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RESuMoO: O presente artigo tem como objetivo principal fazer uma andlise da
atuacdo do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) frente as fake news na elei¢do
presidencial de 2018 no Brasil, a partir da coleta de a¢Ges eleitorais ajuizadas
perante esse érgdo judicial, destacando os aspectos juridicos da liberdade de
expressdo e informagdo que embasaram as decisdes proferidas. Faz-se neces-
sario ressaltar o panorama juridico-constitucional da liberdade de expressao
no Estado Democratico de Direito e sua relacdo com o fendmeno das fake
news ou noticias falsas, em traducdo literal, especialmente no bojo do pro-
cesso eleitoral, ja que a livre expressdo do individuo é usada como justifica-
tiva para enfraquecer adversarios politicos a partir da proliferacdo da falsa
informacdo, que ganha cada vez mais projecdo nas redes sociais. Assim, esta
pesquisa possui grande relevancia politico-social, vez que analisa a atuagao
da Corte Eleitoral na apreciacdo de a¢des eleitorais que tematizam fake news
durante o pleito presidencial de 2018, a qual elegeu Jair Messias Bolsonaro
a presidéncia da Republica, apresentando resultados que certamente serdo
importantes para toda a comunidade juridica e politica. Analisando a amostra
das trés principais a¢des eleitorais coletadas — sem desprezar o entendimen-
to das demais demandas -, percebe-se que a Justica Eleitoral privilegiou o
exercicio da liberdade de expressdo eleitoral quase que ilimitadamente, res-
tringindo-o apenas em casos excepcionalissimos, ndo conseguindo assegurar
uma tutela eficiente aos direitos fundamentais do candidato prejudicado. Em
termos metodoldgicos, utilizou-se como método de procedimento o método
indutivo e como técnica de pesquisa a consulta as jurisprudéncias do TSE em
seu endereco eletrénico.
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1. Introducao

A sociedade da era pds-verdade, em que a emo¢ao e a crenca
pessoal conseguem moldar a ideia publica mais do que os fatos
objetivos, tem como desafio combater a proliferacdo em massa
das fake news - cuja traducao literal significa “noticias falsas” -
principalmente quando se observa sua difusao no processo eleitoral.
A principio, a propagacao de noticias falsas é antiga na histdria da
humanidade — embora o termo técnico fake news seja contemporaneo
— configurando subterflgio eleitoral daqueles que fazem politica.
Menezes (2020) adverte que as fake news sdo responsaveis por causar
desordem para o ambiente institucional e social das democracias
globais, pois todos tém o direito de receber a informacao veridica
e de qualidade para o exercicio pleno do direito de liberdade e de
autodeterminacgdo.

As fake news ganharam notoriedade global com a eleicao de
Donald Trump ao cargo de presidente dos Estados Unidos da América,
em 2016, sendo amplamente divulgado que a vitdria teria ocorrido em
virtude dos disparos em massa de mensagens com contetdo falso.
Para isso, a campanha de Donald Trump teria contratado a empresa
Cambridge Analytica, que obteve dados sigilosos de usudrios da
plataforma Facebook com o intuito de aumentar a influéncia do
candidato sobre o eleitorado nas redes sociais, espalhando fake news
(FOLHA DE SAO PAULO, 2018). No Brasil, esse fendmeno também foi
detectado na eleicdo presidencial de 2018, a qual elegeu o presidente
Jair Bolsonaro, apesar da tentativa da Justica Eleitoral de combater e
proteger o sistema eleitoral contra a desinformacao.

O objetivo inicial deste estudo é fazer uma abordagem analitica
acerca da atuacdo do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) frente as fake
news na eleicao presidencial de 2018 no Brasil, a partir de decisdes
proferidas por esse érgao judicial.

Estruturalmente, o artigo se desenvolve em trés todpicos
tematicos. No primeiro tdpico, intitulado “Liberdade de expressao
eleitoral no contexto do fenémeno das fake news no Estado
Democratico de Direito”, é apresentado um breve estudo sobre
o direito a liberdade de expressao a luz do arcabouco juridico-
constitucional brasileiro e uma acepcao acerca da influéncia das fake
news no bojo do processo eleitoral. No segundo tépico, intitulado “O
Instituto da Propaganda Eleitoral”, abordar-se-d um sucinto panorama
normativo da propaganda eleitoral no direito patrio, a partir da
legislagao eleitoral em vigéncia e de resolu¢des do Tribunal Superior
Eleitoral, em especial a Resolu¢do n° 23.551/2017, que norteou as
decisOes proferidas pela Corte Eleitoral no pleito de 2018. O terceiro e
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ultimo tdpico tem como finalidade expor os resultados quantitativos
e qualitativos obtidos com base na coleta de a¢bes eleitorais ajuizadas
perante o Tribunal Superior Eleitoral durante o ano de 2018, cujas
decisOes proferidas envolvem aspectos juridicos acerca da liberdade
de expressao e informacao no contexto do fenémeno das fake news.

Quanto a metodologia, para a confeccao da pesquisa, utilizou-
se como método o indutivo, pois se parte da observacao analitica das
decisdes judiciais do Tribunal Superior Eleitoral acerca de fake news e
liberdade de expressao e informacdo na eleicao presidencial de 2018
para chegar a uma deducao acerca da atuagao desse 6rgao judicial no
pleito em questdo. Com efeito, a técnica metodoldgica utilizada para
chegar as decisdes da Corte Eleitoral foi por consulta a jurisprudéncia
do préprio 6rgdo judicial no seu endereco eletrénico (www.tse.jus.
br), usando como buscadores de pesquisa as expressoes “fake news”,
“noticias falsas” ou outras correlatas. A pesquisa teve como marco
temporal o periodo compreendido entre 1°/1/2018 a 31/12/2018, pois
configurou o ano da ocorréncia da elei¢ao presidencial analisada,
considerando-se ainda o principio da celeridade processual que rege
a Justica Eleitoral.

Dentre os resultados, priorizaram-se aqueles que abrangessem
como temdtica de discussdao adjudicatdria as fake news, excluindo-
se, portanto, os resultados em que a mencdo a noticias falsas (ou
fraudulentas) era meramente acidental, ndo correspondendo ao
mérito do julgamento. Assim, chegou-se a um total de 49 acles
eleitorais. Diante dessa enorme quantidade de casos encontrados, este
artigo buscou analisar uma amostra das trés principais a¢oes eleitorais
- sem desprezar o entendimento firmado nas demais demandas — que
ajudarao a compreender como a liberdade de expressao eleitoral e o
direito a informacgao foram abordados pelo Tribunal Superior Eleitoral
na eleicdo a Presidéncia da Republica em 2018.

Por fim, convém sublinhar que o estudo em questao é
sobremodo relevante e atual no cenario politico brasileiro, uma vez
que a liberdade de expressao é ventilada como direito ilimitado por
muitos, com o intuito de propagar a falsa informagdo. Além disso,
no presente ano, os brasileiros escolherdao seus representantes
politicos, sendo primordial conhecer o contexto da eleicao anterior
no pais, de modo a blindar-se das informacdes fraudulentas e auxiliar
a Justica Eleitoral no combate as fake news. Cabe salientar também
que no contexto eleitoral a manipulacao da liberdade de expressao
e do direito a informacao para justificar a difusao de fake news causa
enfraquecimento do debate publico e profundas modificacdes
politico-sociais no Estado Democratico.
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2. Liberdade de expressao eleitoral no contexto do
fenémeno das fake news no Estado Democratico de
Direito

No ambito da ordem valorativa, pode-se dizer que o Estado
Democratico de Direito fundamenta-se na virtude da liberdade e da
igualdade. Enquanto a liberdade caracteriza a soberania do povo na
tomada das decisGes politicas, a igualdade denota o direito de todos
participarem do governo, sem qualquer distincdo de origem social,
raca, sexo ou grau de instrucdo. Nessa senda, Hans Kelsen (1998,
p. 411) preleciona que “uma democracia sem opinido publica é uma
contradicado em termos”, destacando, desse modo, que somente
por meio do debate continuo entre a maioria e a minoria acerca
de determinada matéria conquistar-se-a a efetividade do regime
democratico, na medida em que sdo oportunizadas as garantias
das liberdades de expressao e opinido, como também o liberalismo
politico.

A liberdade de expressdao é coroldrio da primeira geragao
de direitos, cujo titular é a pessoa humana, havendo abstencao
do controle do Estado. E, portanto, um direito fundamental que
propicia a livre manifestacao politica e ideoldgica do cidadao, ou
seja, a sua garantia de voz na coletividade. Nesse sentido, o artigo
19 da Declaracao Universal dos Direitos Humanos afirma que todos
tém direito a liberdade de expressdo, que inclui “a liberdade de,
sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir
informacgdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de
fronteiras” (ONU, 1948).

Na trajetdria constitucional brasileira, a liberdade de expressao
conquistou a sua efetividade com a atual Constituicdo Federal, nada
obstante sua presenca seja registrada desde a Carta Imperial de 1824
(art. 179, IV) que, assim como a Constituicdo de 1891 (art. 72, § 12),
garantia ao individuo a liberdade de pensamento, sem dependéncia
de censura, todavia respondendo pelos excessos cometidos. Adiante,
a Constituicdo de 1934 (art. 113, n. 9) foi a primeira a consentir —
expressamente — a censura ao espetdculo e as diversdes publicas e
a proibicao de propaganda de guerra ou de processos violentos para
subverter a ordem politica ou social. Esse retrocesso também pode
ser visto na Constituicdo de 1937 (art. 122, n. 15, alineas a, b e c).

Diametralmente oposta, a Constituicdo Federal de 1946 (art.
141, § 5°) ampliou a livre manifestacdo do pensamento, coibindo a
propaganda preconceituosa com raga ou classe social. Tal modelo foi
adotado quase que completamente pela Constitui¢ao de 1967 em seu
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art. 150, § 8°, pois viabilizou ainda a liberdade de convicgao politica ou
filoséfica aos cidadaos.

No entanto, o periodo da Ditadura Militar no Brasil (1964-1985)
foi marcado pela instituicdo dos Atos Institucionais (AIT), dentre eles
o AIT-5, mantido pela Emenda Constitucional n° 1/1969, a qual podou
as liberdades civis, como a livre manifestacao do pensamento, ao
proibir publicacbes e exteriorizagdes contrarias a moral e aos bons
costumes da época, no seu art. 153, § 8°. O periodo em questdo foi
marcado pela censura as opiniées contrarias ao regime democratico.

Por fim, o marco constitucional pds-redemocratizagdo no
Brasil, efetivado pela Constituicao Federal de 1988, possibilitou o
reconhecimento da liberdade de expressao compativel com um
legitimo Estado Democratico de Direito, sendo consagrada como
garantia individual em alguns de seus dispositivos, tais como: o artigo
5°, inciso IV: “é livre a manifestacao do pensamento, sendo vedado
0 anonimato”. O inciso IX aduz que “é livre a expressao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunica¢ao, independentemente

7

de censura ou licen¢a”. O inciso XIV diz que é “assegurado a todos

0 acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional” (BRASIL, 1998).

Na seara da comunicagdo social, o artigo 220 da Constitui¢ao
Federal estabelece que “a manifestacdo do pensamento, a criacao,
a expressao e a informacao, sob qualquer forma, processo ou
veiculo nao sofrerdao qualquer restricdo, observado o disposto
nesta Constituicdo”; ao passo que veda ainda ao legislador aprovar
lei que contenha “dispositivo que possa constituir embaraco a
plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacdo social” (§ 1°), e “toda e qualquer censura de natureza
politica, ideoldgica e artistica” (§ 2°) (BRASIL, 1998).

Por outro lado, urge salientar que — assim como qualquer outro
direitofundamental-odireitoaliberdade de expressaondo éabsoluto,
devendo ser manifestado de forma responsavel, dai a veda¢ao do
anonimato existente na parte final do dispositivo supracitado. Nessa
circunstancia, urge ressaltar que:

[...] aliberdade de expressdo, como todas as garantias fundamentais,
carrega consigo um cardter relativo, visto que se cotejada e afrontadaa
direitos alheios, € passivel de relativizacdo conforme a preponderacdo
de interesses, e da prevaléncia do bem-estar coletivo. Desta forma,
uma coisa é certa, a liberdade de expressdo sera resguardada sempre
que cumprir a sua fungdo, mas serd submetida a controle quando
incorrer em abuso, pois ndao é um direito absoluto por si mesmo,
podendo sim sofrer uma neutralizacdo em face de outro direito
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protegido, com fulcro na preservacdo do Estado Democrdtico de
Direito (GOMES, 2018, p. 29).

Para tanto, as exigéncias do principio da proporcionalidade
e da razoabilidade para resolver o conflito entre bens juridicos
fundamentais tém guarida na necessidade de harmonia entre os
direitos individuais, sendo principios aplicados pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) na solucdo de leading cases (casos inéditos/complexos).
A Ministra Carmem Lucia relatou, no julgamento da ADI n° 4815/DF
sobre biografias ndo autorizadas, que “a liberdade de expressdao nao
pode ser cerceada pelo Estado ou por particular”, muito embora
possa ela passar pelo critério de ponderacao e balanceamento de
direitos, os quais estejam em litigio (BRASIL, 2015).

Comefeito,aConstituicdode1988trataaliberdade deinformacao
como direito fundamental, conforme dispde o art. 5°, inciso XIV: “é
assegurado a todos o acesso a informagdo e resguardado o sigilo
da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”. Ademais, é
garantido aos cidadaos o direito de exigir a informacao dos érgaos
publicos, consoante dispde o art. 5°, XXXIIl, da Constituicao Federal. A
livre circulagao da informacgao configura, portanto, a concretiza¢do do
direito constitucional de informar e de ser informado (BRASIL, 1988).

O progresso tecnoldgico contribuiu para a ampliagao dos
espacos de comunicacdo do individuo com o surgimento das midias
digitais, facilitando sobremaneira a disseminacdo de informacoes
de qualquer conteuddo, embora nem sempre precisas, licitas e reais.
E nesse cendrio que o fendmeno das fake news ganha cada vez
mais espaco para alterar a verdade objetiva dos fatos, manipulando
comportamentos e decisdes do individuo e fazendo comprometer
ainda o direito de todos receberem a informacao fidedigna, de modo
a ndo se saber mais o que de fato é verdade ou mentira.

Urge apontar que a noticiafalsandao deve serassociadacomfazer
mau jornalismo, uma vez que ela nao tem nenhum comprometimento
com o objetivo do jornalismo, qual seja: o de garantir o feixe de
liberdades individuais e a defesa do Estado Democratico. Sem
embargo, o desenvolvimento das tecnologias de informacdo e
comunicagdo possibilitou uma maior participacao da popula¢ao nos
processos eleitorais. Nestes espacos digitais, as fake news conseguem
capilarizar-se, tendo potencial para, no contexto eleitoral, afetar a

legitimidade da elei¢do e atingir frontalmente o equilibrio do pleito.

Cabe sublinhar que a legislacdo eleitoral ndao apresenta um
conceito claro de fake news para além dos fatos ‘“sabidamente
inveridicos” trazidos nos crimes eleitorais do Cddigo Eleitoral
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(Lei n° 4.737/1965) e no direito de resposta da Lei das Eleicdes (Lei
n° 9.504/1997). Atento a isso, o Legislador - por meio da Lei n°
14.192/2021 - acrescentou ao artigo 323 o § 2° inciso |, do Cédigo
Eleitoral, aumentando a pena de um terco até metade se o crime de
““divulgacao de fatos sabidamente inveridicos em relacdo a partidos
ou a candidatos” for cometido por meio da internet ou rede social, em
virtude do rapido alcance das fake news aos usudrios nas plataformas
digitais e da moderacao de conteudo provocada pelos algoritmos,
que ao compreenderem o comportamento do usudrio na internet
proliferam as informag¢des que acreditam ser relevantes e do interesse
do individuo. Diante disso, é necessario abordar ainda o panorama
juridico da propaganda eleitoral brasileira para compreender o
fendbmeno da desinformacdo no processo eleitoral.

3. O instituto da propaganda eleitoral

A propaganda eleitoral é uma espécie do género propaganda
politica, que reune ainda a propaganda partidaria, intrapartidaria e
institucional. Apropaganda eleitoral é aquela produzida pelos partidos
politicos e candidatos com o propdsito de captar votos do eleitorado
parainvestidura em cargo publico-eletivo. Com efeito, ela se distingue
das demais espécies de propaganda politica, visto que a propaganda
partiddria visa divulgar as ideias e projetos do partido politico; a
propaganda intrapartiddria tem carater interno, sendo promovida na
convencao partiddria pelos filiados do préprio partido para a escolha
dos candidatos; ao passo que a propaganda institucional é utilizada
pelo Estado e pelos 6rgdos da Administracao Publica para comunicar-
se com a sociedade (GOMES, 2020).

Convém sublinhar que a propaganda eleitoral ndo pode ser
confundida com publicidade, uma vez que ela busca divulgar ideias
politicas, partidarias ou ideoldgicas para influenciar o comportamento
do eleitor, ao passo que a publicidade possui finalidade meramente
comercial. Apesardisso,aResolu¢ao-TSEn°23.610/2019ndodiferenciou
ambos os termos, usando a expressao ‘“publicidade” como sin6bnimo
de “propaganda” ou “divulgacao”, como pode ser notado no seu art.
84 (redacdoidéntica ao art. 37, § 1°, da Constituicdo Federal), que trata
do principio da publicidade na Administracao Publica.

A propaganda eleitoral se submete, portanto, a legislacao
eleitoral e ao controle da Justica Eleitoral, que o exerce tanto no
dominio do poder de policia, quanto no jurisdicional. Em regra, é
permitida a liberdade de criacdo da propaganda eleitoral, todavia é
necessdrio seguir o regramento infraconstitucional que disciplina a
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matéria, sob a condicdo de remover o conteddo infringente (art. 249
da Lei n° 9.504/1997). Com base no art. 243 do Cédigo Eleitoral, ndo
serd tolerada a propaganda, por exemplo, ‘“de guerra, de processos
violentos para subverter o regime, a ordem politica e social ou de
preconceitos de raca ou de classes” (BRASIL, 1965).

A Lei das Eleicdes (Lei n° 9.504/1997) foi alterada pela Lei
n° 13.165/2015, a qual passou a considerar propaganda eleitoral
antecipada aquela realizada antes do dia 16 de agosto do ano
da eleicao, com pedido explicito de voto, a mencdo a pretensa
candidatura, a exalta¢ao das qualidades pessoais dos pré-candidatos
e os atos que poderado ter cobertura dos meios de comunicacao social,
inclusive via internet, como a divulgacao de posicionamento pessoal
sobre questdes politicas, inclusive nas redes sociais (art. 36 e 36-A).

Sem embargo, a Lei das Eleicdes (Lei n° 9.504/1997) impde, ao
longo do seu texto normativo, algumas sanc¢des aos violadores das
regras relativas a propaganda, como os artigos 36, § 3° (multa por
descumprimento do inicio do periodo para propaganda eleitoral), 39,
§ 8°(retirada do outdoor e multa), 53, § 1°(perda do direito a veiculacdo
de propaganda), e 55, paragrafo tnico (perda de tempo no horario
eleitoral gratuito).

Ndo obstante, o direito de resposta assegurado a candidato,
partido ou coliga¢6es podera ser exercido sempre que esses sujeitos
tiverem sua reputagdao, imagem, honra ou dignidade ofendidas
por conteddos eleitorais caluniosos, difamatdrios, injuriosos ou
sabidamente falsos, divulgados em qualquer meio de comunicagao,
com base nos termos do art. 58 da Lei das Elei¢des.

O Tribunal Superior Eleitoral (TSE) reine um conjunto
de resolucbes que disciplinam assuntos de interesse eleitoral
convenientes a execucao do Cddigo Eleitoral e de outras normas
eleitorais. No presente momento, o referido érgao judicial contacoma
Resolucdo n°®23.610/2019, que dispde sobre a propaganda eleitoral, as
condutasilicitas praticadas em campanha e o hordrio eleitoral gratuito.
Cabe ressaltar que essa deliberacao normativa revogou a Resolugao
n° 23.551/2017, que também tratava do mesmo conteddo da norma
revogadora e que serviu como instrumento normativo utilizado nas
decisdes julgadas pelo TSE no ambito da elei¢do presidencial de 2018.

De antemao, deve mencionar a inovagao trazida pela Resolucao
n° 23.610/2019, que abriu uma sucinta, porém necessaria, secao
dedicada a tratar da desinformacdo na propaganda eleitoral. Assim,
passou a pressupor que o candidato, partido ou coligacao tenha
verificado a fidedignidade da informacdo presente no contetddo da
propaganda, ainda que veiculado por terceiros (art. 9°). A proliferacdo
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de noticia falsa eleitoral sujeita o responsdvel a responsabilidade civil
e criminal (art. 23), e assegura o direito de resposta ao ofendido, nos
termos do art. 58 da Lei n° 9.504/1997.

Nao obstante, os arts. 27, § 1° 28, § 6° 30 e 38, § 1°, da Resolucao
n° 23.610/2019 reproduzem na literalidade, respectivamente, os arts.
22, § 1% 23, § 6°% 25 e 33, § 1°, da Resolu¢do n° 23.551/2017, e dispdem
que:

Art.27,81.° Alivre manifestacdo do pensamento do eleitor identificado
ou identificdvel na internet somente é passivel de limitacao quando
ofender a honra ou a imagem de candidatos, partidos ou coligagbes,
ou divulgar fatos sabidamente inveridicos.

Art. 28, § 6.° A manifestacdo espontanea na internet de pessoas
naturais em matéria politico-eleitoral, mesmo que sob a forma de
elogio ou critica a candidato ou partido politico, ndo serd considerada
propaganda eleitoral na forma do inciso IV, desde que observados os
limites estabelecidos no § 1° do art. 27 desta Resolucao e a vedacgao
constante do § 2° deste artigo (compreende ao § 1° do art. 22 da
Resoluc¢do n° 23.551/2017).

Art. 30. E livre a manifestacdo do pensamento, vedado o anonimato
durante a campanha eleitoral, por meio da internet, assegurado o
direito de resposta, nos termos dos arts. 58, § 3° IV, alineas a, b e
¢, e 58-A da Lei n° 9.504/1997, e por outros meios de comunica¢dao
interpessoal mediante mensagem eletrénica e mensageminstantanea.

Art. 38. A atuacdo da Justica Eleitoral em relacdo a contelddos
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¢ao de conteddo divulgado
na internet serdo limitadas as hipdteses em que, mediante decisao
fundamentada, sejam constatadas viola¢Ges as regras eleitorais ou
ofensas a direitos de pessoas que participam do processo eleitoral.

Reforca-se que a manifestacido do pensamento, aqui
interpretada dentro da liberdade de expressao eleitoral, é garantida
a todos, todavia foi vedado o anonimato durante a campanha
eleitoral por meio da internet, espaco onde ha maior amplitude de
disseminacao das fake news. Nesse contexto, o Cédigo Eleitoral prevé
a possibilidade de anular a eleicao, quando for comprovada que a
votacao esteve viciada de falsidade, fraude, coacao, interferéncias do
poder econémico ou desvio ou abuso do poder de autoridade para
captacao de votos (art. 222).

Nesse diapasao, aliberdade de expressao do individuo nao pode,
pois, servir de justificativa para golpear os direitos personalissimos
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de outrem, aplicando-se ao caso concreto o método ponderativo,
em razao da colisdao entre principios de natureza constitucional
fundamental. O direito de um termina onde comeca o direito do
outro. De outro modo, ainternet ndo é terra sem lei, ndo devendo ser,
portanto, ambiente para espalhar boatos, informacdes falsas com o
objetivo de difamar ou injuriar alguém, bem como para polarizar a
arena publica digital com discursos de édio.

A alfabetizacdo digital pode ser, portanto, o caminho adequado
para minimizar a letalidade provocada pela difusao das fake news,
especialmente, no contexto das eleicbes, em virtude dos efeitos
devastadores provocados pelas noticias fraudulentas para o sistema
politico e para a imagem dos candidatos. E necessario, entdo, o uso
melhor das ferramentas digitais, sem estimulo a promog¢ao do discurso
de édio e da instabilidade informacional na esfera publica digital, pois
todos tém direito a informacdo de qualidade e coerente a realidade
dos fatos (CECATTO, 2020).

4. Analise da atuac¢ao do Tribunal Superior Eleitoral frente
as fake news na eleicao presidencial de 2018

A eleicao presidencial de 2018 no Brasil sinalizava que a
Justica Eleitoral Brasileira teria um caminho drduo no combate a
desinformac¢do, em virtude da assustadora presenca das fake news
nas eleicdes norte-americanas de 2016. Paraisso, foram desenvolvidas
algumas iniciativas com o intuito de discutir medidas para evitar
a proliferacao das noticias fraudulentas nas eleicdes e também
conscientizar a populagdo acerca desse fenémeno, como a criagao do
Conselho Consultivo sobre Internet e Eleicbes, no ambito do Tribunal
Superior Eleitoral. Apesar disso, ndo foi possivel frear as fake news
na elei¢do presidencial de 2018, o que resultou em dezenas de a¢bes
protocoladas na Justica Eleitoral.

O cendrio politico da eleicao presidencial de 2018 contava,
no campo da esquerda e centro-esquerda, com a presenca das
candidaturas de Fernando Haddad (PT), Marina Silva (Rede), Ciro
Gomes (PSB) e Guilherme Boulos (PSOL). O PSDB, mais a direita,
apresentou Geraldo Alckmin como seu candidato. A extrema-direita
foi representada pelo candidato Jair Messias Bolsonaro (PSL).
Outros candidatos ganharam notoriedade muito em decorréncia do
impulsionamento que tiveram nas redes sociais, como Jodao Amoédo
(Partido Novo), Cabo Daciolo (Patriota) e Alvaro Dias (PODE).
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A eleicdo presidencial de 2018 foi realizada em todo o territdrio
brasileiro no dia 07 de outubro de 2018, com segundo turno ocorrido
no dia 28 de outubro do aludido ano. A disputa pelo mais alto cargo
politico-eletivo da nacdo foi decidida no segundo turno entre os
candidatos Jair Messias Bolsonaro (ex-PSL) e Fernando Haddad (PT),
resultando na eleicdo de Jair Bolsonaro (ex-PSL) com 55,13% dos votos
vélidos (AGENCIA BRASIL, 2018).

4.1. Andlise quantitativa das decisées proferidas pela Corte Eleitoral

Os seguintes resultados permitem tracar um perfil dos litigantes
nos processos com a tematica fake news na elei¢ao presidencial de
2018 no Brasil.> Com base na andlise dos 49 processos consultados,
percebe-se que 67% (equivalente a 33) deles tém no polo ativo partido
politico ou coligagdo com candidato politico. Lidera o bloco Haddad/
Manuela/Coligacdo O Povo Feliz de Novo (PT/PCdoB/PROS), figurando
em 14 acdes como reclamantes. Em seguida, 29% (equivalente a 14)
das lides tém no polo ativo somente partido politico ou coligacdo e
em 4% (equivalente a 2) dos processos constam apenas candidato
politico como reclamante.

Em contrapartida, o polo passivo da acao — formado pelos
reclamados — possui uma concentracao maior de ag¢des eleitorais
movidas em desfavor de empresas de tecnologia (32, do total),
mudando o cenario tradicional do processo eleitoral, em que
normalmente as demandas eram movidas mais em face de partidos
politicos ou coligagao e candidatos.

Salienta-se ainda que, em 10 agdes eleitorais, as empresas de
tecnologia aparecem como Unicas demandadas ou em litisconsorte
exclusivo com outras empresas de tecnologia. O Facebook, por
exemplo, figura no polo passivo em 26 processos, estando em 3
processos como unico demandado e em outros 4 processos em
litisconsorte exclusivo com o Google ou Twitter.

De acordo com Saba (2021, p. 95), “o fenébmeno das fake news
impacta sobremaneira a dinamica dos atores eleitorais, incluindo
novos players em um velho jogo”. Dessa forma, nota-se pelos dados
coletados que as empresas de tecnologia adentram o jogo politico e,
por consequéncia, o processo judicial, figurando em polos nos quais
até entdo ndo faziam presenca. A dinamicidade das novas tecnologias
digitais provocou mudancas significativas nas fontes de divulgacao
de propaganda eleitoral - até entao com maior quantidade de

2 A planilha de dados pode ser consultada em: https://docs.google.com/spreadsheets/d/1YtAFiTCA0T2QJ5BF7cH
vgASdP5bVTL4/edit?usp=sharing&ouid=108030693314023900179&rtpof=true&sd=true
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materiais produzidos pelos préprios partidos e candidatos, como
os “santinhos” - passando a contar com uma maior divulgacdo da
candidatura nas redes sociais. Com efeito, foi nesses espacos que as
fake news encontraram oportunidade para se propagar-se e assim
manipular a arena sociopolitica.

No que diz respeito a classe judicial dos processos analisados,
infere-se que a maioria sdo Representacées (RP) - utilizadas em
situacdes de descumprimento da Lei n° 9.504/1997 (Lei das Elei¢Ges)
-, seguida pela Acdo de Investigacdo Judicial Eleitoral (AIJE) -
utilizada para apurar abuso de poder econémico ou de autoridade e 0
uso indevido dos meios de comunicagdo social durante a campanha,
devendo a acao ser apresentada até a data de diplomacao do
candidato. Foi coletada somente uma consulta (instrumento juridico
utilizado para fazer questionamentos a Justica Eleitoral), que nado foi
provida, em virtude de entendimento da Corte Eleitoral que, uma vez
em curso o processo eleitoral, nao se conhece de consulta.

E importante salientar que, apesar de o art. 323 do Cédigo
Eleitoral punir quem divulga na propaganda eleitoral fatos que sabem
ser inveridicos em rela¢do a partidos ou candidatos com o propdsito
de influenciar o eleitorado, ndo ha até hoje procedimento eleitoral
especifico para apurar fake news. Assim, os autores processuais
utilizaram como procedimento ou assunto principal da demanda para
investigacdo de fake news: “Direito de resposta” (51%), “Propaganda
eleitoral extemporanea/antecipada” (23%), “Propaganda eleitoral e
internet” (16%), “Abuso de poder econémico” (6%) e outros (4%).

As representac¢des estiveram, em sua maioria, juridicamente
embasadas nos dispositivos sobre propaganda eleitoral antecipada
(art. 36-A da Lei n° 9.504/97), propaganda irregular (art. 37 a 40, 50,
52, 57 e seguintes da Lei das Eleicdes e art. 242 do Cddigo Eleitoral),
direito de resposta (art. 58 e 58-A da Lei das Elei¢Ges) e na Resolucdo
n° 23.551/2017-TSE, que dispOe acerca de normas sobre propaganda
eleitoral e condutas ilicitas em campanha eleitoral nas elei¢Ges,
estando atualmente revogada pela Resolu¢do n°®23.610/2019-TSE.

Quanto aos resultados por classe judicial/processual, a
maioria das reclamacdes analisadas foi julgada improcedente (68%),
enquanto 23% das reclamag¢bes foram extintas sem resolu¢ao de
mérito e 9% declaradas procedentes (totalmente ou parcialmente).
Apesar da garantia da celeridade processual (art. 5°, LXXVIII, da
Constituicdo Federal e art. 96 da Lei das Eleicbes), as a¢des eleitorais
geralmente delongam na Justica Eleitoral, havendo entendimento
do Tribunal Superior Eleitoral de que apds a ocorréncia do pleito
nega-se o prosseguimento do interesse processual no julgamento,
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ndo se procedendo ao julgamento de mérito (TSE, RE n° 0602691-
28.2018). Como resultado, essa morosidade no julgamento acabou
prejudicando a construcao de precedentes acerca das fake news na
jurisprudéncia brasileira.

Em contrapartida, no julgamento da AIJE n° 601771-
28.2018.6.00.0000, o Tribunal Superior Eleitoral fixou a tese inédita
de que “o uso de aplicagbes digitais de mensagens instantaneas
visando a promover disparos em massa, contendo desinformacao e
inverdades, em prejuizo de adversario e em beneficio de candidato,
pode configurar abuso de podereconémico e o uso indevido dos meios
de comunicacdo social para os fins do art. 22, caput e inciso XIV da
Lei Complementar n° 64/90 (Lei das Inelegibilidades)” (BRASIL, 2021).
Certamente isso representa um importante passo para o combate a
desinformacdo nos préximos pleitos eleitorais, coibindo o alcance do
ilicito e da propaganda eleitoral negativa por meio dos aplicativos de
mensagens instantaneas, como o Telegram.

A remocao de contelido da internet pela via da representacao
eleitoral encontrou barreiras processuais em virtude da morosidade
dasdecisdesjulgadas,em grande parte proferidaapds afinalizacao das
eleicbes — em primeiro ou segundo turno. Com base no § 6° do art. 33
da Resolu¢ao-TSE n° 23.551/2017, o final do periodo eleitoral resultou,
por consequéncia, na extingdo de representa¢6es em curso, cabendo
a parte interessada requerer a remogao do contetido infringente por
meio de acdo judicial autdbnoma perante a Justica Comum.

Quanto ao papel desempenhado pelo Tribunal Superior Eleitoral
nas eleicdes de 2018, percebe-se que a Corte Eleitoral € proativa no
combate as fake news, quando atua no seu papel administrativo
de coordenacao das eleicdes, informando para a populacao sobre
os perigos provocados pela divulgacao de noticias falsas nas redes
sociais, assim como disponibilizando aos eleitores uma coalizdo de
checagem de fatos (fact-checking) sobre o processo eleitoral. De
outro lado, ao desempenhar seu papel enquanto drgao judicial, age
em autocontrole, aduzindo ndo ser possivel conter judicialmente a
manifestacao nas redes sociais, salvo de forma excepcional, conforme
0 caso (SABA, 2021).

4.2. Andlise qualitativa das decisoes proferidas pela Corte Eleitoral

Esse ponto tem como objetivo fundamental analisar
qualitativamente os aspectos juridicos referentes as trés principais
acOes eleitorais apreciadas pelo Tribunal Superior Eleitoral, cujas
decisdes tematizam fake news na eleicao presidencial de 2018 no Brasil,
sendo estas: 0601538-31.2018; 0601732-31.2018; 0601764-36.2018.
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A Representacdo n° 0601538-31.2018.6.00.0000 foi ajuizada pela
Coligacdo O Povo Feliz de Novo (PT/PC do B/PROS) e por Fernando
Haddad em desfavor de Facebook Servicos On-line do Brasil Ltda.,
e a pessoa responsavel pelo perfil “Tadeu Pereira”, hospedado na
plataforma virtual citada, com pedido de tutela de urgéncia, emvirtude
de divulgacdo de matériajornalistica acrescentada de fake news contra
Fernando Haddad, com a seguinte informacao: “Haddad, o candidato
do Kit Gay. Criangas de 6 anos terdo aulas de gayzismo nas escolas”,
completada ainda com ‘“Vocé vota nesse sujeito? Desculpa minha
sinceridade. Vocé é inimigo do Brasil”. O julgador indeferiu o pedido
liminar, por entender que se tratava da retransmissao de noticias
divulgadas pela imprensa sem ofensas ao candidato representante,
mediante a manifestacdo de criticas, as quais se inserem na drbita
da garantia constitucional da livre manifestacdo do pensamento.
A representacdo foi julgada improcedente, sob o fundamento da
protecdo a liberdade de expressao, ndao sendo a publicacdo ofensiva
ao candidato, mas tao somente uma manifestacdo de critica. Ademais,
o julgador destacou que a interferéncia da Justica Eleitoral, em
relacdo a conteudos divulgados na internet deve ser realizada com a
menor interferéncia possivel, nos termos do art. 33 da Resolu¢do n°
23.551/2017 (BRASIL, 2018).

Ja na Representacdao n° 0601732-31.2018.6.00.0000 ajuizada
pela Coligacdo Brasil Acima de Tudo, Deus Acima de Todos (PSL/PRTB)
e Jair Messias Bolsonaro contra a plataforma Twitter e Henrique
Fontana Junior, com pedido liminar para remover video publicado em
14/10/2018 na rede social mencionada, hd a alegacao de apresentacao
de conteudo falso, atrelado a imagem do candidato Jair Bolsonaro
a pratica de condutas como homofobia, racismo e xenofobia. O
pedido liminar foi indeferido, sob a justificativa de que, embora
a postagem veiculada apresentasse teor negativo ao candidato
reclamante, havia de outro modo a exteriorizacdo do pensamento
critico do representado Henrique Fontana Junior, razao para proteger
a liberdade de expressdao no campo politico-eleitoral, que abrangeria
também as ideias contrarias e criticas. A acdo foi julgada extinta e
sem resolu¢do do mérito, em virtude do encerramento da elei¢do de
2018, motivo pelo qual deixariam de produzir os efeitos das ordens
judiciais, com base no art. 33, § 6°, da Resolu¢do-TSE n° 23.551/2017
(BRASIL, 2018).

Por fim, na Representacdao n° 0601764-36.2018.6.00.0000,
protocolada pela Coligacdo O Povo Feliz de Novo (PT/PC do B/PROS)
e Fernando Haddad, em desfavor de Facebook Servicos On-line do
Brasil Ltda, os representantes alegam divulgacao de fake news na
internet afirmando que o candidato Fernando Haddad, por meio
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do Projeto de Lei da Camara dos Deputados n° 122/2006, objetivava
prender e torturar padres e pastores, como também publica¢des
atribuindo ao candidato a frase “A igreja vai pagar caro por cada dia que
deixou encarcerado o verdadeiro filho de Deus, Lula”’, aduzindo haver
intencdo de influenciar negativamente o eleitorado em desfavor dos
representantes. Assim, os autores pediram liminarmente a retirada
de oito enderecos eletrénicos na plataforma da reclamada e o
deferimento do pedido de direito de resposta, com base no art. 58, §
3% IV, a e b, da Lei n® 9.504/1997 (BRASIL, 2018).

A liminar foi indeferida pelo ministro relator Sergio Silveira
Banhos, alegando ndo ter verificado elementos suficientes nas
publicacbes que causassem desequilibrio a disputa eleitoral,
afirmando que as pessoas publicas estdo mais expostas a opinido
publica—nao representando necessariamente violacao aos direitos da
personalidade. Ademais, o ministrorelator defendeuaamplaliberdade
de expressao e de pensamento no campo politico-eleitoral, com uma
menor interveng¢ado do Judicidrio no embate eleitoral. Arepresentagao
foi julgada prejudicada em 26 de novembro de 2018, diante da perda
superveniente de seu objeto, uma vez ultimado o pleito eleitoral de
2018, e improcedente a aplicacdo de multa aos responsaveis pelas
publicaces, em virtude de nao se falar em anonimato do usuario,
pois possivel sua identificacdo (BRASIL, 2018).

5. Conclusao

Consoante revelam os dados que embasam o presente estudo,
percebe-se que o Tribunal Superior Eleitoral - responsavel por
julgar acbes eleitorais cujo demandante ou demandado € candidato
Presidéncia da Republica ou coliga¢ao nacional - privilegiou a ampla
liberdade de expressao do individuo no ambito da internet, deferindo
liminares de restricao de contelddo falso divulgado somente em
situagbes excepcionais. Além disso, a exposi¢ao e notoriedade dos
candidatos a Presidéncia (pessoas publicas) foram justificativas para
negar alimitagao da manifestacao dos usuarios narede, como ocorreu
na Representagao n° 0601764-36.2018.

Desse modo, o referido érgao judicial permitiu que as fake news
fossem interpretadas como criticas ou pensamentos ideoldgicos
divergentes em diversas decisdes, eximindo-se de interferir em
conteudos divulgados na internet — com base nos fundamentos de
suas proprias resolucdes — e contribuindo para que o Poder Judicidrio
Eleitoral ndo solidificasse precedentes sobre a tematica fake news no
arcabouco juridico brasileiro.
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Além disso, grande parte das ac¢des eleitorais coletadas - entre
Representacao e Acao de Investigacao Judicial Eleitoral — teve seu
mérito julgado somente apds afinalizacao do pleito eleitoral, razdo que
ensejouaperdasuperveniente doobjeto daacdo e consequentemente
deixou de produzir os efeitos das liminares concedidas, uma vez que o
art. 33, § 6°, da Resolucdo n° 23.551/2017 prevé que as ordens judiciais
de remocao de conteuldo da internet deixam de produzir efeito com
o término das eleicdes.

Ocorre que, ao retardar ou deixar de julgar a¢bes eleitorais em
curso durante o processo eleitoral de 2018, a Justica Eleitoral recuou
na luta ativa em prol da Democracia e dos direitos fundamentais, uma
vez que sua morosidade contribuiu para permitir que as noticias falsas
conseguissem se capilarizar no cendrio politico-social, prejudicando
candidaturas e criando o caos da desinformagao generalizada.

Em concerto final, os objetivos propostos no presente artigo
foram devidamente cumpridos, tendo-se concluido que na elei¢dao
presidencial de 2018 o Tribunal Superior Eleitoral deixou de analisar
profundamente a existéncia de fake news no mérito de suas
decisdes, priorizando a liberdade de expressao eleitoral quase que
ilimitadamente, bem como o direito de informacao, permitindo, ainda
que contra sensu, a difusdo da desinformacao no processo eleitoral
democratico.

Freedom of electoral expression in times of fake news: an analysis
of the performance of the Superior Electoral Court in the 2018
presidential election

ABSTRACT: The main objective of this article is to analyze the performance of
the Superior Electoral Court (TSE) in the face of fake news in the 2018 pre-
sidential election in Brazil, based on the collection of electoral actions filed
before this judicial body, highlighting the legal aspects freedom of expression
and information on which the decisions were made. It is necessary to empha-
size the legal-constitutional panorama of freedom of expression in the Demo-
cratic State of Law and its relationship with the phenomenon of fake news
or fake news, in literal translation, especially in the midst of the electoral pro-
cess, since the free expression of the The individual is used as a justification to
weaken political opponents from the proliferation of false information, which
is increasingly gaining prominence on social networks. Thus, this research has
great political-social relevance, since it analyzes the role of the Electoral Court
in the appreciation of electoral actions that thematize fake news during the
2018 presidential election, which elected Jair Messias Bolsonaro to the presi-
dency of the Republic, presenting results that certainly will be important to
the entire legal and political community. Analyzing the sample of the three
main electoral actions collected - without neglecting the understanding of the
other demands - it is clear that the Electoral Justice privileged the exercise of
electoral freedom of expression almost unlimitedly, restricting it only in extre-
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mely exceptional cases, failing to ensure an efficient protection to the funda-
mental rights of the injured candidate. In methodological terms, the inductive
method was used as a method of procedure and as a research technique the
consultation of the TSE’s jurisprudence on its electronic address.

KEYWORDS: Fake news. Freedom of expression. Superior Electoral Court. 2018
Presidential Election.
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