Diana Tognini Saba
Lucas Fucci Amato
Marco Antonio Loschiavo Leme de Barros
Paula Pedigoni Ponce

Fake news

estudo sociojuridico
sobre politica,

comunicagdo digital
e regulacdo no Brasil

G




As eleigBes majoritarias de 2018 no Brasil — sobretudo a disputa presidencial
- foram marcadas por um protagonismo inédito das plataformas digitais de co-
municagdo (redes sociais e servigos de mensageria privada), que se tornaram
bases para a disseminagdo massiva de noticias falsas - as fake news. O fen6-
meno repercutiu no sistema juridico. Este livro analisa sobretudo a judicializa-
gao do tema junto ao Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e a propositura de um
projeto de Lei das Fake News, o qual veio na esteira da Lei Geral de Protegao
de Dados Pessoais (aprovada meses antes das eleigbes de 2018, mas vigente
apenas a partir de 2020) e do Marco Civil da Internet (2014), dentro de uma
trajetéria de esforgo regulatério das comunicagdes digitais. Adotando a abor-
dagem da teoria dos sistemas sociais, a pesquisa mapeia os movimentos que
o Judiciario fez para lidar com um problema novo, de grande repercussao e
ainda pouco regrado, assim como as estratégias do Legislativo para combinar
a autorregulagdo das plataformas digitais com a criagdo de parametros do di-
reito estatal na disciplina das responsabilidades pela divulgagao de fake news.
A obra resulta de projeto de pesquisa financiado pela Fundagdo de Amparo a
Pesquisa do Estado de Sdo Paulo (FAPESP) e desenvolvido na Faculdade de Di-
reito da Universidade de Sao Paulo (USP).
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Apresentacao

Celso Fernandes Campilongo'

O grande jurista italiano Piero Calamandrei (1889-1956), em seu
texto sobre O fascismo como regime da mentira (Il fascismo come regime
della menzogna), demonstrou como o autoritarismo operava sob um
regime juridico que contradizia na pratica aquilo que proclamava em seus
textos oficiais. No Brasil, em plena vigéncia da Constituicao de 1988, vérias
decisbes judiciais (em geral, liminares) apoiaram restri¢des a liberdade de
expressdo e de catedra, inclusive autorizando buscas e apreensdes em
universidades - até serem barradas pelo Supremo Tribunal Federal, que
reforcou a prevaléncia das liberdades publicas, do pluralismo e da
democracia.

Entretanto, vivemos em uma democracia que tem demonstrado
dificuldades institucionais para garantir sua autopreservacio. No que diz
respeito a garantia do processo eleitoral, a ordem constitucional de 1988
vem sofrendo sucessivos desgastes - mais recentemente, desde 2016, com
o impeachment da Presidenta da Reptblica por irregularidades
orcamentarias controversamente caracterizadas como crime de
responsabilidade; e em 2018, com a exclusdo do pleito do candidato mais
bem posicionado na corrida eleitoral, devido a condenagdo anulada pelo
Supremo Tribunal Federal em 2021, ja na constancia da metade do
mandato de seu opositor. Neste mesmo ano, o Tribunal Superior Eleitoral

absolveu por falta de provas a chapa presidencial eleita em 2018, acusada

! Professor Titular do Departamento de Filosofia e Teoria Geral do Direito e vice-diretor da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo (USP). Professor e coordenador do Nucleo de Teoria e Filosofia do Direito do Programa
de Pés-Graduacio da Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo (PUC-SP).
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de beneficiar-se da prética ilicita de disparos em massa de fake news,
financiados por empreséarios aliados.

Ora, o Estado Democratico de Direito legitima-se por procedimentos
- legislativos, administrativos, judiciais e eleitorais. Ndo é possivel prever
e controlar o futuro e ndo cabe aos procedimentos predetermina-lo. Pelo
contrario: a funcao dos procedimentos juridicos é manter o futuro em
aberto, garantindo a disponibilidade de um excedente de possibilidades
(complexidade) e institucionalizando de antemdo o apoio aquela
alternativa (de lei, sentenca, regulamento ou candidato) que vier a ser
selecionada, dentro das regras do jogo estabelecidas. O resultado poderia
ser outro - é contingente, ndo necessario. Mas o respeito aos ritos e valores
confere desde ja autoridade a opc¢ao escolhida.

Os procedimentos, porém, também se observam. O procedimento
judicial por vezes tem por objeto observar a si mesmo - por exemplo,
notando vicios formais no julgamento da acdo em instancias inferiores.
Outras vezes, a acdo judicial observa o procedimento legislativo, por
exemplo quando invalida seu resultado, considerando inconstitucional uma
lei aprovada pelo Congresso e sancionada pelo Presidente da Republica.
Quanto ao objeto desta obra, interessa a observacédo que o Poder Judiciario
faz dos procedimentos eleitorais. Os instrumentos processuais de que dispoe
a Justica Eleitoral no Brasil sdo suficientes para providenciarem uma
resposta temporanea e adequada as distor¢des provocadas pela
disseminacdo massiva de desinformacdo na corrida eleitoral? O processo
legislativo brasileiro ja providenciou os programas decisérios necessarios
para se avaliar até onde vai a liberdade de disseminar noticias e
interpretacdes, por mais inveridicas e enganadoras que sejam?

Essas sdo as questdes que instigaram a equipe de pesquisadores e
pesquisadoras da Faculdade de Direito da USP que produziu este livro. O

diagnoéstico apresentado foi construido em uma produtiva, criativa e
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refinada conjuncdo de pesquisa empirica (legislativa e jurisprudencial) e
teorizagdo juridica de matriz sociolégica (inspirada pela teoria dos
sistemas de Niklas Luhmann). Corroborando as respostas apresentadas na
obra, esta apresentacao frisa a dificuldade que o sistema juridico tem para
lidar com as novas dinamicas de seu ambiente politico e comunicacional.
As fake news viralizam com muita intensidade e rapidez. Esta
dimensdo do imediatismo e exponencialidade da comunicacdo viral
propelida pelas redes digitais contrasta com os tempos dos meios
tradicionais de comunica¢do de massa e, portanto, com os atributos da
propaganda eleitoral j& conhecida e disciplinada pelo direito brasileiro.
Direito, politica e midia estdo moldados para observarem e se
operacionalizarem por meio de sistemas organizacionais (tribunais,
partidos e parlamentos, empresas de midia) e de suas respectivas decisoes
(sentengas, programas, manifestos e leis, reportagens e artigos). Agora, ao
invés de jornalistas credenciados de veiculos de midia, temos gurus das
redes sociais. Ao invés de manifestagdes partidarias organizadas, temos
lives e likes. Ao invés de uma imprensa organizada empresarialmente,
temos plataformas digitais que dao visibilidade ptblica a uma miriade de
“formadores de opinido” e influencers que ndo sao por elas contratados, e
cujas opinides ndo sio estruturadas por qualquer linha editorial definida.
Viralizacdo opde-se assim a organizagdo. Mas entdo como “processar”
toda essa comunicagao viral nos moldes de processos decisérios? A ordem
juridica, talhada para lidar com decisdes cristalizadas e hierarquias
organizacionais definidas, tem dificuldade de observar essa fumaca
desorganizada e multifocal, produzida a partir de varios pontos e caética
em sua combina¢do de informacdo e desinformacio, verossimilhanca e
inconfiabilidade. Como se nao bastassem as dificuldades, a comunicagio
digital faz novas fusdes e confusdes entre a dimensao publica e a dimensio

privada da expressdo pessoal: mensagens compartilhadas em grupos
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privados podem extravasar em repercussdes massivas para o ambiente
politico; hé privacidade dos dados pessoais mas publicidade dos perfis nas
redes sociais; politicos e autoridades se manifestam por seus perfis oficiais,
mas também fora dos canais institucionais de comunicagao.

Este é, portanto, um livro sobre como se tece o futuro - qual o futuro
do processo eleitoral, das regras do jogo democrético, da politica nos
moldes da sociedade digital vigente. Como se tece tal futuro? No subsolo,
no subtexto, na deep web e nas fake news? Mas esse liquido volatil e
inflamavel de desinformagdo que se derrama das articulacbes e
comunicagdes opacas a esfera publica é capaz de a qualquer momento
levar a explosao da democracia e ao avanco de vertentes autoritarias. Este
é o temor por trds do processo de viralizacio das noticias falsas: a
viralizacdo pode ser dirigida, programada, planejada; mas dificilmente
pode ser observada como objeto de decisdo, disciplina e punigao. Afinal,
sua légica de rede é fugidia a estrutura organizada dos processos de
decisdo: da produgao jornalistica, cientifica, educacional, juridica e politica.

Em um momento em que se discute a permanéncia de resquicios do
velho autoritarismo militar - como a aplicacdo da Lei de Seguranga
Nacional, invocada pelo atual governo contra seus criticos -, este livro se
debruca sobre a nova onda autoritiria que ameaca se instalar por
intermédio da comunicacdo talhada para desacreditar a informacao, a
verdade, a legitimidade e a justica. Enquanto os sistemas sociais
funcionam com base na generalizacdo desses simbolos e valores,
construindo potenciais de confiabilidade e amainando riscos, o
autoritarismo digital visa a generalizar a desconfianca e a inseguranca.
Compreender seus mecanismos é condi¢do para enfrenta-lo. O estudo aqui

apresentado é um passo fundamental nesse esclarecimento.

Sao Paulo, abril de 2021



Introducao

Dentre as muitas supersti¢des politicas do nosso tempo, uma das mais curiosas
é sem duvida a das elei¢des. Admissiveis quando se trata de pequenas cidades,
para a escolha de autoridades verdadeiramente locais, quase municipais, como
eram na antiguidade, elas tomam um aspecto de sortilégio, de adivinhagzo, ao

serem transplantadas para os nossos imensos estados modernos.

(LIMA BARRETO, Os Bruzundangas, 2013 [1917], p. 94)

Em Bruzundanga, pais ficticio que retrata a nossa experiéncia da
Primeira Republica (1889-1930), o escritor carioca Lima Barreto pontua
bem os desafios que as eleictes representavam na época. Como lidar com
os sortilégios? A situacdo remete as dificuldades de controle das fraudes
eleitorais que aconteciam em todas as etapas do processo eleitoral. Do
alistamento dos candidatos ao dia da eleicdo, inimeros “feiticos” eram
praticados e asseguravam a manutencao do poder nas maos de uma elite
latifundidria; o coronelismo representava um complexo sistema de
negociacao entre os latifundiarios e os governadores a partir do voto. Bico
de pena, degola ou voto de cabresto nomeiam praticas que marcaram a
histéria do exercicio excludente e restrito dos direitos politicos no pais.

Sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, diversos mecanismos
juridicos e politicos implementados colaboraram para a superacdo dos
antigos sortilégios. A elevacdo ao status constitucional da previsdao de
condicoes de elegibilidade e da acao de impugnagido de mandato eletivo
sdo alguns exemplos a serem citados. Apesar das conquistas desses
mecanismos, encampados pela governanga eleitoral e promovidos pelos
juizes e tribunais eleitorais no pais, é inegavel reconhecer que novos

perigos ameag¢am a higidez do processo eleitoral democrético.
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Segundo dados de 2018 (WE ARE SOCIAL, 2018), o Brasil era um dos
trés paises cujos cidadaos gastavam mais de nove horas por dia usando a
Internet, sendo que em média trés horas e meia eram usadas dentro de
midias sociais. Justamente naquele ano, as eleicbes - sobretudo o pleito
presidencial - demonstraram uma presenca marcante do uso de midias e
plataformas digitais, suscitando a problemética da disseminacdo de
noticias falsas, que desde entdo vem se mostrando recorrente na disputa
politica e na formagdo da opinido puablica (DOURADO, 2020;
TARDAGUILA; MARES, 2018)". Aqui empregamos o ja célebre termo “fake
news” para designar justamente este fendmeno: a disseminagido massiva
de noticias falsas pelas midias digitais. E focalizamos um dos processos de
definicao das questdes publicas da sociedade em que as repercussoes das
fake news tém sido mais evidentes e danosas: as eleicdes.

A eleicado presidencial brasileira de 2018 ficou marcada como uma das
disputas  politicas mais conturbadas desde o processo de
redemocratizagdo. Entre os componentes desse ineditismo esteve um
fendmeno social novo na dimensao de sua repercussao no campo eleitoral:
a disseminacdo em rede de noticias falsas direcionadas ao eleitorado,
maculando de alguma forma o exercicio do sufragio. De acordo com
levantamento divulgado pelo Instituto IDEIA Big Data, por exemplo,
mais de dois tercos dos eleitores afirmaram ter recebido fake news pelo
WhatsApp durante a campanha presidencial de 20182 Ainda no caso das
elei¢des presidenciais de 2018 no Brasil, segundo levantamento divulgado
pelo Instituto de Pesquisa Avaaz, 98,21% dos eleitores do entao candidato

Jair Bolsonaro (PSL) tiveram contato com noticias falsas durante a disputa
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e 89,77% deles acreditaram que tais noticias eram verdadeiras
(PASQUINI, 2018). No contexto da primeira eleicio em que vigorou a
proibicao do financiamento empresarial de campanhas (decidida pelo
Supremo Tribunal Federal em 2015°%), o financiamento irregular por
empresarios de disparos em massa de noticias falsas por servicos de
mensageria privada foi mapeado com grande destaque ainda durante o
pleito eleitoral, em série de reportagens de Patricia Campos Mello (2018).

O impacto eleitoral das fake news no pleito de 2018 levou a uma série
de acoes perante o Tribunal Superior Eleitoral. Mas o candidato vencedor
foi além, implementando a disseminagio massiva de noticias falsas como
estratégia de governo* (ver e.g. REZENDE, 2020); com recursos publicos
e privados, como verbas de propaganda oficial, o Executivo criou uma
espécie de 6rgao informal - conhecido pelo nome de “gabinete do 6dio” -
encarregado de ser epicentro para-oficial de uma rede de fake news
coordenada pelos filhos do Presidente, composta por ministros e
capilarizada em uma teia de blogueiros, “influenciadores” digitais e perfis
em redes sociais (CAMPOS MELLO, 2020a)°. Essa reiteracdo e organizacao
da atividade de envenenamento da opinido publica por narrativas
conspiratérias e disseminagdo de eventos, fatos e comprovagdes
notoriamente falsos acabou por mobilizar os sistemas politico e juridico a
darem inicio a algumas respostas procedimentais: caso da Comissao
Parlamentar Mista de Inquérito das Fake News, no Congresso Nacional

(criada pelo Requerimento n. 11 e instalada em 04/09/2019), e do

3 STF. Agao Direta de Inconstitucionalidade 4.650 - Distrito Federal, Rel. Min. Luiz Fux, 17.09.2015. Note-se que o
financiamento de campanhas eleitorais por pessoas juridicas apresentava uma dindmica nao apenas de dispersao
entre multiplos candidatos, ideologias e partidos como também uma persisténcia dos doadores no tempo,
atravessando diversos governos. Ver Heiler (2020).

4 https://noticias.uol.com.br/colunas/constanca-rezende/2020/06/0

canais-de-noticias-falsas-avalia-cpmi.htm ~ ;
secom-publicidade.htm

s https://noticias.uol.com.br/colunas/diogo-schelp/2021/02/04/cupula-bolsonarista-faz-30-dos-tuites-que-

promovem-teoria-conspiratoria.htm
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Inquérito das Fake News instaurado pelo Supremo Tribunal Federal, por
meio da Portaria 69/2019 da Presidéncia do STF.

E certo que nio se trata de um fendmeno estritamente nacional -
provam o contrario os indicios desde 2016 sobre o uso massivo de
desinformacéo e noticias falsas em contextos como o do Brexit no Reino
Unido e da eleicdo de Donald Trump nos Estados Unidos. Nos Estados
Unidos, desde a eleicdo de Barack Obama em 2008, notou-se uma
ascensdo da estratégia de comunicacdo politica pelas midias digitais; mas
a campanha de Donald Trump em 2016 marcou um novo patamar no uso
e abuso de dados privados dos cidaddos americanos, produzidos a partir
dos rastros deixados por sua navegagido em redes sociais e plataformas
digitais (BENKLER; FARIS; ROBERTS, 2018; ZIMDARS; MCLEOD, 2020).
No Brasil, o marco dessa “disrupcdo da esfera publica” pelas midias
digitais foi a eleicio de 2018, sobretudo a campanha presidencial que
culminou com a vitéria de Jair Bolsonaro (ITUASSU, 2019). Nao apenas o
Presidente e seus filhos, mas também os parlamentares e governadores
recém-eleitos passaram, entdo, a dar nova dimensdo as midias digitais
como arenas de debate publico e de embates ndo livres de ofensas e
desinformacao; discursos no Congresso Nacional ou medidas de politica
publica passaram a ser produzidos e repercutidos em tempo real, para
angariar o “engajamento” virtual da plateia cibernética (SANTOS et al.,
2020; ALMEIDA; PEIXOTO, 2020; BRAGA; SILVA; MACEDO, 2020;
CARDOSO; OLIVEIRA; MASSUCHIN, 2020)°; além das redes sociais, que
apesar de funcionarem como plataformas digitais abertas, sdo marcadas

por camaras de eco e filtros-bolha (RECUERO; ZAGO; SOARES, 2017), a

6 Nem decisdes de satde ptblica em meio a pandemia mundial do Covid-19 escaparam a teatralizacio e
responsividade a plateia virtual de apoiadores do governo. Ver eg.
https://wwwa1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2020/10/bolsonaro-sabia-da-compra-de-vacinas-mas-recuou-

apos-pressao-de-apoiadores-em-redes-sociais.shtml
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opinidao publica fragmentou-se também em servigos de mensageria
privada e plataformas de comunicagdo interpessoal de natureza fechada’”
(PIAIA et al., 2020).

Cada sistema social precisa processar e decodificar internamente, por
suas proprias operagdes comunicativas, os eventos que ocorrem na grande
teia comunicativa que é a sociedade, como aqueles eventos produzidos pela
politica eleitoral e rotineira. Essa necessidade de hetero-observacdo e
(re)construgdo dos eventos por cada subsistema social vale,
evidentemente, para o direito; e é justamente no sistema juridico que
centraremos nossa observacdo. Este livro busca identificar, no contexto
brasileiro em torno das eleicdes de 2018, quais sdo as capacidades
regulatérias que tribunais, legisladores e empresas privadas vém
desenvolvendo a fim de enfrentar e domar a faria da disseminagdo de
noticias falsas.

Resultado de uma pesquisa coletiva, o livro mobiliza a teoria dos
sistemas sociais de Niklas Luhmann (1927-1998) como instrumental
teodrico para definir as fricgdes entre os sistemas de (novas) midias, politica
e direito provocadas pela emergéncia da dissemina¢do massiva de noticias
falsas pelos meios digitais. Tal referencial teérico - talhado para analisar a
comunicac¢do como elemento basico da sociedade e, assim, adaptavel para
descrever a atual sociedade digital - é orientado como ferramenta de
observacado das respostas juridicas que vém sendo construidas sobretudo
pelo Tribunal Superior Eleitoral (com foco nas eleicdes de 2018) e pelo
Legislativo federal (no contexto anterior e posterior a tal pleito). Nesse
sentido, a discusséo do projeto de lei das Fake News, pautado no Congresso

Nacional a partir de 2020, é analisada como um passo integrado ao

7 https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2019/12/17/pesquisador-do-whatsapp-bolsonarista-relata-

ameaca-e-foge-do-brasil.htm
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histérico das legislactes antecedentes sobre a Internet e a privacidade e
protecao de dados pessoais.

O principal material de estudo posto sob as lentes da teoria dos
sistemas, portanto, é o histérico legislativo e a jurisprudéncia do TSE sobre
as fake news. Em paralelos, sdo trazidas consideracdes sobre a
autorregulacdo das plataformas, redes e midias digitais. A combinagado
dessas observacdes possibilita demarcar as especificidades (e
parcialidades) das comunicagdes sobre fake news eleitorais nas
organizagoes (tribunais, parlamento e empresas privadas), mas também
suas repercussdes no ambito dos respectivos sistemas funcionais
enredados.

A hipétese apresentada é a de que, por se tratar (i) de um fen6meno
novo em suas dimensdes, (ii) envolvendo tecnologias sob o dominio
transnacional de empresas globais e (iii) com interferéncias em
multiplos sistemas sociais, a disseminagdo massiva de noticias falsas pelas
midias digitais impde especiais dificuldades a regulaciao pelo direito
nacional. Se, de um lado, o fendmeno da disseminagdo massiva de noticias
falsas é cultural, fruto de um jogo politico produzido e intermediado nas
redes sociais digitais, do outro lado, prevalecem tensdes e pontos cegos
que marcam o uso das fake news como estratégia eleitoral e produzem
perigos a democracia. Quais respostas que esse direito - no caso, a
experiéncia juridica brasileira - tém produzido, e quais estratégias ele tem
mobilizado, é o que o livro se propde a debater.

O livro est4 organizado em trés capitulos. No Capitulo 1 é apresentado
o diagnoéstico da comunicagdo sobre fake news eleitorais a partir de uma
apreciagao critica das autodescrigoes dos sistemas funcionais do direito, da
politica e da midia. A avaliacdo feita revela os perigos da comunicacio
digital e, simultaneamente, as tentativas de decodificacio e gestdo dos

riscos gerados pela desinformacio em cada sistema, a partir de seus c6digo
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e programas. Como o direito, a politica e a midia articulam e processam
as fake news? Este registro tedrico sistémico confirma que as solugoes
centradas numa regulacdo estatal possuem dificuldade de lidar com o
fendbmeno da sociedade mundial e possibilita repensar também a
circulagdo do poder sob as novas configuracdes nas redes sociais; ademais,
o poder agora rivaliza com novos atores, como empresas oligopolistas
globais, e com a transnacionalidade dos fluxos comunicativos de dados e
de sua comercializacio.

A observagdo do a&mbito organizacional dos tribunais é realizada no
capitulo 2. A discussao é baseada num estudo jurisprudencial da Justica
Eleitoral sobre o uso de noticias falsas durante as elei¢des majoritarias de
2018. Os achados da sistematizacio, codificacio e interpretagdo dos casos
permitiram a confirmacéo da hip6tese de inadequagdo dos instrumentos
processuais eleitorais disponiveis para o combate as fake news eleitorais.
Uma das principais questdes se relaciona com o tempo - a demora da
prestacdo jurisdicional vis-a-vis o impacto no resultado das urnas -, bem
como com as exigéncias relacionadas a producdo de provas na seara
eleitoral, que, em muitas circunstancias, implicam quebras de sigilos.
Ainda, os casos comprovam o comportamento de deferéncia da Justica
Eleitoral a solugbes legislativas e administrativas, o que inclusive marcou
a experiéncia regulatéria ap6s as eleicoes de 2018. O estudo permitiu
observar uma regularidade na postura de autocontengédo da corte quanto
a interferéncia direta no debate eleitoral, apesar da pouca atenc¢do nos
julgamentos a questdes atinentes ao respeito a privacidade do eleitor ou a
protecdo de dados pessoais.

Da observacdo do Tribunal Superior Eleitoral, com sua postura de
autocontencio no julgamento de casos envolvendo fake news nas elei¢oes
de 2018, no capitulo 3 passamos a centrar o foco sobre o Legislativo: se o

Judiciario teve uma postura deferente ao legislador, o que este produziu
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para imunizar a sociedade da desinformacdo massiva por vias digitais?
Notamos que o processo eleitoral de 2018 ocorreu sob um certo “vacuo
regulatério”, dando margem a estratégias oportunistas pelos politicos que
se valeram das fake news. Embora ja vigente o Marco Civil da Internet,
uma lei-quadro que disciplina os principios da regulagio juridica das
comunicagoes digitais, a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, de
agosto de 2018 (portanto, de meses antes das eleigdes de outubro daquele
ano) foi alvo de polémicas que retardaram o inicio de sua vigéncia,
postergado para 2020. Finalmente, uma lei especifica sobre fake news
apenas foi debatida e votada apés as elei¢des de 2018: aprovada no Senado
Federal em 2020, ainda depende de aprovacao pela Camara dos Deputados
e da ulterior sangao presidencial. Além desse atraso do processo politico e
legislativo em relacdo a preméncia da disseminagao digital de noticias
falsas, verificam-se outros movimentos que indiciam a dificuldade do
direito estatal para lidar com esse fendmeno intensivo em tecnologia: é o
caso das propostas de abertura da legislacdo estatal a autorregulacdo ou
corregulacao das plataformas digitais.

Por fim, quanto a metodologia deste estudo, vale apontar que a
pesquisa combinou métodos qualitativos, com exame de documentos
legais (propostas legislativas, leis, regulamentos e atos administrativos),
acompanhamento da cobertura midiatica e das redes sociais sobre alguns
eventos e estudo jurisprudencial do Tribunal Superior Eleitoral. A partir
da mobilizacdo e organizacio do material empirico, foi possivel
desenvolver uma série de interpreta¢des a luz da ja mencionada teoria dos
sistemas sociais de Niklas Luhmann, mas também de articulagoes e
digressoes com outros autores da extracdo sociolégica da diferenciagcdo
social-sistémica, como Gunther Teubner, Helmut Willke, Dirk Baecker,
Karl-Heinz Ladeur e Thomas Vesting, incluindo releituras de abordagens

mais criticas, vinculadas aos processos de racionalizagdo social, como
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aquelas desenvolvidas por Boaventura de Sousa Santos, Manuel Castells e
Shoshana Zuboff, que enfrentam o tema das fakes news e da sociedade da
informacao digital desde o inicio do século XXI. As observagoes marcadas
neste livro escapam de uma leitura mais ortodoxa da sociologia sistémica,
mas, sem perder o rigor e o cuidado com os pressupostos do referencial
tedrico, o livro busca renova-lo para tempos digitais e langar luzes em
questdes e contextos ainda nio inteiramente mapeados por essas lentes
tedricas. Este trabalho ainda aprofunda a tendéncia contemporanea
(CAMPILONGO; AMATO; BARROS, 2021) de ampliar a escala de
observacado da teoria dos sistemas, para traduzir seus abstratos conceitos
em cunhas para a observacdo empirica das operacdes e estruturas dos
sistemas sociais, particularmente do sistema juridico.

Para além do referencial adotado, vale ainda mencionar que a
pesquisa envereda pelo caminho da observacdo da autodescricio do
sistema juridico a partir de sua relacio constitutiva com a sociedade
brasileira e, portanto, em muitas passagens, o texto avanga em discussoes
dogmaticas relevantes para o tema de estudo, justificando a mobilizacao
secundaria de algumas doutrinas especificas do campo. Considerando
estes recortes e aten¢des metodoldgicas, é inevitavel indicar que o texto
fornece uma andlise nido exaustiva do tema e dos dados, muitas vezes
resultado ndo intencional de uma pesquisa coletiva, escrita a oito maos, e
produto da prépria mutabilidade e dinamica do objeto, sujeito as
flutuagoes e volatilidade da politica, das midias digitais e do direito.

Boa leitura!

Sao Paulo, marco de 2021.



Capitulo 1

Fake news: politica, midia e direito

A sociedade moderna é caracterizada pela teoria dos sistemas sociais
como diferenciada internamente sobretudo por uma especializacdo
funcional, isto é, pela subdivisio em sistemas que monopolizam a
producdao e circulagio da comunicacdo marcada por certos meios
simbolicamente generalizados: a verdade é tema da ciéncia; o poder, da
politica; a validade, do direito; a informacédo, dos meios de comunicacao
de massa. Diante deste referencial, o fenomeno das eleicdes possui uma
diversidade de sentidos: considerando a especificidade da comunicagéo em
destaque, o processo eleitoral pode representar um procedimento de
escolha de governo, mas também é uma forma de debate publico e de
produgédo de conhecimento.

Este capitulo parte de uma caracterizagdo inicial desses sistemas
para, em seguida, explicar as pressdes que lhes sdo colocadas a partir do
fendmeno das fake news eleitorais: aos meios de comunicacdo de massa,
pela perda de monopdlio da informacédo por empresas de midia; ao direito,
pela insercdo de experts no desenho legislativo e na solucio de conflitos,
para especificacdo do funcionamento das tecnologias de comunicagio e
dos meios de controle de seus riscos diante, por exemplo, de uma
engenharia social cibernética; na politica, pela ascensdo de lideres que
exploram a circulacgdo policéntrica de noticias e narrativas proporcionada
pelas redes sociais e servicos de mensageria privada, muitas vezes
produzindo formas de tecnoautoritarismo. Tudo isso, finalmente, faz
emergir uma nova arquitetura para o “direito digital” e sua regulacdo no

ambito eleitoral.
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1.1. Um perfil dos sistemas funcionais

Podemos apresentar o perfil da sociedade funcionalmente
diferenciada a partir de alguns de seus subsistemas exemplares para nosso
problema de pesquisa. O quadro a seguir apresenta os critérios de
diferenciagido dos sistemas sociais do direito, da politica, dos meios de

comunicacdo e da ciéncia.

Sistema Meios de Politica Direito Ciéncia
comunica¢io
Cédigo Informagao / Governo/ oposi¢ao Licito/ ilicito Verdade/ falsidade

redundancia

Programas Temas Politicas, leis Leis, contratos, Conceitos e teorias,
sentencas pesquisas e métodos
Fungao Memoria social (o Tomada de decisoes Generalizacao Produgéo de
que lembrar/ o que coletivamente congruente de conhecimento
esquecer) vinculantes expectativas verdadeiro
normativas

Quadro 1. Diferenciagao dos sistemas juridico, politico e dos meios de comunicacio

Fonte: elaborado pelos autores.

Toda comunicagdo que busque tratar do problema da licitude ou
ilicitude é uma comunicacdo juridica. Esta é sua distingdo-diretriz, seu
codigo (no sentido cibernético), explicito ou técito. A autorreferéncia da
comunicagdo sobre esse tema é o que define o sistema juridico, nos termos
da teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann. A fun¢do que esse
subsistema da sociedade desempenha, em relacdo a prépria sociedade, é
de generalizar de maneira congruente algumas expectativas que sejam
resistentes a desilusdo: expectativas normativas (LUHMANN, 2004;

2014a). Como a moral e a religido se tornam escolhas individuais
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particulares, na sociedade moderna é o direito que precisa generalizar essa
base comum de normas.

O codigo licito/ ilicito é alocado por meio de programas decisorios,
que sdo produzidos por sistemas organizacionais dentro do sistema
juridico: no centro do direito estdo os tribunais, organizacdes que se
distinguem pela obrigacdo de decidir (pelo principio da proibicio da
denegacao de justica) e que tomam decisdes programadas; na periferia do
direito sdo tomadas decisdes programantes, nas quais problemas sociais
em geral sdo construidos juridicamente na forma de normas, em leis,
regulamentos e contratos. O meio de comunicagdo simbolicamente
generalizado que circula dentro do sistema juridico ¢ a validade.

Os Poderes politicos do Estado estdo, assim, na periferia do sistema
juridico - mas, ao mesmo tempo, no centro do sistema politico, pois a eles
cabe primacialmente tomar decisdes coletivamente vinculantes e impo-las
inclusive ao préprio Estado, incluindo os representantes politicos e a
burocracia publica (LUHMANN, 2009; 2014b). Ou seja, ai a func¢do do
sistema politico (tomada de decisdes coletivas) aplica-se a si mesma (é
imposta aos proprios tomadores de decisdo), caracterizando a soberania e
o Estado de direito. Na periferia do sistema politico, estao organizagoes
que pautam o sistema a partir de demandas sociais genéricas: partidos
politicos, movimentos sociais, grupos de pressdo; estas organizacoes
tomam decisdes (programas partidarios, manifestos, declaragoes), mas
nao podem impo-las a toda a comunidade politica. Apenas o legislador
pode tomar esse contetdo e lhe dar “forga” de lei. A politica democratico-
representativa, assim, se organiza em torno do cddigo governo/ oposigao,
e suas decistes definem os usos do meio de comunicagao simbolicamente
generalizado que é o poder.

A democracia passa a supor a institucionalizacdo do governo e da

oposicao (LUHMANN, 2009). A oposicio € excluida da chefia de governo,
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mas incluida no processo de tomada de decisdo através da representagio
parlamentar; e presume-se uma alternancia temporal no governo entre os
partidos organizados. A legitimidade das decisbes coletivamente
vinculantes tomadas inclui a presun¢do de que foram considerados
multiplos pontos de vista, de governo ou oposigdo, sobretudo por meio do
debate parlamentar. Se os representantes politicos é que tomam as
decisoes de primeira ordem - definindo os marcos legais e as politicas
publicas -, a democracia representativa depende de um mecanismo de
observagdo de segunda ordem: quem observa os candidatos e os eleitos
sdo os eleitores; eles decidem quem vai decidir. Aqui o processo eleitoral
funciona como um mecanismo de reflexividade do sistema politico: o
poder dos politicos é subordinado a soberania popular. Na medida em que
esse procedimento seja distorcido, o que estd em jogo é a proépria
autonomia operacional do sistema politico.

Ja o sistema dos meios de comunicac¢do de massa funciona segundo a
distingdo entre o que é e o que nao é informativo - ou seja, entre o que
tem o valor de informacao, de noticia (novidade, news) e o que é repeticao,
redundancia, senso comum. A midia constréi uma visao generalizavel
acerca dos diversos temas sociais, cumprindo uma fungdo de “memoéria”
da sociedade, definindo o que deve ser geralmente lembrado e o que pode
ser esquecido (LUHMANN, 2000). E aqui que entram em jogo as
tecnologias digitais, enquanto “meios de disseminagdo” da comunicacdo
que desintermedeiam a dissemina¢do massiva de informagdes dos
controles tradicionais da midia de massa (imprensa, radio, televisdo) e a
reintermedeiam pelas plataformas digitais cuja propriedade intelectual é
titularizada por empresas globais - sejam servicos de mensageria, sejam
redes sociais de textos, audio e video.

Finalmente, a ciéncia se desenvolve na modernidade como um

ambito de comunicactes especializado na definicio da verdade ou
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falsidade (LUHMANN, 1994; 1996a). Ela monopoliza a circula¢do da
verdade como um meio de comunicacao simbolicamente generalizado. A
“limitacionalidade” é a formula de contingéncia da ciéncia, sua justificacdo
inarredéavel - o equivalente para a legitimidade na politica, a escassez na
economia ou a justica no direito. Isto é: a ciéncia s6 pode responder a
perguntas limitadas, que ela mesma constrdi, e segundo os limitados
métodos que ela emprega para confirmar ou infirmar suas hip6teses. A
verdade é produzida assim como um resultado contingente: sé pode ser
verdadeira a hipdtese falsedvel, i.e. que poderia ser falsa.

Seguindo nossa hip6tese conceitual, o problema das fake news no
ambito eleitoral coloca em fricgio sobretudo esses quatro sistemas sociais.
O direito estatal - como acoplamento entre sistema politico nacional e
sistema juridico - precisa entdo construir suas respostas regulatérias
diante de um sistema que lhe é estranho (0s meios de comunica¢io), mas
cujos impactos transbordam para questdes de legitimidade (politica) e
justica (juridica).

Como essa policontexturalidade sistémica - a coincidéncia dos
mencionados sistemas funcionais - conforma os procedimentos eleitorais?
Mais a frente (infra 1.3), apresentaremos a conceituagio dos
procedimentos eleitorais como mecanismos que institucionalizam uma
triangulagdo entre a esfera ptblica ou ambiente interno do sistema politico
(a opinido publica), sua periferia (organizagdes da sociedade civil,
sobretudo partidos) e o centro organizado do sistema (o Estado, onde se
alocam os representantes eleitos). As fake news representam uma infecao
viral de desinformagdo no &mbito da opinido publica, com isso distorcendo
os termos da concorréncia que se apresenta entre candidatos e eleitos que
representam seus papéis e apresentam seus programas e projetos no
espelho da esfera publica politica, mediada pelos meios de comunicagio de

massa. Com isso, as eleicoes podem produzir uma “legitimacdo pelo
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procedimento” (LUHMANN, 1980) da tomada de decisdes coletivamente
vinculantes, funcdo do sistema politico desempenhada por sua
organizacdo central, o Estado. Ora, as elei¢des institucionalizam, como
vimos, uma decisdo de segunda ordem - sobre quem vai decidir (os
representantes eleitos pelos eleitores) - que permite uma observacdo
procedimentalmente mediada das decisdes de primeira ordem (as politicas
e leis aprovadas pelos representantes).

A desintegragdo do monopdlio da comunicacio de massa pelas
empresas de midia é o fendmeno estrutural por trds do contexto que
configura a disseminacao massiva de noticias falsas, com a emergéncia das
plataformas digitais como intermediadoras de uma comunicacdo néo
apenas de consumo massificado, mas também de produgio e
disseminacdo massificada e policéntrica. Na medida em que circula
desinformacdo que desqualifica o proprio apoio presumido aos
procedimentos eleitorais, todo o mecanismo democratico enfrenta uma
inseguranca, um perigo, isto é, uma incerteza radical que ele tem
dificuldade para quantificar e gerenciar como risco interno ao sistema
(LUHMANN, 1993). A contingéncia do resultado eleitoral, por exemplo,
torna-se potencializada pelo uso de estratégias de comunicacdo néo
reguladas por uma legislagdo ainda centrada na propaganda eleitoral
“analdgica”.

Entretanto, ao lado do aspecto interno do sistema politico, h4 outra
faceta importante dos procedimentos eleitorais: o seu funcionamento
como interface intersistémica. Luhmann (2013, p. 108-115) apresenta as
eleicoes como um “acoplamento estrutural” entre os sistemas politico e
econdmico. O que significa isso? Que as eleicdes sao formas bivalentes, que
permitem a conversiao dos meios de comunicagdo simbolicamente
generalizados: institucionalizam os limites em que dinheiro pode ser

convertido em poder. O tema do financiamento eleitoral vem entdo a tona.



32 | Fake news e elei¢des: estudo sociojuridico sobre politica, comunicagao digital e regulacao no Brasil

Ora, no contexto deste estudo se observa que as elei¢oes de 2018 foram as
primeiras em que estava vigente a proibicao do financiamento empresarial
de campanhas eleitorais, isto é, de doagdes de pessoas juridicas.
Igualmente, notaram-se indicios de grande participacdo de empresarios -
a margem do financiamento eleitoral formal - no custeio de disparos em
massa em servicos de mensageria privada e redes sociais, e no suporte a
redes digitais de desinformagdo. Do ponto de vista da interface entre
politica e economia, isso representa uma grave distorcao do “mercado”
eleitoral: o uso de dinheiro, fora dos limites permitidos pela legislacio
eleitoral e monitorados pela Justica Eleitoral, para desequilibrar a disputa,
violando o fair play entre os candidatos, sobretudo no caso de elei¢oes
majoritarias e com especial destaque para a eleicdo presidencial. Nesse
ponto, portanto, é que o sistema politico se vé irritado e corrompido por
uma inseguranca formada pela confluéncia de ilegalidades eleitorais e
condutas ainda pouco reguladas pela legislagéo eleitoral (sistema juridico),
pelo novo protagonismo das redes sociais e plataformas digitais como
ferramentas de campanha politica (sistema midiatico) e pelo by-pass a
proibicao do financiamento eleitoral de campanhas, por meio do
financiamento privado de atividades e servigos de desinformacao (sistema
econdmico).

1.2. Fake news como produto da transformacao estrutural dos meios de
disseminac¢ao da comunicacao

As noticias falsas ndo sdo um produto histérico recente (para um
debate, cf. por exemplo, BLOCH, 1994; 1921). Entretanto, a especifica
dinamica engendrada pelas midias sociais para a disseminacdo massiva de
mentiras, boatos e desinformacao tem sido referida sob o nome de “fake

news”, por mais que o termo seja abrangente, vago e de definicdo néo



Diana T. Saba; Lucas F. Amato; Marco Antonio L. L. de Barros; Paula P. Ponce | 33

consensual na comunidade académica'. Para este texto é importante
destacar a natureza publica e o impacto que essas noticias provocam no
ambito das tomadas de decisao.

As noticias falsas ganham preponderdncia na sociedade da
informacdo em rede® Pautando diferentes assuntos e tendo variavel
repercussao, essas noticias circulam no dia-a-dia com rapidez, a partir de
uma zona obscura acerca da fonte produtora de informacdes, que é
facilitada pela descentralizagdo e pelo anonimato de “portas légicas” das
redes digitais (um tipo de desenho de circuitos eletrdnicos). Qualquer um
pode ser protagonista e produzir informagoes falsas por meio de alguns
cliques na rede, seja via compartilhamento do mesmo endereco de
protocolo de Internet (endereco IP), seja mesmo pela operagdo de robds
(bots).

Subjacente a questdo da circulacdo, o interesse de apostar nas
falsidades, mentiras e desinformagoes decorre da alta chance de sucesso
ao causar impacto nas decisdes publicas. Mesmo aceitando a superacao do
monopolio do conhecimento verdadeiro - afinal aqueles que operam com
essas noticias ndo estdo no ambito cientifico -, prevalece um trade-off
entre desinformacdo e aumento do poder politico e econdmico. Defensores
dessas praticas pressupdem uma intencionalidade antidemocrética:
produzir confusdo para desqualificar a opinido pablica com propésitos
privados e assegurar a manuten¢do do poder das elites em diferentes

contextos. Considerando os procedimentos de decisdo, inclusive

! Para uma definicdo e uma ideia do tema, cf. Dentith (2017) e Gelfelrt (2018). Também o termo deveria ser
diferenciado de outros, como “post-truth” (cf. o Oxford Dictionary: url: https://tinyurl.com/hflaboy ) e “misleading
information” (cf. GIGLIETTO et al., 2019).

? Boaventura de Sousa Santos (2019) descreve com precisdao o funcionamento das noticias falsas a luz das redes
sociais, diz “o modo 3 (fake news) cria uma ignorancia malévola, corrosiva e, tal como um cancro, dificilmente
controlavel, na medida em que o ignorante é transformado em empreendedor da sua propria ignorancia. As redes
sociais tém um papel crucial na sua proliferacao. Esta ignorancia esta para além da auséncia e da emergéncia. Esta
ignorancia ¢ a prefiguracao da estase, a imobilidade que estrutura a vertigem do tempo imediato”.
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exemplificados pelo momento da votagdo, eleitores podem receber
informagoes distorcidas e que impdem sérios custos sociais ao
direcionarem o voto em candidatos que podem de fato nio corresponder
aos reais desejos e preferéncias dos eleitores. A frustracdo pode ser
assimilada de forma a priori, o que torna destrutivo o efeito das fake news
eleitorais, representando uma estratégia eleitoral poderosa e que contraria
a frustragdo usual com a politica. Muitas vezes, os descontentamentos com
os candidatos eleitos ocorrem ap6s o primeiro ano de governo, quando se
inicia a fiscalizagdo e a exigéncia de prestacdo de contas dos feitos e gastos
publicos. No entanto, as fake news modificam por completo a relagio entre
eleitor e candidato diante de sinais distorcidos e que ndo correspondem,
desde o inicio, a satisfagdo dos interesses politicos do eleitor.

Fato é que os agentes da disseminacdo de noticias falsas estdo cientes
de que o erro consiste em ndo saber e afirmar acreditar saber - é uma
ignorancia que se ignora. Mas eles ndo podem ignorar que sua estratégia
serve como facilitadora para a dominagdo, ja que priva eleitores,
comunidades, pacientes, entre tantos outros puablicos, do conhecimento
dos fatos essenciais para a tomada das decisdes coletivas.? Considerando a
mitigacdo do direito politico de escolha e de participacédo, esses publicos
agem diretamente no jogo politico institucional. Diante de tamanha
desinformacio, o resultado é que essas noticias possibilitam o controle das
decisbes relevantes por grupos de interesses que se beneficiam com a
producdo, manipulacio e circulagdo das redes.

A mobilizacio de noticias falsas na rede vem se mostrando como um

negécio extremamente rentavel na medida em que possibilita manter os

3 Em sentido préximo Sally Hubbard (2017, p. 1) aproxima fake news com o poder de mercado: “Fake news can be
challenging to define. In this essay, fake news means stories that are simply made up for profit or propaganda without
using trained journalists, conducting research or expending resources. Articles written according to journalistic
practices from a particular political perspective or containing factual errors do not meet the definition of fake news
used here”.
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usudrios envolvidos com contetido nas plataformas digitais com o maximo
engajamento e 0 maior tempo possivel. Quanto mais tempo os usuarios
gastam na plataforma, mais dados sdo coletados, mais antncios sdo
exibidos e mais dinheiro é gerado. Percebe-se, entdo, que essas noticias
sdo incorporadas com maior facilidade e ndo ha incentivos para evitar a
sua proliferacio. E notério, por exemplo, o aumento da circulacio dessas
noticias diante de contextos politicos, como em periodos eleitorais (e.g.
eleicdo presidencial no Brasil de 2018) ou nas vésperas de decisoes
parlamentares importantes (e.g. Brexit) .

Considerando este contexto negocial, Shoshana Zuboff (2019) aponta
que, diante da sua descricdo do capitalismo de vigilancia, as fake news e
outras formas de corrupcdo de informagdes tém sido caracteristicas
perenes dos ambientes digitais no século XXI, com destaque para praticas
do Google e do Facebook. Segundo a autora, as praticas de disseminacado
de noticias falsas prosperaram porque cumprem imperativos economicos,
o que é exemplificado em alguma medida pelo trabalho exercido na

moderacdo de contetdo pelas plataformas.

Essa forca de trabalho secreta - algumas estimativas calculam pelo menos
100.000 “moderadores de conteido” e outras calculam que o nimero seja
muito maior - opera a distancia das fungdes centrais da corporagao, aplicando
uma combinagdo de julgamento humano e ferramentas de aprendizado de
maquina. As vezes chamados de “zeladores”, eles revisam filas de contetido
que os usudrios sinalizaram como problemético. Embora algumas regras
gerais se apliquem a todos, como a eliminagéo de pornografia e de imagens de
abuso infantil, um livro de regras detalhado visa a rejeitar o minimo de
contetdo possivel no contexto de uma avaliagdo local do limite minimo de
tolerancia do usudrio. O ponto maior do exercicio é encontrar o ponto de

equilibrio entre a capacidade de puxar os usuérios e seu excedente para o site

4 Sobre a difusdo de informagdes falsa na Internet e fendmenos consequentes de reacdo como debunking e fact
checking, cf., entre outros, World Economic Forum (2013); Quattrociocchi; Vicini (2018).
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e o risco de repeli-los. Este é um célculo de indiferenca radical que nada tem a
ver com avaliar a veracidade de um contetdo ou respeitar reciprocidades com
os usuarios. Essa tensdo ajuda a explicar por que o controle da desinformacao

nao é uma prioridade. (ZUBOFF, 2019, p. 509)

E importante destacar que, para Zuboff (2019, p. 202-206), o
movimento principal do capitalismo de vigilancia é o acimulo de novas
fontes de excedente (surplus) de comportamento dos usuarios que
ocorrem no ambiente on-line e por meio de tecnologias com cada vez mais
poder preditivo, em troca de supostas facilidades para o dia a dia dos
usudrios. O objetivo final é a comparagdo de previsdes com resultados
garantidos no comportamento da vida real, o que, por exemplo, possibilita
a realizacdo de uma verdadeira engenharia social. A extragdo de dados
comeca on-line, mas o imperativo da previsdo aumenta o impeto, levando
a extragdo em direcdo a novas fontes no mundo real. Nesse contexto, a
disseminacdo de desinformacdo em massa representa uma estratégia
econdmica para a acumula¢io de excedentes comportamentais, com
distintos propdsitos, como o eleitoral.

Neste cendrio, passa a ser crucial entender a importancia da
informagdo, que serve como elemento para a exploracdo. O sociblogo
espanhol Manuel Castells (2011, p. 119) argumenta que nas udltimas
décadas observa-se um novo modelo de organizagdo social: a “sociedade
da informacio”, cujo elemento estruturante seria ndo mais a produgio
industrial, mas justamente a informagdo. A partir do desenvolvimento
tecnolégico e a crescente capacidade de armazenamento e processamento
de bases de dados, a informacéo foi virtualizada nos mais diversos setores

da economia, tornando-se ela prépria o produto do processo produtivo
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(CASTELLS, 2011, p. 119).> Da perspectiva dos individuos, informacoes
pessoais sdao aquelas vinculadas a uma pessoa, revelando seu aspecto
objetivo (DONEDA, 2011, p. 93). Na sociedade da informagdo, novos
modelos de negdcio - especialmente focados nos mercados de bens de
consumo - s3o forjados exatamente a partir da capacidade de
processamento de dados pessoais, incluindo modelos publicitarios (BIONI,
2019, p. 48).

Outra caracteristica marcante da sociedade da informagédo é o seu
caréter global. Conforme detalha Castells (2011, p. 119), a sociedade da
informagdo é global porque as principais atividades produtivas, o consumo
e a circulacdo, assim como seus componentes (capital, trabalho, matéria-
prima, administracdo, informagdo, tecnologia e mercados) estdo
organizados em escala global. Os fluxos de informagdo, igualmente, sdo
globais - ja que se constroem a partir das possibilidades propiciadas pelas
tecnologias de telecomunicagdes dispersas ao redor do globo (CASTELLS,
2011, p. 469).

Critico ao rétulo de “sociedade da informacao” (LUHMANN, 2013, p.
310-314), 0 sociflogo alemao Niklas Luhmann construiu, todavia, um
aparato sociolégico altamente abrangente que, sob influéncia da
cibernética, descreveu a sociedade e seus subsistemas como conexdes
autorreferentes de um tipo de elemento: a comunicacio (diferente do
pensamento, autoproduzido nos sistemas psiquicos; da vida,
autoproduzida nos sistemas organicos; da energia e matéria processadas
pelas maquinas).

A teoria dos sistemas sociais concebe a comunicacdo como elemento

basico da sociedade e sugere uma coevolugdo entre semantica e estrutura

5 Vale, brevemente, diferenciar dados de informagdes: o dado representa estado anterior da informagao, antes de
passar por atividade cognitiva de interpretacao ou elaboracao (DONEDA, 2011, p. 94).
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social e entre formas de diferenciacdo social e meios de disseminacdo da
comunicac¢do. De um lado, repertérios de ideias, conceitos e explicacdes
(seméntica) fazem sentido na medida em que disponham da complexidade
adequada para descrever a variabilidade de situacbes comunicativas
viabilizadas dentro de certo contexto histérico (estrutura) (LUHMANN,
1983). De outro lado, os meios de disseminacdo da comunicacdo sio a
infraestrutura tecnolégica que condiciona o grau de complexidade
sustentavel dentro de dada estrutura social, nos limites da “forma de
diferenciagido” social vigente (LUHMANN, 2013, cap. 4). Os “meios de
disseminacao da comunica¢ao” (LUHMANN, 2012, p. 120-123) permitem
gerar redundincia na comunicagio - confirmar a informacdo,
transformando a novidade em conhecimento comum compartilhado.
Dessa forma, estruturam as expectativas que ordenam as comunicagoes e
seu repertorio de signos.

Assim, se considerarmos a evolucdo das formas de diferenciacio
social segundo a sociologia sistémica, veremos que ha um paralelo entre
esses tipos de sociedade e as tecnologias comunicacionais que os suportam
(ou “meios de disseminagao”, para LUHMANN, 2012, p. 120-123).

Em uma forma de diferenciacio social simples, hd unidades
semelhantes de grupos diferenciados por critérios naturais: sido
comunidades de parentes que internamente dividem o trabalho por
critérios etarios e sexuais. Sdo culturas orais, ainda que possa haver outras
formas de manifestagio simbolica. Nelas ha clara distingao entre membros
e ndo membros (aliados ou inimigos) e a disseminacdo de informagao é
restrita, baixa e lenta, circulando basicamente entre conhecidos (membros
da mesma comunidade).

O advento da escrita marca a transicdo de grupos segmentarios a
sociedades que ja se diferenciam geograficamente, com periferias que

permanecem no modo de vida rural e oral e centros urbanos que dominam
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o saber formal e a autoridade e concentram os recursos econdémicos e
militares. Ja em sociedades que criam centros e periferias (como cidades e
campos), os meios de comunica¢do simbolicamente generalizados
(verdade, propriedade, poder) concentram-se de um lado, justamente
aquele em que se difunde a escrita, como técnica dominada por uma elite
letrada.

A sociedade estratificada continua a diferenciar seus estratos pelo
acesso aos meios simbolicos. Ela vem a ser desestabilizada pela criagido da
imprensa, que torna possivel a critica ptblica, pelos stditos ou cidadaos,
dos atos e acordos do poder estatal. Nasce a “opinido publica”, como um
espelho an6nimo que reflete e julga as decisdes estatais, mas também
reclama meios de trazer as diversas demandas sociais (economicas,
educacionais, sanitarias) do ambiente para dentro do sistema politico,
pautando-o democraticamente®. Do mesmo modo, as declaracoes de
direito difundem os “direitos do homem e do cidaddo” (depois, direitos
fundamentais e direitos humanos), que refletem todos como sujeitos de
direitos, isto é, produtores e destinatarios do sistema juridico. E assim o
mercado passa a refletir as decisdes econdmicas tomadas por empresas e
familias - é a “esfera publica” da economia (AMATO, 2020a).

Assim, a invengdo da imprensa impulsiona um amplo
desenvolvimento de um sistema social especifico dos meios de
comunicagdo de massa: crescem as pressdes pelo ensino publico, com a
massificagao do letramento; diversificam-se as expressdes da comunicagido
escrita, como em livros, jornais e revistas; constitui-se uma esfera puiblica

politica - a opinido publica, capaz de refletir sobre o poder do Estado,

© 0 trabalho de Habermas (1991) é classico a respeito. Para uma comparagio entre os conceitos de “esfera ptiblica”
de Habermas e Luhmann, ver Ribeiro (2012).
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observar seus agentes como representantes dos cidaddos e colocar-se
como verdadeira origem da “soberania”.

Vesting (2020) observa como a cultura citadina enraiza esta
“sociedade civil” como uma arena de cidadaos reflexivos, que se informam
e disputam sentido pela imprensa. O crescimento das organizacdes
partidarias, sindicais e outras, nos séculos XIX e XX, ja transforma essa
esfera publica politica em uma disputa organizada e pluralista de grupos.
A emergéncia dos meios digitais de disseminacao da comunicacio, porém,
desorganiza o controle da comunicacdo politica por essas organizagoes
politicas e pelas empresas de meios de comunicacdo de massa; é essa
grande “desagregac¢do” ou “fragmentacao” da opinido puablica o fenémeno
subjacente ao problema referido como “fake news”. Temos, agora, uma
nova estrutura - os meios digitais de disseminagdo da comunicagdo - que
emerge dentro da sociedade funcionalmente diferenciada, mas lhe impoe
pressdes potencialmente desdiferenciantes, capazes de bloquear a
autorreferéncia e os controles politicos, juridicos, econdmicos, miditicos,
cientificos.

Baecker (2006) sugere que ha formas de pensamento paradigmaticas
de cada um desses tipos de sociedade: o finalismo aristotélico, que
explicava a ordem das coisas a partir de uma racionalidade inerente a
natureza, representaria uma tentativa de ordenar sistematicamente a
complexidade social em uma cultura escrita. O racionalismo individualista
moderno (de Descartes ou Kant) ilustraria o advento dos meios de
comunicagao de massa, era em que cada pessoa passou a ser vista como
um polo de recepcdo de informacao e geracao de redundancia, isto é, de
massificagdo da comunicacao. Ja a teoria dos sistemas de Luhmann seria
ela mesma a expressdo do advento de uma sociedade digital, que se
apresenta especializada em uma série de sistemas autorreferentes de

comunicagdo diferenciada por c6digos binarios (licito/ ilicito, ter/ néo ter,
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verdadeiro/ falso, governo/ oposicdo) e gerenciada por meio de
programas decisorios (leis, sentengas, teorias, programas de investimento,
procedimentos).

Na verdade, a sociedade em que a diferenciacdo funcional - entre
politica, economia, direito, ciéncia etc. - prevalece sobre outros critérios
(biolégicos, geograficos, hierarquicos) nasce sob o signo da imprensa e dos
meios de comunicacdo de massa. Entretanto, essa mesma sociedade vira a
produzir os meios digitais de comunicacdo, os quais acabam criando
pressdes drésticas sobre a propria autorreferéncia dos sistemas. O meio
digital proporciona um tal grau de difusdo policéntrica e andrquica da
comunicagdo que as mensagens de desinformacio acabam por corroer a
credibilidade dos sistemas funcionais - dos meios de comunicacdo de
massa, de suas pautas e empresas de midia; do direito, com seus critérios
procedimentais e probatoérios; da ciéncia, com suas metodologias de
pesquisa e verificagdo; da politica, com seus procedimentos decisérios
representativos.

Os meios de comunicagdo de massa processam constantemente
irritagdes, transformando informacoes (noticias) em redundéncia
(confirmacio de tais noticias) (LUHMANN, 2000). Em uma sociedade
altamente complexa e dinamica como a sociedade mundial atual, os meios
de comunica¢io de massa fornecem uma meméria social generalizada, a
selecdo de informacdes que todos devem conhecer e a confirmagdo de
informagoes através de redundancia.

Luhmann teorizou isto em 1994 e morreu em 1998. Ele ndo assistiu,
portanto, ao surgimento  das redes sociais digitais. A novidade destas,
em relacdo aos meios de comunicacdo de massa tradicionais, consiste na
escassez dos controles de selecio e certificacio da informacdo e na
disseminacédo descentralizada em massa, de conhecidos a estranhos. Isto

é, enquanto na midia tradicional do século XIX (livros, jornais e revistas)



42 | Fake news e eleicoes: estudo sociojuridico sobre politica, comunicagdo digital e regulacao no Brasil

ou do século XX (radio e televisdo) a massificagdo se dava apenas no
aspecto do consumo da informacio (produzida a partir de poucos centros:
a imprensa, as empresas de comunicagdo), agora a massificacdo ocorre
também do lado da produgdo: todos potencialmente sdo autores e
consumidores de informacdo, cuja disseminagdo é meramente
intermediada pelas grandes plataformas digitais mundiais. E nesse
contexto que surge o problema da protecao da privacidade de dados
pessoais (sobretudo diante das grandes companhias globais que
intermedeiam tal comunicacao) e questdes analogas, como a disseminagao
massiva de noticias falsas (com as dificuldades em definir a
responsabilizacdo pela producao de fake news - identificar os usuarios-
produtores ou punir as empresas de tecnologia que viabilizam a
massificagdo da informacio falsa e sua redundéncia, isto é, os efeitos
sociais de sua confirmacao e plausibilidade).

Luhmann (2012, p. 36) propde substituir a metafora da comunicagao
como transmissio de informagido entre emissor e receptor por um
conceito composto por trés elementos: informagdo, uso (ou mensagem) e
compreensdo. A informacdo é distinguida em relacdo a um pano de fundo
de sentidos ja conhecidos; é a novidade (news) em relagdo a redundancia.
A mensagem € o ato de dar a conhecer uma informacao, é a performance
que um comunicador faz para produzir a informacdo. Ja a compreensédo
envolve discernir a informacdo propriamente dita (o contetdo das
proposicoes, o que foi dito) e os complementos contidos na mensagem
(como foi dito). A eficacia das fake news deriva justamente do potencial de
confirmacdo da informacdo (falsa) que gera uma aparéncia de
plausibilidade e repercute como se fosse verdadeira. As préprias instancias
de observacao de segunda ordem da comunicagdo - como as agéncias de
fact-checking - sdo também desacreditadas, ao lado da midia tradicional,

de modo que a producdo de “narrativas” se vé sempre colocada sob
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suspeita. Trata-se de um fendmeno ligado a essa dindmica de
descentralizacdo radical da producdo e consumo de informacdes e da
prépria sobreposi¢do entre os papéis de produtor e consumidor.

Tem-se observado (FARIA, 2020) como a dindmica interativa dos
meios digitais modifica ndo apenas o carater da informacéo - aquilo que é
apresentado como novidade para mobilizar a atencdo do usuério - e da
mensagem, que se difunde em tempo real, mas também da compreensao:
abalroados por uma avalanche de informagdes nas redes sociais e servigos
de mensageria, os usuérios nao apenas tém dificuldade em certificar-se da
veracidade e das fontes como também perdem a capacidade de fazer uma
leitura de mundo mais complexa, para além dos “memes” e dos slogans
hipersimplificadores. A prépria fungdo social dos meios de comunicagdo
de massa tradicionais parece entdo vir a tona: eles continuam a ter especial
capacidade para decodificar a informacao, selecionar o que é importante e
certificar o que é veraz, fornecer andlises mais aprofundadas (ainda que
convocando “intelectuais” do tipo “fast thinkers”) e, sobretudo, calibrar a
memoéria social, destacando o que deve ser lembrado do que pode ser
esquecido.

Vesting (2018, p. 464) compara os meios de comunica¢do de massa
tradicionais, como radio e televisao, a “agéncias reguladoras” competentes
para disseminar informacdo, atestar sua validade e verdade e orientar seus
consumidores (a “massa”) a adaptar suas expectativas aquelas
generalizadas pela midia. A novidade do advento das “redes sociais”
digitais é que a diferenciacdo interna entre o publico que consome
informagoes e as empresas de midia que selecionam, produzem e
divulgam a mensagem chega a um curto-circuito. Os guardides da
informagdo sdo desacreditados - a imprensa € vista como parcial, como
amiga ou inimiga do governo ou da oposi¢do. Uma multiddo de pessoas se

tornou produtora e consumidora de informagoes, e ndo hd uma posicao
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final de observagao de segunda ordem que possa atestar com seguranga a
verdade ou a inverdade das noticias (mesmo as agéncias de fact-checking,
como dissemos, sdo colocadas sob as mesmas suspeitas de parcialidade
que atingem os meios tradicionais de comunicagio de massa).

E certo que o discurso da Internet como espaco de interacio virtual
livre e desintermediada ndo guarda mais verossimilhanca. £ certo que a
intermediacdo da comunicacio digital pelas plataformas e redes é diversa
do controle e curadoria da producio informativa pelos meios de
comunicagdo tradicionais. Entretanto, se os nés da rede mundial sao
potencialmente ilimitados, a midia tradicional continua a distender tal
rede, ocupando nés estratégicos (VALENTE, 2020, p. 33): ndo s6 sua
capacidade de exposicao é potencializada pelas vias digitais como estas vias
se constroem em grande medida como espelhos da prépria midia de
massas: a noticia produzida pelos veiculos de imprensa, radio e televisao
repercute como tema das interacoes digitais.

Em termos sistémicos, poderiamos dizer que estd em agdo um
processo de rediferenciagio funcional: dentro do préprio sistema de midia,
a diferenciagdo interna entre um subsistema de midia de massa e um
subsistema de midias digitais acaba por criar um espelho do espelho, um
nivel de observagdo de terceira ordem, a partir do qual se comenta a
comunicac¢do que é produzida ja em um plano de observacgao de segunda
ordem: na observacdo mutua de cidadaos (opinido publica), compradores
e vendedores (mercado) e sujeitos de direitos (personalidade juridica).
Agora o proprio sistema de midia, que se encontrava como pressuposto da
estruturacao dessas esferas publicas dos demais sistemas funcionais, saiu
do ponto cego e tornou-se objeto observado, comentado e criticado: dai a

crise de confianga nos veiculos tradicionais (acusados de partidarismo e
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manipulacao ideoldgica) e o contra-argumento de que as midias digitais
sdo plataformas para langamento incontrolado de noticias falsas”.

A interacdo - por presenca fisica e, depois, remotamente, por outros
meios, como o postal ou o telefonico - podia disseminar mentiras e erros,
mas seu nivel e velocidade de difusdao eram limitados. Quando as pessoas
podem dizer a grupos cada vez mais amplos e interligados quais sdo suas
opinibes, pontos de vista ou “descobertas”, a comunicacdo pessoal eleva-
se ao nivel do sistema funcional de midia. A informacdo como um todo e
as mensagens - incluindo noticias falsas — também se tornam desligadas
de seus fornecedores originais e passam a pertencer ao sistema “anénimo”
da comunicacao digital autorreferente.

Em um mundo de credos livres e divergentes, marcado por uma
pluralidade de valores, a comunicacido nao é restringida por costumes
comuns, como em uma tribo. Mas uma organizacdo neotribal de credos
politicos emerge para pressionar os limites de tolerancia, que o Estado
liberal institucionalizou ap6s as guerras religiosas. Uma crise generalizada
de expectativas contamina uma sociedade que foi estruturada por meio de
papéis especificos e de competéncias comunicativas delimitadas: da
politica e dos politicos, da ciéncia e dos especialistas, do direito e dos
juristas. Neste contexto de crise de expectativas, o populismo se fortalece
como alternativa para simplificar excessivamente os resultados das
pesquisas cientificas, para desconfiar dos especialistas, para corroer os

procedimentos de tomada de decisao politica sob o Estado de direito.

1.3. O jogo regulatério sob uma ética sistémica

Ao lado da dimensdo temporal de sentido (durabilidade das

expectativas) e da dimensdo material (identificacio), ha a dimenséo social

7 https://wwwi.folha.uol.com.br/poder/2018/03/fake-news-apelam-e-viralizam-mais-do-que-noticias-reais-

mostra-estudo.shtml
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de institucionalizacdo, de apoio, suporte ou consenso presumido a tais
expectativas. Assim, instituicdes sao definidas como expectativas
“socialmente generalizadas e como tais formam a estrutura dos sistemas
sociais” (LUHMANN, 2010, p. 86). Se observarmos as estruturas internas
dos sistemas funcionais, veremos como o jogo regulatério ocorre no
ambito da interface entre os sistemas politico e juridico. O Estado de
direito pressupde sua contraparte - o direito estatal. O acoplamento
estrutural dos sistemas juridico e politico, institucionalizado e regulado
pela constituicdo (LUHMANN, 1996b), cria a dinAmica regulatéria tipica
do processo de producdo juridica. Essa dinamica se processa na circulacao
entre uma esfera puablica (que “pré-programa” e formata os temas
relevantes para cada sistema) e uma esfera organizada (sendo as
organizacOes sistemas especializados na tomada de decisdes). O quadro a

seguir ilustra tais definicoes.

Sistema Politica Direito
Esfera piblica ou ambiente Opiniao publica Personalidade juridica
interno
Centro Poderes politicos (Executivo e Tribunais
Esfera Legislativo) e Administragao Publica
or i d.
Periferia Partidos, grupos de interesse e Poderes politicos
movimentos sociais Advogados
Promotores e
defensores publicos
Mecani. de tri lacdo Voto Acédo
Acoplamento estrutural Constituicao

Quadro 2. Morfologia institucional dos sistemas politico e juridico

Fonte: os autores, baseados em Amato (2017).
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A esfera puablica ou ambiente interno primeiramente traduz as
irritagbes provenientes do ambiente externo em comunicagoes
reconheciveis e utilizaveis pelo proprio sistema. No sistema econdmico,
toda irritagdo é traduzida como um prego no mercado - esta é a esfera
publica da economia (LUHMANN, 2017). Qualquer questdo de poluigao,
economia, artes ou religido, educacdo ou sadde é traduzida pela politica
como um tema da opinido publica (LUHMANN, 2009, cap. 8; 2014b, cap.
27). O mesmo ocorre com o sistema juridico: as irritagdes sao traduzidas
como reclamacdes e conflitos na forma da personalidade juridica: sujeitos,
direitos e deveres, responsabilidades e poderes (AMATO, 2017, p. 203-216;
2020).

Na esfera organizada, ha organizacoes periféricas e centrais. Todas
elas sdo sistemas de tomada de decisdo e hierarquias que distinguem entre
membros e ndo-membros. As organizacdes periféricas na politica sdo
movimentos sociais, grupos de interesse, lobbies, partidos politicos. Elas
tomam algumas decisdes, mas estas ndo sdo coletivamente vinculantes,
nao atingem uma comunidade (polity) abrangente. Elas ajudam a traduzir
e moldar a opinido publica, ligando-a a organizacdo central: o Estado,
especialmente os ramos politicos do governo e a administragdo publica. Os
Poderes politicos estdo no centro do sistema politico porque
desempenham, em ultima instdncia, a fungdo de tomar decisdes
coletivamente vinculantes dentro de uma comunidade politica (as
organizagoes internacionais tentam imitar o ambito estatal-nacional com
instituicoes homologas). Essas decisdes aumentam a reflexividade, ou seja,
a representacdo: o eleitorado toma decisoes de segunda ordem (eleicao)
sobre aqueles que tomardo as decisdes de primeira ordem (sobre politicas
publicas). E o Estado est4 sob o paradoxo da soberania: suas decisdes sdo
vinculativas para seu povo e para si mesmo (seus funcionarios e

representantes).
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Os procedimentos eleitorais assumem o importante papel de
conectar a opinido publica as organizagdes da “sociedade civil” e, em
seguida, aos Poderes constituidos do Estado. Quando a organizacéo central
- especialmente pelo chefe de Estado - tenta fazer um apelo direto a
opinido publica, evitando as mediagdes dos partidos, movimentos sociais
e também da imprensa, constréi-se uma espécie de lideranca populista-
carismatica. Inflaciona-se o meio simbdlico do poder, como se se pudesse
decidir de acordo com a vontade popular, sem mediagdes processuais e
organizacionais. Entdo surge o risco do autoritarismo - inflacionado, o
meio do poder perde sua capacidade legitimatoria, e o lider pode ter a
violéncia pura como ultimo recurso.

A constituicio é o acoplamento estrutural que molda a interface entre
o sistema juridico e o sistema politico - tornando o direito dependente de
decisbes politicas, e a politica dependente de regras e procedimentos
juridicos. O sistema juridico tem estruturas isomorficas as do sistema
politico. A periferia do direito abrange os ramos politicos do governo e seus
programas decisérios, como leis e regulamentos. E envolve os advogados,
promotores publicos e meios alternativos de resolugdo de disputas,
incluindo seus programas: contratos, termos de ajustamento de conduta,
sentencas arbitrais. A organizacdo central do direito sdo os tribunais (o
Poder Judiciario, no caso do direito estatal), uma vez que eles dao a palavra
final sobre expectativas normativas a serem mantidas ou derrubadas,
distinguindo o licito ou valido do ilicito ou invélido. O direito tem ai sua
reflexividade por meio de normas referentes a outras normas - a
argumentacdo judicial utiliza principios e politicas para interpretar regras,
os juizes decidem sob normas processuais e tomam a constituicio como o
nivel geral de reflexividade sobre a legislacdo infraconstitucional. A
jurisprudéncia surge entdo sob a pressdo da proibigdo da negacdo da

justica. Os poderes privados e publicos podem decidir ou néo; os juizes sao
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obrigados a tomar uma decisdo sobre o caso sob sua apreciacio. Isto leva
a um paradoxo: o dever de decidir se torna uma liberdade de decisdo, ou
seja, de justificar a decisio (LUHMANN, 2004, p. 279). Os procedimentos
judiciais ajudam a vincular a personalidade juridica (reclamagoes de
direitos e deveres) aos advogados e depois aos juizes. Se um juiz decide
observar muito estritamente as leis, sem referéncia a esfera publica de
reivindicagbes de direitos e deveres, ele adota um estilo legalista,
formalista ou deferente, reduzindo a capacidade de aprendizagem do
direito. Se, ao contrario, decidir apenas pela observa¢ido das questdes
substanciais de direitos e deveres, sem referéncia estrita a regulamentos,
leis ou acordos privados, o juiz assume uma posicdo ativista, que inflaciona
a validade como um simbolo que determina o dominio das expectativas

legalmente reconhecidas.

1.4. O direito digital

O que chamamos de jogo regulatério precisa ser compreendido em
um contexto de concorréncia entre o direito estatal-nacional e outras
ordens juridicas que se intercruzam, formando ndés de uma
“interlegalidade” ou “interdireito” (SANTOS, 1987) em um pluralismo
juridico multiescalar, com ordens mais ou menos semelhantes em sua
configuracao institucional (homeomorficas ou ndo homeomorficas).

Se hé& uma coevolucio entre estrutura social, suas instituicdes e suas
semanticas, e se essa transformacao estrutural tem uma tracdo importante
no sistema dos meios de comunicacdo de massa, é de se esperar que as
instituicoes e semanticas especializadas do sistema juridico também
apresentem um perfil diverso conforme o contexto (LUHMANN, 2014a).

O direito costumeiro estava vinculado a disseminacdo oral da
comunicagdo, sendo a tradugdo de habitos consolidados que se

registraram na memoria social como identidade de grupos fechados. O
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costume nao distingue claramente o que é do que deve ser - tudo é
regularidade. Nem dispoe de regras de poder que permitam organizar a
modificacdo intencional das normas de conduta. Culturas orais, nota
Vesting (2018, p. 27), trabalham por meio de “méaximas e proibicoes
vigorosas, facilmente memorizaveis” e de “modos de conduta
recorrentes”.

As altas tradicdes juridicas da antiguidade sdo ilustradas pelo direito
romano: nele, uma elite de homens letrados e conhecedores dos costumes
ancestrais da cidade exerce um juizo equitativo sobre casos concretos;
seleciona do repertdrio de solugdes herdadas aquelas que podem ser
aplicadas por analogia as situagdes presentes; e assim, considerando a
posicao social de cada qual, determina o que é justo.

O direito romano compilado a mando de Justiniano foi recepcionado
em sociedades estratificadas; a imagem de uma ordem social unitaria e
hierdrquica, lado a lado ao dominio da escrita nas universidades e
mosteiros, acabou por produzir um modelo de “ordem juridica”: o direito
como “sistema” de signos linguisticos integrados em uma hierarquia
completa e coerente. Assim como a norma inferior deveria extrair sua
validade da norma superior - nos termos do positivismo juridico -, os
vassalos tinham seu poder na medida em que obedecessem e fossem leais
a seus suseranos.

Com a centralizacdo territorial, as sociedades corporativas e
estratificadas por nascimento culminaram no Estado absolutista, que
clamou monopdlio do direito e desfez as teias normativas que enredavam
a Europa feudal em mdltiplas ordens de poder e direito (imperiais, reais,
eclesidsticas, feudais, servis, corporativas e citadinas). O soberano passou
a ser identificado com o Estado e este com o direito. A disseminagio da
escrita a partir da criacdo da imprensa deu condi¢des para a contestacdo

do poder absoluto. Estruturou as esferas publicas da politica (opinido
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publica), da economia (mercado) e do direito (direitos subjetivos). Poder,
dinheiro e direitos (validados pelo sistema juridico) eram meios de
comunica¢do simbolicamente generalizaveis a partir dessa estrutura
relacional viabilizada pela imprensa: os governantes observados pelos
governados, os compradores pelos vendedores, os sujeitos da relacdo
juridica entre si. O Estado passa a ser um terceiro garantidor,
institucionalizando tal auto-observagdo dos sistemas funcionais por meio
de eleicoes, investimentos e acdes judiciais. Para isso, reteve o monopo6lio
da violéncia legitima, da emissdao de moeda e da execucao de sentencas.

Ora, o direito da sociedade funcionalmente diferenciada generalizou
pelos seus media - codigos, declara¢des de direitos e constituicdes — os
antigos privilégios da sociedade estratificada, mas reteve desta a imagem
hierarquica e monista do direito. O advento de uma nova dindmica
informacional - estruturada ao redor dos meios digitais de
“autocomunicacdo” - pressiona o0s monopdlios simbdlicos que
caracterizam a diferenciacdo funcional: o monopélio da verdade pela
ciéncia, da condenacao ou absolvigdo pelo sistema juridico, da informagéo
pelos meios de comunicagdo de massa. Em que medida essa sociedade
digital mantera ou subvertera a diferenciagdo funcional?

Certo é que o direito que dela emerge - que podemos chamar de um
“direito digital”, ndo no sentido de mais um ramo dogmaético especifico
mas sim de uma arquitetura tipica do sistema juridico - insinua uma
imagem diferente daquela do monismo positivista moderno. Esta imagem
tem sido descrita de vérias formas: uma transicdo da “piramide a rede”
(LOSANO, 2005); ou da hierarquia unitaria de normas positivas para uma
série de “hierarquias entrelagadas”, com “anéis estranhos” que conectam
ordens juridicas diversas (DELMAS-MARTY, 2004). Observa-se a

emergéncia de um pluralismo juridico transnacional formado ao redor da



52 | Fake news e eleicoes: estudo sociojuridico sobre politica, comunicagao digital e regulagao no Brasil

ordenacao juridica privada, dominada por especialistas setoriais, tribunais

arbitrais e sang¢0es reputacionais; um direito mundial organizado

internamente em “colégios invisiveis”, “mercados e ramos de negdcios

» o«

invisiveis”, “comunidades profissionais invisiveis” e “redes sociais invisiveis”,
estendendo-se por cima de fronteiras territoriais, mas, apesar disso, buscando

insistentemente a formacdo de formas juridicas auténomas. (TEUBNER,

2003, p. 14)

Mais além das colisdes de ordens juridicas, problema para cuja
solucdo qual ndo ha critérios disponiveis (como hé& para os classicos
problemas de antinomias e lacunas dentro de uma ordem juridica
unitaria), hd quem encontre uma dimensao constitucional neste novo
direito da sociedade mundial. Neves (2009) descreve um cenario
“transconstitucional” em que problemas constitucionais deixam de ser
monopdlio das constituicdes nacionais e passam a estar presentes - na
forma de demandas sobre limitacio e organizacdo de poder e garantia de
direitos basicos - em varias ordens juridicas de diferentes dominios de
validade (estatais-nacionais, subnacionais, supranacionais, internacionais
e transnacionais). Teubner (2012) especula sobre uma série de sistemas
organizacionais e funcionais que vao criando, a margem do Estado, suas
proprias “constituicoes societais”, ordens juridicas
autoconstitucionalizadas.

Teubner (1993, p. 53-94) sugerira, alias, que ordens juridicas podem
se construir com diferentes graus de autonomia. Um sistema juridico que
contivesse normas secundarias, no sentido de H.L.A. Hart (2007),
constituiria um “direito parcialmente auténomo”, estagio intermediario
entre o “direito socialmente difuso” e o “direito autopoiético”. A autonomia
parcial seria obtida quando ja ha autodescricoes e estas regulam o préprio

sistema (autoconstituicdo); a autopoiese, porém, s6 existiria quando se
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tem um “sistema que gera os seus elementos a partir dos seus préprios
elementos e estruturas”; dessa forma, “[a] autopoiesis juridica apenas
pode emergir caso as relagdes autorreferenciais circulares dos
componentes do sistema sejam constituidas por forma a permitirem a sua
propria articulacao e interligacdo num hiperciclo autorreprodutivo”
(TEUBNER, 1993, p. 84). Neste caso, a autodescricio orienta a
autorreproducdo e se constitui um hiperciclo envolvendo normas,
doutrinas, processos e atos juridicos.

No caso especifico da regulacido da comunicagao digital - logo, da
protecdo contra a disseminagdo massiva de noticias falsas -, tem-se
observado a construcdo desse pluralismo juridico heterarquico. As
proprias normatizagoes, estatais e ndo estatais, ja sdo desenvolvidas sob o
pressuposto de uma arquitetura que ndo comporta as pretensdes
exclusivistas (monistas) tradicionais. Isto pode ser notado desde os
vinculos contratuais privados até a emergéncia de verdadeiras ordens
juridicas das plataformas digitais. Os vinculos entre operador e usuario
das plataformas digitais podem ser descritos ja como redes contratuais
relacionais; em vez de explicitarem de antemdo promessas completas
vinculantes entre duas partes, esses contratos em rede acabam por ter
como base uma relagio triangular entre a empresa, o usuério especifico e
0s outros usudrios, pois a criacdo de um perfil em uma rede social, por
exemplo, s6 faz sentido diante da hetero-observagao por outros usuarios
da mesma rede. Acaba por emergir um “interesse da rede”
supraindividual, para além dos termos aos quais adere um usuario ao se
inscrever na plataforma. Para garantirem a protegdo dos direitos da
personalidade envolvidos e fugirem a sancoes judiciais por eventual culpa
ou responsabilidade objetiva na mediacdo dos fluxos comunicativos, os
provedores e plataformas tém sido incentivados a criarem tribunais

arbitrais digitais (cyber courts), em relacdo aos quais a jurisdicao estatal
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passa a ser subsidiaria. Sao nessas cortes arbitrais digitais que se disputam
em primeiro lugar operagdes como a retirada ou o bloqueios de postagens
com discurso de 6dio, informagdes manifestamente falsas ou contetdos
analogos. Essa jurisprudéncia privada é que vai codesenvolvendo com os
usuarios regras de trafego das comunicacdes digitais, sancionando e
sinalizando comportamentos comunicacionais duvidosos (LADEUR,
2020).

Segundo a leitura de Luhmann (2010), os direitos fundamentais
emergiram como instituicdes voltadas para a garantia da diferenciagdo
funcional, contra o perigo da politiza¢do (da arte, da ciéncia, da economia,
da religido, dos meios de comunicacdo de massa, da educacéo etc.). Dai as
diversas liberdades, de expressdo, de religido, de iniciativa e comércio, de
catedra e pesquisa. Hoje, porém, a diferenciacdo funcional é colocada sob
pressdo nao apenas pela organizacio estatal, mas por uma série de atores,
organizagoes e “matrizes comunicativas anénimas (instituicées, discursos,
sistemas)” (TEUBNER, 2012, p. 143, destaques no original), bem ilustradas
pelos intermediarios e plataformas digitais, assim como por sua multiddo
de usuarios. Diante disso, classicos direitos e liberdades, como é o caso da
protecdo da privacidade, ganham novo sentido e estruturagdo. A
privacidade de dados pessoais, sobretudo, precisaria ser observada a partir
de esquemas como o sugerido por Teubner (2012, p. 145, destaques no

original) quando discerne trés dimensoes ou categorias de direitos:

e Direitos institucionais que protegem a autonomia dos processos sociais
contra sua subjugacao pelas tendéncias totalizantes da matriz comunicativa.
Protegendo, por exemplo, a integridade da arte, da familia ou da religidao
contra tendéncias totalitarias da ciéncia, dos meios de comunicacio de
massa ou da economia, os direitos fundamentais funcionam como “regras

de conflito de leis” entre racionalidades parciais na sociedade.
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e Direitos pessoais que protegem os espagos autonomos de comunica¢do na
sociedade, atribuidos [os direitos] nao a instituicdes, mas a artefatos sociais
chamados “pessoas”;

e Direitos humanos como limites negativos na comunicagdo societal em que a
integridade do corpo e da mente de individuos é colocada em perigo por

uma matriz comunicativa que cruza fronteiras.

Nesse sentido, certos direitos fundamentais - como o direito a vida,
a saude ou a privacidade, sobretudo dos dados produzidos pelas pessoas
em sua itinerancia digital - contém obrigacdes perante o Estado e os
agentes privados (organizagdes, grupos e pessoas) de respeitar a exclusdo
do individuo em relagdo a sociedade, isto é, sdo expectativas normativas
que funcionam como “garantias da integridade da psique e do corpo”,
inclusive e sobretudo diante de violagdes e ameagas por agentes privados
transnacionais (TEUBNER, 2006, p. 342), como é o caso das plataformas
digitais. Para ser incluida como usudria das midias digitais, a pessoa deve
contar com a tutela de seus pensamentos e privacidade; entretanto, como
construir parametros juridicos que tutelem também a esfera ptblica uma
vez que 0s pensamentos ganhem expressdo social, isto é, se tornem
operagdes de comunicacdo? O problema convoca ndo apenas o saber

juridico, mas também a assessoria dos experts nas tecnologias digitais.

1.5. O sistema juridico e o argumento especializado

O direito exerce sua fungdo em trés dimensdes por meio dos
mecanismos correspondentes (LUHMANN, 2004). A dimensao social diz
respeito ao apoio - precisamente, o apoio presumido generalizado de
terceiros; ele é prestado através de procedimentos. Os procedimentos
eleitorais, administrativos, legislativos e judiciais proporcionam uma
certeza a priori sobre as regras e ritos que orientarao a tomada de decisoes,

com presungao de apoio ao resultado incerto desses procedimentos, tais
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como a sentenca, a aprovacido de um projeto de lei ou a eleigdo de
candidatos. A dimensdo material é construida, sobretudo, por meio de
programas decisérios: a referéncia a pessoas ou valores nao pode ser
suficientemente complexa para a sociedade contemporanea; portanto, os
papéis e regras sio o meio preferido para orientar a justificativa. Os
programas finalisticos (que estabelecem os fins mas deixam os meios
indeterminados) sdo um complemento aos programas condicionais
(regras, que estabelecem algumas hip6teses e alguma consequéncia ou
san¢do). Finalmente, na dimensdo temporal, as expectativas normativas
selecionadas pelo direito positivo recebem durabilidade e refor¢o por meio
de seu acoplamento com sangoes.

Ateoria dos sistemas é arcabougo adequado para um estudo empirico
que analise o sistema juridico de modo amplo, entendido como conjunto
de todas as comunicacOes orientadas pelo direito (isto é, pela distin¢do
entre licitude e ilicitude) (LUHMANN, 2004). Como observa Habermas
(1997, p. 72-73), ao interpretar Luhmann, o sistema juridico abrange os
atos juridicos que modificam as situacdes do direito; assim, ele se
retroalimenta de procedimentos juridicos institucionalizados, normas
juridicas e interpretagdes dogmaticas do direito. E dessa forma que o
sistema juridico fecha-se enquanto circulo de operacdes autorreferentes e
recursivas. Por isso é que, na teoria dos sistemas sociais, o direito é
apresentado como um sistema ndo no sentido dogmatico de conjunto
concatenado de normas, dotado de uma unidade légica de sentido dada
pela validade formal ou por uma orientagdo teleolgica comum, mas sim
no sentido funcional (de sua especializacdo com relacdo a sociedade) e
operacional (autorreferéncia de suas comunicacoes).

Ao lado da estabilizagdo temporal das expectativas por meio da
normatizacdo reforcada por sangdes (as expectativas normativas resistem

por mais tempo que as expectativas cognitivas aos desapontamentos),
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ocorre uma estabilizagdo social das expectativas comportamentais, por
meio da institucionalizagdo - baseada em procedimentos decisorios. Dada
a impossibilidade de um consenso fatico, ainda mais diante da
complexidade e pluralidade de orientagdes vigentes na modernidade, a
institucionalizagdo implica a selecio de certas expectativas, com a
manuten¢ao dos processos de especificacdo e aumento da variabilidade
das expectativas concretas (divergentes), processos estes impulsionados
pela diferenciacio funcional. As expectativas selecionadas, de nivel
genérico e abstrato, sdo apoiadas sobre expectativas de expectativas
supostas de terceiros anénimos e desconhecidos, descolando-se de sua
referéncia concreta. Essa institucionalizacio significa, enfim, a
institucionalizagdo do ato de institucionalizar, por meio de papéis
especiais, como o de legislador, e pela reproducdo das expectativas
selecionadas em programas, critérios, mecanismos e formas juridicas,
como os contratos. Os procedimentos viabilizam, ainda, a abertura
cognitiva do direito, a capacidade de aprendizagem a possibilitar a
adequacdo das expectativas selecionadas, notadamente por meio de
processos democraticos. Juridicamente, o principal mecanismo de
institucionalizagdo é o processo, isto é, os procedimentos judiciais,
executivos, legislativos, eleitorais e democratico-direto. Cada processo,
como um sistema temporario de interacdo, permite um encaminhamento
ordenado e sucessivo da incerteza, orientando-se e organizando-se nesse
sentido. Ademais, os diversos tipos de processo possibilitam maior grau de
abstracdo dos programas juridicos, facilitando sua legitimacao. Por outro
lado, estruturam mecanismos mais eficientes de concretizar tais
programas: por exemplo, enquanto decisdes judiciais de casos
particulares.

Ainda, em conjunto a estabilizacdo de expectativas nas dimensdes

temporal (normatizacdo) e social (institucionalizacido), a congruéncia da



58 | Fake news e elei¢des: estudo sociojuridico sobre politica, comunicagdo digital e regulacao no Brasil

generalizacio dessas expectativas - que constitui a funcao social do direito
- é garantida pela estabilizacdo na dimensdo material, que implica a
identificacdo objetivo-sensorial das expectativas e sua sedimentagio
semantica em um contexto sistémico consistente. Como guias de
comportamento, as expectativas de expectativas de terceiros pressupdem
o compartilhamento intersubjetivo de sentidos. A complexdo de
expectativas pode se dar por condensacoes de identificagoes de sentido em
diferentes graus de abstracio: identificacio de pessoas, papéis, programas
e valores. A referéncia a pessoas concretas é mais apta a captar a
heterogeneidade em grupos de intera¢do mais circunscritos. Os papéis sao
feixes de expectativas relacionadas funcionalmente, mas independentes de
pessoas concretas e, por isso, intercambiaveis entre estas. Ja os programas
referem-se a (auto)normatizacio juridica, seja por meio de programas
intencionais (finalisticos), seja por meio de programas condicionais
(esquema “se/ entdo”), mas apenas “quando as suas condi¢des de
aplicabilidade sao especificadas”. A fungdo dos programas esta na alocagéo
do cédigo licito/ ilicito as comunicagoes do sistema juridico, o que significa
que a distribuicdo de tal cédigo é regulada pelo proprio sistema juridico,
pelo direito positivo, e ndo por um metacritério de justica (LUHMANN,
2004, p. 192-193, 209, 212). Os proprios programas, porém, podem ser
veiculos para a inser¢do de cddigos externos ao sistema juridico - éticos,
morais, politicos -, mas esse acolhimento néo é necessério e, de qualquer
forma, é mediado por critérios e processos juridicos préprios a positivagao
do direito (LUHMANN, 2004, p. 186, 189, 213-214, 224-225).

A programacao condicional é especialmente eficiente no ambito do
direito positivo, permitindo maior sustentabilidade das incertezas e
contingéncias, maior previsibilidade de resultados, melhor suporte a
mutabilidade e uma simplificagdo (“tecnicizacdo”) dos procedimentos

juridicos, com a economia em termos de responsabilizacdo pelas
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consequéncias (LUHMANN, 2014a). Atendo-se a uma programacio
condicional, quem toma uma decisdo pode descarregar-se de
responsabilidades por eventuais consequéncias de sua escolha. Uma vez
programados os processos decisdrios, o direito expressa neles “sua
racionalidade peculiar”, ao que se alude pela referéncia seja a
“racionalidade do legislador”, seja a razoabilidade e a ponderagio nos
juizos (LUHMANN, 2004, p. 474).

Finalmente, em um nivel altamente complexo, mas desestruturado,
valores aparecem como julgamentos abstratos e indeterminados sobre a
preferibilidade de agdes. A heterogeneidade de valores e interesses
vigentes na modernidade alia-se as exigéncias funcionais especificas,
formando um campo de tensdes e incongruéncias que nio sdo mais
integraveis por meio de crencas compartilhadas (LUHMANN, 2008).
Nesse contexto é que se localiza o problema e a funcdo do direito - a
generalizagdo de expectativas. Com a positividade, que implica uma
intersecao dos sistemas diferenciados do direito e da politica, a legislacao
passa a ser uma funcdo da politica, passando-se a “lidar de forma
oportunistica com referéncia aos valores”, sendo que alguns podem ser
preteridos por outros em dada situagio (programagdo) e preferidos em
outros momentos, o que impede uma unicidade de orienta¢des valorativas
de forma hierdrquica ou sistematica.

Evolutivamente, a generalizacdo de expectativas depende da
diferenciagdo, do reforco e da interdependéncia desses quatro principios
de identificacdo de sentido (pessoas, papéis, programas e valores)
(LUHMANN, 2014a; 1995). Modernamente, o foco estd nos niveis
intermediarios de concretude/ abstragdo, ou seja, nas complexdes de
sentido por papéis e programas. Entretanto, programas finalisticos
servem para que o centro decisério (os tribunais) decida problemas néo

suficientemente programados pela periferia do sistema juridico -
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legislagdo, contratos, acordos, soft law. Nesse sentido, problemas
emergentes, como o aqui enfocado (as fake news), suscitam especiais
dificuldades no uso de programacdes finalisticas e da argumentagio
consequencialista.

Programas decisorios finalisticos definem um estado a ser atingido,
mas ndo predefinem os meios para concretiza-lo. Tal indeterminacdo
precisa ser gerenciada no momento de aplicacdo da norma de principio ou
politica publica. Um juiz apenas pode decidir com base em programas
condicionais, definindo uma hipdtese de fato e um consequente
normativo. Se nao dispde desse programa no repertério (legislativo,
administrativo ou jurisprudencial), ele precisa construi-lo. Ocorre entdo
uma “condicionaliza¢do” dos programas finalisticos, a construcdo da regra
para o caso concreto. De um lado, o julgador é imunizado de
responsabilidade pela interpretacdo (por exemplo, pelas garantias da
magistratura). De outro, sua andlise busca avaliar os meios autorizados
diante das finalidades determinadas, mas tudo isso nos limites da
controvérsia sob juizo. Diferentemente do administrador, titular de um
juizo de conveniéncia e oportunidade mais livre (discricionariedade), o
julgador apenas pode determinar a desproporcionalidade, inadequacéo ou
desnecessidade dos meios, mas nio definir, em abstrato, qual politica
adotar e implementar.

O apelo a ciéncia - por meio dos experts - revela-se entdo como uma
estratégia importante. A ciéncia, sistema social responsével pela defini¢do
da verdade ou falsidade (LUHMANN, 1996a), também é um sistema sob
pressao pelo tsunami de fake news. Entretanto, para regular as tecnologias
digitais emergentes, acerca das quais os cidadaos comuns, assim como os
politicos e juizes, pouco sabem, é a ciéncia e seus representantes que sao

convocados para dar respostas.
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A ciéncia nao esta interessada em resolver problemas operacionais de
outros sistemas nem pretende servir de base para politica, economia ou
direito, ainda que os conhecimentos cientificos possam irritar e estimular
internamente estes sistemas, que tém uma variacdo, selecio e
restabilizacdo de seus proprios sentidos. Historicamente, a ciéncia se
encaminhou para a instrumentalizagao e aplicacdo tecnolégica. Observou-
se a ascensao das disciplinas aplicadas (engenharia, medicina, direito entre
outras) no sistema cientifico. Vanderstraeten (2015) explica que, nos
altimos séculos, o conhecimento cientifico adquiriu uma forte autoridade
cultural na sociedade mundial. Acabou-se privilegiando determinadas
disciplinas aplicadas em detrimento de outras; basta notar o
desenvolvimento do termo “tecnologia” em meados do século XVIII. Diz o
autor que o termo “artes uteis” (ou arts utiles, nuttige konsten, arts
mechaniques, etc.) desapareceu lentamente da cena no século XIX,
enquanto termos como “ciéncia aplicada”, “ciéncia da engenharia” e
“tecnologia” entraram em uso. Cientistas aplicados, na sua maioria
engenheiros, poderiam cada vez mais se apresentar ou posicionar-se como
os “governantes” sobre as “artes uteis” (VANDERSTRAETEN, 2015, p.
181). Ninguém duvida que questdes técnicas e cientificas surgem a cada
dia e, em vista da alta complexidade que permeia essas descobertas, estas
podem irritar outros sistemas. O problema é outro: trata-se da critica a
ideia de aplicagao dos conhecimentos cientificos fora do dambito da ciéncia
(BARROS, 2018).

A judicializacdo de disputas envolvendo os fluxos de comunicagdo
digital determina crescente abertura do sistema juridico ao papel dos
experts nas tecnologias da comunicagdo e informacdo. Diante da
incorporacao dos experts nos sistemas juridico e politico, o grande desafio
é entender o sentido de uma grande concentracgdo de conhecimento nesses

ambientes insulados que ndo passam pela supervisao da democracia e, por
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vezes, esmagam as operagoes e regras do jogo das institui¢des ptblicas em
nome de uma pretensa especializacdo técnica do conhecimento (ver
SUNSTEIN, 2014). Cada vez mais é discutida a ascensdo de um
tecnoautoritarismo, que se diferencia do totalitarismo e é caracterizado
pelo uso de tecnologia de ponta, em especial de comunicacdo, com a
finalidade de exercer o controle e vigilancia dos usuarios e, novamente,
como indicado por Shoshana Zuboff (2019), assegurar o exercicio de um
poder preditivo capaz de manipular comportamentos. Trata-se de
entender a atividade computacional que renderiza, monitora, calcula e
modifica o comportamento humano, identificada por Zuboff como “Big
Other”, um poder instrumental que realiza a engenharia do
comportamento.

Vale lembrar que, na visdo de Zuboff (2019, p. 202-206), a base da
operacao do capitalismo de vigilancia reside no controle sobre a divisdo da
aprendizagem e conhecimento na sociedade - o nucleo da organizacdo
social de uma sociedade baseada na informacao. Este é um fato perigoso
porque a concentragdo de conhecimento produz uma concentragdo de

poder igualmente sem precedentes:

[...] assimetrias que devem ser entendidas como a privatizagdo nao autorizada
da divisio da aprendizagem na sociedade. Isso significa que poderosos
interesses privados estdo no controle do principio definidor da ordem social
em nosso tempo, assim como Durkheim alertou sobre a subversao da divisdao
do trabalho pelas poderosas forgas do capital industrial um século atras. Como
as coisas estao atualmente, é a vigilancia das corporagdes capitalistas que sabe.
E a forma de mercado que decide. £ a luta competitiva entre os capitalistas de

vigilancia que decide quem decide. (ZUBOFF, 2019, p. 191)

A introducio dos experts representa um importante poder capaz de

atestar uma engenharia social, inclusive eleitoral, e de atender os
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interesses deste novo capital vigilante. A conexao é evidente: o0 mesmo
conhecimento preditivo derivado do excedente comportamental que
enriqueceu os capitalistas da vigilancia também poderia ajudar os
candidatos a ganhar eleicdes. No texto Engineering an Election, Jonathan
Zittrain (2014) identifica a partir de pesquisa empirica situagoes de
falsificagbes digitais programadas (digital gerrymandering), com a
apresentacdo seletiva de informacdes por um intermedidrio para atender
a sua agenda, em vez de servir a seus usuarios. Este servico de curadoria
se revela importante fonte de controle e vigilancia; diz Zittrain (2014, p.
337) que o servico de curadoria se vale de uma receita proprietaria para
usar ingredientes ilimitados para preparar nossos feeds, e cada um esta
em uma posicdo para comandar seus usuarios, distinguindo entre aqueles

que acredita que apoiardo seus objetivos e aqueles que nao o fardo.

0 equivoco das falsificagoes digitais programadas talvez nao seja errado para
um dado usuario individual, mas sim para todos, mesmo nao usuarios. Isso
representa um abuso de uma plataforma poderosa. E nosso Facebook
hipotético é simplesmente um ponto em um mapa emergente. Os governos
podem minerar coisas como gréaficos de amigos privados (mesmo se
totalmente anonimos) de redes sociais, ou batimentos cardiacos de
rastreadores de fitness, ou picos nos dados de chamadas telefonicas de uma
determinada érea, para determinar onde a dissidéncia ou agitacdo aparecera
em seguida. Quer sejam governos antecipando a pressdo publica de dados
privados, quer seja uma empresa como o Facebook silenciosamente
inclinando-se para uma elei¢ao, nao apenas a privacidade de algum individuo
¢é invadida. Os direitos coletivos é que sdo desafiados: o direito das pessoas
como um todo de se associarem, no caso de reunides dissidentes antecipadas,
ou de desfrutar dos beneficios de um processo democratico, no caso de uma

eleicao silenciosamente planejada. (ZITTRAIN, 2014, p. 339)

Casos como o da empresa Cambridge Analytica e outros escandalos

recorrentes apontam para a capacidade de utilizagdo de dados pessoais
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incomparaveis e altamente detalhados produzidos em plataformas e redes
sociais para prever o comportamento futuro, visando inclusive aos
comportamentos eleitorais. O sucesso reside na precisdao de prever os
individuos que estdo “em risco” e, eventualmente, modificar suas atitudes.
As previsbes podem fazer com que os anunciantes intervenham
prontamente, direcionando mensagens agressivas para estabilizar a
lealdade e, assim, alcangar resultados garantidos, alterando o curso do
futuro em troca de votos. Tal situacdo é delicada em paises com histdricos
de fraudes eleitorais, como retratado na introducio deste livro.

Sem duvida a utilizagdo das fake news eleitorais no Brasil apresenta
caracteristicas conectadas a uma trajetdria de abusos e préticas de crimes
eleitorais, remetendo as situacdes do coronelismo que funcionava a partir
de uma troca de favores entre governos e latifundiarios; talvez os termos
agora fagam mais sentido em relacdo aos anunciantes e plataformas
digitais, membros do capital de vigilancia.

1.6. O sistema politico: populismo, corporativismo e clientelismo
cibernéticos

Ao mesmo tempo em que complexificacdo - isto é, o aumento do
excedente de possibilidades de comunicagdo - produzida pela
comunicagao digital pressiona o sistema juridico em sua abertura a
aprendizagem regulatéria na disciplina dos meios de disseminacdo, essa
mesma dinamica atinge o sistema politico. Em um movimento de
integragdo - que busca desconstruir a especializagdo da comunicagdo em
sistemas autorreferentes, desautorizar o0s especialistas e reduzir
brutalmente a complexidade do mundo -, tém surgido nessas primeiras
décadas do século XXI manifestacbes de um populismo autoritario.
Correntes politicas que se valem especialmente do arsenal de fake news o

fazem dentro de uma estratégia retdrica de oposicao as “elites” - da “velha
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politica” ou da “midia tradicional”. O termo elites é hoje, muitas vezes,
utilizado num sentido geral para indicar “grupos de poder”, tal como no
ambito politico ou financeiro, e em oposicdo a um outro termo banalizado:
povo. O risco é justamente de utilizar uma retdrica “populista”. Assim, no
contexto politico mais amplo, a disseminacdo massiva de noticias falsas
insere-se dentro de uma estratégia maior de desinstitucionalizagao, isto é,
de solapar generalizadamente o apoio presumido aos meios de
comunicacdo de massa tradicionais e as bases da democracia
representativa, como o processo eleitoral (no caso brasileiro, com especial
destaque das urnas eletronicas), o controle congressual do Executivo e o
papel do Supremo Tribunal Federal. Em nosso contexto, é esperado que
essas organizagdes contra-ataquem a ameagas do Executivo, buscando
reafirmar seus papéis (como nas ja citadas iniciativas da CPMI das Fake
News, do Inquérito sobre o tema no STF e mesmo em pronunciamentos
da Justica Eleitoral reiterando a confiabilidade das tecnologias e
procedimentos para as eleigdes); ao mesmo tempo, porém, as evidéncias
a seguir discutidas sobre a construcao jurisprudencial e legislativa no tema
das fake news sugerem uma postura de grande precaucdo, resultando
ainda na presenca de um vacuo regulatorio.

Ha um século, pelas ondas do radio e em simbolos, gestos e multidoes
reunidos em comicios a democracia representativa também era desafiada
por liderangas como Hitler, Mussolini e Stélin, figuras que propunham a
legitimacao direta pelas massas como alternativa aos ritos e formalidades
da competicdo eleitoral pluripartidaria (ver e.g. CASSINELLI, 1960;
MURATOVSKI, 2011).

Donald Trump, Boris Johnson e Jair Bolsonaro sao exemplos de
governantes contemporaneos identificados a nova onda de populismo
autoritario ou democracia iliberal que emergiu a partir da crise da

democracia representativa liberal, e da economia neoliberal, nesta
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segunda década do século XX, crise esta em relagdo a qual a insatisfagdo
foi retroalimentada e exponenciada pela disseminacdo digital da
comunicacdo em redes de infimia (DRIESEN, 2021; BENKLER, 2019; DA
EMPOLIL 2019; SILVA, G. N. F., 2020). A oligarquizac&o do sistema politico
enrijeceu sua capacidade de aprendizagem, manifestada pela oferta de
novas liderangas e programas capazes de disputar o mercado eleitoral.
Dessa forma, tal mercado foi invadido por ofertantes oportunistas, que se
dispde ou prometem se dispor a quebrar as préprias regras do jogo para
vencerem e permanecerem no poder. Ai estaria a catapulta que propeliu a
ascensdo desses governantes “incidentais” (ABRANCHES, 2020). O
resultado, diriamos em termos sistémicos, foi o descrédito generalizado
dos meios simbodlicos - a verdade, o poder, a validade juridica -, com a
aposta em discursos que, por linguagem ou simbolos, de maneira ora
explicita ora subentendida (ver SILVA, D. N., 2020), pregavam a via da
mentira, da violéncia e da ilicitude como atalhos aceitdveis para a
conquista e o manejo do Estado. Instaurando um clima politico de
campanha e mobilizacao virtual permanente, a disseminacdo massiva de
noticias falsas pelas midias digitais passou de estratégia violadora do fair
play eleitoral a estratégia rotineira e para-oficial de comunicacio
governamental.

Um hipotético conselheiro dos novos “principes” cibernéticos® nao
poderia deixar de lhes ofertar orienta¢des para a exploragio dos discursos
de medo, amor e 6dio nas redes sociais e servigos de mensageria privada,

e para a descredibilizacdo dos sistemas funcionais institucionalizados: a

8 Citando Luhmann e outros autores, o soci6logo brasileiro Octévio Ianni h4 décadas especulava sobre o surgimento
de um “principe” eletrénico, ou seja, a lideranga na constituicao da soberania e da hegemonia, em escala nacional e
mundial, por “grupos, classes ou blocos de poder [que] dispdem de influéncia mais ou menos decisiva nos meios de
comunicaco, informacéo e propaganda” (IANNI, 1999, p. 27)
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ciéncia, a politica, o direito, a midia®, todos resumidos a conspiragoes do
establishment contra o homem comum, oprimido por uma sociedade
diferenciada, pluralista e excludente. Algumas dessas orientagoes
incluiriam distorcer os procedimentos eleitorais, distrair a opinido
publica, desacreditar os meios de comunicagdo de massa e usar a mentira
como estratégia de comunicacdo. Uma das formas de distorcdo da
competicdo eleitoral democratica é organizar vias para usar em sua
campanha e governo recursos ilegais ou ainda nao regulados pelo direito.
As ferramentas eletrénicas sdo transnacionais, sua tecnologia é de
conhecimento limitado a algumas poucas empresas e especialistas;
portanto, trata-se de um bom espago para espalhar seu discurso sem
maiores controles ou responsabiliza¢des. Para evitar a andlise critica de
seu governo e a responsabilizacio politica, os novos “principes”
cibernéticos selecionam os focos de atengao que lhes interessam, e o fazem
com tweets e declaracdes absurdas. E 0 novo contato entre o lider e as
massas, mediado néo por grandes comicios, mas pela individualizacao de
aparelhos celulares e perfis em redes sociais. Para vivificar o protagonismo
das plataformas digitais e da comunicagdo “autoproduzida”, é preciso
desacreditar o jornalismo profissional e os veiculos da midia que ndo
queiram se tornar agentes de propaganda do governo. Finalmente, o
conceito de fake news torna-se elusivo e perigoso, pois mesmo o0s
governantes produtores de desinformagdo podem acusar seus
antagonistas de serem produtores de fake news. Dessa forma, o codigo
verdade/ mentira passa a ser relativizado, em favor de uma disputa de

“narrativas” ao sabor do cliente-eleitor (AMATO, 2019).

9 https://noticias.uol.com.br/colunas/jamil - clnde 2020/10/19, estudo brasﬂ -vive-maior-retrocesso-em-liberdade-
de-expressao-do-mundo.htm; :

compartilha-texto-criticas-leite- un’n(lu\sd(lo h'rm
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https://noticias.uol.com.br/colunas/jamil-chade/2020/10/19/estudo-brasil-vive-maior-retrocesso-em-liberdade-de-expressao-do-mundo.htm
https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2021/01/27/bolsonaro-compartilha-texto-criticas-leite-condensado.htm
https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2021/01/27/bolsonaro-compartilha-texto-criticas-leite-condensado.htm
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E certo, por outro lado, que as novas pressdes colocadas sobre o
sistema politico democratico-representativo, canalizadas dentro deste
mesmo sistema, sao casos especificos de uma dindmica geral dos vicios
que podem distorcer tal representacdo, a qual pode ser redescrita em
termos teorico-sistémicos. Por outro lado, as novas manifestagoes dessas
disfuncionalidades apresentam paralelos com a trajetéria histérica de
construcdo da democracia brasileira.

Se a democracia representativa moderna pode ser caracterizada
basicamente como uma competigdo entre elites politicas organizadas em
partidos que ofertam seus programas e ideologias a escolha eleitoral
(SCHUMPETER, 1984), trés sao suas grandes distor¢oes identificaveis a
partir de uma leitura sistémica (AMATO, 2017, p. 218-222). Um primeiro
tipo de disfuncionalidade é a tentativa de isolamento do centro do sistema
politico em relacio a esfera ptblica: a opinido publica refletida a partir da
infraestrutura dos meios de comunicagdo de massa. O centro politico
procura uma ligagdo direta com a periferia organizada do sistema, sem a
intermediacdo pela reflexdo anénima e universalista da opiniao publica.
Trata-se das variantes de corporativismo (SCHMITTER, 1974): desde o
controle estatal sobre grupos de interesse, movimentos sociais e partidos
até a captura reversa, da legislacio e administracdo publica pelos
interesses particularistas organizados.

Outra disfuncionalidade vincula-se a tentativa do centro politico -
especialmente da chefia de Estado e/ou governo, em uma abordagem
personalista - de contornar a mediacdo legislativa e partidaria da
agregacao de interesses e visoes politicas, buscando um vinculo direto de
ressonancia entre o lider carismatico e seu povo, abordado também mais
pela propaganda oficial do que por uma imprensa pluralista constitutiva
da opinido publica. Essa disfuncionalidade caracteriza em termos

sistémicos o populismo, e seu efeito € inflacionar as expectativas acerca do
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potencial transformador (revolucionario ou reacionario) do poder
governamental, conduzindo a um hiato entre essas expectativas e a real
disponibilidade de poder politico. Ou seja, a inflagdo do meio de
comunicac¢do simbolicamente generalizado do “poder” tende a conduzir a
uma frustracdo, assim como o conservadorismo e a moderacdo de um
governo implicam um uso deflaciondrio do poder: tomam-se decisdes
menos transformadoras do que o consenso disponivel e o apoio potencial.
A insatisfacio gerada por esse desbalanceamento de expectativas,
sobretudo na via populista/inflacionéria, abre caminho para estratégias de
valorizagdo do poder bruto, isto é, para regimes fundados na combinacio
de violéncia e repressao com uma busca de legitima¢iao por resultados
(morais e econdmicos, sobretudo); sem disporem de uma legitimidade a
priori (0 consenso pressuposto a um governo escolhido segundo os
procedimentos representativos-democraticos), é essa a legitimacado
buscada por regimes autoritarios. Como nota Teixeira (2019), valendo-se
do carater plebiscitario que a elei¢do direta do chefe de Estado e governo
imprime ao sistema politico, desestabilizando seus acertos oligarquicos
tipicos da representagdo parlamentar, Bolsonaro capitalizou o voto
“antissistémico” em 2018.

O terceiro tipo de disfuncionalidade da representacdo politica é o
clientelismo, caracterizado também pela abordagem direta do centro
politico (politicos e candidatos) aos eleitores, enderegados pessoalmente
pela promessa de favores e beneficios tangiveis (cargos, empregos, bens e
servigos prestados privadamente ou por acesso privilegiado ao aparato
estatal); dado fundamental é a contingéncia e condicionalidade dos
beneficios prometidos (HICKEN, 2011; STOKES, 2009): “se votarem em
mim, ganhardo...”. Rejeita-se tanto a mediagdo de grupos que organizem
interesses coletivos (caso do corporativismo) quanto da opinido publica

universalista; ao contrario do populismo, em que o eleitor é abordado
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enquanto massa homogénea sensibilizavel por promessas imateriais
dirigidas por um lider (portanto, emanadas do Poder Executivo), o
clientelismo é mais permeével a administragdo ptblica e ao Legislativo.

Vemos na atual onda de lideres embalados por discursos de
desinformacdo a evidente presenca de um populismo cibernético, que,
simplificador do embate politico em um momento de grave e generalizada
crise nacional, apresentou-se moralmente inflacionado (LELLIS; DUTRA,
2020) em suas promessas contra a corrupg¢ao politica e a diferenciacdo
funcional (os monopélios da verdade, da informacgao, do direito, do poder
por sistemas especializados). A descredibilizacio do procedimento
eleitoral, sobretudo™, visa a desestabilizar e desinstitucionalizar a
democracia representativa, pressionando pela cisdo do principal
mecanismo de vinculagdo entre esfera publica e esfera organizada do
sistema politico, desta forma obstaculizando sua auto-observacao.

Hé também, entretanto, a combinagdo desse populismo com tragos
clientelistas e corporativistas forjados pela descentralizagio comunicativa
dos meios digitais. A organizacdo de uma rede de fake news que
impulsionou no Brasil sobretudo a eleicdo do Presidente vencedor em
2018, e se manteve operante enquanto estrutura para-oficial de
comunicagdo governamental, contou com uma série de grupos de
interesse, movimentos politicos e entidades empresariais como suporte
financeiro e ideologico (CAMPOS MELO, 2018; 2020a; 2020b) - uma
forma pouco institucionalizada de corporativismo, diversa do
corporativismo estatista tipico do século XX, em que o associativismo
politico (protagonizado pelos sindicatos) era controlado pela burocracia

publica.

' Como fizeram Trump (https://gi. -
trump-pede-nova-recontagem-de-votos-na-georgia.ghtml ) e Bolsonaro (https://oglobo.globo.com/brasil/depois-
de-reafirmar-que-houve-fraude-nas-eleicoes-de-2018-bolsonaro-desconversa-sobre-provas-1-24



https://g1.globo.com/mundo/eleicoes-nos-eua/2020/noticia/2020/11/22/apos-derrota-trump-pede-nova-recontagem-de-votos-na-georgia.ghtml
https://g1.globo.com/mundo/eleicoes-nos-eua/2020/noticia/2020/11/22/apos-derrota-trump-pede-nova-recontagem-de-votos-na-georgia.ghtml
https://oglobo.globo.com/brasil/depois-de-reafirmar-que-houve-fraude-nas-eleicoes-de-2018-bolsonaro-desconversa-sobre-provas-1-24296493
https://oglobo.globo.com/brasil/depois-de-reafirmar-que-houve-fraude-nas-eleicoes-de-2018-bolsonaro-desconversa-sobre-provas-1-24296493
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Nao deixa de existir, ainda, um componente de clientelismo
cibernético. As relacdes de dependéncia e patronagem sobretudo
econOmica, exponenciadas em um contexto social estruturalmente
excludente e em plena crise politica e econdmica, como € e era o cenario
brasileiro em 2018, levaram a abordagens coercitivas sobre a formacao do
voto popular. Alguns dos mesmos empresarios que lideraram a formagdo
das midias bolsonaristas orientaram o voto de seus empregados'; o
mesmo fizeram lideres religiosos com grande ascendéncia popular’. Além
do potencial de difusdo desses incentivos e ameacas vindos de liderancas
e organizacdes econdmicas e religiosas buscando influenciar a constitui¢do
do poder politico (em uma pressio desdiferenciante), as midias digitais
acrescentaram outro componente clientelista: o desafio a garantia do sigilo
do voto. Nado s6 os meios digitais facilitam o ilicito registro e difusdo do
voto pessoal (por filmagens ou fotografias que eleitores podem vir a fazer
do voto escolhido nas urnas, inclusive para prestar contas a seus
“patrdes”)3, mas sobretudo o sigilo da privacidade dos dados pessoais
passa a entrar no campo de visdo como um novo direito fundamental,
inclusive no plano politico.

A “tempestade perfeita” da democracia representativa no Brasil em
que se contextualizam as elei¢oes de 2018 merece remissao a alguns tragos
basicos que marcaram a institucionalizagdo democratica no pais. Devemos
lembrar que a sociedade mundial s6 generalizou a democracia de massas,
com universalizagao do sufragio e queda das exclusdes e discriminagoes
de género, etnia, propriedade e renda, no periodo entreguerras do século

XX, e sobretudo apds a segunda guerra mundial, em paralelo a

™ https://veja.abril.com.br/blog/maquiavel/em-video-dono-da-havan-pressiona-funcionarios-a-votarem-em-bolsonaro,

3 https://noticias.uol.com.br/politica/eleicoes/2018/noticias/2018/10/28/eleitor-e-preso-em-joao-pessoa-apos-

filmar-voto-com-telefone.htm



https://veja.abril.com.br/blog/maquiavel/em-video-dono-da-havan-pressiona-funcionarios-a-votarem-em-bolsonaro/
http://noticias.uol.com.br/politica/eleicoes/2018/noticias/2018/10/07/pro-bolsonaro-malafaia-ataca-midia-e-fala-de-eleicao-em-culto-para-homens.htm
http://noticias.uol.com.br/politica/eleicoes/2018/noticias/2018/10/07/pro-bolsonaro-malafaia-ataca-midia-e-fala-de-eleicao-em-culto-para-homens.htm
https://noticias.uol.com.br/politica/eleicoes/2018/noticias/2018/10/28/eleitor-e-preso-em-joao-pessoa-apos-filmar-voto-com-telefone.htm
https://noticias.uol.com.br/politica/eleicoes/2018/noticias/2018/10/28/eleitor-e-preso-em-joao-pessoa-apos-filmar-voto-com-telefone.htm
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internacionalizac¢do dos direitos humanos e ao desenvolvimento dos
Estados de bem-estar social (THORNHILL, 2018; 2021). Antes disso,
mesmo os paises de referéncia da tradigdo liberal - como Inglaterra,
Franga e Estados Unidos - tiveram sistemas eleitorais restritivos e
distorcivos.

A trajetoria politica brasileira deve entédo ser lida como especificacdo
dessa estrutura da sociedade mundial (AMATO, 2021). No século XIX, com
a independéncia e a adocdo de um sistema parlamentarista de governo,
distorcido pelo poder moderador imperial, viu-se a construgdao de uma
pratica politica oligarquica e autoritéria, liderada pelas elites proprietarias
(fundidrias) em rodizio comandado pelo imperador. O voto era censitario
e em dois graus, sendo permeado por clientelismo, violéncia explicita e
fraudes eleitorais. Na década final do império, a votagdo passou a ser em
um sb grau, o que reduziu ainda mais a base eleitoral, pois o critério
econdmico adotado foi o patamar antes exigido apenas dos eleitores de
segundo grau. Na republica velha, as vésperas do século XX, excluido o
critério econémico, a restricio de voto aos alfabetizados tratou de atuar
como equivalente funcional. O restante das massas agora incluidas
eleitoralmente passou a ser alvo do poder coronelista disciplinador de
“currais eleitorais”; esse poder rural decadente, em uma sociedade que
crescentemente se urbanizava, era ainda a base para a disputa regional,
para a escolha dos governadores estaduais e, a partir da disputa entre as
oligarquias do sudeste, para a escolha do Presidente da Republica. Afinal,
nao s6 na origem o voto era controlado clientelisticamente como também
em seu destino final era distorcido pelos poderes abusivos da Comissao de
Verificagdo de Poderes.

A Revolucédo de 1930 ergueu a uma de suas bandeiras a garantia do
voto, e nessa linha organizou a Justica Eleitoral como 6rgao disciplinador

do procedimento eleitoral. A partir de entdo, liderando a modernizacdo
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politica, administrativa e econémica do pais, o Estado foi dominado,
entretanto, por uma combinagdo viciosa de populismo e autoritarismo:
seja quando o proprio lider populista investia-se de poderes ditatoriais
(caso do Estado Novo, 1937-1945, quando o Congresso Nacional esteve
fechado), seja quando, alegando o combate a radicalizagdo populista (1945-
1964), os adverséarios tomaram o poder por golpe de Estado (caso da
ditadura militar, 1964-1985). As eleicoes de 1945 sdo consideradas as
primeiras realmente limpas e com participacdo significativa na histdria
brasileira, instituindo uma democracia de massas: foi a primeira vez que
0 comparecimento as urnas ultrapassou a propor¢ao de 10% da
populacdo. A pressao sobre um sistema politico historicamente oligarquico
nao foi trabalhada como risco gerenciavel dentro da democracia, mas sim
lida como perigo justificador de uma nova solucio autoritaria.

A partir da ditadura militar, a reconquista do voto foi progressiva:
com o restabelecimento do pluripartidarismo, das elei¢des diretas para
prefeitos de capitais e governadores estaduais e, finalmente, do voto direto
para Presidente da Republica: em 1990 tomou posse o primeiro Presidente
eleito diretamente desde 1960. Nesse meio tempo de recesso democratico,
o grau de votantes em relacdo a populacdo total brasileira saltou de 18%
para 50%; s6 a partir de entdo, com a “Nova Republica”, é que mais da
metade da populacio brasileira realmente compareceu as urnas
(NICOLAU, 2004, p. 46). Ainda, a Constituicdo de 1988 foi a primeira a
eliminar a barreira do analfabetismo como condigio para o exercicio do
voto.

Tal pano de fundo histérico evidencia as fragilidades do sistema
politico brasileiro e as variaveis combinagoes de suas disfuncionalidades;

é nessa trajetdria que se integra o caso das eleicdes de 2018. Agora, temos
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uma populacdo predominantemente urbana (mais de 80%)"% e
alfabetizada (cerca de 93%)%, mas uma nova barreira se apresenta: um
em cada quatro brasileiros nio tém acesso regular & Internet'®, embora
97% acessem diariamente a rede, sobretudo pelo smartphone'. Com este
perfil, a populacdo ndo s6 esta mais integrada as midias digitais como
também mais vulneravel a seus abusos; dentre os quais, as estratégias de
desinformacao digital que envenenam a democracia representativa

contemporanea.

' https://g1.globo.com/politica/blog/matheus-leitao/post/2019/12/31/0-censo-brasileiro-de-2020.ghtml



https://g1.globo.com/politica/blog/matheus-leitao/post/2019/12/31/o-censo-brasileiro-de-2020.ghtml
https://agenciabrasil.ebc.com.br/educacao/noticia/2020-07/taxa-cai-levemente-mas-brasil-ainda-tem-11-milhoes-de-analfabetos
https://observatorio3setor.org.br/noticias/desigualdade-social-1-em-cada-4-brasileiros-nao-tem-acesso-a-internet/
https://www.ecommercebrasil.com.br/noticias/brasileiros-acessam-a-internet-todos-os-dias/
https://www.consumidormoderno.com.br/2019/08/28/brasileiros-internet-smartphone/

Capitulo 2

Fake news e eleicoes de 2018 no banco dos réus

A atuacéo dos tribunais no jogo eleitoral é cada vez mais evidente.
Caso paradigmatico se refere a eleicao presidencial dos Estados Unidos em
2000. Em Bush v. Gore, a Suprema Corte reformou a decisdo do Tribunal
da Flérida que determinou a recontagem manual de uma série de cédulas
no estado. Para além do debate politico que ainda ecoa, a decisdo da
Suprema Corte ilustra a limitacdo juridica da operagao na corrida eleitoral
- ao impossibilitar a recontagem das cédulas -,' o que repercute muitas
vezes no sistema juridico como forma estratégica de bloqueio do debate
politico. Passados vinte anos deste caso, novamente a Suprema Corte
estadunidense foi instada a discutir as eleicdes presidenciais de 2020.
Dessa vez, o pleito (apresentado pela candidatura de Donald Trump, em
busca da reeleicio) foi pela recontagem de votos por correspondéncia em
diferentes estados, sob alegacdo de suposta fraude eleitoral, o que foi
rechagado pela Corte por auséncia de fundamento juridico do pedido.

Fato é que a estrutura do mercado eleitoral se modificou diante das
transformagdes dos meios de comunicagao digital - a disputa pela
preferéncia do eleitor ganhou novos contornos, lembrando a defini¢ao de
Schumpeter (1984) sobre o mercado eleitoral como a livre competicao pelo
voto livre, viabilizada pela participacdo de partidos como grupos cujos
membros se propdem a agir combinadamente na luta competitiva pelo

poder politico.

' Um dos argumentos decisivos no caso Bush v. Gore foi a dificuldade da recontagem per se diante da violagao da
Segdo 5 do 3 US Code, que estabelecia um prazo especifico para o exame das controvérsias eleitorais. A decisao da
Suprema Corte permitiu a conformagao dos votos anterior ao caso judicial, possibilitando que o candidato
republicano conquistasse o colégio eleitoral da Florida.
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Como sera discutido ao longo deste capitulo, é constatada cada vez
mais a prevaléncia da centralidade da atuagdo das cortes nas disputas
eleitorais; eis o fendmeno da judicializagdo da competicao eleitoral. Trata-
se de entender as atuacbes jurisdicionais como vetores de controle e
mudanca direta das corridas eleitorais, 0 que nédo é apenas observado no
resultado final, mas que também pode ser constatado no momento da
definicao das regras da disputa (MARCHETTI; CORTEZ; 2009).

O Brasil nao foge a situacio de intervengao judicial no jogo eleitoral:
o Tribunal Superior Eleitoral (TSE), em conjunto com o Supremo Tribunal
Federal (STF), apresenta consideravel jurisprudéncia que segue no sentido
da interferéncia na disputa: caso da discussido da fixacdo do ntimero de
vereadores,” da fidelidade partidaria e da distribuicdo do fundo partidario,?
da vigéncia da “Lei da Ficha Limpa”,* das doacbes de campanhas por
pessoas juridicas’, entre outros. A primeira vista isto se refere a propria
estrutura de governanga eleitoral vigente no pais, que preserva uma
“combinacdo atipica de alguns elementos - concentracdo das atividades da
governanga em um Unico OE [organismo eleitoral] (rule application e rule
adjudication), exclusdo do Legislativo da indicacdo e da selecdo dos
membros do OE e adogdo da regra da intersecdo [entre TSE e STF]”
(MARCHETTI, 2008, p. 890).

O interessante é perceber que o desenho das regras sobre a disputa
eleitoral passa a ser controlado diretamente pelos juizes e tribunais, em
especial por pleitos feitos majoritariamente por atores politicos
(candidatos vs. candidatos), sendo possivel identificar sinais de que cada

vez mais a Justica Eleitoral assume protagonismo e - o que é problematico

* STF, RE 197.917/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa. Dje. 07.05.2004.
3 STF, MS 26602/DF, Rel. Min. Eros Grau. Dje 17.10.2008.

4 STF, RE 630147/DF, Rel. Min. Marco Aurélio. Dje. 05.12.11.

5 STF, ADI 4650/DF, Rel. Min. Luiz Fux. Dje. 24.02.16.
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- tem muitas decisdes estabilizadas somente apds as eleigoes
(MARCHETTIL 2014, p. 114).

Considerando tal diagnoéstico, este capitulo apresenta um estudo
quantitativo e qualitativo das decisdes do TSE durante o marco temporal
das eleicdes majoritarias de 2018, circunscrevendo-se ao tema da
discussdo judicial sobre fake news nas campanhas eleitorais. A relevancia
do tema das noticias falsas eleitorais decorre do carater disruptivo que a
circulacao dessas informagdes representou nas redes sociais, em situagao
descrita como uma nova e decisiva cultura de permanente transgressio® e
dissolucdo de fronteiras - seguindo consideragdes ja apresentadas no
capitulo 1.

Retomando a visdo schumpeteriana de mercado eleitoral, é o caso de
se entenderem as mudancas dos comportamentos dos atores politicos que
competem pela preferéncia dos eleitores, observando-lhes as operacoes de
novas estratégias e meios para a eleicdo. Trata-se de mudancas
estruturais, ja que a interatividade e a personalizagao definem as condi¢des
de participacdo entre candidatos e eleitores nas redes sociais, desde feeds
de noticias até compartilhamento de videos, criando camaras de eco,
programacdes de robds (bots), entre outras dinadmicas presentes na
disputa eleitoral em meio digital. O resultado pode ser a confuséo e o dano
diante de uma possivel sobreposicdo entre a manifestacio de opinido (em
conformidade com as regras) e a ofensa (em desconformidade com as
regras)? Entre esfera publica e esfera privada? Ou, ainda, entre a critica

legitima e suspeitas delirantes? Ora, tais questdes foram colocadas durante

© Novamente, o caso da recente eleicio presidencial nos Estados Unidos pode ser mobilizado como exemplo, com
“[0] uso confirmado de uma esquema de fake news de larga escala pelos apoiadores de Donald Trump, o suposto
envolvimento de agentes russos nas eleigdes, a contratacio de produtores profissionais de fake news macedonios, o
uso ilegal dos dados de usuérios do Facebook pela Cambridge Analytica, e o uso intensivo de robos para influenciar
as redes sociais mostravam um novo, complexo e perigoso mundo para a democracia e a liberdade de expressao”
(MACEDO JR., 20204, p. 232-233).
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a eleicdo de 2018 e marcaram o contexto da operacdo das fake news
eleitorais, o que representou um novo desafio para a Justica Fleitoral
brasileira.”

Como nota Rais (2020, p. 265), j4 na campanha eleitoral de 2018
redes sociais como o Facebook chegaram a apagar dezenas de péaginas e
perfis pessoais que violariam as regras da comunidade e estariam ligados
a movimentos politicos e eleitorais; por outro lado, no campo da legislacao
estatal ndo se dispunha de uma tipificagdo de ilicitos envolvendo
especificamente produgido e difusao de noticias falsas. Entretanto, o
préprio Cédigo Eleitoral (Lei 4737/65) tipifica os crimes de calnia,
difamacio e injaria especificamente nesta seara (arts. 324, 325 e 326),
determinando sancdes na forma de multa e direito de resposta. Silveira
(2020, p. 309) lembra ainda que o Coédigo Eleitoral criminaliza a
divulgacdo de fatos inveridicos na propaganda eleitoral (art. 323), a
inutilizagdo, alteragdo ou perturbacido de propaganda eleitoral licita (art.
art. 331) e o impedimento do exercicio de propaganda eleitoral (art. art.
332). Ainda, a Lei 9.504/97 prevé o direito de resposta contra a divulgagdo
de fatos “sabidamente inveridicos ou ofensivos” (art. 58) e criminaliza a
“contratacao direta ou indireta de grupos de pessoas com a finalidade
especifica de emitir mensagens ou comentarios na Internet para ofender a
honra ou denegrir a imagem de candidato, partido ou coligacao” (art. 57-
H, §1°).

Em que medida, porém, a disseminagdo de noticias falsas pelas vias

digitais extrapola as regras previstas para a tutela da propaganda eleitoral,

7 Considerando o contexto das eleicdes de 2018 no Brasil, vale destacar a seguinte ponderagao: “Nas elei¢des de 2018,
por sua vez, ndo havia mais porta, e o publico que antes estava na arquibancada comegou a de fato jogar o jogo da
comunicacao politica, sem se importar se isso estava nas regras ou nao. Em um ambiente de midia mais hibrido,
aberto e polarizado, a era da compreensao univoca dos ‘marqueteiros’ sobre ‘a mente do brasileiro’ e das pegas
televisivas grandiloquentes estd em decadéncia. Isso coincide com a prépria crise do sistema politico que operava
estruturado durante trinta anos em torno das liderangas do PSDB e do PT, mas em colapso com os resultados da
Operacao Lava-Jato e das eleigdes de 2018” (BRITO CRUZ et al., 2019, p. 18).
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concebida nos moldes dos meios de comunicacio de massa como
imprensa, radio e televisao? Mesmo uma lei de duas décadas atras que
tutelava ilicitos eleitorais na Internet nao tinha condi¢des de apreender a
dinamica contemporanea das redes sociais e dos servigos de mensageria
privada.

Para esclarecer tal hip6tese, a andlise desenvolvida ao longo do
capitulo se refere a repercussao das fake news na governanga eleitoral; em
especial se observa o centro de tal governanca no direito brasileiro: o
comportamento do TSE na disputa eleitoral de 2018 ao enfrentar julgados
sobre fake news e elei¢des. Na andlise dos julgados, a pesquisa avanca no
exame dos argumentos juridicos debatidos pelos ministros e suas
repercussdes - oscilando entre decisdo de bloqueio e de intervengdo do
pleito -, além de explorar a relevancia e o ineditismo da participacdo de
empresas de tecnologia no ambito dos litigios.

Tal circunstancia possibilita uma observacio sobre a participagdo dos
novos atores na disputa eleitoral, outrora centrada nas figuras dos
partidos politicos, que agora concorrem diretamente com empresas de
tecnologias. Ao final, o estudo destaca as mudancas da estrutura do
mercado eleitoral e suas repercussoes via a atuagdo do TSE, reforcando a
importancia de compreensdo deste novo panorama politico para a
avaliacio da governanca eleitoral no pais, inclusive diante das
transformagdes observadas durante o processo de eleigdes municipais de
2020 - que, sob a pandemia de Covid-19, marcaram o protagonismo das

midias digitais nas campanhas.
2.1. A Justica Eleitoral no Brasil: breve contextualizacao

A Justica Eleitoral foi instituida no Brasil em 1932, com a edicdo de
um Cédigo FEleitoral (Decreto n® 21.076). Desde a sua origem, incorpora

funcoes jurisdicionais e administrativas (art. 5°), contando com uma
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hierarquia em trés niveis formada por um Tribunal Superior, Tribunais
Regionais Estaduais e juizes eleitorais. Ademais, ja em seus primérdios a
composicao do Tribunal Superior Eleitoral era mista, formada pela
convocagdo de Ministros e juizes de outras Cortes, bem como por
advogados®.

Apbs sua criagdo, a Justica Eleitoral ganhou assento constitucional em
1934, sem sofrer grandes alteragdes em relagdo as disposicdes anteriores
(arts. 82 e 83)°. Contudo, a elevagdo ao status constitucional nido garantiu
a sua sobrevivéncia durante o periodo ditatorial e a Justiga Eleitoral, tal
como os partidos politicos, foi extinta com a Constituicao de 1937. Foi
reinstituida em 1945 pelo Decreto-Lei n°® 7.586, seguindo-se, em linhas
gerais, os mesmos moldes anteriores: atribuicio diversificada (art. 9°),
composi¢ao mista (art. 7°'°) e hierarquia tripartite (art. 6°)". Com o seu
retorno a Constituicdo, em 1946, essas caracteristicas sao preservadas

tanto na Carta de 1946, quanto na de 1967 (arts. 123 a 132).

8 Dispunha o art. 9° do referido Decreto que o presidente da Corte seria o vice-presidente do Supremo Tribunal
Federal, sendo 0s demais membros escolhidos da seguinte forma: “a) dois efetivos e dois substitutos, sorteados dentre
os ministros do Supremo Tribunal Federal; b) dois efetivos e dois substitutos, sorteados dentre os desembargadores
da Corte de Apelagao do Distrito Federal; c) trés efetivos e quatro substitutos, escolhidos pelo Chefe do Governo
Provisério dentre 15 cidadaos, propostos pelo Supremo Tribunal Federal”.

9 Além das instancias jurisdicionais, acrescentam-se na estrutura da Justica Eleitoral as Juntas Especiais, para
apuracao das elei¢oes municipais (art. 83, §3°). O TSE é presidido pelo Vice-Presidente do Supremo Tribunal Federal
e composto de maneira tripartite: um terco dos membros serd sorteado entre os Ministros da Suprema Corte, um
tergo entre os Desembargadores do Distrito Federal e um terco sera nomeado pelo Presidente da Reptblica entre
cidadaos de notével saber juridico e reputacao ilibada.

1% Prevé-se que o Tribunal Superior seria composto por cinco membros, assim distribuidos: o Presidente do Supremo
Tribunal Federal, um outro Ministro do Supremo Tribunal Federal, o Presidente do Tribunal de Apelagao do Distrito
Federal, um outro Desembargador do Tribunal de Apelacao do Distrito Federal e um jurista de notavel saber juridico
e reputagao elevada, designado pelo Presidente do TSE.

" Os 6rgaos jurisdicionais continuam distribuidos em trés instancias, porém se acrescenta a eles um 6rgao da
administracdo das elei¢des, que sdo as Juntas eleitorais, responsaveis pela contagem dos votos (art. 18).

» Em relacao a composicdo do TSE, prevé o art. 110 que dois dos membros serao escolhidos entre os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, dois entre os membros do Tribunal Federal de Recursos, um juiz escolhido entre os
membros do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dois serao cidadaos de notavel saber juridico e reputacao ilibada
escolhidos pelo Presidente da Republica. A estrutura da Justica Eleitoral é estabelecida no art. 109, prevendo-se
novamente a existéncia das Juntas Eleitorais além dos trés 6rgaos jurisdicionais. Quanto a sua fungao, o art. 119 prevé
abranger tanto questdes administrativas ligadas ao registro de eleitores e organizagao das elei¢des, quanto lides
processuais.
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A Justica Fleitoral mantém-se, entdo, formalmente atuante durante a
ditadura militar (CAGGIANO, 2004), periodo em que se editou o Codigo
Eleitoral (Lei n°® 4.737/1965) ainda vigente (com diversas emendas). O
Codigo Eleitoral explicita a funcdo normativa do Tribunal Superior
Eleitoral ao dispor que este expedira instrucdes para a fiel execugao das
normas eleitorais (art. 1°, paragrafo unico). No mais, segue as trés
tendéncias anteriormente verificadas®.

A Constituicao Federal de 1988 democratiza muitas das instituigoes
sociais e politicas do pais, porém, curiosamente, mantém o Coédigo
Eleitoral em vigor, agora alcado ao status de lei complementar (art. 121,
CF/88), bem como reflete as mesmas caracteristicas que identificam a
Justica Eleitoral ha quase 9o anos. O art. 118 mantém como 6rgaos da
Justica Eleitoral o TSE, os TRES, os juizes eleitorais e as juntas eleitorais. A
composi¢ao do Tribunal Superior Eleitoral continua eclética (art. 119): trés
juizes sdo eleitos dentre os Ministros do Supremo Tribunal Federal, dois
entre os Ministros do Superior Tribunal de Justica e dois sdo nomeados
pelo Presidente da Republica entre advogados de notavel saber juridico e
idoneidade moral, indicados pela Suprema Corte. Nenhuma novidade,
pois, é introduzida com o retorno a democracia.

A Justica Fleitoral atribui-se o julgamento da impugnacio de
mandato eletivo (art. 14, § 10), a andlise das contas de partidos politicos e
o registro de seus estatutos (art. 17, [l e §2°, CR/88 e art. 6° dos ADCT), a
decretagio de perda de mandato de Deputado Federal ou Senador (art. 55,

V), o julgamento de crimes eleitorais e outros delitos a eles conexos (art.

3 Composi¢ao triplice dos 6rgaos jurisdicionais, havendo previsiao da existéncia de Juntas eleitorais (art. 12);
composicao mista do TSE (art. 16) - na redacao original, dois ministros do STF, dois ministros do Tribunal Federal
de Recursos, um desembargador do TJDFT e dois cidadaos de notavel saber juridico e reputacao ilibada nomeados
pelo Presidente da Republica, enquanto que na redagio dada pela Lei n® 7.191/1984, trés ministros do STF, dois
membros do Tribunal Federal de Recursos, dois advogados de notavel saber juridico e idoneidade moral nomeados
pelo Presidente da Republica -; e previsao de atribui¢des administrativas e jurisdicionais a Justica Eleitoral (art. 22).
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96, I1T; art. 108, 1, ‘a’; art. 109, IV), o julgamento de habeas corpus (art. 105,
I, ‘C’) e mandado de injuncdo em matéria eleitoral (art. 105, I, ‘h’), o
registro de candidatos ao pleito (art. 5°, §1° dos ADCT), a organizacéo de
elei¢des (art. 13, §3°, ADCT). Novamente, mantém-se a competéncia mista
da Justica eleitoral, que exerce tanto uma fungdo administrativa ligada aos
preparativos e a organizacdo do pleito, como uma fungao jurisdicional,
ligada ao julgamento de demandas relacionadas ao processo eleitoral
(GOMES, 2014).

Esse livro nao tem por pretensdo expor exaustivamente os detalhes
da organizacao e do funcionamento da Justica Eleitoral no Brasil, mas esta
breve exposi¢do introdutdéria mostra-se necessaria, contudo, para
evidenciar ao leitor que o descompasso da Justica Eleitoral com o combate
as fakes news - efetivo tema abordado adiante - também deriva de um
descompasso desse ramo da Justica com o préprio mundo atual: trata-se
de um ramo da Justica desenhado ha 89 anos e que, no curso da histéria
brasileira, sofreu pouquissima alteracio, sendo ainda hoje prevalecente a
ideia de que se trata de uma Justica com demanda periddica e que,
portanto, nao necessita de uma estrutura propria. Ocorre que num pais
com quase 148 milhdes de eleitores'* e que contou, apenas no pleito de
2020, com 557.406 pedidos de registros de candidatura (no pleito de 2018
foram 29.085 pedidos de registros de candidatura), ndo é mais possivel
ignorar a necessidade de especializacdo da funcao eleitoral.

2.2.Um novo capitulo da judicializacdo da politica no Brasil? O caso das fake
newse elei¢oes

A judicializagdo da politica é um tema instigante que, no plano das

ciéncias sociais, exige refletir sobre as interfaces entre ciéncia politica,

'4 Estatisticas eleitorais disponiveis em https:

em 15 jan. 2021.
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direito e sociologia. De modo geral, essa discussao ganha corpo quando,
no contexto do pés segunda guerra mundial, diante da reforma dos
Estados,’ nas fronteiras entre as operacgdes dos sistemas da politica e do
direito comecaram a ser observados mutuos e intensos ruidos diante das
interpretacOes e decisbes sobre normas constitucionais que especificam
objetivos e prestacbes positivas por parte do Estado na vida social,
inclusive com a dependéncia do protagonismo dos tribunais como
organizacdo central para a transicio democratica.”® De um lado, isto
representou um significativo aumento da fungio jurisdicional na
sociedade; com a ampliacdo do escopo e dos instrumentos e competéncias
processuais da jurisdigdo, juizes e tribunais passaram a controlar e a
definir diretamente os rumos da politica. De outro lado, é possivel
identificar que a especificidade da comunicagéo juridica néo se restringiu
aos tribunais, mas foi incorporada também fora da jurisdicdo
propriamente dita.

Na visdo de Luhmann (2007, p. 152), é o caso de se observar uma
discrepancia entre pretensoes e realidade: aposta-se na centralidade da
atuacdo do Estado, mas na pratica ha outras organizagdes que ocupam o
espaco estatal, o que repercute no transbordamento da comunicacdo
politica. Nessa perspectiva, é o caso de perceber que toda politica é
comunicagdo, que sempre fala sobre si mesma. Ao marcar o politicamente
possivel tanto como uma circunstancia tanto superestimada quanto

desvalorizada, a heterorreferéncia ao sistema politico esta presente nas

'5 Processos de democratizagao sao referenciados como movimentos que contribuiram para a judicializagao da
politica (HIRSCHL, 2004). A supremacia constitucional é reputada como a base da reforma em diversos regimes pos-
autoritérios da Europa, da América Latina e da Asia, sendo admitido que os principios do constitucionalismo
moderno foram rapidamente incorporados para viabilizar a transi¢io para a democracia.

16 Na perspectiva sistémica, por exemplo, é o caso de observar a ampliagao do préprio conceito da politica. Na leitura

de Niklas Luhmann (2007, p. 156) sobre a experiéncia do Estado do Bem-Estar Social, a operagao politica é, de alguma
forma, observada como o ultimo destinatirio de todos os problemas sociais nao resolvidos, admitindo uma
hierarquizacao social (ver também LUHMANN, 1990a).
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decisoes judiciais, repercutindo de diferentes maneiras na sociedade como
casos de judicializagdo da politica.

Aliés, o campo da judicializacio da politica é demasiadamente amplo,
incorporando desde o debate da implementagdo e eficicia de politicas
publicas até o exame da governanca eleitoral. Uma sistematizacdo
interessante é, por exemplo, apontada por Hirschl (2004) ao observar o
fendmeno da juristocracia,” processo que se refere a transferéncia
massiva para os tribunais das controvérsias politicas mais pertinentes e
polémicas que um regime democrético pode contemplar.

Para determinar o conteddo desta transferéncia, Hirschl (2004, p.
723) comenta que a “judicializacdo da politica” é um termo “guarda-
chuva” que se refere a trés processos inter-relacionados, com dois niveis:
(i) o nivel mais abstrato relacionado a disseminacéo do discurso juridico,
jargdo, regras e procedimentos na esfera politica e nos féruns e processos
de formulacio de politicas; bem como em niveis concretos'® (ii) sobre a
tomada de decisdes politicas pela administragdo ordinaria e sua revisao
judicial® ou sobre (jii) a judicializagdo da politica pura (mega politics),
qualificada como a transferéncia direta para os tribunais de questoes de

natureza essencialmente politica.

'7 A judicializacdo indiscriminada da politica reflete o fim da doutrina da “questdo politica” e representa um sério
desafio a doutrina tradicional da separagao de poderes. Essa tendéncia marca uma transi¢do para o processo da
juristocracia - um fendmeno abrangente que reflete em diferentes regioes a atuacdo dos tribunais como centrais
para o sistema politico (HIRSCHL, 2004).

8 Hirschl (2004, p. 724) sustenta que a judicializacio desse tipo é inextricavel da captura pelas leis das relagdes
sociais, da cultura popular e da expropriacao dos conflitos sociais. Ela decorre da crescente complexidade e
contingéncia das sociedades modernas, ou da criagdo e expansiao do moderno Estado de bem-estar, com suas
numerosas agéncias reguladoras.

19 Os casos mais frequentes deste modelo sao aqueles que lidam com liberdades civis classicas, principalmente direitos
de devido processo criminal. Para Hirschl (2004, p. 725), enquanto o primeiro tipo de judicializagao pode ser descrito
como “judicializacao das relagdes sociais”, a judicializagao deste segundo tipo concentra-se principalmente na justica
processual e formal dos processos de tomada de decisao; por ser frequentemente iniciada por requerentes de direitos
que desafiam as decisdes e praticas de politicas publicas, também pode ser descrita como “judicializagao de baixo
para cima”.
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A mega politics se refere as controvérsias politicas centrais que
marcam as disputas politicas sobretudo observadas a partir da segunda
metade do século XX. Isso é identificado em processos eleitorais, nos
escrutinios judiciais das prerrogativas do Poder Executivo nas esferas de
planejamento macroecondmico ou mesmo em questoes de seguranga
nacional. Tais areas expandiram os limites do envolvimento dos tribunais
superiores na esfera politica, para além do ambito dos direitos
fundamentais ou da jurisprudéncia do federalismo, e levaram a
judicializacdo da politica a um ponto que excede em muito qualquer limite
anterior.

Essa tendéncia foi apoiada, tacita ou explicitamente, por diversos
atores politicos ao longo da histéria. O resultado foi a transformacio das
cortes supremas em pilar crucial do aparato politico nacional de seus
respectivos paises. No Brasil, por exemplo, a histéria da judicializacdo da
mega politics pode ser contextualizada com os movimentos
revolucionarios de 1930, que demandavam uma mudanga da estrutura
oligarquica de poder consolidada na experiéncia da Primeira Republica;
pretendiam a superacdo do “voto de cabestro”, sobretudo por novos

modelos de gestao das eleicbes, via a participagdo do Judiciario.

[...] o movimento de 30 tinha entre suas bandeiras a moralizagdo das eleigdes,
sumarizada no bindmio cunhado por Assis Brasil, “representacdo e justica”.
Para isso parecia imprescindivel afastar os poderes Executivo e Legislativo da
administracdo e do controle do processo eleitoral, e retirar das Camaras

Legislativas a prerrogativa da verificagdo dos mandatos. (SADEK, 1995, p. 30)

Trata-se de compreender a trajetéria do modelo da governanca
eleitoral implementado, que determina o conjunto de regras e institui¢bes

que organizam o processo da corrida eleitoral - variavel de andlise que
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recentemente despertou interesse do campo da ciéncia politica, mas ainda
é de muito timida repercussdo na agenda de pesquisa juridica brasileira.*

Na experiéncia brasileira, o resultado foi a criacao de uma Justica
Eleitoral responsavel pela governanca eleitoral, modelo que aposta na
centralizacao da atuagdo judicial e que excluiu da gestdo uma participacdo
direta dos partidos. Essa estrutura contribuiu historicamente para a
judicializagdo da competicao politico-partidaria sobretudo no TSE, érgao
de base para o controle final via o STF.*" Para reforcar a sincronia de
atuacdo dessas cortes basta considerar o contencioso eleitoral de 2012 a
2016: dos 627 recursos extraordinarios propostos em face das decisdes do
TSE, somente dois casos julgados pelo STF reformaram o acérdao

(ARAUJO; XIMENES, 2019).
2.3. Justica eleitoral e Internet

A Justica Eleitoral - e o direito eleitoral como um todo - embora
inovadores na propositura do uso de meios eletronicos de votagdo®?,
demoraram a enfrentar a necessidade de regulamentacio do uso da
Internet e de redes sociais nas elei¢des. Apenas em 2008 regulamentou-
se, por meio de resolu¢des administrativas do TSE, a utilizagdo da Internet

para a prestagdo de contas pelos candidatos (Resolucdo TSE n° 22.868,

% Sobre o ponto, indica Marchetti (2008, p. 866) que “[0]s estudos sobre governanca eleitoral sao recentes na
literatura politica comparada. A electoral governance ganhou destaque a partir da preocupagao com a credibilidade
dos resultados eleitorais das democracias nascidas da terceira onda democratica. A preocupacao basica nesses novos
regimes era garantir que os resultados das urnas fossem justos, transparentes e sobretudo aceitos pelos competidores
politicos”.

! Sobre o ponto, indica Marchetti (2008, p. 885) que “[é] possivel afirmar que o TSE é um 6rgao do STF para
matérias eleitorais - nao de direito, mas de fato. Como vimos, sdo sete os membros do TSE: trés deles tém origem
no Supremo, outros dois sdo advogados indicados por ele, produzindo uma forte influéncia sobre esses membros.
No minimo, podemos dizer que esses advogados serao indicados de acordo com um perfil projetado e esperado pelos
ministros da Corte Constitucional. Os dois outros ministros tém origem no STJ. Entretanto, é preciso observar que
esses ministros exercem menor influéncia sobre o perfil do TSE do que os ministros do STF. O que nos leva a essa
afirmacao? A questdo do tempo do mandato. Todos os membros da Justica Eleitoral possuem um mandato de dois
anos, podendo ser prorrogado por mais dois. Uma regra interna no STJ, porém, eliminou a possibilidade de que seus
membros pudessem ocupar o cargo de ministros do TSE por mais de um biénio. J& entre os ministros oriundos do
STF e entre os advogados, 0 mandato de quatro anos transformou-se em pratica comum”.
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22.867), sendo certo que a Resolucdo TSE n® 22.624/2007, permitia a
transmissdo de peticdes e comunica¢des via meio eletronico, mas ainda
atrelado ao fac-simile (art. 5°, §6° e art. 8°).

A legislacdo eleitoral, por sua vez, concentrada outrora na
regulamentagio da propaganda eleitoral realizada em radio e na televisao
(BRITO CRUZ, 2019), apenas voltou-se aos meios digitais em 2009, com a
edicdo da Lei n° 12.034, responsavel pela inclusao dos artigos 57-A a 57-1
na Lei n° 9.504/97. O primeiro desses artigos introduzido na Lei das
Eleigoes é emblemético ao ressaltar ser permitida a propaganda eleitoral
na Internet durante o periodo de campanhas (art. 57-A).

O Tribunal Superior Eleitoral, por sua vez, apenas em 2012 veio a
abordar a questdo (TENORIO, 2014), considerando irregular o uso do
Twitter para a realizagdo de propaganda eleitoral®. Entendeu, nessa
oportunidade, que o Twitter seria um meio de divulgacdo de informacoes
ao conhecimento geral, configurando propaganda extemporanea a sua
utilizacdo para divulgar futura candidatura.

No ano seguinte, contudo, esse posicionamento foi alterado em outro
caso que igualmente envolvia o Twitter. No Recurso Especial Eleitoral n®
74-64.20126.20.0003, o TSE determinou que a “divulgacdo de
pronunciamentos de contetido eleitoral proferidos em evento partidario,
em rede social fechada, em periodo vedado pela legislagio, ndo configura
propaganda extemporanea”*4. Considerou, entdo, o Twitter como uma
rede social fechada, ja que a comunicagdo, em regra, seria restrita aos
usudrios que subscrevessem a pagina do pretenso candidato, concluindo-
se que malferiria os principios constitucionais da liberdade de pensamento

€ expresséo vedar-se pronunciamentos nesse espaco.

3 Representagao n° 182524, Acérdao, Relator(a) Min. Aldir Passarinho Junior, Relator(a) designado(a) Min. Marcelo
Ribeiro, Publicacao: RJTSE - Revista de jurisprudéncia do TSE, Volume 23, Tomo 2, Data 15/03/2012, Pagina 65.

24 TSE, Recurso Especial Eleitoral n° 74-64.2012.6.20.003, rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 12.9.2013.
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A minirreforma eleitoral do mesmo ano (Lei n° 12.891/2013)
garantiu a licitude do uso da Internet como instrumento de campanha
eleitoral, alterando a redacdo do art. 36-A da Lei das FEleicbes para
expressamente consignar que nao configura propaganda eleitoral
antecipada a cobertura de atos de pré-candidatos pelos meios de
comunicagdo social, inclusive pela Internet.

A discusséo judicial em torno do uso da Internet para realizagio de
propaganda eleitoral aos poucos foi se tornando mais familiar na
jurisprudéncia da mais alta Corte Eleitoral do pais. Assim, em 2013 tem-
se o julgamento de casos envolvendo temas centrais aos pleitos passados,
por exemplo, a divulgacgdo de video calunioso e ofensivo na Internet® e a
inclusdo de link em sitio de 6rgao oficial redirecionando eleitores a pagina
da Internet que continha propaganda eleitoral®®.

A discussdao em torno do uso de links patrocinados nas elei¢bes é
também um bom exemplo da interagdo entre a jurisprudéncia e o trabalho
legislativo voltado a regulamentacdo do uso da Internet nas eleigdes. A
reforma legislativa de 2009 havia introduzido na Lei das Eleices o art. 57-
C, o qual dispunha ser vedada qualquer tipo de propaganda paga na
Internet. Nesse sentido, o TSE, de inicio, aplicou a vedagdo em sua
inteireza®’. Nao obstante, ap6s extenso questionamento acerca da licitude
do pagamento para impulsionamento de conteiddo na Internet e,
principalmente, em redes sociais, o TSE definiu ser licita a utilizacao dos

mencionados links patrocinados quando ausente o expresso pedido de

* TSE, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°® 8005-33, Sao Paulo/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, julgado
em 18.4.2013.

26 TSE, Recurso Especial Fleitoral n® 8029-61, Sao Paulo/SP, redatora para o acérdao Min. Luciana Léssio, julgado
em 28.11.2013.

7 TSE, Representacao n® 94675, rel. Min. Tarcisio Vieira De Carvalho Neto, publicado em 14.10.2014.
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votos no candidato®®, seguindo também a alteracio redacional do art. 57-
C promovida pela Lei n® 13.488/2017.

Com o tempo, pois, a jurisprudéncia da Corte tem se tornado cada
vez mais leniente com o uso das redes sociais, especialmente no tocante a
divulgacdo de ideias por particulares desinteressados. Assim, ja definiu o
TSE ser “licito aos cidadaos, inclusive os servidores publicos, utilizarem-se
das redes sociais tanto para criticar quanto para elogiar as realiza¢oes da
administracao publica, sem que tal conduta caracterize, necessariamente,
publicidade institucional”.

Por outro lado, o Tribunal tem procurado lidar com os novos desafios
introduzidos por esses novos métodos de comunicacdo em massa. Ja
entendeu configurar conduta vedada a distribuigdo de convites para
eventos organizados pelo Poder pablico municipal através do Facebook e
do WhatsApp. Consignou-se expressamente que o fato de a publicidade
institucional ter ocorrido em rede social néo afasta a ilicitude da conduta®,
ainda que se trate de rede social gratuita’'.

Assim, a crescente importancia da Internet e, especialmente, das
redes sociais para o processo democratico brasileiro é refletida, ainda que
tardiamente, nos debates legislativos e jurisprudenciais acerca do direito
eleitoral, em particular no tocante a regulamentacdo da propaganda
eleitoral.

A incorporacdo das redes sociais como importantes atores do

processo eleitoral tampouco é uma novidade. Embora a campanha de 2018

28 TSE, Agravo Regimental no Recurso Especial Eleitoral n® 1112-65/SP, Relator: Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho
Neto, DJE de 5.10.2017. TSE, Agravo Regimental no Recurso Especial Eleitoral n° 31-17/SP, Rel. Min. Admar Gonzaga,
DJE de 14.11.2017. TSE, Agravo Regimental no Recurso Especial Eleitoral n® 46-03/MG, Rel. Min. Rosa Weber, DJE
de 15.3.2018.

9 TSE, Agravo Regimental no Recurso Especial Eleitoral n® 376-15, Conceicao da Barra/ES, julgado na sessao virtual
de 20 a 26.3.2020.

3% Recurso Especial Eleitoral n® 415-84/SP, Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, DJE 7.8.2018. Ver também
Recurso Ordindrio n® 1723-65/DF, rel. Min. Admar Gonzaga, DJE de 27.2.2018.

3! Agravo Regimental no REspe n° 1421-84, Curitiba/PR, rel. Min. Joao Otavio de Noronha, 9.6.2015.
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tenha efetivamente elevado essas empresas a relevantes partes dos
processos judiciais, ja nas eleicbes anteriores via-se o crescimento
exponencial de sua influéncia, especialmente no tocante ao cumprimento
de ordens judiciais®.

A especialidade do pleito de 2018, contudo, consistiu na consolidacdo
desse novo modus operandi da Justiga e do direito eleitoral, invertendo-se
a légica predominante acerca do funcionamento das campanhas eleitorais.
A Internet torna-se o principal meio de divulgacio de campanhas,
superando os meios tradicionais ja regulamentados, como o radio e a
televisdo. Ao mesmo tempo, o que se verificou nesse pleito foi um
exponencial questionamento ndo mais da licitude da utilizacdo das redes
sociais na propaganda, mas, sim, do abuso desse direito, com a divulgacéo
massiva de noticias falsas como estratégia de campanha. Decorre dai,

portanto, a delimitagao metodolégica do presente estudo.

2.4. Metodologia: recortes e codificacao

O estudo deste capitulo é baseado em uma anélise de processos que
tiveram decisdes - tanto monocraticas quanto colegiadas - proferidas pelo
Tribunal Superior Eleitoral®? entre o1 de janeiro de 2018 e 30 de junho de
2020 e que continham a expressdo “fake news” ou outras correlatas®.
Apds a coleta inicial, os andamentos processuais de cada um desses
processos foram analisados até 01 de marco de 2021, data do fechamento

desta edicao.

3> Agravo Regimental no Recurso Especial Eleitoral n® 14-128, Joinville/SC, rel. Min. Tarcisio Vieira de
Carvalho Neto, julgado em 28.9.2017.

3 Para tanto, utilizou-se a ferramenta de pesquisa disponibilizada pela prépria  Corte:
http://www.tse. jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia .

34 As pesquisas foram realizadas utilizando os termos “fake news”, “fake e news”, fake, “noticias falsas”, “noticias e
falsas”.


http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia
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E importante esclarecer que a possibilidade de observar a partir do
referencial sistémico os tribunais repercute na compreensao do complexo
arranjo entre sistemas organizacionais e funcionais da sociedade. Em
muitas circunstancias, a comunicagdo organizacional veiculada, por
exemplo, via as decisdes judiciais reproduzem simbolos que circulam e
possuem diferentes sentidos no d&mbito da politica (e.g., contestagdo), da
economia (e.g., valor), além é claro do direito (e.g., validade). Assim o
desenvolvimento de um estudo jurisprudencial representa uma forma de
controlar as abstracbes conceituais sobre fake news apresentadas no
capitulo 1 deste livro para ambitos mais concretos e identificar quais sdo
as tensbes e limitacdes que o tema repercute na pratica adjudicatdria,
contribuindo para entender as diferentes dimensdes de sentidos
produzidas pelas comunicacfes organizacionais na sociedade (ver
BARROS, 2019).

A restricdo da andlise apenas a decisdes do Tribunal Superior
Eleitoral justifica-se pelo fato de se tratar de érgdo decisério de ultima
instancia dessa Justica especializada, bem como porque o fenémeno das
noticias falsas impactou, de forma mais contundente (que as elei¢des para
governador ou para o Legislativo), as elei¢des presidenciais de 2018, cujo
julgamento é de responsabilidade do TSE.

A data de inicio da filtragem corresponde ao comeco do ano eleitoral,
marco em que as pretensas candidaturas ja estdo mais consolidadas e a
possibilidade de ocorréncia de propaganda extemporanea é maior. A data
final corresponde ao periodo em que a coleta de jurisprudéncia,
empreendida entre 01/06/2020 e 13/07/2020, foi realizada.

Dentre os resultados obtidos com a utilizacio da ferramenta de
pesquisa jurisprudencial, foram reportados aqueles que enfrentaram a

questdo relativa a ocorréncia ou ao reconhecimento de “fake news”, sendo
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excluidos apenas os resultados referentes as eleigdes de 2016% e aqueles
em que a mengdo as noticias falsas era meramente acidental, nédo
correspondendo ao mérito do julgamento3® (e.g. casos em que a expressio
era mencionada em precedente citado, mas ndo referente a questdo
principal discutida nos autos).

Ademais, é preciso notar que cada processo foi considerado como um
todo, ou seja, todas as decisoes proferidas no mencionado prazo foram
analisadas conjuntamente e foram objeto de uma tnica entrada na tabela
de controle. Assim sendo, todas as manifestacdes judiciais foram
consideradas separadamente, porém consolidadas para analise. Isso
permite um melhor entendimento das decisdes definitivas prolatadas nos
processos considerados.

Observe-se que foram consideradas tanto decisdes proferidas em
casos transitados em julgados quanto aquelas proferidas em casos ainda
em andamento. No total, 59 casos foram analisados.

Para obter uma uniformidade entre os dados coletados e permitir
uma analise comparativa objetiva, utilizou-se um formulario eletrénico
extraido da ferramenta Google forms com questdes e algumas respostas

pré-estabelecidas®.

2.5. Estudo quantitativo e qualitativo dos julgados

Os resultados apresentados permitem tracar um perfil das partes

envolvidas nas contendas envolvendo fake news no pleito de 2018%. Pelo

35 Proc. 0001705-94.2016.6.19.0176, 0000972-29.2016.6.13.0263, 31-02.2017.621.0173, 699-30.2016.610.0038, 137-
48.2016.606.0065, 0601092-28.2018.6.00.0000.

36 Proc. 0601167-67.2018.6.00.0000, 0601659-47.2018.6.22.0000, 0603312-52.2018.6.16.0000, 0602455-
06.2018.6.16.0000, 0601642-23.2018.6.00.0000, 0600609-61.2019.6.00.0000, 0601796-41.2018.6.00.0000,
0600558-50.2019.6.00.0000, 0601625-03.2018.6.03.0000, 0601412-82.2018.6.25.0000.

37 Disponivel em: https://docs.google.com/forms/d/e/1FAIpQLSen6xCwEQSES5ScNarLgmXV61eKozMxldhh

PBdhsBkd16 Guw/viewform?usp=sf link

38 Os resultados consolidados podem ser consultados em: https://drive.google.com/file/d/1StteeCZT _skgvR8ZRlo-
WvcUhxxiCj8k/view?usp=sharing


https://docs.google.com/forms/d/e/1FAIpQLSen6xCwE9SES5ScN9rLqmXV61eKo3MxldhhPBdhsBkd16_Guw/viewform?usp=sf_link
https://docs.google.com/forms/d/e/1FAIpQLSen6xCwE9SES5ScN9rLqmXV61eKo3MxldhhPBdhsBkd16_Guw/viewform?usp=sf_link
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lado dos reclamantes, aproximadamente 95% das ac¢des foram movidas
por partidos, coligagdes ou candidatos, seguindo-se uma ja tradicional
divisdo dos atores em demandas eleitorais. A participagdo do Ministério
Puablico Eleitoral, por outro lado, foi irrelevante, ja que este ator foi

responsavel pela propositura de apenas um caso da amostra coletada.

Grafico 1. Reclamantes®

RECLAMANTES
B Ministério Publico Federal M Outros
M Partido politico ou coligagao M Candidato

Partido politico ou coligacao + candidato

Os maiores reclamantes foram os partidos e candidatos que
concorreram ao segundo turno das eleigdes presidenciais?®, o que nao é
surpreendente, ja que a maioria dos processos referiu-se efetivamente as

eleicoes presidenciais, notoriamente afetadas pelo uso de fake news®*.

39 A cifra “outros” refere-se a processos em que constam como reclamantes um particular ou instituto de pesquisa
(Proc. 0600790-96.2018.6.00.0000, 0600790-96.2018.6.00.0000).

4 Em primeiro lugar aparece o bloco Bolsonaro/Mourao/coligagdio com 21 agdes; em segundo,
Haddad/Manuela/coligacio com 13 acdes. Em seguida, tem-se Ciro Gomes/Partido com 9 agbes, Marina
Silva/partido e Boulos/partido com 2 agdes cada. A cifra “outros” refere-se a processos movidos por outros partidos
minoritarios ou referentes as eleigdes para outros cargos que nao a presidéncia, contemplando 12 processos.

4! De todos os casos analisados, 83% referiram-se as eleicdes presenciais, 5% aos cargos de Senador, 5% ao pleito
para governador, 3% a disputa de Deputado Federal, 2% de Deputados Estaduais, 2% para outros casos (houve
demandas néo relacionadas a nenhum pleito especificamente).
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Por outro lado, no polo “reclamado” concentram-se a¢des movidas
em face de particulares e empresas de tecnologia responsaveis por
contetdo promovido na Internet (59,3%), alterando a légica tradicional

do processo eleitoral. Graficamente, tem-se o seguinte.
Gréfico 2. Reclamados**
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Tradicionalmente, as representacoes e agoes eleitorais eram movidas
em face de candidatos e/ ou partidos politicos, porém em 24 dos casos
analisados os reclamados nio eram nenhum destes. Ademais, em 8 casos
as empresas de tecnologia foram arroladas de forma isolada como tinicas

rés das agdes judiciais movidas.

42 Os resultados ndao somam 59 porque alguns processos foram movidos em face de mais de um tipo de reclamado.
Na cifra “outros” foram incluidas acoes de jurisdigao voluntaria e uma movida contra um Tribunal Regional Eleitoral.
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Gréfico 3. Empresas de tecnologia

Empresas de tecnologia no polo passivo

w1

Facebook / WhatsApp Google Twitter

Esses dados demonstram, pois, uma particularidade das acdes
referentes a apreciacio de fake news no Judicidrio, pois, até aquele
momento, as representacdes por propaganda irregular e as agdes de
investigacdo judicial eleitoral pautadas em violagdes ja conhecidas da
legislacio eleitoral contavam com uma maior participacdo do Ministério
Publico no polo ativo e de candidatos e partidos no polo passivo.

Como ja mencionado adrede, contudo, o fendmeno das fake news
impacta sobremaneira a dindmica dos atores eleitorais, incluindo novos
players em um velho jogo. Os dados quantitativos coletados reforcam essa
tendéncia, demonstrando claramente a insercdo das empresas de
tecnologia, responsaveis pela administragdo de redes sociais, no jogo
politico.

Nesse sentido, nota-se igualmente uma alteracdo no tipo de material
objeto de contestacdo. Tradicionalmente, o principal veiculo de divulgacdo
de propaganda eleitoral eram os materiais produzidos pelos préprios
partidos e candidatos, porém nas eleicdes de 2018 constatou-se que a

maioria das ages julgadas impugnou contetidos divulgados em redes
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sociais e na Internet em geral (sem relacdo com contas e paginas oficiais

de partidos e concorrentes ao pleito).

Grafico 4. Midia em que veiculada a noticia impugnada*?
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A respeito do procedimento utilizado, é preciso mencionar que como
nao ha, até hoje, um procedimento eleitoral especifico para a apuracgao de
fake news, os requerentes tiveram de enquadrar a conduta em um dos
tipos ja consagrados de ilicitos eleitorais, tais como a “propaganda
irregular” ou mesmo a figura do “abuso de poder”.

As representacdes por propaganda eleitoral antecipada (art. 36-A da
Lei n° 9.504/97) ou irregular (arts. 37 a 40, 50, 52, 57 e seguintes da Lei
das FEleigoes) consistiram no principal meio de impugnacdo da
disseminacado de noticias falsas no pleito presidencial, correspondendo a
78% das agdes analisadas. Muitas vezes, essas representagdes também
continham pedidos para o exercicio do direito de resposta previsto no art.

58 da mesma Lei eleitoral.

43 A categoria “propaganda eleitoral oficial” refere-se a propaganda politica gratuita veiculada no radio e na televisao,
nos termos do art. 44 e seguintes da Lei n® 9.504/97.
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O problema da opcao por esse procedimento é que a jurisprudéncia
consolidada pelo Tribunal Superior Eleitoral determina que apés a
ocorréncia do pleito ndo persistiria o interesse processual no julgamento,
néo se procedendo ao julgamento de mérito*. Isto se aplicou também as
questdes referentes as fake news, prejudicando a formacao de precedentes
colegiados e definitivos balizando o tema, como sera melhor apreciado a
seguir.

Em segundo lugar, dentre a amostra coletada, vieram as proposituras
de Acdes de Investigacdo Judicial Fleitoral (art. 22 da Lei Complementar
n® 64/90), totalizando quatro processos, baseados em conhecida
investigacdo jornalistica publicada pela Folha de Sao Paulo noticiando a
contratacdo de empresas especializadas para a disseminacdo massiva de
noticias falsas acerca da corrida eleitoral (CAMPOS MELLO, 2018).

Embora se trate de um procedimento que, em tese, dependa menos
de provas pré-constituidas e permita as partes maior possibilidade de
instrucdo processual, fato é que a demora na tramitagdo dessas agoes
perante o TSE - duas foram julgadas em 2021 apenas e uma ainda estava
em andamento quando do fechamento desta edicao# - nao fornece uma
resposta rapida ao ilicito. De fato, apds quase dois anos, aproximando-se
as elei¢des municipais de 2020, ndo havia qualquer posicionamento da
Corte a respeito da utilizacdo desse esquema nas eleicdes pretéritas.
Novamente, pois, verifica-se a auséncia de definicdo de parametros

jurisprudenciais claros a configuracgao das noticias falsas.

4 Veja, nesse sentido: TSE, Rp. n® 0602691-28.2018.6.17.0000, rel. Min. Edson Fachin, sentenca de 01/11/2018; TSE,
AC n° 0601853-59.2018.6.00.0000, rel. Min. Admar Gonzaga, decisdo de 06/11/2018; TSE, Rp. n° 0601820-
69.2018.6.00.0000, rel. Min. Sergio Banhos, decisao de 05/11/2018; TSE, Rp. n°® 0601793-86.2018.6.00.0000, rel.
Min. Og Fernandes, decisao de 26/06/2019).

45 TSE, Processo n° 0601771-28.2018.6.00.0000. Também h4, aparentemente, um inquérito policial versando sobre

os mesmos fatos: http://www.mpf.mp.br/p

documentos/Ofcioinquritoassinado.pdf. Acesso em 17 jul. 2020.


http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/Ofcioinquritoassinado.pdf
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Em termos gerais, foram analisados os seguintes tipos de

procedimento:

Griéfico 5. Tipos de procedimento?®

Procedimentos

M propaganda eleitoral + direito de
resposta
AIE

M pesquisa eleitoral irregular

M consulta

outros

O fato de a maioria das agoes referir-se a representacdes relacionadas
a propaganda eleitoral contribuiu, igualmente, para os resultados
observados, ja que essas demandas devem ser julgadas com celeridade”
(art. 96 da Lei n° 9.504/97). Como consequéncia, sao, em regra, julgadas
monocraticamente, ja que nao ha tempo suficiente para levar as demandas

ao plenério antes da data do pleito (quando perdem seu objeto). Nesse

46 A cifra outros engloba duas noticias de crimes eleitorais, um pedido cautelar para concesséo de efeito ativo a
mandado de seguranga, uma reclamacéo e um pedido de providéncia com base no art. 23, XVIII, do Cédigo Eleitoral.

47 Ver Gomes (2018, p. 568). Retira-se da sentenca proferida em 01/09/2018 nos autos da Rp n°® 0600546-
70.2018.6.00.0000: “E que, no ambito das representagdes com fundamento no art. 96 da Lei das Eleicdes - e que tem
como caracteristica intrinseca a sumariedade do procedimento, a fim de atender a exigéncia do direito material
invocado -, exige-se da Justica Eleitoral a adogao de postura de intervengao minima possivel, além de bastante célere.
[...] Alids, este procedimento consegue ser o mais curto dos ritos eleitorais, razao pela qual o prolongamento das
diligéncias, com o tnico objetivo de tentar identificar o real autor das postagens ofensivas, refoge a utilidade pratica
desta via processual. [...] Com efeito, quando a controvérsia envolver propaganda negativa na Internet durante o
processo eleitoral, como ocorre na hipétese dos autos, o enfoque pela qual deve se pautar esta Justica Especializada
¢ de contencao de danos, atuando prontamente na remogao imediata do ilicito [...]".
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sentido, 83% dos processos analisados foram julgados de forma
monocratica*®, o que demonstra a fragmentagao das decisdes proferidas
pela Corte e a falta de uma sistematizacdo decorrente de uma anélise
colegiada do tema.

Conforme ja adiantado, o atual entendimento do Tribunal Superior
Eleitoral é no sentido de que ap6s o término da votagao, as representacoes
por propaganda irregular ou antecipada perdem seu objeto, devendo ser
extintas sem julgamento de mérito. Dessarte, muitas das demandas
referentes as fake news ajuizadas em 2018 ndo tiveram o seu mérito
analisado pela Corte, prejudicando-se, novamente, a cristalizacio de

parametros para analise desse fen6meno.

Grafico 6. Resultado por tipo de demanda*®
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Por outro lado, os dados compilados permitem entrever que, em
geral, o Tribunal Superior Eleitoral absteve-se de interferir em publica¢des

divulgadas pelos eleitores. Essa conclusdo é confirmada, primeiramente,

48 Considerou-se apenas a tltima decisdo proferida em cada processo analisado.

49 A cifra outros refere-se a decisoes de nao admissibilidade de demandas, principalmente.
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pelo diminuto nimero de casos julgados procedentes (gréfico 5), bem
como pelo reduzido nimero de casos em que foram concedidas cautelares
para a suspensao da divulgacdo de contetdo, independentemente do

resultado final da demanda (gréfico 6).

Grafico 7. Concessio de cautelar>®

Foi concedida cautelar?

Sim, mas pedido foi julgado improcedente -

Sim, porém reconhecida a perda do objeto / extinao -
sem julgamento de mérito

Sim, e foi confirmada no julgamento final I
Nao _ .

M propaganda + direito de resposta AIJE M pesquisa M consulta outros

E certo, ademais, que foram explicitados diversos parametros para a
analise de ocorréncia das fake news e a necessidade de interferéncia do

Judiciario para sua contengao:

a) autilizagdo de montagem para manipulagdo de imagem de candidatos";

5° Analisando ainda apenas os casos referentes a propaganda eleitoral ou a pedidos de resposta em que foram
concedidas cautelares, os quais totalizam 14, tem-se que (i) em um caso a liminar concedida nao teve por
embasamento a ocorréncia de fake news, mas sim a utilizacdo de montagem e truncagem em propaganda e (ii) em
quatro casos a liminar foi concedida apenas para que se solicitassem as empresas de tecnologia os dados de
identificacdo dos usudrios responsaveis pelas postagens, porém nao se determinou a suspensao da divulgagio de
contetdo.

S'TSE, Proc. 0600719-94.2018.6.00.0000: a agdo, julgada procedente, impugnava a divulgacio de video no YouTube
no qual um presidenciavel era exposto como se fosse dependente quimico, por intermédio da substituicdo de um
cigarro comum, em uma foto veridica, por um cigarro de maconha, em imagem manipulada. Nao obstante, na Rp
n° 0601846-67.2018.6.00.0000 ndo se concedeu a liminar para retirada de video manipulado em que se mostrava
outro presidenciavel jogando uma Biblia no lixo, porquanto o relator entendeu nao ser caso de intervencao precoce
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b) anecessidade de maximizacao da protecio constitucionalmente garantida a
liberdade de expressdo no processo eleitoral, permitindo-se a divulgacdo de
opinides e criticas relativas aos atores politicos>*

¢) anecessidade de protecdo da liberdade de imprensas3;

d) a imposi¢do de uma andlise de proporcionalidade entre o principio da
liberdade de expressao e a garantia da cidadania ativas*;

e) 0 nao acobertamento da publicacdo de noticias andnimas na Internet pelo

direito de liberdade de expressaoss;

da justica eleitoral, uma vez que “eventual falsidade do contetdo do video poderia ser aferida pelos proprios usuarios
da Internet, prevalecendo, dessa forma, a livre circulacio de ideias e a sua confrontagio publica, de modo a
resguardar a liberdade de expressio e pensamento das pessoas”. O mesmo ocorreu na Rp n® 0601635-
31.2018.6.00.0000.

5* TSE, Proc. 0600717-27.2018.6.00.0000: a acdo, julgada improcedente, impugnava a divulgacdo de noticia na
Internet. A representacio foi julgada improcedente porque se entendeu estar circunscrita ao campo das discussoes
quanto a orientagao politica dos pretensos candidatos a cargos eletivos. TSE, Proc 0600716-42.2018.6.00.0000: a
acdo, julgada improcedente, impugnava a divulgagao de video. TSE, Proc. 0600715-57.2018.6.00.0000: a agao,
julgada improcedente, impugnava video. TSE, Proc. 0601793-86.2018.6.00.0000. Da decisao liminar, extrai-se o
seguinte trecho: “Com efeito, o controle sobre quais contetidos ou nivel das informagoes veiculadas, se aceitaveis ou
nao, deve ser realizado pela propria sociedade civil, porquanto a atuagdo da Justica Eleitoral no &mbito da Internet e
redes sociais, deve ser minimalista, sob pena de silenciar o discurso dos cidadaos comuns ou obstruir a atividade da
imprensa no debate democratico”. Nesse sentido, também no Proc. 0601779-05.2018.6.00.0000 consignou-se:
“Quanto a esse Gltimo ponto, é preciso reconhecer que a obrigacao da Corte Eleitoral nao deve ser a de indicar qual
é o contetdo verdadeiro, nem tutelar, de forma paternalista, a livre escolha do cidadao. Em uma sociedade
democritica, sao os cidadaos os primeiros responsaveis pela participagao honesta e transparente no espago publico.
A Justica Eleitoral ndo deve, portanto, atrair para si a fungao de fact-checking ou ainda realizar um controle excessivo
[...]”. Ver, ainda, Proc. 0601762-66.2018.6.00.0000, 0601846-67.2018.6.00.0000, 0601765-21.2018.6.00.0000,

0601765-21.2018.6.00.0000, 0601767-88.2018.6.00.0000, 0601764-36.2018.6.00.0000, 0600975-
37.2018.6.00.0000, 0600986-66.2018.6.00.0000, 0600718-12.2018.6.00.0000, 0600973-67.2018.6.00.0000,
0604534-39.2018.6.13.0000, 0601732-31.2018.6.00.0000, 0601774-80.2018.6.00.0000, 0601758-

20.2018.6.00.0000, 0601757-44.2018.6.00.0000 € 0600969-30.2018.6.00.0000.
53 TSE, Proc. 0601781-72.2018.6.00.0000, 0601795-56.2018.6.00.0000, 0601731-46.2018.6.00.0000.

54 TSE, Proc. 0600546-70.2018.6.00.0000: agao julgada procedente para determinar a remogao de postagens
andnimas implicando uma das presidencidveis em atos genéricos de corrupgdo. Extrai-se do voto do min. Relator
Sergio Banhos: “O pregco alto das campanhas nas ruas, em uma eleigao que sera marcada pela limitacao de recursos
financeiros decorrente da proibicdo de doagao por parte de pessoas juridicas, trara situagao nunca antes enfrentada.
Sao tempos de transicao, que nos impdem cautela redobrada. Nessa nova trajetéria, devemos ter como aliadas antigas
armas da humanidade: o bom-senso, a nogao de ética, de respeito ao préximo, de fraternidade e de prestigio as regras
do jogo. [...] As eleigdes de 2018 tém o condao de representar uma virada em nossa democracia. Daf porque deve ser
compromisso de todos os atores envolvidos promover o regular transcurso do processo eleitoral, condicao necessaria
e indispensavel para a legitimagao dos eleitos. Devemos estar dispostos e engajados em fazer destas elei¢des uma
disputa leal, com incondicional respeito as regras do certame eleitoral, demonstrando fidelidade as instituicdes e ao
regime democratico. [...] Nessa quadra, a intervencao da Justica Eleitoral, até pela importancia das midias sociais
nestas eleicoes de 2018, deve ser firme, mas cirtrgica. E saber estabelecer o contraponto entre o direito a liberdade
de expressao, consagrado na Constituicao Federal de 1988, e o direito também constitucional e sagrado de bem
exercer a cidadania ativa, no sentido de garantir-se a todos o direito de votar de forma consciente, a partir de
concepgoes fundadas na verdade dos fatos, buscando a aderéncia do resultado eleitoral a real vontade dos eleitores.
E de cidadania e legitimidade que isso se trata”.

55 TSE, Proc. 0600546-70.2018.6.00.0000 (vide nota 34). Por outro lado, na Rp. n® 0601545-23.2018.6.00.0000,
determinou-se que o anonimato do autor de blog ndo seria suficiente para restringir a liberdade de expressao e
informacao, porquanto se tratava da mera reproducao de noticias jornalisticas acerca de investigagdes abertas contra
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f) a ndo divulgacdo de fato sabida ou evidentemente inveridico e gravoso a
imagem de candidato, ou seja, aquele cuja constatacio independa de
maiores exames ou avaliagdes>®;

g) amera exposicao de fatos reais, amplamente divulgados e conhecidos;

h) aintencio do agente3®;

i) a possibilidade do estabelecimento de uma contraposi¢do de ideias na
propria rede social em que divulgada a informagéo falsa>;

j) aretratacio posterior do agente®’;

k) o potencial lesivo das publicacdes®;

candidato. Ademais, em outras ocasides entendeu-se que ainda que o perfil em rede social nao identifique claramente
o seu titular, ndo se trataria de postagem andénima, porquanto seria possivel identificar o individuo que administra
a conta através do cadastro exigido para ingresso nas redes sociais. Ver, por exemplo, proc. 0600975-
37.2018.6.00.0000, 0601635-31.2018.6.00.0000, 0600986-66.2018.6.00.0000, 0600973-67.2018.6.00.0000,
0601646-60.2018.6.00.0000.

56 TSE, Proc. 0600717-27.2018.6.00.0000 (vide nota 32), 0 Min. Relator ressaltou que apenas configuraria fake news
a desinformagao divulgada com o inequivoco intuito de induzir o eleitorado a erro. Ver também as decisdes proferidas
nos autos n°. 0600715-57.2018.6.00.0000 (vide nota 32), 0601795-56.2018.6.00.0000, 0600718-12.2018.6.00.0000.
Na Representacao 0600796-06.2018.6.00.0000, o relator originario negou suspender cautelarmente a divulgacao de
posts em rede social que atrelavam o esposo de Marina Silva a atos ilicitos sob o argumento de que haveria um fundo
de verdade nos fatos expostos - ainda que de maneira parcial e deturpada - bem como por se tratarem de posts
antigos. Extrai-se de sua deciso: “E dizer, mesmo que se considere que as publicagdes nao retratam completamente
a verdade dos fatos, considerando que posteriormente ndo houve sequer acusacio formal contra a representante ou
seu conjuge, as noticias, a primeira vista, nao podem ser tratadas como inverdades patentes”. Nas Rp n°® 0601700-
26.2018.6.00.0000 € n° 0601701-11.2018.6.00.0000, 0 min. Rel. determinou que a divulga¢ao de uma informacao
imprecisa, mas nao sabidamente inveridica, nao justificaria uma intervencao judicial. No mesmo sentido, Proc. n°
0601746-15.2018.6.00.0000, 0601729-76.2018.6.00.0000. Por outro lado, na Rp 0600546-70.2018.6.00.0000, 0
Min. Rel. Sergio Banho concedeu a cautelar sob o argumento de que as “informagdes nao tém comprovagao e se
limitam a afirmar fatos desprovidos de fonte ou referéncia, com o tnico objetivo de criar comogao a respeito da
pessoa da pré-candidata”. Também na Rp n° 0601762-66.2018.6.00.0000 reconheceu-se a veiculacio de noticia
sabidamente falsa ao se distorcer os planos de governo do candidato atacado. E de se acrescentar, outrossim, que na
Rp n°® 0601758-29.2018.6.00.0000 consignou-se que “postagens com falsidade grosseira e Obvia, percebidas
naturalmente pelos usudrios da rede social, como ocorre em algumas das matérias veiculadas nos autos, ou aquelas
qualificadas pelo animus jocandi, nao ensejam a retirada, pois, com enfoque na Carta da Republica de 1988, prevalece
a liberdade comunicativa (liberdade de pensamento, expressao e informacao) em primazia a tutela do contetido
difundido”.

57 TSE, Proc. 0601746-15.2018.6.00.0000.

58 TSE, Proc. 0601793-86.2018.6.00.0000. Da decisio liminar, extrai-se: “[...] néo é possivel aferir se as noticias
foram produzidas intencionalmente para desvirtuar ou falsear a realidade, ou se decorreram de equivocos ou de
negligéncia dos veiculos de midias sociais”. No mesmo sentido, Proc. 0601700-26.2018.6.00.0000, 0601701-
11.2018.6.00.0000, 0601746-15.2018.6.00.0000, 0601729-76.2018.6.00.0000.

59 TSE, Proc. 0601820-69.2018.6.00.0000, 0601818-02.2018.6.00.0000, 0601746-15.2018.6.00.0000, 0601729-
76.2018.6.00.0000, 0601762-66.2018.6.00.0000, 0601765-21.2018.6.00.0000, 0601766-06.2018.6.00.0000,
0601767-88.2018.6.00.0000, 0601764-36.2018.6.00.0000, 0601774-80.2018.6.00.0000, 0601757-
44.2018.6.00.0000.

60 TSE, Proc. 0601700-26.2018.6.00.0000, 0601701-11.2018.6.00.0000.

6 TSE, Proc. 0601820-69.2018.6.00.0000, 0601818-02.2018.6.00.0000, 0601762-66.2018.6.00.0000, 0601765-
21.2018.6.00.0000,  0601727-09.2018.6.00.0000, 0601765-21.2018.6.00.0000, 0601767-88.2018.6.00.0000,
0601764-36.2018.6.00.0000, 0601774-80.2018.6.00.0000, 0601758-29.2018.6.00.0000.
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) o contetdo jocoso ou humoristico da postagem®?;

m) a violacdo de direito da personalidade®3;

n) “a Res.-TSE no 23.551/2017, em seu § 6° do art. 23, afasta a
responsabilidade das pessoas naturais que, espontaneamente, se
manifestarem na Internet em matéria politico-eleitoral - sob a forma de
elogio ou critica a candidato ou partido politico - por meio de blogs, redes
sociais, sitios de mensagens instantaneas e aplicacbes de Internet

assemelhadas cujo contetido seja gerado ou editado”54.

Para sustentar esses entendimentos, varias foram as fontes
argumentativas trazidas nas decisoes proferidas pelo TSE. Em pelo menos
29 casos fez-se referéncia a jurisprudéncia do préprio TSE® ou a
precedentes do Supremo Tribunal Federal®®. Em 19 deles, apoiou-se a
decisdao em opinido doutrinaria e vérias foram as citacdes da legislacio
patria, em especial da Resolucdo TSE n° 23.551/2017.

O que se apresenta ao leitor, pois, foi que os resultados quantitativos
considerados isoladamente levariam a crer que nao houve um fio condutor
claro na atuacéo do Judiciario com relacio as fake news no pleito de 2018.

Nédo obstante - ainda que (i) poucos tenham sido julgamentos

colegiados, (ii) muitos tenham sido os julgadores envolvidos na analise das

demandas (dada a alternancia na composicdo do tribunal), (iii) diversos

%2 TSE, Proc. 0601820-69.2018.6.00.0000: “[...] postagens jocosas ou humoristicas tém como pressuposto a
manipulagao da realidade e até mesmo sua distor¢ao”, nao se enquadrando como fake news, especialmente no que
tange a divulgacdo de memes na internet. No mesmo sentido, Proc. 0601818-02.2018.6.00.0000, 0601762-
66.2018.6.00.0000, 0601727-09.2018.6.00.0000, 0601765-21.2018.6.00.0000, 0600969-30.2018.6.00.0000.

% TSE, Proc. 0601626-69.2018.6.00.0000: na representacéo, concedeu-se liminar para retirada de postagens em
redes sociais que atribufam a candidata falas contrérias ao cristianismo, o que mancharia sua imagem perante o
publico cristio. Nao obstante, na Rp n°® 0601764-36.2018.6.00.0000 consignou-se que “E natural que pessoas
publicas, como o notério candidato, estejam mais expostas a opinido publica, 0 que nao revela, por si s6, violagao aos
direitos da personalidade”. Ver também Proc. 0601767-88.2018.6.00.0000, 0600986-66.2018.6.00.0000, 0600718-
12.2018.6.00.0000, 0600973-67.2018.6.00.0000.

5 TSE, Proc. 0601626-69.2018.6.00.0000. Ver também Proc. 0601764-36.2018.6.00.0000, 0601758~
29.2018.6.00.0000.

% Dentre as decisdes mais citadas, incluem-se, em ordem decrescente, 0 AgR-RO 758-25 (2017) e a Rp 0601727-09
(2018), a Rp 0600946-84 (2018), a Rp 06011758-29 (2018), a Rp 1431-75 (2014) e, a Rp 3675-16 (2010).

% Foram citadas as decisdes proferidas nas ADIs 4439 e 4451, assim como na ADPF 130.
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tenham sido os fundamentos invocados na andlise das noticias falsas e (iv)
muitos processos tenham sido extintos sem julgamento de mérito - é
possivel, surpreendentemente, extrair uma certa coesdo no
posicionamento do tribunal diante das fake news. Sempre que possivel, o
TSE tendeu a nao se imiscuir na divulgagdo de contetido, principalmente
quando essa difusdo era feita por particulares na Internet.

Privilegiou-se a protecdo da liberdade de expressio na rede,
entendendo-se, em regra, que cabe aos eleitores manifestarem-se
livremente - ainda que de forma critica ou satirica, principalmente em
ambientes virtuais -, bem como julgarem as informagdes a que tém
acesso, nao cabendo ao judiciario prima facie um papel de fact-checking.
Apenas excepcionalissimamente admitir-se-ia uma intervencdo judicial
para a remocdo de conteido da rede, de maneira subsidiaria, quando
extrapolados alguns dos parametros acima arrolados.

Note-se, a esse respeito, que o Tribunal Superior Eleitoral parece
distinguir, de maneira bastante clara, o seu papel enquanto 6rgao
administrativo moderador das eleicdes de um lado e, de outro, a sua
fungdo judicial. Assim, com base na sua funcdo administrativa de
organizagao das eleigdes, a Corte atua ativamente no combate as noticias
falsas: procura esclarecer eleitores sobre os riscos associados as fake

news”, bem como a coibi-las através da criacdo de grupos de combate®® e

%7 Isso ocorreu nas eleigoes de 2018 (https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Outubro/fake-news-tse-
lanca-pagina-para-esclarecer-eleitores-sobre-a-verdade ; https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-

tse/2018/Outubro/videos-ajudam-eleitores-a-esclarecer-boatos-nas-eleicoes ;

https://www.tse jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Outubro/fake-news-tse-lanca-pagina-para-esclarecer-
eleitores-sobre-a-verdade ), e repetiu-se nas eleicoes municipais de 2020
(https://www.tse jus.br/imprensa/noticias-tse/2020/Julho/tse-faz-campanha-contra-a-desinformacao-201cse-for-

fake-news-nao-transmita201d).

o8 https://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2018-01/pf-tse-e-ministerio-publico-vao-criar-grupo-para-

combater-fake-news-na


https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Outubro/fake-news-tse-lanca-pagina-para-esclarecer-eleitores-sobre-a-verdade
https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Outubro/fake-news-tse-lanca-pagina-para-esclarecer-eleitores-sobre-a-verdade
https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Outubro/videos-ajudam-eleitores-a-esclarecer-boatos-nas-eleicoes
https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Outubro/videos-ajudam-eleitores-a-esclarecer-boatos-nas-eleicoes
https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Outubro/fake-news-tse-lanca-pagina-para-esclarecer-eleitores-sobre-a-verdade
https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Outubro/fake-news-tse-lanca-pagina-para-esclarecer-eleitores-sobre-a-verdade
https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2020/Julho/tse-faz-campanha-contra-a-desinformacao-201cse-for-fake-news-nao-transmita201d
https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2020/Julho/tse-faz-campanha-contra-a-desinformacao-201cse-for-fake-news-nao-transmita201d
https://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2018-01/pf-tse-e-ministerio-publico-vao-criar-grupo-para-combater-fake-news-na
https://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2018-01/pf-tse-e-ministerio-publico-vao-criar-grupo-para-combater-fake-news-na
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acordos com partidos® e com plataformas digitais’. Porém, de outro lado,
desempenhando seu papel enquanto o6rgdo judicial, atua em
autocontencdo, reconhecendo néo ser possivel reprimir judicialmente as
manifestagdes em rede, sendo excepcionalmente.

Diante dessas constatagoes, torna-se relevante inquirir, em seguida,
se o recurso a judicializagao da propagacao de alegadas noticias falsas deu-
se por motivo diverso da busca pela imposicio de sancgdes aos
responséaveis. Nao é estranho ao atual momento politico a utilizacdo
politica do Judiciario, principalmente em contexto relacionado as eleigoes.
Destarte, entendeu-se necessério verificar se houve um uso politico dessas
decisoes judiciais, ainda que cautelares. Buscou-se verificar os sites oficiais
de partidos e candidatos, bem como seus perfis oficiais no Twitter e no
Instagram, a fim de se verificar se houve, durante o periodo eleitoral,
mencdo as decisdes proferidas pelo TSE a respeito do tema.

Os dados coletados, contudo, devem ser analisados cum grano salis.
Isso porque, em primeiro lugar, muitos candidatos e partidos ou coligacoes
desativaram suas contas oficiais apés o pleito, nao permitindo uma analise
pretérita de suas publicacdes. Outrossim, muitas publica¢des referiam-se
a decisoes proferidas pelo TSE sem mencionar o nimero do processo ou
sequer dados objetivos que permitissem identificd-las”, impedindo sua
contabilizagdo. Assim, os resultados obtidos pela pesquisa neste particular

podem nao refletir o cenario real.

news.htm. Ig;ualmente htms www.tse.jus. br imprensa/noticias-tse/2018 Oulubrn tse-propoe-dialogo-entre-

7' Vide, por exemplo : https://pt.org.br/vitorias-no-tse-contra-mentiras-e-fake-news-nas-redes-sociais



https://noticias.uol.com.br/politica/eleicoes/2018/noticias/2018/10/17/tse-cobra-bolsonaro-haddad-fake-news.htm
https://noticias.uol.com.br/politica/eleicoes/2018/noticias/2018/10/17/tse-cobra-bolsonaro-haddad-fake-news.htm
https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Outubro/tse-propoe-dialogo-entre-coligacoes-dos-candidatos-a-presidencia-para-evitar-judicializacao-da-propaganda-eleitoral
https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Outubro/tse-propoe-dialogo-entre-coligacoes-dos-candidatos-a-presidencia-para-evitar-judicializacao-da-propaganda-eleitoral
https://www.conjur.com.br/2018-out-17/whatsapp-disponibilizar-tse-ferramentas-checagem
https://pt.org.br/vitorias-no-tse-contra-mentiras-e-fake-news-nas-redes-sociais/
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Grifico 8. Utilizagao politica das decisdes

AS DECISOES DO TSE SAO MENCIONADAS POR

PARTIDOS/CANDIDATOS?
W Nao M Sim, no twitter do candidato
M Sim, no twitter do partido M Sim, no website oficial do candidato

Sim, no website oficial do partido

Ainda assim, é possivel extrair dos dados coletados certa utilizacdo
politica da maquina judicidria, j& que mesmo depois de 2 anos
recuperaram-se informagoes sobre quase 50% das ac¢des propostas ante o
TSE para questionar as fake news.

Em resumo, os dados quantitativos extraidos da pesquisa
jurisprudencial conduzida demonstram, na pratica, as conclusdes
doutrinarias apresentadas anteriormente neste capitulo: (i) hd uma
alteragdo nos jogadores envolvidos no jogo politico eleitoral, com a
inclusdo de novos players como os particulares e as empresas de
tecnologia, bem como o escanteamento de velhos atores, como o
Ministério Publico; (ii) verifica-se uma dificuldade instrumental da justica
em lidar com o novo fendmeno da dissemina¢do em massa de fake news,
o que culmina nas deficiéncias destacadas anteriormente pela utilizagdo de

procedimentos inadequados a essa nova demanda; (iii) a despeito do papel
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imbuido ao TSE para a realizagdo da governanga eleitoral permitir que
atue na contencao extrajudicial das fake news, o0 mesmo nao se reflete no
posicionamento jurisprudencial desta Corte, que atua em autocontencao e
(iv) houve uma instrumentalizagdo politica (aferida pela repercussio
mididtica) da propositura de agdes ante o TSE pelos candidatos,

confirmando-se a tendéncia contemporanea de politizagao do judiciario.
2.6. Analise de casos

Como ressaltado, o TSE posicionou-se preferencialmente pela nao
intervencdo em casos apresentados como envolvendo hipotéticas fake
news; privilegiou, entdo, a liberdade de expressdo. Dentre os diversos
argumentos erigidos para sustentar esse posicionamento, destacam-se
aqueles desenhados pelo Ministro Relator Carlos Horbach na decisdo
liminar de 17/10/2018 proferida nos autos da Representagdo n°® 0601727-
09.2018.6.00.0000, 0s quais foram citados em diversos outros julgados?.

Naquela representacao, que impugnava a publicacdo de contetdos
supostamente ofensivos contra candidata a vice-presidéncia em redes
sociais, o Ministro relator estabeleceu parametros de avaliagdo da situacédo
fatica de disseminacao de noticias falsas a fim de avaliar a necessidade de
intervencdo judicial.

Em sua decisdo liminar, o Ministro inicia por lembrar a importancia
central da liberdade de expressdo na Carta constitucional de 1988, o que

se reflete também em ambito eleitoral”. Relembra, entdo, que mesmo no

7 Cite-se, por exemplo, as decisdes proferidas na Rp n® 0601766-06.2018.6.00.0000 (decisiao liminar de
25/10/2018); Rp n°® 0601818-02.2018.6.00.0000 (decisao liminar de 25/10/2018); Rp n°® 0601762-
66.2018.6.00.0000 (decisdo liminar de 19/10/2018); Rp n® 0601765-21.2018.6.00.0000 (decisdo liminar de
19/10/2018); Rp n° 0601766-06.2018.6.00.0000 (decisao liminar de 19/10/2018); Rp n° 0601764-
36.2018.6.00.0000 (decisao liminar de 19/10/2018); Rp n° 0601820-69.2018.6.00.0000 (decisdo liminar de
25/10/2018).

73 Nao por outro motivo, diversos julgados também citam trecho do AgR-RO no 758-25/SP, rel. Min. Luiz Fux, DJe
de 13.9.2017, no qual se estabelece que “o carater dialético imanente as disputas politico-eleitorais exige maior
deferéncia a liberdade de expressao e de pensamento, razao pela qual se recomenda a interven¢do minima do



108 | Fake news e eleicoes: estudo sociojuridico sobre politica, comunicagdo digital e regulacao no Brasil

ambiente virtual é preciso resguardar-se esse metadireito’, sendo certo
que também em atencdo ao controle da Internet a atuacio do Judiciario
deve “ser realizada com a menor interferéncia possivel no debate
democratico” (art. 33, Res. TSE 23.551/2017)7. Destarte, apenas
excepcionalmente poderia a Justica Eleitoral intervir na livre exposicdo de
ideais a fim de garantir a lisura do pleito. O cerne do julgado consiste
justamente no estabelecimento de “balizas claras e objetivas que permitam
separar os casos em que tal interferéncia é justificavel daqueles em que ela
se apresenta como despicienda e, até mesmo, danosa”.

Analisando o teor do art. 22, §1°, da Res. TSE 23.551/2017, o qual
admite restri¢oes a liberdade de expressdao quando houver “ofensa a honra
de terceiros ou divulgacgio de fatos sabidamente inveridicos”, o Ministro
relator pondera que essa limitacdo ndo pode ser aplicada
automaticamente, especialmente no caso da Internet, e deve, antes, ser
ponderada com critérios complementares.

O primeiro desses critérios é a possibilidade de se estabelecer um
embate de ideias no préoprio ambiente virtual, possibilitando, assim, o livre
contraditério na prépria rede social em que ocorrida a publicacdo. Nos
termos da decisdo judicial, esse mecanismo permite, a0 mesmo tempo, o
exercicio da liberdade de manifestacio e o resguardo da veracidade das
informagoes publicadas, relegando aos proprios eleitores - que teriam
acesso a tese e a seu contraditdrio - a escolha sobre em que acreditar. Isso
evitaria uma postura dita paternalista da Justica Eleitoral, creditando-se
aos eleitores a capacidade critica de ponderar o contetido a que tém acesso

na rede.

Judiciario nas manifestagdes e criticas proprias do embate eleitoral, sob pena de se tolher substancialmente o
contetido da liberdade de expressao”.

74 Parecer da Procuradoria Geral da Republica na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 187.

75 Trata-se, assim, de uma aproximagao com a nogao de livre mercado eleitoral, regulado pelas regras do laissez faire,
conforme conceito formulado por Marchetti (2014).
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O segundo critério envolve uma analise da potencialidade lesiva da
postagem on-line para desequilibrar o pleito, determinando que se
investigue se a pagina onde a publicagdo é realizada é de livre acesso e
também se gera grande repercussdo social (nimero de seguidores,
compartilhamentos, comentarios ou reagoes - likes).

Em suma, o Min. Carlos Horbach criou um guia aos julgadores para
a analise da necessidade de intervencéo judicial para retirada de contetido
da Internet. Além da verificacdo da ofensa a honra ou da veiculacdo de
patente inverdade, é necessério, ainda, preencher-se esses dois critérios
adicionais a fim de se legitimar uma atitude repressiva do Judiciario, em
restricdo a liberdade de expressdo. Nao é de se estranhar, pois, que esses
parametros de avaliagdo tenham sido revisitados em vérios outros
julgados.

Por outro lado, a Corte excepcionalmente reconheceu a existéncia de
fake news em dois dos casos analisados. A Representa¢do n° 0600719-
94.2018.6.00.0000 foi movida por um partido politico em face do Google,
de uma empresa de hospedagem de sites e de particulares, com
fundamento nos artigos 57 e seguintes da Lei das Eleicdes, os quais
regulam a propaganda eleitoral na Internet. Na acdo, impugnava-se a
divulgacédo de video no YouTube no qual um candidato era exposto como
se fosse dependente quimico, com flagrante depreciacdo de sua imagem,
por intermédio da utilizagdo de montagem, traduzida na substituicdo de
um cigarro comum de uma foto veridica, por um cigarro de maconha. A
acao foi julgada procedente, reconhecendo-se haver macula a sua honra e
imagem e determinando-se a retirada do contetdo do ar.

Em decisio monocratica datada de 23 de setembro de 2018, o
Ministro relator Sergio Silveira Banhos consignou que as criticas de
carater politico, ainda que acidas ou percucientes, devem ser toleradas por

figuras publicas. O fundamento utilizado foi o artigo 33 da Resolugdo TSE
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n° 23.551/2017, 0 qual expressamente limita a atuac¢do da Justica Fleitoral
em relacdo a conteddos divulgados na Internet em prol da promocéo de
um debate democratico.

Nao obstante, ponderou-se que o direito a liberdade de expressao ndo
¢é absoluto e ndo alberga a difusao de fatos sabidamente inveridicos e
ofensivos. Enfase foi dada ao fato de ser perceptivel, sem necessidade de
uma maior instrucao probatdria, a falsidade do video divulgado. Assim,
com base nesse entendimento e em consondncia com a excegao prevista
no §1° do art. 33 da Res. TSE n° 23.551/2007, 0 Ministro relator julgou
procedente a representacdo e determinou a retirada do video de diversos
sites e plataformas de video online.

J& a Representacdo por propaganda eleitoral antecipada (art. 36-A da
Lei das Eleigbes) n® 0600546-70.2018.6.00.0000 foi proposta por partido
politico juntamente com candidata a Presidéncia da Republica em face
exclusivamente do Facebook, nao havendo litisconsércio com nenhum
particular, uma vez que as noticias falsas atrelando a candidata a atos de
corrupgao haviam sido publicadas em perfil andnimo na rede social.

Em decisdo liminar datada de 07/06/2018, o0 entdao Ministro relator
Sérgio Banhos deferiu parcialmente a liminar solicitada para determinar
a exclusao dos posts reputados falsos e para que prestasse informagoes
sobre o perfil utilizado para postagens. Na fundamentacio da decisio,
ressaltou a extrema importancia de se garantir a regularidade do processo
eleitoral, principalmente no contexto atual, em que as midias sociais
multiplicam a velocidade de propagagao e o impacto da disseminagao de
noticias falsas (ver ARNAUDO, 2019). Como bem lembra o Ministro
relator, a divulgacdo de fake news é uma estratégia eleitoral antiga, que,
ndo obstante, ganha contornos dramaticos quando aliada a um
mecanismo de propagacao rapido, de facil utilizagdo, barato e de alcance

ilimitado. A unido de uma noticia falsa construida para atingir
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emocionalmente os eleitores com esse impulsionador é a receita para a
catastrofe: manipulacdo desenfreada do debate eleitoral. Alie-se a isso,
ainda, o alto custo das campanhas de rua e também a limitagao de recursos
destinados as campanhas, e torna-se evidente o atrativo ao resgate da
divulgacédo de fake news como estratégia eleitoral.

Ressalta-se, entdo, no decisum, que, nesse contexto, torna-se
essencial o compromisso de todos os atores do processo eleitoral com a
lealdade e legitimidade do pleito, em especial da Justica Eleitoral, que deve
atuar para combater excessos. Essa Justica especializada tem a fungéo de
ponderar a liberdade de expressao com o direito a cidadania ativa, tutelado
apenas quando se garante aos eleitores a possibilidade de votarem de
forma consciente.

No caso em questdo, reconheceu-se, em sede cautelar, que a
divulgacdo de manchetes exageradas e inflamatérias, contendo dados nao
comprovados e redigidas de maneira andnima, nao encontra albergue na
protecdo constitucional da liberdade de expressdao. Ponderou-se,
outrossim, que as postagens acarretariam graves prejuizos a candidatura,
jé que a pagina da rede social em que divulgadas contava com mais de 1,7
milh&o de seguidores.

Assim, concedeu-se parcialmente a liminar para determinar a
remocao das postagens e também a disponibilizagdo dos dados pessoais do
criador e dos administradores da pagina na rede social. Por outro lado, foi
negado, entre outros, o pedido cautelar para que o Facebook informasse
as mensagens instantaneas e diretas trocadas pelo perfil responsével pelas
publicacoes, entendendo-se que essas mensagens privadas encontram-se
na esfera da intimidade do titular da conta.

Mesmo apds cumprida a determinagdo cautelar, requereu-se o
prosseguimento da representacio para fins de identificacio dos

responsaveis pelas postagens, intimando-se os provedores de acesso a



112 | Fake news e eleicdes: estudo sociojuridico sobre politica, comunicagao digital e regulagao no Brasil

Internet e registro de e-mail a fornecerem os dados dos usuérios da rede
social implicados na divulgacio de fake news”® (decisio interlocutéria de
01/08/2018).

Apbs a redistribuicdo do feito por suspeicdo, o Ministro relator Luis
Felipe Salomio proferiu sentenca em 01/09/2018. Em sua deciséo,
rememorou ser recente a normatizacido do uso da Internet nas eleigoes,
tendo o Tribunal Superior Eleitoral assentado anteriormente que essa
Justica especializada deve interferir de maneira minima no debate
democratico, limitando-se a determinar a remocido de contetdo da rede
apenas quando identificada violagdes as regras eleitorais ou ofensa a honra
de terceiros.

No caso em tela, entendeu que as postagens, além de anénimas,
continham contetido evidentemente calunioso e ofensivo a imagem da
candidata. Assim, julgou parcialmente procedente a representagdo para
manter, de maneira definitiva, a exclusao das URLs indicadas na exordial
- embora a pagina responsével pela divulgagdo tenha sido mantida ativa -
e confirmar a entrega aos representantes e ao Ministério Pblico Eleitoral

dos dados referentes aos acessos ao perfil anénimo no Facebook.

2.6.1. As ALJEs sobre disparo em massa nas eleicées de 2018

Uma reflexdo detalhada é apresentada sobre as A¢oes de Investigacao
Judicial Fleitoral (AIJE) que discutiram a utilizagdo do disparo em massa
nas eleigoes de 2018 e que foram incorporadas na amostra da pesquisa. As
agoes foram propostas por uma coligagdo partidaria por supostos atos de
abuso de poder econémico, fraude e ilicitude em captagdo e gastos de
campanha em face do Presidente eleito Jair Bolsonaro, do Vice-Presidente

Hamilton Mourao e de diversos empresarios. A principal premissa fatica

76 TSE, Rp® 0600546-70.2018.6.00.0000, Min. Rel. Sérgio Banhos, decisio interlocutéria de 01/08/2018.
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foi a orquestracéo e o financiamento de disparos em massa de mensagens
pelo WhatsApp, as vésperas do pleito, exaltando os candidatos que vieram
a ser eleitos e divulgando fake news sobre os candidatos adversarios”. Em
09 de fevereiro de 2021, o Tribunal Superior Eleitoral julgou
improcedentes, por unanimidade, as AIJEs n° 0601779-05 e n°® 0601782-
57

As acbes pleiteavam o reconhecimento da pratica de abuso de poder
econdmico e uso abusivo dos meios de comunicacdo social, nos termos do
art. 22 da LC n° 64/90, por conta do disparo em massa de mensagens
mediante contratacdo de empresas de marketing digital. Como explanou o
relator no julgamento conjunto das AlJEs, a de n°® 0601779-05 continha
causa de pedir mais abrangente, motivo pelo qual foi aquela exposta no
plendrio virtual para julgamento. Esta acdo pautava-se na alegagdo de
quatro ilicitos: (i) a contratacdo de empresas de marketing digital por
pessoas juridicas apoiadoras da candidatura dos candidatos representados
para disparo em massa de mensagens enaltecendo a campanha de
Bolsonaro e Mourdo e criticando outros candidatos, inclusive com a
propagacao de fake news; (ii) o uso de base de dados de usuarios fornecida
por empresas de estratégia digital para disseminacdo em massa dessas
mensagens; (iii) o recebimento de doagdo de pessoa juridica ndo declarada
nas contas de campanha dos candidatos e (iv) a utilizagdo de valores acima

do limite legal para campanha eleitoral.

77 Até a data de fechamento do texto (margo de 2021) ainda nao haviam sido publicados os acérdaos. As informagoes
analisadas refletem, portanto, o video da sessao de julgamento, em que apenas foram apresentados os principais
pontos do voto do relator (https://www.youtube.com/watch?v=Pr7UIM6gYWs&list="PLIjYw1P54c4xWXygat
GTCyTZpkD64Q7Tt&index=4 ), bem como o que foi noticiado tanto pelo proprio Tribunal
(https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2021/Fevereiro/tse-julga-improcedentes-duas-acoes-contra-
bolsonaro-por-suposto-disparo-em-massa-de-mensagens-pelo-whatsapp-nas-eleicoes-de-2018 ) quanto na midia
(https://www.conjur.com.br/2021-fev-09/nao-provas-disparos-massa-favor-bolsonaro ; https://brasil.elpais.com,
brasil/2021-02-10/tse-absolve-chapa-bolsonaro-mourao-de-disparo-de-mensagens-em-massa-na-eleicao-de-

2018.html ; https://wwwai.folha.uol.com.br/poder/2021/02/tse-forma-maioria-para-rejeitar-acoes-do-pdt-contra-
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Como visto na amostra de casos do estudo, ndo se tratam das Ginicas
agdes junto ao TSE que questionam os mesmos fatos, expostos em
reportagem da Folha de S. Paulo CAMPOS MELLO, 2018). H4 outras duas
agoes civeis em andamento no tribunal que questionam os mesmos fatos,
bem como corre ainda no Supremo Tribunal Federal o Inquérito 4781/DF,
instaurado ex officio pela Corte constitucional para apuracido das fake
news.

Uma das preliminares arguidas e rechacadas pelo Relator foi
justamente a de litispendéncia, afastada com base no entendimento de que
as AJEs ndo compartilhariam as mesmas partes e nem 0s mesmos
pedidos. Conforme entendeu o Ministro, embora baseadas em fatos
comuns - a alegacio do disparo em massas e a contratacdo de empresas
de marketing para tanto - as imputages em cada um dos feitos sdo
diferentes. Assim, embora guardem certa semelhanga, ndo estariam
preenchidos os requisitos para o reconhecimento da litispendéncia.

A coligacdo autora das AIJEs julgadas pelo TSE solicitou tanto o
julgamento conjunto de todas as acdes civeis em tramitacao, quanto o
compartilhamento das provas até agora colhidas no curso do inquérito
policial, porém ambos os pedidos foram negados pela Corte Eleitoral.

Ao analisar a preliminar de conexao, contudo, ponderou o Ministro
relator Luis Felipe Salomdo que a celeridade processual deveria ser
priorizada em prol da pacificagio social. De acordo com o Ministro,
seguido pela maioria dos componentes do Pleno, o julgamento das a¢des
eleitorais cujo resultado pode impactar a legitimidade do pleito deve
ocorrer de forma célere, a fim de conferir estabilidade ao sistema
democratico.

Nos termos da argumentacdo deduzida na sessao de julgamento, nao
haveria economia processual com o reconhecimento de eventual conexao

entre os feitos, porquanto as quatro AIJEs encontrar-se-iam em diferentes
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fases processuais (as duas entdo analisadas ja teriam exaurido a fase
instrutdria, contando com memoriais, inclusive, enquanto as demais ainda
estariam na fase de produgao de provas). Eventual reunido, entdo, nos
termos do voto do Ministro, apenas tumultuaria e atrasaria a marcha
processual, dada a ampliacéo significativa do nimero de partes, pedidos e
causa de pedir, que ndo seriam idénticos entre as a¢oes.

Além disso, o distanciamento temporal entre a data da propositura
das acdes e as diferengas entre os estigios em que se encontram as
demandas também tornaram desacertada a conexao, face a necessidade de
garantir-se a celeridade dos julgamentos. Para o Ministro, entdo, o
interesse ptblico é maior no julgamento do feito em tempo adequado,
conferindo estabilidade ao sistema democratico. Nao haveria risco de
haver julgamentos conflitantes, dado que as AIJEs compartilham o mesmo
relator, o que ja garantiria, segundo o Min. Luis Felipe Salomao, a
coeréncia entre os julgamentos.

A preliminar de inépcia foi afastada no voto, tendo em vista que a
peca possibilitou a defesa exercer o contraditério, passando-se a quarta e
tltima preliminar, referente ao pedido de reabertura da instrucdo para
realizacdo de novas diligéncias e provas. Entendeu o relator que as provas
solicitadas seriam ou imprestaveis para a comprovacao dos fatos narrados
ou impossiveis, por conflitarem com o texto constitucional. Nesse sentido,
disp0s o relator que o pedido de oitiva de cidaddo espanhol cuja empresa,
conforme relatado na matéria jornalistica, teria sido contratada para
orquestrar os disparos em massa seria, assim, desnecessaria, tanto porque
o individuo teria j4 retratado essa afirmagao quanto pelo fato de nao haver
indicios materiais minimos da ocorréncia desse fato ou da ciéncia desses
disparos pela equipe de campanha dos candidatos representados, a

justificar a dilacdo do prazo processual para a colheita desse depoimento.
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Conforme ressaltou, a peca jornalistica é genérica ao mencionar a
contratacdo da empresa, ndo informando quem teria adquirido o servico.

Denegou-se também a oitiva dos proprietarios das empresas de
marketing digital brasileiras que teriam sido contratadas para a realizacdo
dos disparos, porquanto seriam suspeitas para depor as pessoas que
tenham interesse no litigio, sendo certo que a maioria destas compuseram
o polo passivo, ja tendo se manifestado nos proprios autos. Quanto a
requisicdo de relatérios contébeis, notas fiscais, contratos e outros
documentos sob a guarda dessas empresas, entendeu o relator que a
medida importaria quebra do sigilo fiscal bancario e dos negécios dessas
empresas e empresarios, o que s6 pode ser autorizado excepcionalmente,
com base em amplo arcabouco probatorio, ainda que indiciario. No caso
dos autos, contudo, entendeu o Min. Luis Felipe Salomdo que esse
requisito nao teria sido preenchido, porquanto a acgdo viria baseada tao-
somente em matéria jornalistica, inapta a justificar o afastamento de
garantias constitucionais fundamentais. No seu voto, ressaltou que néo
havia qualquer prova nos autos acerca da ocorréncia desse disparo de
mensagens, sendo certo que a coligagdo autora sequer teria colacionado
copias das mensagens supostamente distribuidas. Nao haveria, para o
relator, prova da ocorréncia do fato.

Ponderou-se, ainda, que verificacdo realizada pelo préprio WhatsApp
teria ensejado a suspensdo de apenas trés contas ligadas as empresas
investigadas por violagdo das politicas de uso do aplicativo, nimero infimo
comparado as mais de 600 contas a ela vinculadas. Ademais, considerou-
se a aprovacao das contas de campanha prestadas pelos candidatos como
demonstragdo - ainda que ndo inafastavel - da regularidade das despesas
de campanha.

Como base nesse entendimento, o Ministro relator ndo apenas

afastou a preliminar de dilagio probatéria, como também julgou
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improcedente a demanda, porquanto, conforme demonstrado, a AIJE
estaria baseada em meras ilagdes deduzidas a partir de matéria
jornalistica, sem que os autores tivessem apresentado elemento apto a
comprovar contratagio de servigos de impulsionamento de mensagens. As
provas requisitadas pelos representantes seriam, como ja mencionado,
desnecessarias, inadequadas ou mesmo impossiveis, sendo certo, ainda,
que a equipe de campanha dos investigados teria negado qualquer relagdo
com o alegado ou mesmo ciéncia dos fatos.

Argumentou-se que a AIJE ndo possuiria natureza de inquérito
policial; néo seria, portanto, instrumento apto a colheita de provas, mas,
antes, caberia ao seu autor trazer provas pré-constituidas dos fatos
mencionados na exordial, provas essas que deveriam ser fortes a fim de
demonstrar as necessarias gravidades e potencialidade lesiva da conduta.
Nesse sentido, considerou o relator que no caso de elei¢des presidenciais a
Corte deveria ser ainda mais cautelosa na andlise de AlJEs, procedimento
que poderia impactar o resultado democratico das eleigdes e o voto
popular, tanto por se tratar de pleito de proporces continentais quanto
pela importancia do cargo.

O voto do Ministro relator foi seguido, em sua inteireza, pelo Min.
Mauro Campbell, quem ainda acrescentou que, no caso, sequer restou
comprovada a existéncia da conduta ilicita (disparo de mensagens), ndo
havendo, pois, de se cogitar acerca de sua gravidade ou potencialidade
lesiva.

E preciso ressaltar, contudo, que o afastamento da preliminar de
conexao, embora tenha sido a tese vencedora, nao contou com a adesao
unanime de todos os julgadores. Em seu voto, o Min. Edson Fachin inicia
por esclarecer que os fatos nas quatro AIJEs em tramitacdo perante o TSE
seriam essencialmente os mesmos, sendo certo que a diferenga na

composicao dos polos ativo e passivo ndo afastaria a incidéncia do art 96-
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B da Lei das Elei¢oes. De acordo com o Ministro, ainda, acarretaria grave
risco a coeréncia das decisdes do Tribunal aceitar que o julgamento da
mesma tese juridica possa ocorrer com base em conjuntos probatoérios
diversos.

Ressaltou que o Judiciario deveria observar a metafora da
jurisprudéncia como um “romance em cadeia”, proposta por Dworkin
(1982); ou seja, deveria apreender e explicitar a compreensio e
interpretacdo sob o prisma do leitor em cadeia, de forma a evitar que a
leitura de capitulos anteriores — como seria o caso do julgamento apartado
das AlJEs - possa render desnecessarios ou contraditérios os capitulos
subsequentes. Haveria, assim, uma relagdo de coeréncia entre o
julgamento de todas as acdes que tornaria prematuro o julgamento de
umas sem a conclusio do ciclo probatoério dos fatos comuns.

O Min. Fachin desconstruiu o argumento acerca da seguranca
juridica que seria em tese obtida com o julgamento, pois a decisao neste
primeiro julgamento seria proferida sem o minimo de certeza que as
provas poderiam oferecer, e, ademais, nao esgotaria o tema,
permanecendo as partes - bem como a sociedade brasileira - ainda em
estado de incerteza quanto ao resultado das elei¢bes, dada a tramitacdo
das duas outras acdes sobre 0 mesmo tema.

Concluiu, portanto, que seria heterodoxa a proclamacdo de um
julgamento rebus sic stantibus. Isso porque, nos termos do voto vencido,
todas as agoes deveriam ser julgadas sob o mesmo contexto fatico, ainda
que haja prejuizo a celeridade, pois exercer jurisdicio em processo que nao
estd pronto para julgamento apenas em prol da celeridade importa em
negativa da prestacao jurisdicional. O julgamento precoce dessas AIJEs,
pois, nos termos do voto vencido, pode se tornar inttil no caso de provas
nos demais autos virem a comprovar a existéncia ou inexisténcia em

definitivo dos fatos; esse juizo seria melhor a pacificagdo social que a mera
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extingdo do feito por falta de provas. No mais, contundentemente ressaltou
0 Ministro ser contraditério negar a realizagdo de provas nos autos para,
em seguida, julgar o feito improcedente por falta delas.

Rememorou o Ministro que o debate travado nas quatro agbes
eleitorais é sensivel a toda a populagéo brasileira, ao tratar da normalidade
do pleito para o tnico cargo eletivo que representa a todos os brasileiros.
Né&o obstante, ao contrario do relator, que se baseou nesse argumento para
fazer prevalecer o principio da celeridade processual, entendeu-se no voto
divergente que essa especialidade impoe a Justica Eleitoral o dever de
analisar a situacio fatica como um todo, de forma que a adjudicagdo
judicial possa definitivamente informar a sociedade sobre a regularidade
das eleicoes. A celeridade, portanto, ndo poderia legitimar um
apressamento da investigacdo de tema central a pacificacido democratica.

Tampouco a disparidade das fases processuais poderia ser invocada
como empecilho a reunido dos feitos, porquanto as provas emprestadas
solicitadas nos autos ja teriam sido colhidas nos autos do Inquérito das
Fake News (conduzido pelo STF), de forma que ndo haveria um grande
lapso temporal para sua producdo. A perda de tempo seria, assim,
justificada pelo ganho em profundidade e certeza juridica.

O Min. Alexandre de Moraes, por sua vez, embora tenha
acompanhado o voto do relator, fez algumas observagdes importantes em
sua manifestacdo. Primeiramente, o Ministro repreendeu advogadas que,
em sustentagao oral, atacaram a jornalista responsavel pela elaboragdo da
matéria jornalistica acostada a exordial, relembrando que o trabalho do
jornalista ndo é produzir provas com o rigor exigido pelo principio do
contraditério e da ampla defesa.

Em segundo lugar, o Ministro alertou para a necessidade de
elaboracido de um anteprojeto de lei para alteracdo do procedimento das

AlJEs, ja que o autor dessas acdes eleitorais nao tem condicbes de coletar
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provas pré-constituidas a embasar uma futura condenagio. Essa situagéo
foi equiparada a do cidaddao que ingressa com acdo civil puablica por
improbidade no lugar do Ministério Pablico, ndo sendo exigivel deste que
possua os instrumentos necessarios a producdo antecipada de provas.
Reconheceu, assim, o magistrado haver um descompasso entre a previsao
legal do procedimento das AlJEs e a realidade, resultando na dificuldade
de producao de provas no seio de AIJEs.

Por fim, valendo-se de outra comparagao, agora com 0 Processo
penal, entendeu o Min. Alexandre de Moraes que os investigados estariam
sido absolvidos por auséncia de provas e ndo pela comprovacido de sua
inexisténcia, o que pode ser ainda provado nas demais acbes em
andamento, o que seria salutar para conferir finalmente seguranga
juridica e tranquilidade institucional ao pats.

Derradeiramente, votou o Presidente da Corte Eleitoral, Min. Luis
Roberto Barroso, que, tal como o anterior, apesar de acompanhar o voto
majoritario, teceu interessantes observagoes. Inicia sua manifestacao por
lembrar que o TSE néo é ator politico e nem local adequado para se travar
um “terceiro turno das elei¢des”, ja que seu trabalho nédo se da em razao
de preferéncias pessoais. O Ministro, entdo, enalteceu o pioneirismo da
matéria jornalistica que levantou tema importante para o processo
eleitoral, ndo s6 no Brasil, mas no mundo e procedeu a defender o trabalho
jornalistico realizado, tal como o Min. Alexandre de Moraes. Ressaltou que
a matéria nao seria infundada, tal como alegado pelos investigados,
porquanto o préprio WhatsApp teria banido diversas contas e mudado as
politicas de uso do aplicativo como consequéncia da publicacio.

Pontuou-se que os disparos ilegais de mensagens sao proibidos pela

legislacao brasileira, uma vez ser vedado pagar a depositarios de bancos
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de dados para enviar mensagens’®. Essa irregularidade tornar-se-ia ainda
mais grave quando o uso desses dados serve ao propdsito de disseminar
fake news, delito que se potencializou com a Internet e que ameaca
democracias em todo o globo, pois embora o regime democratico
comporte muitos pontos de observacgao, é atacado em seus fundamentos
pela disseminacdo da mentira deliberada. No mérito, o Min. Barroso
acabou por ressaltar que os autores nédo se desoneraram do 6nus de sair
do dominio da especulacio, nao tendo apresentado provas minimas dos
disparos ilegais a fim de embasar o deferimento de provas profundamente
invasivas.

Essas decisdes sdao emblematicas e corroboram as conclusdes ja
extraidas dos topicos precedentes acerca do posicionamento da Justica
Eleitoral em relagdo as noticias falsas. Primeiramente, comprova-se a
inadequagao dos instrumentos processuais eleitorais ora a disposicao para
o combate da mentira deliberadamente disseminada com vistas a
influenciar o resultado das elei¢des. Exigir que os interessados produzam
extrajudicialmente provas para a comprovacio da disseminacdo de
noticias falsas é impor a essas partes uma prova impossivel, pois isso
depende, em grande parte, da quebra de sigilos, 20 minimo comunicativos.

Em segundo lugar, as decisdes comprovam a deferéncia da Justica
Eleitoral a solugdes legislativas, ao reconhecer-se o problema decorrente
da inadequacdo do procedimento das AIJEs para enfrentamento da
questdo, mas submetendo a questdio a uma solugdo legislativa.
Simultaneamente, esta situacdo de imbroglio e dificuldade de atuagdo

judicial se revela como uma estratégia eleitoral interessante, sobretudo

78 0 que seria licito é a contratagio direta de midias sociais para a realizacio de propaganda paga, devidamente
caracterizada e declarada.
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diante da dificuldade e prevencio dos disparos diante da decisao judicial e
das limita¢des processuais de producéo de provas.

Ademais, verifica-se, na pratica, a dificuldade em comprovar-se tanto
a propagacao de fake news quanto os seus responsaveis, dado se tratar de
ilicito disseminado de forma indireta pelo envio de mensagens a diversas
pessoas que nao necessariamente terdo ciéncia de que mensagens
idénticas foram encaminhadas a outros e que podem, elas mesmas,
contribuir para essa disseminacdo através do encaminhamento dessas
mensagens.

Por outro lado, a decisio do TSE ¢é consistente com seu
posicionamento de autocontencdo quanto a interferéncia no processo
eleitoral, relegado a ultima ratio, medida aplicavel apenas quando houver
elementos claros da falsidade das mensagens encaminhadas e da lesdo a
honra dos concorrentes. Tampouco é surpreendente a decisdo quanto a
posicao de cautela na quebra de sigilos constitucionais, dado o histérico da
Corte?.

Note-se, contudo, que em nenhum momento a Corte referiu-se a
liberdade de expressao no julgamento destas AIJEs e tampouco a qualquer
fundamento legislativo na protecao de dados pessoais, diferentemente do
que se verificou no julgamento de representacdes por propaganda eleitoral
irregular. Naquele caso, contudo, o que estava em jogo era a possibilidade
de cidadaos manifestarem-se livremente em redes sociais, enquanto nesse
caso o que se analisava era o uso abusivo de meios de comunica¢do como

estratégia de campanha e disseminacao de noticias falsas.

79 Em seu entendimento sobre gravagao ambiental, ja superado. Ver, por eemplo: Recurso Especial Eleitoral n® 1003-
27/SP, Relator originario: Ministro Herman Benjamin, Redator para o acérdao: Ministro Gilmar Mendes, DJE de
3.8.2018. Recurso Especial Eleitoral n® 344-26/BA, rel. Min. Marco Aurélio, em 16.8.2012.
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2.7. Uma nova postura do Judiciario diante das eleicoes 2020? Controle
preventivo e medidas administrativas

Os dados analisados neste capitulo permitem concluir que hd uma
profunda alteracito no modus operandi do mercado eleitoral
(MARCHETTI, 2014) em andamento. Por um lado, tem-se a inclusido de
novos atores nesse mercado - até entdo marcado pela competigio entre
candidatos e partidos. Agora, surgem como novos influencers da opiniao
eleitoral - as empresas de tecnologia e seus usuarios - que, com a criagao
de redes sociais, ganham maior plataforma para divulgacio de suas
opinides. Por outro, a relacdo entre midias sociais, debate eleitoral e
Judiciario é muito tormentosa, sobretudo considerando o seu papel de
fazer a gestdo das elei¢des no Brasil.

Portanto, essa alteracdo de funcionamento desse mercado néo é
acompanhada por uma revolugdo de seus mecanismos de controle, ainda
atrelados as antigas disputas politico-eleitorais. Como visto, a utilizagdo da
representacdo por propaganda eleitoral mostra-se ineficaz no combate as
fake news, porquanto ndo permite que se forme precedentes estabilizados
acerca de sua apreciagao. O recurso a propositura de acdes de investigacdo
judicial eleitoral, por outro lado, tampouco parece adequado, porquanto
(i) ndo permite que se obtenha uma resposta judicial na mesma velocidade
das redes e (ii) demanda uma adaptacgio dos velhos modos de investigacdo
das fraudes eleitorais, agora disseminadas em iniimeros pequenos atos de
compartilhamento.

O desenho institucional desse mercado eleitoral, entdo, comeca a ser
questionado, jA que ndo consegue mais satisfatoriamente responder aos
anseios sociais de garantia de uma disputa justa e, por consequéncia, do
estabelecimento de um regime democratico livre de questionamentos -
com amplo consenso pressuposto, isto é, institucionalizagdo. Essas

fissuras, como vimos acompanhando, ddo azo a todo tipo de ataque, nao
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apenas ao sistema eleitoral (vide os diversos questionamentos quanto ao
funcionamento das urnas eleitorais, sem apresentacio de provas®), como
a prépria democracia brasileira.

Essa fratura acaba expondo uma das instituicdes responsaveis por
essa regulamentacdo mercadolégica das eleicoes: o Tribunal Superior
Eleitoral. Ainda que tenha tentado, nas eleicoes 2018 e também nas de
2020, estabelecer parcerias e programas de combate as fake news no
exercicio de sua fun¢do administrativa, enquanto 6rgao judicial o TSE
acabou por adotar uma posicao de autocontencao.

Macedo Jr. (2020a, p. 240-245) diagnosticou uma tendéncia
punitivista e repressiva nas iniciativas de repressao da disseminagdo de
noticias falsas, seja nos projetos de lei, seja nas campanhas e medidas
tomadas pela Justica Eleitoral em sua fun¢do administrativa; como quando
o TSE e a Advocacia-Geral da Unido criaram uma forca-tarefa para
combater fake news nas eleicdes de 2018 ou com a criagdo, pela
presidéncia da Corte, de um Conselho Consultivo sobre Internet e Eleicoes.
A tendéncia seria privilegiar a eliminagdo de contetido em detrimento da
liberdade de expressdo. Isso seria problematico sobretudo em “casos
limitrofes de dificil enquadramento”, como a veiculagio digital de
“informagbes parcialmente distorcidas, descontextualizadas, enviesadas
ou dubias” (MACEDO JR., 2020b, p. 75). Nesse sentido, a doutrina e a
jurisprudéncia americanas sobre a liberdade de expressio tém
desenvolvido testes e critérios mais precisos para justificar a intervengao
judicial e a determinacdo de remocdo de contetidos, por exemplo
(MACEDO ]JR., 2020c¢): é preciso distinguir a ofensa direta em relacio a

discursos ofensivos no debate ptblico, discernir o perigo claro e iminente,

8 Verdadeira obsessio do préprio Presidente da Reptblica eleito em 2018. Ver eg.

https://wwwa1.folha.uol.com.br/poder/2020/11/sem-provas-bolsonaro-volta-a-questionar-seguranca-da-urna-

eletronica.shtml
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o descaso negligente e a intencdo maliciosa nos delitos informacionais,
entre outros conceitos. Laurentis e Thomazini (2020) reverberam o tema,
ao concluirem que parametros juridicos brasileiros para a tutela judicial
da liberdade de expressdo sdo obscuros e imprecisos em comparagao com
os desenvolvidos no direito americano.

Entretanto, embora sem uma sélida consolidac¢ao jurisprudencial por
decistes de mérito e colegiadas, o posicionamento do TSE enquanto 6rgéo
judicial foi, segundo diagnosticamos, de autocontengido, o que é, em
primeiro lugar, simultaneamente, surpreendente e problematico.
Surpreendente porque a despeito dos diversos fatores que dificultariam
uma resposta univoca de seus diversos ministros, a Corte conseguiu
chegar a uma resposta coesa com rela¢do as noticias falsas, qual seja, a ndo
intervencdo. Por outro lado, averigua-se que embora o ponto final tenha
sido o mesmo, diversos foram os caminhos e os exploradores que levaram
a ele, demonstrando uma fragilidade na atuagio da Corte com relacdo ao
tema.

Ademais, foram expostos os limites operacionais dessa autoridade,
cujo enfrentamento da problemaética das fake news demonstra que sua
atuagdo ndo é consentanea e apta a abarcar as novas praticas
mercadoldgicas do processo eleitoral. £ momento de a Justica Eleitoral
também repensar seu funcionamento, sob pena de ndo sé permitir a
captura do mercado eleitoral por novas ilicitudes ou novos players, mas
também de se tornar irrelevante enquanto administradora e arbitra dessa
disputa.

No caso da experiéncia das elei¢des municipais de 2020, no Brasil
ganharam destaque as formas de controle preventivo adotadas pelas
plataformas digitais e incentivadas pela Justica Eleitoral, além, é claro, de
medidas administrativas compreendidas como solugdes negociadas e

implementadas diretamente pelos 6rgados responsaveis pela governanca
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eleitoral. E importante também ter em vista que as restricoes trazidas pela
pandemia deram um protagonismo as redes sociais em 2020,
intensificando o seu uso.*"

Vale ressaltar que em 2019, 0o TSE criou o chamado “Programa de

Enfrentamento a Desinformacio”®?

, No intuito de promover uma parceria
com outros 6rgaos, como veiculos de imprensa, partidos, redes sociais e
agéncias especializadas em checagem de fatos. O objetivo do programa era
amortecer os efeitos negativos da propagacdo de noticias fraudulentas,
contando, para isso, com a colaboracio da Justica Fleitoral.®3
Considerando o 4mbito do programa adotado, o TSE firmou parcerias
inéditas com WhatsApp, Facebook, Twitter, Instagram e TikTok. O
presidente do TSE, Ministro Luis Roberto Barroso, afirmou que as redes
sociais supracitadas demonstraram um comprometimento com a
fiscalizacdo de contetidos que eventualmente pudessem conter fake news.
O objetivo maior do TSE com essas medidas extrajudiciais foi evitar a
propagacdo de noticias falsas, tal como foi observado nas eleicdes
presidenciais de 2018, fazendo uma atuagao preventiva e evitando uma
eventual atuacio da Justica com a remocio de contetidos®+.

Além das medidas mencionadas, em 2020 os eleitores tiveram a
disposicao trés meios para o encaminhamento de dentncias de fake news:

através do aplicativo Pardal, ao Ministério Pablico Eleitoral (MPE) e por

81 Vale destacar a promulgacio da Emenda a Constituicdo n. 107/20, que permitiu o adiamento das eleigdes
municipais e uma readequagao dos partidos ao formato virtual demandado pela pandemia.

82 https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2020/Outubro/eleitor-conta-com-varios-canais-para-denunciar-

fake-news-e-outras-irregularidades-nas-eleicoes-2020 .

83 Vale lembrar que este programa foi desenvolvido na esteira de outras medidas implementadas em eleigoes
passadas. Por exemplo, o TSE lancou em 2016 a pagina “Fato ou Boato”, que busca esclarecer o eleitorado sobre a
divulgacdo de determinados contetidos na internet, exibindo, para isso, noticias checadas.

84 https://g1.globo.com/politica/eleicoes/2020/noticia/2020/0

sociais-para-combater-fake-news-diz-barroso.ghtml .
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meio das Ouvidorias que foram criadas pela Justica Eleitoral®. O aplicativo
Pardal®®, por exemplo, facilitava o processo da dentncia de fake news e
outras irregularidades eleitorais, através do envio de materiais, como
imagens, audios e videos a Justica Eleitoral. A responsabilidade da andlise
dos materiais ficava com o estado onde foi feita a dentincia®’

Por fim, comparado o contexto das eleicdes de 2018 com o das
realizadas em 2020, muitas iniciativas de combate as fake news partiram
também de condutas e programas das redes sociais. O aplicativo
WhatsApp passou a adotar em 2019 medidas contra agentes que
promovessem disparo de mensagens em massa, pratica que ja era vedada
pelos Termos de Uso da empresa durante o pleito de 2018, como uma
tentativa de evitar praticas abusivas e a propagacdo de contetido
fraudulento por usuérios e empresas, afirmando que o descumprimento
poderia levar ao bloqueio da conta®. De acordo com o aplicativo, a violacio
dos termos de servicos, também pode levar a tomada de medidas judiciais
quando necessério®. A grande inovaciio nas eleicdes de 2020 foi que o
disparo massivo de mensagens ja estava também proibido explicitamente

pela Justica Eleitoral®°.

85 https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2020/Outubro/eleitor-conta-com-varios-canais-para-denunciar-
fake-news-e-outras-irregularidades-nas-eleicoes-2020 .

86 Em um levantamento divulgado pela pagina do TSE, a Justica Eleitoral aponta que durante as Eleicées Municipais
de 2020, foram feltas 105.543 denunc1as de 1rregular1dades em propagandas eleltorals Dlspomvel em:

irr egulandades e]eltorals nas-eleicoes-2020 .

87 https://www.tse jus.br/imprensa/noticias-tse/2020/Outubro/eleitor-conta-com-varios-canais-para-denunciar-

fake-news-e-outras-irregularidades-nas-eleicoes-2020 .

8 https://fag.whatsapp.com/general/security-and-privacy/unauthorized-use-of-automated-or-bulk-messaging-

on-whatsapp/?lang=pt br . Ver também https://www1.folha.uol.com.br/poder/2019/10/whatsapp-admite-envio-

massivo-ilegal-de-mensagens-nas-eleicoes-de-2018.shtml

89 0 aplicativo divulgou que medidas legais podem ser tomadas contra quem violar ou auxiliar terceiros a violarem
os Termos de servigo, em casos de envio massivo de mensagens ou envio de mensagens automatizadas, por exemplo.
Disponivel em: https://faq.whatsapp.com/general/security- >
messaging-on-whatsapp/?lang=pt _br . Acesso em: 13 dez. 2020.

9 https://fag.whatsapp.com,

on-whatsapp/?lang=pt br.
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Além disso, para as elei¢oes 2020, 0 WhatsApp firmou uma parceria
direta com o TSE para o recebimento de dentincias e analise de possiveis
casos de propagacao de informacdes falsas, através do preenchimento de
um formulario on-line'. Houve ainda a possibilidade de conversar com o
TSE, diretamente pelo WhatsApp, através de um ntiimero disponibilizado
no site do Tribunal.

Outro aplicativo que adotou medidas importantes foi o Facebook, que
sinalizou que passaria a avisar seus usuarios quando um video, foto ou
noticia fosse falsa. Os contetidos inveridicos passariam a ter um aviso e os
usudrios que tentassem compartilha-los seriam redirecionados a links que
explicariam a versao verdadeira dos fatos e eventos®*. Embora a rede social
nao tenha uma ferramenta especifica para a dentincia de fake news, ha ja
a possibilidade de submeter uma dentncia a analise dos moderadores®.
Além disso, publicidade sobre eleices precisa ser devidamente
identificada como “Propaganda Eleitoral” ou “Pago”, informando dessa
forma aos usuérios a natureza do contetido. O Facebook ainda inaugurou
uma péagina intitulada “Facebook para governo, politica e defesa de
interesses sociais”, cujo objetivo é orientar governos e instituicdes na
producdo e divulgacdo de contetdos de qualidade, com as ferramentas
oferecidas pela plataforma, além de divulgar as agbes tomadas pela
empresa para garantir a seguranca dos processos eleitorais?*.

O Instagram também anunciou em 2019 que passaria a trabalhar

com empresas de checagem de informagoes, objetivando sinalizar aos

9" https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2020/Outubro/eleitor-conta-com-varios-canais-para-denunciar-

fake-news-e-outras-irregularidades-nas-eleicoes-2020 .

9 https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/economia/2019/10/23/internas_economia,800003/acao-

consciente-facebook-e-instagram-vao-fiscalizar-fake-news.shtml .

9 https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2020/Outubro/eleitor-conta-com-varios-canais-para-denunciar-

fake-news-e-outras-irregularidades-nas-eleicoes-2020 .
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usuérios quando uma informacdo fosse falsa, colocando um aviso na
postagem em questdo®. O objetivo dessa ferramenta utilizada pelo
aplicativo, é impedir a disseminacao de fake news. Nas elei¢des municipais
de 2020, assim como o Facebook, o Instagram sinalizou que passaria a
avisar os usuarios quando uma postagem tivesse publicidade politica, com
contetido pago. Ademais, a rede social, juntamente com o Facebook e o
Whatsapp, anunciou a criagdo de uma central de operacbes para
acompanhamento das postagens nos dias que antecederam as eleicbes e
nos dias de votacio®®. A central contou com o trabalho de equipes
especializadas, que fizeram um acompanhamento objetivando identificar
possiveis violagdes dos termos de uso.

Vale mencionar ainda o Twitter, em especial considerando o
protagonismo desta rede social durante a campanha eleitoral e também
para a comunicagiao politica (BURSON COHN; WOLFE, 2018), o que
simboliza para alguns autores a operacao de uma “Twitocracia”
(ALMEIDA et al., 2019; GERBAUDO, 2018). Em 2019, a empresa anunciou
que baniria a promocao de contetido politico internacionalmente. No caso
brasileiro, isto implicou que, durante as elei¢cdes municipais, essa rede
social nao autorizou a publicacdo de posts politicos pagos. Além disso, a
plataforma possibilitou que o usudrio denunciasse contetdos que
violassem as suas diretrizes de uso.

O Twitter removeu postagens fraudulentas que objetivavam
manipular os eleitores de forma desonesta®”. Além disso, contetidos de

politicos com informacdes inveridicas sobre a Covid-19 receberam uma
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“etiqueta”, com aviso informando de que se tratava de uma mensagem
falsa%®. Seguindo o que j& havia feito na eleigio presidencial estadunidense
de 2020, por exemplo, o Twitter marcou com uma etiqueta a postagens
com conteddo duvidoso realizadas por candidatos e até suspendeu a conta
de determinados atores, abrindo margem para uma novissima discussao
a respeito de moderagdo de contetido e seus impactos em termos de
censura e controle do debate ptblico.

O saldo final das experiéncias observadas permite marcar um novo
registro sobre a judicializagdo da competicdo eleitoral no Brasil, com a
inclusdo de novos atores e pretensdes do campo da tecnologia da
informagdo. Diante da expansao da pandemia do Covid-19 e das elei¢oes
municipais de 2020 também foi possivel assinalar uma transformacio no
comportamento das organizacdes no ambito digital para viabilizar a
campanha eleitoral e o debate politico. E neste sentido que se constatou a
importancia da adogao de um comportamento preventivo pelos eleitores,
partidos politicos e das plataformas digitais para a checagem das fontes e
evitar a disseminagdo de noticias falsas. Diferente da experiéncia de 2018,
tais medidas preventivas tiveram o auxilio da Justica Eleitoral, que
assumiu uma postura ativa e dialogada com a sociedade para lidar com a
complexidade das fake news, apesar do complexo problema regulatério e

debate legislativo de fundo que persiste e é apresentado a seguir.
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Capitulo 3

Da Privacidade de dados pessoais as fake news: mapeando
adinamica legislativa sobre comunica¢oes digitais

O capitulo anterior mapeou a projecdo especifica do problema da
disseminacao massiva de noticias falsas no ambito das disputas eleitorais,
convocando a atuagdo especialmente do Tribunal Superior Eleitoral em
sua funcdo administrativa, de organizacdo do processo eleitoral, e
jurisdicional, de dltima instancia desta Justica especializada e 6rgdo com
competéncia origindria para julgar, entre outras causas, “o registro e a
cassacao de registro de partidos politicos, dos seus diretérios nacionais e
de candidatos a Presidéncia e Vice-Presidéncia da Republica” (Codigo
Eleitoral, Lei 4.737 de 1965, art. 22, I, a). Vimos como a Justica FEleitoral
precisou adaptar procedimentos e tipificagdes de ilicitos - um corpo
processual e material de direito j& estabelecido h4 décadas - as novas
condutas delitivas que surgem em meio digital e sdo reproduzidas de
maneira policéntrica e em velocidade quase instantanea. Como tratar tais
condutas - por exemplo, disparos em massa, disseminados
voluntariamente por um publico estimulado emocionalmente a aclamagao
ou linchamento virtual de candidatos e partidos - segundo o modus
operandi usual de identificar partidos e coligacOes responsaveis, por
exemplo, por “propaganda irregular”? Como responder em tempo aos
delitos digitais, prevenindo sua repercussdo exponencial antes que seja
tarde? Como tratar a continuidade dessas condutas se determinados
procedimentos perdem objeto logo que passado o pleito eleitoral?

Essas sdo questdes especificas que se colocam a um dos ramos do

direito em agdo. Mas o problema que investigamos mobiliza diversos
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outros ramos, com seus anacronismos, ritos e tipificacdes talhadas para
uma sociedade pré-digital, em que a comunicagdo de massa estava
centralizada por érgaos oficiais de midia — no caso de emissoras de radio
e televisdo, organizadas como concessdes publicas (Constitui¢do Federal,
art. 21, XII). Como tratar, nesse novo cenario midiatico de servicos de
mensageria privada, redes sociais e plataformas digitais, classicos direitos
civis como a liberdade de expressao, comunicacio e imprensa (CF, art. 5°,
IX; 221,§1°)? Ou o direito a privacidade e ao sigilo - previstos
constitucionalmente nos seguintes termos: “é inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacoes telegraficas, de dados e das
comunicagoes telefonicas” (CF, art. 5°, XII)? Como tirar a esfera digital de
um estado de natureza e impor a seus protagonistas o império da lei, se
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei” (CF, art. 5°, II), mas as leis vigentes foram desenhadas para
outra realidade social? Poderiamos ainda remeter ao direito civil e a
protecio dos direitos da personalidade (ver MARTON, 2016), que o Codigo
Civil (Lei 10.406/2002) garante como “intransmissiveis e irrenunciaveis”
(art. 11).

A interdisciplinaridade juridica convocada pelo problema das fake
news tem sido o caminho seguido pelo sistema juridico para lidar com a
novidade deste objeto de regulacdo. Assim, a proposta, atualmente em
discussdo no Congresso Nacional, de uma Lei das Fake News s6 pode ser
compreendida em dois sentidos: como mais um passo dentro de um
histérico legislativo que tem procurado neste inicio de século XXI construir
uma teia regulatéria para as comunicacgoes digitais, e como uma lei
conectiva, que faz acoplamentos com uma série de outras leis e com ramos
diversos do ordenamento juridico.

Se o capitulo anterior focou a jurisdi¢do - centro do sistema juridico

estatal, obrigado a decidir conflitos com a programacao juridica vigente -
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, este capitulo volta-se para a periferia politica do sistema juridico - o
Legislativo -, onde sdo processadas e traduzidas em programas decisorios
as irritagdes autoproduzidas pela atual sociedade digital e onde se
consolidam em novas leis as demandas e pressoes conflitantes de diversas
organizacoes da “sociedade civil”, como grupos de pressdo, universidades,
institutos e consultorias juridicas e tecnoldgicas, empresas de
comunicagao digital, politicos e partidos.

Buscamos apresentar as tendéncias contemporaneas observadas na
regulacdo juridica das comunicagbes digitais. Para tanto, enfocamos
diferentes 4reas do direito estatal Dbrasileiro, alinhavando
comparativamente o processo legislativo e o desenho institucional
incorporado em trés leis: Marco Civil da Internet (Lei 12.965/ 2014), Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD, Lei 13.709/ 2018) e projeto
de Lei das Fake News (PLS 2630, ou Lei Brasileira de Liberdade,
Responsabilidade e Transparéncia na Internet, aprovada em 2020 no
Senado Federal e pendente de aprovagao pela Camara dos Deputados).

Esse pacote regulatério da comunicagido digital evidencia um
movimento de abertura a normas técnicas (adensando as expectativas
cognitivas e o papel dos especialistas na definicdo do direito) e de apelo do
legislador a sociedade civil e as associacdes e especialistas. Conhecimento
e legitimidade sdo as demandas que o Legislativo nacional busca atender,
ainda quando delega o detalhamento das regras, sua implementagao ou a
decisdo de conflitos a instdncias autorreguladas, como as proprias
plataformas digitais.

Conforme discutido ao longo do livro, o advento das tecnologias
digitais de comunicacdo gera a necessidade de configurar novos direitos
(como a protecdo da privacidade de dados pessoais) e de balizar o
tratamento juridico de novos problemas (como a disseminacao de noticias

falsas). O pacote regulatério que o direito brasileiro vem construindo a
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respeito inclui importantes legislacdes setoriais - do Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/ 90) ao Marco Civil da Internet (Lei 12.965/ 2014),
passando pela Lei de Acesso a Informacao (Lei 12.527/ 2014). Em 2018, 0
Congresso Nacional aprovou a Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais
(LGPD, Lei 13.709/ 2018) como a primeira regulamentagdo abrangente
sobre o processamento de dados pessoais no Brasil - abrangendo
processamento on-line e off-line, bem como os setores publico e privado.
Em 2020 o Senado Federal aprovou um projeto de Lei das Fake News (ou
Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia na
Internet), ainda em discussao pela Camara dos Deputados (quando do
fechamento deste livro, no inicio de 2021) e dependente, posteriormente,
do veto ou sangdo presidencial.

Observar como o direito estatal brasileiro esta programando seus
pardmetros diante do protagonismo da comunicacdo digital é uma
oportunidade privilegiada de se entender o jogo regulatério na construgdo
juridica contemporanea, em complemento ao debate do capitulo 2 sobre
como as institui¢des judiciarias atuam. O objeto deste capitulo - analisar a
emergéncia dos padrdes juridicos de tratamento da privacidade de dados
pessoais e da disseminagido de noticias falsas - congrega uma série de
elementos especialmente interessantes para proporcionar essa observagao
da configuragdo de um jogo regulatério. Afinal, a disciplina juridica da
comunicagdo digital envolve uma problematica com repercussdes em
multiplos setores sociais (pense-se, por exemplo, na repercussao das fake
news nos sistemas politico, sanitéario, cientifico e educacional) (ver e.g.
MARTENS et al., 2018), viabilizada por fluxos transnacionais (tipicos de
uma sociedade mundial) e dominada por especialistas nessas tecnologias
emergentes e por um pequeno grupo de empresas globais (SRNICEK,
2017; MOROZOV, 2018), capazes ndo apenas de incidir em estruturas e

condutas anticompetitivas como também de, com isso, controlar e usar os
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dados privados dos cidaddos gerados na navegacdo digital (SRINIVASAN,
2019).

O capitulo foca-se no mapeamento do histérico legislativo referente
adisciplina juridica da comunicacéo digital. Especialmente sobre a questao
da regulagao das fake news, que ganhou o parlamento em 2020, deve-se
notar de inicio um embate entre Legislativo e Executivo sobre o tema,
representado pelo interesse do presidente da Camara dos Deputados a
época em pautd-lo e pela resisténcia do Executivo em investigar e
disciplinar uma ferramenta de governo da qual ha amplos indicios de que
ele se vale'. Por outro lado, como visto no capitulo anterior, o Tribunal
Superior Eleitoral adotou uma postura de deferéncia e espera em relagdo
as definigoes tomadas pelo Legislativo (periferia do sistema juridico e
centro do sistema politico, encarregado portanto de vincular-se as
proprias decisdes coletivamente vinculantes que venha a instituir). Mas e
o legislador, como lidou com as fake news eleitorais? Afora a CPMI das
fake news, que pautou o tema no sistema politico e assim pode exercer
alguma forca dissuasoria, interessam-nos as respostas regulatorias. Estas
revelam um apelo ndo apenas aos especialistas (academia e sociedade civil,
portanto, periferia do sistema politico), convocados como consultores no
desenho legislativo, mas também uma abertura do direito estatal a
autorregulacao.

O projeto de Lei das Fake News (ou Lei Brasileira de Liberdade,
Responsabilidade e Transparéncia na Internet), aprovado em 2020 no
Senado Federal e pendente de aprovagao pela Camara dos Deputados, deve
ser posicionado como terceiro elemento dentro de uma série de iniciativas
legislativas que incluem, sobretudo, o Marco Civil da Internet (Lei 12.965/

2014) e a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD, Lei 13.709/
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2018). A LGPD, especialmente, foi alvo de intensa disputa: aprovada no
Congresso Nacional em agosto de 2018, apenas foi sancionada pelo
Presidente da Reptblica em setembro de 2020, com sangdes
administrativas sendo imponiveis a partir de agosto de 2021. Essa lei
regula dispositivos do Marco Civil da Internet e forma uma moldura
regulatéria de direito digital dentro da qual também deve se integrar uma
futura Lei das Fake News.

Esta moldura, vale notar, estava longe de ser completada quando o
TSE julgou as agoes relativas ao processo eleitoral de 2018: nem a LGPD
estava vigente, nem sequer havia o encaminhamento do projeto de Lei das
Fake News. O legislador - que deveria servir como anteparo ao Judiciario,
ja disciplinando os conflitos sociais (entre usuarios, plataformas de midia
e produtores de contetdo, candidatos e tantos outros atores) e
transformando-os em decisdes coletivamente vinculantes - ndo conseguiu
consolidar respostas regulatdrias a tempo, e os procedimentos judiciais-
eleitorais limitaram a capacidade cognitiva do TSE para criar ad hoc
normas capazes de dar conta do novo fendmeno que se lhe apresentava.

Por outro lado, mesmo a lei vigente mais diretamente aplicavel ao
tema - o Marco Civil da Internet - teve pouca acolhida na seara eleitoral;
no contexto politico a Internet ainda aparecia como uma zona
praticamente néo regulada, abrindo espaco para o oportunismo de grupos
politicos e econdmicos interessados em explorar os limites ou a auséncia
de limites para a propaganda e o discurso de édio ou aclamagdo em meio
digital. Ainda no pleito imediatamente anterior ao de 2018 - as elei¢des
municipais de 2016 -, a campanha eleitoral na Internet ndo era
incentivada e o direito eleitoral tratava impor restricbes quanto a

divulgacdo de propaganda politica nas redes sociais.
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3.1. Comunicacodes digitais em pauta: Marco Civil da Internet

Ao menos uma década antes de nosso periodo de anélise, centrado
em 2018, os desafios da regulacdo do ambiente digital como palco para as
comunicagoes ja se traduziam em esforcos legislativos no pais. Nesta
segdo, sera explorado o caminho legislativo que levou a aprovacdo do
Marco Civil da Internet (MCI), como primeira reagdo bem-sucedida do
Legislativo ao advento da era das comunicacoes digitais.

O Marco Civil da Internet foi inicialmente previsto como resposta a
um esfor¢co legislativo para criminalizar mdltiplas condutas on-line
(Projeto de Lei n. 84/1999 ou Lei Azeredo). De acordo com a proposta,
haveria penas de prisao de até trés anos para o acesso ndo autorizado a
rede de computadores, dispositivo de comunicagdo ou sistema
informatizado (Artigo 339-A da Redagdo final do Substitutivo do Senado
ao Projeto de Lei da Camara n° 89, de 2003>) e obrigagdes gerais para os
provedores de acesso a Internet manterem registros de conexao de dados
por trés anos (artigo 22), bem como a obrigagio de que os provedores de
conexao de Internet informassem as autoridades policiais sobre quaisquer
condutas criminosas sob a plataforma - o que criaria incentivos para a
supervisao constante do contetido transmitido na Internet.

Em 2008, proposta alternativa ganhou forca no Senado Federal e,
como resposta, académicos e governo abracaram a ideia de criar um
“marco de direitos civis” para a Internet (SOUZA; VIOLA; LEMOS, 2017).
Com este objetivo, o Ministério da Justica se uniu ao Centro de Tecnologia
e Sociedade (da Escola de Direito da Fundagio Getilio Vargas do Rio de
Janeiro) para criar uma consulta publica on-line com os principios gerais
que integrariam a regulamentacao dos direitos civis na Internet. Com uma

ampla participacdo publica (mais de 300 participantes entre cidadaos,
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representantes do setor privado, organizagdes da sociedade civil e
representantes diplomaticos), os comentarios foram consolidados no
Projeto de Lei n. 2.126/2011 pelo Poder Executivo (BRITO CRUZ, 2015, p.
75-88).

Enquanto o Projeto de Lei estava em processo legislativo regular, em
2013, ocorreram as revelacdes de Edward Snowden sobre préticas de
vigilancia em massa do Estado americano, com implicagoes diretas para o
governo brasileiro. Entdo o Congresso Nacional optou por acelerar o
processo e aprovar o Marco Civil da Internet como resposta aquelas
revelacdes. Embora inicialmente o projeto ndo contasse com disposi¢oes
de protecdo de dados, o Congresso decidiu incluir algumas normas a
respeito, enquanto ndo havia legislacdo geral de protecdo de dados no
Brasil (vale notar que, até entdo, o Ministério da Justica ja4 havia
estabelecido duas consultas publicas para um projeto de lei geral de
protecdo de dados).

Considerado um paradigma internacional na matéria (ARNAUDO,
2017) e referéncia para a garantia de direitos humanos on-line, o Marco
Civil Da Internet centra-se em alguns aspectos-chave, como
responsabilidade de intermediarios, neutralidade de rede e regras para a
guarda de registros (de conexao e acesso a aplicagoes da Internet). O foco
na defini¢do de principios pode ser notado neste Marco Civil da Internet.
Em seu artigo 2°, sdo definidos os fundamentos da disciplina da Internet,
e a liberdade de expressdo ocupa posi¢do especial no caput. Além disso,
sdo enumerados “o reconhecimento da escala mundial da rede”, o respeito
aos “os direitos humanos”, “a pluralidade e a diversidade”, a “abertura e
colaboragao” a “livre iniciativa, livre concorréncia e defesa do consumidor”
e a “finalidade social da rede”. Em seguida, no artigo 3°, sdo listados os

principios para a disciplina do uso da Internet no pais, que incluem:
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e garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestagdo de
pensamento, nos termos da Constitui¢do Federal;

® protecdo da privacidade;

® protecdo dos dados pessoais, na forma da lei;

® preservacao e garantia da neutralidade de rede;

e preservacao da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede, por meio
de medidas técnicas compativeis com os padrdes internacionais e pelo
estimulo ao uso de boas praticas;

e responsabilizagdo dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da
lei;

® preservacao da natureza participativa da rede;

e liberdade dos modelos de negécios promovidos na Internet, desde que nao

conflitem com os demais principios estabelecidos nesta lei.

Essa consideravel lista de principios foi a saida encontrada para uma
das preocupagdes relacionadas a regulagdo da Internet e das comunicagdes
digitais: a de que as alteragdes no ordenamento juridico ndo
acompanhassem a velocidade da transformagdo da tecnologia, gerando
normas que representariam freios para o desenvolvimento tecnolégico. O
Marco Civil da Internet foi concebido como lei que pudesse preservar as
bases para a promogao das liberdades e dos direitos na Internet no Brasil,
especialmente a partir de sua alta carga principioldgica (SOUZA; VIOLA;
LEMOS, 2017, p. 16).

Um dos pontos centrais do Marco Civil da Internet é a resposta que
oferece as preocupagoes de possibilidade de responsabilizagido de agentes
por condutas ilicitas realizadas na Internet. Esse ponto é enderecado a
partir de dispositivos relativos a dois temas: a responsabilizacio de
intermediarios e as obrigacdes de guarda e retencdo de registros por
provedores de conexao e servicos na Internet.

O tema da responsabilizacio de intermediarios diz respeito a

possibilidade de provedores de servicos da Internet - incluindo entre estes
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os provedores de conexdo a Internet (isto é, agentes contratados para o
fornecimento de conexdo da Internet) e provedores de aplicagdes (como
redes sociais, websites e aplicativos) - serem responsabilizados por atos
ilicitos realizados por usudrios e terceiros na Internet. Com a
popularizagio da Internet comercial e a chegada de pleitos de
responsabilizagdo por condutas na Internet ao Judiciario, a auséncia de
legislacgdo especifica sobre o tema traduzia-se em decisoes judiciais muitas
vezes contraditérias (BRITO CRUZ, 2015, p. 20). Para ilustrar com um
notério caso que antecedeu as discussoes legislativas do Marco Civil da
Internet: em janeiro de 2007, imagens intimas de uma modelo e de seu
namorado foram veiculadas no YouTube. Diante da situacio, o casal
ajuizou uma acdo na Comarca de Sdo Paulo com o fim de proibir a
transmissdo das imagens, ordem que ndo foi imediatamente cumprida
pela plataforma. Em face do descumprimento, o YouTube foi bloqueado
pelo periodo de 24h (SAO PAULO. TJSP. 42 Cam. Dir. Priv., Apelacdo Civel
1n° 556.090.4/4-00, Rel. Des. Enio Santarelli Zuliani, julg. em 12.06.2008).

Alternativa a essas situagdes, o modelo de responsabilizacao de
provedores de servigos é louvado por privilegiar a liberdade de expressao.
Para regulamentar o tema, a legislacdo divide os provedores entre
provedores de conexdo e provedores de aplicacbes da Internet. Com
relagdo aos primeiros, a norma determina que estes nao poderdo ser
responsabilizados por danos decorrentes de contetdo de terceiro (art. 18).
Tratava-se de tema ja pacificado na jurisprudéncia nacional e
internacional (SOUZA; VIOLA; LEMOS, 2017, p. 98). Ja com relacdo aos
provedores de aplicacdes de Internet, o art. 19 do Marco Civil da Internet

estabelece:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a

censura, o provedor de aplicagdes de Internet somente poderd ser
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responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por
terceiros se, ap6s ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para,
no ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado,
tornar indisponivel o contetido apontado como infringente, ressalvadas as

disposicoes legais em contrario.

Com o dispositivo, o Marco Civil afasta a aplicabilidade da tese da
responsabilidade objetiva de provedores de aplicagdes por contetido
danoso veiculado nas redes, a qual se fazia presente em debates
doutrindrios e jurisprudenciais. Em suma, a tese de responsabilizacdo
objetiva era ancorada, respectivamente, no Cédigo Civil e no Codigo de
Defesa do Consumidor; argumentava-se que a Internet representaria
atividade de risco ou defeito da prestagdo do servico em relacdo de
consumo. Caso adotada pela legislacdo, essa norma de responsabilizacio
incentivaria 0 monitoramento constante por parte de aplicagdes, bem
como a exclusdo preventiva de contetido potencialmente controvertido -
representando restricdo excessiva a liberdade de expressao (TEFFE;
MORAIS, 2017, p. 132). Com o art. 19, a responsabilizacdo de provedores
de aplicacdo é de natureza subjetiva e tem como marco a notificacdo
judicial. Nos termos do paragrafo 1°, a referida ordem judicial deve conter,
sob pena de nulidade, a identificagdo clara e especifica do contetdo
apontado como infringente, que permita a localizagdo inequivoca do
material.3

A identificagdo de agentes on-line depende dos registros de conexao
e acesso mantidos, respectivamente, pelos provedores de conexdo e
aplicativos da Internet. O MCI prevé que a retengdo e a divulgacdo dos

registros de aplicacio e conexdo devem ser fundamentadas em

3 Vale destacar que o Marco Civil da Internet conta com regra especial para dois tipos de crimes: violacdes de direitos
autorais (que sera regulamentado por lei especifica, conforme o art. 19, §2°) e pornografia de vinganca (onde basta
a mera notificacio extrajudicial como marco para inicio da responsabilizacio, conforme art. 21).



142 | Fake news e eleigdes: estudo sociojuridico sobre politica, comunicacao digital e regulagdo no Brasil

privacidade e protegdo de dados (artigo 10). Além disso, prevé os prazos
para a retencdo de tais registros, para que os provedores tenham prazos
definidos que estejam de acordo com os direitos fundamentais dos
usuarios da Internet. De acordo com o art. 13, provedores de conexao
devem guardar os registros de conexdo ao menos por 1 (um) ano. Além
disso, provedores de conexao ndo podem guardar registros de acesso a
aplicagoes de Internet (art. 14). Ja o artigo 15, ao tutelar o dever de guarda
dos provedores de aplicacdes, como sites e aplicativos, estabelece que estes
devem guardar os registros de acesso as aplicagdes ao menos pelo periodo
de 6 (seis) meses.

Outra disposigdo importante do MCI no sentido de proteger a
privacidade dos usudrios de Internet e desincentivar a pratica de
monitoramento constante por parte de provedores de servigo é aquela que
estabelece que os provedores s6 devem divulgar tais informagoes on-line
ap6s ordens judiciais (art. 10, §1°). Referida ordem, por sua vez, deve
conter no minimo (art. 22): (i) fundados indicios de ocorréncia do ilicito;
(ii) justificativa motivada da utilizacdo dos registros solicitados para fins
de investigacdo ou instrucio probatoéria; e (iii) identificacao do periodo a
que se referem os registros.

Por fim, quanto as disposicoes de privacidade e protecdo de dados do
MCI, ele prevé a necessidade do consentimento expresso do envolvido para
o processamento de dados (artigo 7, IX) - nesse sentido, foi a Gnica base
legal, isto é, hip6tese legal de tratamento de dados pessoais prevista para
o processamento de dados on-line. Além disso, ha disposigdbes que
estabelecem o direito a informacao sobre o processamento de dados
(artigo 7, VII), concedendo o direito a informacdes claras e completas sobre
a coleta, uso, armazenamento e processamento de dados e também o
direito de solicitar que os dados referentes ao envolvido sejam eliminados

(artigo 7, X).
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Especificamente com relagdo as comunicagdes digitais, o MCI
também teve papel relevante. O sigilo das comunicagdes é previsto pelo
art. 5°, inc. XII da Constitui¢do Federal, que estabelece que sua quebra
depende de ordem judicial, nos termos da Lei de Interceptacdes
Telefonicas. Ocorre que, desde 2006, o Supremo Tribunal Federal firmou
interpretacdo no sentido de que a protegido conferida pelo inciso XII do
artigo 5° da Constituigao de 1988 - que prevé o sigilo de dados em paralelo
ao sigilo das comunicagodes - seria referente somente ao fluxo de dados.*
Isto é, a exigéncia de ordem judicial para a violagdo do sigilo ndo seria
aplicavel para os dados armazenados.”> O Marco Civil da Internet, por sua
vez, propde-se a igualar a protecdo conferida aos dados em fluxo e aos
dados armazenados para as comunica¢des realizadas pela Internet,

conforme os incisos II e III do art. 7°.

3.2.Dados Pessoais em pauta: Lei Geral de Protecdao de Dados Pessoais

Zanatta (2015, p. 462-463) identifica o carater principiolégico do
Marco Civil da Internet, notando sua insuficiéncia para tratar da protegdo
de dados pessoais, definida meramente como um direito. Se o MCI
simplesmente néo tratou do uso indevido de dados pessoais por empresas
privadas, inclusive para fins de propaganda comportamental, a Lei
12.965/2011 (art. 15) definia como regra a retengdo, por autoridades
administrativas encarregadas de investigacoes, de dados pessoais
guardados por provedores de aplicagdes de Internet. Portanto, a
privacidade de dados pessoais estava pouco guarnecida antes da Lei Geral

de Protecao de Dados Pessoais (LGPD).

4BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 418.416-8/SC. Ministro Relator Septilveda Pertence,
10 maio 2006.

5 Vale destacar que, em 2020, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal revisitou este entendimento,
concluindo que a relevante modificacio das circunstancias faticas e juridicas teria condicionado mutacio
constitucional, de modo que o acesso a comunicacdes armazenadas necessitaria de autorizagao judicial. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 168.052/SP. Ministro Relator Gilmar Mendes, 20 out. 2020.
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Similarmente ao Marco Civil da Internet, de 2014, quanto a Lei Geral
de Protecio de Dados Pessoais (Lei n° 13.709/2018) notou-se a
combinacdao de regras de contetddo altamente especializado com principios
gerais. Além disso, ficou evidente a busca de abertura participativa no
processo legislativo como estratégia de legitimacdo para o tratamento
juridico de um tema controverso, similarmente ao processo legislativo
anterior, a respeito do MCL

ALGPD é a primeira série de normas a regular o tratamento de dados
pessoais de forma transversal aos vérios setores da economia brasileira.
Antes de sua aprovacdo em 2018, o ordenamento juridico brasileiro
contava com normas setoriais esparsas sobre o tratamento de dados
pessoais - incluindo, entre outras, o Marco Civil da Internet (aplicavel para
o tratamento de dados pessoais realizado na Internet), o Cédigo de Defesa
do Consumidor (aplicavel para as relagdes de consumo) e a Lei do Cadastro
Positivo (Lei n® 12.414/20111, aplicavel para bureaus de crédito).

Observa-se, desde a década de 1980, no plano internacional, um
processo de convergéncia das normas sobre prote¢do de dados pessoais -
impulsionado principalmente pela Organiza¢do para Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdémico (OCDE) e pelo Conselho da Europa. Em
paralelo a uma série de razdes geopoliticas e econdmicas, destaca-se a
preocupacdo de garantir um nivel de convergéncia regulatéria que
permitiria o livre fluxo de dados pessoais (MENDES; BIONI, 2019, p. 163).

A LGPD é a projecao brasileira desse complexo e heterarquico direito
da globalizagdo (FARIA, 1999), que se apresenta ora por meio de ordens
juridicas internacionais (tratados e declaragdes) ou transnacionais
(privadas), ora por meio de pressdes e modelos regulatérios fornecidos
para os Estados nacionais por think tanks e organismos diversos, sob o

incentivo de agéncias que trabalham pela unificagdo regulatéria -
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sobretudo em temas tdo claramente transfronteiricos como os fluxos de
dados.

A LGDP, assim como o MCI, foi resultado de um processo altamente
participativo. Foram realizadas duas consultas publicas on-line (2011 e
2014) antes da apresentacdo pelo Poder Executivo ao Congresso Nacional
- tratava-se de iniciativa do Ministério da Justica, cujos membros
elaboraram a primeira minuta do anteprojeto submetido a consultas
publicas. No Congresso Nacional, este projeto foi apresentado pelo
Executivo como o PL n° 5.726/2014, sendo objeto de multiplas audiéncias
publicas conduzidas por Comissao Especial para analisar os Projetos de Lei
sobre Protecdo de Dados Pessoais na Camara (dentre os quais havia
também o PL n° 4060/2012). Ao todo, ao longo do processo legislativo,
foram conduzidas 11 (onze) audiéncias publicas e dois seminérios
internacionais - com a participacdo de sociedade civil, academia e setor
privado (OBSERVATORIO DA PRIVACIDADE, 2019a).

Em 2018, porém, muitos fatores internacionais seriam decisivos para
a aceleracao na aprovacdo do projeto de lei. O escindalo da Cambridge
Analytica, no uso irregular de dados pessoais para as elei¢des americanas,
na votagao do Brexit no Reino Unido e mesmo com repercussdes no Brasil
(ver GAGLIONI, 2020), o interesse do Brasil em entrar na Organizacao
para Cooperacdo e Desenvolvimento Economico (OCDE) e a entrada em
vigor da GDPR (General Data Protection Regulation) na Unido Europeia
foram elementos relevantes que levaram o projeto de lei a ganhar forga
(OBSERVATORIO DA PRIVACIDADE, 2019b).

Revelado em 18 de marco de 2018, o episédio da Cambridge Analytica
foi usado para aumentar a conscientizagao sobre a necessidade de aprovar
a minuta - com muitos académicos apontando que a falta da LGPD poderia
deixar os cidaddos brasileiros vulneraveis ao processamento de dados

pessoais em estratégias de microdirecionamento de campanhas eleitorais.
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A Cambridge Analytica era uma empresa britdnica especializada na
mineracdo de dados e consultoria, com fornecimento de servicos de
perfilhamento de eleitores e de marketing. Conforme revelado por ex-
funcionarios da empresa, ela minerou informacoes de mais de 50 milhdes
de perfis de wusudrios do Facebook a partir do aplicativo
“thisisyourdigitallife”. A coleta de informacdes se deu a medida que
usudérios da plataforma se inscreviam para realizar teste de personalidade
para fins académicos. Conforme as regras de funcionamento da
plataforma anteriores a 2014, com o teste era possivel acessar também
informagoes de seus amigos na rede, de modo que foram criados registros
de dezenas de milhdes de norte-americanos.® Esses registros, por sua vez,
foram mobilizados nas eleigdes norte-americanas de 2016 para o
perfilhamento de eleitores, microtargeting e outros servicos de marketing.

Agentes que acompanharam de perto o debate da LGPD afirmam que
o escandalo da Cambridge Analytica teve papel central na insercao
definitiva do tema na agenda (OBSERVATORIO DA PRIVACIDADE,
2019b). Ainda, reagindo ao escandalo, em 21 de margo, o Senado Federal
promoveu uma sessdo de debates tematicos destinada a discutir o tema
“Fake News” e seu impacto nas elei¢des de 2018.”

Conforme indicam outros participantes do processo legislativo da
LGPD, a entrada em vigor do GDPR em 25 de maio de 2018 igualmente
teria ressaltado a necessidade de legislacdo brasileira que garantisse
seguranca juridica para o tratamento de dados pessoais no Brasil

(OBSERVATORIO DA PRIVACIDADE, 2019b). Comentando o feito a época,

© Conforme apurado pela Federal Trade Commission (2019): entre 250-270 mil usuérios do Facebook interagiram
diretamente com o aplicativo, enquanto foi possivel obter informagdes de cerca de 50-65 milhdes de amigos no
Facebook daqueles usuarios.

7 https://wwwi2.senado.leg.br/noticias/materias/2018/03/20/senado-debate-noticias- ﬁlsas -na-internet-em-

sessao-tematica-no- Dl(_narlo nesta-quarta-21 ;



https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2018/03/20/senado-debate-noticias-falsas-na-internet-em-sessao-tematica-no-plenario-nesta-quarta-21
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2018/03/20/senado-debate-noticias-falsas-na-internet-em-sessao-tematica-no-plenario-nesta-quarta-21
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2018/05/24/especialistas-discutem-influencia-das-midias-sociais-no-processo-eleitoral
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2018/05/24/especialistas-discutem-influencia-das-midias-sociais-no-processo-eleitoral
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o advogado Ronaldo Lemos afirmou que o GDPR teria efeito viral:
especialmente em razao de empresas de tecnologia ao redor do mundo que
prestam servicos digitais para europeus e estariam sujeitas a regulacao.
Ecoando tal diagnéstico, Mendes e Bioni (2019, p. 178) ressaltam como as
proprias normas de nivel minimo de adequacdo para transferéncias
internacionais postas pelo GDPR colocariam incentivos para a adogdo de
regimes juridicos nacionais com algum grau de interoperabilidade. Este
seria mais um capitulo do histérico de convergéncia das normas de
protecdo de dados pessoais.

Por fim, um wltimo elemento do ano de 2018 associado a aprovacdo
da LGPD no més de agosto (portanto, as vésperas das elei¢des de outubro,
quando a lei ainda ndo esteve vigente, lembre-se) foi a manifestacdo do
interesse por parte do governo brasileiro de integrar a OCDE
(OBSERVATORIO DA PRIVACIDADE, 2019b). O organismo conta, desde
1980, com orientagdes para normas de regulacdo de tratamento de dados
pessoais. A auséncia de uma legislagdo abrangente para regular o tema no
Brasil foi considerada uma lacuna e levou o Governo Federal a apoiar a
aprovagao da LGPD (MONTEIRO, 2018). Mais recentemente, ap6s a
entrada em vigor da LGPD, o pleito de entrada na OCDE foi igualmente
central para a criagdo efetiva da Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados
Pessoais em outubro de 2020.

Esses muitos epis6dios foram acompanhados por uma forte
mobilizacao das organizagoes da sociedade civil (OBSERVATORIO, 2018).
Nesse sentido, vale ressaltar a Coalizdo Direitos na Rede, que retne 39
organizagoes da sociedade civil, académicos e ativistas interessados em
politicas de Internet e protecdo ao consumidor e outros defensores dos

direitos humanos. A Coalizdo teve um papel relevante em Brasilia ao



https://observatoriolgpd.com/2020/09/24/criacao-da-anpd-aproxima-o-brasil-da-ocde-diz-minicom/
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pressionar para a aprovacdo da legislacdo. Durante o processamento do
projeto de lei na Camara dos Deputados, o Deputado Relator Orlando
Gomes reuniu organizagdes da sociedade civil, académicos e
representantes da industria a fim de encontrar alguns pontos em comum
sobre a legislagdo. De acordo com aqueles que participaram dessas
reunides, o projeto final apresentado pelo deputado Orlando Gomes teve
concessoes de agentes privados e do terceiro setor - mas foi acordado por
ambas as partes. Com efeito, quando o projeto de lei foi aprovado na
Camara dos Deputados e apresentado ao Senado, esses agentes
multissetoriais assinaram uma carta em apoio a aprovacdo do projeto
redigido em conjunto com o deputado Orlando Gomes sem emendas
(BRASSCOM, 2018).

A LGPD é a primeira legislacdo abrangente sobre protecdo de dados
no Brasil - abrangendo todas as atividades de processamento de dados
realizadas no pais, ou relacionadas a oferta de servigos e produtos aos
brasileiros, e mesmo cobrindo situa¢des em que os dados sdo coletados no
territério brasileiro (artigo 3) - independentemente do setor econémico,
incluindo tanto o setor privado quanto o publico. A LGPD adota um
conceito amplo de dados pessoais - definindo-os como quaisquer dados
relacionados a uma pessoa fisica identificada ou identificavel (art. 5, I).
Além disso, a norma fornece uma defini¢do para dados pessoais sensiveis
- que é uma categoria especial de dados, o que significa que ha algumas
limitagdes para as atividades de processamento de dados, pois seu uso
indevido pode gerar danos relevantes para o individuo. De acordo com o
Artigo 5, II, os dados pessoais sensiveis incluem dados relativos a origem
racial ou étnica, crenca religiosa, opinido politica, sindicato ou afiliagdo
religiosa, politica, entre outros.

O largo uso de principios esta presente nos artigos 2° e 6° da lei. O

primeiro traz os fundamentos da disciplina da protecdo de dados pessoais,
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que incluem “o respeito a privacidade” a “autodeterminagéo informativa”,
“a liberdade de expressdo, de informagéo, de comunicacio e de opiniao”,
“a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem”. Em paralelo, o
artigo 6° prevé os principios que devem orientar as atividades de
tratamento de dados pessoais, incluindo, além da boa-fé, os principios da
finalidade, adequacio e necessidade - estabelecendo que o tratamento de
dados devera ter sempre uma finalidade legitima, devidamente informada
ao titular dos dados; e que o tratamento deve ser adequado aquilo que foi
efetivamente informado ao titular e ser realizado na medida necessaria
para atingir a finalidade indicada. Sdo também principios da LGPD o livre
acesso, a qualidade dos dados e a transparéncia - que buscam garantir ao
titular de dados pessoais a possibilidade de consulta aos seus dados
pessoais tratados, com o objetivo de garantir que estejam exatos,
atualizados e que seu tratamento seja de conhecimento do titular de dados
pessoais. Ainda, a norma prevé os principios da seguranca, prevengao e
responsabilizacdo e prestacdo de contas - os quais orientam que as
entidades adotem medidas aptas a proteger os dados pessoais de acessos
nao autorizados e de situacoes acidentais ou ilicitas relacionadas aos dados
pessoais, bem como da ocorréncia de outros danos decorrentes do
tratamento, demonstrando os esforcos de cumprimento da legislacio
aplicavel.

Como destacam Mendes e Bioni (2019, p. 165-166), os principios da
LGPD refletem consenso transnacional acerca dos principios que regem a
matéria - processo que de se desenvolve ao menos desde de 1970 com a
criagio dos Fair Information Practice Principles (FIPPs), pelo
Departamento da Saide e Bem-Estar dos Estados Unidos. A natureza
principiolégica da lei, ainda, além de remontar ao processo de

convergéncia regulatéria ja comentado, é também reflexo da preocupagio
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do legislador em estabelecer balizas para a interpretagiao de normas cujo
objeto, a tecnologia, estd em constante desenvolvimento.

Além disso, a legislacdo de protecao de dados prevé que os dados s
podem ser processados (isto é, utilizados) quando houver uma base legal
em vigor. A LGPD fornece dez bases legais, que devem ser aplicadas de
acordo com a natureza do processamento de dados; elas incluem:
consentimento, interesse legitimo, execucio de contratos e o
processamento pela administragdo publica para politicas publicas (art. 7).
A LGPD também prevé direitos para os titulares dos dados para que
possam assumir o controle sobre os dados a eles relacionados. Por
exemplo, a nova legislagdo prevé o direito de ter informacdes sobre os
objetivos e a natureza das atividades de processamento de dados, bem
como o direito de acessar e corrigir informacdes processadas sobre si
mesmos e de retirar o consentimento ou exigir a eliminacdo de dados
excessivos (art. 18).

Aspecto interessante da LGPD é a forma como ela aborda temas
relativos a seguranga da informacdo. Ao abordar o tema no artigo 46, a
LGPD prevé de forma genérica que os agentes de tratamento devem adotar
medidas de seguranca, técnicas e administrativas aptas a proteger os
dados pessoais de tratamentos inadequados - por exemplo, acessos ndo
autorizados e outras situacdes acidentes. Sem esclarecer o que seriam as
medidas de seguranca aptas, a LGPD afirma que a Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados poderd estabelecer padroes técnicos minimos
considerando o estado atual da tecnologia, a natureza das informagoes
tratadas, dentre outros (art. 46, § 1°).

Com efeito, a propria criagdo da Autoridade Nacional de Protecao de
Dados (ANPD) demonstra a preocupacao do legislador de criar agente com
corpo técnico apto a regulamentar, interpretar e aplicar a legislacdo de

acordo com a evolugdo tecnoldgica. A ANPD tem entre suas competéncias
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a de decidir, na esfera administrativa, em carater terminativo sobre a
interpretacdo da legislacdo (art. 55-J, inc. XIX), garantindo maior
seguranca juridica as relagdes de tratamento de dados pessoais. Ha de se
destacar que demandas relacionadas a LGPD podem ser levadas ao
Judiciario pelos titulares de dados pessoais, 0 que gera ndo s6 a
possibilidade judicializacdo crescente de demandas, mas de aplicagdo
pouco coerente da nova legislacio.

Por fim, vale mencionar dispositivos da LGPD que abrem espago para
iniciativas de autorregulacdo e corregulacio. O artigo 51 da LGPD
estabelece que agentes de tratamento de dados pessoais, seja
individualmente ou por meio de associa¢des, podem formular regras de
boas praticas e de governanca que “estabelecam as condicbes de
organizac¢do, o regime de funcionamento, os procedimentos, incluindo
reclamacOes e peticdes de titulares, as normas de seguranga, os padrdes
técnicos, as obrigagdes especificas para os diversos envolvidos no
tratamento, as agoes educativas, os mecanismos internos de supervisao e
de mitigacdo de riscos e outros aspectos relacionados ao tratamento de
dados pessoais.” Referidas regras seriam adequadas as atividades de
tratamento realizadas por esses agentes e poderiam ser consideradas para
fins de aplicacio de penalidades por viola¢des da legislagdo (art. 52, § 1°,

inc. IX).
3.3. Eleicoes de 2018: insuficiéncia de legislacao sobre fake news

As eleicoes presidenciais do Brasil de 2018 ocorreram meses ap6s a
aprovagao da LGPD pelo Legislativo; a lei ndo estava vigente e sequer havia
sido sancionada pelo Executivo (o que s6 se deu em 2020). Enquanto isso,
0 processo politico-eleitoral foi marcado pela incorporacio das
capacidades ofertadas por novas tecnologias de comunicacio e informacao

as campanhas politicas. Analisando o fendmeno, socilogos do direito
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apontam para a existéncia de estruturas de campanha em rede, isto é
articulagio de redes de atores em diferentes espagos digitais, em padroes
de relacionamento diverso e movidos por diferentes motiva¢cdes (BRITO
CRUZ; VALENTE, 2018; BRITO CRUZ et al., 2019, p. 15). Para além dos
atores tradicionais das campanhas politicas (como agentes politicos,
midia, agentes de governo, agentes privados e sociedade civil), as
campanhas em rede sao caracterizadas pela entrada de novos atores, como
as plataformas de Internet e usuarios que podem, em paralelo, ser
produtores ou amplificadores de contetido para campanhas (BRITO CRUZ
et al, 2019, pp. 14-18). Os ambientes nos quais estas interagdes se dao
também sdo multiplos, incluindo redes sociais, plataformas de video,
mecanismos de busca, paginas na Internet, aplicativos de trocas de
mensagens, entre outros (BRITO CRUZ et al., 2019, pp. 14-18).

A Lei das Eleicoes (Lei n°® 9.504/1997) passou por duas
minirreformas eleitorais em 2009 e 2017 nas quais foram inseridos
dispositivos sobre comunicaces digitais. Segundo a norma, os meios
disponiveis para a realizacao de propaganda eleitoral na Internet sio (art.
57-B): os sites do candidato e partido ou coligacdo, com endereco
eletronico comunicado a Justica Fleitoral; o envio de mensagens
eletronicas para enderecos cadastrados pelo partido ou coligacdo ou por
meio de blogs, redes sociais, sites de mensagens instantaneas e aplicagdes,
desde que realizadas por candidatos, partidos ou coligacdes - ou pessoas
naturais, estas desde que nao contratem impulsionamento de contetdo.
Conforme a norma prevé, ainda, o impulsionamento de contetdos é a
Unica forma de veiculagdo de propaganda eleitoral paga na Internet
permitida no pais (art. 57-C), desde que seja identificado de forma
inequivoca como tal, contratado exclusivamente por partidos, coligacdes e

candidatos e disponibilizado por provedor de aplicacdes de Internet (art.
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57-B, § 3°). Ndo ha na Lei das Eleicdes, todavia, defini¢do do que configura
“impulsionamento de contetdo”.

Com relagao aos cadastros de eleitores por candidatos, partidos e
coligacdes e ao envio de mensagens, a Lei das Elei¢des ja4 contava nas
eleicdes de 2018 com dispositivos vedando a venda de cadastros de
enderecos eletronicos ou sua utilizacao a favor de candidatos, partidos ou
coligacbes por parte de governos, organizacbes da sociedade civil,
entidades de classe e sindicais entre outros agentes (art. 57-E). Além disso,
as mensagens eletronicas enviadas por referidos agentes eleitores devem
conter mecanismo de oposicdo que permitam seu descadastramento por
parte do destinatério (art. 57-G). Por fim, com o objetivo de permitir o
constante aperfeicoamento da legislacio eleitoral ao desenvolvimento das
diferentes formas de comunicagéo digital, a Lei das Eleigbes prevé que o
Tribunal Superior Eleitoral regulamentara os dispositivos ja indicados de
acordo com o cendrio e ferramentas tecnoldgicas existentes em cada
momento eleitoral (art. 57-]).

A campanha eleitoral de 2018 combinou ferramentas de marketing
digital por meios institucionais, isto é, aqueles previstos legalmente, e
outras estratégias realizadas a margem da legislacdo. Tratou-se do
primeiro pleito com campanhas em redes sociais on-line regulamentadas,
de modo que os gastos de campanhas com comunicacdo digital para
criacao e inclusdo de paginas na Internet, impulsionamento de contetidos,
despesas com hospedagem de websites e taxas de administracio de
financiamento coletivo foram regularmente informados a Justica Eleitoral.
Estudos exploratérios a partir dos dados disponibilizados por esta
apontam que a maior parte dos recursos gastos em campanhas digitais foi
dirigida para o impulsionamento de conteido - mas os gastos com

campanhas digitais ainda sdo consideravelmente pequenos, em
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comparacao aos demais gastos de campanha (BRITO CRUZ et al., 2019, p.
30; CERVI; VASCONCELLOS; CAVASSANA, 2021).

Ainda que estas sejam as hipoteses de comunicagao digital com
previsdo legal, ha de se destacar outras estratégias empregadas nas
eleicoes de 2018 excluidas da regulacio eleitoral. £ o caso do uso de bots
que automatizam o envio de contetdo, contas falsas para a amplificacdo,
veiculos de midia focados na producido de desinformacio (junk news),
contratacdo de perfis influentes em redes sociais para a realizacdo de
campanhas e disparos em massa de mensagens por meio de aplicativos de
mensageria privada (BRITO CRUZ et al, 2019; WOOLLEY; HOWARD,
2019, p. 5). Especificamente com relacdo a utilizagdo de aplicativo de
mensageria privada WhatsApp, utilizado por ao menos 120 milhdes de
brasileiros, série de reportagens da Folha de Sdo Paulo revelou a
contratacao de disparos em massa de mensagens eleitorais, incluindo a
venda de bancos de dados - em violagao a legislagdo eleitoral -, ponto que
foi inclusive admitido pela empresa (CAMPOS MELLO, 2020b).

Vale destacar, entretanto, como os diferentes elementos utilizados
por campanhas digitais interagem a partir de estrutura de rede, de modo
que campanhas passam a envolver a articulagido destes componentes, seja
de forma auténoma, seja profissional, que juntos trabalham a partir da
légica eleitoral em favor de uma candidatura. Para citar o exemplo do
WhatsApp, observa-se a porosidade entre as agdes profissionais, feitas no
ambito das equipes de campanha, e aquelas organicas, consideradas de
engajamento cidaddo (CESAR; SANTOS; CAVASSANA, 2021). Para
representar esse mecanismo de rede de forma esquemética, estudos
indicam a provavel atuagdo profissional na producio de contetdo e
disseminacdo inicial - enquanto usuérios teriam papel voluntario e

espontaneo na disseminacdo desse contetido para seus contatos, em
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grupos e conversas particulares (MACHADO; KONOPACKI, 2018; BRITO
CRUZ; VALENTE, 2018).

Ainda, ha de se comentar sobre como dados pessoais podem ser
mobilizados por técnicas de comunicagdo digital em contextos eleitorais.
Dados pessoais sdo relevantes mecanismos para que as campanhas
conhegam seu eleitorado e possam comunicar-se com ele de forma efetiva
- permitindo, por exemplo, o microdirecionamento de mensagens que lhe
interessem. Por exemplo, informagdes de endereco, habitos e interesses
podem possibilitar o foco de determinado candidato em um determinado
publico eleitor (BRITO CRUZ, MASSARO, 2021; MASSARO, 2020, p. 5-7).
Conforme ja mencionado, o episédio de Cambridge Analytica demonstra a
possibilidade de realizacio de marketing digital com a sofisticacdo de
técnicas de persuasdo e engenharia social. Além disso, o proéprio
impulsionamento regulado pela legislagio eleitoral permite a utilizacdo de
informagdes pessoais para o direcionamento de mensagens.

Em 2018, pouco antes da revelagdo do escandalo de Cambridge
Analytica, o think tank Coding Rights conduziu pesquisa com agéncias de
prestacao de servicos de estratégias de marketing voltadas para elei¢oes -
incluindo a Ponte Estratégia (ex-representante da Cambridge Analytica no
Brasil), Grupo Numbr, Idea Big Data e Stilingue. Por meio de entrevistas e
pesquisas de ofertas disponibilizadas por esses agentes, o estudo concluiu
que “a maioria das empresas enfatizou que as informacoes coletadas
legalmente por meio de redes sociais cruzadas com informagoes de bancos
de dados como o IBGE ou o Serasa Experian, até recentemente um
parceiro do Facebook, foram suficientes para desenvolver suas
estratégias” (CODING RIGHTS, 2018, p. 10). Por exemplo (CODING
RIGHTS, 2018, p. 43-55), a pesquisa ja ressaltava o0s servicos,
disponibilizados pela Serasa, de acesso a bancos de dados pessoais com

segmentacdo dos consumidores, bem como a informacdes de contato para
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atividades de targeting. De forma semelhante, a Ponte Estratégia narrava
como acessava informagoes de data brokers como o Serasa para construir
banco de dados para incidéncia das campanhas eleitorais. A pesquisa
demonstrou a disponibilidade de ferramentas para a realizacio de
estratégias de microdirecionamento em campanhas eleitorais - a reboque
das normas referentes a protegao de dados pessoais disponiveis no sistema
juridico naquele momento.

Deve-se notar que durante as eleicdes de 2018 foi observado o uso
massivo do impulsionamento de noticias falsas através das midias digitais;
entretanto, ndo havia um marco legislativo consolidado (o MCI pareceu
ser insuficiente e sequer a LGPD estava vigente); desde entdo, a propria
Justica Eleitoral tem sido timida ao tratar da comunicacéo eleitoral por
esses meios. Como notamos no capitulo anterior, ndo houve decisdes
colegiadas que permitissem consolidar parametros jurisprudenciais
seguros sobre a defini¢do de fake news e sobre seus conflitos com direitos
tais como a privacidade de dados pessoais ou a liberdade de expressao.
Portanto, o centro decisério do sistema juridico definiu critérios de
maneira ad hoc e ndo consolidada jurisprudencialmente, tentando
enfrentar a auséncia de uma adequada programacdo pela periferia
juridica. O Poder Legislativo, por sua vez, esta na periferia do direito, mas
no centro do sistema politico. Sua estratégia tipica tem sido entdo a
abertura a periferia politica: a sociedade civil, com destaque para as
associagdes e especialistas em direito digital. Com a continuidade da
propagacao de noticias falsas na comunicacdo politica, para além do
processo eleitoral, o Legislativo se mobilizou para regrar o tema. Tal é o
objeto do projeto de Lei das Fake News em discussdao no Congresso em

2020.



Diana T. Saba; Lucas F. Amato; Marco Antonio L. L. de Barros; Paula P. Ponce | 157

3.4. Fake News em pauta no p6s-2018: o projeto da Lei Brasileira de
Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia na Internet

Desde 2018, foram varias as iniciativas por parte do Legislativo para
enfrentar o tema das fake news. Levantamento da Agéncia Pablica de maio
de 2018 apontava que eram 20 o0s projetos de lei que buscavam
criminalizar a criagdo e o compartilhamento de noticias falsas (GRIGOR],
2018). Pesquisa somente na Camara dos Deputados em janeiro de 2021
indica a existéncia de ao menos 68 projetos de lei enderecando o tema da
fake news.?

Em 13 de maio de 2020, o Senador Alessandro Vieira (do partido
Cidadania) apresentou o Projeto de Lei n° 2.630/2020, que se
convencionou chamar de Projeto de Lei das Fake News. O projeto foi
conduzido a toque de caixa e foi aprovado pelo Senado Federal ja no final
de junho de 2020. A pressa para votar o projeto foi altamente criticada por
académicos e membros da sociedade civil, exatamente por nédo possibilitar
debate técnico apurado sobre seus termos (COALIZAO DIREITOS NA
REDE, 2020; GASPARIAN; BLANCO; BUCCI, 2020).

O projeto de lei destacou uma série de principios substantivos, que
complementam aqueles ja trazidos no Marco Civil da Internet e na Lei
Geral de Protecio de Dados Pessoais. Dentre tais principios, destacam-se
no artigo 3° a liberdade de expressao e de imprensa, a garantia dos direitos
de personalidade (inclusive da privacidade), a responsabilidade
compartilhada pela preservagdo de uma esfera putblica plural e
democratica, a garantia da confiabilidade e integridade dos sistemas
informacionais, a protecao dos consumidores e a transparéncia nas regras

para veiculacdo de andncios e contetidos pagos.
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O projeto, especialmente as primeiras versoes oferecidas, contava
com diversos pontos possivelmente preocupantes de perspectivas de
protecdo de dados pessoais e liberdade de expressdo. Para mencionar
alguns dos temas tratados anteriormente, o PL contava com disposi¢coes
que demandavam a apresentacdo de documento de identidade para a
criacao de conta em redes sociais e servicos de mensageria privada (art.
7°). Outra disposi¢do problematica era a obrigacdo de servigos de
mensageria privada de guardarem os registros de envios de mensagens
veiculadas em encaminhamento em massa pelo prazo de 3 meses (art. 10)
- 0 que exigiria a criagdo de sistema de vigilancia gerido por aplicativos de
mensageria privada. Estas medidas contrariariam a légica da LGPD e a
protecdo conferida a privacidade no ordenamento juridico brasileiro.

Com relacio ao tema da responsabilizacio de plataformas, o PL de
Fake News inicialmente previa alteracao substancial do regime adotado
pelo Marco Civil da Internet. O projeto criava obriga¢des aos provedores
de aplicagdes - como o bloqueio ou exclusdo de contas inauténticas, de
disseminadores artificiais e de redes de disseminacdo artificial, o que s6
seria possivel a partir de andlise do contetido produzido por terceiros
veiculado na plataforma. Conforme argumentado por organizacdes da
sociedade civil, a medida implicaria que plataformas utilizassem
mecanismos de moderagio exagerados, com técnicas de automatizagao, o
que aumentaria as chances de equivocos e representaria restrigdo a
liberdade de expressao (COALIZAO DIREITOS NA REDE, 2020).

Outro aspecto muito criticado das versoes iniciais do PL de Fake News
era a adogao de diversos conceitos genéricos como “conta inauténtica” ou
“desinformacao” - termos definidos de forma ampla pela legislacdo, o que
poderia igualmente gerar restrigoes a liberdade de expressao. Ainda com
relacdo as preocupacdes de experts com o projeto, uma questdo levantada

por estes é que as normas previstas para aplicativos de mensageria privada
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nao seriam tecnologicamente neutras - o que poderia restringir a inovacao
e o desenvolvimento tecnoldgico ao fixar modelos de negdcios na
regulacdo (ITS RIO, 2019).

Mas, além da definicdo principiolégica e ilustrando o apelo aos
experts, o PL consagra explicitamente uma estratégia de abertura do
direito estatal a autorregulacdo privada. O PL das Fake News avangou
nessa linha. Sob o conselho de especialistas em regulacdo digital (ver
ABBOUD; CAMPOS, 2020; SILVESTRE, 2020, p. 177-183) e por proposta
de emenda de um senador, o Senado Federal incluiu no artigo 31 do PL o
instituto da “autorregulagao regulada”, prevendo que “[0]s provedores de
redes sociais e de servigos de mensageria privada poderao criar institui¢ao
de autorregulacdo, voltada a transparéncia e a responsabilidade no uso da
Internet [...]”. Essa institui¢do tem como finalidade (art. 31, I): “criar e
administrar procedimento em plataforma digital voltada a transparéncia
e a responsabilidade no uso da Internet, que contenha regras e
procedimentos para decidir sobre a adogdo de medida informativa,
tendendo ao disposto nesta Lei”. Diz o §1°, ainda, que “[a] instituigdo de
autorregulacdo devera ser certificada pelo Conselho de Transparéncia e
Responsabilidade na Internet.”

Isto é 0 que a teoria dos sistemas chamou de “direito reflexivo”
(TEUBNER, 1983; 1986; 1992), “programas relacionais” (WILLKE, 1986)
ou “procedimentalizacio” (WITHOLTER, 1986; 2011): trata-se de formas
juridicas que se distanciam do sistema politico estatal e se implantam
dentro da dinimica autorreferente de outros sistemas (no caso, o sistema
dos meios de comunicagao digitais). O direito estatal busca ndo pré-definir
as regras substantivas pelas quais os problemas serdo resolvidos, mas
meramente assegurar parametros procedimentais para a decisao a ser
tomada na esfera privada. Trata-se, portanto, de uma alternativa (ou

complemento) tanto a programacao condicional (a definicio direta de
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regras, com hipéteses e consequéncias estritas) quanto a programacio
finalistica (a mera indicagdo de principios ou objetivos de politica puablica,
sem definicdo completa de seus meios).

A “autorregulacao regulada” se faz presente no direito da Internet em
diversos ordenamentos e propostas regulatorias, como na Lei alema para
a melhoria da aplicacdo da lei nas redes sociais (NetzDG, de 2017) ou em
recomendacoes da Unido Europeia sobre a regulacdo das midias (desde
2004) (MARSDEN, 2004). A legislagdo alema, tal como o PL brasileiro de
Fake News, prevé obrigacoes das plataformas para removerem contetido
“claramente ilegal”, além de exigir a adogdo de medidas de transparéncia
por parte das plataformas. Desde sua entrada em vigor em 2018, muito se
discute o sucesso (no caso alemio, o combate ao discurso de 6dio) ou
insucesso (possibilidade de gerar restrices excessivas a liberdade de
expressdo) da norma - tratando-se de legislagdo muito contestada ao
redor do mundo (SCHREIBER, 2020).

A lei alema configurou legislativamente as obrigacdes e
responsabilidades dos intermediarios dos fluxos digitais (EIFERT, 2020).
A lei volta-se aos “grandes intermedidrios”, isto €, as plataformas digitais
operadas com cunho lucrativo e com acesso de um ntimero de usuarios a
partir de significativa ordem de grandeza (a principio, dois milhoes de
usuarios). Com isso, busca reduzir a carga regulatéria para
desenvolvedores de tecnologia nascentes, diminuindo-lhes as barreiras a
entrada nesse mercado e estimulando a competicao. O foco mais notado
da lei é a obrigagao dos provedores de retirarem contetidos ilicitos levados
a seu conhecimento; esses contetidos sao delimitados a partir de um rol
taxativo de tipos penais. A lei exige que a plataforma estabeleca um
procedimento pelo qual garanta celeridade no apagamento de conteidos
evidentemente ilicitos; ai centram-se as acusacbes de uma indevida

transferéncia de poder as plataformas (levando a um overblocking). O que
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o direito estatal buscou neste caso, entretanto, foi exigir das empresas um
regime de conformidade (compliance) e transparéncia para a sua tomada
de decisdo. As regras autoformuladas pelos intermediarios digitais - os
chamados community standards - serdo formuladas para um dominio de
validade global, a0 mesmo tempo em que mimetizam tracos do direito
estatal tipico de suas matrizes (em geral, sediadas nos Estados Unidos).
Por isso, em comparagdo com as defini¢des legislativas e jurisprudenciais
de cada pafs, a autorregulacio de determinada plataforma pode apresentar
variagdes marginais em relacio a condutas que seriam sancionadas
naquele pafs, mas sdo aceitas pela plataforma, ou vice-versa. A
autorregulacdo, em outros termos, estabelece sua ponderacdo entre
liberdade de expressao, repressao ao discurso de 6dio e outros valores ou
interesses. Se a aplicacdo do direito penal continua incontroversa, varia o
grau de incidéncia do direito civil (sobretudo direitos da personalidade) ou
mesmo da eficacia privada de direitos fundamentais.

O instituto da “autorregulagao regulada”, que se busca transplantar
ao Brasil, conflui enfim com a nova estratégia das empresas globais de
plataformas digitais para reivindicarem sua legitimidade como tomadoras
de decisdo acerca da moderacgao de contetidos impréprios e falsos. Trata-
se de uma busca de “legitimacéo pelo procedimento” (LUHMANN, 1980)
no “direito das plataformas”, isto é, na autorregulagdo privada (RAMOS,
2020). A comunicacéo digital aparece a principio como desintermediada,
em comparacio com a dindmica dos meios de comunicagido de massa, na
qual os centros produtores de informacdo definem os contetdos e os
consumidores os recebem. Nas redes sociais e plataformas digitais, todos
produzem e consomem informactes. Entretanto, a intermediacido das
empresas de comunicacdo reaparece sobretudo na moderacao de contetido
e o protagonismo das gigantes da Internet se sustenta sobre seus direitos

intelectuais, seu poder de mercado e a expertise envolvida no dominio de
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complexos codigos de programagdo. Se em um primeiro momento tais
empresas desenvolveram estruturas opacas de decisao sobre a moderacao
dos contetidos nelas manifestados, agora as plataformas evoluem para
procedimentalizar o exercicio deste poder decisério. De maneira
paradoxal, ordenar e procedimentalizar a moderacao de conteido amplia
a participacdo dos usudrios e reduz o poder decisdrio arbitrario da propria
plataforma e de seus gestores; entretanto, a0 mimetizar parametros do
proprio Estado de direito democrético, o direito autorregulado das
plataformas se legitima como uma ordem juridica propria e se imuniza de
interferéncias externas, firmando-se como arena prépria para decisdes
sobre os contetidos - o que subsidia uma posicdo deferente do préprio
direito estatal (legisladores e tribunais) em relacdo a autorregulacio
privada, particularmente em temas como a liberdade de expressdo. A
definicdo de regras e punigdes € institucionalizada como atribuicdo desta
ordem juridica prépria das plataformas digitais.

O movimento autorregulatério das plataformas digitais vem
ganhando nova dimensdo com medidas de sinaliza¢do sobre informagoes
falsas ou duvidosas e com o bloqueio (“desplataformizacdo”) de
autoridades publicas cujo discurso possa representar perigo ou ameaga a
normalidade institucional (os casos mais expressivos foram relativos ao
banimento do Presidente Donald Trump no inicio de 2021 pelo Twitter,
Facebook, Instagram e YouTube, apés a invasdo do Capitblio por
apoiadores violentos, que se recusavam a aceitar a diplomagao de seu

adversario, eleito em 2020)". Enquanto a autorregulagdo progride nessas
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https://oglobo.globo.com/economia/deplataformizar-como-twitter-fez-com-trump-a-nova-palavra-na-praca-24849392
https://oglobo.globo.com/economia/deplataformizar-como-twitter-fez-com-trump-a-nova-palavra-na-praca-24849392
https://www.uol.com.br/tilt/noticias/redacao/2021/01/08/banido-do-twitter-trump-usa-conta-presidencial-e-posts-sao-apagados.htm
https://www.uol.com.br/tilt/noticias/redacao/2021/01/08/banido-do-twitter-trump-usa-conta-presidencial-e-posts-sao-apagados.htm
https://oglobo.globo.com/mundo/trump-pagou-us-27-milhoes-organizadores-de-manifestacao-que-levou-invasao-do-capitolio-24850907
https://oglobo.globo.com/mundo/trump-pagou-us-27-milhoes-organizadores-de-manifestacao-que-levou-invasao-do-capitolio-24850907
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-55580191
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-55580191
https://www.uol.com.br/tilt/noticias/redacao/2021/01/07/trump-bloqueado-saiba-os-motivos-da-acao-do-facebook-instagram-e-twitter.htm
https://www.uol.com.br/tilt/noticias/redacao/2021/01/07/trump-bloqueado-saiba-os-motivos-da-acao-do-facebook-instagram-e-twitter.htm
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Diana T. Saba; Lucas F. Amato; Marco Antonio L. L. de Barros; Paula P. Ponce | 163

grandes plataformas, sob pressio dos drgaos estatais", um novo perigo se
torna a expansdo de plataformas e servicos de mensageria alternativos,

N

ndo autorregulados e obscuros a regulacdo publica, nos quais grupos
extremistas podem se alojar para produzir discursos antidemocréaticos,
quando ndo mesmo para partir para as vias de fato contra a
institucionalidade. O classico direito da liberdade de reunido
(Constituigao Federal, art. 50, XVI), pensado para espacos fisicos, haveria
que ganhar agora novas projegdes para as arenas virtuais.

Quanto a relagdo entre regulagdo estatal e autorregulagdo privada,
pode-se abordéa-la dentro de um espectro normativo que vai de posturas
paternalistas a libertarias. A postura paternalista exigiria do direito estatal
o controle total sobre a definicio dos direitos, deveres, poderes e
responsabilidades na esfera imaterial, com expectativas de que o Estado
monopolizasse as sangdes e protegesse o usudrio diante das plataformas
digitais. A postura libertaria estimularia a governanca liderada pelas
plataformas, opondo-se a maiores intervengdes governamentais sobre
este mercado. Parece claro que garantir a liberdade de expressao contra a
censura publica ou privada, e 20 mesmo tempo reconhecer que ha sempre
uma regulacio das expectativas normativas em jogo (pois cada plataforma
traz uma incontornavel definicio do cddigo, da programacio e dos
algoritmos), apresenta como solugdo a combinacdo de autorregulacdo e
heterorregulacdo. Proibir a autorregulacao e impor o direito estatal dentro
de uma visao hierarquica monista e unidirecional é desconhecer a

dinamica “andrquica” ou “acéntrica” da nova configuragao do sistema dos

suspende-canal-de-trump-e- aDagg -video-por-risco-de- \1olenc1a htm ; https://tab.uol.com.br/noticias/redacao,

articular-invasao-nos-eua. htm
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meios de comunicagdo. Liberar a pura autorregulagao, por outro lado, é
instituir um estado de natureza digital em que a concentragao de poder
econdmico, informacional e politico pelas plataformas digitais acaba por
produzir um Leviatad descontrolado. O desenvolvimento da regulagdo das
comunicagoes digitais por ordens juridicas de diferentes escalas e
dominios de validade - direito estatal-nacional, internacional,
supranacional e transnacional-setorial - permite a mdtua observacdo da
incompletude de cada ordenagdo, a multiplicidade institucional para a
canalizagio de dentincias e o encaminhamento de processos, vinculos de
colaboragdo e concorréncia entre corpos normativos, jurisprudenciais e
arenas decisorias diversas (do Judiciario estatal as cyber courts privadas
instituidas pelas préprias plataformas para arbitragem de conflitos entre
elas e seus usuarios).

Ao lado da autorregulacdo das plataformas'3, o desenho em curso da
legislagdo brasileira de combate as fake news deve ser posicionado em
meio as iniciativas internacionais e supranacionais contemporaneas na
matéria. No fulcro do direito internacional, cresce a preocupagao com a
espionagem entre Estados, ampliando-se o campo dos delitos cibernéticos
internacionais (DELERUE, 2020), bem como de crimes informacionais
imputados a autoridades estatais (KOENIG, 2019).

A Organizacao do Tratado do Atlantico Norte (OTAN) langou em 2019
um documento conclamando a extensdo do “império do direito” para o
dominio digital (NATO, 2019). Comunidades nacionais procuram também
padronizar sua infraestrutura juridica sobre as comunicagoes digitais. Por
exemplo: a Comunidade Britdnica, atingida pelo polémico processo

politico do Brexit, no qual néo faltaram estratégias de desinformagdo nem

3 https://wwwi.folha.uol.com.br/poder/2020/11/saiba-como-as-redes-sociais-lidam-com-as-fake-news-e-quais-
medidas-cada-plataforma-tem-adotado.shtml ; https://www.uol.com.br/tilt/noticias/redacao/2020/11/13,
whatsapp-processa-empresas-brasileiras-de-disparo-em-massa.htm



https://www1.folha.uol.com.br/poder/2020/11/saiba-como-as-redes-sociais-lidam-com-as-fake-news-e-quais-medidas-cada-plataforma-tem-adotado.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2020/11/saiba-como-as-redes-sociais-lidam-com-as-fake-news-e-quais-medidas-cada-plataforma-tem-adotado.shtml
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decistes judiciais de abrangéncia inédita na histéria inglesa recente (ver
e.g. PATERSON, 2021), langou em 2020 um guia de melhores praticas
sobre a seguranca cibernética em eleicdes, prevendo aspectos da gestdo de
riscos ao longo de todo o processo eleitoral, incluindo logistica, campanhas
e comunicacao dos resultados (COMMONWEALTH SECRETARIAT, 2020).

O ambito supranacional é identificado sobretudo com a experiéncia
da Unido Europeia, cujas decisdes vinculam diretamente os cidadaos dos
Estados membros. Destaca-se que em 2018 a Comissdo Europeia instituiu
o Grupo Independente de Alto Nivel sobre Fake News e Desinformagao
On-line (High Level Group on Fake News and Online Disinformation,
HLEG), cujo relatério sugeriu a autorregulagio das plataformas
combinada com medidas para aumentar a alfabetizacdo e letramento
digital da populacio, para empoderar usuarios e jornalistas a identificarem
e combaterem desinformagao e para fomentar a pluralidade informativa
nos meios digitais. No mesmo ano, a Comissdao Europeia emitiu uma
comunicagdo sobre “Combater a Desinformacio em Linha: Uma
Estratégia Europeia”, enfatizando ainda o cabimento de politicas que
promovam maior transparéncia quanto a fonte, direcionamento e
patrocinio das noticias e informagdes e maior credibilidade das
informagdes por sinalizagdo de sua confianca e fidedignidade e pela
rastreabilidade do contetido, a ser autenticado por meios de comunicacdo
acreditados. Naquele mesmo ano a Comissdo Europeia langou o Cédigo de
Conduta contra a Desinformacdo, instrumento de adesdo voluntaria,
voltado a estabelecer um patamar para a autorregulacio das plataformas;
desde o inicio o Cédigo foi assinado por Facebook, Google, Twitter e
Mozilla, juntando-se posteriormente a Microsoft e o TikTok. Um dos
compromissos diz respeito a propaganda politica e exige a identificagdo de
contetdo patrocinado, com transparéncia sobre os valores despendidos no

anuncio e os critérios de seu direcionamento. No mesmo ano de 2018 a
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Comissdo Europeia langou um “Plano de Ac¢do Contra a Desinformacdo”
buscando reforgar alertas rapidos para a comunicagao entre os Estados-
membros e as instituicdes da Unido Europeia. Além de ilustrarem a
novidade do tema, em um contexto analogo ao brasileiro, esta datacao é
ainda mais significativa pelo seguinte evento: essa série de medidas
regulatérias em torno do controle das fake news é explicada pela
preocupacdo com a integridade das elei¢des para o Parlamento Europeu
em 2019 (SILVESTRE, 2020, p. 184-194).

Em paralelo a isso é que podem ser posicionadas as iniciativas
tomadas no Brasil (SILVESTRE, 2020, p. 194-198) com vista as elei¢oes
municipais de 2020. Essas medidas incluiram a instituicio de um
Conselho Consultivo sobre Internet e FEleicoes pela Presidéncia do TSE
(Portaria n® 949/ 2017); um acordo de “néo proliferacio de noticias falsas”
por representantes de 28 partidos politicos com o TSE (2018); um
Seminario Internacional “Fake News e Eleicoes” no TSE (2019); a
instalagao, pelo Conselho Nacional de Justica e pelo Supremo Tribunal
Federal, de um Painel Multissetorial de Checagem de Informagoes e
Combate a Noticias Falsas (2019); e o Programa de Enfrentamento a
Desinformacdo com Foco nas Elei¢des 2020, lancado pelo TSE.

Por outro lado, a autorregulacdo passa a incluir instancias de
observagdo de segunda ordem sobre as plataformas digitais e o jornalismo
profissional, incluindo parametros e entidades de acreditagdo de agéncias
de checagem de fatos. A Rede Internacional de Verificacio de Fatos
(International Fact-Checking Network), lancada ao final de 2015, instituiu
no ano seguinte um Cddigo de Principios, que vem recebendo adesdo de
uma série de agéncias de verificagdo, veiculos de midia profissional e redes
sociais. A adesdo aos diversos compromissos elencados no Codigo,
relativos a transparéncia de informacio, financiamento e organizacio,

assim como a politicas de moderagdo de contetdo, corregio e checagem
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de fatos, depende da submissdo de candidaturas a um comité

independente de assessores externos (IFCN, 2020).

3.5. A Lei Geral de Protecao de Dados apds as eleicoes de 2018

O ano de 2020, além de ser marcado por articulacoes no Congresso
Nacional em torno do PL de Fake News, também foi palco de debate acerca
da possivel prorrogacao da entrada em vigor da LGPD. A entrada em vigor
da norma estava prevista para agosto de 2020, conforme definido por
meio da Medida Proviséria n°® 869/2018, que prorrogou a norma pela
primeira vez. Eram vérios os elementos em jogo na disputa sobre a
prorrogac¢ao da norma, mas um deles foi a iminéncia do pleito eleitoral e
a vigéncia, ou ndo, de normas sobre protecio de dados pessoais com
possiveis repercussoes nesse processo politico.

Pouco depois do reconhecimento do estado de calamidade publica em
razdo da pandemia do novo coronavirus (Covid-19), o senador Ant6nio
Anastasia apresentou Projeto de Lei n° 1179, de 2020, que visava a
estabelecer um Regime Juridico Emergencial e Transitério das relacdes
juridicas de Direito Privado (RJET), com normas de carater transitério e
emergencial para o periodo da pandemia. Dentre as diversas normas
afetadas pelo RJET, propunha-se a prorrogacdo por mais doze meses da
LGPD, com a justificativa de “nao onerar as empresas em face das enormes
dificuldades técnicas econdmicas advindas da pandemia.”*.

Vale destacar que, embora a pandemia fosse ali apontada como razéo
imediata para a prorrogacio da LGPD, ja havia antes, desde 2019,
articulagdo em torno da postergacéo do inicio de vigéncia da lei. Em 30 de
outubro de 2019, o deputado Carlos Bezerra apresentou o PL n°

5.762/2019, que propunha a alteracdo da vigéncia da LGPD para agosto de



https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8081773&ts=1609782721066&disposition=inline
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2022, isto é, uma prorrogacao de 2 anos. O PL justificava que ha pouco
menos de 10 meses da entrada em vigor da LGPD, pesquisas indicavam
que uma parcela pequena de empresas havia iniciado o processo de
adaptacdo ao novo cendrio juridico. Além disso, apontava a morosidade do
Poder Publico na instalacdo da Autoridade Nacional de Protegao de Dados
e aauséncia de tempo habil para que a Autoridade estabelecesse as normas
e regulamentagdes “necessérias a fiel execucdo da nova lei”".

O PL n° 1.179/2020 foi votado no Senado Federal em abril de 2020.
Quanto a LGPD, preponderou o entendimento da relatora Simone Tebet,
que afirmou buscar uma solugao intermedidria - entre os anseios da
sociedade civil e entidades (inclusive, mencionada uma entidade que
representa mais de 7 mil de veiculos de comunicacio). Reconhecendo que
a protecdo de dados pessoais precisa ser assegurada no pais, mas que a
pandemia impossibilitaria inimeras empresas de cumprir as obrigacoes
previstas na LGPD, a solugdo intermedidria aprovada pelo Senado Federal
foi adiar a vacatio legis da Lei Geral de Protecéo até 1° de janeiro de 2021,
com a ressalva de que os artigos relativos as sang¢des s6 entrariam em vigor
em agosto de 2021.°

Enquanto o PL referente ao RJET aguardava votacdo na Camara dos
Deputados, em 29 de abril de 2020, o Presidente da Republica apresentou
Medida Proviséria n® 959/2020, versando sobre o pagamento do beneficio
emergencial. Contava com um artigo isolado, entretanto, que prorrogava
a vigéncia da LGPD para 3 de maio de 2021. A esta altura, portanto, eram
trés possiveis prazos de entrada em vigor da LGPD: agosto de 2020, caso
nenhuma das normas fosse aprovada de forma definitiva pelo Congresso;

maio de 2021, caso a MP fosse convertida em lei pela CAmara e Senado; e

15 https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1828121&filename="Tramitacao-

PL+5762/201
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a solucdo intermediaria de entrada em vigor e janeiro de 2021, com
sangdes suspensas até agosto de 2021, caso preponderasse o PL n°
1.179/2020.

Ao apreciar o PL n° 1.179/2020, a Camara dos Deputados alterou
novamente as cartas do jogo (isto é, as datas disponiveis para a entrada
em vigor). Em face da MP n° 959, sugeriu-se a manutencdo dos
dispositivos relativos as sangdes entrarem em vigor em agosto de 2021 e
supressao do dispositivo que estabelecia que a norma entraria em vigor
em janeiro de 2021. Conforme parecer proferido em plendrio, seria
conveniente que o debate sobre a entrada dos demais dispositivos se desse
por ocasido da apreciacdo da MP n° 959/2020."”

De volta ao Senado, o PL referente ao RJET foi apreciado em 19 de
maio de 2020. Especificamente quanto ao artigo referente a LGPD, o
Senado Federal manteve a sugestdo da Camara e aprovou somente a
alteragdo da entrada em vigor das sangoes, prevista para agosto de 2021.
Em Plenario, varios parlamentares revelaram ser favoraveis a antecipagao
da entrada em vigor da LGPD para agosto de 2020, em razdo das eleigoes
municipais.® Ainda, o Presidente do Senado Davi Alcolumbre assim
divulgou a aprovagdo do tema pela casa: “O @SenadoFederal aprovou,
agora a noite, a antecipacdo da vigéncia para este ano ainda da Lei Geral
de Protecédo de Dados (LGPD), principal legislagdo na prevengdo e combate
aos ataques criminosos promovidos pelas Fake News no pais. O Congresso
continuard atento ao tema.” Tratava-se de momento em que ja se discutia

no Congresso Nacional o PL de Fake News, mas o Senado Federal sinalizou

B https://www.jota.info/legislativo/senado-aprova-pl-sobre-direito-privado-na-pandemia-e-texto-vai-a-sancao-

19052020
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preocupacdo com viabilizar a existéncia de norma aplicavel ao fenémeno
jé durante o pleito de 2020, que se aproximava.

A despeito da decisdo por parte do Senado Federal no ambito do PL
n° 1.179/2020, a MP n° 959/2020 ainda estava em vigor, aguardando
apreciagao por parte do Congresso Nacional. Naquele momento, as
normas vigentes estabeleciam que a LGPD entraria em vigor em maio de
2021, enquanto as san¢des administrativas somente seriam aplicaveis em
agosto de 2021. Tratava-se de cendrio precario, aguardando a apreciacdo
da MP por parte do Congresso Nacional. Havia a expectativa de que a
Medida Provisoria caducasse, sem a apreciacao por parte do Congresso
Nacional, mas a data final para esta defini¢do era 26 de agosto de 2020.

Entre junho e agosto, portanto, diversos grupos empresariais
articularam-se em publico requerendo a resolugio do imbroéglio. A
Confederacdo Nacional das Industrias defendeu a prorrogacdo da norma
por meio da aprovacao da MP n° 959/2020°°; a Federagio Nacional dos
Estabelecimentos de Servios de Saudde, representante de 21 entidades
representativas do setor, enviou oficio ao Senado Federal solicitando a
manutencdao da MP n® 959/2020%; ainda, a Associacdo Brasileira de
Empresas de Software (ABES), junto com mais 12 associa¢des do setor de
tecnologia, enviou carta aberta aos pedindo que a Lei Geral de Protegdo de
Dados (LGPD) tenha sua entrada em vigor prorrogada para maio de 2021,
uma vez que seria preciso criar e estruturar a Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados Pessoais (ANPD) antes da entrada em vigor da norma.>*

Novamente inserindo mais uma data possivel a disputa, durante a

apreciagao da MP n° 959, a Camara dos Deputados alterou a data de inicio

20

https://noticias.portaldaindustria.com.br/posicionamentos/cni-considera-necessaria-prorrogacao-da-lei-geral-

de-protecao-de-dados/

22 https://abessoftware.com.br/entidades-pedem-criacao-da-anpd-e-adiamento-da-entrada-em-vigor-da-lei-geral -

de-protecao-de-dados/
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de vigéncia da LGPD para dezembro de 2020, data prevista para o fim do
periodo de calamidade publica, com exce¢do dos dispositivos referentes as
san¢des administrativas. Em apreciagdo do tema, o Plenario do Senado
Federal concluiu pela aceitacdo do prazo sugerido pela Camara dos
Deputados, que representaria “solucdo salomoénica”3. Entretanto, para
surpresa de muitos, o Senado Federal publicou nota no mesmo dia
esclarecendo que o artigo 4° da MP, referente a LGPD, havia sido
considerado prejudicado, uma vez que o tema ja havia sido apreciado por
parlamentares, e portanto fora suprimido da norma.>*

Neste cenério de diversas possibilidades de prorrogacdo, apesar de
vacatio legis longa de 2 anos, a entrada em vigor da LGPD foi tida como
repentina. Da perspectiva eleitoral, o debate sobre vigéncia era ainda mais
sensivel. Partidos politicos sdo pessoas juridicas de direito privado - que
ndo realizam o tratamento d e dados pessoais para fins exclusivos
particulares e ndo econdmicos e portanto nao tém suas atividades
excepcionadas pela legislagdo. Sao, portanto, de entidades sujeitas a LGPD.

Adicionalmente, a legislagdo eleitoral contava com especificidade: na
Resolugdo n° 23.610/2019, sobre propaganda eleitoral, o TSE incluiu o art.
31, paragrafo 4° ditando que o tratamento de dados pessoais de eleitores
deveria atender os requisitos da LGPD - uma vez que a legislacdo
supostamente entraria em vigor em agosto de 2021. No cenério sem
entrada em vigor da LGPD, esta regra foi esvaziada.

Desde abril de 2020, portanto, quando se passou a discutir a
possibilidade de prorrogagdo da norma, instaurou-se debate acerca dos

efeitos da prorrogacdo da LGPD para a esfera eleitoral. De um lado,

24 https://wwwi2.senado.leg.br/assessoria-de-imprensa/notas/nota-de-esclarecimento-vigencia-da-lgpd; %20

https://www.camara.leg.br/noticias/687781-senado-exclui-de-mp-o-adiamento-da-vigencia-da-lei-geral-de-

protecao-de-dados/
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argumentava-se que a entrada em vigor da legislagdo era urgente para
conter abusos no tratamento de dados pessoais para fins eleitorais e se
trataria de boa preparacdo para as eleicdes presidenciais de 2022
(RABELO; CARNEIRO, 2020). De outro, argumentava-se que a
prorrogacao da LGPD era necesséaria em razao da possibilidade da entrada
em vigor da norma, que teria sido moldada para grandes empresas de
tecnologia, colocar-se como uma “barreira intransponivel para centenas
de milhares de pequenos candidatos em todo Brasil” (BERNARDELLI;
NEISSER, 2020). Afirmava-se, ainda, que as regras estavam distantes das
praticas eleitorais reais.

Quando a norma enfim entrou em vigor, em agosto de 2020, com 0o
pleito eleitoral previsto para novembro do mesmo ano, as preocupacoes
quanto a capacidade de campanhas adaptarem-se a norma foram
externalizadas. As eleicoes municipais de 2020, além de reunirem
centenas de milhares de candidatos ao redor do pais, também eram tidas
como especiais em razdo do deslocamento da campanha para o meio
digital, em razao da pandemia do novo coronavirus. De fato, o cenario de
constante incerteza juridica ao longo de 2020 ndo contribuiu para a
adequacdao de agentes politicos ao pleito, de modo que representantes de
campanhas afirmaram que a prorrogac¢do da norma ao menos para 0 ano
seguinte era tida como certa (BERNARDELLI; NEISSER, 2020).

Vale, entdo, brevemente comentar os impactos da LGPD para as
atividades conduzidas por partidos politicos. Uma vez confirmada a
entrada em vigor da legislacdo, algumas entidades e think tanks
disponibilizaram guias para auxiliar na “corrida” de adequagdo de
campanhas a nova legislagdo - incluindo a Coalizéo Direitos na Rede, Data
Privacy, Internetlab e Coding Rights.

Quanto as bases legais aplicaveis dentro da LGPD, o consentimento -

que é manifestacio livre, informada e inequivoca para a utilizacdo dos
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dados pessoais - é o pilar central. E possivel, entretanto, considerar
ocasifes em que outras bases legais - como o legitimo interesse - seriam
cabiveis. Entretanto, vale ressaltar que a classificagdo de determinada
informagdo como um dado sensivel restringe as bases legais aplicaveis
para determinado tratamento. Além de nao ser possivel utilizar o legitimo
interesse como argumento, nessas oportunidades, o consentimento deve
ser especifico (MASSARO; SANTOS; BIONT; BRITO CRUZ; RIELLI; VIEIRA,
2020).

Trata-se, portanto, de regime juridico inédito aplicavel as préticas de
campanhas digitais, que veio complementar as normas eleitorais do TSE.
Ainda, em comparagdo ao cendrio de 2018, somou-se as medidas de
colaboracao entre plataformas digitais e o poder publico. Dentro do escopo
desta pesquisa, porém, nao coube analisar a judicializagido das elei¢des
municipais de 2020 - apesar de alguns apontamentos de medidas
preventivas adotadas naquela ocasido (ver capitulo 2), de que forma e em
que grau a regulagdo da privacidade de dados pessoais ja chegou a
impactar tal pleito permanece uma questdo em aberto.

Este historico das sucessivas postergacoes do inicio da vigéncia da Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais acaba por revelar ndo apenas a
necessidade de construgao do direito estatal na matéria, mas também seus
obstaculos. Se a autorregulacio diretamente fricciona o sistema
econdmico, precisando ser contida em termos do interesse das empresas
na monetizacdo e exploracao dos dados dos usuérios das plataformas
digitais, a regulacdo politica - ou seja, a legislacdo - também ndo esta
isenta de pontos sensiveis: conforme a configuracdo das maiorias e
minorias e a posi¢do de governo ou oposicao, varia o interesse em tomar
uma decisdo coletivamente vinculante que afete a propria definicdo dos
postos politicos. Ao mesmo tempo em que a LGPD foi vista por alguns

atores politicos como uma providéncia urgente, que deveria entrar em
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vigor o quanto antes, tendo em vista seu potencial de imunizar o processo
eleitoral de abusos no uso de dados dos eleitores e na construcdo ou
manutenc¢ao de redes digitais de desinformacio, é necessério considerar
igualmente que, para o governo atual e seus aliados no Congresso Nacional
(onde o Presidente da Reptblica dispde de maioria), a regulagio da
disseminacdo da comunicacdo digital é que representa um perigo a suas
estratégias de poder. Portanto, o acoplamento entre o direito e a politica
igualmente implica friccbes. Dai a importancia das medidas tomadas
também pelas préprias plataformas digitais, com alcance potencialmente
mundial, e menos suscetibilidade, portanto, aos jogos de poder paroquiais.
3.6. A democracia digital e a privacidade de dados pessoais como direito
politico

No caso brasileiro, o tramite do projeto de Lei das Fake News e a
execugdo efetiva da Lei Geral de Protegio de Dados Pessoais devem
modificar a programagcéo juridica disponivel para operacionalizar o tema,
aumentando o potencial de captura do virus da desinformacio pela rede
autopoiética do direito, responsavel por inativa-lo e por imunizar a
sociedade, garantindo-lhe as expectativas em torno de um processo
eleitoral mais justo ao menos no aspecto informacional - uma das
dimensdes do abuso de poder que distorce a competi¢do no “mercado”
politico.

Nao podemos deixar de notar como o direito a privacidade dos dados
pessoais apresenta-se como um novo e crucial direito politico para
institucionalizar a democracia em uma sociedade digital.

Innerarity (2020) observa como o aperfeicoamento democrético
depende da complexificacdo do sistema politico para a manutencao de seus
excedentes de sentido e da contingéncia das alternativas disponibilizadas.

Para ser viabilizada dentro de uma estrutura marcada pela digitalizagdo



Diana T. Saba; Lucas F. Amato; Marco Antonio L. L. de Barros; Paula P. Ponce | 175

das comunicagdes, pela automatizacio das decisoes e pelo emprego da
inteligéncia artificial, a democracia precisa colocar sob seu controle em
primeiro lugar as proprias decisdes coletivamente vinculantes sobre a
governanga da tecnologia e da midia digital; isso s6 se faz pela construcdo
de instituicdes que permitam uma observagdo publica sobre a definicdo e
os usos de algoritmos, big data e programacoes diversas, hoje protegidos
sob propriedade intelectual de poucas grandes corporacges. E verdade que
a propria tecnologia regula ja o uso de dados, por seus filtros, algoritmos,
programacdes e softwares (BURRI, 2012). Entretanto, a observagio
democratica dessa regulacao tecnoldgica ndo pode prescindir do sistema
juridico. Do contrario, a tendéncia é as empresas de midia digital
privatizarem o Estado ao capturarem e monetizarem as informacoes de
seus cidaddos (MAGALHAES; COULDRY, 2020).

A governanca digital ndo pode deixar de incluir uma expansio e
redefini¢ao do escopo do controle da concorréncia entre tais companhias,
visto que a concentragdo de poder econdmico é também uma das cunhas
de distorc¢ao potencial do “mercado” politico, uma vez que as organizagdes
politicas possam se aproveitar de condutas abusivas e estruturas
concentradas das plataformas digitais. O dominio “digitocratico” do
sistema politico pode reforcar o aspecto excludente e plutocratico da
democracia representativa, em vez de ampliar os canais e arenas de
circulagdo das demandas populares.

Luhmann (1998) conceitua as pessoas como enderecos
comunicativos construidos por sistemas sociais; por meio da linguagem,
os sistemas psiquicos individuais sdo acoplados a sociedade, mas seus
pensamentos permanecem operacionalmente fechados em cada mente.
Por isso, conceitos de a¢do ou intencgao sdo rejeitados pela teoria. Dentro
dessa abordagem, o direito a privacidade de dados pessoais ganha novos

contornos. Tal tutela da privacidade em ambiente digital focaliza o



176 | Fake news e eleicdes: estudo sociojuridico sobre politica, comunicagdo digital e regulacao no Brasil

acoplamento estrutural que a midia eletronica promove entre os sistemas
psiquicos (a esfera privada da intimidade, do pensamento e mesmo das
preferéncias individuais), e os sistemas sociais (BAGHAI, 2016, cap. 5),
particularmente suas esferas publicas (a opinido publica, os direitos, o
mercado, as publica¢bes cientificas), que traduzem a irritagdo externa aos
sistemas e ecoam suas tematizagOes internas. A autorrepresentacio da
pessoa nos sistemas sociais, porém, é sempre seletiva, e é do controle dessa
seletividade que trata o direito a privacidade, inclusive da privacidade de
dados pessoais deixados pela navegacdo nas arenas virtuais. O crucial,
nota Baghai (2012), é discernir os conflitos sobre privacidade como
disputas sobre a relevancia dos dados pessoais para determinado sistema
social (interagdo, organizacdo ou sistema funcional) e identificar entdo o
sistema de referéncia que estd se apropriando desses dados para sua
construcdo comunicativa (de decisdes, no caso de organizagées como o
Estado, tribunais, escolas, empresas ou igrejas; no caso de sistemas
funcionais, para a marcagao de distingdes entre o licito e o ilicito, o
comercializivel e o nao comercializivel, o apoio ou a oposi¢do, a
comprovacao ou invalidacdo de hipédteses etc.).

Em uma democracia mediada pelas vias digitais o eleitor e o politico
sdo abordados enquanto perfis construidos nas redes sociais: ao postar
suas preferéncias de consumo e viagens, fazer publicagdes que indiciam
sua visao cultural e politica, cada usuario-observador vai construindo nas
redes um perfil de como quer ser observado pelos demais observadores.
Nessa observagao de segunda ordem, a “perfilizacao” ou o “perfilhamento”
(MOELLER; D’AMBROSIO, 2019) acaba criando enderecos de
comunicag¢ao que podem ser tipificados por meio dos agrupamentos de big
data; com esse tratamento dos dados pessoais, os usudrios tornam-se alvo

de programacdes algoritmicas e estratégias de microdirecionamento de
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contetidos e publicidade, inclusive eleitoral (BENKLER; FARIS; ROBERTS,
2018).

Um dos direitos politicos fundamentais da democracia
contemporanea é, portanto, a garantia da privacidade dos dados pessoais
dos eleitores, ambito ao qual acabaria por se aproximar esse direito
antitruste ampliado para a esfera digital (ZANATTA; ABRAMOVAY, 2019;
SRINIVASAN, 2019; WU, 2018, cap. 7); afinal, se a concentragiao econémica
atual das plataformas estd baseada sobretudo em ativos intangiveis
detidos em nome da propriedade intelectual, uma nova arquitetura de
descentralizacdo informacional e econdmica teria que reformular a
dinamica da propriedade e protecdo de dados pessoais.

Um dos principios possiveis dessa nova arquitetura juridica é de que
os dados pertencem a quem os produz, de forma que o uso desses dados
teria que estar sob controle dos usuarios, e sua exploracdo econdmica pelas
plataformas demandaria uma remuneracdo das plataformas a estes
mesmos usuarios; a remuneragdo poderia ocorrer por meio de
participagbes acionarias fracionadas, que poderiam por sua vez ser
agrupadas em um mercado secundario, onde seriam monetizadas e
transacionadas. Poderiam se desenvolver ainda outras formas de
envolvimento dos produtores de dados nos negécios dos utilizadores dos
dados (UNGER, 2018, p. 126-128). A democracia politica, também na
sociedade digital, ndo pode deixar de se apoiar em dindmicas de
democratizacdo econémica e descentralizagdo da propriedade, inclusive

imaterial (ver AMATO, 2020Db).



Conclusoes

O desenvolvimento tecnoldgico do inicio do século XXI operou no
sistema social de comunicacdo de massa altera¢des prementes, com
impactos inclusive para os seus elementos de autorreferéncia. A
transformacgdo tecnolégica - baseada, entre outros atributos, na
digitalizacdo das comunicagdes, redes wireless, uso crescente de
computadores, difusdo da capacidade de banda e do acesso a Internet -
engendrou mudancas na estrutura organizacional e institucional do
sistema da comunicacdo de massa (CASTELLS, 2009, p. 58). Trata-se da
passagem do paradigma unidirecional dos meios de comunicagido de
massa tradicionais (televisio e radio), nos quais a audiéncia recebia a
mensagem, para um modelo de comunicagao interativa em que agentes
diversos sao polos de produgao e recebimento de mensagens - paradigma
que Castells (2009, p. 54-55) chama de “autocomunicacdo” de massa.
Entretanto, os sistemas de comunicagio de massa e de autocomunicac¢do
de massa convivem entre si.

Em termos sistémicos (LUHMANN, 2012, p. 36), rejeita-se a metafora
da transmissao da comunicagao entre emissor e receptor. Entende-se a
comunicagdo como operagao triplice, de informacdo (a novidade da
noticia, sob um pano de fundo de dados conhecidos, redundancia),
mensagem (disseminacdo, dar ao conhecimento) e compreensao
(pressuposto para a aceitacdo ou rejeicio do que foi comunicado). A
dindmica das fake news parece se desenvolver dentro da rotina digital de
constante bombardeamento de informactes (noticias) que ao mesmo
tempo reiteram narrativas consolidadas em cada subcultura (politica, no

caso) - dai a formacdo de “bolhas” que reforcam sua visdo de mundo
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autarquicamente, e se unem internamente contra os “inimigos”, pondo em
risco a cultura de tolerancia e dissenso almejada dentro de uma opinido
publica democratica. O lado da compreensdao é caracterizado pela
simplificagdo extrema das interpretacdes — por exemplo, “fascistas versus
comunistas”, “corruptos versus honrados” - e pela sua alta carga moral,
reclamando aclamagdo e adesido total ou repulsa e bloqueio absoluto -

»1

“cancelamento™. A operacao intermediaria - a mensagem, a disseminagéo
- é justamente o alvo das tentativas regulatérias, de investigacdo e de
definicao das responsabilidades de usuérios, provedores das tecnologias e
produtores das informagges. E ai, sobretudo, que se apresenta a perda de
monopolio das empresas de midia de massa (jornais, radio e televisao) e o
policentrismo anarquico das redes de influenciadores ancoradas nas
plataformas digitais.

Portanto, o reflexo da disseminacdo massiva de noticias falsas é
cultural: a vida politico-social é em grande medida intermediada e
produzida hoje nas redes, distinguindo a inclusao ou exclusao do sistema
politico pela via do acesso e participagdo nesses ambientes virtuais. No
entanto, o fendmeno também alcanga instituicbes que disciplinam e
monitoram as elei¢cdes, como a Justica Eleitoral e o préprio Legislativo
federal. O que o mapeamento das respostas juridicas ao problema da
disseminacdo massiva de noticias falsas - sobretudo na arena politica e
dentro do processo eleitoral - revelou, no contexto brasileiro
contemporaneo, ¢ uma grande dificuldade do direito estatal de produzir
respostas democraticamente legitimas, tecnicamente adequadas e

juridicamente precisas.

' O mesmo discurso de indignacao, aclamacéo e repulsa que marca o sistema politico em tempos de midias digitais
repercute na moraliza¢do do direito na forma dos escandalos de violagdes de direitos humanos; dentre as quais,
violagoes da privacidade de dados dos cidadaos por governos e empresas. Ver Ribeiro (2020).
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A comunicagao digital ndo apenas provocou uma mudanca estrutural
na dinamica da disseminagio de informacoes, como também sua estrutura
de rede trouxe a baila novos atores, a serem devidamente construidos
como enderecos de comunicagio, pelo sistema juridico inclusive. A figura
dos intermediarios digitais surge em oposi¢do a midia de massa, que
produzia conteido de forma centralizada; por outro lado, ainda é
centralizado, e protegido por propriedade intelectual, o estabelecimento
de condicdes, arquitetura e regras para o funcionamento dos fluxos de
comunicagao digital (BRITO CRUZ, MASSARO, 2021, p. 558). Sdo estas
alteragdes que culminam nas pressoes enderecadas ao sistema social do
direito pela irritagdo provocada a partir do fendmeno da divulgacio
massiva de noticias falsas.

Nas eleicoes de 2018, a opinido ptblica passou a observar seu proprio
envenenamento por discursos que hipersimplificavam uma realidade
complexa, sugeriam a hipersimplificacdo politica - a passagem das
contingéncias e dissensos da democracia para as certezas e hierarquias do
autoritarismo (simbolizado na figura do ex-militar de baixa patente eleito
presidente) - e acabavam por autodestruir as préprias condi¢des para o
debate publico entre diferentes ideologias, programas de governo e
politicas putblicas. Um novo virus estava no ar e o direito - sistema
imunolégico da sociedade, responsavel por capturar, conter e
procedimentalizar seus conflitos (LUHMANN, 2004, p. 475-477) — Nao
estava preparado para desempenhar sua fungéo a contento. Nao s6 o tema
das fake news apresentou-se como novidade para legisladores e juizes,
mas também o corpo normativo de que a Justiga Fleitoral disp6s para
tomar suas decisoes - sendo, como jurisdigdo, caracterizada pela obrigacdo
de decidir quando provocada - estava longe de ser consolidado. Nas
eleicoes de 2018, vale reforcar, nem a Lei Geral de Protecido de Dados

Pessoais estava vigente, nem sequer tramitava o projeto de Lei das Fake
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News (embora ja houvesse proposigoes legislativas nesse sentido). O
Judiciario - encarregado de tomar “decisdes programadas” - viu-se
obrigado a decidir na auséncia de suficientes “decisdes programantes”, isto
é, de normas que balizassem os critérios para aplicagdo da lei ao caso
concreto.

A despeito de obstaculos do desenho processual-eleitoral que levaram
a prevaléncia de decisdes monocraticas e impediram muitas acbes de
chegarem a seu final, prejudicando a formacdo de jurisprudéncia (por
decisdes de mérito colegiadas), o Tribunal Superior Eleitoral tentou
compensar a incompeténcia legislativa ao discernir certos parametros, por
exemplo, para o arbitramento do conflito entre a liberdade de expressao e
a disseminacdo massiva de noticias falsas. Com isso, procurou regrar
jurisprudencialmente as hipéteses que justificariam a sangdo de retirada
do ar dessas noticias falsas. Na construcdo dessas hip6teses, alguns dos
parametros foram a manifesta inverdade dos fatos e eventos narrados, o
potencial lesivo da divulgacdo (considerada a ordem de grandeza de sua
disseminacdo “viral”), a violacao a direitos da personalidade (dentre os
quais se inclui a honra e a privacidade). A argumentagdo que conduziu a
construcao de tais parametros esteve preocupada sobretudo com garantir
que ndo houvesse restri¢do indevida ou excessiva ao direito fundamental
da liberdade de expressdo (incluindo a liberdade de imprensa e de uso
humoristico das informacdes).

E verdade que a liberdade de expressdo ganha projecio especial na
estruturacao do livre “mercado de ideias” em que deveria se basear o voto,
como escolha lastreada em identificacdo ideologica e organizagio
partidaria, a partir da competi¢do entre ideais, interesses e partidos
estruturada pelo procedimento eleitoral (MARQUES NETO, 2020).
Entretanto, segundo a amostra deciséria analisada, o TSE ancorou-se na

liberdade de expressio e ndo manifestou qualquer argumentagdo
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relevante sobre termos como o discurso de édio e o direito a privacidade
de dados - potenciais topoi que também teriam aderéncia ao arbitramento
dos conflitos julgados. Outro conflito que os tribunais terdo de enfrentar,
inclusive na seara eleitoral, conforme lembra Gasparian (2020), é aquele
entre o direito a informacao (acesso livre a dados de interesse publico) e o
direito ao esquecimento (relacionado, por exemplo, ao apagamento de
informagoes na Internet que noticiem fatos e eventos protagonizados por
candidatos).

O balango da atuacdo do Tribunal Superior Eleitoral revelou a
complexidade e a dificuldade da decisdo judicial sobre fake news eleitorais
a partir da experiéncia de 2018. Dentre os motivos que explicam essa

dificuldade, é possivel indicar:

® abrangéncia e indefini¢do do termo fake news, com extenso debate na teoria do
conhecimento e com riscos de estipular um policiamento de contetido, em
prejuizo das liberdades civis (liberdade de expressao e de imprensa,
mencionadas pelo Tribunal) e da privacidade de dados pessoais (ainda sequer
objeto da justificagio deciséria da Corte);

e aplicacdo juridica nebulosa diante do jogo regulatério (legislagio e
autorregulacdo) e da auséncia de uma posigao jurisprudencial consolidada;

e  déficit cognitivo em relagdo a tecnologias complexas e de dominio privado para
apuracdo judicial dos impactos alegados de supostas fake news transmitidas por

contas pessoais e plataformas digitais privadas durante o pleito eleitoral.

Ao lado dos impactos e dos desafios da judicializacdo eleitoral,
registraram-se indicios de transformacao de algumas posigdes a partir das
eleicdes municipais de 2020 e diante do contexto da pandemia do Covid-
19. Foi importante observar o comportamento preventivo adotado pelos
proprios eleitores e usuarios das redes sociais durante o periodo eleitoral,
bem como o movimento dos partidos politicos e das plataformas digitais

para a checagem das fontes e para evitar a disseminagdo de noticias falsas.
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Todas essas medidas foram incentivadas pela Justica Eleitoral, que cada
vez mais assume que a governanca eleitoral precisa ser compartilhada e
dialogada com a sociedade para lidar adequadamente com a complexidade
das fake news. Ha indicios também de maior colaboragéo e sintonia entre
o Tribunal Superior Eleitoral e as plataformas digitais®>. Em complemento
a consolidagdo jurisprudencial e a questdo regulatéria administrativa e
legislativa, o fortalecimento da educacao digital, para generalizar a cautela
no repasse de informacoes de procedéncia duvidosa, é imprescindivel para
o pleno funcionamento de uma democracia cada vez mais virtual no Brasil.

Ao lado das medidas tomadas pela Justiga Eleitoral em sua fungédo
administrativa e organizacional do processo eleitoral (como campanhas
informativas e dispositivos de monitoramento contra boatos e noticias
falsas), nota-se que, na falta de uma jurisprudéncia plenamente
consolidada e de uma legislacao completa sobre o assunto, movimentos
como a CPMI Mista das Fake News no Congresso Nacional e o Inquérito
sobre o tema no STF podem ter produzido alguma pressao dissuasoria por
parte do direito estatal. Ap6s as elei¢des, por exemplo, o STF determinou
a prisao de blogueiro com notdria vinculagdo a Presidéncia da Republica e
a sua rede “para-oficial” de disseminagdo de noticias falsas pelos meios
digitais?, que inclui os filhos do chefe de Estado e governo, parlamentares
aliados, empresarios simpaticos e uma série de outros atores. Tal rede
continuou a produzir fake news mesmo depois de passar a ser monitorado

pelo STF: por exemplo, disseminou mensagens desacreditando as elei¢oes

3 https://wwwi.folha.uol.com.br/poder/2020/12/moraes-do-stf-determina-

oswaldo-eustaquio.shtml ; : . .uol.. . -
ravissimos-e-diz-que-blogueiro-bolsonarista-afronta-judiciario.shtml ~ ;  https://noticias.uol.com.br/eleicoes/
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municipais de 2020 e as urnas eletronicas*; e conseguiu repercutir até
mesmo desinformacao a favor de Trump e contra Biden nas elei¢des
americanas de 2020°.

Sobre as respostas regulatérias do Poder Legislativo a massificagdo
da comunicacio digital, notamos ja no Marco Civil da Internet, aprovado
em 2014, 0 apelo a sociedade civil durante o processo decisério - com
integracao de experts no desenho legislativo - combinado a producao de
normas amplamente baseadas em determinacoes faticas e expectativas
cognitivas (definicdo de critérios técnicos especializados sobre midias
digitais), com a estratégia da indicac¢do de principios gerais - normas mais
abertas e finalisticas, que permitem mais flexibilidade e adaptabilidade da
legislacdo a um setor tdo cambiante como este das tecnologias digitais.
Essas tendéncias foram seguidas no processo legislativo da Lei Geral de
Protecao de Dados Pessoais e na corrente tramitagdo do projeto de lei das
Fake News, aprovado pelo Senado Federal em 2020 e pendente de
aprovacao da Camara dos Deputados.

Assim, o pacote regulatério que vem sendo desenhado pelo
Legislativo brasileiro acerca das comunicacoes digitais revela o uso de
algumas estratégias por parte do legislador. Essas estratégias podem ser
observadas segundo o modelo sistémico como representando quatro

movimentos basicos:

® aprincipializagdo: o foco em normas principioldgicas (em vez de na definicao de
regras, com claras hipéteses de incidéncia e consequéncias devidas) permite

maior adaptabilidade da legislacdo e informa a criacdo de microssistemas legais

4 https://wwwi.folha.uol.com.br/colunas Damd 2020/11/bolsonaristas-alvos-do- stf e-eduardo-bolsonaro- foram

news-contra- blden -em- (ha de- elemao -nos-eua.shtml
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que vao evoluindo e se complexificando; entretanto, tal indeterminagdo também
gera indefinicio sobre quais condutas sdo ilicitas, quais sangdes lhe sdo
aplicdveis e quando isso sera de fato definido - legislativa ou
jurisprudencialmente;

® a periferizagdo: o Legislativo - organizacao periférica do direito mas central no
sistema politico - tem buscado remeter a defini¢ao do contetido do direito digital
a periferia do sistema politico, onde se encontram néo apenas os partidos, mas
também os académicos e experts, os movimentos sociais (inclusive sobre
Internet e direito digital) e os grupos de interesse (inclusive das plataformas
digitais); nao apenas a dificuldade regulatéria das novas tecnologias, mas
também a busca de apoio fora do Estado marcam essa abertura a “participagao
da sociedade civil”;

® a cognitivizacdo: decorrente da tendéncia anterior, redunda em normas com
grande abertura a defini¢des faticas e ao conhecimento de especialistas nas
tecnologias digitais e em sua regulacdo;

® aprocedimentalizagdo: o direito estatal caminha no sentido de criar normas que
institucionalizem uma abertura a outras fontes do direito (ndo estatais) e a

instancias autorregulatérias - isto é, de criagéo privada do direito.

A dificuldade regulatéria das novas midias digitais e de suas
repercussdes em temas como a privacidade de dados pessoais e a
disseminacdo massiva de noticias falsas deve-se, como vimos, a um
tripé de caracteristicas. Em primeiro lugar, trata-se de novas tecnologias
e, como tais, impdem perigos que precisam ser decodificados e
processados pela sociedade e suas instituigbes, de modo que se
transformem em riscos mensuraveis e gerenciaveis. Em segundo lugar, é
preciso ponderar que decodificar esses perigos em uma sociedade
funcionalmente diferenciada exige processa-los dentro de cada sistema
social especializado: os perigos da comunicagao digital sdo pervasivos, mas
cada sistema social (como a politica, o direito, a midia, a ciéncia) s6 pode
processa-los com seus proprios recursos, seus “meios de comunicacdo

simbolicamente generalizados”: o poder (politico), a validade (juridica), a
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informagdo (meios de comunicagdo de massa), a comprovagio da
veracidade de hipoteses (ciéncia). Em terceiro lugar, o direito estatal-
nacional tem dificuldades para lidar com um fendmeno da sociedade
mundial, isto é, com o caréter transfronteirico das plataformas digitais, de
propriedade de algumas empresas oligopolistas globais, e com a
transnacionalidade dos fluxos comunicativos de dados e de sua
comercializacao.

O jogo regulatério se processa em trés dimensoes de sentido que
dizem respeito as expectativas, como estruturas que permitem a
continuidade da comunicagao. A dimensao material de sentido diz respeito
a identificacdo dessas expectativas e a dimensio social, a seu suporte
presumido, a sua institucionalizagdo. A dimenséo temporal diz respeito a
durabilidade das expectativas. O direito funciona especialmente com base
em expectativas contrafaticas, resistentes a desilusio - normas -,
enquanto sistemas como economia, ciéncia e os meios de comunicagao de
massa trabalham primacialmente com expectativas cognitivas, que se
reciclam e aprendem com os fatos (LUHMANN, 2014a). A inseguranga do
direito - em nao dispor de critérios para mensurar o risco que as novas
tecnologias trazem, por exemplo, a invasao da privacidade dos cidadaos -
pode provocar disfuncionalidades no sistema juridico, retardando
respostas adequadas. O quadro a seguir esquematiza 0 que a presente
pesquisa concluiu em termos dessas trés dimensées de sentido projetadas

no sistema juridico.
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Dimensao de sentido Regulacdo juridica das fake news no caso brasileiro

Temporal Dificuldade de formar rapidamente consenso para aprovacao de leis e de

desenhar legislacao atualizada em relagao a evolugao das tecnologias digitais;

necessidade de demonstrar dominio do fendmeno e (potencial) imposicao de
sangoes (CPMI e Inquérito das Fake News, decisbes monocraticas no TSE e

absolvicao da chapa presidencial eleita por falta de provas)

Social Obrigagao judicial de decidir, mas inadequacao dos procedimentos, dificuldades
de tratar de temas sensiveis (como as eleicoes presidenciais) e de definir
critérios jurisprudenciais consensuais; deferéncia do centro judicial a periferia
legislativa do direito; no Legislativo, dificuldade de formacio de consenso para
aprovagcao de leis em temas sensiveis ao proprio sistema politico e de novidade

tecnolégica; abertura a “sociedade civil”

Material Dificuldade de estabilizagio de critérios jurisprudenciais e alta dependéncia de
diligéncias probatérias; no desenho legislativo, uso de principios e normas

técnicas, com abertura a autorregulacdo e aos experts

Quadro 3. O sistema juridico brasileiro e as_fake news

Fonte: elaboragao dos autores

Na dimensdo temporal, resulta para o sistema politico uma
dificuldade de acompanhar o ritmo da evolugao tecnolégica da midia. A
repercussao que ganham os escandalos de invasdo de dados pessoais ou
de disseminacdo de fake news, porém, obriga a politica estatal a tomar
iniciativas que demonstrem certo controle sobre a situacdo. E o caso da
criacdo da CPMI das Fake News, instalada em setembro de 2019, cerca de
um ano depois do primeiro turno das elei¢des presidenciais; esta se tornou
uma arena que reproduziu os embates eleitorais do ano anterior, inclusive
com aliados do governo buscando estratégias de legitimacdo da
desinformacdo (CHICARINO; CONCEICAO, 2020).

Entretanto, a forma de cumprimento mais direta da fungdo do
sistema politico - tomada de decisdes coletivamente vinculantes - é a
aprovacao de leis. A construcdo do consenso para tanto é o desafio politico
principal e o aspecto temporal desse desafio envolve gerenciar os impactos
das novas tecnologias, e de suas previsiveis derivacdes, em uma velocidade
mais compativel com a proépria dindmica da inovagdo tecnoldgica. A

dificuldade de cristalizar um apoio politico acerca do tema é bem ilustrada
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pelas sucessivas postergacdes do inicio da vigéncia da Lei Geral de
Protecao de Dados Pessoais. Aprovada em agosto de 2018 (as vésperas das
eleicdes de outubro daquele ano, portanto), a legislagdo passou por
prorrogagdes sucessivas do inicio de sua vigéncia - inicialmente, por meio
da MP n° 869/18, que criou a Autoridade Nacional de Protecdao de Dados
(ANPD) e prorrogou a entrada em vigor da legislacdo de dezembro de 2019
para agosto de 2020. Em 2020, com a pandemia do Covid-19, entretanto,
setores privados e o governo articularam-se para novamente atrasar a
entrada em vigor da LGPD - oportunidade na qual Congresso Nacional
rejeitou proposta do Governo Federal de possibilitar a entrada em vigor
em maio de 2021 e estabeleceu que, enquanto os dispositivos referentes a
aplicacdo de sang¢des administrativas teriam sua aplicacdo suspensa até
agosto de 2021, os demais dispositivos da norma entrariam em vigor na
data originalmente prevista de agosto de 2020.

Do ponto de vista do direito, ainda na dimensao temporal de sentido,
o importante é reforcar expectativas normativas por meio de sancoes,
garantindo durabilidade aquelas expectativas. Entretanto, a novidade da
comunicagao digital traz dificuldades na delimita¢do das responsabilidades
do cidaddo produtor-consumidor de informacio, de um lado, e das
empresas de tecnologia, de outro. Programar quais os direitos e deveres
dessas partes e de outros (como aqueles afetados por noticias falsas a seu
respeito, ou invadidos em seus dados digitais) é o desafio juridico
principal. Como construir um regramento adequado, que néo apenas faga
jus a complexidade das tecnologias disponiveis como também tenha certa
capacidade de adaptar-se para cobrir a mudanga previsivel dessas
tecnologias no médio prazo?

Em vista da dificuldade para construir consenso sobre uma disciplina
capaz de abranger uma grande gama de tecnologias em réapida evolucéo -

e, portanto, da dificuldade de definir direitos e deveres, responsabilidades
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e sangoes relativas a comunicacio digital -, o direito estatal tem recorrido
aos movimentos referidos, que se revelam complementarmente nas
dimensdes material e social de sentido: a cognitivizacao e principializacdo
da programacio juridica e a periferizacio e procedimentalizagio da
tomada de decisdes.

Na dimensdo material, o movimento é de principializacdo das
normas, mas também de cognitivizacdo ou tecnificagdo da programacio
juridica (AMATO, 2014, p. 211-256): dado o carater emergente das
tecnologias e as dificuldades para decodifica-las socialmente,
transformando o perigo desconhecido em risco gerenciavel, a tendéncia é
que as normas construidas (programas decisérios) incorporem, tanto em
suas arenas e procedimentos de criacio (basicamente, o Legislativo)
quanto naqueles de aplicacdo (sobretudo judicial), uma grande abertura
cognitiva a critérios técnicos, aumentando a densidade fatica da
argumentacdo e os 6nus probatérios. Em outros termos, mesmo que se
construa o consenso politico e 0 amparo normativo para o regramento do
tema, h4 um grande espaco para definigoes tecnolbgicas dominadas por
experts, seja na legiferacdo, seja na solucdo de controvérsias. O sistema
juridico apenas pode construir seu fechamento operativo para tratar
desses temas - construindo normas - se permitir uma ampla abertura
cognitiva ao discurso especializado. Esse discurso alinha-se ao problema
percebido na dimensdo temporal: que o regramento juridico se adapte a
rapida evolugdo das tecnologias comunicacionais.

Por outro lado, acerca da grande densidade fatica envolvida na
judicializacdao de matéria eleitoral, nada mais revelador que a absolvigdo
da chapa presidencial eleita por falta de provas sobre os disparos em massa
de mensagens digitais no pleito de 2018; essa falta de provas, porém, foi
resultado paradoxal da propria decisdo do Tribunal Superior Eleitoral de

ndo determinar a realizagdo das devidas diligéncias investigativas e
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probatorias acerca dos fatos denunciados. Aqui se revela outro paradoxo
dajudicializagao eleitoral: diante do descompasso entre o tempo da politica
e o tempo judicial, quais seriam as condicoes efetivas para o Tribunal
eventualmente condenar os candidatos eleitos (Presidente e Vice-
Presidente da republica) ja na metade do exercicio de seus mandatos? O
Inquérito das Fake News conduzido pelo STF, por outro lado, avanga nas
investigacoes (sigilosas); entretanto a postura do TSE, segundo noticiado
pela imprensa®, é ndo ter pressa para os julgamentos e sim acumular
indicios, para pressionar o Presidente da Republica contra eventuais
investidas antidemocraticas. Ora, se os tribunais tém a obrigacdo de
decidir, postergar decisdes nao é uma disfuncionalidade? Nao significaria
também uma politizacdo das cortes superiores?

Na dimensdo social de sentido, percebe-se o movimento de
periferizacdo da tomada de decisdes. A programacao do sistema juridico
baseia-se em “decisdes programantes” tomadas por organizagdes da
periferia do sistema juridico (como os parlamentos, os acordos privados,
os regulamentos administrativos, as formas de mediacdo e solugio
adequada de disputas) e em “decisbes programadas” tomadas pelas
organizacoes centrais do sistema juridico (os tribunais) (LUHMANN, 2014,
p- 179-185; 1990Db, p. 125-129). A disciplina juridica da midia digital é ainda
pouco programada pelas instancias politicas e burocraticas (legislacdo e
regulacdo). Portanto, o déficit de programacao caracteristico de problemas
juridicos emergentes impele os tribunais (centro do direito) a decidirem
sem disporem de critérios seguros ou a evitarem tomar decisdes mais
substantivas sobre tais problemas, remetendo-as a periferia do direito: aos

acordos privados, a legislacdo, a regulagdo publica. Como os Poderes
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politicos (periferia do sistema juridico, mas centro do sistema politico)
enfrentam também dificuldades de legitimacao para tratar do tema (como
o argumento da censura contra a liberdade de expressao, alegado inclusive
por disseminadores de noticias falsas), eles, por sua vez, remetem-se a
periferia do sistema politico: a participacio da “sociedade civil”,
representada por académicos, advogados, especialistas em tecnologia e
representantes das empresas de comunicacao digital. A “sociedade civil”
vé-se, entdo, incluida em arenas participativas no processo eleitoral e
mesmo em audiéncias e consultas judiciais. Um movimento final de
periferizacdo - levado a cabo tanto pelo sistema politico quanto pelo
sistema juridico, acoplados na forma do direito estatal - é a abertura a
autorregulacdo, o que se conhece na sociologia juridica sistémica como
“procedimentalizacdo”. O direito estatal abre-se a um ordenamento
juridico privado ou misto (publico-privado) capaz de construir (em tese de
maneira mais tecnicamente informada, mais participativa, mais flexivel e
temporanea do que o direito estatal centralizado) as normas que
disciplinem substantivamente os problemas juridicos emergentes da
comunicacdo digital.

Esses movimentos de periferizacdo e procedimentalizagdo, aliados as
estratégias legislativas de principializacio e cognitivizacao, carregam seus
proprios riscos: a abertura do direito a critérios técnicos e questoes faticas
diminui sua densidade normativa, podendo leva-lo a falhar na sua funcéo
de generalizar congruentemente expectativas contrafaticas; a
periferizacdo das decisdes politicas e juridicas acaba por configurar uma
espécie de “neocorporativismo procedimental” (WILLKE, 1986): uma
variante ndo do corporativismo estatista, que tutela e controla a “sociedade
civil”, mas, sim, do “corporativismo societal” (SCHMITTER, 1974), que
torna o Estado e seu direito mais permeaveis a grupos de interesse e,

portanto, a sustentacdo de interesses mais particularistas (por exemplo,
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de advogados e empresas de comunicacao digital) e menos universalistas
(pois menos mediados por regras gerais e abstratas). No limite, direito e
politica acabam por remeter a definigao de seus programas decisérios ao
proprio sistema dos meios de comunicacdo, especialmente ao alvo
principal de sua regulacao: as empresas de comunicagaio digital. Quando o
regulado se torna regulador, chega-se ao paradoxo da autorregulacio, o
qual a disciplina proposta no projeto de Lei das Fake News pretende tratar
por meio do instituto da “autorregulacio regulada”.

Todavia, os riscos envolvidos hdo de ser contrabalancados com os
potenciais e justificativas das estratégias regulatérias adotadas:
notadamente, a capacidade de construir em coevolu¢do com o prdprio
setor de midia digital uma disciplina adequada de seu produto (a
intermediacéo das plataformas digitais e redes sociais), contando com um
grau de adaptabilidade, conhecimento e suporte que seria
comparativamente menor caso o caminho escolhido fosse de uma
disciplina puramente estatal, “de cima para baixo”, por meio de regras
estritas pré-definidas, e processadas conforme o tempo e as formalidades
da legiferacdo. Considerada a complexidade do tema, antes que regrar
propriamente a comunicacdo digital, o legislador parece optar por
disciplinar de antemao sobretudo o préprio modus operandi da construcao
progressiva dessa regulacio, fortalecendo assim a capacidade de
aprendizagem do sistema juridico.

E importante também notar que, com a pandemia do novo
Coronavirus (Covid-19) em 2020, a intensificacdo da comunicagao digital
como base para diversos ambitos sociais - familia, educacdo, ciéncia,
politica, economia, religido, arte - evidenciou a urgéncia da regulagio dos
meios de comunicacido digitais. O préprio tratamento das fake news no
ambito da satide, algumas propagadas inclusive por 6rgdos de Estado,

sinalizou medidas de precaucdo e combate a desinformacdo que podem
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servir de aprendizado para o ambito eleitoral (GOLDZWEIG, 2020). Em
um contexto de pandemia e isolamento social, com restri¢cdes a campanha
de rua e ao debate entre candidatos, as elei¢des municipais de 2020 deram
dimensao inédita ao papel das midias digitais como ferramentas de
comunicagdo politica. Apesar do alerta dado ao direito e a politica no pleito
de 2018, mais uma vez a disseminacdo de noticias falsas por plataformas
digitais - servicos de mensageria privada (disparos em massa) e redes
sociais - continuou a embaralhar a disputa politica e fugir aos controles
do direito (CAMPOS MELLO, 2020c). Até noticias falsas usadas em 2018
foram repetidas em 20207. Entretanto, a prépria dentncia de “fake news”
tornou-se um lugar comum do discurso politico. O tema deixou de ser um
ponto cego e entrou no campo de visao da opinido publica.®

Finalmente, ndo deixamos de notar como o direito a privacidade dos
dados pessoais apresenta-se como um novo e crucial direito politico para
operacionalizar a democracia em uma sociedade digital. O tema das fake
news e eleicdes abordado neste livro ecoa possiveis perigos e
oportunidades para novas fraudes, que colocam em risco a integridade e
protecdo da privacidade dos eleitores e, ainda, vinculam-se a um
movimento de tecnoautoritarismo. Se no Brasil as praticas coronelistas da
Republica Velha justificaram a criagdo da Justica Eleitoral a partir da
Revolucdo de 1930, que tinha como uma de suas bandeiras o sigilo e a

garantia do voto, precisamos construir agora as institui¢bes - dentre elas

7 https://noticias.uol.com.br/eleicoes/2020/10/19/fake-news-de-2018-sao-recicladas-para-eleicoes-deste-ano.htm

8 A Lei n°. 13.834, de junho de 2019, j4 inclufra no Cédigo Eleitoral vigente (Lei 4.737/65) a tipificacio do crime de
denunciacao caluniosa, incluindo a conduta de “quem, comprovadamente ciente da inocéncia do denunciado e com
finalidade eleitoral, divulga ou propala, por qualquer meio ou forma, o ato ou fato que lhe foi falsamente atribuido”
(Art. 326-A, § 3°). No contexto latino-americano, uma comparacao entre Brasil, Chile e Argentina (ARAUJO; SALES,
2019) mostra como o fendmeno das fake news nas eleigoes brasileiras de 2018 tornou-se um marco para a regiao, a
ponto de justificar iniciativas legislativas em outros paises. Especialmente no Brasil, a pandemia do novo Coronavirus
disparou dezenas de projetos de lei (nas diversas esferas da federagao) relacionados a penalizagao da disseminacao
de noticias falsas; o ambiente de exponencial digitalizagado das comunicages e também da circulacdo de
desinformacao a respeito das medidas sanitérias jogou luz sobre o tema.
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os direitos fundamentais e regulagdes apropriadas - que habilitem o
exercicio democratico inclusivo, o livre mercado de ideias e a competi¢do

eleitoral justa neste novo tempo.
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Posfacio

André de Carvalho Ramos '

Garantir que a vontade do eleitor efetivamente se transforme em
mandatos é o grande objetivo a ser buscado pelo Direito Eleitoral na
democracia. Nao se trata de tarefa facil de ser cumprida, ja que demanda
uma constante andlise do que se espera de um Direito FEleitoral
contemporaneo, apto a responder as demandas sociais que evoluem com
o tempo.

Tampouco trata-se de tarefa de menor importancia. Uma das licoes
que se pode tirar dos imbroglios politicos que assolam o pais nos tltimos
anos é que parte relevante da nao implementacio de direitos no Brasil é
atribuivel a forma como o Direito Eleitoral é (des)organizado no pais e a
maneira como a vontade popular (ndo) é captada pelo sistema politico.

Isso aplica-se também a regulamentacéo das fake news, tema desta
obra escrita a oito maos, fruto de uma ampla pesquisa que conseguiu, de
maneira comendavel, entrelacar um estudo qualitativo baseado em
levantamento bibliografico atualizado com uma pesquisa empirica de duas
fases, uma jurisprudencial e uma de analise legislativa.

O resultado é um estudo atualizado e completo que apresenta ao
leitor questionamentos relevantes sobre os novos desafios a serem
enfrentados pela sociedade - e, consequentemente, pelo Direito Eleitoral -

na contemporaneidade. Sem pretender propor solucdes artificiais para os
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problemas apontados, a obra apresenta constatagdes que servem como
ponto de partida para questionamentos que, invariavelmente, terdo de ser
enfrentados nos tempos vindouros.

Do ponto de vista do Direito Eleitoral, confirma-se que o vetor
axiolégico da atuacdo legislativa e jurisprudencial com relacio a
manifestacdo de eleitores na rede é a liberdade, conforme demonstra o
estudo jurisprudencial organizado. Contudo, essa liberdade nao pode ser
absoluta e, assim como ocorreu anteriormente, tera de ser sopesada com
outros direitos de equivalente calibre constitucional e convencional. Por
exemplo, sdo prolificos os exemplos de restri¢des impostas pelo Direito
Eleitoral a esse direito fundamental, em prol da manutencio da isonomia
entre candidatos e da proibi¢do de manipulacdo do eleitorado (defesa da
liberdade - real - do eleitor).

A Justica Fleitoral caber4 efetivamente enfrentar e dar uma resposta
adequada (i) a contraposicao da liberdade individual de expressao a um
direito politico coletivo a cidadania passiva e a protecdo da lisura do pleito,
bem como (ii) a defini¢do do que esté efetivamente albergado sob o manto
da liberdade de expresséo e (iii) se a manipulacdo e a mentira encontram
amparo nessa garantia.

Essas respostas, contudo, devem cuidar para que eventuais
sopesamentos realizados ndo se desnaturarem em mecanismos de asfixia
da critica politica e da liberdade de expressao, salutares em qualquer
processo eleitoral®. Por 6bvio, o entrechoque de ideias é central ao debate
politico e deve ser protegido pelo Direito FEleitoral. Ndo obstante, é
imperativo que se dé uma solucao adequada as novas demandas sociais,
para que o Direito Eleitoral - e nao terceiros interessados ou mesmo os

candidatos mais poderosos - continue ditando as regras do jogo. Admitir

2 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 759.
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novos players nesse jogo politico é plenamente legitimo, conceder-lhes o
poder de também apitar a partida, nao.

As conclusdes delineadas no livro, portanto, sdo irretocaveis ao
ressaltarem a dificuldade que as institui¢bes encontram atualmente para
lidar democraticamente com o problema das fake news. E a obra também
se torna relevante ao tentar mapear as causas dessa dificuldade.

Assim, a admissdo de novos atores eleitorais, conforme ja apontado,
é a primeira delas. E necessaria a regulacio da agio dos provedores de
Internet e redes sociais em tempos de eleicbes. Ao mesmo tempo, a
constatacao da inércia de classicos atores dessa disputa eleitoral, como o
Ministério Pablico, no combate a disseminacdo de fake news aponta
novamente para um descompasso entre o modelo atual de fiscalizacao,
desenhado para responder a demandas sociais do passado (“modelo
formal da fiscalizacdo”, voltado a apuracao superficial da regularidade das
eleicbes, apto somente a atacar a fraude canhestra, visivel e,
reconhecamos, quase amadora), e a rapida alteracdo do cenario das
campanhas eleitorais profissionalizadas ao extremo. Esse abismo, tal como
indicado com a realizagdo do pleito de 2020, apenas tende a agravar-se,
exigindo agdo imediata.

Ademais, é extremamente preocupante a constatagdo da auséncia de
um procedimento apto a constatacdo da ocorréncia de divulgagido de
noticias falsas para eleitores. O recente julgamento no Tribunal Superior
Eleitoral de duas AIJEs referentes as eleicdes de 2018 (!) escancarou as
deficiéncias procedimentais dessa Justica especializada em lidar com a
questdo: relega-se aos partidos politicos e candidatos adversérios o énus
de produzir, at¢ a data da diplomagdo, prova pré-constituida da
distribuigao dissimulada e camuflada de noticias falsas, o que muitas vezes
dependeria da propria quebra de sigilo telematico que

constitucionalmente depende de autorizagao judicial.
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Esse entendimento, que impode aos autores privados (partidos
politicos e candidatos) de AIJEs o que sé pode ser caracterizado como
verdadeira “prova impossivel”, solapa qualquer possibilidade de o pais
lidar com a questdo das fake news sem que haja uma mudanga legislativa.
Ha4, no Direito Eleitoral, entraves ao direito de acesso a justica e ao direito
a prova que resvalam na inconstitucionalidade.

Quanto ao Ministério Publico Eleitoral (que poderia ser um ator ativo
relevante, além de atuar como custos legis), ja defendi uma completa
reorganizacgdo de seu modo de atuagdo, para que atue ndo somente no
processo eleitoral “visivel” (o tradicional “processo vai, processo vem”),
mas especialmente no processo eleitoral invisivel, que sdo os ilicitos
camuflados, em geral ndo detectados pelos ultrapassados “Disque-
Dentncia” dos tempos de eleicdo (repletos de noticias de cartazes e
cavaletes colocados irregularmente). Para tanto, é necessario uma atuacao
proativa, com estratégias de apuragdo e persecu¢dao - unindo todos os
graus, do juizo eleitoral ao TSE - eficientes?.

Note-se, nesse sentido, grande descompasso do modelo de Justica
Eleitoral brasileiro - em voga, sem profundas alteraces, desde os anos
1930 e ancorado num Cédigo criado no periodo ditatorial militar — com as
atuais e complexas demandas sociais.

A proépria estrutura da Justica Fleitoral, pensada para funcionar
primordialmente como um 6rgdo administrativo (e ndo como uma arena
judicial efetiva, de resolucao de conflitos e cassacdo de mandatos), torna-
se defasada quando, trinta anos depois, a fungéo jurisdicional desse ramo

especializado do Judiciario encontra-se no centro das discussdes politicas

3 CARVALHO RAMOS, André de. A fungao eleitoral do Ministério Ptblico Federal: por uma nova atuagio em defesa
da sociedade. Revista Pensar MPF, v. 1, p. 11-33, 2013. Disponivel em: https://books.apple.com/br/book/pensar-
mpf/id726529987?1=en
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no paifs. Desde a divisao de colégios eleitorais até a composicdo dos
tribunais, nada mais parece adequado aos tempos atuais.

Por exemplo, ha 425 zonas eleitorais no estado de Sdo Paulo, maior
colégio eleitoral do pais, com 33,5 milhoes de eleitores aptos cadastrados
e cerca de 600 municipios. O TRE-SP, contudo, responsavel nao sé pelo
julgamento dos recursos interpostos contra as decisdes de juizes eleitorais,
como também instancia ordinaria para o julgamento das questdes
referentes as eleicbes regionais, conta com apenas sete membros, sendo
dois deles juristas que podem continuar advogando em causas nao
eleitorais. Tal enxuta estrutura simboliza uma situacdo arcaica: em que tal
Tribunal julgaria poucos processos, de baixa complexidade e agiria apenas
excepcionalmente para detectar fatos graves e cassar mandatos.

Similarmente, o TSE, palco das importantes batalhas juridicas
referentes a estabilidade democratica no Brasil, conta com o mesmo
reduzido ndmero de ministros. Como esperar celeridade nesse
julgamento?

Até a presenga nos Tribunais eleitorais (inclusive no TSE) de dois
julgadores (os juristas) sem o manto protetor da vitaliciedade transmite a
mensagem de que as causas nao serdo graves o suficiente para afetar a
futura vida profissional desses causidicos (temporariamente julgadores)
ou de suas bancas de advocacia.

E mais, como esperar especializacio de uma Justica com cargos
rotativos (mandatos de dois anos), jurisprudéncia também cambiante
(fruto dessa intensa mudanca de julgadores) e que permite que seus ex-
magistrados (os juristas-julgadores) atuem perante a propria Corte onde

judicaram, sem qualquer tipo de quarentena*?

4 Ressalto que, no periodo que fui Procurador Regional eleitoral substituto e titular (2010-2016) no Estado de Sao
Paulo, havia uma elogiada “quarentena moral implicita” dos nobres advogados outrora magistrados do TRE/SP.
Claro que o ideal no mundo juridico seria o estabelecimento de uma quarentena expressa.
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Isso nao se coaduna com um desejo cada vez mais claro da populacio
por lisura e transparéncia, nem tampouco com as crescentes ameagas ao
processo democratico. Por um angulo ou por outro, o sistema atual vem
lentamente esfacelando-se ante a inércia dos atores politicos (legisladores)
em enderegarem as devidas mudancas.

O que ocorre atualmente, contudo, é que esta se aproximando o
breaking point em que o modelo legislativo afasta-se tanto da realidade
regulada que deixa de ser relevante, caindo em desuso. Essa ruptura
institucional é, por 6bvio, temerosa pelas consequéncias que pode ter no
modelo de regime politico do pais. As manifestacoes de 2013 mostraram
isso.

Fazer com que o Direito Fleitoral volte a atender a seus objetivos é
central a protecdo da democracia. E isso, em tempos como o atual, deixa

de ser uma mera sugestao e passa a ser um imperativo.

Sao Paulo, abril de 2021
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