanha oficial dos
representantes, faz ataques a membros do Poder Judiciario, bem como sugere que o
candidato Bolsonaro apoia atitudes antidemocraticas. Os representantes alegam nao
ser 0os responsaveis pela criagcdo do video e que o video prejudica a imagem do

candidato.

Diante disso, o pedido de liminar foi deferido pelo entdo relator, o Ministro

Carlos Horbach.

Na mesma data em que a liminar foi deferida, o Ministério Publico Eleitoral
pleiteou o0 seu ingresso no processo na condicdo de representante, bem como a
ampliacdo do polo passivo da demanda para que a empresa Whatsapp INC.,
plataforma na qual haveria uma grande circulagao do referido video, passasse a fazer

parte do litigio na condicdo de representado.

Além disso o Ministério Publico Eleitoral requereu: a) a intimagado do Google
Brasil Internet Ltda. para que esta empresa fornecesse os enderegcos dos
responsaveis pelas postagens; b) a intimagdo do Whatsapp para: b1) realizar o
bloqueio da URL de divulgagao do video; b2) identificar o algoritmo Hash do referido
arquivo de video; b3) o rastreamento do mais remoto upload do arquivo e a
identificacdo do usuario por ele responsavel; c) a citagdo dos responsaveis pelas
publicagbes na plataforma de video YouTube e no aplicativo de mensagens
Whatsapp, conforme o art. 30 da Resolugéo - TSE 23.551/2017. 405

Diante disso, o entao relator determinou a realizagao dos pedidos “a” e “b” pelos

respectivos responsaveis.

405 «Art. 30. Sem prejuizo das demais sangdes legais cabiveis, sera punido, com multa de R$ 5.000,00

(cinco mil reais) a R$ 30.000,00 (trinta mil reais), quem realizar propaganda eleitoral na internet
atribuindo indevidamente sua autoria a terceiro, inclusive candidato, partido politico ou coligagédo”.
BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugdo n. 23.551, de 18 de dezembro de 2017. Dispbe
sobre propaganda eleitoral, utilizagdo e geragdo do horario gratuito e condutas ilicitas em campanha
eleitoral nas eleigdes. Brasilia, 2017. Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2017/resolucao-no-23-551-de-18-de-dezembro-de-
2017. Acesso em: 22 jan. 2022.
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Ambas empresas cumpriram a ordem judicial de remog¢éo do conteudo no prazo
determinado. A empresa Google apresentou os dados solicitados. Ja a empresa
Whatsapp manifestou a impossibilidade técnica de atender as determinagdes “b2” e
“p3”.406

Diante dos dados fornecidos pela empresa Google, o Ministério Publico
Eleitoral requereu a intimagédo de empresas de telefonia a fim de que fornecessem o
endereco de IP dos responsaveis e a posterior citacdo e inclusao deles no polo
passivo da acdo. O MPE tomou conhecimento da impossibilidade técnica relatada

pelo Whatsapp e n&o se insurgiu contra o fato.

O referido processo foi redistribuido e passou para a relatoria do Ministro Edson

Fachin.

Apos a identificacdo dos responsaveis pelas postagens, estes passaram a

integrar o polo passivo da agédo na condi¢ao de representados.

Na sessdo realizada no dia 8 de outubro de 2020, o Ministro Edson Fachin

apresentou o seu voto dividido em 2 partes, por uma questao didatica.

Na primeira parte ele analisou o pedido de remocao de conteudo irregular feito
com base no art. 33, § 5° da Resolugdo 23.551 do Tribunal Superior Eleitoral.*%” Em
seu voto, ele esclareceu que uma vez que as empresas Google e Whatsapp tenham
realizado a remoc¢do do conteudo no prazo estabelecido pelo Poder Judiciario deve

ser julgado improcedente o pedido de sancédo em relagao as referidas empresas.

406 “Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expresséo e impedir a censura, o provedor de
aplicagdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de
conteudo gerado por terceiros se, apés ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias
para, no ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado, tornar
indisponivel o conteudo apontado como infringente, ressalvadas as disposi¢des legais em contrario.”
(grifo nosso). BRASIL. Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos
e deveres para o wuso da Internet no Brasil. Brasilia, 2014. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm. Acesso em: 22 jan. 2022.

407 «prt. 33. A atuacdo da Justica Eleitoral em relagado a conteudos divulgados na internet deve ser

realizada com a menor interferéncia possivel no debate democratico [...] § 5° O provedor responsavel
pela aplicagédo de internet em que hospedado o material devera promover a sua remogao dentro do
prazo razoavel assinalado, sob pena de arcar com as sangdes aplicaveis a espécie.” BRASIL. Tribunal
Superior Eleitoral. Resolugado n. 23.551, de 18 de dezembro de 2017. Dispde sobre propaganda
eleitoral, utilizagdo e geragdo do horario gratuito e condutas ilicitas em campanha eleitoral nas
eleigdes. Brasilia, 2017. Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2017/resolucao-no-23-551-de-18-de-dezembro-de-
2017. Acesso em: 22 jan. 2022.
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Quanto a remogao do conteudo em carater definitivo, o relator esclareceu que
de acordo com o estabelecido pelo art. 33, § 6° da Res.-TSE n° 23.551/2017 encerrado
o periodo eleitoral a Justica Eleitoral ndo pode mais atuar na remo¢ao de conteudo
ofensivo, pois a Corte Eleitoral tem o propdsito de manter a regularidade das eleigdes.
Dessa forma, com o fim das elei¢gdes o ofendido deve buscar a remoc¢ao do conteudo
junto a Justica Comum. Posicionando-se, assim, pela extingdo do pedido de remocgéao
definitiva do conteudo sem julgamento do mérito em razdo do perecimento

superveniente do objeto.

Na segunda parte de seu voto, o relator analisou a identificagdo e
responsabilizagdo de propaganda eleitoral na internet atribuida indevidamente a

terceiro.

O Ministro Fachin iniciou esclarecendo o objetivo do legislador ao redigir o
artigo 57-H da Lei das Eleigbes.*%® De acordo com o relatado e as técnicas de
interpretacao utilizadas, a referida norma busca coibir a atribuicao de falsa autoria de
propaganda eleitoral e que a punigao prevista no referido artigo se destina apenas

aqueles que criaram o conteudo.

Dando sequéncia ao desenvolvimento de seu voto, o relator esclareceu que
diante da defesa apresentada pelos representados e da analise dos autos nao foi
possivel colher elementos que comprovassem a criagdo do video pelos
representados. Deste modo o Ministro relator votou pela improcedéncia da
representacdo quanto aos representados Paulo Ferreira Alencar, Luciana Adolpho,
Marco Antonio Rodrigues de Moura Santos, Raphael Moura Freitas, Marli Aparecida
Basseto de Almeida, Adriano Avila Santos, Thais Pereira Brito e Pedro Gerson Costa

Pereira.

Os ministros Luis Felipe Salomao, Mauro Campbell Marques e Sérgio Banhos

acompanharam o voto do relator.

408 “Art. 57-H. Sem prejuizo das demais sangOes legais cabiveis, serd punido, com multa de R$
5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 30.000,00 (trinta mil reais), quem realizar propaganda eleitoral na
internet, atribuindo indevidamente sua autoria a terceiro, inclusive a candidato, partido ou coligagao”.
BRASIL. Lei n. 9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as elei¢coes. Brasilia,
1997. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9504.htm. Acesso em: 16 nov. 2021.
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Os ministros Alexandre de Moraes e Carlos Horbach também acompanharam
o voto do relator de forma integral, mas destacaram a necessidade da Corte analisar,
em um momento futuro, o determinado pelo artigo 33, § 6° da Resolugao 23.551/2017,
uma vez que a redacgao do dispositivo gera uma ineficiéncia no combate a divulgagao
de conteudos inveridicos, a fim de conferir plena efetividade a prestagao jurisdicional

que ocorre durante as eleicoes.

Ja o Ministro Marco Aurélio foi parcialmente vencido em seu voto. Em sua
manifestacdo o Ministro se posicionou, enfaticamente, contra a censura. Ele defendeu
que sejam impostas outras sang¢des, como a aplicagédo de multa ou do direito de
resposta, quando constatado um abuso no direito de expressao, pois a remocao do
conteudo seria censura e ndo cabe ao Poder Judiciario censurar. Desse modo o
Ministro posicionou-se pela impossibilidade juridica do pedido de remocgédo do
conteudo. Quanto ao pedido da representagdo com fundamento no Art. 57-H, L.
9.504/1997, o Ministro Marco Aurélio acompanhou o relator julgando improcedente o

pedido.

O Tribunal decidiu, por maioria, declarar extinto, sem julgamento de mérito, o
pedido de remocéo definitiva de conteudo, com fundamento no art. 33, §6°. Res.-TSE
n® 23.551/2017. O colegiado também julgou, por unanimidade, a improcedéncia da

representacdo movida em face dos representados, nos termos do voto do relator.

Como vimos anteriormente, de acordo com a classificacao feita por Claire
Wardle atribuir um conteudo a alguém que néo é o verdadeiro autor do conteudo pode
ser considerado como um caso de fake news. Além desse ponto o julgado em analise
também aborda outros pontos que sdo importantes para alcangar o objetivo do

presente estudo.

O primeiro ponto do julgado que merece atengao diz respeito a atuagao das
plataformas digitais no enfrentamento a desinformacao. A leitura do caso permite
perceber que as empresas cumpriram a ordem judicial de remogéo do conteudo no
prazo determinado, o que mostra a disposicdo destas empresas em contribuir com o
enfrentamento a desinformacdo. No entanto, também foi possivel verificar que em
razao de impossibilidade técnica nao é possivel fazer um enfrentamento mais eficaz
a desinformacao. No caso em tela o Whatsapp nao foi capaz de rastrear o responsavel

pela origem do conteudo, isso se deve ao fato de as informagdes neste aplicativo
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serem compartilhadas de forma privada. Esta foi, provavelmente, a grande dificuldade
da Justica Eleitoral brasileira no enfrentamento das fake news, pois o Whatsapp foi o
principal meio de difusdo da desinformacgéao no Brasil durante as eleicdes de 2018. Em
outros lugares os principais meios de divulgacao de fake news foram as plataformas
de compartilhamento publico de mensagens, 0 que permite que os responsaveis pela

desinformacéao fossem identificados e responsabilizados mais facilmente.

Outro ponto de destaque no referido julgado diz respeito a ndo remogao de
conteudo apods o fim das elei¢cdes devido ao estabelecido pela redagao do art. 33, §6°
da Res.-TSE n° 23.551/2017. Apesar deste topico ja ter sido abordado no item anterior
deste trabalho, merece destaque o apontamento feito pelos Ministros Alexandre de
Moraes e Carlos Horbach quanto a necessidade da Corte analisar a redacao do
referido dispositivo uma vez que ele gera uma ineficiéncia no combate a
desinformacao. Interessante salientar neste ponto que em 2 de abril de 2019, data do
acordao do Recurso na Representagdo n° 0601765-21.2018.6.00.0000, o Ministro
Alexandre de Moraes ja havia apontado a falha do referido dispositivo. Contudo a
Res.-TSE 23.610 de dezembro de 2019, que revogou a Res.-TSE 23.551/2017,
estabelece:

Art. 38. A atuacdo da Justica Eleitoral em relacdo a conteudos

divulgados na internet deve ser realizada com a menor interferéncia
possivel no debate democratico [...]

§ 7° Realizada a eleigao, as ordens judiciais de remogao de conteudo
da internet ndo confirmadas por decisdo de mérito transitada em
julgado deixardo de produzir efeitos, cabendo a parte interessada
requerer a remogao do conteludo por meio de agao judicial autbnoma
perante a Justica Comum.

Verifica-se a partir da leitura do dispositivo acima citado que a Corte falhou em

promover uma maior eficiéncia no combate as fake news.

O préximo ponto a ser abordado diz respeito a interpretacdo conferida ao art.
57-H da L. 9.504/97. A interpretacdo adotada foi bastante coerente com o
posicionamento da Corte Eleitoral de interferéncia minima no debate. Este
posicionamento do TSE mostrou respeito/tolerancia com as manifestagdes politicas
realizadas de boa-fé, o que é importante para que as pessoas nao se sintam
constrangidas em participar do debate politico.
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Por fim cabe comentar o voto do Ministro Marco Aurélio. Como foi visto, o
Ministro se posicionou contra a censura, afirmando que nao cabe ao Poder Judiciario
censurar o conteudo e que os abusos cometidos durante o exercicio do direito de
expressao devem ser sancionados com multa e/ou direito de resposta, mas ndo com
a remocgao do conteudo. N&o se pode negar a importancia que o constituinte atribuiu
a liberdade de expressdo dentro do texto constitucional, mas ndo se pode negar
também que a liberdade de expressao nao é um direito absoluto e que pode sofrer
limitagbes em caso de abuso. De fato, o texto constitucional de 1988 nao prevé a
remogao do conteudo como um meio de limitar os abusos no exercicio da liberdade
de expressao, mas deve-se lembrar que no momento de elaboragao da Constituicdo
Federal de 1988 a internet nao era uma realidade na sociedade brasileira, de modo
que nao é razoavel esperar que o constituinte estabelecesse algumas limitagdes ao

abuso do direito de expressao proprias do ambiente virtual.

Ainda quanto ao voto do Ministro Marco Aurélio, outro ponto que merece
reflexdo diz respeito diz respeito a eficiéncia de uma aplicagdo de multa sem a
remocgao do conteudo. Sabemos que quanto maior a exposi¢cao de um conteudo na
internet, maiores sdo as chances que seu acesso pelo publico aumente e que ele
influencie as escolhas da populacgao. Isso pode ser muito vantajoso para aqueles que
publicam o conteudo. Diante disso, a aplicagdo da multa sem a remoc¢ao do conteudo
pode ser muito benéfica para aqueles que divulgam o conteudo, mas muito prejudicial
aqueles que sao vitimas do conteudo abusivo. Isso faz com que em muitos casos a
aplicagcdo de multa sem remogdo de conteudo seja ineficaz no combate a

desinformagéo.
5.2.8 Representacdo N° 0601697-71.2018.6.00.0000 — Brasilia/DF 4%°

A Coligacao “O povo feliz de novo” tomou conhecimento da divulgacao de
conteudos inveridicos e ofensivos, que estavam circulando em plataformas digitais, a

respeito de membros e candidatos da coligacao. Diante disso, a referida Coligagao

409 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Representacéo. Eleicdes 2018. Representacao eleitoral.
Propaganda irregular. Fake news. [...] . Representagao n° 0601697-71.2018.6.00.0000-Brasilia/DF.
Plenario. Representante: Coligagdo O Povo Feliz de Novo. Representados: Google Brasil Internet
Ltda.; Twitter Brasil Rede de Informagéao Ltda. e outros. Relator: Min. Sérgio Banhos. Brasilia, 22 de
outubro de 2020. Disponivel em: https://inter03.tse.jus.br/sjur-
pesquisa/pesquisa/actionBRSSearchServers.do?tribunal=TSE&livre=Facebook&ufProcesso=df.
Acesso em:12 fev. 2022.
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ajuizou representacao no Tribunal Superior Eleitoral em face de Google Brasil Internet
Ltda., Twitter Brasil Rede de Informacao Ltda., Facebook Servigos Online do Brasil
Ltda., Prime Comunicacéao Digital Ltda.-ME e “Pessoa responsavel pelos blogs ‘Deus

Acima de Todos’ e ‘Presidente Bolsonaro’ ”.

Em sintese, os representantes declaram na peti¢do inicial que apesar da
liberdade de expressao ser um direito fundamental constitucionalmente protegido o
proprio texto constitucional estabelece limitagdes ao exercicio desse direito, a fim de
evitar abusos. Declaram ainda que a divulgacao de fake news contendo informacgdes
inveridicas, difamatorias e injuriosas contra o Partido dos Trabalhadores e seus
membros devem ser repelidas pela Justiga Eleitoral, pois tem o condao de influenciar

o eleitorado.

Por fim, a representagao pleiteou, em carater liminar, a remogao das postagens
realizadas que continham os conteudos supostamente inveridicos e ofensivos com a
posterior remoc¢éo do conteudo em carater permanente. Além disso 0s representantes
requereram a concessao do direito de resposta, com base no art. 58, § 3°, IV, aeb
da Lei 9.504/97; que os representados fornecam os dados que permitam identificar as
pessoas responsaveis pelos blogs acima apontados; e, no mérito, a imposicdo de
multa ao responsavel pela divulgagdo da propaganda eleitoral irregular, com base no
art. 57-D, §2° da Lei 9.504/97.

O pedido liminar foi indeferido pelo Ministro Luis Felipe Saloméao, entao relator

da representagéo.

A representante apresentou recurso inominado contra a decisdo que indeferiu

a liminar.

A Procuradoria Geral Eleitoral apresentou parecer no qual se manifestou pela
extincdo da representacdo sem resolucdo do mérito pela perda superveniente do

objeto, e pela improcedéncia do pedido de multa.

O processo foi redistribuido, passando para a relatoria do Ministro Admar

Gonzaga.
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Ao analisar o processo, o Ministro relator identificou que havia identidade de
matéria com o Recurso na Representacdo 0601765-21. Por essa razdo determinou

seu sobrestamento até que o referido recurso tenha sido analisado.

O processo foi redistribuido com o fim do biénio do Ministro Admar Gonzaga,

passando para a relatoria do Ministro Sérgio Banhos.

Fernando José Lopes do Amaral foi identificado como o responsavel pelos

blogs “Deus Acima de Todos” e “Presidente Bolsonaro”.

Todos os representados apresentaram suas defesas. As empresas Twitter
Brasil Rede de Informacao Ltda. e Google Brasil Internet Ltda. concordaram com o
parecer ministerial. Fernando José Lopes do Amaral alegou que as publicacdes
realizadas nos blogs nao tinham conteudo depreciativo e que ja haviam sido
removidas. Afirma também que nao foi o criador do conteudo, mas que apenas
reproduziu conteudo a que teve acesso por meio de grupos de aplicativos. A Prime
Comunicacéao Digital Ltda-ME declarou que sua publicagao foi baseada em matéria

publicada pelo jornal Estadao.

Apds a apresentacao das defesas, a Procuradoria Geral Eleitoral reafirmou seu
posicionamento, ou seja, se manifestou pela extingdo da representagcdo sem
resolugdo do mérito pela perda superveniente do objeto, e pela improcedéncia do

pedido de multa.

O Ministro Sérgio Banhos iniciou seu voto esclarecendo que com o fim do
periodo eleitoral ndo seria possivel acolher o pedido de remog¢ao do conteudo, pois

houve a perda do interesse de agir.

Ele reconhece que a divulgacao de fatos inveridicos na internet pode influenciar
a escolha do eleitor e consequentemente interferir no resultado do pleito eleitoral. Mas
gue as normas eleitorais tém por objetivo evitar a propagagao de noticias prejudiciais
aos candidatos durante a disputa e que uma vez que o pleito esteja encerrado néo é
mais cabivel intervencao da justica especializada.*'® O relator esclarece ainda que a

Corte Eleitoral ja apresenta julgados nesse sentido:

410 «Art. 38. A atuacao da Justica Eleitoral em relacado a conteudos divulgados na internet deve ser
realizada com a menor interferéncia possivel no debate democratico. § 1° Com o intuito de assegurar
a liberdade de expressao e impedir a censura, as ordens judiciais de remog¢éo de conteudo divulgado
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As ordens de remocdo de propaganda irregular, como restricbes ao
direito a liberdade de expressdo, somente se legitimam quando visem
a preservagdo da higidez do processo eleitoral, a igualdade de
chances entre candidatos e a protecédo da honra e da imagem dos
envolvidos na disputa. [...] Uma vez encerrado o processo eleitoral,
com a diplomacgédo dos eleitos, cessa a razdo de ser da medida
limitadora a liberdade de expressdo, consubstanciada na
determinacéo de retirada de propaganda eleitoral tida por irregular,
ante o descompasso entre essa decisdo judicial e o fim colimado
(tutela imediata das elei¢gdes). Eventual ofensa a honra, sem
repercussao eleitoral, deve ser apurada pelos meios proprios perante
a Justica Comum [ REspe 529-56, rel. Min. Admar Gonzaga.]*!!

Seguindo o0 mesmo raciocinio o relator entende que com o fim das elei¢coes
também nao é cabivel falar em direito de resposta, pois houve a perda do interesse

de agir.

Com relacao a aplicagao de multa, o Ministro Sérgio Banhos esclarece nao ser
possivel aplicar multa do art. 57-D, §2° da Lei 9.504/97, sob pretexto anonimato, pois
foi possivel identificar o autor das postagens como sendo Fernando José Lopes
Amaral. O relator ainda esclarece, por meio da citacdo de julgado da Corte Eleitoral
(AgR-AC 1384-43; R-Rp 0601765-21), que anonimato n&o deve ser confundido com
o uso de pseudbénimos, e nem com a impossibilidade de identificagdo imediata do

autor.

Diante do exposto, o relator votou pela prejudicialidade da representagao, pela
perda superveniente de seu objeto, em relagdo a remogao das postagens, bem como
a respeito da concessdo do direito de resposta e do recurso interposto contra a
decisao liminar. Ele também votou pela improcedéncia do pedido de aplicacdo de

multa.

na internet seréo limitadas as hipéteses em que, mediante decisdo fundamentada, sejam constatadas
violagdes as regras eleitorais ou ofensas a direitos de pessoas que participam do processo eleitoral.”
BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugédo n. 23.610, de 18 de dezembro de 2019. Dispde
sobre propaganda eleitoral, utilizagédo e geragdo do horario gratuito e condutas ilicitas em campanha
eleitoral. Brasilia, 2019. Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2019/resolucao-no-23-610-de-18-de-dezembro-de-
2019. Acesso em: 22 jan. 2022.

41BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Representagcéo. Eleicdes 2018. Representacao eleitoral.
Propaganda irregular. Fake news. [...] . Representagao n° 0601697-71.2018.6.00.0000-Brasilia/DF.
Plenario. Representante: Coligagdo O Povo Feliz de Novo. Representados: Google Brasil Internet
Ltda.; Twitter Brasil Rede de Informagéao Ltda. e outros. Relator: Min. Sérgio Banhos. Brasilia, 22 de
outubro de 2020. Disponivel em: https://inter03.tse.jus.br/sjur-
pesquisa/pesquisa/actionBRSSearchServers.do?tribunal=TSE&livre=Facebook&ufProcesso=df.
Acesso em:12 fev. 2022.
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Por fim, o Tribunal julgou, por unanimidade, improcedente o pedido de
aplicacdo de multa aos responsaveis pela publicacdo e julgou prejudicada a
representacio, pela perda superveniente de seu objeto, em relacdo a remocgao das
postagens, a concessdo do direito de resposta e do recurso interposto contra o

indeferimento do pedido liminar.

O presente julgado apresenta alguns pontos que merecem ser analisados

quanto ao enfrentamento das fake news por parte do TSE.

O primeiro ponto que merece ser explorado diz respeito a remogao do conteudo
supostamente falso da internet. Ao contrario do que ocorreu em outros casos aqui
analisados 412, no presente processo ndo houve deferimento da liminar de remogao
de conteudo. Portanto, a Justi¢a Eleitoral ndo chegou a verificar se o conteudo era ou
nao veridico. Diante dessa peculiaridade, a decisdo do tribunal em ndo acolher o
pedido de remocdo do conteido em razdo do fim do periodo eleitoral e,
consequentemente, da perda do interesse de agir foi acertada, pois de acordo com a
norma eleitoral com o fim do pleito a remog¢ao do conteludo deve ser requerida a

Justica Comum.

O fim do periodo eleitoral, porém, nos conduz a um segundo ponto: a demora
da Justigca Eleitoral em decidir o caso. O préprio relator reconhece que a divulgagao
de fatos inveridicos pode interferir no resultado da votagdo. Porém, mesmo diante da
ameaca que as fake news representam para o processo eleitoral, a atuacao da Justica
Eleitoral foi falha. Assim, diante da demora da Justica Eleitoral em apreciar o presente
caso, pode-se afirmar que a Corte Eleitoral falhou em cumprir seu papel na tutela do
bom andamento das eleicbes. Tamanha foi a demora na atuacao por parte da Corte,
que a decisao foi fundamentada em uma Resolugcdo de 2019 (Res. 23.610/2019),

portanto publicada apds o fim das elei¢des.
5.2.9 Anadlise final dos julgados

Foram levantadas algumas decisdes do Tribunal Superior Eleitoral a respeito

das fake news ou de temas que possuem relagao com as limitacdes da liberdade de

412 Recurso na Representacdo N° 0601765-21.2018.6.00.0000; Recurso inominado na Representacao
N° 0601762-66.2018.6.00.0000; Recurso inominado na Representacdo N° 0601530-
54.2018.6.00.0000.



187

expressao. A partir desse levantamento foram selecionadas 10 decisdes para serem
analisadas e ajudar a compreender como o TSE tem enfrentado esse fendbmeno. Nao
€ necessario a realizacdo de uma analise mais ampla de decisfes visto que os temas
e fundamentos abordados nos casos analisados sao muito parecidos, o que ja permite

compreender o posicionamento da Corte Eleitoral a respeito desse assunto.

Quanto aos aspectos numéricos foram analisados um total de 10 casos. Desse

total, 3 eram representacdes e 7 eram recursos.

Dos 10 casos analisados, 7 abordavam a questdo do pedido liminar
solicitando a remocao do conteudo da rede. Dessas liminares, 4 foram deferidas,
porém nenhuma delas foi confirmada devido ao fato do julgamento do mérito se dar
apos o encerramento do pleito eleitoral. Tal fato mostra que a demora em decidir pode

prejudicar o interesse processual de alguns pedidos.

Dos 7 recursos analisados, 6 foram indeferidos mantendo a decisao anterior do
Tribunal. Apenas em 1 julgamento o recurso foi parcialmente deferido, modificando
parcialmente a decisdo inicial. Desse modo, pelo menos no que diz respeito a
limitacdo da liberdade de expressao, observa-se que o plenario do TSE nao costuma

modificar as suas decisdes anteriores por meio dos recursos.

As principais questbes abordadas nos processos que envolvem o tema das
fake news sao: direito de resposta, remocao de conteudo da rede e a relagao entre a

Justica Eleitoral e os eleitores.

A andlise das decisbes demonstrou que a Justica Eleitoral busca uma
intervencdo minima no processo eleitoral, de modo que as limitagbes a liberdade de
expressao s ocorreram em casos excepcionais, como nos casos de desobediéncia
legal e efetiva lesdo. E possivel perceber que mesmo diante de casos de
desinformacao a Justica Eleitoral ndo busca atuar de forma paternalista em relagao
ao eleitor, ela ndo pretende interferir nas escolhas destes. Essa interferéncia minima
do TSE contribui com o fortalecimento do senso critico dos eleitores. A partir disso é
possivel inferir que mesmo diante de informacdes fraudulentas a corte priorizou o
direito de liberdade de expressao pois ela entende que cabe ao eleitor diferenciar o

verdadeiro do falso, sem interferéncias.
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Um dos principais pedidos feitos nos processos analisados foi a aplicagao de
multa. Dos 10 casos analisados, 5 continham o pedido de multa. Desses 5 casos,
apenas 1 teve o pedido de multa deferido.*'3 Neste caso, a aplicagédo de multa ocorreu
em razado do impulsionamento de propaganda eleitoral negativa, proibido pela
legislacdo. Os demais pedidos de multa foram em razao de suposto anonimato do
autor do conteudo ou de falsa atribuicdo de autoria de propaganda eleitoral. No que
diz respeito ao anonimato as decisdes deixam claro que para o Tribunal Superior
Eleitoral ndo existe anonimato na web, uma vez que é possivel identificar o
responsavel pela publicagdo através de seu IP (Internet Protocol)*'*. Ja no que diz
respeito a atribuicdo de falsa autoria, a Corte Eleitoral também optou por ndo aplicar
a multa a nenhum dos acusados, visto que nao foi possivel verificar se eles foram os
criadores do conteudo. Este entendimento da Corte mostra-se bastante acertado, pois
um excesso de rigor em relacdo aos cidadaos que manifestam suas ideias no
ambiente virtual pode provocar um silenciamento deles. Tal fato demonstra, mais uma
vez, que a Corte Eleitoral reconhece a importancia e assegura a livre manifestagao

dos eleitores em uma democracia.

O direito de resposta também foi uma questao abordada em varios julgados.
Das 10 decisdes analisadas, 8 continham o pedido de direito de resposta. No entanto,
em nenhum dos casos o direito de resposta foi concedido. Tal fato se deve a duas

razoes.

A Primeira razéo para o Tribunal ndo ter concedido o direito de resposta nos
casos analisados se deve ao fato que este Tribunal considera a concessao do direito

de resposta uma intervencao na liberdade de expressao, de modo que s6 concede

413 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Inominado na Representacdo. Eleigbes 2018.
Presidente da republica. Recurso inominado em representagéo. [...]. Recurso Inominado na
Representacao n° 0601596-34.2018.6.00.0000-Brasilia/DF. Plenario. Recorrente: Carla Zambelli
Salgado. Recorrido: Coligagdo O Povo Feliz de Novo (PT/PCdoB/PROS). Relator: Min. Sérgio
Banhos. Brasilia, 27 de novembro de 2018. Disponivel em: https://inter03.tse.jus.br/sjur-
pesquisa/pesquisal/actionBRSSearchServers.do?tribunal=TSE&livre=Facebook&ufProcesso=df.
Acesso em: 12. fev. 2022.

414 De acordo com a empresa de seguranga virtual Kaspersky Lab, o IP “ € um endereco exclusivo que
identifica um dispositivo na Internet ou em uma rede local. [...] o endereco IP é o identificador que
permite que as informagdes sejam enviadas entre dispositivos em uma rede: ele contém as
informagdes de localizagdo e torna o dispositivo acessivel para comunicagao. A Internet precisa de
um meio de distinguir diferentes computadores, roteadores e sites. O endereco IP providencia isso,
além de ser uma parte essencial do funcionamento da Internet.” KASPERSKY. O que é endereco IP
— definicdo e explicagdo. Disponivel em: < https://www.kaspersky.com.br/resource-
center/definitions/what-is-an-ip-address>. Acesso em 07 jan. 2022.
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esse direito em casos excepcionais. Para o Tribunal o direito de resposta sé deve ser
concedido nos casos de informacédo sabidamente inveridica ou em casos de ofensa.
Desta forma informacgdes fraudulentas, mas que nao sao perceptiveis de plano, como
€ o caso de muitas fake news, nao podem ser confrontadas por meio desse direito.
No que diz respeito as ofensas, em muitos casos o TSE interpretou as ofensas como
meras criticas. Essas criticas sdo vistas pela Corte como parte da liberdade de
expressao e essenciais para a formacao da opiniao dos eleitores. Por essa razdo nao

se deve sanciona-las, e sim estimula-las.

Quanto a interpretacao do Tribunal em relacao ao direito de resposta, merece
destaque o entendimento dos Ministros Admar Gonzaga e Og Fernades, pois para
eles este direito € uma ampliagao da liberdade de expressdo. O direito de resposta
possibilita que o cidadao tenha acesso a diferentes pontos de vista sobre 0 mesmo
assunto. Esta variedade de pontos de vista enriquece o debate, o que € altamente

benéfico para a democracia.

Outro ponto favoravel a uma maior concessdo do direito de resposta diz
respeito ao préprio enfrentamento a desinformacao. Como vimos no capitulo anterior,
o TSE defende que o combate a desinformagao deve ser realizado com informagao
de qualidade. Logo, o direito de resposta € um instrumento util para esclarecer e

apontar as inverdades existentes em um conteudo.

O Tribunal Superior Eleitoral também apontou como justificativa para a negagéo
da concessao a este direito uma suposta paridade de armas nas plataformas digitais.
No Recurso na Representacdo N° 0601298-42.2018.6.00.0000- Brasilia/DF, o
Ministro Admar Gonzaga afirmou que o ambiente virtual possibilita que todos se
manifestem. Tal fato possibilita a formagcdo de um debate no ambiente virtual. Uma
vez que os proprios atores ja tenham exposto seus pontos de vista, por meio de
comentarios por exemplo, ndo caberia a Justica Eleitoral intervir no processo. De fato,
a primeira vista é possivel pensar que a internet promoveu uma paridade de armas
nas campanhas eleitorais que n&o existia nos meios de comunicagdo em massa, pois
no ambiente virtual ndo ha uma limitacdo temporal para que os candidatos e partidos
expressem suas opinides, ao contrario do que ocorre no radio e na televisao. Porém,
o impulsionamento do conteudo online pode ocorrer de acordo com o investimento

financeiro realizado pelo candidato, partido ou coligagdo, o que compromete a
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paridade de armas no ambiente virtual. Outro fator que também compromete a
paridade de armas na rede sao as “bolhas de filtro” ou “camaras de eco”. Sabe-se que
atualmente as redes sociais e outras plataformas digitais utilizam algoritmos que
indicam conteudos e perfis compativeis com o gosto do usuario. Tal fato acaba sendo
um pouco prejudicial para os debates democraticos porque muitos usuarios da internet
passam a ter contato com as ideias de um ou poucos candidatos, de modo que pontos
de vista diferentes nao sao exibidos ao usuario. Outro aspecto que compromete essa
ideia de suposta paridade de armas no ambiente virtual € que uma resposta dada por
meio de um comentario na postagem, perdido em meio a tantos outros, ndo tém a

mesma repercussao que uma postagem.

A segunda raz&o para o Tribunal n&o ter concedido o direito de resposta nos
casos analisados se deve ao fim do pleito. Observa-se que em muitos casos o Tribunal
nao enfrentou o mérito do pedido do direito de resposta, pelo fato do julgamento

ocorrer apoés o final do processo eleitoral, o que geraria a perda do objeto.

A anadlise das decisbes permite perceber que de um modo geral, a Corte nao
entende o direito de resposta como parte da liberdade de expressao. O direito de
resposta é visto como um limitador da liberdade de expressdo e que deve ser
concedido de forma excepcional nos casos em que houve uma extrapolagdo no

exercicio da liberdade de expressao.

Outro ponto que também foi muito abordado nos julgados € a questdo da
remogao do conteudo da web. Dos 10 julgados analisados, 8 continham o pedido de
remocao de conteudo, 0 que mostra que esse € um dos principais pedidos quando se
trata da divulgacéo de fake news. No entanto, apenas em um caso houve a remogao
do conteudo de forma definitiva, que foi no caso em que a honorabilidade da Justica
Eleitoral foi questionada devido a acusacgao de fraude nas urnas. Em 4 casos o pedido
liminar de remocao do conteudo foi deferido, mas com o fim do pleito o pedido de
remocao foi prejudicado pela perda superveniente do objeto que deixou a liminar sem
efeito, 0 que mais uma vez deixa claro que a demora no julgamento do mérito pode

comprometer o enfrentamento das fake news.

Como foi visto no capitulo 3, a remocao do conteudo € um ponto polémico,
pois ela pode causar riscos a liberdade de expressao. Dar o poder de decidir o que é

verdadeiro ou falso a uma instituicdo pode prejudicar a difusao de ideias minoritarias
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ou incbmodas. Com base nesse pensamento e buscando ter a menor interferéncia
possivel no debate democratico, o Tribunal Superior Eleitoral utilizou alguns critérios
para determinar em que situagdes os conteudos podem ser removidos da web. A
analise das decisdes esclarece que o TSE s6 concede a remogao de conteido em
caso de ofensas a honra e nos casos de divulgagao de fatos sabidamente inveridicos.
Tal fato mostra que a atuacao do Tribunal esta em conformidade com o disposto no
Art. 33, §1° da Res. 23.551/2017, que estabelece:

Art. 33. A atuacdo da Justica Eleitoral em relacdo a conteudos
divulgados na internet deve ser realizada com a menor interferéncia
possivel no debate democratico (Lei n°® 9.504/1997, art. 57-J).

§ 1° Com o intuito de assegurar a liberdade de expressao e impedir a
censura, as ordens judiciais de remogédo de conteudo divulgado na
internet serdo limitadas as hipdteses em que, mediante decisdo
fundamentada, sejam constatadas violagbes as regras eleitorais ou
ofensas a direitos de pessoas que participam do processo eleitoral.*®

Apods a analise das decisbes também foi possivel verificar que com o fim do
processo eleitoral muitos conteudos cuja falsidade foi confirmada e que foram
removidos da web por meio de decisdes liminares, voltaram a circular. Esta volta da
circulacdo de conteudo removido liminarmente da internet pela perda do interesse
processual provocada pelo fim do pleito eleitoral nos leva a outro ponto falho da
atuagao do Tribunal Superior Eleitoral no combate das fake news: o tempo de atuagao
da Corte Eleitoral na solugcdo dos processos que envolvem a publicacdo de noticias

falsas.

A razoavel duragcdo do processo € um direito fundamental previsto
constitucionalmente que é capaz de tornar os processos de uma maneira geral mais
justos. Mas no que diz respeito a Justica Eleitoral é importante que os Tribunais
Eleitorais em geral reconhecam a importancia da celeridade em suas decisdes, pois
acdes julgadas muito tempo depois de ajuizadas perdem a relevancia juridica. Este
trabalho ja apontou que a divulgagao de noticias falsas pode ter grande influéncia nas
escolhas dos cidadaos, por isso é importante uma rapida atuagao da Justica Eleitoral

nos casos que envolvem fake news. Mas, como vimos, a maioria das decisdes

415 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Resolugao n. 23.551, de 18 de dezembro de 2017. Dispbe
sobre propaganda eleitoral, utilizagdo e geragdo do horario gratuito e condutas ilicitas em campanha
eleitoral nas eleigbes. Brasilia, 2017. Disponivel em: <
https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2017/resolucao-no-23-551-de-18-de-dezembro-de-
2017>. Acesso em: 22 jan. 2022.
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analisadas s6 tem seu julgamento definitivo apds o fim do pleito. Com isso contetdos
que ja tiveram sua falsidade comprovada voltam a circular. Esta atuagao do Tribunal
tem por fundamento o Art. 33, §6° da Res. 23.551/2017, que a fim de fazer com que
a intervencao Justica Eleitoral seja minima quanto aos conteudos divulgados na
internet determina:
§ 6° Findo o periodo eleitoral, as ordens judiciais de remogado de
conteudo da internet deixardo de produzir efeitos, cabendo a parte

interessada requerer a remog¢ao do conteudo por meio de agao judicial
autdbnoma perante a Justica Comum.*1®

Essa lenta atuacdo do TSE acaba sendo bastante ineficaz no enfrentamento
das fake news. Tal posicionamento da Corte além de transmitir uma ideia de
impunidade, também pode passar a ideia de veracidade do conteldo para os
eleitores. Diante disso, merece destaque o posicionamento do Ministro Alexandre de
Moraes que entendeu que tal dispositivo prejudicava o enfrentamento das fake news.
O Ministro defendeu que para que o enfrentamento das fake news nao fique
comprometido € importante que o referido dispositivo passe por um processo de
alteragdo. No entanto, a Resolugdo n°® 23.610/2019, que revogou a Resolugdo n°
23.551/2017, dispbe em seu art. 38, §7°:

Art. 38. A atuacdo da Justica Eleitoral em relacdo a conteludos

divulgados na internet deve ser realizada com a menor interferéncia
possivel no debate democratico.

[.]

§ 7° Realizada a eleigao, as ordens judiciais de remogao de conteudo
da internet ndo confirmadas por decisdo de mérito transitada em
julgado deixarao de produzir efeitos, cabendo a parte interessada
requerer a remogao do conteudo por meio de agdo judicial autbnoma
perante a Justica Comum.*"”

416 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugao n. 23.551, de 18 de dezembro de 2017. Dispde
sobre propaganda eleitoral, utilizagédo e geragdo do horario gratuito e condutas ilicitas em campanha
eleitoral nas eleigdes. Brasilia, 2017. Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2017/resolucao-no-23-551-de-18-de-dezembro-de-
2017. Acesso em: 22 jan. 2022.

417 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugao n. 23.610, de 18 de dezembro de 2019. Dispde
sobre propaganda eleitoral, utilizagdo e geragdo do horario gratuito e condutas ilicitas em campanha
eleitoral. Brasilia, 2019. Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2019/resolucao-no-23-610-de-18-de-dezembro-de-
2019. Acesso em: 22 jan. 2022.
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Diante da leitura do dispositivo &€ possivel perceber que o Tribunal Superior
Eleitoral ainda precisa debater a respeito da remocido de conteudos apds o

encerramento do processo eleitoral.*18

A analise das decisbes demonstra que o ordenamento juridico brasileiro, em
especial o regramento eleitoral, possui dispositivos que sdo capazes de auxiliar os
Ministros no enfrentamento das fake news, porém a falta de um regramento especifico
sobre as noticias fraudulentas compromete esse enfrentamento, pois na auséncia de
critérios objetivos o TSE norteia suas decisdes com base no principio da menor

interferéncia possivel no pleito.

Nao se pode negar que a minima interferéncia no pleito eleitoral e o estimulo
ao desenvolvimento e a capacidade critica dos eleitores é uma atitude louvavel por
parte do Tribunal Superior Eleitoral. Essa interferéncia minima da Corte Eleitoral
fortalece a responsabilidade da populagdo, de modo a incentivar que as pessoas
busquem suas informacbes em fontes confiaveis. A opg¢ao da Justica Eleitoral em s6
interferir em casos mais graves que ameagam a credibilidade das instituicoes
democraticas ou que ameagam causar danos a outros direitos fundamentais, deixa
claro que a Corte ndo tem a intencao de substituir a vontade dos eleitores no pleito

eleitoral, mas apenas zelar pelo regular funcionamento do processo eleitoral.

Por outro lado, esta atuacdo do Tribunal Superior Eleitoral ndo se mostra
suficientemente sintonizada com a realidade social do Brasil, onde os baixos niveis
educacionais se fazem presentes. Contar com o senso critico de uma populacao que
possui uma baixa cultura politica e um pequeno conhecimento dos recursos

tecnoldgicos n&o é a forma mais eficaz de fortalecer a democracia.

Por fim, os julgados deixam claro que mesmo reconhecendo os efeitos
negativos que as fake news podem causar nas democracias, o Tribunal optou por
priorizar a livre expressao de ideias em detrimento do direito do cidadao de ter acesso
a informagdes de qualidade. De acordo com o entendimento do Tribunal, a liberdade
de expressao soO deve ser limitada em situagdes excepcionais. Esse posicionamento

da Corte Eleitoral de minima interferéncia é altamente benéfico para o fortalecimento

418 A Resolugéo n° 23.610/2019 sofreu alteragbes em dezembro de 2021, no entanto o referido
dispositivo ndo sofreu modificagdes.
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da democracia, mas considerando a realidade educacional brasileira seria
interessante que o Tribunal Superior Eleitoral ampliasse os critérios de intervencéao a
fim de que os eleitores tivessem um maior acesso a informagdes de qualidade. Além
disso, a Corte deve reexaminar a forma que interpreta o direito de resposta, pois essa
pode ser uma importante ferramenta para ampliar a conscientizagéo do eleitor. Outra
mudanca que o Tribunal Superior Eleitoral poderia implementar a fim de fortalecer a
democracia é atuar com mais celeridade em suas decisées. Dessa forma conclui-se
que a atuacao judicial do Tribunal Superior Eleitoral, apesar de possuir elementos a
serem aprimorados, estd em plena harmonia com os valores da sociedade

democratica.
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6 CONCLUSAO

A liberdade de expressdo € um direito de grande valia nas sociedades
democraticas. Ela permite que os cidadaos sejam informados e manifestem suas
ideias e opinides. Para que esse direito seja exercido plenamente é essencial que os
meios de comunicacdo transmitam os conteudos de modo livre, imparcial e
transparente. Além disso, € necessario que os individuos possam manifestar-se sem

medo de retaliacdes.

Tendo isso em mente, o surgimento e posterior popularizagado da internet foi
visto inicialmente como um instrumento fortalecedor da democracia. A rede ampliou a
liberdade de expressao. Individuos passaram a manifestar suas ideias sem a
necessidade de intermediarios e a informacao se tornou mais acessivel. Mas com o
tempo esse ambiente foi invadido por uma série de elementos nocivos a democracia,
capazes de gerar a polariza¢do social, o silenciamento de individuos e a violéncia. A
web também passou a ser um espacgo de livre circulagdo da desinformagao. Isso
impediu que a rede cumprisse uma de suas fungdes mais importantes: a promogao

de um debate consciente.

Ao redor do mundo grupos politicos, governantes e candidatos passaram a usar
a internet, em especial as redes sociais, para divulgar conteudos fraudulentos. Esses
conteudos sao capazes de mexer com as emogdes e angustias dos cidadaos com o

fim de obter alguma vantagem politica.

No Brasil, a Justica Eleitoral tem como uma de suas atribuicbes a organizacéo
e a conducdo do processo eleitoral. A atuacdo dessa instituicdo deve garantir o
respeito da vontade dos eleitores e a transparéncia do processo eleitoral, porém a
disseminacado de fake news é um elemento que perturba o direito de informacao,
contaminando o exercicio consciente e critico das escolhas politico-eleitorais. Neste
contexto, é importante que se analise a atuacdo da instdncia mais alta da Justica
Eleitoral, o Tribunal Superior Eleitoral, no enfrentamento das fake news e seus

impactos na democracia.

Diante dessa situagdo, surgiu o problema de pesquisa que norteou o
desenvolvimento desse trabalho: o enfrentamento das fake news pelo Tribunal

Superior Eleitoral contribuiu para o fortalecimento da democracia?



196

Em um primeiro momento foi afirmado que a atuagcdo do Tribunal Superior
Eleitoral ndo era eficaz no combate as fake news. No Brasil a liberdade de expressao
goza de posicao preferencial na jurisprudéncia brasileira, de modo que as restricbes
a liberdade de expressdo sO ocorrem em casos excepcionais. Diante disso, se
acreditava que o TSE nao realizaria nenhum tipo de cerceamento a liberdade de
expressao para conter as fake news, o que seria altamente prejudicial para a

democracia.

A fim de confirmar a hip6tese o desenvolvimento da pesquisa foi dividido em 4

capitulos, numerados do 2 ao 5.

No segundo capitulo foram apresentadas trés teorias que justificam a protecao
da liberdade de expressao e mostram o porqué esse direito é tdo importante dentro
das sociedades democraticas. A livre expressdo permite que os cidadaos troquem
ideias sobre os mais variados temas, possibilitando o livre debate. Esse livre debate
possibilita que os individuos conhegcam a verdade e se desenvolvam, o que pode
promover a dignidade humana. Além disso, a liberdade de expressdo constitui um
importante meio de autorrealizacdo dos individuos, pois permite que as pessoas
entrem em contato com diferentes ideias e opinides, formem sua personalidade e se
expressem. De acordo com essas teorias, a mensagem, mesmo que falsa, pode
contribuir para o alcance da verdade ou para o desenvolvimento e independéncia dos

individuos, gozando, portanto, de protegao.

No entanto, as préprias teorias reconhecem que em determinados casos é
possivel haver uma limitacdo da liberdade de expressdo. Essas limitagdes sdo
justificadas para que o excesso de liberdade ndo comprometa o regular
funcionamento da democracia. Situagdes capazes de gerar perigo imediato e que nao
contribuem para o alcance da verdade ou para o desenvolvimento (social) estdo
sujeitas a limitagBes, pois o excesso de tolerancia pode ser altamente nocivo a
democracia gerando a violéncia, a discriminagao e a perseguicéo. Isso pode acarretar

o silenciamento de determinados grupos.

Desta forma é possivel perceber que a principio toda e qualquer manifestacao,
ainda que falsa e repulsiva, merece ser protegida. Porém diante de determinadas
situagdes € importante que o Estado limite a liberdade de expressao para proteger o

debate, a pluralidade e a democracia. Tal afirmacao leva a conclusdao que diante de
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casos de fake news, nado € possivel determinar previamente se a liberdade de
expressao deve ou nao ser limitada. Para que o Poder Judiciario resolva a respeito

das fake news é necessaria uma analise do caso concreto.

Ainda no segundo capitulo, foram analisadas algumas decisées do STF que
versavam sobre conflitos entre o direito de liberdade de expresséo e outros direitos
fundamentais. A exposicao dessas decisdes deixou claro que no Brasil a liberdade de
expressao goza de posicao preferencial frente a outros direitos fundamentais. Tal fato
reforca a ideia apresentada pela hipétese do trabalho e indica que em casos de fake
news a justica brasileira possui uma tendéncia a nao limitar esse tipo de conteudo. No
entanto uma vez que a Suprema Corte brasileira ndo tenha enfrentado muitos casos
dificeis relacionados a limitagcdo da liberdade de expressao nao é possivel estabelecer
parametros seguros em relagéo as situagdes que a liberdade de expressao pode ser
limitada e se em casos de fake news a liberdade de expressao continuaria sendo

priorizada.

Ao final do exposto no capitulo dois é possivel concluir que devido a importancia
da liberdade de expressao para as sociedades democraticas, as limitagcdes a esse
direito devem ser excepcionais e a jurisprudéncia brasileira confirma essa protegao.
Porém em determinados casos € possivel limitar a liberdade de expressido para
assegurar a protegao de outros direitos que também sao de fundamental importancia

para a democracia.

Na sequéncia do trabalho, o capitulo trés mostrou que o avango tecnolégico
possibilitou uma ampliacdo da liberdade de expressdo e uma maior participacéo
politica dos cidadédos. No entanto, esse avango também deu origem a diversos
fendmenos que impactaram negativamente a democracia, dentre eles as fake news.
A fim de fazer uma analise adequada a respeito da atuagcado do Tribunal Superior
Eleitoral no enfrentamento das fake news, foi estabelecido um conceito preciso do que
sdo fake news e quais os danos que esse tipo de conteudo podem causar na
sociedade. A exposigao realizada deixou claro que as fake news podem ser altamente
nocivas a sociedade, prejudicando a fruicao de diversos direitos constitucionalmente
assegurados. O texto demonstrou que esse tipo de conteudo também perturba o
processo eleitoral. A Constituicado Federal de 1988 protege a cidadania ativa, ou seja,

ela garante que todos os cidadéos tem o direito de votar de forma consciente. Esse
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voto consciente pressupde que as escolhas realizadas estejam em conformidade com
a realidade dos fatos. As escolhas politicas realizadas com base em mentiras nao
geram uma legitima representacdo da vontade dos eleitores, mas sim uma
manipulacao da vontade deles. Por gerar danos a sociedade € necessario que as fake
news sejam contidas, mas a parte final do terceiro capitulo demonstrou que é preciso
ter cautela ao realizar o enfrentamento das informagdes fraudulentas. Os operadores
do direito devem assegurar o direito de liberdade de expresséo e o direito ao voto
consciente e informado, ao mesmo tempo em que evitam que os abusos no exercicio

da liberdade de expressdo comprometam a legitimidade do resultado eleitoral.

No capitulo quatro foram apresentadas algumas das atuagdes do Tribunal
Superior Eleitoral no combate as fake news. O capitulo deixa claro que diante de
pleitos internacionais dominados por casos de fake news o TSE adotou uma posicéo
preventiva de enfrentamento ao problema da desinformagao. Por meio de parcerias
com as mais diversas instituicbes da sociedade, como agéncias de noticias, partidos
politicos e plataformas digitais, o Tribunal buscou promover a conscientizagdo dos

cidadaos para os efeitos das fake news.

O capitulo mostrou que apesar da dificuldade enfrentada desde o primeiro turno
das eleigbes de 2018, a Corte Eleitoral manteve-se firme na atuacao preventiva. Ao
longo dos anos o Tribunal recebeu e implementou propostas de outras instituicdes.
De acordo com o que foi apresentado, os Ministros do TSE defenderam que a Justica
Eleitoral ndo deve assumir a fungéo de agéncia de checagem determinando ao eleitor
quais noticias sao verdadeiras. Os cidadaos devem identificar quais conteudos sao
fraudulentos. Nao cabe a Justica Eleitoral escolher quais os temas que merecem a
atencéo da sociedade, e sim proporcionar que esses cidadaos tenham condi¢bes de
refletir sobre este conteudo. Com base nessas ideias, os programas de enfrentamento
as fake news implementados pela Corte Eleitoral sustentam que a estratégia mais
eficaz e democratica para atenuar os danos causados pelas fake news é promover
informacéo de qualidade no mais curto espago de tempo possivel. Por isso a Justica

Eleitoral focou suas agbes na promocao da educacgéao dos eleitores.

No inicio do quinto capitulo foram apresentadas algumas normas do
ordenamento juridico brasileiro que dialogam com a questao das fake news durante o

periodo eleitoral. Em seguida, foi realizada a analise de 10 decisbes acordadas pelo
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plenario do Tribunal Superior Eleitoral. Trés pontos observados durante a realizagcao
da analise merecem destaque: a) o tempo de atuagao do Tribunal; b) a concessao do
direito de resposta e remocao de conteudo e c) a intervengao do tribunal diante de

casos de fake news.

Com relagao ao tempo de atuacao do Tribunal, foi possivel observar que o TSE
nao atuou com celeridade nos casos envolvendo a publicagdo de fake news. Na
maioria dos casos o julgamento definitivo s6 ocorreu apds o fim do pleito. Diante dessa
situacdo a Corte ndao enfrentou o mérito dos pedidos por perda de objeto. Isso
transmite uma ideia de impunidade. Além disso, sabe-se que no ambiente digital uma
mensagem se espalha com grande rapidez, por essa razdo em casos envolvendo fake
news uma resposta rapida pode minimizar consideravelmente seus impactos.
Portanto essa falta de celeridade na atuagao do Tribunal Superior Eleitoral é ineficaz

no enfrentamento das fake news e enfraquece a democracia.

No que diz respeito a concessdo do direito de resposta e a remocédo de
conteudos da internet, a Justica Eleitoral a fim de ndo cercear a liberdade de
expressao e prejudicar a livre decisdo dos cidadaos optou por realizar uma
intervencdo minima. A fim de gerar uma seguranca juridica o Tribunal Superior
Eleitoral adotou apenas dois parametros a serem observados para que a liberdade de
expressao seja limitada: a divulgagao de fatos sabidamente inveridicos e a existéncia
de ofensa a honra. Essa escolha de parametros foi acertada, pois ela evita que as
decisbes sejam tomadas com base em critérios subjetivos. Tal fato é altamente
benéfico para a democracia, mas ha de destacar-se que os critérios adotados pelo
Tribunal ndo sao suficientemente eficazes para conter fake news que muitas vezes

tem alto potencial danoso.

A fim de aumentar a eficacia no enfrentamento das fake news, sem que isso
gere intervencdes desnecessarias por parte do judiciario, propde-se que as decisdes

passem a observar e implementar os seguintes parametros:

i) Categoria da mensagem — o primeiro ponto que deve ser observado pelo
operador do direito é se a mensagem em questdo é uma noticia ou uma
opinido. Noticias devem ser apuradas de forma que transmita os fatos
com a maior imparcialidade possivel. Por outro lado, opinides nao

podem ser classificadas em verdadeiras ou falsas, certas ou erradas.
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Portanto, ndo se deve sancionar opinides. A opinidao € um elemento da
liberdade de expressao que é altamente fortalecedor da democracia.
Logo, uma mensagem que contenha um tom claramente opinativo e que
nao busque passar-se por uma noticia ndo pode sofrer limitagcéo.

i) Incitacdo da violéncia ou discriminacdo — uma vez que determinadas
mensagens tenham alto potencial de causar grandes comocgoes,
conteudos que incitem a violéncia ou discriminagao devem ser limitados
a fim de ndo causar danos fisicos ou psicolégicos a qualquer individuo.

iii) Perturbacao social — conteudos falsos capazes de desequilibrar o
regular funcionamento das instituigbes sociais, como instituicbes de
saude ou instituicdes financeiras devem ser limitados.

iv) Importancia social do conteudo — no caso de mensagens fraudulentas
também ¢é importante que o operador do direito analise a importancia
social do conteudo da mensagem, a fim de verificar se € um conteudo
de interesse publico ou de interesse do publico. Comentarios falsos a
respeito de fatos que nada contribuem para o bem estar da sociedade
nao merecem a protec¢do dada a liberdade de expresséo.

V) Estimativa de alcance do conteudo — casos de mensagens divulgadas
em espacos capazes de atingir um pequeno grupo de pessoas devido
ao seu baixo potencial lesivo ndo devem sofrer restrigoes.

Vi) Momento de aplicacdo da sancdo — conteudos que podem ser
satisfatoriamente resolvidos com sancbes posteriores nao devem sofrer
restricdes.

vii)  Conteudo humoristico — mensagens que possuem conteudo claramente
humoristico e de facil identificacdo pelo homem médio ndo deve sofrer
restricoes.

O ultimo ponto em relagao a analise dos julgados que merece ser comentado
diz respeito a opgado do Tribunal Superior Eleitoral em atuar apenas em casos
excepcionais. Essa atuagao do Tribunal é altamente fortalecedora da democracia,
pois estimula o desenvolvimento critico dos cidadaos. Ao optar por uma intervencéo
minima, a Justica Eleitoral deixa claro que cabe aos cidadaos diferenciarem o
conteudo verdadeiro do falso. Um excesso de intervencao por parte da Justica
Eleitoral poderia resultar em um comportamento paternalista e comprometer a

legitimidade do pleito pois pode restringir o debate politico.
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E possivel perceber que uma analise focada exclusivamente na atuagao judicial
do Tribunal Superior Eleitoral, apesar de ser fortalecedora da democracia por
incentivar o desenvolvimento critico dos cidaddos e atuar de modo a interferir
minimamente no processo eleitoral, sugere que esta atuagao nao foi tdo eficaz no
combate as fake news, pois no intuito de nao interferir significativamente no processo
eleitoral muitos conteudos fraudulentos ficaram impunes. Assim essa atuacao é
simultaneamente prejudicial e benéfica para a democracia. E prejudicial porque
algumas fake news podem comprometer de forma significativa o regular
funcionamento das eleicbes e da democracia e é benéfica porque promove a

independéncia dos eleitores.

No entanto, ao analisar a atuagéo judicial do TSE conjuntamente com a sua
atuagao extrajudicial é possivel perceber que o referido Tribunal enfrentou as fake
news da melhor forma para fortalecer a democracia: por meio da promogao da
educacgao. Com isso nao se esta a afirmar que a promocao da educacao ira acabar
definitivamente com o problema das fake news, pois ainda néo é possivel vislumbrar
nenhuma estratégia milagrosa capaz de erradicar as fake news. Talvez esse
fendbmeno nunca seja completamente controlado. Na verdade, mesmo com toda a
atuacao do Tribunal, as fake news ainda causam bastante impacto nas eleigdes. Isso
nao significa que a atuagao do Tribunal ndo tenha sido eficaz, pois ela contribuiu para
a reducao dos impactos das fake news no processo eleitoral. Qualquer politica de
educacao € um instrumento cujo os resultados sdo apresentados a longo prazo,
portanto ndo se deve esperar que as campanhas do Tribunal Superior Eleitoral gerem
resultados imediatos. Diante dessa situacdo, a promocido da educacao politica e
digital da populagdo se apresenta como a estratégia mais eficaz da atualidade no
enfrentamento das fake news. O debate e a critica sdo altamente benéficos para a
democracia, por isso € importante que sejam estimulados. Com isso ndo se esta a
afirmar que a atuacao judicial ndo é importante. Diante de situacbes extremas o
Judiciario deve atuar, portanto é importante que a atuagao judicial seja aprimorada
ampliando-se as hipoteses de intervencdo e o tempo de atuacdo do Tribunal. As
politicas de educacdo e conscientizagdo da populagcdo combinadas com o
aprimoramento da atuacgao judicial irdo potencializar o enfrentamento das fake news

pelo Tribunal Superior Eleitoral ao mesmo tempo em que fortalecem a democracia.
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Diante de todo o exposto, ndo € possivel validar a hipotese apresentada no
inicio deste trabalho, pois a atuagao do Tribunal Superior Eleitoral focou sua atuagao
no enfrentamento das fake news em estratégias preventivas que promovam a
conscientizagcao da populacao. Esta estratégia se mostra a mais eficaz e compativel
com os ideais democraticos. Logo conclui-se este trabalho respondendo ao problema
de pesquisa da seguinte forma: A atuacdo do Tribunal Superior Eleitoral no
enfrentamento das fake news, apesar de ter pontos que merecem ser aprimorados,
foi eficiente e fortaleceu a democracia, pois ela promoveu a educagao dos individuos
viabilizando que eles sejam capazes de identificar e combater as fake news de forma
independente. Além disso, a atuagdo do Tribunal Superior Eleitoral estimulou o
exercicio da liberdade de expressao de forma consciente o que é altamente benéfico

para a democracia.
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Termo de busca no
campo “Pesquisa Livre”

Total
Resultados

de

Quantidade
acordaos
encontrados

de

N° dos acérdaos

Fake news

70

5

0601782-57.2018.6.00.0000

0601779-05.2018.6.00.0000

0601697-71.2018.6.00.0000

0601765-21.2018.6.00.0000

0601018-71.2018.6.00.0000

Noticias Falsas

49

0601782-57.2018.6.00.0000

0601779-05.2018.6.00.0000

0601018-71.2018.6.00.0000

Desinformagao

28

0601018-71.2018.6.00.0000

Redes Sociais

138

0601697-71.2018.6.00.0000

0601686-42.2018.6.00.0000

Facebook Servigos Online
do Brasil Ltda.

245

13

0601530-54.2018.6.00.0000

0601762-66.2018.6.00.0000

0601782-57.2018.6.00.0000

0601779-05.2018.6.00.0000

0601697-71.2018.6.00.0000

0601478-58.2018.6.00.0000

0601546-08.2018.6.00.0000

0603020-19.2018.6.07.0000

0601596-34.2018.6.00.0000

0601765-21.2018.6.00.0000

0601635-31.2018.6.00.0000

0601596-34.2018.6.00.0000

0601298-42.2018.6.00.0000

Twitter

95

0601697-71.2018.6.00.0000

0601765-21.2018.6.00.0000

Whatsapp

38

0601782-57.2018.6.00.0000

0601779-05.2018.6.00.0000

0601686-42.2018.6.00.0000

Propaganda eleitoral

internet

253

18

0601530-54.2018.6.00.0000




230

0601697-71.2018.6.00.0000

0601686-42.2018.6.00.0000

0601478-58.2018.6.00.0000

0601546-08.2018.6.00.0000

0603020-19.2018.6.07.0000

0601531-39.2018.6.00.0000

0601862-21.2018.6.00.0000

0601659-47.2018.6.22.0000

0601596-34.2018.6.00.0000

0601765-21.2018.6.00.0000

0601225-70.2018.6.00.0000

0600988-36.2018.6.00.0000

0601596-34.2018.6.00.0000

0601589-42.2018.6.00.0000

0601298-42.2018.6.00.0000

0600963-23.2018.6.00.0000

0600233-12.2018.6.00.0000

Uso indevido de meio de | 7 2 0601969-65.2018.6.00.0000
comunicagao

0601823-24.2018.6.00.0000
Direito de Resposta 366 52 0600125-80.2018.6.00.0000

0600234-94.2018.6.00.0000

0600244-41.2018.6.00.0000

0600884-44.2018.6.00.0000

0600946-84.2018.6.00.0000

0600965-90.2018.6.00.0000

0600947-69.2018.6.00.0000

0600923-41.2018.6.00.0000

0600924-26.2018.6.00.0000

0601007-42.2018.6.00.0000

0601069-82.2018.6.00.0000

0601094-95.2018.6.00.0000

0601028-18.2018.6.00.0000

0601071-52.2018.6.00.0000

0601047-24.2018.6.00.0000
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0601041-17.2018.6.00.0000

0601054-16.2018.6.00.0000

0601048-09.2018.6.00.0000

0601121-78.2018.6.00.0000

0601097-50.2018.6.00.0000

0601086-21.2018.6.00.0000

0601106-12.2018.6.00.0000

0601100-05.2018.6.00.0000

0601139-02.2018.6.00.0000

0601290-65.2018.6.00.0000

0601272-44.2018.6.00.0000

0601248-16.2018.6.00.0000

0601310-56.2018.6.00.0000

0601298-42.2018.6.00.0000

0601292-35.2018.6.00.0000

0601317-48.2018.6.00.0000

0601299-27.2018.6.00.0000

0601367-74.2018.6.00.0000

0601355-60.2018.6.00.0000

0601398-94.2018.6.00.0000

0601420-55.2018.6.00.0000

0601495-94.2018.6.00.0000

0601496-79.2018.6.00.0000

0601494-12.2018.6.00.0000

0601513-18.2018.6.00.0000

0601575-58.2018.6.00.0000

0601601-56.2018.6.00.0000

0601640-53.2018.6.00.0000

0601635-31.2018.6.00.0000

0601697-71.2018.6.00.0000

0601870-95.2018.6.00.0000

0601862-21.2018.6.00.0000

0601984-34.2018.6.00.0000

0603007-20.2018.6.07.0000
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Divulgagao de fatos
inveridicos na propaganda
eleitoral

62

0600894-88.2018.6.00.0000

Impulsionamento

68

0601782-57.2018.6.00.0000

0601531-39.2018.6.00.0000

0601596-34.2018.6.00.0000

0601589-42.2018.6.00.0000

0601596-34.2018.6.00.0000

0600963-23.2018.6.00.0000

Direito de resposta e
internet

153

0601697-71.2018.6.00.0000

0601601-56.2018.6.00.0000

0601862-21.2018.6.00.0000

0601635-31.2018.6.00.0000

0601047-24.2018.6.00.0000

0601298-42.2018.6.00.0000

0601028-18.2018.6.00.0000

Remocéo de conteudo

258

10

0601888-34.2018.6.21.0000

0601530-54.2018.6.00.0000

0601762-66.2018.6.00.0000

0601697-71.2018.6.00.0000

0601686-42.2018.6.00.0000

0601601-56.2018.6.00.0000

0601635-31.2018.6.00.0000

0601765-21.2018.6.00.0000

0600988-36.2018.6.00.0000

0600963-23.2018.6.00.0000

Remocéo de conteudo e
internet

226

0601530-54.2018.6.00.0000

0601762-66.2018.6.00.0000

0601697-71.2018.6.00.0000

0601686-42.2018.6.00.0000

0601601-56.2018.6.00.0000

0601635-31.2018.6.00.0000

0601765-21.2018.6.00.0000

0600988-36.2018.6.00.0000

0600963-23.2018.6.00.0000
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Remogéo de conteudo e | 92 2 0601697-71.2018.6.00.0000
redes sociais
0601686-42.2018.6.00.0000
Redes sociais e | 56 1 0601697-71.2018.6.00.0000
propaganda eleitoral na
internet e direito de
resposta
Propaganda eleitoral na | 97 3 0601697-71.2018.6.00.0000
internet e direito de
resposta 0601862-21.2018.6.00.0000
0601298-42.2018.6.00.0000
Trucagem ou montagem 0601044-69.2018.6.00.0000
ou jungao de imagens
0601046-39.2018.6.00.0000
0601073-22.2018.6.00.0000
0601070-67.2018.6.00.0000
Informagao via internet 21 0
Fato inveridico -1 99 25 0601640-53.2018.6.00.0000
divulgacéo
0601371-14.2018.6.00.0000
0601299-27.2018.6.00.0000
Fato inveridico -1 25 1 0601028-18.2018.6.00.0000
divulgacao e internet
Critica politica e internet 57 0
Opini&o e internet 98 2 0601754-89.2018.6.00.0000
0601028-18.2018.6.00.0000
Liberdade de expressdo e | 195 7 0601697-71.2018.6.00.0000
internet
0601862-21.2018.6.00.0000
0601864-88.2018.6.00.0000
0601765-21.2018.6.00.0000
0601754-89.2018.6.00.0000
0600969-30.2018.6.00.0000
0601028-18.2018.6.00.0000
Liberdade de expressao e | 79 1 0601697-71.2018.6.00.0000

redes sociais
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ANEXO A - Imagens da campanha TSE e WhatsApp contra disparo em

massa

Justicaeleitoral jus.br

A JUSTICA ELEITORAL FEZ PARCERIA  [HES
COM O WHATSAPP E REPASSARA S
DENUNCIAS DE DISPARO EM MASSA

SOBRE SUSPEITAS NO APLICATIVO:

QUEM VIOLAR AS REGRAS PODE

TER & CONTA SUSPENSA.,

DENUNCIE!

Justicaeleitoral Jus.be



PARA DENUNCIAR DISPARO
EM MASSA AO MINISTERIO
PUBLICO, PROCURE UM

REPRESENTANTE DO MPE
OU DENUNCIE NO CANAL
VIRTUAL DE CADA ORGAQD.

DENUNCIE!
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Justicaeleitoral Jus.br



