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RESUMO - O artigo analisa a fundamentacdo legal apresentada pelo Tribunal Superior
Eleitoral (TSE) para identificar e remover contetidos considerados como “noticias falsas”.
Para isso, serd avaliada a estratégia de argumentacao ao redor do primeiro julgamento
que definiu a jurisprudéncia nesse caso, envolvendo denuncias de corrupcdo contra a
entdo pré-candidata a presidente Marina Silva, do partido Rede, na eleicao presidencial
de 2018. A analise do caso revela um maior esforco dialégico do judiciario para
reforcar a legitimidade do caso em estudos académicos, o que contrasta com menor
preocupacdo com a argumentacao legal, visto que diretrizes de leis recentes que tratam
da disseminacdo de noticias falsas sdo citadas sem aprofundamento. Entretanto, ainda
que fontes jornalisticas constem em sua argumentacdo, foram ignoradas as noticias
publicadas pela imprensa tradicional que tratavam das mesmas dentincias removidas.
Palavras-chave: Noticias falsas. Jornalismo. TSE. Redes sociais. Censura.
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ENTRE A LEGALIDADE E A LEGITIMIDADE

BETWEEN LEGALITY AND LEGITIMACY:
divergences and foundations in “fake news” definition
and blocking by TSE

ABSTRACT - The article analyzes the legal basis presented by the Brazilian Superior Electoral
Tribunal (TSE) for the identification and removal of content considered as “fake news”. In
order to do this, this paper evaluates the argumentation strategy around the first trial that
defined the jurisprudence in this case, involving allegations of corruption against the then
presidential pre-candidate, Marina Silva (Rede party) in the 2018 presidential election. The
analysis of the case reveals a greater dialogical effort by the judiciary, basing this case
legitimacy in academic studies, which contrasts with less concern with legal arguments,
since the decision only cites — without further elaboration - recent legal guidelines dealing
with fake news dissemination. However, even though journalistic sources are included in the
decision, the legal argument ignores news published by mainstream press that dealt with
the same allegations.

Key words: Fake news. Journalism. TSE. Social networks. Censorship.

ENTRE LEGALIDAD Y LEGITIMIDAD:
divergencias y razones en la definicion y bloqueo
de “noticias falsas” por parte del TSE

RESUMEN - El articulo analiza la fundamentacion legal presentada por el Tribunal Superior
Electoral (TSE) brasilefio para la identificacién y remocion de contenidos considerados como
“noticias falsas”. Sera evaluada la estrategia de argumentacion alrededor del primer juicio
que definid la jurisprudencia en ese caso, involucrando denuncias de corrupcion contra la
entonces pre-candidata a presidenta, Marina Silva (partido Rede) en la eleccion presidencial
de 2018. El analisis del caso revela gran esfuerzo dialdgico por parte del poder judicial para
reforzar la legitimidad del caso en los estudios académicos, lo que contrasta con menor
preocupacion por el argumento legal, ya que las directrices de las leyes recientes que se
ocupan de la difusion de noticias falsas fueron citadas sin mas elaboracion. A pesar de que
las fuentes periodisticas estan incluidas en su argumento, fueron ignoradas las noticias
publicadas por la prensa tradicional que se ocuparon de las mismas quejas eliminadas.
Palabras clave: Noticias falsas. Periodismo. TSE. Redes sociales. Censura.

1 Introducao

A disseminacdo de conteldos falsos durante as votacdes
nos Estados Unidos, no Reino Unido e na Colémbia, em 2016, foi
tomada como um alerta sobre a forca dessas novas midias (McNair,
2018). Ainda que nao seja possivel determinar a real influéncia das
chamadas “noticias falsas” — ou fake news, no original em inglés —
no complexo fendmeno de definicdo do voto (Allcott & Gentzkow,
2017), o fendmeno atraiu a atencido da sociedade, que passou a
cobrar respostas de legisladores e das plataformas por onde circulam
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esses contetdos (Funke, 2018). Com a proximidade das eleicdes
nacionais e estaduais brasileiras de 2018, esse receio se voltou
para a qualidade das fontes de informacdes usadas pelos brasileiros
para a escolha de presidente, governadores, senadores e deputados
federais e estaduais.

Respondendo a essa pressao por maior controle da
disseminacdo de informacdes incorretas nas redes sociais, o Tribunal
Superior Eleitoral (TSE) do Brasil apresentou novas normas para
regular a campanha eleitoral, incluindo o artigo 85 da resolucdo
23.551, de 18 de dezembro de 2017, que criminalizava a imputacao
falsa de “fato definido como crime”, punindo com detencdo de seis
meses a dois anos e pagamento de multa também nos casos de
“quem, sabendo falsa a imputacao, a propala ou a divulga”.

Meses antes das eleicdes de outubro de 2018, houve grande
repercussdo ao redor do primeiro caso envolvendo noticias falsas
a ser julgado pelo TSE (Balthazar, 2018). Esse processo partia de
representacdo do diretério nacional do partido Rede Sustentabilidade
contra uma pagina anénima na rede social do Facebook, identificada
somente como “Partido Anti-PT”. Publicados nessa pagina, cinco textos
traziam informacdes negativas sobre a entdo pré-candidata a presidente
Marina Silva — que ha anos havia deixado o Partido dos Trabalhadores
(PT) para lancar sua propria agremiacao, a Rede. Os advogados de seu
partido negavam a veracidade dessas criticas e alertavam que esses
conteudos poderiam enganar o publico e afetar a imagem da candidata
a0 associa-la a denuncias que teriam sido apresentadas por delacdes
premiadas no maior escandalo de corrupcao da histéria recente o pais,
a Operacao Lava-Jato (TSE, 2018a).

Em 7 de junho de 2018, o ministro substituto do TSE Sérgio
Silveira Banhos determinou, em carater liminar, a remocdo de cinco
postagens dessa pagina na rede social do Facebook, além de demandar
a identificacdo de seus autores e dos administradores da pagina nessa
plataforma. A decisdo recebeu farta cobertura pela imprensa apos a
assessoria de imprensa do tribunal destacar que “pela primeira vez
norma que coibe noticias falsas na internet” seria aplicada pela justica
eleitoral brasileira (TSE, 2018a). Esse caso especifico ndo s6 aplicou
na pratica a resolucao do ano anterior, mas foi o primeiro a definir
jurisprudéncia de como a justica eleitoral passaria a avaliar dendncias
de publicacbes de fake news: em texto de avaliacdo retrospectiva,
ao término da eleicdo, o TSE destacou que esse caso de junho foi o
primeiro a abrir uma série de 50 casos, dos quais 16 acataram os
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pedidos dos denunciantes, repetindo (ainda que parcialmente) a
decisdo desse caso especifico e pioneiro (TSE, 2018b).

Entretanto, no meio da repercussao sobre o caso, surgiram
0s primeiros questionamentos sobre esse caso polémico, visto que as
publicacbes teriam sido “tratadas como mentirosas, mas sdo todas
baseadas em noticias veridicas publicadas pela Folha [de S. Paulo, maior
diario brasileiro] e por outros veiculos de comunicacdo” (Balthazar, 2018):

Em junho de 2016, quando negociava um acordo de delagcdo
premiada com a Procuradoria-Geral da Republica, o empreiteiro
Léo Pinheiro disse que a [construtora] OAS fez contribuicoes
ilegais para a campanha presidencial de Marina em 2010,
usando dinheiro de caixa dois. A noticia foi publicada pelo
jornal O Globo e confirmada pela Folha. A empreiteira de fato
fez uma contribuicdo para o partido de Marina, que era filiada
ao PV em 2010. Foram R$ 400 mil para o diretério do Rio,
registrados como a lei exigia e como o ex-deputado Alfredo
Sirkis, que presidia o partido, reconheceu em 2016. [...] Como
as negociacdes do empreiteiro com a Lava Jato ndo foram
concluidas até hoje e sua delacdo ndo foi homologada pela
Justica, é impossivel esclarecer as contradicdes entre ele e os
aliados de Marina. [...] As publicacdes contestadas por Marina
e agora removidas do Facebook ofereciam links para noticias
em outro site. Embora os titulos das publicacbes possam ser
considerados enganosos, por tratar doacdes como propina e
Marina como delatada, o contetdo das noticias pouco se afasta
do que os jornais publicaram. (Balthazar, 2018, p.A9).

Como destacado no trecho acima, o caso partia de uma
disputa entre diferentes versdes, que ndo foram sancionadas ou
negadas previamente pela justica, para concluir sobre a falsidade
das informacdes que inclusive ja haviam sido publicadas em érgaos
tradicionais da imprensa como o jornal O Globo e a prépria Folha de
S.Paulo, que agora trazia a critica de Balthazar (2018). O caso referido
iniciava a jurisprudéncia desse tribunal eleitoral envolvendo fake news
(TSE, 2018b) e incluia informacdes que haviam sido publicadas e
verificadas por 6rgdos da grande imprensa brasileira — o que poderia
abrir um perigoso precedente para a remocao também de conteudos
jornalisticos com denuncias ainda ndo sancionadas pela justica.

Essa preocupacdo ndo é uma hipotese remota, visto que
paises como a Malasia ja se aproveitaram da histeria coletiva contra
as fake news para adotar medidas legais autoritarias, proibindo a
publicacdo de informacdes ou denuncias que nao fossem confirmadas
oficialmente, o que acabou limitando a liberdade de expressao no pais
ao intimidar com multas e prisao quem pretendia publicar criticas
(Beech, 2018). No Brasil, 6rgdos da imprensa — como o tradicional
jornal O Estado de S. Paulo — ja foram proibidos judicialmente
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de publicar informac¢bes conectadas a uma apuracdo criminal, em
processo classificado pelos seus editores como censura (Mayrink,
2010). Tentando apresentar resposta para o clamor popular contra as
noticias falsas no final de 2017, o Congresso brasileiro aprovara uma
emenda que permitiria a remocdo de conteudos que promoveriam
a “disseminacdo de informacdes falsas ou ofensa em desfavor de
partido ou candidato”, medida finalmente vetada pelo presidente
Michel Temer apos criticas de censura (Betim, 2017).

Longe de ser uma discussao somente juridica, o que o
caso paradigmatico dos contetdos removidos do Facebook revela
é também um debate sobre o préprio estatuto da informacdo e da
validade das técnicas jornalisticas para apuracdo e verificacdo de
fatos e declaracdes. Se esse processo judicial deixou de lado as
publicacdes da imprensa que apresentavam algum fundamento para
as perspectivas apresentadas — ainda que com grande exagero
(Balthazar, 2018) — nas postagens que acabaram sendo removidas,
esta pesquisa procura tratar justamente das fontes usadas pelo juiz
desse processo para embasar sua decisao.

Nesse sentido, este estudo questiona como os argumentos
préprios do universo juridico e do poder publico (como leis,
resolucdes e decisdes judiciais) conectam-se com outras esferas
discursivas, em particular os estudos académicos e as informacoes
difundidas pelas midias e acessiveis pelo publico geral. Para isso, o
artigo tem como objetivo explicitar a fundamentacdo apresentada
no caso que se apresenta como paradigmatico na identificacdo
e bloqueio de noticias falsas, considerando como o juiz embasou
sua determinacao em principios legais, em informacdes divulgadas
pela midia e na literatura cientifica sobre a emergéncia das noticias
falsas e o fendmeno da po6s-verdade. Esse caso é particularmente
problematico ao considerarmos que até o termo “noticias falsas”
encontra-se indefinido, com sentidos e usos bastante divergentes
entre académicos e atores politicos — como sera discutido a seguir.

2 Referencial tedrico

Apesar da popularidade recente, o termo “pos-verdade”
apresenta uma tradicdo bem mais antiga (Keyes, 2004): antes de ser
escolhido como palavra do ano de 2016 pelo dicionario Oxford, o
termo, que se refere as “circunstancias em que os fatos objetivos
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sdo menos influentes na formacdo da opinido publica do que apelos
a emocdes ou crencas pessoais”, havia sido cunhado originalmente
pelo dramaturgo sérvio-americano Steve Tesich em artigo na revista
The Nation de 1992 sobre os escandalos politicos nos EUA nas
décadas anteriores (Kreitner, 2016). Entretanto, a suposta influéncia
eleitoral de contelidos falsos, propagados por redes sociais, levou o
termo a passar por uma renascenca, sendo visto como uma sintese
dos novos tempos e da relacdo de parte consideravel do publico com
as novas midias.

Ja o conceito de fake news apresenta uma historia bastante
controversa. O termo era usado com uma finalidade bastante distinta,
no final do século XX, como uma categoria de jornalismo satirico,
incluindo programas humoristicos que apresentavam informacoes
absurdas por meio de parddias dos padrdes de linguagem adotados
pela imprensa e reconhecidos pelo publico, ou construindo piadas a
partir de fatos reais (Borden & Tew, 2007). Entretanto, ao contrario
desses segmentos humoristicos que demandavam a percepcdo do
embuste para o funcionamento das suas piadas, nos ultimos anos
o termo fake news ganhou popularidade com a proliferacdo de
“publicacdes virais baseadas em relatos que sao feitos para se parecer
com reportagens jornalisticas” (Tandoc et al., 2017, p.2, traducdo
dos autores), inicialmente mimetizando caracteristicas estéticas de
publicacdes jornalisticas on-line. Allcott e Gentzkow (2017, p.213,
traducdo dos autores) destacam que o conceito atual se diferencia
justamente pela intencdo de induzir o publico ao erro, por meio de
“artigos noticiosos que sdo intencionalmente e comprovadamente
falsos, e que podem enganar seus leitores”. Vosoughi et al. (2018)
apontam que em plataformas sociais como o Twitter, noticias falsas
conseguem se propagar mais rapido, atingir um publico maior e
apresentam sobrevida mais longeva que informacdes jornalisticas
comprovadas.

Além das mentiras que podem destruir reputacdes de forma
instantanea, Castells (2018) alerta que o efeito cumulativo das
fake news pode ser ainda mais devastador em longo prazo em um
cenario de incerteza generalizada. Se ndo podemos confiar nos que
sdo denunciados nem nos seus delatores, essa desconfianca coletiva
erode os fundamentos das instituicdes politicas e midiaticas em uma
problematica “crise da legitimidade” (Castells, 2018, p.28).

Com o crescimento de sua popularidade e sua capacidade
de atrair a atencdo do publico, preocupado com os efeitos negativos

Braz. journal. res., - 18SN 1981-9854 - Brasilia-De-vol. 16-N. 2-agosto -2020. 330 - 353 | 335



Ivan Paganotti, Leonardo Moretti Sakamoto e Rodrigo Pelegrini Ratier

dessas campanhas de desinformacdo, o termo passou também
a descrever um “jornalismo que ndo deveria ser levado a sério
porque seria falso, manipulado ou indistinguivel da ficcdao” (McNair,
2018, p.6, traducdo dos autores). Para Ribeiro et al. (2017), criticas
embasadas e informacdes que passaram por verificacdo e checagem,
publicadas por veiculos jornalisticos tradicionais com credibilidade
também sdo questionadas ou descartadas caso ndao se encaixem
nas preconcepcoes de parte do publico. Lideres politicos que antes
eram acusados de se beneficiar eleitoralmente da divulgacido de
noticias falsas, como o presidente dos Estados Unidos Donald
Trump, aproveitam esse cenario para rebater criticas, apontando
que denuncias da imprensa ou de seus opositores ndo deveriam ser
consideradas por tratar-se de fake news (Ross & Rivers, 2018).

Isso ndo significa que a imprensa ndo cometa erros ou nao
publique mentiras: ndo se pode ignorar a tradicdo problematica de
episodios de “manipulacdoinformativa” (Christofoletti, 2018, p.58)em
gue interesses econdémicos, politicos, além de dindmicas inadequadas
de verificacdo de informacdo, acabaram por trazer ao publico
informacdes incorretas e que tiveram consequéncias gravissimas.
Mas é importante “discernir entre a divulgacdo ocasional de noticias
falsas e sua emissao reiterada, sistematica, a fim de configurar a ma-
fé” (Frias Filho, 2018, p.43), ou seja, separar a imprensa profissional
que eventualmente pode ser responsabilizada por seus deslizes de
veiculos efémeros, sem autoria clara, que proliferam em plataformas
on-line e redes sociais (Allcott & Gentzkow, 2017).

Considerando essa indefinicio do termo ao ser adotado
por diferentes atores sociais, Wardle (2017) questiona a validade no
emprego dessa expressao carregada politicamente. Silva (2018) ainda
destaca a imprecisdo da traducdo do conceito para o portugués, visto
gue o termo “noticias falsas” ndo evidenciaria a intencionalidade
suposta no inglés e poderia confundir quem se engana e propaga
informacdes falsas com casos mais graves de fabricacdo proposital
dos fatos com a intencdo de enganar o publico.

Essa é justamente a questao evidenciada na resolucdao do
TSE de numero 23.551, de 18 de dezembro de 2017, que embasa
o processo analisado no presente estudo, quando ela pretende
condenar “quem, sabendo falsa a imputacao, a propala ou a divulga”.
Como sera discutido a seguir, se o conhecimento prévio do erro
esta envolvido na definicdo dessa intencdo, essa é uma tarefa
importante para a alocacao de culpa ou dolo no direito, mas que se
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revela uma missao bastante dificil no cenario em que se propagam
esses boatos (Sunstein, 2010). Isso ocorre, pois, como destacado
por Christofoletti (2018, p.62), as fake news “viralizam nas redes
sociais, espalhadas por individuos desavisados ou interessados e por
sistemas automatizados, como bots e algoritmos”, ou seja, por atores
humanos e nao humanos, com ou sem intencao de ludibriar, mas
todos acabam contribuindo para o cenario de desinformacao.

Em resposta a demanda do publico, preocupado com as
noticias falsas, medidas diferentes tém sido adotadas, incluindo
mudancas no funcionamento de redes sociais e ferramentas de
busca on-line ou novas leis para punir quem cria e compartilha
esses conteudos inveridicos (Paganotti, 2018). Haigh et al. (2017)
defendem que seria mais fértil investir em checagem de informacao e
capacitacdo do publico para desmascarar fraudes pela internet. Ribeiro
e Ortellado (2018) também apresentam ressalvas as solucdes técnicas
e as propostas de intervencao legal, que podem apresentar efeitos
colaterais negativos, limitando ou punindo a expressdo de criticas
on-line. Iniciativas de maior controle sobre a liberdade de expressdao
podem ter um efeito bastante nocivo sobre os direitos individuais e o
ambiente democratico. Entretanto, como Lima (2011, p.16) destaca, a
“liberdade de expressao tem como limites ou pontos de atrito o direito
a autoimagem e a privacidade, assim como a presuncao da inocéncia”,
em particular nos casos que tratam de denuncias, investigacdes ou de
processos judiciais que precedam o julgamento.

3 Metodologia

Esta pesquisa segue metodologia apresentada originalmente
por Gomes e Paganotti (2012) em estudo analogo que discutiu o
distanciamento entre as pesquisas académicas sobre recepcdo da
audiéncia e os regulamentos da classificacdo indicativa adotada
pelo Ministério da Justica, em caso de exibicdo cinematografica
proibida (e posteriormente revertida) pelos tribunais brasileiros.
Nesse caso de censura cinematografica e também no manual
de classificacdo indicativa como um todo, saltava aos olhos que
a fundamentacdo apresentada pelos operadores da justica era
baseada predominantemente em leis, principios constitucionais
e regulamentos ministeriais — como seria esperado de decisdes
provenientes do mundo juridico —, mas com conexdo ténue com
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pesquisas de recepcao que pudessem fundamentar empiricamente os
critérios de classificacdo (Gomes & Paganotti, 2012, p.293). Para isso,
os autores avaliaram os argumentos das decisdes judiciais e as regras
em que se escoravam, além de analisar a circulacao midiatica desses
discursos, considerando seu apoio ou questionamento publico.

Decisbes legais consideram que as leis podem oferecer uma
base com legitimidade suficiente, porque se espera que essas
normas justamente consolidem e moldem os valores e praticas
morais em um codigo tipificado de conduta. [...] Por outro
lado, estudos de recepcao apropriados (apropriadamente
citados, com seus resultados discutidos e baseados nas
realidades especificas brasileiras) podem apontar mais
precisamente para efeitos derivados da suposta inadequacdo
de algumas formas de expressdo polémicas [...]. Mas talvez seja
justamente por isso que o sistema legal os ignore: eles podem
apontar para efeitos mais complexos e menos degradantes das
imagens inadequadas - e, portanto, podem ameacar o poder
dos legisladores e juristas [...]. Sem estudos apropriados - e
sem citar apropriadamente seus resultados — é impossivel
debater democraticamente essas regras e suas resultantes
condenacgdes. Quando sdo baseadas em principios judiciais e
morais essas decisdes podem somente ser seguidas, mas nao
podem ser discutidas ou debatidas, pois as suas evidéncias
também sdo escondidas ou silenciadas. Essa censura impde
o siléncio ndo s6 para as expressdes censuradas; ela também
incapacita e cega seus seguidores, que ndo conseguem discutir
outros argumentos baseados nessas questdes que provenham
de abordagens diferentes da juridica ou da moral. (Gomes &
Paganotti, 2012, pp.293-294).

Essa metodologia de analise sobre a fundamentacao
juridico-académica em casos de controle da liberdade de expressao,
originalmente aplicada a caso de censura cinematografica, foi
posteriormente ampliada para o campo mais amplo da comunicacao,
avaliando as razdes e argumentos juridicos adotados pelo Supremo
Tribunal Federal em dezoito casos contemporaneos de controle da
liberdade de expressdo envolvendo manifestacdes em espaco publico,
emissoras de televisdo, propaganda eleitoral, veiculos jornalisticos
e postagens em redes digitais (Paganotti, 2015). Dessa forma, essa
metodologia procurava destacar “as principais linhas de argumentacdo
adotadas pelos ministros e pelas partes envolvidas durante os
julgamentos, que revelam motivacées ou justificativas da censura ou
da liberdade de expressdo” (Paganotti, 2015, p.133, grifo original).

Nesse mesmo sentido, a presente pesquisa procurou avaliar
como os documentos judiciais do caso envolvendo o pedido de
remocdo de conteldo da pagina “Partido anti-PT” no Facebook,
a fundamentacdo legal dessa decisdo e a eventual referéncia a
definicbes académicas para o polémico termo “noticias falsas”. Para
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isso, foram coletadas as informacodes referentes a Representacao
060054670.2018.6.00.0000, movida pelo diretério nacional da Rede
Sustentabilidade em nome da pré-candidata a presidente Marina
Silva, em decisdo relatada pelo Ministro Sérgio Banhos, do TSE. Esse
documento foi buscado diretamente pelo mecanismo de pesquisa de
jurisprudéncia do TSE na pagina www.tse.jus.br/jurisprudencia/@@
monocraticas-search a partirde suanumeracao (060054670). Também
se encontra na plataforma de Consulta de Documentos do Processo,
no sistema do Processo Judicial Eletronico (PJe) do TSE na pagina
https://pje.tse.jus.br:8443/pje-web/Processo/ConsultaDocumento/
listView.seam?x=18060711464748800000000263193 que da
publicidade para essa decisdao e permite também a validacdo de sua
assinatura eletronica.

De forma complementar, foi necessario analisar a conexdo
intertextual dessa decisdo especifica com os documentos legais
anteriores que a fundamentam, em particular a Resolucdo n° 23.551,
de 18 de dezembro de 2017, que “dispde sobre propaganda eleitoral,
utilizacdo e geracao do horario gratuito e condutas ilicitas em campanha
eleitoral nas eleicdes”. Essa resolucdo fora editada no ano anterior
para tratar de novas regras, aplicaveis na eleicio de 2018, e vale
destacar seu artigo 85, que define que “constitui crime, punivel com
detencdo de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos e pagamento de 10 (dez) a
40 (quarenta) dias, multa, caluniar alguém, na propaganda eleitoral ou
para fins de propaganda, imputando-lhe falsamente fato definido como
crime”, e seu primeiro paragrafo, que afirma que “nas mesmas penas
incorre quem, sabendo falsa a imputacdo, a propala ou a divulga”. Esse
documento pode embasar a punicdo para a propagacao de noticias
falsas durante o processo eleitoral brasileiro e foi mencionado na
decisao analisada neste estudo, e encontra-se disponivel na pagina
http://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2017/resolucao-no-
23-551-de-18-de-dezembro-de-2017 que publica a resolucao.

Além da fundamentacdo prévia, foi considerada também a
repercussao posterior desse caso, partindo dos textos produzidos
pelo proprio TSE para dar visibilidade a essa decisdo por meio de
seu site oficial, na pagina que traz texto da assessoria de imprensa
do 6rgao para mostrar ao publico a primeira resposta do tribunal ao
clamor popular por maior controle sobre a propagacdo de noticias
falsas durante o processo eleitoral brasileiro (TSE, 2018a).

A andlise da decisdo judicial em si, sua fundamentacdo
legal anterior e sua difusdao em 6rgaos oficiais e pela assessoria de
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imprensa seguiu o método de avaliacdo da validade de decisdes
legais a partir das estratégias argumentativas que as fundamentam
perante o debate publico, discutido por Habermas (2010) como
uma forma de dividir o peso da decisao legal, que nao deve ser
monopolizado pelo juiz, e sim compartilhado entre seus pares.
Seguindo esse método de andlise, é possivel avaliar de que
modo o juiz fundamenta suas decisdes, oscilando entre um polo
“monolégico” (p.276), escorado isoladamente na racionalidade
prépria do operador legal (ou seja, mais focado na legalidade da
decisao, fundamentada em leis e na consolidacdo da jurisprudéncia,
sem evitar os jargdes dessa linguagem fechada), e um polo mais
“dialogico”, ampliando o espaco de argumentacdo para incluir
também outros agentes e saberes (ou seja, mais preocupado com a
legitimidade da decisao, conscientemente preocupado com o debate
publico, incluindo o académico, e por isso adotando uma abertura
para argumentos mais acessiveis e com maior ressonancia social).
Habermas (2010) denuncia os limites e riscos dessa abordagem
monologica em sociedades que cobram maior transparéncia das
decisdes judiciais, que precisam evitar um discurso hermético que
exclui os cidaddos em nome de quem aplica as leis. E justamente
essa sustentacdo do argumento legal “pela comunicacdo publica
dos cidadaos” (p.278) que precisa ser avaliada, considerando se o
juiz desse caso leva em consideracao o debate publico sobre os
diferentes sentidos do termo “noticias falsas” entre académicos,
politicos, jornalistas e o publico geral.

4 Analise

A decisdo monocratica do ministro Sérgio Silveira Banhos,
do TSE, inicia-se com uma sintese dos argumentos apresentados
no pedido de liminar dos representantes da Rede Sustentabilidade
contra as cinco postagens da pagina “Partido Anti-PT” no Facebook
gue prejudicariam a imagem da pré-candidata Marina Silva:

A primeira, publicada em 20.12.2017, possui o seguinte teor:
“Marina Silva, Lula e [o ministro do Supremo Tribunal Federal]
Dias Toffoli foram delatados por Léo Pinheiro. Executivo da
OAS tem muito o que contar ainda”. A segunda postagem,
de 31.10.2017, apresenta o texto: “Marina se financia com
caixa 2 - Marina nédo serve. O Brasil ndo precisa de alguém
que se omite em questdes importantes e se financia com
caixa 2”. Em 17.4.2017, o perfil noticiou: “[musico] Caetano
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Veloso chamou [ex-presidente] Lula de analfabeto. O que
vai dizer agora sobre Marina Silva recebedora de propina”.
No dia anterior (16.4.2017), a quarta noticia trazida pelos
representantes anunciou: “Marina Silva também recebeu
propina de R$ 1,25 milhdes da [construtora] Odebrecht,
confirma executivo do grupo”. A ultima noticia informada
nos autos, postada em 29.3.2017, relatou: “Marina Silva
também se beneficiou de propinas da Odebrecht e ainda fica
aborrecida quando a chamam de ex-petista”. (Rep 0600546-
70/2018/TSE, p.1).

Esse trecho ja apresenta um efeito paradoxal,
perpetuando nos documentos deste processo os titulos dos posts
que viriam a ser removidos por essa mesma decisdao. Ao final
do caso, esses conteddos ndo poderiam ser mais encontrados
no Facebook, que apresenta o alerta de que “esta pdgina nao
estd disponivel” ao se buscar as URLs especificadas no final
do documento. Mas o titulo dessas postagens ainda pode ser
localizado, pois o processo que cita esses conteldos esta
disponivel on-line. Esse é um problema frequente em processos
que procuram remover conteddos on-line, mas que, respeitando
o principio de publicidade das decisdes judiciais, acabam por
permanecer disponiveis na prépria documentacao, que demanda
esses conteddos para exemplificar e justificar o que havia de
inadequado nessas paginas (Paganotti, 2019).

Em seguida, os representantes do partido politicoargumentam
“gue nao existem provas de que Marina Silva esteja associada a atos
de corrupcao; além disso, ndo figura como ré ou investigada em
nenhum processo relacionado a Operacdo Lava Jato” (Rep 0600546-
70/2018/TSE, p.1), apontando que Marina ja teria “sido prejudicada
pela divulgacao de fake newstambém no pleito [presidencial] de 2014,
em que a robotizacdo e o anonimato nas redes sociais contribuiram
para a desconstrucdo de sua imagem politica”. Com isso, solicitam
na liminar a remocao desses cinco conteudos, a identificacdo do
criador da pagina, do seu administrador, de quem publicou os posts
especificos, registros de acesso, compartilhamentos e mensagens
instantaneas dos envolvidos, além de considerar posteriormente a
desativacao geral do perfil e multa.

ApOs essa sintese inicial, o ministro passa a fundamentar
sua decisdo, e nesse momento é importante analisar sua linha de
raciocinio e as fontes adotadas para embasar seu posicionamento.
O texto cita duas fontes jornalisticas, uma obra académica e
onze textos legais, que serdo discutidos a seguir nessa ordem de
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apresentacdo no texto original. O ministro inicia sua argumentacao
sustentando que, apesar de a “pratica das fake news nao é recente
[...], com as redes sociais, a disseminacdo dessa informacdo
maliciosa passou a ser mais rapida, mais facil, mais barata e em
escala exponencial” (idem, p.2). Ele apresenta suas primeiras fontes
em dois livros que tratam do fen6meno da pos-verdade: um escrito
pelo jornalista inglés Matthew D’Anconna (2017); e outro na obra do
soci6logo polonés Zygmunt Bauman (2007), sobre a aceleracdo dos
tempos modernos:

E a época da Pés-verdade — vocabulo escolhido como a palavra
do ano de 2016 pelo Dicionario Oxford —, na qual, segundo o
jornalista Matthew D’Ancona (D’ANCONA, Matthew. Post Truth —
the new war on truth and how to fight back. London: Ebury Press,
2017), autor do livro Post-Truth, “a certeza predomina sobre
os fatos, o visceral sobre o racional, o enganosamente simples
sobre o honestamente complexo”. [...] Isso porque a verdade
humana mais profunda é emocional, subjetiva e prescinde dos
fatos. Noticias distorcidas com forte viés ideoldgico, trazidas
pelas midias sociais, no mais das vezes, ganham maior atencao
que as reportagens realizadas pela imprensa tradicional. As
matérias falsas, de cunho sensacionalista, tendem a repercussdo
facil, a viralizar, a tornar-se trend topics mais rapidamente do
que aquelas produzidas por jornalistas zelosos que praticam
a checagem dos fatos. £ a forca da mentira vencendo os
reais acontecimentos, a qual estimula a polarizacdo politica
desmedida, gerando terreno fértil para a desinformacdo do
eleitor. Vivemos em tempos liquidos. Segundo o filosofo
polonés Zygmunt Bauman (BAUMAN, Zygmunt. Tempos
Liquidos. Sao Paulo: Zahar Editora, 2007), nosso mundo esta
cheio de incertezas: tudo ao nosso redor é precario; tudo se
transforma de maneira cada vez mais rapida. A nossa realidade
é, portanto, liquida. Nada é feito para durar, para ser sélido. E
um mundo de incertezas. E tudo isso, toda essa realidade, tende
a gerar a manipulacdo do debate politico nas redes sociais. (Rep
0600546-70/2018/TSE, p.2).

No trecho, elementos centrais nos estudos académicos
sobre noticias falsas sdo enumerados: em cenario de “pds-verdade” e
“incertezas”, um texto que cativa reacdes emotivas e “prescinde dos
fatos” por meio de distorcdo “com forte viés ideoldgico” consegue
“viralizar” em “redes sociais” de forma mais eficaz que contelidos
jornalisticos verificaveis.

Ao partir de livros do campo do jornalismo e da sociologia, a
decisdo aponta para um pano de fundo académico que fundamenta
os problemas sociais que serdo, posteriormente, resolvidos pelos
textos legais. Essa hierarquia argumentativa pode sinalizar uma
tentativa de organizacdo do mundo a partir de reflexdes amplas
sobre problemas gerais, tanto em seu escopo tematico quanto em
seu publico-alvo, para, posteriormente, chegar a especificidade
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da resolucdo juridica, fundamentada na constituicdo, nas leis e
nas resolucdes — também apresentadas nessa mesma ordem, do
geral ao especifico. Apesar de bem mais frequentes no texto, as
fontes legais dividem espaco, sdo introduzidas e baseiam-se nos
conceitos mais abstratos apresentados pelas pesquisas e reflexdes
jornalisticas e académicas.

Ainda nesse primeiro momento mais amplo, o texto apresenta
referéncias a Constituicdo, texto legal que apresenta principios gerais
e que se supde de conhecimento difundido na sociedade:

Conquanto a liberdade de expressdo constitua garantia
fundamental de estatura constitucional, sua protecdo nao se
estende a manifestacdo anénima (art. 5°, inciso IV, da CF). A
auséncia de identificacdo de autoria das noticias, portanto,
indica a necessidade de remocdo das publicacbes do perfil
publico. Ainda que assim nao fosse, observo que as informacoes
ndo tém comprovacao e se limitam a afirmar fatos desprovidos
de fonte ou referéncia, com o Unico objetivo de criar comocao
a respeito da pessoa da pré-candidata. (Rep 0600546-70/2018/
TSE, p.3).

Além de ja sinalizar a decisdo que sera cristalizada ao
final, o trecho aponta o anonimato como o principal problema dos
conteudos analisados, mas suprime a citacdo completa do inciso
constitucional, que garante ser “livre amanifestacdo do pensamento,
sendo vedado o anonimato”. A tese apresentada é polémica: o
anonimato seria indicio suficiente para remocdo de publicacdes?
Sem se deter nessa questdo, o documento simplesmente acata
a argumentacdo dos representantes da candidata sobre o risco
das publicacdo de informacbes sem comprovacao nem fontes e
que procuram apelar para reacdes emotivas. Ao considerar que
as informacdes ndo tem “comprovacdo”, ignora-se que 0S posts
baseiam-se, ainda que de forma sensacionalista, em informacdes
difundidas pela imprensa, como ja alertado por Balthazar (2018).
Com isso, parece-se ignhorar a imprensa diaria como uma fonte
legitima de informacdo para o publico, que poderia replicar suas
informacdes em plataformas sociais. Esse descarte da imprensa
local como fonte de informacao legitima para postagens em redes
sociais acaba contrastando com a citacdo juridica do livro de um
jornalista estrangeiro, o inglés D’Anconna, como apontado no
trecho anterior.

Com esse contraste em mente, logo no trecho a seguir, o
ministro retoma citacdo de nova fonte jornalistica — dessa vez,
on-line — para explicar que essa exposicdo sensacionalista é um
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dos tracos ja identificados em pesquisas sobre noticias falsas que
destacam seu estilo sensacionalista, subjetivo, impreciso e apelativo:

Alids, a conformacdo estilistica das postagens também pode
apontar, indiciariamente, a existéncia de contetudo falso.
Ainda que ndo se possa afirmar que todas as fake news sejam
redigidas da mesma forma, pesquisas recentes ja indicam a
existéncia de um padrdo relativamente comum nesse tipo de
publicagdo, identificavel até mesmo pela inteligéncia artificial.
Indicam-se, como tracos comuns: a manchete sensacionalista,
a prevaléncia da primeira pessoa no texto, erros de gramatica
e coesdo e o uso de palavras de julgamento e extremismo
(https://medium.com/data-science-brigade/a-ci%C3%AAncia-
da-detec%C3%A7%C3%A30-de-fake-news-d4faef2281aa. Acesso
em 6.6.2018). Além disso, é inegavel que tais postagens
podem acarretar graves prejuizos no caso concreto. O perfil
“Partido Anti-PT” possui mais de 1,7 milhdo de seguidores, o
que potencializa a ja referida viralizagdao das fake news. (Rep
0600546-70/2018/TSE, p. 3).

Com a discussao “estilistica”, retoma-se o foco no formato
jornalistico mimetizado pelas noticias falsas, elemento que
também aparece em parte da fundamentacdo tedrica discutida
(Tandoc et al., 2017; Allcott & Gentzkow, 2017), ainda que nao
trate da intencionalidade, elemento importante para esses autores
e estranhamente ausente em discussdao juridica sobre dolo.
Surpreendentemente, as informacdes sobre o estilo caracteristico
das noticias falsas sao acompanhadas do link para sua fonte, mas
ndo identificam explicitamente a autoria de Irio Musskopf (2017), o
titulo do artigo “A ciéncia da deteccao de fake news” ou o veiculo que
o publicou, a pagina Data Science Brigade, na plataforma Medium.
Esse artigo jornalistico, um texto de divulgacdo cientifica, apresenta
estudos de psicélogos e centros de pesquisa norte-americanos
sobre o tema. Um trecho dessa reportagem — que nao foi citado
na argumentacao do ministro do TSE, mas poderia se encaixar
perfeitamente em sua linha de argumentacdo contra o anonimato
— destaca que “farsas geralmente tém sua origem em sites que
incentivam a anonimidade” (Musskopf, 2017).

ApOs essa exposicdo com uma amostra das pesquisas e
reflexbes académicas ou jornalisticas sobre o risco das noticias
falsas, o ministro passa entdo a apresentar as solucdes e as bases
juridicas para esse cenario, e como elas podem ser aplicadas neste
caso especifico. Além das duas citacdes constitucionais mencionadas
anteriormente, apresenta duas referéncias ao Codigo do Processo
Civil, cinco referéncias a lei 12.965, de 23 de abril de 2014, conhecida
como Marco Civil da Internet (que regula os direitos e deveres de
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diferentes atores no acesso a rede digital), uma referéncia a um
agravo regimental para apresentar limitacdes ao pedido de multa
e uma Unica citacdo, ja na sua ultima pagina, da resolucdo 23.547
do TSE sobre as eleicdes, citada anteriormente e destacada pela
divulgacdo da assessoria de imprensa do TSE (2018a):

Defiro a liminar, ainda, para determinar ao representado,
[...] a disponibilizacdo dos dados pessoais do criador e dos
administradores do perfil, nos termos do art. 10, § 1°, da Lei
n°® 12.965/2014. Em caso de descumprimento, podera ser
aplicada multa diaria, nos termos dos arts. 536 e 537 do Cdédigo
de Processo Civil. Proceda-se a citacdo do representado para
que apresente defesa no prazo de dois dias, nos termos do art.
8° da Res.-TSE n° 23.547/2017. (Rep 0600546-70/2018/TSE,
pp.4-5).

O trecho acima mostra também a diferenca de estilo em
comparagcdo com os trechos que citavam outros textos académicos
e jornalisticos: ao tratar das obras juridicas, o texto por vezes se
aproxima das férmulas herméticas que dificulta o acesso a esse
universo para os nao iniciados. Ao concluir o texto, determinando
a remocdo dos conteldos e a identificacdo dos seus autores, o
ministro parece também se distanciar do esforco inicial por maior
sustentacdo (em obras académicas e jornalisticas) e acessibilidade
(com linguagem e argumentos que poderiam ser compreendidos por
um publico além do campo do direito) de seu texto, fechando-se no
cédigo dominado por um numero bastante restrito de interessados
pelo mundo juridico.

Quando esse caso foi apresentado no texto da assessoria
do TSE (2018a), seu pioneirismo foi destacado desde o titulo: “TSE
aplica pela primeira vez norma que coibe noticias falsas na internet”.
Entretanto, ao final do artigo, o cédigo do processo era somente
citado, sem link. Considerando que se tratava de um caso sobre a
fundamentacdo de informacdes e suas fontes, isso pode dificultar
também o acesso para quem pretendesse verificar o texto original da
decisdo, visto que o mecanismo de busca do TSE ndo apresenta uma
interface amigavel e pode constituir uma barreira para quem procurar
verificar a informacdo por si sé6 — o que, afinal, é recomendavel
quando tratamos de contelido difundido on-line.
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5 Consideracoes finais

Os trechos da decisdo analisada demonstram um evidente
esforco, por parte do relator, em conectar o discurso juridico préprio de
seu campo com a fundamentacdo e a mediacao de fontes académicas
e da imprensa. Essa iniciativa demonstra que os preceitos legais — e
essa decisao em particular — ndo se encontram isolados do meio
social sobre o qual pretendem influir. Por um lado, procura argumentos
que estao além das obras juridicas e dos textos legais desde o inicio
do texto, sinalizando com essa ordenacdo argumentativa que as leis
surgem apos a reflexdo coletiva no debate académico e na imprensa,
fundamentando suas diretrizes nas reflexdes sobre as praticas sociais
que pretende preservar ou evitar. Essa linha de argumentacao diverge
do caso que inspirava o estudo sobre a censura cinematografica, mais
embasada em argumentos legais que cientificos (Gomes & Paganotti,
2012, p.293), o que reforca a relevancia desse caso para a analise
nos estudos envolvendo a regulacdao midiatica e, particularmente,
o campo do combate as noticias falsas. Afinal, se a desinformacao
prolifera ante um descaso com fontes de informacao de qualidade e
o principio cientifico de comprovacdo, seu combate deve justamente
incentivar um uso cauteloso de fontes e métodos.

Ao adotar essa intertextualidade e privilegiar argumentos
académicos e de jornalistas que publicam em livros e sites
internacionais, pode-se identificar uma marca de um juizo
dialégico, seguindo classificacdo de Habermas (2010, p.276), pois
se preocupa com a “legitimidade” e embasamento social de seu
julgamento, e ndo so6 sua “legalidade” escorada em textos préprios
do universo juridico. Em outras palavras, ao mesmo tempo em
que reduz impressao de arbitrariedade ao explicitar seus critérios
e fundamentos (taticas de reforco de sua “legalidade”) em caso
polémico, pretende reforcar seu papel de arbitragem ao intermediar
os diferentes interesses em colisdo, equilibrando-se entre (e sobre)
as fontes provenientes de campos académicos, jornalisticos e
legais (estratégias para ampliar a “legitimidade” de sua decisdo).
Considerando-se que esse é um caso que iniciaria a jurisprudéncia
das decisdes do TSE sobre fake news, um tema de grande interesse
popular, é revelador que o duplo foco nalegitimidade e nalegalidade
da decisdo nao envolva somente o embasamento em textos
anteriores, sejam elas leis, decisdes e portarias (sua legalidade)
ou livros, reportagens e pesquisas académicas e cientificas (sua
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legitimidade), mas também considere seu reflexo posterior em
novas decisdes que levardo em consideracdo esse caso como
ponto inicial de jurisprudéncia — ou seja, essa decisdo passa a ser
também ponto de embasamento da legalidade de outros casos — e
sua repercussdo pela assessoria de comunicacao do tribunal e pela
imprensa nacional, que podem, com isso, reforcar ou contestar
sua legitimidade, como discutido neste artigo.

Entretanto, ainda que apresente muitos elementos da
definicdo académica de noticias falsas, a decisdo do ministro nao
trata da intencionalidade do logro como elemento central para essa
classificacdo, como é realizado em parte das obras académicas
(Allcott & Gentzkow, 2017; Tandoc et al., 2017). Isso pode apontar
uma aproximacao com a linha de pesquisadores que ndo considera
esse elemento como algo central para a definicio do termo, mas
a auséncia da discussdao sobre dolo em um texto juridico é por si
bastante reveladora. Tampouco leva em consideracdo o fato de
que as denuncias descartadas como infundadas ja haviam sido
apresentadas pela imprensa, e aqui encontra-se o elemento mais
problematico do caso discutido: entre estudos académicos, artigos
de divulgacdo cientifica e livros publicados por jornalistas, ignorar a
fonte na imprensa local que embasaria as postagens sob julgamento
parece ecoar um siléncio ensurdecedor.

Por outro lado, a apresentacdo de fontes académicas
e jornalisticas, aliada a adocdo de uma linguagem acessivel
na argumentacdo, sinaliza tentativa de maior publicidade das
decisdes judiciais, o que foi reforcado pela divulgacdo desse caso
pela assessoria do TSE em seu site e posterior disseminacao pela
imprensa brasileira. Vale destacar que o caso ocorreu poucos meses
antes do inicio da campanha eleitoral, quando ja se cobrava uma
resposta da justica ante a ameaca latente da propagacdo de noticias
falsas, e sua divulgacao poderia criar ter uma intencdo de dissuasao,
sinalizando punicdes pela justica para quem divulgasse contelidos
falsos na eleicio — o que, aparentemente, ndo impediu a propagacao
de desinformacdo durante o periodo eleitoral.

Ainda assim, é bastante surpreendente que essa decisao
trate explicitamente da propagacdo de informacdes incorretas,
difamatérias, sem fonte e anénimas, mas somente cite de forma
pontual a resolucdo 23.551 do TSE em que se baseia. Vale lembrar que
a mesma resolucdo que foi destacada na divulgacdo da assessoria de
imprensa do TSE por se tratar de sua primeira aplicacao pratica. Ao ndo
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discutir na liminar os critérios do TSE para punicdo de quem propaga
informacdes que acabem por “caluniar alguém, na propaganda
eleitoral ou para fins de propaganda, imputando-lhe falsamente fato
definido como crime”, ou que “sabendo falsa a imputacao, a propala
ou a divulga”, isso talvez aponte a dificuldade em determinar se o
propagador saberia que essas informacdes seriam falsas ho momento
da divulgacao, visto que se poderia argumentar que os jornais da
grande imprensa repercutiam relatos semelhantes, sustentando a
credibilidade dessas denuncias. Nao se pode esquecer que casos
como esse apresentam dificuldade inicial ainda mais elementar para
identificar a autoria dos posts — que dird se esses autores sabiam se
as informacdes divulgadas seriam falsas ou ndo. Isso sinaliza uma
fragilidade inerente na resolucao do TSE, que pode ser confirmada
em pesquisas futuras que acompanhem outros casos judiciais
envolvendo noticias falsas. Para isso, estudos posteriores poderiam,
por exemplo, avaliar os 50 processos mencionados pela assessoria
do tribunal (TSE, 2018b), ampliando a analise apresentada nesta
pesquisa sobre este primeiro processo paradigmatico — esforco que
ndo seria possivel para a limitacdo do presente estudo, que procura
somente apontar critérios de andlise e uma dificuldade na origem
dessa cadeia de julgamentos e sua aproximacao ou distanciamento
de fontes jornalisticas e académicas.

Outra auséncia surpreendente nessa decisdao é o inciso IX
do artigo 5° da Constituicdo. Apesar de determinar a remocao de
um conteddo, o juiz ndo menciona que esse trecho determina que
“é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicacdo, independentemente de censura ou licenca”. Seria
interessante avaliar a estratégia adotada pelo relator desse caso
para diferenciar a remocdo dos textos desta pagina no Facebook
da pratica de censura, vedada constitucionalmente. Mas é possivel
imaginar que o ministro poderia escorar essa distingdo no mesmo
inciso IV deste artigo, citado e analisado na secdo anterior (“é livre
a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”), que
pode ser interpretado como uma protecdo contra a censura somente
nos casos de identificacdo de autoria, o que nao seria o caso neste
julgamento especifico.

Por fim, ndo podemos ignorar o alerta de Balthazar (2018),
apresentado na introducdo, sobre o risco na remocao de conteddos
que citam informacdes repercutidas e confirmadas pela imprensa,
ainda que com exagero. Ha evidente risco na abordagem juridica no
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controle de noticias falsas, pois a aplicacao de leis mais restritivas
sobre a liberdade de expressdao on-line pode intimidar criticos e
censurar denuncias, como ja evidenciado pelo caso da Malasia.

Vale lembrar que o termo censura apresenta sentido duplo:
pode se tratar de uma simples critica formal sobre conduta que se
pretende desaprovar (mas sem seu impedimento), ou envolve também
remover contetidos que sdo considerados inadequados. E um duplo
sentido bastante proximo de outro termo que transita entre o campo
judicial e o da critica: o verbo condenar.

Apesar de demandar a remocdo das postagens (a censura
que remove), o processo analisado acaba por perpetuar, na esfera
limitada da sua documentacao, parte dos conteudos que se pretendia
apagar, explicitando os critérios adotados para sua condenacdo (a
censura que desaprova). Nesse segundo sentido, a decisdo judicial
publicada passa a ser alvo de novos debates por parte de seus
criticos, que podem concordar ou ndo com os argumentos ou com
o resultado final do processo. E justamente essa critica que ndo
apaga o seu alvo, mas, pelo contrario, o disseca, que se procurou
realizar neste trabalho — tarefa necessaria, particularmente, no caso
dos contetdos duvidosos que tantos temem e que parecem ameacar
nossa democracia.
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