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RESUMO

MOLARO, Rodrigo de Moraes. Fake News e Direito Eleitoral: uma andlise pela perspectiva do
diagrama de controle. 2022. 94 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Centro Universitario

Euripides de Marilia — UNIVEM, Marilia/SP.

A presente dissertacdo tem por objetivo estudar o fendmeno das fake news sob a dtica juridica,
especialmente sua potencial interferéncia no regime democratico e as correspondentes formas
de controle trazidas pelo direito processual eleitoral ndo penal. Para tanto, faz uso de uma
metodologia dedutiva, com emprego dos procedimentos de revisdo bibliografica, legislativa e
jurisprudencial. A titulo de referencial tedrico, faz uso dos estudos de Foucault acerca do
exercicio de poder, especialmente pela conformacdo que lhe foi dada, logo na sequéncia, pela
andlise de Deleuze quanto ao poder na pds-modernidade. Faz uso, pois, dos conceitos de
diagrama de soberania, de disciplina e de controle, confrontando cada qual com a evolugdo da
compreensdo do Direito e da norma juridica. Enquadra-se, como consequéncia, o fendbmeno
das fake news nesse novo diagrama de poder, o de controle, mais difuso e voltado as massas,
para depois analisar o instrumental juridico-processual do Direito Eleitoral para essa nova
forma de organizacdo social. Conclui, por isso, que a opc¢do legislativa deveria encontrar
conformacdo, em maior medida, no microssistema que rege o processo coletivo. Ndo foi esse,
porém, o caminho trilhado pelo legislador, ainda preso ao sincretismo como modelo
dogmatico, acabando por disponibilizar instrumentos processuais antigos para problemas

novos, estranhos ao atual diagrama de poder.

Palavras-chave: Fake news; Justica Eleitoral; Exercicio de poder; Diagrama; Foucault.



ABSTRACT

MOLARO, Rodrigo de Moraes. Fake News and Electoral Laws: an analysis from the perspective
of the control diagram. 2022. 94 p. Thesis (Master in law) - Centro Universitario Euripides de

Marilia = UNIVEM, Marilia/SP.

This dissertation aims to study the fake news from a legal perspective, especially its potential
interference in the democratic regime and the corresponding forms of control brought about
by the non-criminal electoral procedural law. To do so, it makes use of a deductive
methodology, employing bibliographic, legislative and jurisprudential review procedures. As a
theoretical framework, it makes use of Foucault's studies on the exercise of power, especially
due to the conformation given to it, right after, by Deleuze's analysis of power in post-
modernity. It makes use, therefore, of the concepts of sovereignty diagram, discipline diagram
and control diagram, confronting each one with the evolution of the understanding of Law and
the legal norm. Consequently, the phenomenon of fake news is framed in this new diagram of
power (control diagram), more diffuse and aimed at the masses. Later, it analyses the legal-
procedural instrument of Electoral Law for this new form of social organization. It concludes,
therefore, that the legislative option should find conformation in the microsystem that governs
the collective process. This was not, however, the path followed by the legislator, still stuck to
syncretism as a dogmatic model, ending up making old procedural instruments available for

new problems, strange to the current diagram of power.

Keywords: Fake News; Electoral Justice; Exercise of Power; Control Diagram; Foucault.
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1 INTRODUCAO

Hodiernamente, talvez a internet tenha se tornado o mais importante meio de
comunicacdo. A velocidade com que essa mudancga ocorreu, impulsionada pelo crescimento

exponencial da tecnologia, tem trazido significativas alteracdes sociais.

Os acessos individuais de usuarios a sites de noticias ou a dispersdo em massa
de e-mails (spams), outrora relevantes, em pouco tempo deram lugar a imensa profusdo de
informagdes que trafegam em redes sociais. Em horas, para o bem ou para o mal, qualquer

noticia polémica chega ao conhecimento de milhdes de pessoas.

Nesse cendrio, ganham destaque as fake news, responsaveis pela criacdo
intencional de um importante cendrio de desinformacdo. Com frequéncia, essas mensagens
sdo recebidas e repassadas sem nenhuma preocupacdo quanto a veracidade. Nessa dimensao,

é fendmeno novo no Brasil e no Mundo.

A presente dissertacdo, nesse contexto, faz uso de uma metodologia dedutiva
para, com emprego dos procedimentos de revisdo bibliogréfica, legislativa e jurisprudencial,
analisar o fendmeno sob a ética juridica, especialmente sua potencial interferéncia no regime
democratico e as correspondentes formas de controle trazidas pelo direito processual eleitoral

nao penal.

Para tanto, a titulo de referencial tedrico, faz uso dos estudos de Foucault acerca
do exercicio de poder, especialmente pela conformacdo que Ihe foi dada, logo na sequéncia,
pela analise de Deleuze quanto ao poder na pds-modernidade. Faz uso, pois, dos conceitos de
diagrama de soberania, de disciplina e de controle, confrontando cada qual com a evolugdo da
compreensdo do Direito e da norma juridica. Enquadra-se, como consequéncia, o fenébmeno
das fake news nesse novo diagrama de poder, o de controle, mais difuso e voltado as massas,
para depois analisar o instrumental juridico-processual do Direito Eleitoral para essa nova

forma de organizacdo social.

Nessa perspectiva, o trabalho estd estruturado da seguinte forma: no primeiro
capitulo, sdo analisadas as premissas jusfilosdficas, tendo como suporte a compreensdo do
exercicio de poder em Foucault; na sequéncia, é analisado o conceito de fake news, com o
correspondente enquadramento desse fendmeno pelos diferentes digramas de poder; no

guarto capitulo, é analisado o processo civil eleitoral, com especial enfoque no seu
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enquadramento como ramo do processo coletivo; no quinto capitulo, imediatamente anterior
a conclusado, sdo estudados os instrumentos processuais civis eleitoral para enfrentamento das

fake news.

Por fim, é importante observar que, no discurso atual, sobretudo na politica,
tudo o que desagrada tem sido chamado de fake news, num artificio que se vale da imprecisdo
terminoldgica desse fendbmeno para confessadamente atacar veiculos de imprensa. Esta
dissertacdo ndo se ocupa desse tipo de informacdo, ou desinformacdo, porquanto delimitada
na origem e objeto. Ao tratarmos de fake news, estamos a falar daquela desinformacao tipica
das redes sociais, voltada as massas e compartilhada sem filtro critico. Esse é o nosso objeto de
estudo. E esse, vale dizer, o principal desafio do Direito Eleitoral na pds-modernidade, numa
tentativa de extrair das urnas a real vontade do eleitor, ndo impregnada pelo intencional

cenadrio de desinformacao.
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2 PREMISSAS JUSFISOLOFICAS

2.1 Exercicio de Poder segundo Foucault

Os textos de Foucault ganharam notoriedade, ja ao seu tempo, por conta da
forma particular de entender o poder. Para ele, o poder ndo é algo de que se possa apropriar,
sendo apenas exercer. Segundo explicou, ndo se trata de analisar “o rei em sua posicdo central,
mas os suditos em suas relagbes reciprocas;, ndo a soberania em seu edificio unico, mas as
mdultiplas sujeigbes que existem e funcionam no interior do corpo social” (FOUCAULT, 1979, p.
102). A partir dessa distinta compreensdo, pode-se afirmar que existe uma capilaridade de
poder, distribuido em multiplos pontos, potencialmente em varios sentidos, exercidos de cima

para baixo, mas também de baixo para cima.

Na escola, por exemplo, ndo ha apenas o poder do professor, do diretor ou do
reitor; é possivel que alunos, ou pais, organizem-se e exercam também algum tipo de poder.
No local de trabalho, ndo existe apenas o poder do empregador sobre os empregados, mas
também destes sobre aquele, especialmente quando organizados. Por isso que, na obra Vigiar
e Punir, Foucault explica que “temos em suma que admitir que esse poder se exerce mais que

se possui” (FOUCAULT, 1999, p. 30).

O poder para Foucault, veja, é circular antes de estatico, repousando ora sobre
determinado centro de exercicio, ora sobre outro, ou sobre muitos outros, a depender das

reciprocas interacdes entre seus personagens.

O poder deve ser analisado como algo que circula, ou melhor, como algo que sé funciona em
cadeia. Nunca esta localizado aqui ou ali, nunca estd nas mdos de alguns, nunca é apropriado
como uma riqueza ou um bem. O poder funciona e se exerce em rede. Nas suas malhas os
individuos ndo so circulam mas estdo sempre em posicdo de exercer este poder e de sofrer sua
acdo; nunca sdo o alvo inerte ou consentido do poder, sdo sempre centros de transmissdo
(FOUCAULT, 1979, p. 103).

A complexa interacdo entre esses multiplos focos de exercicio de poder,
analisados num recorte de tempo e espaco, acabou por moldar as respectivas relagdes sociais.
A partir dessa constatacdo, chega-se ao conceito de diagrama. Deveras, “um diagrama ndo é
uma estrutura, é muito mais uma rede flexivel e transversal, define prdticas, procedimentos ou

estratégias e formam essa cartografia sempre em desequilibrio” (PASSOS, 2007, p. 6). Em
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outras palavras, diagrama “é a expressdo das relagbes de forgas que constituem o poder”

(DELEUZE, 2005, p. 46).

Foucault ocupou-se, basicamente, do estudo de dois diagramas: soberania e
disciplina. Mas ja dava pistas da existéncia de um novo cenario, mais atual e decorrente do
esgotamento do modelo anterior. Logo depois, aprofundando-se nesses conceitos e tendo a
recente mudanca social como pano de fundo, Deleuze (19904, p. 215) constata a existéncia de
um terceiro diagrama, o de controle, mais proximo da pds-modernidade e particularmente mais

importante para este trabalho.

2.2 Diagramas de soberania, de disciplina e de controle

O diagrama da soberania verificou-se com mais énfase nas sociedades medievais
e encontrou seu apice na relacdo rei/sudito. Particularizava-se pela existéncia de um poder

totalmente visivel, até dependente dessa visibilidade.

Era preciso, pois, que as pessoas conhecessem o principal foco de exercicio de
poder, numa relacdo de absoluta sujeicdo e de irrestrita obediéncia. Por isso que, “numa
sociedade como a do século XVII, o corpo do rei ndo era uma metdfora, mas uma realidade
politica: sua presenca fisica era necessdria ao funcionamento da monarquia” (FOUCAULT, 1979,

p. 82).

Como consequéncia dessa visibilidade, o castigo era aplicado em pracga publica,
num mecanismo de controle sobre o préprio corpo, um poder tdo amplo que se projetava

inclusive sobre a vida e a morte.

Num segundo momento, sobretudo a partir da Revolugdo Francesa, tem-se o
declinio da monarquia e, por conseguinte, uma significativa alteracdo dessa forma de exercicio
de poder. E quando o diagrama de soberania, aos poucos, cede espaco ao diagrama de
disciplina.

A partir de entdo, o poder encontra uma capilaridade, fragmentado em espagos
de confinamento, como familia, escola, quartel, fabrica, dentre outros. Durante a vida, o
individuo transita de um espaco de confinamento para outro, cada qual com suas regras
(DELEUZE, 1990b, p. 219). Tais espacos possuem a funcdo de criar habitos e regular costumes,

como forma de determinar comportamento. E um poder mais sutil e menos visivel, baseado na
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presenca de um sistema de prémios e coerc¢des, prescindindo da presenca fisica do soberano.
Nesta fase, “a mitologia do soberano néo era mais possivel a partir do momento em que uma
certa forma de poder se exercia no corpo social. O soberano tornava-se entéo um personagem

fantdstico, ao mesmo tempo monstruoso e arcaico” (FOUCAULT, 1979, p. 74).

No diagrama de disciplina, o objetivo é produzir um ser humano igualmente
“disciplinado”, mais “ddcil”, ou seja, submisso ao poder. Como consequéncia dessa menor
visibilidade, o castigo muda da praca para a prisdo, mais focado no vigiar do que no punir. Pode
se dizer, no geral, que esse diagrama esta mais préoximo da modernidade, “no qual hd um
projeto novo do homem, deslocado da criagdo divina e que passa a ser sujeito das ciéncias”

(GIMENES e HUR, 2020, p. 230).

Mas na obra Microfisica do Poder, uma coletanea de artigos, cursos, entrevistas
e debates, o filésofo ja dava sinais da mudanca do paradigma de disciplina, sobretudo pela
constatacdo da crise das diversas instituicdes que compunham aquele sistema, num prenuncio
de seu esgotamento. De fato, como explicou Deleuze (1990b, p. 219), “Foucault também sabia

era da brevidade deste modelo”.

Devemos compreender as coisas ndo em termos de substituicdo de uma sociedade de soberania
por uma sociedade disciplinar e desta por uma sociedade de governo. Trata-se de um triangulo:
soberania-disciplina-gestdo governamental, que tem na populagdo seu alvo principal e nos
dispositivos de seguranca seus mecanismos essenciais (FOUCAULT, 1979, p. 171).

De acordo com Deleuze, a sociedade de disciplina passou a observar uma crise
generalizada nesses meios de confinamento, com inUmeras tentativas de reforma. “Reformar
a escola, reformar a industria, o hospital, o exército, a prisGo;, mas todos sabem que essas
instituicées estdo condenadas, num prazo mais ou menos longo”, dizia ele (1990a, 220). E
prosseguia: “Trata-se apenas de gerir sua agonia e ocupar as pessoas, até a instalagdo das

novas forcas que se anunciam” (1990a, 220).

Surge entdo o conceito de diagrama de controle, caracterizado por um poder
ainda mais disperso, difuso, quase imperceptivel, que sai dos antigos espacos de confinamento
para alcangar as massas, indistintamente, com o objetivo de internalizar nos individuos a norma

‘

de conduta, tornando-a quase subliminar a partir de praticas persuasivas. E assim que, “na
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abertura do século XXI, numa remodelagdo do liberalismo, o corpo humano mantém-se

aprisionado por uma nova série de crencas e valores” (GIMENES e HUR, 2020, p. 238).

E essa nova forma de compreender o exercicio do poder traz mudancas na

compreensdo da propria sociedade.

Deveras, nessa nova perspectiva, a antiga fdbrica da lugar a empresa, com um
saldrio mais moldavel ao sistema de prémios, com metas de produtividade exercendo a
vigilancia do trabalhador, independentemente de seu confinamento num espaco fisico sob o
olhar atento do patronato, e com um sistema de gestdo voltado a resultados e protegido,
inclusive, da influéncia deletéria de alguns acionistas; a escola, por sua vez, cede espaco a
formagdo permanente, sempre inacabada. Para Deleuze, “nas sociedades de disciplina néo se
parava de recomecgar (da escola a caserna, da caserna a fdbrica), enquanto nas sociedades de

controle nunca se termina nada” (1990b, p. 221).

A sociedade de disciplina lidava com o individuo dentro da massa, identificando-
o por matricula; na sociedade de controle, por sua vez, “os individuos tornaram-se ‘dividuais’,
divisiveis, e as massas tornaram-se amostras, dados, mercados ou ‘bancos™ (DELEUZE, 1990b,
p. 222). Justamente porque mais disperso, nunca confinado, voltado as massas, o poder nesse
diagrama trabalha antes com probabilidade e estatistica do que com dados quantitativos
exatos. Houve, como se nota, grande amplitude do espaco amostral, agora massificado, ndo

confinado. Isso da origem a chamada revolugdo estatistica, como alertou Nunes (2019, n.p):

Tais mudancgas levaram os historiadores a cunhar a expressdo “Revolucdo Estatistica” para
descrever essa guinada de trajetodria descrita pelo conhecimento humano. A partir da segunda
metade do século XIX, métodos estatisticos gradualmente passaram a ser utilizados em todos os
campos do conhecimento, incluindo os bastides do pensamento cientifico classico como a
astronomia e a fisica. O foco da pesquisa cientifica deixa de ser o individuo isolado, governado
por leis mecanicas, e passa a ser o estudo das diferentes caracteristicas de uma populagdo. O
novo modelo de conhecimento comega a se basear no pragmatismo da estatistica, com suas
técnicas de controle de incertezas e mensuracdo de variabilidades, e voltado ndo para o estudo
exato de um Unico individuo, mas para a descricdo aproximada de populacdes inteiras.

O poder na sociedade de controle, como se vé, é exercido de maneira a trabalhar
com a massa, sem individualiza-la; importa o coletivo, o todo, sem aprisionar suas partes em
espacos de confinamento. Para tanto, € essencial a percepcdo de que essa mudanca de

paradigma também veio acompanhada de uma evolucdo tecnoldgica, conferindo-lhe o
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instrumental necessario para a difusdo do poder, numa capilaridade ndo vista, nem necessaria,
nos modelos anteriores. Ndo sem razdo, pois, alertou Deleuze (1990b, p. 213) que “as
sociedades de controle operam por mdquinas de uma terceira espécie, mdquinas de informdtica

e computadores”.

Lidar com as massas, na perspectiva do controle, é exercer o poder, mas num
nivel muito mais sutil, quase imperceptivel e sem barreiras fisicas, sempre moldando condutas
a partir de certas conveniéncias. E dar nova conformacdo as massas, pouco importando a
singularidade de sua constituicdo; é criar o dominado, sem revelar o novo dominador. Pode-se
dizer, pois, em linhas gerais, que o diagrama da soberania possui estreita relacdo com a pds-

modernidade.

Por fim, é importante ressaltar que esses trés diagramas — soberania, disciplina
e controle — ndo se sucedem no tempo, mas antes coexistem (GIMENES e HUR, 2020, p. 232).
Em alguns paises, sobretudo onde inexistente democracia, ainda ha a visibilidade do poder,
geralmente na mdo de um ditador. Mesmo em regimes democraticos, como o poder é capilar,
nunca apropriavel, ndo raramente é exercido em paralelo ao do Estado, comumente por grupos
criminosos organizados, onde corriqueiramente punicdes sdo aplicadas aos olhos de todos,
como forma de coergdo e numa expressao maxima do poder sobre o corpo. Isso é préprio do
diagrama de soberania, mas adaptado ao nosso tempo. Também é verdade que os espacgos de
confinamento da sociedade de disciplina — familia, escola, fabrica, hospital, prisdo, dentre
outros — coexistem com 0s mecanismos mais difusos de exercicio de poder da sociedade de

controle.

Atualmente, temos constante interacdo entre esses dois Ultimos diagramas. E
comum, por isso, que estruturas criadas na conformacdo social anterior sejam usadas para o
enfrentamento de problemas advindos da massificacdo do poder. Solugdes divisadas para
solver problemas individuais sdo as mesmas usadas na tentativa de dissipar problemas
massificados. Isso é ainda mais evidente nas questdes para as quais o Estado é chamado a dar
uma resposta, fazendo-o por meio de instrumental desatualizado, porquanto o paradigma de

controle pouco reverberou na atividade legislativa.

E o Direito, como se vera nos topicos seguintes, ndo ficou imune a tudo isso. Em
verdade, até mesmo a configuracdo das tradicionais dimensdes de direitos fundamentais,

iniciando-se pela busca de liberdade, passando pela igualdade, até se confrontar com os
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anseios de fraternidade, lemas da Revolucdo Francesa, mostra o caminhar de uma sociedade
para outra, de um diagrama para outro. De fato, uma vez livre do jugo soberano, com a
proclamacdo da liberdade civil e politica a partir da abstencao do Estado, a sociedade foi buscar,
logo adiante, a igualdade de direitos dentre os diversos estamentos, especialmente direitos
econdmicos e sociais, desta feita com um agir do Estado, num equilibrio entre o estado liberal
e o de bem estar social, para depois reclamar direitos de fraternidade, isto é, aqueles
titularizados por toda a humanidade, ndao confinados nem mesmos nos limites territoriais dos
Estados; essa terceira fase é prépria da massificacdo das relagdes sociais. Liberdade, portanto,
liga-se ao diagrama de soberania, numa resposta do povo a acentuada visibilidade do exercicio
de poder pelo soberano; a igualdade, por sua vez, tem estreita relacdo com o diagrama de
disciplina, visando equilibrar diferencas substanciais criadas na comparacgdo entre os diversos
espacos de confinamento; o ideal de fraternidade, por fim, apenas faz sentido na germinacdo

das relagdes sociais massificadas, proprio do diagrama de controle.

2.3 O Direito e seu espacgo de confinamento

Ao conceber a teoria pura, Kelsen abstraiu da ciéncia juridica, como teoria
positivista, os juizos de moral e justica, aprisionando o Direito num mero conjunto de normas
postas pelo Estado. Kelsen (1998, p. 230) compreendia o Direito, como ele préprio afirmou, “de

um ponto de vista tnico como um todo fechado sobre si”.

Para o positivismo juridico, a validade da norma juridica apresentava uma
relagdo estrutural, interna ao sistema e alheia a qualquer questionamento axiolégico. Como
acusou Miguel Reale, a pretensdo de aplicar o Direito a revelia de outros critérios, tornando-o
“puro”, acabou “[...] abrindo caminho a escola de Hans Kelsen, o qual, diga-se de passagem,
apesar de seu pretenso objetivismo cientifico, deixa transparecer claramente as suas
predilecdes politicas...” (2000, pp. 18-19). Rigorosamente, é disso que se trata. De fato, ao
retirar do Direito o importante filtro dos valores, o positivismo juridico acabou por validar, sob
essa perspectiva, toda e qualquer conduta humana baseada na lei criada pelo Estado, ainda
gue contrdria a valores humanos e submissa ao autoritarismo e a arbitrariedade. E fé-lo, pois,
atribuindo a norma juridica um carater meramente descritivo, um dever ser desprovido de

gualquer pretensao moral, politica ou social. Em preciso resumo:
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O positivismo juridico foi a importacdo do positivismo filoséfico para o mundo do Direito, na
pretensdo de criar-se uma ciéncia juridica, com caracteristicas analogas as ciéncias exatas e
naturais. A busca de objetividade cientifica, com énfase na realidade observdvel e ndo na
especulacdo filosofica, apartou o Direito da moral e dos valores transcendentes. Direito é norma,
ato emanado do Estado com carater imperativo e forca coativa. A ciéncia do Direito, como todas
as demais, deve fundar-se em juizos de fato, que visam ao conhecimento da realidade, e ndo em
juizos de valor, que representam uma tomada de posicdo diante da realidade. Ndo é no ambito
do Direito que se deve travar a discussdo acerca de questdes como legitimidade e justica
(BARROSO, 2008, pp. 324/325).

Bem analisadas as coisas, pode-se dizer que o positivismo juridico colocou o
Direito num espago de confinamento, a semelhanca do diagrama de disciplina, recluso em um

sistema de regras que se pretendia autossuficiente, mas falho em sua concepcao.

E esse modelo ndo tardou a entrar em crise, como revelou o Tribunal
Nuremberg. De fato, “a decadéncia do positivismo é emblematicamente associada a derrota do
fascismo na Itdlia e do nazismo na Alemanha” (BARROSO, 2008, pp. 326-327). Ficou evidente,
entdo, a necessidade de compreender a norma juridica a partir de outro critério, permeavel a

valores. Isso coube ao pds-positivismo e a funcdo que Ihe foi dada aos principios.

E uma das primeiras vozes a fazé-lo foi Ronald Dworkin no direito americano,
logo seguido por Robert Alexy no direito tedesco. Alids, na obra Levando os Direitos a Sério,
Dworkin foi bastante transparente ao dizer: “quero lancar um ataque geral contra o
positivismo” (2002, p. 35). Em esséncia, os dois autores concordam com a divisdo da norma
juridica em regras e principios, pressuposto a partir do qual Alexy (2008, p. 91) afirmou que
“toda norma é ou uma regra ou um principio”. Aqui reside a principal distincdo entre o pds-
positivismo e o jusnaturalismo: os principios deixam de ter funcdo meramente axioldgica e
restrita ao plano ético, para ostentar o status de norma juridica, ao lado das regras. Como
explica Barroso (2008, p. 330), “a distincdo qualitativa entre regra e principio é um dos pilares
da moderna dogmdtica constitucional, indispensdvel para a superagdo do positivismo legalista,
em que as normas se cingiam a regras juridicas”. Foi o primeiro, digamos, pedido de socorro

do Direito, agora liberto de seu confinamento as regras.

O Cédigo de Processo Civil, igualmente, é concebido para responder a lides
individuais, numa ordindria vinculacdo entre o titular do direito material e aquele autorizado
defendé-lo em juizo. Muitos institutos processuais ressoam essa mesma compreensao, COmo

a legitimidade de parte, a litispendéncia, a intervencdo de terceiros, a coisa julgada, dentre
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outros. E o direito processual confinado, recluso nos estreitos limites de uma lide com
contornos precisos e ndo mais larga do que o préprio direito individual lesado ou ameagado de

lesdo.

Mais recentemente, porém, assim como a evolucdo tecnoldgica criou condi¢cbes
para o éxito do diagrama de controle, com maior difusdo do poder sobre as massas, ndo
confinado e muito mais voltado a probabilidade e a estatistica do que a dados quantitativos, o
Direito também passou a experimentar, ainda que tardiamente, uma imersdo em igual forma
de exercicio e compreensdo do poder. Com isso, mudancas foram necessariamente feitas. E o

gue veremos no topico seguinte.

2.4 O Direito no diagrama de controle

O Direito no diagrama de controle pode ser analisado em muitos aspectos?.
Importa-nos, em particular, apenas um: a passagem das lides individuais para aquelas de

natureza transindividual, reflexo da massificacdo das relacdes sociais.

E tradicional a divisdo do direito em privado e publico, dicotomia oriunda do
sistema romano-germanico e que se mostrou adequada para determinada conformacao social,
acabando por moldar, consequentemente, muitos institutos processuais. O pressuposto estava
na clara distincdo entre os polos de determinada relacdo juridica, material ou adjetiva, com
precisdo na titularidade ativa ou passiva. Nessa compreensdo, o direito “dificilmente
extrapolava a esfera de atuacgdo de cada ser humano” (SOUZA, 2007, p. 3). Pressupunha, como
se vé, um confinamento do interesse analisado e objeto da acdo, ora de uma pessoa contra

outra, ora contra algum ente publico, mas sempre preciso e delimitado.

Todavia, como enfatizou Bobbio (2004, p. 24), “os direitos ndo nascem todos de
uma vez. Nascem quando devem ou podem nascer”. De fato, a mudanca da sociedade de
disciplina para a de controle, com alternancia no foco do exercicio de poder, antes confinado e

agora massificado, essencialmente difuso, trouxe lides igualmente massificadas, difusas, para

1 Outra consequéncia do diagrama de controle, como vimos, foi a substituicio do conhecimento cientifico

restrito aos dados quantitativos para alcancar a probabilidade e a estatistica. E a revolugdo estatistica. Aqui
ganha destaque a jurimetria, “a disciplina resultante da utilizacdo da estatistica e da teoria da probabilidade
na descricdo e compreensdo dos processos juridicos” (COELHO e NUNES, 2013, p. 260). Trata-se, veja, do
Direito no diagrama de controle, um olhar difuso, massificado, estatistico, ndo mais confinado nesse ou
naguele codigo, numa ou noutra lei, ou seja, também liberto de seus tradicionais espacos de confinamento.
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as quais aquela tradicional dicotomia ndo era mais capaz de oferecer respostas. Em outras
palavras, nasceram novos direitos, gestados nessa massificada relacdo de exercicio de poder.
Como consequéncia, “a cldssica distin¢éio entre o publico e o privado também ndo era suficiente
para abranger o espectro de interesses que a sociedade moderna manifestava” (GONCALVEZ,

2007, p. 2).

Num primeiro momento, deparando-se com esse novo cendrio social, ainda
bastante nebuloso, ndo precisamente desenhado, quica desconhecido, os juristas acabaram
por repensar o conceito de interesse publico, dividindo-o em secunddrio, quando inerente ao
ente publico, e primdrio, quando pretensamente ligado a sociedade, ao interesse geral. Foi
talvez a primeira tentativa juridica de entender a nova conformacao social. Mas a insuficiéncia
conceitual persistiu, sobretudo diante da constatacdo de que a ofensa a interesses massificados
nem sempre tinha o Estado como causa, ou como principal protagonista, mostrando entdo o

insucesso da tentativa de mera disjuncdo daquela tradicional dicotomia.

Aos poucos, com o avanco da sociedade de controle e das relacdes massificadas,
foi sendo identificada uma terceira categoria de direitos, ndo titularizados por pessoas
individualmente consideradas, nem pelo Estado: sdo os transindividuais, ou metaindividuais,
ou seja, aqueles que transcendem aos tradicionais espacos de confinamento, ultrapassando a
esfera individual para alcangar toda a coletividade?. Trata-se, vale dizer, do Direito adequado a
“um mundo cuja realidade se materializa na producéo e difusdo de conhecimentos de forma
massificada” (SABELLA, 2014, n.p). Ndo sdo plubicos, porquanto ndo sdo do ente publico, como

também ndo sdo privados. Com ensinou Mazzilli (2003, pp. 43-44), sempre preciso:

[...] essa dicotomia, que existe em todos os paises de tradicdo romana do Direito, passou a sofrer
critica muito acentuada, principalmente nestas trés Ultimas décadas. Em primeiro lugar, porque
hoje a expressdo interesse publico tornou-se equivoca, quando passou a ser utilizada para
alcangar também os chamados interesses sociais, os interesses indisponiveis do individuo e da
coletividade, e até os interesses coletivos, os interesses difusos etc. O préprio legislador ndo raro
abandona o conceito de interesse publico como interesse do Estado e passa a identifica-lo com
0 bem geral, ou seja, o interesse geral da coletividade ou o interesse da coletividade como um

2 0 legislador optou pela divisdo tripartite desse fendomeno, classificando-o em direito difuso, coletivo ou

individual homogéneo (CDC, artigo 81, paragrafo Unico), levando em conta o grupo de pessoas envolvidas ou
atingidas, sua (in)divisibilidade e origem. EDILSON VITORELLI (2020), todavia, prop&e nova tipologia, com a
reconstrucdo desses conceitos. Partindo da premissa de que a classificacdo atual é imprecisa e ndo reflete com
precisdo o grau de complexidade e conflituosidade desses direitos, o autor defende a existéncia de litigios
globais, litigios locais e litigios transindividuais, sempre a depender das caracteristicas concretas do litigio,
construidos indutivamente.
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todo. Em segundo lugar, porque, nos ultimos anos, tem-se reconhecido que existe uma categoria
intermedidria de interesses que, embora ndo sejam propriamente estatais, ndo sdo mais que
meramente individuais, porque sdo compartilhados por grupos, classes ou categorias de
pessoas, como os moradores de uma regido quanto a questdes ambientais comuns, ou 0s
consumidores de um produto quanto a qualidade ou ao prego dessa mercadoria.

Assim que constatada essa nova classificagdo do direito material, outro
problema surgiu: o sistema processual vigente era estruturado para a defesa de direitos
individuais, numa relagdo consequencial entre o autor da acdo e o titular do direito, com todas

as consequéncias juridicas dai decorrentes.

E como resposta a essa nova problematica, resumidamente, surgem as acdes
coletivas e a necessaria mudanca da legitimatio ad causam. Historicamente, esses novos
arranjos juridico-processuais coincidiram, no Brasil, com a fase de redemocratizacdo, um
periodo em que a sociedade buscava um novo modelo constitucional, capaz de congregar tanto
as conquistas sociais pretéritas como as aspiracdes proprias do arranjo social anunciado pela

pods-modernidade.

A nosso juizo, semelhantes anseios foram atendidos pela Constituicdo Federal
de 1988, traduzindo-se numa promessa de garantia dos direitos individuais e de satisfacdo dos
direitos sociais, sem deixar de contemplar os novos direitos transindividuais. Para tanto, de
maneira a conferir novo norte aquele modelo processual, marcadamente de indole individual,
entdo confinado a dicotomia publico e privado, o constituinte origindrio deu ao Ministério
Publico uma feigcdo institucional Unica, sem igual equivaléncia no direito comparado, mantendo
seu tradicional perfil de érgdo acusador no processo penal, mas agora com a missdo de
defender a ordem juridica, o regime democratico e os interesses sociais e individuais
indisponiveis (artigo 127), retirando-lhe da tradicional divisdo tripartite do poder para
considera-lo fun¢do essencial a justica, ndo mais integrante, pois, da estrutura do Poder

Executivo, nem parte do Poder Judicidrio.

Veja que a massificacdo do exercicio de poder, nesse novo diagrama, nem
mesmo coube na tradicional divisdo tripartite. O Ministério Publico, a partir do momento em
gue assume essa nova feicdo, mais vocacionado ao interesse coletivo, igualmente assume uma
posicdo de independéncia frente aos trés poderes. “Somente uma instituicdo independente, de
direito e de fato, poderd desempenhar-se de forma efetiva de téo altos encargos que lhe

reservam a Constituicéo e as leis” (MAZZILLI, 1996, n.p).
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Mas é importante observar que, muito além da nova configuracdo organico-
institucional do Ministério Publico, ou de qualgquer outra instituicdo, o constituinte nos trouxe
um modelo juridico atualizado a sociedade de controle, sem desconsiderar os avangos sociais
experimentados nas antigas conformacgdes de poder. Preocupa-se agora com o coletivo, em
sentido amplo. Esse novo olhar deveria refletir em todos os ramos do direito processual,
estruturando-os para que pudessem dar concretude a promessa constitucional, agora

atualizada a difusdo do exercicio de poder.

E de grande relevancia, portanto, a constatacdo de que o processo coletivo se
presta a um propdsito muito novo, qual seja, o de dar uma resposta juridica efetiva as lides
advindas da massificacdo das relacGes sociais a partir da mudanca do diagrama de disciplina
para o diagrama de controle. Onde o poder é exercido de maneira difusa, sem visibilidade,
haveremos de ter lides sociais com iguais atributos, para as quais o instrumental juridico de
outrora, confinado nos precisos limites do publico e do privado, ou no direito individual de uma
ou outra parte, € incapaz de apresentar as respostas almejadas diante da conformacdo social

massificada.

Por outro lado, assim como o diagrama de disciplina convive com o diagrama de
controle, sem sucessdo, dando origem a essa complexidade que marca a sociedade
contemporanea, é certo que a jurisdicdo individualista convive com a jurisdicdo coletiva. Nesse
aspecto, ainda sem compreender esses diferentes planos formados pelo exercicio de poder, o
confinado e o massificado, € comum que o direito posto, fruto de uma opgao legislativa, faca
uso de normas processuais individuais para lidar com um direito material advindo da
massificacdo das relacdes sociais. A nosso juizo, é o que estd ocorrendo no ambito eleitoral. E

0 gue veremos oportunamente, mais a frente.
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3 FAKE NEWS

3.1 Conceito e caracteristicas

Tdo comum quanto incorreto é tomar a expressao fake news como simples
noticias falsas. Em verdade, uma consulta ao Cambridge Dictionary (FAKE, 2020) mostra que
fake esta mais préximo da palavra fraude, ou seja, um artificio adrede concebido e concretizado
com o intuito de enganar. E por isso que o termo desinformagdo tem sido empregado de

maneira mais usual para designar o fendmeno.

Fake news também ndo é sinbnimo de mentira. Semelhante comparacdo seria
por demais simplista e desconsideraria o engodo propositalmente criado pelo criador da
desinformacdo. Ademais, como alerta autorizada doutrina, “a propria nogdo de mentira e
verdade é de dificil compreenséo”, porquanto, “mesmo que se adote a no¢do de verdade como
correspondéncia, a certeza de se havé-la atingido ou a sequranca quanto a veracidade de uma
crenca ou afirmagdo é construgdo resultante do debate, sob a luz de opinibes, muitas vezes

dissonantes” (NEISSER; BERNARDELLI; MACHADO, 2018, p. 61).

Foi eleita em 2017 a “palavra do ano” pelo dicionario da editora britanica Collins
(BBC News Brasil, 2017), com grande destaque, um ano antes, nas eleicdes norte-americanas,
com acusacles reciprocas entre os dois principais partidos que disputavam aquele pleito. De
fato, as fake news tém sido uma preocupacdo constante em ambito eleitoral. Afinal, como disse
Robert A. Heinlein, citado por Michiko Kakutani (2018), “vocé pode influenciar mais rdpido mil

homens se apelar para os seus preconceitos do que se tentar convencer apenas um pela Iégica”.

Nesse contexto, o criador de uma fake news apela para sentimentos de medo,
raiva, panico, ansiedade ou esperanca, de maneira a criar uma falsa impressdo de verdade ou
valor. Vai muito além da nocdo de mentira ou falsidade. E algo feito para parecer real; é o
engodo, o ardil, o estratagema, o artificio. Por isso, € muito provavel que venha acompanhada

de frases de alarmismos e forte apelo emocional. Trata-se, pois, de mecanismo de persuas3o?>.

Outra forma mais sofisticada de desinformacdo é conhecida como deepfake, decorrente da juncdo das
expressGes deep learning e fake news. Segundo a doutrina, “com uma pequena amostra da voz de uma pessoa
e imagens de sua face, um algoritmo é capaz de criar um video com um discurso falso, mas com timbre e
entonagdo quase que 100% semelhantes ao da vitima do video” (RAIS; SALES, 2020).
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3.2 Evolugdo da comunicagdo e fake news

Resumidamente — e apenas para os fins pretendidos neste trabalho —, é possivel
sintetizar a comunicagcdo em trés grandes fases: oralidade, radiodifusdo e imprensa escrita e,

por fim, midias digitais.

A primeira fase, da oralidade, é predominantemente marcada pelo direito de
reunido, em que a informacdo era transmitida entre pessoas presentes em limitado espaco
geografico. Também havia, por dbvio, uso de mecanismos para espalhar desinformacdes,
embora com menor potencial de alcance, sobretudo por depender da vontade pessoal e de um
esforco individual. O confinamento fisico entre os interlocutores, pois, é a principal

caracteristica desse periodo.

Num segundo momento, com o surgimento da radiodifusdo e com a
disseminacdo da imprensa escrita, verifica-se um monopdlio dos grandes meios de
comunicacdo. De fato, “no século XX, as transformagbes sobre a comunicagdo de massa
operadas pelo rdadio e pela TV reduziram o conteudo dos debates politicos a privilégios
carismdticos, fortalecendo o papel politico das grandes corpora¢bes de midia” (SILVA, 2018, p.

272). A propdsito dessa evolucdo, veja escolio de NOHARA (2020):

Para ilustrar, por exemplo, como o radio revolucionou as comunica¢des de forma rapida,
enfatiza Lévy que, em 1921, eram quatro emissoras nos Estados Unidos, mas, no final de 1922,
em pouco mais de um ano, os norte-americanos ja contavam com 382 emissoras.

Passa a haver uma certa capilaridade na distribuicdo da informacdo, ndo mais
restrita a espacos fisicos, embora ainda confinada em alguns espacos de producdo e
tratamento dessa informac3o. E a redacdo de um jornal visto pela perspectiva do diagrama de
disciplina, um espaco de confinamento com um propdsito muito especifico: criar um

intermediario entre a informacdo e seu receptor, nunca na forma bruta e nem sempre isenta.

Nesse periodo, a desinformacdo também preocupava, ja que potencialmente
capaz de atingir um nUmero maior de pessoas, embora ainda restrita aquelas que tinham
acesso ao jornal ou ao radio. Merece destaque, no particular, a charge feita em 1894 por
Frederick Burr Opper, denominada The fin de siécle newspaper proprietor, na qual o ilustrador

faz referéncia ao termo fake news como se estivesse impresso na capa de um jornal,
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“representando o alvorogo criado pelos boatos” (TOFFOLI, 2020). No Brasil Império, D. Pedro |
chegou e expedir em 1823 decreto para viabilizar a censura prévia e com isso evitar os
incobmodos pasquins, folhetos que comumente adotavam um tom satirico, as vezes calunioso,
para transmitir informac®es politicas. Dizia-se, a propdsito da censura, que “a liberdade de
imprensa é um dos mais firmes sustentdculos dos Governos Constitucionais, mas que também

o abuso dela os leva ao abismo da guerra civil e da anarquia” (SILVA, 2018, p. 272).

Mas se a desinformacao, enquanto conteldo, sempre esteve presente, na forma

passou por grandes transformacdes em tempos mais recentes

Atualmente, as midias digitais proporcionaram uma profusdo nunca imaginada
na transmissdo de informacdes. Diferentemente do momento anterior, em que o leitor ou
ouvinte assumia uma postura passiva, como mero expectador, nesta fase o usuario da internet
é protagonista no processo de comunicacdo. De fato, como acertadamente apontado pela
Comissao Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI) instaurada no ambito do Senado Federal para
apurar o fendmeno das fake news, “além de produzirem conteudo proprio, os usudrios podem
também repassar conteudo de terceiros, propiciando o fenémeno da viralizagdo” (BRASIL,
Senado Federal). E por isso que, como alertou NOHARA (op.cit.), “cada pessoa passou a ser

‘jornalista de si mesmo’, isto é, o proprio relacées-publicas”.

Com isso, uma desinformacdo, antes restrita a um grupo pequeno de pessoas e
depois transmitida, ainda sem muito alcance, em ondas de radiofrequéncia ou impressa em
jornais, passou a atingir um ndmero incalculdvel de destinatarios, com potencial de dano até

entdo olvidado.

E a passagem que a informacdo fez do diagrama de disciplina em direc3o ao
diagrama de controle, movimento inacabado. Ainda sem entender muito bem esse novo
cenario, os tradicionais veiculos de imprensa escrita ou televisionada tentam migrar para
midias mais difusas. E uma tentativa de reforma. Mas no geral fazem-no sem sucesso,
porguanto ainda presos ao velho tratamento conferido a noticia, confinando-a num espaco tdo
largo quanto os interesses editoriais, nem sempre confessaveis, sem se atentar que a
massificacdo da informacdo, nessa nova conformacdo social, recusa ndo apenas o suporte
fisico, mas também os estreitos limites do intermediario entre a fonte e o destinatério. E
exatamente a critica que Deleuze fez as sucessivas tentativas de reformar os antigos espacos

de confinamento, em passagem por nos ja citada e agora repetida: “trata-se apenas de gerir
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sua agonia e ocupar as pessoas, até a instalagcdo das novas forcas que se anunciam” (1990a,

220).

Importante observar, de todo modo, que o instrumental tecnolégico advindo
com a sociedade de controle foi essencial para o éxito dessa massificacdo. Com a disseminacao
sobretudo dos smartphones, presente no dia a dia de tantas pessoas, tem-se 0 ambiente
propicio para o alcance das massas, sem qualquer intermediario. Esse novo movimento do
poder de informacdo, agora descentralizado, difuso, também criou condicGes para o gradual
desaparecimento da origem de uma determinada informacdo, ou desinformacdo. De fato,
depois de milhares de compartilhamentos, num ambiente criptografado de ponta a ponta,
desaparecem as figuras de criador, propagador e destinatario de uma informacéo, pulverizadas

a partir da impossibilidade técnica de rastreamento.

3.3 Criagao e propagacgao

Hoje ja se sabe que a inteligéncia artificial também estd por tras da difusdo de
fake news. Efetivamente, uma vez criada a desinformacdo, surge a necessidade de que possa
atingir o maior nimero possivel de pessoas. Disso depende o éxito da fraude. Entra em jogo,
nesse momento, o uso de algoritmos para detectar padrdes entre os usudrios da internet,
identificando aqueles potencialmente mais vulneraveis aquela especifica desinformacdo. A

propdsito (TOFFOLI, 2020, n.p.):

A desinformacgdo é potencializada pela coleta e pelo uso desenfreado de dados
pessoais dos usudrios da internet, pratica que também tem preocupado governos democraticos
no mundo inteiro. Esses dados alimentam os algoritmos de aprendizado de maquinas,
permitindo que anuncios e noticias sejam fabricados e direcionados especificamente para
determinado perfil de usuario, a partir da compreensdo dos seus habitos, preferéncias,
interesses e orientacdo ideoldgica.

Por refletirem exatamente as preferéncias e visdes de mundo do usuario e servirem
perfeitamente a confirmacgao dessas, essas noticias tendem a ser compartilhadas de pronto, sem
o devido questionamento ou checagem, tendo em vista a ansia de se comprovar uma dada
convicgdo, um comportamento caracteristico da era da pds-verdade.

Com isso, o criador da fraude pode direcionar a desinformacdo a um grupo
determinado, que essencialmente compartilhe da mesma visdo de mundo. Trata-se das

chamadas bolhas digitais, “formadas por filtros invisiveis que classificam os usudrios com base
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em suas preferéncias e induzem o sujeito a se relaciona com pessoas da mesma ideologia”
(NEISSER; BERNARDELLI; MACHADO, 2018, p. 55). Espera-se desse grupo, na sequéncia, o
compartilhamento dessas fake news, sem qualquer analise critica ou checagem prévia. Em

geral, ha grande margem de éxito.

Ja se sabe, alids, que um dado falso geralmente é mais compartilhado do que
uma noticia verdadeira. De fato, de acordo com pesquisa feita nos Estados Unidos e publicada
na revista Science, entre nds divulgada pelo Tribunal Regional do Parana, “a probabilidade de
uma fake News, ou noticia falsa, ser compartilhada nas redes sociais é até 70% maior do que a

de uma noticia verdadeira” (BRASIL, 2018).

Outra caracteristica de nosso tempo recebe o nome de pds-verdade. Segundo
NOHARA (op.cit.), “na pds-verdade, as pessoas creem obstinadamente em suas visdes de
mundo e apenas procuram aceitar aquelas informacbes que confirmam suas cren¢as, que ndo
sdo postas em questionamento” E por isso que, ainda de acordo com a mesma autora, “perde
a forca de persuasdo o contraste de argumentos, e as pessoas sucumbem aos boatos, sem
propenséo a analisar os fatos. Esse é um caldo de cultura propicia a dissemina¢éo das fake
news”. Ndo é um culto a mentira, mas um desinteresse pela verdade (OLIVEIRA FILHO;
OLIVEIRA NETO, 2019, p. 100), num cenario de completa auséncia de juizo critico na formacdo
da opinido e na transmissdo de noticias, bastante propicio para a dissemina¢do de todo tipo de

desinformacao.

3.4 Massa virtual

E de longa data a preocupacdo do Direito com os movimentos de massa. O
Cdédigo Penal, por exemplo, trata como circunstancia atenuante a conduta praticada no ambito
de uma “multiddo em tumulto”, desde que o agente ndo o tenha causado (artigo 65, IlI, “e”).
Promover tumulto, outrossim, € considerado crime pelo Estatuto do Torcedor (Lei n2

10.671/2003, artigo 41-B).

Trata-se, em verdade, de manifestacdo legislativa preocupada com a redugdo de
juizo critico da pessoa por influéncia da massa. Deveras, na obra Psicologia das Massas e

Andlise do Eu, Sigmund Freud ja alertava que, nessas condi¢Bes, o individuo “[...] experimenta
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uma modificac@o muitas vezes profunda de sua atividade psiquica. Sua afetividade se intensifica

extraordinariamente e sua capacidade intelectual se limita de maneira notdvel” (2013, p. 69).

E fendmeno, precisamente, mais proximo da primeira fase da comunica¢do, com

as pessoas fisicamente juntas, quando predominava a oralidade. Atualmente, com a

disseminacdo dos smartphones e interligacdo das pessoas em redes sociais, indaga-se: é

possivel falarmos numa coletividade virtual, ou seja, pessoas fisicamente ausentes, mas

digitalmente conectadas, a ponto de formar uma massa com potencial de reducdo do juizo

critico? Atente-se, nesse ponto, para a constatacao de Ferraz Junior (2020, n.p.):

p. 20):

Se na pracga os homens saem de suas casas e se confrontam, na telinha do smartphone, a praga
e a casa se confundem.

[..]

Com isso, ao invés da coletividade dos individuos na praga temos o individuo coletivizado pela
rede social, na qual estamos todos separados (cada um no seu computador) e, a0 mesmo tempo,
juntos, em termos de uma imensa uniformidade, ou seja, individuos isolados e difusos e,
simultaneamente, integrados e uniformes.

Em sentido semelhante, confira-se Pierre Lévy na obra O que é o Virtual? (2011,

Uma comunidade virtual pode, por exemplo, organizar-se sobre uma base de afinidade por
intermédio de sistemas de comunicacdo telematicos. Seus membros estdo reunidos pelos
mesmos nucleos de interesses, pelos mesmos problemas: a geografia, contingente, ndo é mais
nem um ponto de partida, nem uma coergao. Apesar de “ndo-presentes”, essa comunidade estd
repleta de paixdes e de projetos, de conflitos e de amizades. Ela vive sem lugar de referéncia
estdvel: em toda parte onde se encontrem seus membros moveis ... ou em parte alguma.

De fato, a rede social realmente criou comunidades substancialmente novas,

mantendo em constante interacdo pessoas que nunca se viram, as quais, fisicamente distantes,

compartilham um mesmo ideal. O espaco geografico da lugar ao ciberespaco, com interacdes

novas. Ha entre elas um forte vinculo cultural, unindo-as em torno da mesma visdao de mundo.

Fala-se, entdo, na cibercultura como fendmeno posto, representada pelo “conjunto de técnicas

(materiais e intelectuais), de prdticas, de atitudes, de modos de pensamento e de valores que

se desenvolvem juntamente com o crescimento do ciberespaco” (LEVY, 2010, p. 11).
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Com isso, uma vez verificada a potencial formacdo de uma massa virtual, ndo se
pode descartar que a extraordindria intensificacdo da afetividade e a notavel limitacdo da
capacidade intelectual — constatadas por Freud ao seu tempo — também possam explicar, ao
lado da pds-verdade, prépria de nossa época, a profusdo de desinformacdo diariamente
recebida e retransmitida entre os usuarios da rede, sem qualquer tipo de juizo critico acerca
da veracidade da informacdo. A nosso juizo, € o mesmo fenémeno verificado pela psicanalise,

mas atualizado ao diagrama de controle.

Se o poder no diagrama de controle é voltado para o todo, numa difusdo nao
imaginada nos modelos anteriores, era mesmo preciso que 0s antigos espagos de
confinamento se desfizessem e se organizassem de maneira diferente, numa configuracdo
difusa, massificada. O exercicio do poder, agora sem visibilidade, acabou por moldar essas
novas relacdes sociais. E a tecnologia foi fundamental para esse processo, ainda em
andamento. Por isso que, como precisamente apontou Deleuze (1990b, p. 223), “é fdcil fazer
corresponder a cada sociedade certos tipos de mdquina, ndo porque as mdquinas sejam
determinantes mas porque elas exprimem as formas sociais capazes de lhes darem nascimento

e utiliza-las”.

3.5 Fake news e politica

S3do muitos os setores atingidos pelas fake news, mas foi na politica,
especialmente, que elas ganharam destaque. A tatica, porém, ndo é nova. Deveras, ja dizia
Maquiavel que “tdo simples sdo os homens e de tal forma cedem as necessidades presentes,

que aquele que engana sempre encontrard quem se deixe enganar” (p. 26).

Todavia, embora ndo se trate de fendbmeno rigorosamente novo, é inegavel que
essa inconfessavel estratégia de campanha politica ganhou énfase no atual cenario mundial,
justamente porque agora é capaz de atingir um nuUmero expressivo de cidaddos e,
efetivamente, influenciar na livre escolha do voto. Qutrossim, uma campanha politica nesse
nivel, apartada do debate de ideias e focada no ataque ao rival e na disseminagcdo de
desinformac3o, favorece a polarizacdo e, com isso, a ascensdo de grupos extremistas. E grande
o risco a democracia. Confira, a propdsito, trecho do best-seller “Como as Democracias

Morrem” (2018, pp. 115-116):
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A polarizagdo pode destruir as normas democraticas. Quando diferencas socioeconémicas,
raciais e religiosas ddo lugar a sectarismo extremo, situacdo em que as sociedades se dividem
em campos politicos cujas visdes de mundo sdo ndo apenas diferentes, mas mutuamente
excludentes, torna-se dificil sustentar a tolerancia. [...] A medida que desaparece a tolerancia,
os politicos se veem cada vez mais tentados a abandonar a reserva institucional e tentar vencer
a qualquer custo. Isso pode estimular a ascensdo de grupos antissistema com rejei¢do total as
regras democraticas. Quando isso acontece, a democracia estd em apuros.

Essa polarizacdo, especialmente no Brasil, mostra-se demasiadamente perigosa
para nossa jovem democracia, ja golpeada, em passado recente, justamente pela incapacidade
politica de concertacdo em torno de interesses coletivos e suprapartidarios. E o que se colhe,
por exemplo, da obra de Linz e Stepan, que analisaram a passagem do regime autoritario para
o democratico em paises do sul da Europa e América do Sul. Sobre o Brasil, veja a constatacdo

dos autores (1999, p. 203)*:

Dos sete paises sul-europeus e sul-americanos que analisamos neste livro, o Brasil foi o que teve
maiores dificuldades para consolidar a democracia. [...] o Brasil tem historicamente o menos
estruturado sistema de partidos politicos dentre os quatro paises sul-americanos analisados
neste livro. Nesse contexto, entre 1985 e 1993, sete diferentes pacotes de reformas foram
langados, fracassaram, e foram abandonados por uma sociedade politica incapaz de unir-se para
forjar uma coalizagdo sustentavel para a formulagdo de novas politicas.

Nesse cenario, ndo é exagerada a afirmacdo de que “as fake news carregam em
sium gérmen andrquico” (KOZIKOSKI; SAMPAR, 2018, p. 366). E essencial, portanto, que o Brasil
avance no combate as fake news, especialmente sua influéncia na disputa eleitoral, de maneira
a alijar do jogo democratico candidatos e partidos que se valham de semelhante estratégia para

obtencdo do voto.

E no Brasil, em particular, quando se trata de noticias envolvendo politica, pode
haver ainda outra explicacdo para o possivel descrédito de parte da populacdo com os meios
tradicionais de imprensa. Efetivamente, o relevante nimero de outorga e renovacdo de

concessdo dos servicos de radiodifusdo a politicos® — questdo a ser tratada pelo STF nas ADPFs

Registre-se, a propdsito, que o Brasil tinha 17 partidos na data em que a obra foi publicada. Hoje, sdo mais de
trinta registrados no TSE e quase oitenta em fase de formacao.

“No periodo de marco de 1985 a outubro de 1988 (redemocratizac¢do), o Governo Sarney, em conjunto com o
entdo Ministro das Comunicag¢bes, Anténio Carlos Magalhdes, distribuiu 91 outorgas de radiodifusGo a
deputados e senadores constituintes (SILVA, 2018, p. 278).
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n2 246, 379 e 429 —, acabou por confundir, em muitas ocasiBes, noticia objetiva e investigacao

isenta de fatos com defesa velada de interesses.

Alias, sabe-se que, “[...] dos 559 constituintes, 146 parlamentares (26,1%) eram
controladores de empresas prestadoras do servico de radiodifuséo” (SILVA, 2018, p. 278).
Curiosamente, eram os representantes do diagrama de disciplina, sedentos pela manutencao
da informacdo em poucos espacos de confinamento, no locus de concepcdo da Carta federal

gue acabou por criar condi¢Bes para o ingresso do Direito brasileiro ao diagrama de controle.

De qualguer maneira, criou-se um clima de desconfianca da populagdo com esse
tradicional meio de comunicacdo. Nesse aspecto, ndo é de surpreender o resultado de pesquisa
recentemente feita pelo Instituto DataSenado, segundo a qual “quase metade dos
entrevistados (45%) afirmaram ter decidido o voto levando em consideragdo informagdes vistas

em alguma rede social” (SENADO, 2019).

Esse clima de desconfianca, num ambiente agora massificado, de inerente
difusdo de exercicio de poder, com o esgotamento dos antigos espacos de confinamento e
ingresso num novo diagrama, tudo isso aliado a evolucdo tecnolégica e a consequente
disseminacdo das redes sociais, acabou por naturalmente colocar as midias tradicionais num

plano secundario de importancia, a despeito das tentativas de reforma daquele sistema.

3.6 Fake news e diagrama de controle: exercicio de poder

E facil perceber que o fenémeno das fake news se encaixa, com singular
precisdo, no diagrama de controle. E por natureza uma forma de comunicacdo massificada,
cujo éxito, em verdade, é até dependente da conformacdo social que passou a repudiar os
tradicionais espacos de confinamento. Assim como Deleuze (1990b, p. 223) viu nas maquinas
o instrumento necessario para a mudanca de um diagrama para outro, sabe-se que, sem a
internet, sem as midias sociais, sem o amplo acesso a smartphones e sem a inteligéncia artificial,

nada disso seria possivel na extensdo atual.

E ao concluimos que as fake news se inserem nessa sociedade massificada e
moldada a partir do diagrama de controle, temos de reconhecer, a fortiori, que se trata de uma
forma de exercicio de poder. Essa afirmacdo é de grande relevancia: a pessoa ou grupo que

lanca mao desse tipo de desinformacdo esta exercendo poder, mas num nivel mais sofisticado,
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proprio dessa nova formacdo social, um poder ndo visivel, quase imperceptivel, difuso e voltado

as massas.

Nessa esteira, ao pensarmos sobre os impactos das “fake news”, percebemos que antes de mais
nada possuem uma natureza eminentemente politica e por consequéncia esta atrelada ao
poder, uma vez que visa influenciar a formacdo psiquica dos individuos ou, em outras palavras,
busca interferir na construcdo da opinido publica, desdenhando dos limites que sdo impostos
pela verdade factual (OLIVEIRA FILHO; OLIVEIRA NETO, 2019, p. 109).

E essa conclusdo nos traz importantes consequéncias no ambito do Direito
Eleitoral, historicamente preocupado com o abuso de poder. Esse ponto, em particular, sera

retomado mais adiante, quando tratarmos das acdes eleitorais, especificamente da AlJE.
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4 O PROCESSO CIVIL ELEITORAL®

A designacdo eleitoral, ao lado de direito processual, pode passar falsa a
impressdo de que se trata de disciplina estanque, ndo necessariamente ligada a construcao

tedrica que serviu de base para a formacdo da atual compreensado do processo.

Dignas de encdomios foram as tentativas de agregacdo metodoldgica do
processo, assentando-o num fundamento comum’ e informador das atividades legislativa e
jurisdicional de adequacdo as peculiaridades do direito material®. O principio da adequagéo,
vale dizer, coroldrio do devido processo legal, pressupde essa pretérita compreensao uniforme,
a partir da qual sdo criadas as diversas espécies de processo e seus variados procedimentos. A
proposito, a teoria geral do processo defende a existéncia de um tronco Unico, a partir do qual
se sustentariam seus diferentes ramos. Trata-se da compreensao, defendida por Carnelutti, de

que o processo é substancialmente uno (ALVIM, 2019, n.p).

Importante o registro de que nem mesmo € unanime a compreensdo de que existe um direito processual
eleitoral. Em tese apresentada a Universidade Federal do Rio Grande do Sul e defendida em 2015, sob o titulo
“Direito Processual Eleitoral? Por uma processualidade do Direito Eleitoral”, Gustavo Bohrer Paim afirma ser
“questiondvel a existéncia desse ramo de Direito Processual, a demandar uma efetiva construgao” (p. 356).
Defende, pois, a necessidade de construgdo legislativa por meio de codificacdo sistematica e organizada, bem
como construgdo doutrinaria, sobretudo a partir da teoria geral do processo e do direito processual
constitucional pela perspectiva dos direitos fundamentais. Tais constatacdes, a nosso juizo, estdo corretas.
Mas nem o emaranhado legislativo, nem a incipiente andlise doutrindria, sdo capazes de infirmar a existéncia
do direito processual eleitoral, ramo préprio e com autonomia didatico-cientifica. Veja que, como se vera neste
trabalho, o Cédigo de Processo Civil ndo pode ser usado a titulo subsidiario e supletivo, sendo cum grano salis,
justamente porque, nesse processo de integragdo normativa, é recebido num sistema processual com regras
e principios proprios, embora realmente carente de aperfeicoamento. Mas concordamos inteiramente com
Paim, quando afirma que “a situagdo agrava-se, quando se trata do Direito Processual Eleitoral, que sequer é
estudado, de forma autébnoma, em relacéo ao Direito Eleitoral, evidenciando-se o perigoso sincretismo de tdo
relevante ramo do Direito” (p. 10). A nosso juizo, é rigorosamente disso que se trata: o direito processual
eleitoral ainda esta na fase metodoldgica anterior, sincrética; mas certamente existe como ramo autbnomo
do Direito.

“A teoria geral do processo ndo passam despercebidas as diferencas existentes entre os diversos ramos, que
sdo independentes a partir do ponto de inser¢do no tronco comum. Mas a seiva que vem do tronco é uma so,
é o poder, a alimentar todos os ramos. Embora cada um deles tome a sua diregdo, nunca deixara de ser um
ramo da arvore do processo” (DINAMARCO, 2008, p. 70).

“Inicialmente, a prépria construcdo legislativa do processo deve ser feita tendo-se em vista a natureza e as
peculiaridades do seu objeto; o legislador deve atentar para essas circunstancias, pois um processo
inadequado ao direito material pode importar verdadeira negacdo da tutela jurisdicional. O principio da
adequacdo ndo se refere apenas a estruturacdo do procedimento. A tutela jurisdicional ha de ser adequada; o
procedimento é apenas uma forma de encarar esse fendmeno” (DIDIER JR., Fredie. 2017, v. 1, p. 130)
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Entre nds, porém, a teoria encontrou grandes objecBes doutrinarias, sobretudo
pela dificuldade de transposi¢do de institutos do processo civil para o processo penal®. Com
isso, ndo obstante os esforcos na identificacdo de um fundamento comum, é certo que as
peculiaridades do direito material conferiram autonomia a cada espécie de processo, com
andlise dogmatica igualmente segmentada. Como consequéncia, a evolucao metodoldgica foi
acompanhada de perto especialmente pelos estudos de processo civil, mas constantemente
negligenciada — quica negada — para o processo desenvolvido e instrumentalmente aplicado a

outros ramos do Direito, relegando-os, ndo raras vezes, a uma analise quase empirica.

Essa compartimentacdo, pois, trouxe com ela certo atraso metodoldgico as
diferentes espécies de processos estatais. Efetivamente, como alerta a doutrina, “a construgdo
diferenciada das diversas espécies de processos sequndo a natureza juridico-substancial do
provimento pedido concorre para fragmentar os conceitos e estruturas, até mesmo dentro do

mesmo ramo do direito processual” (DINAMARCO, 2008, p. 73).

Enquanto jurisdi¢do é o poder-dever do Estado colocado a disposicdo de cada
pessoa, de maneira inafastavel (CF, artigo 5, XXXV), o processo pode ser compreendido, a nosso
juizo, como o resultado da convergéncia tedrica que reuniu, num mesmo campo didatico-
cientifico, o alicerce que da sustentacdo ao exercicio desse poder, estruturando a¢do e defesa
a luz do contraditorio®. Agdo, por sua vez, é o ato que rompe a inércia da jurisdi¢do e confere,
na sequéncia, o direito de defesa agquele sobre quem também recairdo as consequéncias da
prestacao jurisdicional, tudo estruturado e pré-definido numa sequéncia de atos denominada

procedimento, especialmente adequado ao direito material.

Direito processual eleitoral, portanto, é o resultado da adequacdo legislativa e

jurisdicional as especificidades de um campo proprio da ciéncia juridica, o Direito Eleitoral.

Como serad visto diante, porém, essa adequacdo tem sido pouco observada, seja

pelo Legislativo, seja pelo Judiciario, ou mesmo pela doutrina. O tdpico seguinte, a propodsito,

Como alertou Eugénio Pacelli de Oliveira (2012, p. 97), em referéncia as peculiaridades do processo penal,
“tais consideragdes, contudo, ndo afastam complemente a importdncia de alguns elementos fundamentais da
teoria geral do processo, cuja pertinéncia pode também se demonstrar aqui presente”. Perspicaz, pois, a
constatacdo de César Augusto Luiz Leonardo (2019), ao referir que “muitas vezes as criticas ndo se dirigem a
Teoria Geral do Processo, mas sim a inadequada transposicéo de regras do direito processo civil ao processo
penal. Ora, o mau uso da teoria ndo a torna invdlida”.

10 Criticando o processo como “centro da constelacéo dos institutos do direito processual”, cf. DINAMARCO, obra

supra, pp. 92-93. Para o citado autor, a disciplina do poder e seu exercicio é o fator de unidade entre os
institutos.
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faz uma breve analise do descompasso entre a evolugdo metodoldgica do processo e aquilo

comumente presenciado nas agdes eleitorais.

4.1 Ultrapassada compreensdao metodoldgica

Outrora visualizado como mera etapa procedimental para o exercicio de um
direito, o processo tardou a ser reconhecido como ramo auténomo da ciéncia juridica. Num
primeiro momento, era visto como parte integrante do direito material, seu apéndice. Essa fase

durou até meados do século XIX e ficou conhecida como sincretista, imanentista ou civilista.

Naquele periodo, ndo se compreendia a separacdo entre direito material e
direito processual. Entre nds, essa dogmatica foi incorporada ao Codigo Civil de 1916, segundo
o qual “a todo o direito corresponde uma acdo, que o assegura” (artigo 75). E dispositivo cuja

|Il

origem repousa no direito romano, no qual “a vinculagdo entre o direito subjetivo e a acGo é
ainda mais evidente do que no direito moderno. Hoje, temos um conceito genérico de acdo, em
Roma, elas eram tipicas, isto é, a cada direito correspondia uma agdo especifica” (ALVES, 2021,
n.p). Como consequéncia, se para cada direito violado se imaginava uma a¢do correspondente,
cada acdo passou a receber um nome. Na verdade, ndo havia a¢do, sendo apenas uma reagao

a violagdo do direito. O processo, pois, era o préprio direito material em movimento,

confundindo-se com o procedimento.

Mas o direito processual evoluiu e alcancou autonomia didatico-cientifica, como
ramo do Direito, com regras e principios proprios. Como resultado dessa evolucdo,
resumidamente, a acdo passou a ser concebida abstratamente. Se na fase pretérita a todo
direito material correspondia uma acdo, agora nem toda acdo corresponde a um direito. Um
existe sem o outro. Ajuizar uma acdo, em si, ja é o exercicio de um direito, pouco importando
se o0 autor tem ou ndo razdo. O enfoque muda da relacdo juridica material entre as partes para
aquela de natureza processual estabelecida entre elas e o estado-juiz, com condicdes e
pressupostos. Para fins processuais, em outras palavras, importa o direito alegado, mesmo que
materialmente ausente, porque o objeto deixa de ser o bem da vida e passa a ser a prestacao

jurisdicional.

Nesse novo enfoque, a acdo, antes identificada pelo nome, passa a ser vista

pelos seus elementos (partes, causa de pedir e pedido). De fato, “para a identificacdo da
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admissibilidade da via eleita pelo autor, importa mais a substdncia do pedido do que a
denominagdo por ele atribuida” (STJ, REsp n2 7.759/SP). Por isso que, como alerta Vigliar,
“nunca é demais lembrar que constitui atitude pouco técnica adjetivar as a¢des, pretendendo
que, pelo adjetivo que se agrega a expressdo agao, se torne possivel ver a sua natureza juridica

e objetivo alterados” (2008, p. 48).

A desvinculagcdo com o direito material, todavia, foi tdo intensa que o processo,
ao longo dessa evolugdo, passou a ser concebido como um fim em si mesmo. Era puro e
ideologicamente neutro, sem enderecamento finalistico. O fundo deu lugar a forma, com a
criacdo de obstaculos que instrumentalmente ndo se prestavam a nada. Em meio a isso, a
complexidade das relagdes sociais, agora permeadas das novas geracdes de direitos, passou a
submeter ao Poder Judicidrio lides igualmente complexas, para as quais essa concepc¢ao

processual era incapaz de criar respostas rapidas e eficazes.

A partir dessa constatacdo critica, surge a instrumentalidade do processo,
especialmente focada na efetividade da tutela jurisdicional. E a terceira fase do processo. Mas
ndo se trata de movimento pendular, porquanto ainda se mantém a autonomia do processo
frente ao direito material. Como alerta Candido Rangel Dinamarco, “ndo se trata de
desprocessualizar a ordem juridica. E imenso o valor do processo e nas formas dos
procedimentos legais estdo depositados séculos de experiéncia que seria ingénuo querer
desprezar. O que precisa é desmitificar regras, critérios, principios e o proprio sistema” (2008,

p.317).

Nessa Ultima fase metodoldgica, percebe-se que o fim imediato, que é o
julgamento, estad teleologicamente ligado ao fim mediato, que é a solucdo da lide e a
consequente concretizacdo dos escopos juridico, social e politico do processo (DINAMARCO,
2008, p. 177). Aquele existe sem este, mas um existe para o outro. Por isso que, como bem
sintetizou Flavio Luiz Yarshell (1993, pp. 112), “as notas de autonomia e abstragcdo que
caracterizam o poder ou direito de agdo, jd acentuadas, ndo implicam total isolamento desse

instituto processual com respeito a situacéo material que, afirmadamente, lhe é subjacente”.
O processo civil eleitoral, ndo obstante, ficou alheio a tudo isso.

Em verdade, a configuracdo abstrata do direito processual, desvinculado do

direito material, é relativamente recente e remonta a meados do século XIX, especialmente
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com a obra de Oskar von Bilow!!. O avancar dessa nova compreensdo metodoldgica, como em
toda ciéncia, ndo se da de forma linear. Como explicou Miguel Reale (2002, p. 46), “conhecer é
abranger algo tornando-nos senhores de um ou de alguns de seus aspectos”. E natural que
alguns ramos do direito processual, quica o proprio Direito em outros aspectos, continuem
vinculados a dogmatica pretérita. A nosso juizo, é o que se verifica com o direito processual

eleitoral, ainda recluso ao sincretismo.

Com efeito, em ambito eleitoral, até hoje as acdes sdo definidas pelo nome. O
rétulo tem sido importante, em detrimento dos elementos. O instrumento processual é trazido
pelo proprio legislador, taxativamente, para cada ofensa ao direito material. Existe inclusive a
sobreposicdao de causa de pedir. O Tribunal Regional Eleitoral de S3do Paulo, por exemplo,
chegou a tratar como “erro grosseiro” o ajuizamento de acdo civil publica eleitoral no lugar de
uma representacdo prevista no artigo 96 da Lei n2 9.504/1997, ndo obstante as partes fossem
legitimas e o pedido fosse decorréncia légica da causa de pedir (TRE-SP, RE n? 279-

88.2016.626.0164, rel. Min. CLAUDIA LUCIA FONSECA FANUCCHI, j. em 27/1/2017).

Nesse particular, a nosso juizo, a legislacdo eleitoral continua vinculada a uma
dogmatica processual ha muito ja superada. Alids, talvez como consequéncia direta desse
descompasso entre o atrasado direito posto e aquele dogmaticamente mais avan¢ado, numa
absurda distancia entre o direito processual legislado e aquele cientificamente ja desenvolvido,
“a jurisdicdo eleitoral é exercida sem cientificidade suficiente a dar conta do vasto emaranhado
de normas que sobre ela incide” (GOLAMBIUK, 2018, p. 177). Em muitos casos, alias, o legislador
nem mesmo trouxe o procedimento a ser seguido, relegando-o a atividade jurisprudencial ou

regulamentar da Justica Eleitoral, com grande inseguranca juridica®?.

Retomaremos essa questdo, particularmente, ao tratarmos do principio da

tipicidade dos meios de impugnacao.

11 “Deye-se a Oskar Bilow uma das mais importantes tentativas de explicar a natureza do processo. A sua teoria,
que se tornou conhecida como teoria da relagdo juridica processual, é a preferida pela doutrina classica e pela
quase totalidade dos processualistas brasileiros de hoje. Dez anos apds a polémica travada entre Windscheid
e Muther sobre a acdo, Bllow publicou (em 1868) a obra intitulada Teoria das exce¢bes processuais e dos
pressupostos processuais (Die Lehre von der Prozesseinreden und die Prozessvoraussetzungen), mediante a
qual deu conteudo tedrico a ideia de que no processo ha relagdo juridica” (MARINONI et. al., 2021, n.p.).

12 para citar um exemplo, é o que ocorre com a AIME, que, por criagdo pretoriana, segue o rito previsto no artigo

392 e seguintes da Lei Geral das Elei¢Ges, doutrinariamente chamado de rito ordindrio do direito processual
eleitoral.
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4.2 Principios do direito processual civil eleitoral

A autonomia didatico-cientifica de qualguer ramo do Direito pressupde a
existéncia de regras e principios especificos, que o diferenciem dos demais e lhe confiram um

corpo normativo proéprio.

Ao direito processual eleitoral, naturalmente, também se aplicam os principios
informativos e gerais comumente aplicdveis ao processo civil. Existem dois principios, todavia,
que lhe sdo bastante especificos: a tipicidade dos meios de impugnacdo, ou tipicidade das acdes
eleitorais, e o in dubio pro suffragium. Enquanto o primeiro se refere ao cabimento abstrato de
acles e recursos, o outro diz respeito a hermenéutica juridica e a valoracdo da prova. Juntos,
porém, nitidamente se destinam a controlar a influéncia da Justica Eleitoral nos atos inerentes

a cidadania e nas decisdes do eleitor.

z

E necessario, todavia, que sejam bem compreendidos e que ndo sirvam de

fundamento para a tolerancia de condutas lesivas a propria democracia.

4.2.1 In dubio pro suffragio

Trata-se de principio que se irradia para a valoracdo da prova e para o campo da

hermenéutica juridica.

Quanto a prova, o in dubio pro suffragium informa e condiciona tanto a atividade
judicial como a legiferante. Na duvida, segundo esse postulado, deverd o juiz escolher a solucdo
gue prestigie a capacidade eleitoral e a vontade popular expressa pelo voto, afastando decisdes
restritivas de direitos proferidas sem lastro fatico idéneo. Como consequéncia, ndo é de se
admitir, no processo jurisdicional eleitoral, a distribuicdo dindmica do 6nus da prova,
atualmente contemplada no artigo 373, § 12, do atual Cddigo de Processo Civil. Deveras,
havendo duvidas quanto a presenca de todos os elementos que apontem para o éxito da acdo,

o resultado devera favorecer a parte passiva'>.

13 Na doutrina, embora sem referéncia ao principio: “Sem embargo disso, conforme tese acima enunciada,
sustentamos ser inaplicdvel aos processos eleitorais sancionadores a regra do art. 373, § 19 do novo diploma.
Em sintese, argumentamos que, por forca da presungdo constitucional de inocéncia, a atribuicdo do 6nus da
prova ja fora feita pelo constituinte, de tal sorte que é invidvel que a lei ordindria frustrasse, direta ou
indiretamente, tal postulado. Disso decorre, como dissemos, que eventual duvida quanto aos fatos favorecerad
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No campo legiferante, o principio esta presente, por exemplo, no artigo 368-A
do Cddigo Eleitoral, segundo o qual a prova exclusivamente testemunhal ndo sera aceita nos
processos que possam levar a perda do mandato. Também se verifica, outrossim, no artigo 14,
§ 10, da Constituicdo Federal, dispositivo que, ao tratar da AIME, exige que a peticdo inicial
venha instruida com provas do abuso do poder econémico, corrupcdo ou fraude. Sdo restricdes

a atividade probatéria.

Nada disso significa, porém, a inutilidade da prova indicidria — ou prova indireta
— no Direito Eleitoral. A propdsito, o artigo 23 da Lei de Inelegibilidades, cuja
constitucionalidade ja foi reconhecida pelo STF quando do julgamento da ADI n2 1.082/SP,
autoriza que o julgador forme sua conviccdo pela livre apreciacdo dos fatos publicos e notérios,
dos indicios e presuncdes, fazendo-o em nome da lisura eleitoral*®. Alids, mesmo no Direito
Penal, norteado pelo in dubio pro reo, o decreto condenatério pode resultar de indicios (CPP,

artigo 239). Como ensina Mazzilli (2016, p. A-2):

Para o sistema legislativo brasileiro, na esteira, alids, do que se generalizou nos paises
civilizados, os indicios sdo meios de prova. Para nosso Codigo de Processo Penal, os indicios sdo
prova, e, em tese, estdo em pé de igualdade com a pericia, a confissdo, os testemunhos, os
documentos etc. (art. 239). E, como qualquer prova, seu valor ndo pode ser visto isoladamente,
e sim no conjunto das demais provas.

Logo, sdo legitimas as conclusdes que, partindo de uma circunstancia conhecida
e provada, logicamente reconhecam, por inducdo, a existéncia outras circunstancias das quais
resulte o pronunciamento judicial restritivo de direitos eleitorais. Ademais, a velha maxima da
verdade real, tdo repetida quanto intangivel, mostrou-se uma utopia; em verdade, é fonte de
inseguranca, porque baseada no estado de animo do julgador e desvinculada de fatores
exteriores objetivamente aferiveis. Prova segura, vale dizer, € aquela capaz de criar uma
fundamentacdo persuasiva, objetivamente convincente e empiricamente revelada, ainda que

por indicios.

sempre o demandado, e nenhuma das excegdes referidas pelo art. 373, § 12 poderd alterar esse quadro”
(YARSHELL, 2018, p. 490).

“Desde logo, é inegavel que eventual condenacdo pode estar alicercada apenas em prova indireta, isto é, em
prova de fato que, por raciocinio légico, autorize a conclusdo da ocorréncia de outro; que, em determinado
caso, seja reputado como fato verdadeiramente relevante (o fato ‘probando’)” (YARSHELL, 2018, p. 497).

14
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O principio do in dubio pro suffragium também se aplica no campo da
hermenéutica juridica para justificar a escolha, dentre as interpretacdes possiveis, daquelas
gue maximizem o exercicio da capacidade eleitoral e respeitem a vontade popular. N3o se
trata, porém, de proteger o interesse individual em detrimento do coletivo, olvidando, pois, a
superacdo do individualismo a partir da Constituicdo Federal de 1988 e da mudanca do
diagrama de disciplina para o de controle. De fato, como apontam Marcelo Abelha Rodrigues
e Flavio Cheim Jorge (2014, n.p), “o que estd em jogo, ou seja, o que se pretende proteger ndo
é, de forma alguma, sendo de forma reflexa, a capacidade eleitoral passiva do candidato eleito,
mas, sim, a democracia popular realizada nas urnas, fruto da vontade manifestada pelo

exercicio do sufragio”. E seguem os autores:

Os reflexos desta mudanca de filosofia estatal apds a Constituicdo de 1988 se fez sentir aos
poucos no ordenamento juridico brasileiro, que, desde entdo, tem passado por profunda
producdo legislativa de adequacdo dos direitos a nova ordem constitucional. E com o direito
eleitoral ndo foi diferente. O eixo de protecdo do direito eleitoral passou a ser a democracia
como alvo maior de protecdo e valor mais sagrado a ser protegido, e, como tal, conceitos e
regras entdo existentes passaram a ser revistas, tendo por norte este valor preponderante.
Assim, foi sob esta nova perspectiva que os direitos politicos passaram a ser tutelados, mais
coletivo e menos individual, erigindo a democracia como fim maior do exercicio dos direitos
politicos, valor maior a ser perseguido.

Trata-se de principio implicito no ordenamento juridico e decorrente do regime
democratico. Estd expresso, todavia, no Projeto de Lei Complementar n? 112-B/2021,
recentemente aprovado na Camara dos Deputados, o qual, pela Ultima ementa, “dispde sobre
as normas eleitorais e as normas processuais eleitorais brasileiras”. A proposta legislativa,
porém, é timida, estabelecendo que, a partir desse principio, ter-se-a a “[...] aplicacdo
proporcional e razodvel das sanc¢des eleitorais, notadamente nos casos que impliquem
indeferimento de registros, cassacé@o de diplomas, perda de mandato eletivo e declaracéo de
inelegibilidades” (BRASIL, Camara dos Deputados). A preocupacdo, como se vé, foi apenas com

o Direito Eleitoral sancionador.

4.2.2 Tipicidade dos meios de impugnacgao e elementos da a¢ado eleitoral

No dmbito da Justica Eleitoral, € mitigada a regra de que a lei ndo excluird da

apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca de lesdo a direito (CF, artigo 52, XXXV).
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Considerando a relevancia dos atos praticados no processo eleitoral, estruturalmente
concebido para garantir a legitimidade do pleito, a lei restringiu drasticamente os meios de

impugnacgao.

Efetivamente, para cada hipodtese abstrata de lesdo, o legislador tratou de
enumerar o correspondente instrumento processual. Com esse mecanismo, fundado
sobretudo em razdes de seguranca juridica, acabou por tipificar as agdes eleitorais em numerus

clausus. A propdsito, veja a doutrina de Luiz Carlos dos Santos Goncalves (2018, n.p):

O risco na aplicacdo das regras comuns do Codigo de Processo Civil é tisnar a tipicidade das a¢des
e representac@es eleitorais. Estas sdo pensadas para incidir em momentos determinados do
processo eleitoral, com moldura especifica indicada nas suas hipdteses de cabimento, ndo
havendo falar em fungibilidade em sua proposicdo. Deste modo, a falta de condi¢cGes legais de
elegibilidade ou inelegibilidades ancoradas na Lei Complementar 64/90 sé podem ser deduzidas
em juizo por meio da Ag¢do de Impugnacdo do Pedido de Registro de Candidatura; a
representacdo do art. 41-A se destina somente a compra de votos e a representagdo por
condutas vedadas ndo podera discutir inelegibilidades. Ndo ha como interpor “acdo declaratéria
da inexisténcia de condicGes para o registro”, nem “Acdo Civil Publica Eleitoral” diante de
condutas vedadas que sejam atos de improbidade. Diante do cabimento restrito da acdo
resciséria em matéria eleitoral, art. 22, |, j, do Cdodigo Eleitoral, viu-se em eleicGes anteriores
uma profusdo de “Ac¢des Declaratérias de Nulidade de Decisdes Judiciais”. A despeito da
irrecorribilidade das decisdes interlocutdrias, que podem, sem preclusdo, ser renovadas no
recurso contra a decisdo terminativa da instancia, proliferaram “agravos retidos”, cujo efeito foi
somente o de acrescentar paginas nos autos dos processos.

No mesmo sentido, segundo José Jairo Gomes, “a atuag¢do da lei em razéo da
ocorréncia de ilicito eleitoral se da necessariamente no bojo de determinada ag¢do eleitoral.
Existe uma relagdo fundamental entre ilicito e agdo, de tal maneira que a responsabilizacéo por

um ilicito so pode ocorrer por meio de agdo e procedimentos especificos” (2021, n.p).

Ndo ha como deixar de lembrar, mais uma vez, o disposto no artigo 75 do Codigo
Civil de 1916, antes referido, o qual, iluminado pela velha concepc¢do imanentista do processo,
asseverou que “a todo o direito corresponde uma agéo, que o assegura”. E curioso observar
como uma compreensdo metodoldgica ha muito tempo ultrapassada, cuja importancia deveria
ter ficado apenas nos registros historicos, até hoje informa e estrutura todo um ramo do direito

processual.

Embora concebido e mantido em nome da seguranca juridica, o principio da
tipicidade dos meios de impugnacao, a nosso juizo, repousa suas raizes na desconfianca do

legislador para com o julgador. E a mesma mentalidade que, por exemplo, tem mantido higido



43

o disposto no artigo 236 do Cdodigo Eleitoral, que proibe o cumprimento, nos dias préoximos ao

pleito, das prisdes provisorias validamente decretadas pelo Poder Judicidrio.

Ndo haveria razBes para reduzir tdo drasticamente a cognicdo judicial se ndo
existisse a pretérita compreensdo de que o seu inteiro exercicio pudesse impedir a plenitude
do direito de sufragio ou substituir a decisdo do eleitor pela do juiz. Trata-se de pressuposto
incompativel com o atual regime constitucional, ultrajante a separacdo dos poderes e
incompativel com a inafastabilidade da jurisdicdo (CF, artigos 22 e 52, XXXV). Efetivamente, com
a opcdo do Estado brasileiro de colocar as eleicBes sob a responsabilidade de um Poder
apolitico, cujos membros ndo sdo eleitos pelo voto popular, era de se esperar que a atividade
legislativa que informa o exercicio dessa fungdo fornecesse todo o instrumental necessario,

sem restricdes indevidas. Mas ndo é o que acontece.

Outrossim, mais do que estruturar em numerus clausus as acOes eleitorais,
numa atividade legislativa divorciada da atual compreensdo metodoldgica do processo e
ofensiva a Constituicdo Federal de 1988, esse mesmo principio tem sido utilizado pelo Poder
Judiciario para restringir ainda mais o acesso a jurisdicdo. E ele, vale dizer, o responsavel tedrico
pelo exagerado apego ao nome das ac¢des, olvidando seus elementos. Em nome da tipicidade,

o fundo deu lugar a forma e o conteudo ficou perdido em meios aos rotulos.

Como consequéncia, algumas implicacdes de ordem pratica tém se mostrado
bastante presentes no processo civil eleitoral, a exemplo da possibilidade de escolha da AlJE ou
AIME para a mesma causa de pedir (abuso do poder econdmico), com intermindvel e infecunda
discussdo quanto a litispendéncia e coisa julgada. Por isso que, como alerta a doutrina, “[...]
talvez, melhor seria a possibilidade da existéncia de uma agdo atipica ao invés de vdrias agdes
tipicas, que teria como causa petendi a infringéncia aos bens protegidos pela norma especial”
(FARIAS FILHO, 2018, p. 192). A principio, pois, deveria ter tramite regular qualquer acao
eleitoral entre partes legitimas que narrasse fatos dos quais logicamente se decorre o pedido,

pouco importando o nome que |Ihe tenha sido dado pelo legislador ou pelo autor.

E claro que n3o se pode ignorar, em absoluto, que um sistema processual que
permitisse ilimitadas impugnac®es poderia trazer inseguranca juridica ao pleito. O processo
eleitoral tem data para comecar e acabar, sob pena de ndo se concretizar a prépria democracia.
Por isso que o legislador, olhando para o todo, acabou fragmentd-lo em partes ideais, numa

sequéncia logica e sucessiva de atos, até a realizacdo da vontade popular. Seja como for, o
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sistema de preclusdo, inerente a Justica Eleitoral, com restricdo de causa de pedir e fixacdo de
prazos exiguos, ja seria suficiente para garantir a razoavel duracdo do processo. E evidente que
o mandato eletivo, por exemplo, ndo pode ser impugnado por qualquer fundamento, nem a
qualguer momento, sendo razodvel, nesse particular, a taxatividade da causa de pedir e a
fixacdo de prazo. Mas ndo é aceitdvel, na atual compreensdo do processo, que a restricdo recaia
sobre o proprio instrumento processual, numa atividade legislativa ainda iluminada pelo

sincretismo.

De qualguer maneira, conciliando o ordenamento processual eleitoral posto, de
um lado, com o principio do acesso a justica, de outro, ou seja, o sincretismo com o
instrumentalismo, ha de ser obviamente respeitada, mas mitigada, a tipicidade das acdes
eleitorais. Deveras, se no caso concreto sua incidéncia mostrar-se danosa para a protecdo
eficaz dos valores democraticos, deve ser admitida a impugnacdo por vias ndo tipificadas pelo
legislador. Precisos, no ponto, mais uma vez, sdo os escritos de Marcelo Abelha Rodrigues e

Flavio Cheim Jorge (op. cit.).

Uma situacdo bastante importante de reflexo desta mudanca de paradigma € a que se tinha no
direito eleitoral pré CF/1988 a adogdo de um sistema tipico de agdes, na linha do modelo
privatista de acdo que esteve vigente sob os auspicios do Cédigo Civil revogado (de 1916). Neste
caso, a correspondéncia ldgica e tipica de determinada técnica judicial (agdo ou representagdo
ou impugnacdo) eleitoral com o ato eleitoral especifico a ser tutelado se dava por dois motivos:
a adogdo do modelo privatista de processo, onde se tinha a regra de que para cada direito
haveria uma acdo correspondente, e, também, porque em razdo do fenébmeno de
temporariedade do processo eleitoral, era preciso que se tivesse um sistema de acées que nédo
interferisse na estabilidade do sistema eleitoral.

Atualmente, aos poucos vai acontecendo o divorcio do sistema tipico de a¢des eleitorais em
respeito a regra constitucional de que a lei ndo excluird da aprecia¢@o do poder judicidrio lesGo
ou ameaca a direito, permitindo que nenhum direito fiqgue sem protecdo, ainda que ndo exista
uma “acdo tipica prevista pelo legislador eleitoral”. Essa abertura tem sido feita com maxima
cautela para evitar que a judicializacdo do direito eleitoral ndo traga uma indesejada
instabilidade a democracia, transformando a justica eleitoral num “terceiro” turno das eleicdes,
e, assim, usurpando do voto do eleitor a tarefa de escolher os representantes dos cargos
eletivos.

E seguem os autores:

Em nosso sentir, é preciso compatibilizar a tipicidade de meios e técnicas do processo civil
eleitoral com a possibilidade de flexibilizar esse sistema, quando o que estiver em jogo for a
tutela da prépria democracia, ou seja, ndo pode o sistema tipico de meios e técnicas do processo
civil eleitoral — que se destina a protecdo e seguranga do processo eleitoral — ser tdo rigido e
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imutavel que ndo permita, em nome e em prol da democracia, e com dose certa de razoabilidade
e proporcionalidade, a flexibilizacdo desses meios e técnicas para tutela da propria democracia.

Por conseguinte, ainda de maneira excepcional, é certo que a Justica Eleitoral
precisa enfrentar acdes fora do rol trazido pelo legislador. Por isso que, mais importante do
que o exagerado apego ao taxativo rol processual, é analisar os elementos da acdo eleitoral:
partes, pedido e causa de pedir. A identificacdo da acdo decorre da andlise conjugada desses
elementos, pouco importando o nome que |he foi atribuido pelo legislador ou pelo autor. Em

outras palavras, ela ndo deve possuir rétulo.

No plano processual, esses elementos sdo importantes, por exemplo, para a
verificacdo de eventual litispendéncia ou coisa julgada. Mas também estdo intrinsecamente
vinculados a relacdo juridica material. Efetivamente, é correto dizer que as partes da agdo estdo
para os sujeitos da relacdo juridica substancial, assim como o pedido estd para o objeto e que
a causa de pedir estad para os fatos correspondentes (DIDIER JR., 2017, p. 325). Os planos se
entrelacam. Isso ocorre porque, ndo obstante a separagao entre processo e direito material, o
exercicio do direito de acdo apenas ganha concretude quando ligado a relacdo juridica material
gue lhe conferiu lastro. Tradicionalmente, é necessario que exista, no polo ativo, uma
pertinéncia subjetiva com o direito alegado; no outro vértice dessa relacdo processual, é
preciso que o polo passivo seja ocupado por aquele sobre o qual também recairdo as
consequéncias da prestacdo jurisdicional. Garante-se, por meio desse mecanismo, uma
correlacdo entre a lide e as partes. Trata-se da legitimidade de partes, cuja verificacdo é feita a
luz do caso concreto, ainda que pela andlise perfunctdria do que consta da peticdo inicial (teoria
da assercdo). Admite-se que o direito de acdo seja exercido por terceiro, em nome préprio. Na
sistematica processual de indole privatista, isso somente podera ocorrer se houver autorizagdo
juridica: trata-se da legitimacdo extraordinaria (CPC, artigo 18), a qual, por sua vez, sempre esta
presente nas acgdes eleitorais, porquanto nenhum ator processual vem a juizo para tutelar
direito proprio, sendo de maneira mediata, agindo sempre na defesa de valores democraticos,

de toda a sociedade®.

Em resumo, havendo essa pertinéncia entre a substancia e a forma, em lide da

qual se extrai a protecdo de valores democraticos, fim ultimo do Direito Eleitoral, deve ter

15 Retomaremos esse ponto no préximo capitulo, relativo ao processo coletivo.



46

regular transito uma acdo assim ajuizada, ainda que alienigena ao rol taxativo do legislador.
Afinal, “se o direto material exige uma determinada tutela e o processo é incapaz de prestd-la,
torna-se ele, entdo, instrumento inutil” (LUCON, 2018, p. 232). Trata-se, porém, de andlise
casuistica, concreta e propria do Poder Judicidrio, de maneira a conciliar a restricdo dos meios

de impugnacdo com o acesso a justica.

A nosso juizo, além do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, de indole
sabidamente constitucional, hda na legislacdo outro fundamento de validade para a
possibilidade do ajuizamento de acdes eleitorais atipicas: trata-se do artigo 72, paragrafo Unico,
da Lei Complementar 75/1990, o estatuto do Ministério PUblico da Unido. De acordo com essa
norma, o Parquet eleitoral “[...] tem legitimagdo para propor, perante o juizo competente, as
acbes para declarar ou decretar a nulidade de negdcios juridicos ou atos da administra¢do
publica, infringentes de vedacdes legais destinadas a proteger a normalidade e a legitimidade
das eleicbes, contra a influéncia do poder econbémico ou o abuso do poder politico ou
administrativo”. Ndo ha, como se vé, qualquer limitacdo ao instrumento processual, em
prestigio ao poder-dever que o constituinte originario outorgou a Instituicdo, responsavel,
como dito, por zelar pelo regime democratico. E o mesmo raciocinio deve valer para os demais
legitimados, diante da possibilidade de litisconsércio ativo (Lei n® 9.504/1997, artigo 96-B, §
29).

De qualquer maneira, é importante assentar que, ao admitir o tramite de acdo
eleitoral atipica, sobretudo para o enfrentamento das fake news, deve o magistrado agir com
redobrada cautela, evitando o uso oportunista do direito de agdo como instrumento para
cercear a liberdade de expressdo. Alids, como alerta a doutrina, “na mesma mesa em que se
discutem os riscos das fake news é preciso manter acesa a luz da protecéo contra censuras nas

redes sociais” (SILVA, 2018, p. 277).

Por fim, hd importante nota sobre tipo e tipicidade, conceitos distintos: na obra
Tutela Jurisdicional (2006), Flavio Luiz Yarshell faz relevante estudo acerca desses conceitos,
numa passagem do abstrato para o concreto. Para o autor, as formas de invocacdo da tutela
jurisdicional devem ser consideradas atipicas, porque a inafastabilidade do controle
jurisdicional traz uma “cobertura geral e ampla para todas as afirmadas posigcdes juridicas de
vantagem decorrentes do plano material” (p. 206), acrescentando que, por isso, eventual

“tipicidade pode ser extraida da causa de pedir, considerando-se tipica a agdo cuja causa
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petendi é descrita de forma taxativa pela prdpria lei processual (ai a hipdtese da acdo
rescisdria)” (ibidem). Referido estudo, porém, ndo abrange as peculiaridades do processo civil
eleitoral. Em verdade, é trabalho voltado — como ndo poderia deixar de ser — para a fase da
instrumentalidade do processo, ja distante do periodo sincretista que, a nosso juizo, ainda rege

o Direito Processual Eleitoral.

Efetivamente, nas notas a segunda edicdo, Yarshell diz: “a obra, em suma, néo
quer propriamente responder a pergunta ‘qual agdo cabivel?’, mas quer mostrar que sempre
haverd de existir ‘acdo cabivel’, sendo inconfundivel com essa questdo temas relativos a
competéncia, ao procedimento e mesmo aos limites do direito material” (n.p). No Direito
Eleitoral, como se sabe, ndo é assim; ndo ha sempre uma acdo cabivel, sendo aquela
taxativamente prevista pelo legislador, em numerus clausus; e muitas vezes, por isso, nem ha
acdo cabivel. Isso reforca, em verdade, a ndo passagem do processo civil eleitoral para a fase

da instrumentalidade do processo, como defendemos neste trabalho.

4.3 O processo civil eleitoral como processo coletivo

Como ja analisado neste trabalho, inclusive a titulo de suporte dogmatico de
nossa proposta, a transicdo do paradigma de disciplina para o de controle trouxe muitas
implicacdes na sociedade. O foco do exercicio de poder, antes confinado e agora massificado,
deu origem a lides com os mesmos atributos. Nessa perspectiva, o direito material passou por
grandes transformacdes, superando seu traco individual para alcancar o difuso. Como
consequéncia, o processo teve de se adaptar, como instrumento, a essa nova conformacgao
social. E o fez, igualmente, caminhando do individual para o coletivo. Mas é uma trajetéria
inacabada, com muitos institutos ainda reclusos no paradigma social que regeu uma sociedade

diversa.

Alias, é t3o enraizada a compreensdo individualista de processo, numa
indisfarcavel indiferenca para as lides que surgiram a partir do exercicio massificado de poder,
gue o legislador recentemente tratou de dizer que, na auséncia de normas que regulem os
processos jurisdicionais eleitorais, as disposicbes do atual Codigo de Processo Civil lhe serdo
aplicadas supletiva e subsidiariamente (CPC, artigo 15). Todavia, como alerta a doutrina, “é

premissa fundamental para andlise da ac¢do eleitoral e as consequéncias de sua natureza
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coletiva o reconhecimento de que o Codigo de Processo Civil possui, em esséncia, um viés
individualista” (JORGE, 2018, p. 294). Seria lutar no campo de batalha formado pelo diagrama

de controle, com armas concebidas no diagrama de disciplinat®.

Em verdade, o Direito Eleitoral sempre tutela, no limite, o regime democratico
sobre o qual se assentam os alicerces do Estado brasileiro inaugurado pela Constituicao Federal
de 1988. De uma mera representacdo por propaganda irregular até uma acdo de perda de
mandato, levar-se-a em conta, sempre, a legitimidade do pleito como valor juridico absoluto.
O objeto, como se vé, é um direito difuso, de toda a sociedade. Isso porque, “conquanto se
concretize em uma pretensdo pessoal do candidato, o direito de concorrer a mandato eletivo
também recebe um nitido influxo de cardter publico” (ZILIO, 2018, p. 238). Logo, como destaca
Flavio Cheim Jorge, “por essa razdo é que todas as demandas eleitorais sGo de natureza
coletiva” (2018, p. 292). Por isso que, segundo o mesmo autor, com inteira razdo, “essa
peculiaridade [...] traz a tona a necessidade de pensar com cautela a respeito da aplicagdo

subsididria do NCPC aos processos eleitorais” (idem, p. 294).

Melhor seria, portanto, a aplicacdo subsidiaria e supletiva do microssistema de
tutela coletiva. De fato, “o subsistema do processo coletivo fornece algumas valiosas regras de
aplicagdo que também sdo invocdveis ao contencioso judicial eleitoral” (ZILIO, 2018, p. 244).
Veja que, de certa maneira, a minirreforma eleitoral feita pela Lei n2 13.165/2015 incorporou

0 espirito da jurisdicdo coletiva.

E o que se colhe, por exemplo, do artigo 96-B, caput, inserido na Lei Geral das
EleicGes, segundo o qual serdo reunidas, para julgamento comum, as a¢cdes com idéntica causa
de pedir fatica, ainda que propostas por legitimados diversos. Nesse caso, os diferentes
demandantes serdo tratados como litisconsortes ativos (artigo 96-B, § 2°). E o mesmo
tratamento que a litispendéncia recebe no ambito das a¢des coletivas, diverso do desfecho
tradicional do processo civil individualista (CPC, artigo 485, V). Trata-se, outrossim, de regra
proxima do que consta na Lei da Acdo Civil Publica, segundo o qual “fica facultado ao Poder

Publico e a outras associacdes legitimadas nos termos deste artigo habilitar-se como

16 £ t50 disfuncional a aplicacdo do Cdédigo de Processo Civil ao ambito eleitoral que o TSE regulamentou essa
questdo na Resolugdo n? 23.478/2016. De acordo com essa norma, “a aplica¢do das regras do Novo Cédigo de
Processo Civil tem cardter supletivo e subsididrio em rela¢do aos feitos que tramitam na Justica Eleitoral, desde
que haja compatibilidade sistémica” (artigo 29, paragrafo Unico). Em verdade, justamente pela necessidade de
compatibilidade sistémica, o CPC acaba tendo pouca aplicagdo.
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litisconsortes de qualquer das partes” (Lei n® 7.347/1885, artigo 52, § 22). Compatibilizando
uma e outra disposicdo legal, ambas direcionadas a jurisdicdo coletiva, parece-nos possivel o
litisconsorcio ativo ulterior na Justica Eleitoral, independentemente do ajuizamento de nova
acdo sob os mesmos fatos, bastando, por economia processual, expresso requerimento de
outro legitimado. E solug3o que se harmoniza com a legitimidade concorrente e disjuntiva que

igualmente rege o processo civil eleitoral.

No mesmo sentido, o artigo 96-B, § 39, também inserido em 2015, admite a
propositura de nova acdo eleitoral, mesmo depois da improcedéncia da anterior, desde que
ajuizada com base em “outras ou novas provas”. Todavia, diferente do que ocorre no dmbito
da Lei da Ac¢do Civil Publica (artigo 16) ou do Cddigo de Defesa do Consumidor (artigo 103), o
legislador eleitoral ndo exige que a improcedéncia se dé por “insuficiéncia de provas” ou
“deficiéncia de provas”. Basta o julgamento de improcedéncia (JORGE, 2018, p. 299). E um
avanco, pois, ao regime da coisa julgada secundum eventum probationis aplicavel as acles
coletivas. Esse regramento da coisa julgada é desdobramento da legitimacdo extraordindria e
tem como escopo proteger o verdadeiro titular do direito material, o povo, ausente da relagdo

juridica processual.

Por fim, a exclusdo dos eleitores do rol dos legitimados para a propositura de
acOes eleitorais, qualidade que foi conferida ao Ministério Publico, candidatos, partidos e
coligacdes, a titulo de legitimagdo extraordinaria, é atividade legislativa voltada a representagéo

adequada (DUARTE, 2018, p. 112), instituto que também rege as acbes coletivas.

Sdo muitos, como se vé, os pontos de intersecgdo. A conclusdo ndo pode ser

outra: as ac¢les eleitorais integram o sistema de tutela coletiva.

4.3.1 Publicizagdo do processo e participagao do Ministério Publico

Historicamente, o direito processual foi construido para tutelar direitos de
indole tipicamente privada e marcados pela disponibilidade. O Processo Civil, por isso, andou
pari passu com o Direito Civil, por muito tempo sem uma clara divisdo entre eles. Mesmo em
tempos mais recentes, depois de superar o sincretismo para alcangar o plano da abstracao,
foram fecundas as teorias sobre institutos processuais surgidas na Europa continental, mas

ainda com foco no direito privado.
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Na Franga, por exemplo, onde o Direito Administrativo primeiro ganhou
autonomia didatico-cientifical’, o contencioso administrativo existe em paralelo com a
jurisdicdo comum, repudiando a jurisdicdo una. Isso também ocorre, em geral, em toda a
Europa continental, onde é vedado ao Poder Judicidrio tratar de interesses da Administracdo
Publica®®. Movimento diferente, por sua vez, foi verificado primeiro na Inglaterra e logo depois
nos Estados Unidos, com a adog¢do da unidade jurisdicional. Efetivamente, nesses paises, “o
Poder Judicidrio exerce sobre a AdministracéGo Publica o mesmo controle que exerce sobre o0s
particulares, gracas ao apego aos principios da rule of law, na Inglaterra, judicial supremacy e
due process of law, nos Estados Unidos” (DI PIETRO, 2021, n.p.). Esse ultimo sistema, em
particular, acabou por ser adotado em solo brasileiro desde a instalacdo da Republica, com a
Constituicdo de 1891, reproduzido na Constituicdo Federal de 1988 pela regra da

inafastabilidade da jurisdicdo (artigo 52, XXXV).

Ndo obstante, o Brasil acaba absorvendo, em grande medida, as teorias de
direito processual gestadas na Europa, num ambiente impregnado pela disponibilidade do
direito material, ja que as lides envolvendo o Poder Publico estdo fora da jurisdicdo atribuida
ao Poder Judiciario. O direito processual liga-se ao plano substancial, como se sabe, pelo nexo
da instrumentalidade; o processo, por conseguinte, sera tdo privatista quando o for o direito
material. Mas é o mesmo modelo que, entre nds, acaba por reger o processo concebido para
lidar com o direito plubico, adjetivado pela indisponibilidade do interesse. Nesse movimento,

é curiosa a constatacdo de que:

Dos paises europeus continentais da familia romano-germdnica do direito, recebemos o direito
privado e o penal, sendo muito natural que a nossa ciéncia se construisse segundo os parametros
e 0 mesmo espirito europeu continental, nessas areas especificas. O que ndo € natural é o
comprometimento cultural tdo profundo como o que o nosso guarda com todo o espirito do
direito processual civil de paises onde sdo diferentes as bases politicas do direito publico
(DINAMARCO, 2008, pp. 56-57).

17 “Na Epoca Moderna, os autores costumam apontar no calenddrio revolucionario, o dia 28, Pluvioso, do Ano

VIl (1800), a data em que a Revolugdo Francesa editou a primeira lei reguladora da publica administracdo,
tida, assim, como ‘certiddo de nascimento” do Direito Administrativo”” (MOREIRA NETO, 2014, n.p.).

18 “Anote-se que o direito continental europeu adota um modelo juridico distinto, relacionado ao contencioso

administrativo. E vedado ao Poder Judicidrio decidir sobre processos envolvendo o interesse da Administragdo
Publica. Existe uma estrutura jurisdicional administrativa (contencioso administrativo), e o processo
administrativo é muito semelhante ao processo jurisdicional. Assim se passa porque a decisdo do litigio cabe a
um juiz administrativo, o qual ndo se constitui como parte interessada” (JUSTEN FILHO, 2018, n.p.).
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De maneira mais enfatica, pode-se dizer que a superacao dessa visdo privatista,
gue se espalhou por todos os ramos do Direito, veio com o desenvolvimento do
constitucionalismo e com a supremacia normativa da constituicdo. A propdsito, foi de grande
influéncia o movimento politico surgido nos Estados Unidos, cuja constituicdo coincide com a
declaracdo da independéncia das antigas treze col6nias, num movimento que representa, em
particular, o declinio da supremacia do parlamento. “Foi a primeira constituicdo escrita a
consagrar uma Republica Federativa, além de estabelecer um Executivo unipessoal nos dois
planos federativos (federal e estadual)” (SARLET et al, p. 58). Deveras, segundo a doutrina de

Eduardo Garcia de Enterria (2011, n.p):

La técnica de atribuir a la Constitucién el valor normativo superior, inmune a las Leyes ordinarias
y mas bien determinante de la validez de éstas, valor superior judicialmente tutelado, es la mas
importante creacion, con el sistema federal, del constitucionalismo norteamericano y su gran
innovacion frente a la tradicion inglesa de que surgio.

Esse novo olhar para o direito processual, ao cabo, resultou naquilo que tem
recebido o nome de direito processual constitucional, o que permitiu “[...] enquadrar a ciéncia
processual em um plano politico suficientemente expressivo para destacar a grande gama de
interesses publicos persequidos através dele” (DINAMARCO, 2008, p. 59). Nesse giro de

perspectiva, o processo sera tdo publicista quanto o for o direito material que |he da suporte.

Como consequéncia dessa nova compreensao do processo, algumas mudancas
foram necessarias. Efetivamente, uma vez identificado o interesse publico, de indole
indisponivel, torna-se necessaria a maior presenca do Estado. Nesse momento, como forma de
manter a imparcialidade do julgador e preservar a inércia da jurisdicdo, entra em cena o

Ministério Publico.

Onde mais profundamente transparece o interesse publico na instauracdo do processo
independentemente da iniciativa da pessoa diretamente interessada, a lei legitima o Ministério
Publico e dita a indisponibilidade da acdo (penal, civil), tutelando assim suficientemente o
interesse publico, sem os males da iniciativa judicial (DINAMARCO, 2008, p. 61).

O processo civil eleitoral, sem duvida, é regido pela indisponibilidade do direito.
Ainda que a acdo tenha sido iniciada por candidato ou partido politico, havera defesa de

interesse coletivo, a exigir, sempre, a participacdo do Parquet. Outrossim, embora a
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Constituicdo Federal ndo tenha feito referéncia, expressamente, ao Ministério Publico Eleitoral,
é certo que conferiu a Instituicdo o dever de defender o regime democratico (artigo 127),
extraindo-se dai sua legitimidade ad causam para as a¢Oes eleitorais. Por isso que, segundo o
legislador, “o ajuizamento de agdo eleitoral por candidato ou partido politico ndo impede acéo
do Ministério Publico no mesmo sentido” (Lei n2 9.504/1997, artigo 96-B, § 12); em esséncia, é

0 mesmo regramento contido no artigo 52, § 12, da Lei da Agdo Civil Publica®®.

No &ambito eleitoral, alids, o Ministério Publico é o Unico legitimado
extraordindrio apolitico, sem ligacdo com candidatos, legendas partidarias ou qualquer viés
ideoldgico. Por isso que seus membros, para que assumam tais atribuicdes, ndo podem ter se
filiado a partido politico, com pelo menos dois anos de antecedéncia do ato de designacdo (LC

n2 75/1990, artigo 80)%.

A tendéncia de publicizacdo, como se vé, colocou o Ministério Publico dentro do
processo, conferindo-lhe um rol de prerrogativas processuais absolutamente necessarias para
que alcance éxito no desempenho de suas fun¢des. E o que também deve ser verificado no
direito processual eleitoral, voltado a tutela de valores difusos. E quando o Parquet se faz
presente, na tutela do interesse publico, é preciso que o esteja em sua inteireza, com todo o
instrumento de que ordinariamente dispde para se desincumbir de suas relevantes atribuicGes.
Na Justica Eleitoral, todavia, ndo tem sido assim. E o que veremos, com mais profundidade, ao

tratarmos da acdo civil plubica (tépico 4.3.3, infra).

4.3.2 O poder de policia da Justiga Eleitoral e a publicizagdo do processo

A Justica Eleitoral diferencia-se dos demais ramos do Poder Judicidrio. Deveras,

mais do que dizer o direito ao caso concreto, incumbe-lhe organizar e conduzir todo o processo

19 Art. 59, § 12: O Ministério Publico, se ndo intervier no processo como parte, atuara obrigatoriamente como
fiscal da lei.

20 “E certo que ao juiz e ao promotor, como cidaddos, ndo se proibe tenham opinido politico-partidaria. Mas é

incompativel que se filiem a partidos politicos, pertencam a 6rgdos de dire¢do partidaria, exercam qualquer
acdo direta em favor de um partido, ou mesmo participem de suas campanhas. Devem ainda abster-se de
fundar partido politico ou de praticar qualquer ato de propaganda ou de adesdo publica a programas de
qualquer corrente ou partido politico, bem como abster-se de promover ou participar de desfiles, passeatas,
comicios e reunides de partidos politicos, ou de exercer ou até mesmo concorrer aos cargos eletivos
correspondentes, pois para tanto ndo se dispensa a militancia politico-partidaria” (MAZZILLI, 2000, n.p).
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eleitoral, extraindo das urnas, ao cabo, a vontade popular na escolha dos mandatos. E atividade

que se exerce, sobretudo, em funcdo da democracia representativa.

Nesse processo, hd uma mescla de atribuicBes, muitas delas estranhas a
moldura do Judicidrio a partir da divisdo tripartite de poder. Ndo se trata, também, de
reconhecer funcdes atipicas, como ocorre em todos os poderes, até porque o conjunto de tais
fungdes é da esséncia dessa justica especializada. Reconhece-se, por isso, que a Justica Eleitoral

exerce funcbes anémalas, quais sejam: jurisdicional, administrativa, normativa e consultiva.

Neste momento, importa-nos a funcdo administrativa. A partir dela, como
ensina Jairo José Gomes (2021, n.p.), “deverd o juiz eleitoral agir independentemente de
provocagdo do interessado, exercitando o poder de policia que detém”. Aqui se insere o
exercicio do poder de policia. Tal poder, no ambito do Direito Eleitoral, encontra suporte na
verificacdo da “supremacia do interesse publico evidenciado pelo processo eleitoral” (VELLOSO;

AGRA, 2020, n.p.).

De acordo com o Cddigo Tributario Nacional, em norma que foi capaz de
apresentar, com singular precisao, os limites desse instituto juridico, exige-se que o poder de
policia seja exercido “com observdncia do processo legal”, sob pena de abusividade (CTN, artigo
78, paragrafo Unico). E aqui reside, a nosso juizo, a principal dificuldade de aceitacdo dessa
pratica no atual regime constitucional. Isso porque, sob a égide da Constituicdo Federal de
1988, o devido processo legal tem como desdobramento, justamente, o dever de
imparcialidade do julgador, contexto no qual se insere a inércia da jurisdicdo. Em verdade, a
caracterizacdo dessa atividade do juiz para o plano da fungdo administrativa, como se apartada
fosse da funcdo jurisdicional, é apenas estratégia para lhe conferir validade juridica. Essa
confusdo se descortina e fica ainda mais evidente nas eleicdes municipais, em que o
denominado poder de policia é exercido pelo mesmo juiz competente para julgar as lides

correspondentes.

Por isso que, no exercicio da funcdo normativa, numa salutar autocontencao de
poder, o TSE assentou que, no exercicio do poder de policia, “no caso de condutas sujeitas a

penalidades, a autoridade eleitoral delas cientificard o Ministério Publico” (Resolugdo n2
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23.610, artigo 62, § 32%1). Pela mesma Resolucdo, caso a irregularidade constatada na internet
se refira ao teor da propaganda, ndo serd admitido o exercicio do poder de policia (artigo 79, §
19), porquanto, no ponto, o marco civil da internet exige “ordem judicial especifica” (Lei n?
12.965/2014, artigo 19), incompativel, pois, com ordem fundada na atividade administrativa.
Ordem judicial, a evidéncia, ndo é ordem do Judicidrio: é aquela que decorre do exercicio da
jurisdicdo. Com isso, é de diminuta importancia, quica ineficaz, o exercicio do poder de policia

para combater o fenémeno das fake news.

Em verdade, uma vez verificada a indisponibilidade do direito, a solu¢cdo deveria
ter sido a mesma divisada a partir da publicizacdo do processo: uma maior participacdo do
Ministério Publico. Garantir-se-ia, com isso, a necessaria presenca do Estado, sem abrir mdo da

inércia da jurisdicdo e do dever de imparcialidade do julgador.

O caminho trilhado pela legislacdo eleitoral, mais uma vez, ndo acompanhou o
desenvolvimento de institutos moldados a partir do direito publico. Mas a maturidade atual de
nosso regime constitucional ndo aceita solucdo legislativa divorciada de todos os consectarios
inerentes do devido processo legal. Veja que, a titulo de exemplo, apenas recentemente a
legislagdo processual penal corrigiu o equivoco da revisdo judicial do arquivamento de inquérito
policial, numa remodelacdo entre os papéis do Poder Judiciario e do Ministério PUblico (Lei n?
13.964/2019). Embora o fundamento esteja na Constituicdo, especificamente no modelo
acusatorio, o antigo regime vigorou por muitos anos??, a evidenciar a afirmac3o que ja fizemos
em tépico precedente: o avancar de nova compreensdo, ou o surgimento de novo diagrama,
com o desfazimento de estruturas antigas, ndo se da de forma linear em todos os ramos do
Direito e para todos os institutos juridicos; é processo que demanda tempo e maturidade
constitucional. A nosso juizo, porém, € o mesmo caminho a ser trilhado pelo poder de policia
no ambito do Direito Eleitoral, numa futura e necessaria reformulacdo legislativa entre os
papéis do Parquet e do Poder Judiciario, desta feita em consonancia com o modelo

constitucional.

2L go gue também consta da simula/TSE n2 18: “Conquanto investido de poder de policia, ndo tem legitimidade
o juiz eleitoral para, de oficio, instaurar procedimento com a finalidade de impor multa pela veiculagdo de
propaganda eleitoral em desacordo com a Lei n® 9.504/97".

22 E ainda vigora, porguanto a norma, por ora, estd liminarmente suspensa por forca de decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal nos autos da ADI n? 6.305.
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4.3.3 A questdo da acdo civil publica

Ndo obstante o avanco legislativo de 2015, numa visdo das ac¢des eleitorais como
categoria das ac8es coletivas, ndo houve correcdo do retrocesso verificado em 2009. De fato,
na minirreforma daquele ano, foi incluido o artigo 105-A na Lei Geral das Elei¢des, dispondo
que, “em matéria eleitoral, nGo sdo aplicaveis os procedimentos previstos na Lei n® 7.347, de

24 de julho de 1985”.

E a vedagdo tem consequéncias graves, porquanto ndo se trata de excluir uma
acdo, mas um conjunto normativo. Quis o legislador, na verdade, naquela ocasido, afastar do
processo civil eleitoral todo o regramento juridico que compde o denominado microssistema

de tutela coletiva.

Com efeito, para o manejo da acdo civil publica, o Ministério Publico tem a seu
dispor prerrogativas que se ligam instrumentalmente aquela ac3o. E o caso, por exemplo, do
inquérito civil, cujo escopo, nas palavras sempre lembradas do Ministro Celso de Mello, entdo
assessor do Gabinete Civil da Presidéncia da Republica, “configura procedimento preparatdrio,
destinado a viabilizar o exercicio responsdvel da acéo civil publica” (apud ZANETI JR.; GARCIA,
2010, p. 124). Como consequéncia da vedacdo legal, importantes debates jurisprudenciais
surgiram em torno da possibilidade ou ndo da utilizacdo, pelo Ministério Publico, dos elementos
de informacdo colhidos no ambito do inquérito civil, ora aceitando-os, ora refutando-os, num
clima de absoluta inseguranca juridica. Como resposta, a Procuradoria-Geral da Republica e a
Procuradoria-Geral Eleitoral, naguele mesmo ano, editaram a Portaria n2 1°%3, 3 qual criou o
“procedimento preparatorio eleitoral” (PPE), a semelhanca do préprio inquérito civil. Até agora
—ao menos — o PPE tem sido aceito pela jurisprudéncia. Mas a auséncia de previsdo legal traz
com ela um elevado risco de mudanca desse entendimento, movimento tdo comum no dmbito

da Justica Eleitoral...

Outrossim, ao proibir o uso da acdo civil publica em matéria eleitoral, deixa de
existir a figura tipica de que trata o artigo 10 da Lei n? 7.347/1985, segundo o qual é crime,
punido com detencdo de um a trés anos, mais multa, “a recusa, o retardamento ou a omisséo
de dados técnicos indispensdveis a propositura da acéo civil, quando requisitados pelo

Ministério Publico”. E norma ainda mais importante no ambito eleitoral, de prazos sabidamente

23 pyblicada no Digrio Oficial da UniZo em 11/09/2019, Edi¢do 176, Secdo 1, pagina 219.
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exiguos. Alias, “em praticamente nenhum outro ramo do direito, o fator tempo possui tamanha

relevdncia juridica” (ZILIO, 2018, p. 242).

Outra consequéncia da vedacdo legal estd na impossibilidade de uso do termo
de ajustamento de conduta, também celebrado pelo Ministério Publico no dmbito do inquérito
civil. Efetivamente, segundo o TSE, “a realizacGo de termos de ajustamento de conduta
previstos no art. 52 § 69 da Llei n? 7.347/85 ndo é admitida para regular atos e
comportamentos durante a campanha eleitoral, consoante dispde o art. 105-A da Lei n®
9.504/97” (RESPE n? 32.231, 2014). Retira-se do Ministério Publico, com isso, importante
instrumento destinado a tutela preventiva de interesses difusos, reservando-lhe um papel
exclusivamente demandista e ndo mais consentaneo com a atual realidade processual, muito

mais proxima da consensualidade.

Feitas essas consideracdes, é forgoso reconhecer que, ndo obstante a
legitimidade ad causam do Ministério Publico e a inegavel natureza coletiva das acdes
eleitorais, a legislacdo atual afastou importantes instrumentos da tutela coletiva. E o Ministério

Publico presente, mas ndo em sua inteireza.

E atividade legislativa divorciada da atual conformacdo social, forjada no
diagrama de controle. Ndo obstante a massificacdo do exercicio de poder, ndo mais confinado,
o instrumento processual do Direito Eleitoral continua recluso a um sistema pensado e
concebido em outra época. Embora o processo coletivo represente, como visto, importante
passagem do Direito de um diagrama para outro, mais préximo da pés-modernidade e de todos
os problemas surgidos nesse novo ambiente, o legislador eleitoral tratou proibir o uso de
instrumentos juridicos que ao longo dos anos se mostraram exitosos nessa nova conformacao

social.

A nosso ver, uma vez caracterizada a jurisdicdo eleitoral como desdobramento
do processo coletivo, porquanto direcionada a defesa de direito difuso, é imperioso reconhecer
a inconstitucionalidade do artigo 105-A da Lei Geral das EleicBes. Isso porque, como
recentemente decidiu o Supremo Tribunal Federal, “o sistema processual coletivo brasileiro,
direcionado a pacificagdo social no tocante a litigios meta individuais, atingiu status
constitucional em 1988, quando houve importante fortalecimento na defesa dos interesses
difusos e coletivos [...]” (RE n® 1.101.937/SP, 2021). De fato, dentre os principios que regem a

tutela desses novos direitos, estd o da “ndo taxatividade da acdo coletiva”, postulado a partir
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do qual se compreende que “qualquer direito coletivo poderd ser objeto de acdo coletiva.
Portanto, limitacbes levadas a efeito tanto pela jurisprudéncia como pela legislacdo
infraconstitucional sdo inconstitucionais” (ZANETI JR.; GARCIA, 2010, p. 22). Alias,
especificamente quanto ao Ministério Publico Eleitoral, ja decidiu o Pretdrio Excelso (ARE n@

728.188, 2013):

Ao revés, o Ministério Publico atua de forma neutra com relagdo aos concorrentes,
desempenhando o importante papel de fiscal da legalidade do processo eleitoral. E, para que
possa desincumbir-se a contento desse magno mister, cumpre assegurar ao Parquet a mais
ampla liberdade de ac¢do, garantindo-se-lhe, dentre outras franquias, a faculdade de, a qualquer
tempo, contrapor-se ao registro de candidaturas que ndo preencham os requisitos legais.

[..]

Conclusdo diversa, tendente a cercear o ambito de acdo do MP, a meu sentir, afrontaria
diretamente o disposto no art. 127 da CF, o qual, permito-me insistir, atribui-lhe, sem qualquer
limitacdo, “a defesa da ordem juridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis”.

E de ser refutada, por fim, a afirmacdo de que o microssistema de tutela coletiva
seria incompativel com a celeridade das a¢les eleitorais. Bastaria a necessaria adequacao
daquele regramento, pela lei ou pela jurisprudéncia, ao sistema de preclusdo que é préprio da
jurisdicdo eleitoral. O abuso do poder econémico, por exemplo, é causa de pedir que pode ser
veiculada em duas acGes, desde o registro da candidatura até a diplomacdo, pela AlJE, e desde
a diplomacdo até os quinze dias seguintes, pela AIME. E cada qual seguira rito diverso! Nada
impediria, sendo por indevida restricdo do legislador, 0 manejo de uma acdo atipica em todo
esse interregno, até mesmo abrangendo outros ilicitos eleitorais. Por que ndo a acdo civil
publica, ou qualquer outra, independentemente de rétulos? A nosso juizo, ndo ha resposta que
encontre o necessario suporte cientifico. Bastaria inseri-la na justeza do calendario eleitoral,
como forma de privilegiar o principio da celeridade. A indisfarcavel desconfianga do legislador
para com o julgador, de que falamos no tdpico 4.2.2, supra, acabou se voltando contra o

Ministério Publico...

Em verdade, uma vez afastado o manejo do microssistema coletivo ao ambito
jurisdicional eleitoral, tem-se por obstada a utilizacdo de instrumentos que marcaram a
passagem do Direito do diagrama de disciplina para o diagrama de controle, como analisado

acima. Basicamente, sobraram instrumentos processuais proprios da conformacdo social
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anterior, quando a sociedade ainda ndo conhecia todo o perigo que o fendmeno das fake news

representa para a democracia.

A restricdo a priori ao instrumento processual, como se vé, é indevida e ndo

consulta ao interesse difuso tutelado pelas a¢des eleitorais.
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5 INSTRUMENTOS PROCESSUAIS CIVIS ELEITORAIS

Sob a ¢tica da tutela coletiva, propria do diagrama de controle, as lides eleitorais
foram analisadas no capitulo precedente. Neste capitulo, a abordagem ¢é voltada para o
regramento concebido na conformacdo social anterior, a partir de um direto processual
marcadamente individualista. Mas isso ndo significa, em absoluto, que se trata de regramento

ineficaz, até porque grande parte dos problemas atuais sdo os mesmos de outrora.

Ademais, quando se trata de fake news, objeto deste trabalho, seria quase pueril
afirmar que a adogdo integral do microssistema de tutela transindividual apresentaria, per si,
solucdo eficaz. Trata-se de fendmeno multidisciplinar, até mais ligado a educacdo digital e ao

desenvolvimento da cidadania do que propriamente ao Direito.

Nesse novo ambiente, o principal desafio do processo jurisdicional eleitoral, a
nosso juizo, tem sido lidar com problemas novos apenas com instrumentos antigos, sem a
necessaria atualizacdo. A titulo de exemplo, permitindo-nos a insisténcia, o Ministério Publico
é ator processual necessariamente presente nas demandas eleitorais, como autor ou fiscal da
lei, mas sem poder fazer uso de todos os instrumentos que, no dia a dia, estdo a disposicdo da

Instituicdo para a consecucdo de sua finalidade coletiva.

Mas é claro que as acdes taxativamente previstas pelo legislador, usadas ha
tantos anos, ostentam relevancia juridica e por isso serdo analisadas nos subtdpicos abaixo,

com o enfoque naturalmente voltado ao enfrentamento das fake news.

5.1 A causa de pedir na Justica Eleitoral

Antes de analisarmos cada uma das acBes que, abstratamente, possam veicular
a fake news como causa de pedir, tipicas ou atipicas, é importante ressaltar as principais

distingcOes entre as acdes civeis em geral e o processo civil eleitoral quanto a causa de pedir.

De fato, o principio da legalidade mostra-se bastante presente no Direito
Eleitoral, norteando vérios de seus institutos. E reflexo, como se sabe, do Estado Liberal,
concebido sobretudo para a defesa da liberdade individual. Como consequéncia, o direito
material eleitoral é também marcado pela tipicidade, com descricdo mais detalhada, pelo

proprio legislador, da conduta e suas consequéncias juridicas. Em outras palavras, sdo tipos
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fechados?*. Almeja-se, com isso, a menor interferéncia possivel do Poder Judicidrio na escolha

do mandato popular. Como consequéncia, aponta a doutrina (JORGE; RODRIGUES, 2014, n.p.):

Isso retira do juiz a possibilidade de julgar diversamente ou a menor do que diz a lei, que, frise-
se, fixa a sancdo tipica para o tipo (aberto ou fechado) previsto na lei eleitoral. Igualmente, esta
regra retira do autor da demanda eleitoral qualquer chance de manipular ou definir, sponte sua,
qual a sanc¢do a ser aplicada a lide levada ao Judiciario Eleitoral. Ndo existe essa possibilidade.
Ao propor a demanda, o legitimado ativo é apenas um portador do interesse difuso levado em
juizo (representante adequado ex lege), ou seja, a conduta e a sangdo correspondente prevista
pela lei eleitoral.

O magistrado, porém, ndo estd preso a narrativa fatica trazida aos autos pelo
autor, nem significa que deva cerrar os olhos para a realidade fatica que venha a ser revelada
durante a tramitacdo da acdo e a luz do contraditorio. Para o julgador eleitoral, deve importar

menos a fotografia feita pelo autor e mais o filme produzido pela dialética.

Sabe-se que, pela teoria da substanciacdo, os fatos delimitam objetivamente a
demanda e vinculam a prestacdo jurisdicional. Por isso que, embora o juiz ndo esteja limitado
aos fundamentos juridicos trazidos pelas partes, estard adstrito aos fatos narrados. Trata-se
também de elemento com grande repercussdo na fase probatéria, porque, antes do dnus de
provar, existe o 6nus de alegar. Somente fatos alegados poderdo ser provados, desde que
controversos. A propésito, diz o Codigo de Processo Civil que as partes tém o direito de
empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo
especificados, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa (artigo

369).

Essa rigidez da causa de pedir, todavia, € prépria do direito privado, em que a
disponibilidade do interesse em jogo confere as partes maior protagonismo no resultado do
processo. O direito processual eleitoral, por sua vez, segue sistematica diversa, consoante se

observa do artigo 79, paragrafo Unico, e artigo 23 da LC n? 64/1990:

24 “0 direito material eleitoral é marcado pelo principio da tipicidade. Este principio nada mais € do que uma

derivagdo do principio da legalidade e, confessadamente, é um dos marcos caracteristicos do Estado Liberal.
A seguranca juridica € o fator de discrimen que justifica a existéncia do principio da tipicidade no direito
material eleitoral. Ndo por acaso, € um principio que esta, com algumas varia¢des, presente no direito
administrativo, no direito tributario e no direito penal” (RODRIGUES; JORGE, 2014, n.p).
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Art. 7°. Encerrado o prazo para alegagdes, 0s autos serdo conclusos ao Juiz, ou ao Relator, no dia
imediato, para sentenca ou julgamento pelo Tribunal.

Paragrafo Unico. O Juiz, ou Tribunal, formard sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova,
atendendo aos fatos e as circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas
partes, mencionando, na decisdo, os que motivaram seu convencimento.

Art. 23. O Tribunal formara sua convicgao pela livre apreciagédo dos fatos publicos e notorios, dos
indicios e presuncgGes e prova produzida, atentando para circunstancias ou fatos, ainda que ndo
indicados ou alegados pelas partes, mas que preservem o interesse publico de lisura eleitoral.

Entendeu o legislador, e com razdo, que os interesses indisponiveis inerentes as
acles eleitorais justificavam a permeabilidade da causa petendi, deixando-a aberta, com
amplitude das matérias cognosciveis. A partir disso, € possivel nas acdes eleitorais que o juiz
conhega, ex officio, de fatos ndo constantes da peticdo inicial ou da contestagao, mas trazidos
supervenientemente aos autos?>, sem que isso, como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal,
represente ofensa ao contraditério. Efetivamente, por ocasido do julgamento da medida

cautelar na ADI n2 1.082/DF, j. em 1/7/1994, disse o Pretdrio Excelso:

Em realidade, o que bem interessa € a verdade na decisdo final. Certo é que o juiz pode conhecer
de oficio de aspectos da causa, maxime em que predominante interesse publico se faca
presente, ou enquadraveis entre as que se denominam de ordem publica. Ndo é possivel, hoje,
deixar de considerar o processo como eficaz instrumento de acdo politica estatal, notadamente
no que respeita a litigios vinculados a composicdo do poder politico, quando isso se faz sob
controle do poder judicidrio, tal como sucede no ambito do processo eleitoral, desde o
alistamento até o registro de partidos, de candidatos e a diplomacao dos eleitos.

(-]

No plano das demandas do direito eleitoral, a participagdo do juiz, no processo, é ainda mais
significativa, na medida em que a sujei¢do das diversas etapas do processo a prazos rigidos e
fatais leva, por si s, a necessidade de revestir o juiz de autoridade que garanta conduzir a bom
termo o complexo procedimento eleitoral.

Deveras, como explicou Dinamarco, “a nota de publicidade do processo tem
como causa imediata, resumidamente, a indisponibilidade de direitos; e, como reflexo funcional
no processo, a sua inquisitividade” (2008, p. 65). Surge, nesse contexto, a figura do julgador
como mais um protagonista processual, ndo mero espectador, de maneira a salvaguardar o

interesse publico objeto da acgdo.

2> Entende a doutrina, porém, que o limite temporal estd no principio da estabilizacdo da demanda, também
aplicavel no ambito do Direito Eleitoral (FARIAS FILHO, 2018, p. 177).
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Prova do que aqui se defende, a nosso juizo, verifica-se na sumula TSE n@ 45,
dispondo que, “nos processos de registro de candidatura, o Juiz Eleitoral pode conhecer de oficio
da existéncia de causas de inelegibilidade ou da auséncia de condigcdo de elegibilidade, desde
que resguardados o contraditorio e a ampla defesa”. A amplitude da cognicdo judicial para
essas questdes, como se sabe, decorre da indisponibilidade do interesse tutelado, qualidade
mantida, a evidéncia, com o ajuizamento de qualquer agdo eleitoral. Se o juiz eleitoral tem
plena cognicdo fora do ambito da agdo eleitoral, sem restricdo das matérias cognosciveis, ainda

que faticas, também o terd a despeito dela.

Ademais, como ja visto, o Ministério Publico é legitimado concorrente para as
acOes eleitorais, sem que o ajuizamento da agdo por outro colegitimado impeca ou condicione
sua inteira participacdo processual (Lei n2 9.504/1997, artigo 96-B, § 12). Possivel, portanto,
gue fatos conexos sejam trazidos aos autos pelo Parquet, os quais, obviamente, ampliardo

objetivamente a lide.

A nosso juizo, é essa a interpretacdo que deve ser conferida a simula 62 do TSE,
segundo a qual “os limites do pedido sdo demarcados pelos fatos imputados na inicial, dos quais
a parte se defende, e ndo pela capitulacGo legal atribuida pelo autor”. Levando em conta a
permeabilidade da causa de pedir, os fatos estdo, a priori, demarcados na peticdo inicial, mas
ndo com imutabilidade. A sumula veio para reafirmar a validade do brocardo da mihi factum,
dabo tibi ius, e ndo para restringir a matéria fatica objeto da cognicdo judicial; é voltada a

explicar a natureza do pedido nas ac¢Oes eleitorais, e ndo a alterar a natureza da causa de pedir.

Por fim, deve o magistrado, naturalmente, ouvir antes as partes, evitando-se a
decisdo surpresa (CPC, artigo 10), ou seja, aquela que, a despeito de encontrar lastro nos autos,
seja divorciada das premissas faticas adotadas pelos litigantes para convencer o Juizo. Comisso,
garante-se a observancia do devido processo legal, sem descurar da necessaria protecdo do

bem juridico tutelado.

5.2 A legitimidade do Ministério Publico

De acordo com a Constituicdo Portuguesa de 1976, compete ao Ministério
Publico a defesa da “legalidade democratica” (artigo 2192, 1). Ndo obstante a influéncia

daquela Carta por ocasido da Assembleia Nacional Constituinte, é certo que, entre nds, o termo
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ndo tinha grande aceitacdo, sobretudo pela sua intrinseca equivocidade e por espelhar um
perfil institucional provavelmente ainda preso ao conceito de legalidade estrita. Trilhando
caminho diverso, a Constituicdo Federal de 1988 conferiu ao Ministério Publico brasileiro o
dever de zelar pelo “regime democrdtico” (artigo 127); trata-se de termo obviamente mais
abrangente, cujos efeitos, em verdade, irradiam-se para varios ramos do Direito, com multiplas

facetas?®.

E esse dispositivo que, no ambito eleitoral, tem orientado e justificado a atuacdo
do Parquet, como 6rgdo agente (autor) ou interveniente (fiscal da lei). Como anota Mazzilli,
“considerando-se a destinacdo institucional do Ministério Publico, de defesa da ordem juridica
e do regime democrdtico, jd temos sustentado o imediato cabimento de sua atuagdo

fiscalizadora em todo o procedimento eleitoral” (1997, p. 154).

Nesse aspecto, surge importante indagacdo: o Ministério Publico tem
legitimidade para ajuizar qualquer acdo eleitoral, versando sobre qualquer causa de pedir? A

nosso juizo, ndo deve ser assim.

De fato, toda acdo eleitoral tutela um valor democratico; porém, de maneira
secundaria, mediata, pode existir um interesse politico-partidario, ou de algum candidato.
Entre esses dois extremos, tem-se ora uma distancia longa, destacando a tutela difusa, ora mais
estreita, com maior visibilidade da tutela secundaria. Neste ultimo caso, o valor democratico
ndo cede espaco para a tutela mediata, mas dela se separara numa linha muito ténue. Isso
ocorre porque “a tarefa de protecéio ao acesso e ao exercicio de mandato eletivo é exercida
sempre a partir da andlise de uma dimensdo pessoal (do candidato ou eleito) e de uma
dimensdo coletiva (de observdncia as regras do jogo eleitoral)” (ZILIO, 2018, p. 239). Adimensao

coletiva sempre estara presente, em qualquer acdo eleitoral, mas ndo na mesma intensidade.

Quando predominar o interesse coletivo, tem-se a presenca do Ministério
Publico, como agente ou interveniente; por outro lado, quando sobrepujar o interesse
secunddrio, serd apenas interveniente. E o que ocorre, por exemplo, na representacdo visando
ao direito de resposta, cuja legitimidade ativa a lei conferiu ao candidato, ao partido ou a

coligacdo atingidos (Lei n® 9.504/1997, artigo 58), atuando o Parquet como fiscal da lei

26 “0 Ministério Publico brasileiro muito evoluiu: comecou como defensor do rei, passou a defensor do Estado,

depois a defensor da sociedade, e hoje, nos termos do perfil que lhe tracou a Constituicdo de 1988, passou a
ser defensor de uma sociedade democrdtica” (MAZZILLI, 2001, 128).
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(Resolucdo TSE n? 23.608/2019, artigo 33, § 19); existe, aqui, maior visibilidade dos aspectos
ligados a honra e imagem do lesado, mas sem afastar, também, a tutela da qualidade da
informacdo como vetor democratico. Outrossim, o TSE (Rp. n? 154105, 2012) j& entendeu pela
legitimidade ativa do Ministério Publico para ajuizar representacdo pela pratica de
irregularidade em propaganda partidaria?’, a despeito de o artigo 45, § 32, da Lei n2 9.096/1995
—entdo em vigor — afirmar “que somente poderd ser oferecida por partido politico”. Da mesma
forma, o STF (ARE n2 728.188, 2013) firmou a tese, em repercussao geral, de que “o Ministério
Publico Eleitoral tem legitimidade para recorrer da decisGo que julga o pedido de registro de
candidatura, ainda que nédo tenha apresentado impugnagdo”?®. Nesses dois Ultimos casos, pois,

ha clara predominancia do interesse coletivo, justificando a iniciativa processual do Parquet.

Tratando-se de fake news, a solucdo deve ser a mesma. Ndo caberd ao
Ministério Publico, por assim dizer, ajuizar representacdo visando remover conteudo
potencialmente ofensivo a um ou outro candidato, a uma ou outra agremiacao partidaria; ter-
se-3, nessa hipotese, mais visibilidade da tutela secundaria. Apenas o ofendido, nesse caso, tera
legitimidade, agindo a Instituicdo como fiscal da lei. Por outro lado, se a desinformacédo atingir
a propria higidez do processo eleitoral — como ocorre, v.g., nas infundadas acusacdes ao
sistema eletrénico de apuracao —, inegavelmente havera predominancia do interesse publico,
justificando entdo a legitimidade ativa do Ministério Publico. O caso concreto, portanto, é

determinando para se extrair, concretamente, a legitimidade ativa.

Feitas essas consideracdes, analisaremos na sequéncia as agles eleitorais,

tipicas ou atipicas, tendo sempre a fake news como causa de pedir.

27 A propaganda partiddria em radio e televisdo foi extinta pela Lei n2 13.487/2017.

28 Na ocasido, o STF afastou a aplicacdo ao Ministério Publico da simula 11 do TSE, segundo a qual, “no processo
de registro de candidatos, o partido que nGo o impugnou néo tem legitimidade para recorrer da sentenga que
o deferiu, salvo se se cuidar de matéria constitucional”.
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5.3 AgGes eleitorais

5.3.1 Representacdo por propaganda irregular

Informac3o é pressuposto do voto livre e consciente. E necessario que o eleitor
conheca o passado e o presente de seu candidato, suas intencdes e propostas, como forma de

escolher, dentre as op¢des, aquele que melhor represente sua visdo politica.

Prevalece, aqui, o principio da disponibilidade, coroldrio da liberdade de
expressao, segundo o qual “dentro das alternativas licitas de propaganda, sequindo as regras
da Lei das Eleigbes, o candidato, o partido ou a coligagdo tem a disponibilidade de escolha de

qualquer meio de propaganda” (RAIS et al., 2020, n.p.).

Mas ndo h3, obviamente, liberdade absoluta. Essa etapa do pleito, em verdade,
é permeada de regras proibitivas, como forma de conferir paridade de armas entre os
candidatos, evitando-se o abuso, em quaisquer de suas formas. Ndo se trata de tarefa facil,
porquanto, na pratica, “a disputa eleitoral se tornou uma jornada de marketing, uma
exploracdo e consumo de um produto mercadologico em que se emoldura a forma,

permanecendo o conteudo envolto em mistério indecifrdvel” (CASTELO BRANCO, 2015, n.p.).

Irregular, portanto, é a propaganda eleitoral que ocorre a revelia da legislacdo,
seja quanto ao contelddo, quanto a forma e quanto ao tempo, podendo ser coibida pela

representacdo de que trata o artigo 96 da Lei n2 9.504/1997, a chamada Lei Geral das Elei¢des.

Ndo obstante o nomem juris, é tipica agdo eleitoral, por meio da qual se busca
punir o responsavel e remover os danos causados, podendo ser ajuizada por candidatos,
partidos politicos, coligacdes e pelo Ministério Publico Eleitoral. Serd de competéncia do Juiz
Eleitoral, nas eleicdes municiais, ou do Tribunal Regional Eleitoral, nas eleicOes gerais; na
disputa ao cargo de Presidente da Republica, serd de competéncia do Tribunal Superior

Eleitoral.

Tratando-se de publicacdo na internet, sobretudo em redes sociais, é muito
comum a auséncia de prévia identificacdo do autor da postagem. Nessa hipotese, admite-se o
ajuizamento da representacdo “enderecada genericamente contra o responsdvel” (Resolucado
TSE n223.608/2019, artigo 17, § 12), bastando a existéncia de requerimento liminar, pelo autor,

para identificacdo dos respectivos dados pessoais e de postagem junto ao servidor.
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Possivel, de qualquer maneira, a aplicacdo dos artigos 338 e 339 do CPC* ao
contencioso eleitoral, com a possibilidade de correcdo do polo passivo a partir da indicacdo
feita pelo requerido. Sdo dispositivos que, de fato, instrumentalizam a razoavel duragao do
processo, por afastar a extingdo anémala e permitir o aproveitamento de atos processuais.

Tratando-se de fake news, essa solucdo mostra-se ainda mais importante.

Com efeito, imagine como seria danoso a determinado candidato, atacado por campanha
difamatdria via telemarketing, ter sua AlJE extinta em virtude de ilegitimidade passiva, forcando-
0 a propor uma nova demanda e, com isso, postergando no tempo a duracdo dos “ataques
tememdticos”! (ATAIDE JUNIOR; GOUVEIA FILHO, 2018, p. 312).

Quanto ao rito, o representado serd citado para apresentar defesa em até dois
dias, com posterior remessa dos autos ao Ministério Publico Eleitoral, para parecer em um dia,

seguido da imediata abertura de conclusdo, para decisdo e publicagdo em um dia.

Na pratica forense, tratando-se de fake news, a representacdo por propaganda
irregular € a acdo que mais tem sido utilizada. Deveras, o primeiro caso analisado pelo TSE nas
eleicdes gerais de 2018, tratando dessa tematica, chegou aquela Corte por intermédio da
Representacdao n? 060054670.2018.6.00.0000, ajuizada pelo diretério nacional do partido
politico “Rede Sustentabilidade (Rede)” contra o “Facebook Servicos Online do Brasil Ltda”. A
lide versava sobre ataques na internet contra uma entdo candidata a Presidente da Republica
(BRASIL, TSE, 2018)3°. Em decis3o liminar, o Ministro Sérgio Silveira Banhos aduziu que n3o se
trata de problema novo na politica, mas que “a significativa diferenca no mundo

contempordneo é que, com as redes sociais, a disseminag¢do dessa informagdo maliciosa passou

29 Art. 338. Alegando o réu, na contestacao, ser parte ilegitima ou ndo ser o responsavel pelo prejuizo invocado,
o juiz facultard ao autor, em 15 (quinze) dias, a alteragdo da peticdo inicial para substituicdo do réu. Paragrafo
Unico. Realizada a substituicdo, o autor reembolsara as despesas e pagara os honorarios ao procurador do réu
excluido, que serdo fixados entre trés e cinco por cento do valor da causa ou, sendo este irrisorio, nos termos
do art. 85, § 8¢9.

Art.339. Quando alegar sua ilegitimidade, incumbe ao réu indicar o sujeito passivo da relagdo juridica discutida
sempre que tiver conhecimento, sob pena de arcar com as despesas processuais e de indenizar o autor pelos
prejuizos decorrentes da falta de indicagédo.

§ 12 O autor, ao aceitar a indicacdo, procedera, no prazo de 15 (quinze) dias, a alteracdo da peticdo inicial para
a substituicdo do réu, observando-se, ainda, o paragrafo Unico do art. 338.

§ 22 No prazo de 15 (quinze) dias, o autor pode optar por alterar a peticdo inicial para incluir, como litisconsorte
passivo, o sujeito indicado pelo réu.

30 Segundo a doutrina, a decisdo “possui cardter historico e cultural, ao ser a primeira decisdo do TSE, no aludido

ano, a abordar o tema fake news, tdo em voga desde as eleicbes de Donald Trump a presidéncia dos Estados
Unidos em 2016” (FESTUGATTO, 2019, p. 237).
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a ser mais rdpida, mais fdcil, mais barata e em escala exponencial”. O Ministro ainda analisou
o fendmeno sob a dtica da “época da Pds-verdade” e dos “tempos liquidos”, para concluir que
a atuacdo da Justica Eleitoral “deve ser firme, mas cirurgica”, estabelecendo-se um
“contraponto entre o direito a liberdade de expresséo |...] e o direito também constitucional e
sagrado de bem exercer a cidadania ativa, no sentido de garantisse a todos o direito de votar
de forma consciente”. Na sequéncia, concluindo haver “diversas publicagbes contendo
informacdes inveridicas” contra a entdo candidata, o Ministro determinou, liminarmente, a
remocdo de URLs, a disponibilizacdo de registros de acesso de certa postagem, a identificacdo
do numero de IP da conexado e do cadastro na rede social, bem como disponibilizacao dos dados
pessoais do criador e administradores do perfil, tudo nos termos do artigo 33, § 39, da
Resolucdo TSE n? 23.551/2017, entdo vigente e que dispunha, dentre outros assuntos, da

propaganda eleitoral.

5.3.1.1 Propaganda eleitoral negativa

A propaganda eleitoral pode dar-se da forma positiva ou negativa. No primeiro
caso, mais cldssico, o candidato pretende realcar suas virtudes, ao passo que, no segundo, quer
mostrar para os eleitores os pontos desfavoraveis de seus concorrentes. A principio, as duas

formas sdo aceitas; juntas, sdo capazes de revelar uma candidatura em contraposicdo a outra.

De fato, ndo basta ao eleitor conhecer as ideias de um candidato e sua proposta
de governo. Para que a escolha seja livre e consciente, é preciso conhecé-lo além da mascara
criada pelo marketing politico, seu passado e seu presente, seus valores como pessoa, sua

forma de interagdo social e o cuidado que teve, ou que ndo teve, no trato com a coisa publica.

Logo, os ataques de um candidato a outro, quando nivelados pela polidez e num
ambiente de paridade de armas, inerente ao debate palatdvel, com exposicdo de fatos

veridicos3!, s3o préprios do jogo politico e até mesmo favoraveis ao avanco da democracia.

31 A propdsito, é crime eleitoral, punido com deten¢do de dois meses a um ano, ou multa, “divulgar, na
propaganda eleitoral ou durante periodo de campanha eleitoral, fatos que sabe inveridicos em relagdo a
partidos ou a candidatos e capazes de exercer influéncia perante o eleitorado” (Cédigo Eleitoral, artigo 323).
Entende-se, como aponta a doutrina, haver “uma espécie de tutela da verdade como valor absoluto pela
legislagdo eleitoral no caso das propagandas mentirosas” (SILVA; HELPA, 2017, p. 52).
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Como se sabe, o conhecimento que surge da dialética, também aplicavel a
disputa eleitoral, tem como pressuposto a contraposicdo de ideias, revelando seus aspectos
positivos e negativos. Por isso que “qguem pretende disputar uma eleicdo deve estar ciente de
que sua vida, sua conduta, suas posicdes, o que pensa, o que defende, o que fez ou deixou de
fazer serd julgado pelo eleitor no dia do pleito” (PREZOTO, 2018, p. 43). Efetivamente, a “vida
pregressa do candidato” é tao relevante que contou com expressa previsdo, inclusive, no artigo
14, § 99, da Constituicdo Federal, dispositivo que confere ao legislador complementar as

diretrizes para as hipdteses de inelegibilidades.

Existe, porém, uma linha ténue entre as informacgdes pessoais de interesse
coletivo e aquelas tidas por invioldveis pelo Constituinte origindrio, porquanto inerentes a
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas (CF, artigo 52, X). Em igual medida,
também se tutelam os direitos das minorias e de outros grupos vulnerdveis, numa vedacao de
retrocesso da atual compreensdo dos direitos humanos. Como consequéncia, apenas
informacdes veridicas, objetivamente aferiveis e alheias ao discurso de ddio, sdo permitidas no

pleito a titulo de propaganda eleitoral negativa.

5.3.1.2 propaganda eleitoral na internet

De acordo com a Pesquisa Nacional por Amostras de Domicilios Continua, do
IBGE, mais de 33% das residéncias nao eram servidas em 2018 por esgotamento sanitario ou
fossa séptica ligada a rede de esgoto (BRASIL, IBGE, 2019). Naquele ano, porém, de acordo
com os dados da mesma pesquisa nacional, a internet estava presente em quase 80% dos
domicilios (BRASIL, IBGE, 2018). No mundo, um relatério da ONU de 2019 estimou que mais de
4 bilhdes de pessoas usavam a internet (ONU, 2019). Apenas cinco anos antes, todavia, a OMS

divulgava que 1 bilhdo de pessoas ainda praticava a defeccdo no chdo (OMS, 2014).

Efetivamente, ninguém nega que a internet é essencial para o exercicio da
cidadania. Alids, ¢ o que consta do artigo 72 da Lei n? 12.965/2014, o Marco Civil. O
surpreendente, na verdade, é constatar como semelhante necessidade pode superar, a passos

largos, a implementacdo de politicas publicas basicas.

De qualquer maneira, esses dados escancaram a presenca daquilo que se

convencionou chamar de revolucdo digital, também conhecida como a terceira revolugdo
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industrial. De fato, o meio digital mudou ndo apenas a nossa maneira de ver e interpretar o
mundo, mas também nossas prioridades enquanto sociedade. Se antes a informacdo estava
restrita a alguns suportes fisicos, atualmente estd disseminada no meio digital. Para informar
ou desinformar, mensagens, fotos, videos e audios sdo recebidos e transmitidos em curto
espaco de tempo, alcangando um numero expressivo de pessoas. Transa¢cdes comerciais antes
realizadas num aperto de mdo sdo agora iniciadas e concluidas entre pessoas que nunca se
viram. Em alguns cliques, o dinheiro —representado por nimeros no monitor — pode atravessar

o mundo. A informatica, enfim, mudou as relacdes humanas.

As eleicdes, obviamente, ndo ficaram alheias a esse fendbmeno. Em verdade, o
enfoque do marketing politico mudou, na mesma velocidade, dos meios convencionais de
imprensa para ocupar as redes sociais. Os tradicionais comicios, outrora relevantes,
rapidamente deram lugar a textos e videos adrede preparados e editados, tendo o candidato,
muitas vezes, como mero intérprete. O orador deu lugar ao ator, enquanto o /ocus migrou do
suporte fisico, ou da praca, para o ciberespaco, um “[...] ambiente complexo, de valores e
interesses, materializado numa drea de responsabilidade coletiva, que resulta da interagdo

entre pessoas, redes e sistemas de informagdo” (PORTUGAL, 2019).

Existe no Brasil, ademais, uma particularidade que torna a internet ainda mais
relevante para debate politico: a premente necessidade de redugdo dos custos de campanha
diante da proibicdo de financiamento por pessoas juridicas. Efetivamente, como alerta a

doutrina (RAIS et al., 2020, n.p):

O atual e limitado modelo de financiamento eleitoral, associado ao periodo reduzido de
campanha trazido pela Lei 13.165/2015 e ao nimero cada vez maior de eleitores conectados a
Internet e engajados nesse meio, reclamava mesmo uma nova ordem de regras de propaganda
eleitoral que contemplasse a veiculagdo de modalidades pagas de propaganda na Internet.

O legislador, como consequéncia desse ambiente de escassez, teve de dar
respostas. A primeira delas foi pela Lei n2 12.034/2009, expressamente admitindo a
propaganda eleitoral na internet, desde que gratuita. Cuidou, na ocasido, de proibi-la em sitios
de pessoas juridicas, ainda que sem fins lucrativos, ou em sitios ligados aos entes e 6rgdos da

Administracdo Publica.
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Alguns anos depois, foi aprovada e sancionada a Lei n2 12.891/2013, admitindo
a retirada, pela Justica Eleitoral, de publicagBes que contenham agressdes ou ataques a
candidatos em sitios da internet, inclusive redes sociais, além de tipificar a conduta de
contratar, direta ou indireta, grupo de pessoas com a finalidade especifica de emitir mensagens
ou comentdrios na internet para ofender a honra ou denegrir a imagem de candidato, partido

ou coligagdo.

Ja em 2017, por meio da Lei n? 13.488, que promoveu nova mudanca na Lei
Geral das EleicOes, o legislador entendeu por bem flexibilizar a proibicdo de propaganda
eleitoral paga na internet, admitindo o impulsionamento de conteudo, desde que contratado
antes do dia do pleito e diretamente com provedor da aplicacdo com sede e foro no Pais. O
legislador ainda equiparou ao impulsionamento “a priorizagdo paga de conteudos resultantes
de aplicagbes de busca na internet” (Lei n2 9.504/1998, artigo 26, § 22), ou seja, “o link objeto
de impulsionamento é exposto em cardter prioritdrio no resultado de pesquisas com o provedor

de busca contratado, em espaco especifico destinado a publicidade” (RAIS et al, 2020, n.p)

Por expressa disposicdo legal, porém, o impulsionamento somente tem lugar
para promover ou beneficiar candidatos ou agremiagdes (Lei n2 9.504/1998, artigo 57-C, § 39).
Por isso que, regulamentando essa regra, o Tribunal Superior Eleitoral, com razdo,
expressamente proibiu o impulsionamento na propaganda negativa (Resolucdo TSE n@
23.610/2019, artigo 29, § 32). E de se concluir, pois, que a propaganda eleitoral negativa,
guando feita pela internet, continua sendo admitida tdo somente na modalidade gratuita.

Trata-se de medida salutar para combater as fake news.

O legislador de 2017, ademais, notou o descompasso entre o tempo do processo
legislativo e a velocidade com que novas tecnologias sdo criadas e rapidamente incorporadas
nos meios de comunicacdo. Inseriu, por isso, o artigo 57-J na Lei Geral das Elei¢des, delegando
ao Tribunal Superior Eleitoral a tarefa de regulamentar a propaganda na internet “de acordo
com o cendrio e as ferramentas tecnoldgicas existentes em cada momento eleitoral”. A partir
de entdo, portanto, tratando-se de propaganda eleitoral, os desafios trazidos pela sociedade
moldada a partir do diagrama de controle serdo regulamentados pela atividade normativa da

Justica Eleitoral, e ndo mais pela atividade legiferante.
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5.3.1.3 Remogdo de conteudo e requisi¢do judicial de dados e registros eletrénicos

Para o candidato ou partido politico prejudicados pela propaganda ilicita, a
remocdo do conteddo pode ser mais relevante do que a imposicao de san¢do ao responsavel.
Pode ser que o principal interesse seja evitar a disseminacdo da desinformacdo, se ainda

possivel, num juizo de reducdo de danos.

Por isso que o Tribunal Superior Eleitoral, fazendo uso da delegagdo legislativa
prevista no artigo 57-J da Lei Geral das Elei¢Bes, acima citada, reservou se¢des denominadas
“da remocdo de conteldo na internet” (artigo 38) e “da requisicdo judicial de dados e registros
eletrénicos” (artigos 39 a 41) na Resolucdo n? 23.610/2019, que dispde sobre propaganda

eleitoral.

E necessdria, pois, uma atuacdo comedida da Justica Eleitoral, uma
autocontencdo de poder, de maneira a evitar cerceamentos desproporcionais a liberdade de
expressdo (RAIS; RAMOS, 2018, p. 229). De fato, segundo voto do entdo Ministro Marco Aurélio
nos autos do HC n2 82.424, julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 2013, “a medida que se
protege o direito individual de livriemente exprimir as ideias, mesmo que estas parecam
absurdas ou radicais, defende-se também a liberdade de qualquer pessoa manifestar a propria
opinido”. Essa preocupacao veio expressamente contemplada no artigo 38, § 19, da citada

Resolucdo, a nortear toda a aplicacdo da norma. Eis a redagdo regulamentar:

Art. 38. A atuacgdo da Justica Eleitoral em relacdo a conteldos divulgados na internet deve ser
realizada com a menor interferéncia possivel no debate democrético (Lei n2 9.504/1997, art. 57-
J).

§ 12 Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, as ordens judiciais
de remocdo de conteldo divulgado na internet serdo limitadas as hipdteses em que, mediante
decisdo fundamentada, sejam constatadas viola¢des as regras eleitorais ou ofensas a direitos de
pessoas que participam do processo eleitoral.

O conteudo sobre o qual recai a ordem deve ser individualizado pela URL ou, se
inexistente, qualquer outra forma de identificacdo inequivoca (URI ou URN), sempre
observando, naturalmente, a responsabilidade do provedor prevista no Marco Civil da Internet
(Lei n® 12.965/2014, artigo 19). Como regra, a ordem deve ser cumprida em até 24 horas,

podendo o magistrado, em situacdes excepcionais, fixar prazo menor. Eventuais multas que
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tenham incidido a partir do descumprimento serdo destinadas ao cofre da Unido3?, e n3o ao

candidato, diante do cardter ndo indenizatério da Justica Eleitoral.

Ainda de acordo com a norma, a impossibilidade de identificagcdo imediata do
usuario de internet responsavel pelo contelddo ndo pode, por si s, justificar a ordem judicial
de remocao. Isso porgue a postagem somente sera considerada anénima depois de cumprida
a ordem judicial de registros de conexdo e de acesso e dados cadastrais. Por outro lado, a
obtencdo dessas informacdes somente tem lugar se presentes, cumulativamente, fundados
indicios da ocorréncia do ilicito de natureza eleitoral, justificativa motivada da utilidade dos
dados solicitados para fins de investigacdo ou instrucdo probatdria e o periodo ao qual se

referem os registros.

Findas as eleicdes, as liminares ndo confirmadas por decisdo de mérito
transitada em julgado deixardo de produzir efeitos, cabendo a parte interessada requerer a

remocdo do conteldo por meio de acdo judicial autbnoma perante a Justica Comum.

Em alguns casos, a remocdo do contelddo é impossivel, porquanto ausente o
provedor de aplicacdo de internet que possa cumprir a ordem. E o que ocorre, por exemplo,
numa fake news espalhada tdo somente pelo aplicativo WhatsApp, em gque o armazenamento
se restringe ao smartphone. Nessa hipdtese, a nosso juizo, nada impede que a ordem de
remocdo recaia sobre a conta do usuario, e ndo meramente sobre o contetido, desde que ndo
se trate de conduta episddica e estejam presentes indicios de habitualidade ou risco concreto
de renovacdo do ato ilicito. A medida, nessa hipotese, deve ser temporaria e ndo precisa se
restringir ao criador da fake news, podendo atingir, igualmente e na mesma extensdo, aquele
gue, de maneira consciente e voluntaria, contribuiu de qualquer modo para o éxito do

compartilhamento em massa.

A multa, no caso, tera sempre natureza cominatdria, jamais compensatoéria,
porgue mais interessa o cumprimento da obrigacdo do que o correspondente economico.
Significa dizer que, ndo havendo cumprimento da ordem, apesar da sang¢do pecuniaria, deve o

magistrado adotar medidas mais drasticas. Pode, por exemplo, determinar a indisponibilidade

32 Ao destinar os recursos ao cofre da Unido, e ndo ao Fundo Partidario, o TSE expressamente adota a posicdo
segundo a qual a ofensa, no caso, recai em geral sobre toda a sociedade, e ndo em particular sobre os
candidatos ou partidos politicos, devendo o resultado da sanc¢do pecunidria, por conseguinte, beneficiar toda
a coletividade.
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de todo o site, ainda que por tempo determinado, se o responsdvel, ndo obstante a multa,

descumprir a ordem de remogao do conteddo ilicito.

Analisado todo esse contexto, é facil perceber que a efetividade da decisdo
judicial de remocdo de conteldo, para fins eleitorais, pressupde o deferimento do pedido
liminar, sob pena de esvaziar sua utilidade diante da difusdao de acessos. Nao se mostra
proveitoso, a evidéncia, remover conteldo ja acessado e compartilhado por uma

multiplicidade de eleitores. O periculum in mora é presumido.

5.3.1.4 Producdo antecipada de provas e tutela da licitude

De acordo com o legislador, a representacao por propaganda eleitoral ilicita
pressupde, mais do que o relato dos fatos, a indicacdo de “provas, indicios e circunstdncias”
(Lei n2 9.504/1997, artigo 96, § 12). Por essa norma, exige-se um minimo de lastro fatico-
probatdrio para o processamento dessa a¢do eleitoral, sob pena de inépcia da peticdo inicial.
Em muitos casos, porém, referido dispositivo acabou por afastar o acesso a justica, sobretudo

pela impossibilidade, as vezes, de identificacdo initio litis do responsavel pelo contetdo ilicito.

Por isso, ja se sugeriu o uso da produgdo antecipada de provas de que trata o
artigo 381 do Cédigo de Processo Civil. E o que consta, vale dizer, da “solucdo” apresentada

pelo Grupo de Trabalho criado pelo TSE visando a sistematizacdo das normas eleitorais,

A

especificamente o eixo tematico lll, destinado a “propaganda eleitoral e temas correlatos”. Veja

(BRASIL, TSE, 2019, pp. 122/123):

Uma das maiores dificuldades atuais quanto ao rito das representagées, previsto no art. 96 da
Lei n29.504/1997, é a sua exigéncia quanto as provas pré-constituidas para sua proposi¢do. Isso
era possivel quanto as propagandas tradicionais. Ndo sendo vidvel quanto as propagandas na
internet, que exigem investigacdo de autoria para punicdo e identificagdo do anonimato.

Com isso, as representacBes apresentadas a Justica Eleitoral e até mesmo as petices para
exercicio do poder de policia requerem a remocao imediata do conteldo, liminarmente, no caso
das representacdes, ou de oficio, no caso do poder de policia, e, em seguida, como pedidos
secundarios, com fundamento no art. 35 da Res.-TSE n2 23.551/2017, requerem quebra de sigilo
de dados e identificagdo da autoria.

Contudo, esses procedimentos sdo incompativeis com a celeridade esperada do rito do art. 96
da Lein29.504/1997, razdo pela qual ndo se deveria permitir investigacdes nesse procedimento,
devendo exigir-se a producdo antecipada de prova de forma cautelar ou auténoma, conforme o
art. 381 do Cddigo de Processo Civil (CPC).
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Essa solucdo ndo nos parece a mais adequada, porquanto ainda voltada,
sobretudo, a identificacdo do responsavel pelo ilicito, providéncia, como se sabe, sempre
demorada e as vezes tecnicamente impossivel num ambiente de criptografia. Insistindo nessa
solucdo, ter-se-3, em verdade, relevante atraso na remogao do conteudo ilicito, ou na adocao
de medidas que impecam ou dificultem o compartilhamento em massa da desinformacdo, em
prejuizo ndo sé do candidato ou do partido politico prejudicados, mas de toda a sociedade

atingida pela fake news.

Solugdo mais adequada, sem duvida, foi apresentada por Paulo Henrique dos
Santos Lucon (2018, p. 235) e diz respeito a possibilidade de utilizacdo, no ambito da Justica
Eleitoral, da tutela da licitude, instituto trazido pelo atual Cédigo de Processo Civil no artigo
497, paragrafo Unico, segundo o qual, “para a concesséo da tutela especifica destinada a inibir
a prdtica, a reiteracdo ou a continuacdo de um ilicito, ou a sua remogdo, é irrelevante a

demonstrag¢do da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo”.

De fato, como se sabe, por forca da Constituicdo Federal de 1934, o Brasil veio
a experimentar um direito processual unificado, rompendo com a fragmentacdo legislativa
promovida pelo constituinte de 1891. Como consequéncia, o Codigo de Processo Civil passou
a ser, na pratica, o “principal diploma juridico nacional a regular a relagdo juridica que se
estabelece entre o Estado-juiz e os cidaddos” (LUCON, 2018, p. 231). Isso fez com que tivesse
aplicacdo subsidiaria ou supletiva a outros ramos do Direito (CPC, artigo 15). Ja dissemos, pois,
gue essa aplicacdo deve ser feita cum grano salis, sempre observando as peculiaridades da
jurisdicdo eleitoral (item 4.3, supra). E preciso, pois, que exista compatibilidade sistémica, como
consta do artigo 29, paragrafo Unico, da Resolucdo TSE n2 23.478/2016. Mas é o que se observa,
no ponto, quanto ao instituto da tutela da licitude, o qual, superando a antiga concepcao
pecunidria dos direitos, encontra inteira correspondéncia com o interesse tutelado pelas a¢des

eleitorais.

Perfeitamente possivel, portanto, a tutela da licitude no ambito da Justica
Eleitoral, prescindindo-se da discussao relativa a dolo, culpa, dano ou autoria, avancando, sem
demora, para a adoc¢do de medidas eficazes e rapidas visando a remocao da desinformacado ou
gue impecam seu compartilhamento em massa. Com isso, ainda segundo Lucon, “a apurag¢do
da autoria da propaganda eleitoral ilicita serd relevante apenas para eventual capitulo da

decisdo voltado a imposicdo de sangdes aos responsdveis” (idem, p. 236).
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O que se pretende, em ultima andlise, ao assegurar o predominio da tutela especifica é a
observacdo do estabelecido pelo direito material. Nesse sentido, em matéria eleitoral, no que
diz respeito ao combate a propaganda ilicita, mais relevante que eventual san¢do aos infratores
€ a inibicdo por si sé da propaganda irregular que viola, ao fim, a isonomia entre os candidatos
(LUCON, idem, p. 234)

De fato, na atual compreensdo do direito processual, tem-se por necessaria a
superacdo da tutela ressarcitéria como Unica ou principal forma de tutela contra o ilicito. Isso
é ainda mais evidente no processo civil eleitoral, voltado para a tutela de valores democraticos,
sem possibilidade de quantificacdo monetdria, revelando, por isso, perfeita correspondéncia

sistémica com o instituto.

Tratando-se de fake news, fendbmeno decorrente da massificacdo do exercicio
de poder, sem visibilidade, tem-se por relevante solucdo processual que prescinda da discussao

relativa a autoria para fins de remocdo da desinformacao.

Alia, no ambito do Direito Civil, ja é sedimentada a compreensdo de que a
responsabilidade por abuso de direito independente da comprovacdo de dano. E o que consta,
por exemplo, no enunciado n?2 539 da VI Jornada realizada pelo Conselho da Justica Federal: “O
abuso de direito é uma categoria juridica auténoma em relagdo a responsabilidade civil. Por
isso, o exercicio abusivo de posigdes juridicas desafia controle independentemente de dano”.
Segundo a justificativa do enunciado, “pouco importa se haverd ou ndo cumulagdo com a
pretensdo de reparagdo civil”. Fazendo o necessario transporte dessa compreensdo ao Direito
Eleitoral, com as adaptacdes necessarias, significa dizer que a representacdo por propaganda
eleitoral irregular pode buscar, unicamente, a remocdo do ilicito, independentemente da
imposicdo de multa ao infrator; justamente por isso, pode n3o haver polo passivo. E a solu¢do
ainda mais salutar no ambito das fake news, por conta da impossibilidade, muitas vezes, de

identificacdo do criador da desinformacao.

5.3.1.5 Ata notarial e metadados

Como se sabe, a prova digital tem muitas peculiaridades, porquanto a auséncia
de suporte fisico, caracteristica dessa informacdo, traz consigo grande risco de sua adulteracao.

Ganham destaque, por isso, a ata notarial e a coleta de metadados.
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A ata notarial foi prevista pela Lei n® 8.935/1994, mas de maneira muito singela,
cuidando o legislador tdo somente de prevé-la como atribuigdo exclusiva do tabelido de notas
(artigo 79, lll). A pratica extrajudicial, por sua vez, acabou por conferir-lhe um conteudo juridico

proprio, substancialmente distinto da escritura publica.

Efetivamente, enquanto a escritura publica encerra o suporte formal de
declaracdo da vontade, a ata notarial descreve, em forma de narrativa, um objeto capaz de ser
capturado pelos sentidos. Por isso que, segundo a doutrina, “a ata notarial tem natureza
autenticatdria. Ndo constitui direitos ou obrigagdes, apenas preserva os fatos para o futuro”

(FERREIRA; RODRIGUES, p. 166).

A decomposicdo etimolégica do nome ata notarial nos seus dois vocabulos também ajuda a
compreendé-lo. Seu primeiro termo (ata) se liga ao étimo acta (a¢des ou feitos e registros de
atos oficiais da magistratura, no direito romano). Integrada ao género documento escrito, a
espécie ata passou a compreender uma ou mais partes ndo solicitantes, mas interessadas,
subordinada ou ndo a ordem do magistrado, cuja manifestacdo afirma fins determinados pela
vontade declarada ou exteriorizada, com os requisitos mencionados na lei ou em contrato,
afirmando a identidade e a capacidade para cada ato. Em outros idiomas de origem latina, o que
aqui se conhece como ata é o verbale, em italiano, o proces verbal, em francés, reservados acta
e acte para outros fins.

A ata passa a ser notarial quando lancada por tabelido de notas a pedido de interessado,
confirmada pela fé publica do profissional, sem constituir, porém, a prova plena que o Cédigo
Civil atribui a escritura tabelioa (CENEVIVA, 2014, n.p.)

A importancia da ata notarial foi recentemente reconhecida pelo Cédigo de
Processo Civil, enumerando-a como meio de prova (artigo 384). Possivel, pois, que escrito,
audio ou video digital sejam vistos e/ou ouvidos pelo tabelido de notas, lavrando-se a respectiva
ata. Ter-se-3, nessa hipdtese, prova plena de sua existéncia formal, propiciando que seu
conteldo seja entdo submetido a prova judicial. Trata-se de solucdo ainda mais importante
depois da decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica nos autos do recurso ordinario
em habeas corpus n? 99.735/SC, rel. Ministra Laurita Vaz, 62 Turma, j. em 27/11/2018, que
afastou a validade de print extraido da plataforma WhatsApp Web. Embora a decisdo se refira
ao processo penal, é perfeitamente aplicavel ao &mbito civel, porquanto, ao fazer referéncia a
cadeia de custddia, acabou por infirmar a propria integridade desse meio de obtencdo da

prova.
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Outra preocupacao relevante diz respeito a preservacao da postagem digital, ou
obtencdo dos dados de criacdo, acesso e utilizacdo de determinada conta em rede social. Nesse
contexto, o artigo 22 da Lei n® 12.965/2014 dispGe que “a parte interessada poderd, com o
propdsito de formar conjunto probatorio em processo judicial civel ou penal, em cardter
incidental ou auténomo, requerer ao juiz que ordene ao responsdvel pela guarda o fornecimento

de registros de conexdo ou de registros de acesso a aplicagées de internet”. Sdo os metadados.

Por mais que sistemas de criptografia forte impossibilitem o acesso ao conteido do que esta
sendo comunicado ou armazenado, isso ndo implica a inacessibilidade de todo e qualquer tipo
de informacdo referente aos dados cifrados. Nessa categoria, encontram-se os chamados
metadados.

Metadados sdo geralmente definidos como “dados sobre dados”, informagdes descritivas sobre
arquivos digitais ou a¢des realizadas no ambiente virtual. Tratam-se de todas as informacdes
sobre determinado(s) dado(s) que ndo sejam o seu conteldo em si (SINGER, FRIEDMAN, 2014,
p. 297). Tomemos como exemplo uma ligacdo telefnica: o seu conteldo é a propria conversa
— o didlogo travado entre as pontas da comunicagdo; os metadados, por sua vez, sdo
informagdes como o numero do telefone do emissor, o nimero do telefone do receptor, a
operadora utilizada, a duracdo da ligacdo, entre outros367.

Esses “rastros” deixados pela comunicacgdo telefénica tém o potencial de serem particularmente
relevantes para autoridades de investigacdo. Ainda que ndo apresentem especificamente o que
foi comunicado, os metadados podem auxiliar nas respostas a diversos questionamentos sobre
a conversa, como: (i) quem sdo as pontas da comunicagdo, ao indicar as linhas telefénicas
utilizadas e, subsequentemente, seus titulares; (ii) quando a ligacdo foi realizada, por meio de
data e hora; e (iii) onde a ligacdo foi realizada, pela localizacdo da linha fisica, ou pela localizacdo
das antenas de telefonia no caso da comunicacdo via telefone celular (NASEM, 2018, p. 45). Por
mais que esses dados por si sé ndo resolvam com 100% de precisdo cada um dos
guestionamentos, eles ndo deixam de ser informacgdes relevantes para a investigagdo criminal.
(LIGORI, 2022, n.p.)

Alguns provedores, outrossim, colocam a disposicdo de autoridades locais uma
ferramenta de preservacdo ou obtencdo direta dessas informacdes. E o que se verifica, por

exemplo, no sistema “records” mantido pelo Facebook e WhatsApp.

Por fim, deve o juiz ter a cautela de que a atividade probatdria recaia
exatamente sobre a alegada fake news, ndo permitindo, por exemplo, que objeto diverso,
sabidamente falso, seja maliciosamente apresentado em juizo pelo interessado na declaracdo
de falsidade. E importante descrever, se for o caso, detalhadamente, as etapas de identificacdo,

coleta, aquisicdo e preservacdo da evidéncia digital a ser periciada.

A propodsito, de acordo a ABNT 27037 (2013, p. 19), “convém que todo

dispositivo digital coletado e potencial evidéncia digital adquirida sejam protegidos tanto
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quanto possivel de perdas, adulteracdo ou espoliagdo. A atividade mais importante no processo
de preservagcdo é manter a integridade e autenticidade da potencial evidéncia digital e sua
cadeia de custodia”. Do contrario, ndo havendo confiabilidade no objeto, com seguranca de

sua integridade, ndo pode haver sobre ele atividade probatoria.

5.3.2 Representagao por pesquisa eleitoral irregular

Com a proximidade do pleito, ou com a mera expectativa da alternancia de
mandatos, surgem as pesquisas de inteng¢do de voto, ou de rejei¢cdo, com a criagdo de um sem

numero de cendrios e hipdteses.

Na atualidade, é tema que tem recebido grande atencdo no ambito do Direito
Eleitoral, pela sabida influéncia que essas pesquisas exercem no eleitorado e, por conseguinte,
nas diretrizes de determinada campanha politica. De fato, com a planificacdo da intencdo de
votos a partir de critérios estatisticos, pode-se medir o éxito de um ou outro candidato, assim

como identificar os principais concorrentes.

Do ponto de vista dos eleitores, existe o efeito manada ou voto util,
naturalmente fruto de uma imatura compreensao da politica e do proprio processo eleitoral.
Segundo Gomes (2021, n.p.), “por serem psicologicamente influencidveis, muitos individuos
tendem a perfilhar a opinido da maioria, fenbmeno a que se tem denominado ‘efeito de

”m

manada”™. Por isso que o candidato que lidera a intencdo de votos faz tanto alarde na

divulgacdo da pesquisa. E mais uma forma de convencer o eleitor.

Com isso, inumeros institutos de pesquisa foram criados, alguns para
desempenhar um trabalho sério, outros nem tanto. Ndo faltam exemplos de erros. O mais
cOmico talvez tenha ocorrido em 1985, na disputa para o cargo de Prefeito da cidade de Sao
Paulo (lembrado por BARREIROS NETO, 2011, apud GOMES, 2021, n.p). O entdo Senador
Fernando Henrigue Cardoso, que na véspera do pleito liderava a pesquisa, com uma suposta
diferenca de sete pontos de seu adversario, chegou a sentar-se na cadeira do entdo Prefeito
Mario Covas, posando para fotos. Todavia, perdeu a eleicdo para Janio Quadros, o qual,
vitorioso, como registra a imprensa, “néo poupou o gesto precipitado do adversdrio e no dia da
posse desinfetou a poltrona, justificando-se: ‘porque nddegas indevidas a usaram” (O GLOBO,

2016).
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Em verdade, tais pesquisas apresentam um campo bastante fértil para fake
news, mediante a criacdo de cenarios fraudulentos apontando o éxito de certa candidatura,

sobretudo as vésperas do pleito.

Ciente disso, o Congresso Nacional inseriu em 2006, numa minirreforma, o
artigo 35-A na Lei Geral das Elei¢des, proibindo a divulgacdo de pesquisas eleitorais, a partir do
décimo quinto dia anterior até as 18 horas do dia do pleito. A norma, porém, foi julgada
inconstitucional pelo STF nos autos da ADI n2 3741-2, por ofensa ao acesso a informacdo e a
manifestacdo do pensamento. De acordo com o Ministro Ricardo Lewandowski, relator,
“analisando a questdo sob uma dtica pragmdtica, forcoso reconhecer que a proibicGo da
divulgagdo de pesquisas eleitorais, em nossa realidade, apenas contribuiria para ensejar a

circulagdo de boatos e dados apdcrifos”.

Diante da importancia do tema, a legislacdo eleitoral traz varios requisitos para
a divulgacdo das pesquisas e testes pré-eleitorais. Existe a obrigacdo, pela entidade ou empresa
responsavel, do registro da pesquisa junto a Justica Eleitoral, até cinco dias antes da divulgacao,
indicando, dentre outras informacbes, gquem contratou a pesquisa e a qual custo, a
metodologia de trabalho, o plano amostral e o questiondrio apresentado (Lei Geral das

EleicGes, artigos 33 a 35).

Constatada qualquer irregularidade®3, sobretudo desinformacdo, ¢ possivel o
manejo de representacdo, com fundamento no artigo 33, § 39, da Lei n? 9.504/1997 e artigo
15 da Resolugdo TSE n? 23.453/2015, inclusive com possibilidade de imediata suspensdo da
divulgacdo da pesquisa. Como o objetivo da pesquisa fraudulenta é influenciar o pleito, tem se
entendido que essa acdo deve ser ajuizada até a data das elei¢cdes, sob pena da falta de

interesse de agir®.

33 A divulgacdo de pesquisa fraudulenta também é crime eleitoral, punivel com detengdo de seis meses a um ano
e multa (Lei n2 9.504/1997, artigo 33, § 49).

34 Depois disso e até a diplomacdo, ainda é possivel o ajuizamento da AlJE, se também verificado o abuso do
poder econdmico, abuso de poder de autoridade (ou poder politico), ou utilizacdo indevida de veiculos ou
meios de comunicacdo social.
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5.3.3 Direito de resposta

Ja dissemos que informacdo é pressuposto do voto livre e consciente,
apresentando ao eleitor todos os dados, positivos ou negativos, de candidatos e partidos
politicos. Essa afirmacdo, porém, apenas tera validade se a informacdo for veridica. Somente
assim o eleitor pode se convencer, ou ser convencido, a votar nesse ou naquele candidato,

nessa ou naguela agremiacao.

E por isso que a propaganda eleitoral assume conotacdo difusa, cuja lisura é de
interesse de toda a sociedade. O ordenamento juridico eleitoral contempla, pois, mecanismo
para trazer a verdade a tona. A propdsito, veja a doutrina de Marcelo Abelha Rodrigues e Flavio

Cheim Jorge (2014, n.p):

O papel da propaganda é realmente captar licitamente o voto do eleitor, convencendo que
determinado candidato é a melhor escolha a ser feita nas urnas eleitorais. Tudo que puder ser
dito, que corresponda a verdade, e dentro dos limites legais fixados pela legislacdo eleitoral,
sempre com intuito de captar voto do eleitor, deve ser dito. Quanto maior for a quantidade de
informacd@es veridicas captadas pelo eleitor, maior a chance de fazer um juizo de valor legitimo
na escolha do mandatario politico. Assim, a verdade da informag¢do estd diretamente ligada a
liberdade de voto do eleitor.

A representacdo visando ao direito de resposta é um desses instrumentos. Por
meio dela, candidatos, partidos e coligacGes atingidos por conceito, imagem ou afirmacao
caluniosa, difamatdria, injuriosa ou sabidamente inveridica, difundidos por qualquer veiculo de
comunicagdo social, podem representar a Justica Eleitoral visando ao direito de resposta (Lei

n2 9.504/1997, artigo 58; Cadigo Eleitoral, artigo 243, § 39).

A nosso juizo, o direito de resposta ndo coloca, em lados opostos, apenas a
tutela da honra e daimagem e a liberdade de expressdo e de imprensa. Semelhante afirmacao,
no limite, desconsideraria a importancia do instituto para a tutela da democracia. Os interesses
antagbnicos, a serem trazidos ao juizo de proporcionalidade, sdo mais amplos. Em verdade, ao
compreender os valores eleitorais como de relevancia difusa, o direito de resposta garante, de
maneira imediata, a propria lisura do pleito, traduzida na qualidade da informacdo levada ao
eleitor, ao passo que os atributos da personalidade de candidatos e partidos sdo protegidos de
forma mediata. Como explicamos no tépico 5.2, supra, hd nessa acdo apenas maior visibilidade

da tutela secundéria, mas sem excluir a protecdo a valores democréticos. E por isso que o
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Ministério PlUbico também esta presente, ndo como érgdo agente (Lei n? 9.504/1997, artigo

58), mas como interveniente (Resolugdo TSE n2 23.608/2019, artigo 33, § 19).

A representacdo pode abranger, indistintamente, conteudos veiculados na
imprensa escrita, na programagao normal das emissoras de radio ou televisao, no horario
eleitoral gratuito, na internet, dentre outras. Tem-se entendido, e com razdo, ndo ser razoavel
que o candidato use seu tempo de propaganda eleitoral, as vezes escasso, para desmentir fatos
inveridicos, deixando de informar o eleitorado sobre seus planos politicos (SILVA; HELPA, 2017,
p. 59). O direito de resposta, logo, presta-se a semelhante papel, numa forma de acréscimo de
tempo. O meio onde veiculada a ofensa traz reflexos no rito processual, sobretudo pela forma

de prova e de cumprimento da decisdo que eventualmente deferir a resposta.

De acordo com o Texto Constitucional, é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo (CF, artigo 52, V). Por isso que a resposta deve ter a mesma abrangéncia
e importancia que foi dada a ofensa, “no mesmo veiculo, espaco, local, hordrio, pdgina
eletrénica, tamanho, caracteres e outros elementos de realce usados na ofensa” (RODRIGUES;

JORGE, op. cit.).

A celeridade da resposta é da maior importéancia para o lesado e para a
sociedade, num juizo de reducdo de danos. Por conseguinte, a legislacdo determina que a
decisdo seja proferida pela Justica Eleitoral em até 24 horas, inclusive ameagando a “autoridade
judiciaria” com subsuncdo dessa conduta omissiva a um tipo penal (Lei n2 9.504/1997, artigos

58, § 72 e 345). A acdo terd prioridade de tramitacdo (Lei n2 9.504/1997, artigo 58-A).

Considerando o objeto especifico do direito de resposta, ndo voltado a punicdo
dos responsaveis, tem-se entendido ser descabida sua cumulacdo com pedido de aplicacdo de
multa por propaganda eleitoral irregular, ainda que referente ao mesmo fato, sob pena de

indeferimento da peticdo inicial (Resolugdo TSE n2 23.608/2019, artigo 42, caput).

5.3.4 Ac¢do de Investigacdo Judicial Eleitoral.

Ja dissemos que fake news é exercicio de poder, na perspectiva do diagrama de
controle. E o legislador, ao tratar dessa forma particular de ilicito eleitoral, optou por tipificar

as formas de abuso de poder. Sdo basicamente quatro espécies: (i) abuso do poder politico; (ii)
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abuso do poder de autoridade; (iii) abuso do poder econémico; e (iv) abuso dos meios de

comunicacao social (CARVALHO, p. 368).

Nesse Ultimo caso, do uso indevido dos meios de comunicacdo social, o
legislador voltou sua atengdo aos ilicitos eleitorais praticados por intermédio dos veiculos de
imprensa. A legislacdo eleitoral, a propdsito, fez distingdo entre as emissoras de radio e
televisdo e as midias impressas. O primeiro grupo é formado por concessionarias de servico
publico (CF, artigo 223), motivo pelo qual devem conferir tratamento isonémico aos candidatos
(Lei n29.504/1997, artigo 36-A, |, in fine). As midias impressas, por sua vez, ndo estdo sujeitas
a outorga do poder publico, razdo pela qual podem se posicionar favoravelmente a
determinada candidatura, sem necessidade de criar um ambiente isonémico entre os

candidatos e desde que ndo se trate de matéria paga.

Como se vé, esse tipo de abuso de poder é moldado por um regramento mais
proximo da segunda fase da evolugcdo da comunicagdo, quando havia o predominio da
radiodifusdo e da imprensa escrita. Por outro lado, quando se trata da fase seguinte, das midias
digitais, proprias do paradigma de controle, ha um vacuo legislativo, talvez porque o tempo do
processo legiferante ndo acompanhou a rapidez da evolugdo tecnolégica. Por outro lado, ao
considerarmos que “[...] o fenémeno do poder é, em essencial, fluido e multiforme, julgam-se
inapropriadas quaisquer solugées normativas que o pretendam combater por intermédio das
técnicas herméticas, estdticas e anacronicas” (ALVIM, 2019, n.p.). Por isso que a doutrina, mais
recentemente, vem falando em “abuso de poder no universo digital” como nova forma de

abuso de poder.

Por outro lado, a margem de seus grandes e inegaveis ganhos, a evolucdo cibernética,
especialmente no campo da producdo e difusdo do conhecimento, criou enormes fissuras na
sociedade moderna; dessas brechas comecaram a emergir, neste século, novos codigos de
comportamento social. A realidade contemporanea multiplicou exponencialmente a quantidade
de informacg8es produzidas e dinamizou a sua propagacdo. Nada obstante, descuidou de
estimular um acréscimo qualitativo em semelhante proporg¢édo (ALVIM; CARVALHO, 2018), de
sorte que a realidade orientada pelas tecnologias da informagdo produz, nos meandros do
processo democratico e em suas interconex8es com a esfera da opinido publica, efeitos
essencialmente ambivalentes (ALVIM, 2019, n.p.).

Nessa situacdo, parece-nos defensavel, por interpretacdo teleoldgica, o manejo
da AlJE, fundada no artigo 22 da Lei Complementar 22/1990, que trata da “[...] abertura de

investigagdo judicial para apurar uso indevido, desvio ou abuso do poder econémico ou do poder
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de autoridade, ou utilizagdo indevida de veiculos ou meios de comunicag¢éo social, em beneficio
de candidato ou de partido politico”. O objeto juridico é a normalidade e legitimidade das
eleicdes, em atencdo ao comando previsto no artigo 14, § 99, da Constituicdo Federal. A
propdsito, sabe-se que abuso de poder é conceito juridico indeterminado, cuja concretude,
pois, ndo prescinde da analise do caso concreto, numa aproximacdo entre aplicacdo e

interpretacao da norma (MALDONADO, 2018, p. 37).

Logo, havendo inegdvel evolucdo nos meios de comunicacdo, agora
massificados, numa passagem do diagrama de disciplina para o de controle, ha de se conferir
igual interpretagdo ao regramento que busca coibir o uso indevido dos meios de comunicagao
na disputa eleitoral, mantendo, pois, a aplicabilidade da norma diante desse novo modelo

social. Cabivel, em outras palavras, a AlJE para combater fake news.

5.3.4.1 A questdo da responsabilidade eleitoral do candidato

Como ja dissemos, valer-se de fake news é exercer poder, o qual, no ambito do
diagrama de controle, é essencialmente difuso e massificado, quase imperceptivel. Nessa nova
moldura social, pois, o poder ndo esta representado na figura de uma pessoa, como ocorria no
diagrama de soberania, nem confinado em espacos, o que era tipico do diagrama de disciplina.
Logo, ndo se pode exigir do autor da acao, para a configuracdo do abuso de poder, prova acerca
da conduta pessoal e direta do candidato que venha a ocupar o polo passivo, sob pena de
absoluta ineficacia desse meio processual; basta sua participacdo mediata, indireta, a ser

aferida pelas circunstancias do caso concreto.

Claro que isso nem sempre sera possivel no caso concreto, sobretudo porque a
divulgacdo de fatos inveridicos e prejudiciais a determinado candidato pode beneficiar mais de
um adversario. Por outro lado, se identificada a origem da fake news, a partir de diligente
investigacao, é eventualmente possivel que exista, na mesma fonte, a criacdo de informacdes,
veridicas ou ndo, em favor de determinado candidato. Isso também pode ocorrer no segundo
turno, quando a propalacdo de inverdades sobre determinada candidatura somente
interessara a outra. Com isso, sem obviamente descuidar das especificidades do caso concreto,
é possivel, em tese, criar um nexo etiolégico entre fake news e determinada candidatura, sem

necessidade de provar a participacdo direta do candidato beneficiado.
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A propdsito, veja que o TSE ja decidiu que, para o éxito da AllE, “é desnecessdrio
[...] atribuir ao réu a prdtica de uma conduta ilegal, sendo suficiente o mero beneficio eleitoral
angariado com o ato abusivo e a demonstracdo da gravidade da conduta” (in OLIVEIRA FILHO;
OLIVEIRA NETO, 2019, p. 118). Isso porque, segundo Zilio (2018, p. 241), “nas denominadas
acdes genéricas (AIME e AIJE), que trabalham conceitos juridicos indeterminados, é possivel

responsabilizar o candidato na condigdo de mero beneficidrio do ilicito”.

A nosso juizo, é um passo além, mas absolutamente necessario, na presuncao
de responsabilidade prevista no artigo 40-B da Lei Geral das Elei¢cdes, segundo o qual “a
responsabilidade do candidato estard demonstrada [...] se as circunsténcias e as peculiaridades
do caso especifico revelarem a impossibilidade de o beneficidrio ndo ter tido conhecimento da

propaganda”. A propdsito:

Percebemos, portanto, que o peso da reprimenda condiz com a gravidade da conduta; aquele
que tenta burlar o processo politico-eleitoral e, mais, tenta substituir o regime democratico deve
ser punido exemplarmente, de modo a restabelecer, também, a normalidade, a lisura, o
sentimento de representatividade, intrinsecos a democracia e as eleicdes. Dessa maneira,
aquele que, ainda que ndo tenha produzido, elaborado ou divulgado “fake news”, mas que tenha
auferido ganho politico devera ser sancionado com a inelegibilidade, sendo imperiosa a cassacdo
do registro, e caso tenha sido eleito, a cassacdo do diploma (OLIVEIRA FILHO; OLIVEIRA NETO,
2019, pp. 118/119).

E 0 mesmo movimento que, no avancar dessa tematica, fez o TSE cancelar em
2002 a sumula 17 de sua jurisprudéncia, segundo a qual “ndo é admissivel a presungdo de que
o candidato, por ser beneficidrio de propaganda eleitoral irreqular, tenha prévio conhecimento

de sua veiculagédo”.

Por fim, é dbvio que nem toda desinformacdo deve ser objeto de preocupacdo
do Direito Eleitoral, sendo aquela dolosa, ardilosamente criada e grave o suficiente para
desequilibrar a paridade de armas, ainda que, no caso concreto, ndo se discuta sua capacidade

de alterar o resultado da disputa (LC n2 64/1990, artigo 22, XVI).

5.3.5 A¢do de impugnac¢ao de mandato eletivo

Aos 29 de junho de 1988, poucos meses antes da promulgacdo da atual
Constituicdo Federal, foi sancionada a Lei Federal n? 7.664, estabelecendo normas para as

eleicdes municipais daquele ano, dentre outras providéncias. No artigo 24, o legislador dispds
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gue “o0 mandato eletivo poderd ser impugnado ante a Justica Eleitoral apds a diplomacgdo,
instruida a agdo com provas conclusivas de abuso do poder econémico, corrupgdo ou fraude e
transgressdes eleitorais”. Na redacdo aprovada pelo Legislativo, fixava-se o prazo de 15 dias
para a acdo, limitacdo temporal que, todavia, foi vetada pelo entdo Presidente da Republica
sob o argumento de que tal prazo “destoa de toda a tradicGo brasileira em matéria de leis

eleitorais” (BRASIL, 1988).

Esse regramento foi aproveitado pelo constituinte, dando origem a acdo de
impugnacdo de mandato eleito, AIME (artigo 14, § 10), a qual, ao lado do mandado de
seguranca, do mandado de injuncdo, do habeas data, do habeas corpus, da acdo popular e da
acdo civil publica, compde o rol de a¢des constitucionais. O constituinte originario, porém,
manteve o prazo de 15 dias para o ajuizamento, contados da diplomacdo, em nome do
interesse publico na estabilizacdo dos mandatos. A causa de pedir, por sua vez, foi restrita as
hipdteses de abuso do poder econdmico, corrupcdo ou fraude, com exclusdo da clausula

genérica “transgressoes eleitorais”.

Importa-nos, a propodsito, a fraude, assim compreendida aquela derivada de
“todo artificio ou ardil que induza o eleitor a erro, com possibilidade de influenciar sua vontade
no momento do voto, favorecendo candidato ou prejudicando o adversdrio” (COSTA, 2020,
225). A nosso juizo, é o caso das fake news no ambito eleitoral, numa interpretacdo da causa
de pedir da AIME atualizada a sociedade moldada pelo diagrama de controle. Careceria de
razoabilidade, pois, solucdao que admitisse a AIME apenas as fraudes tipicamente verificadas na
conformacdo social anterior, excluindo-a para aquelas que atualmente também afrontam
valores democraticos. Alids, como ja decidiu o TSE, “o conceito de fraude deve ser interpretado
de forma ampla, néo se limitando as questées atinentes ao processo de votagdo” (AgR-REspe
n2 55749, 2019). Em termos mais simples: se fake news é fraude, naturalmente pode ser objeto

da AIME.

Neste caso, porém, a acdo é voltada apenas contra o mandatdrio eleito
mediante fraude, em litisconsdrcio passivo necessario com o vice, nas eleicdes majoritarias®.
Isso impede a inclusdo de eventuais terceiros no polo passivo. E por isso que, na pratica forense,

a AlJE acabou ganhado destaque em relacdo a AIME, especialmente depois que a LC n?

35> Symula/TSE n@ 38: “Nas acbes que visem a cassacdo de registro, diploma ou mandato, hd litisconsorcio passivo
necessdrio entre o titular e o respectivo vice da chapa majoritdria”.
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135/20210 revogou o inciso XV, do artigo 22, da LC n2 64/1990, permitindo entdo a regular

producdo dos efeitos da decisdo proferida na AIJE, ainda que julgada depois das eleicdes®.

5.3.6 Agdo probatdria autbnoma

Como visto neste trabalho, fake news é exercicio de poder na perspectiva do
diagrama de controle. Significa dizer, como ja vimos, que se trata de poder massificado, quase
imperceptivel, porquanto ndao evidente na figura de uma s6 pessoa, hem recluso em espagos
de confinamento. Isso explica, em grande medida, a dificuldade de individualizar o(s)

responsavel(eis) pela desinformacao, seja pela criacdo, seja pela propagacao.

Alias, em muitos casos, a investigacdo dessa cadeia de responsabilidade, pela
parte diretamente afetada, pode ser esforco inutil, com dispéndio de tempo e outros recursos
gue, numa analise mais pragmatica, poderiam ser usados numa estratégia de reducdo de

danos.

Se a verdade é a melhor forma de combater a desinformacdo, o interesse do
lesado pode perfeitamente se restringir a obtencdo de uma prova que, produzida no ambito
do Poder Judiciario, confirme tratar-se de fake news. Ademais, com a adocdo cada vez mais
comum das técnicas de deep fake, tem havido igualmente a producdo de videos altamente
persuasivos, um amalgama entre ficcdo e realidade. Nessa hipotese, apenas uma prova pericial
pode apontar a fraude. A realizacdo dessa analise técnica, por expert contratado diretamente
pelo lesado, pode ndo solver a sensacdo de desconfianga, sobretudo se, na sequéncia, o
adversdario politico apresentar laudo técnico em sentido contrario. Valer-se da isen¢do do Poder
Judicidrio, nessa conjectura, poderia ser a estratégica mais inteligente. Ao mesmo tempo, com
instrumentos processuais servindo-se a esse proposito, a Justica Eleitoral seria importante ator

no combate as fake news.

A titulo de exemplo, para demonstrar o interesse concreto dessa solucdo

processual, sabe-se que na eleicdo de 2018 circulou nas redes sociais um video de cunho sexual

36 “Logo, além de materialmente mais abrangente, a AlJE ainda é medida que efetivamente protege ‘a
normalidade e legitimidade das elei¢Ges contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de
fungdo, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta’ (art. 14, § 99, CF), porque, ao contrario de
outras medidas, permite a Justica Eleitoral a andlise de condutas eleitoralmente relevantes tomadas por néGo
candidatos e por candidatos ndo eleitos” (GOLAMBIUK, 2018, p. 186).
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supostamente envolvendo o candidato Jodo Déria, que disputava o cargo de Governador do
Estado de Sdo Paulo. Ele ou sua legenda tratou de contratar experts que concluiram tratar-se
de “montagens claras” (1G, 2018). Logo na sequéncia, porém, surgiram matérias jornalisticas
dizendo que “novo laudo aponta que video intimo de Jodo Doria é verdadeiro” (METROPOLE,
2018). Um perito do Juizo, obviamente, traria elevado grau de persuasdo para a prova técnica,

nisso podendo constituir o principal interesse da parte lesada.

Isso ocorre porque, na atual compreensdo do processo, instrumento do direito
material, é perfeitamente possivel que o interesse do autor recaia apenas sobre a producdo de
uma prova, independentemente de sua futura utilizacdo em outra acdo. A propdsito dessa
problematica, ja decidiu Superior Tribunal de Justica que o atual Cédigo de Processo Civil
“buscou reproduzir, em seus termos, compreenséo hd muito difundida entre os processualistas
de que a prova, na verdade, tem como destinatdrio imediato ndo apenas o juiz, mas também,
diretamente, as partes envolvidas no litigio” (REsp n2 1.803.251, 2019); com isso, segundo
aquela Corte, no mesmo julgamento, “reconhece-se, assim, a parte o direito material a prova,
cuja tutela pode se referir tanto ao modo de produgdo de determinada prova”. E precisamente
disso que se trata. Afinal, como disse Lucon, em passagem agora repetida, “se o direto material
exige uma determinada tutela e o processo é incapaz de prestd-la, torna-se ele, entdo,

instrumento inatil” (2018, p. 232).

Trata-se, como se vé, da discussdo relativa a possibilidade ou ndo da ac¢éo
probatdria autbnoma. Em monografia sobre o tema, Daniel Amorim Assumpcdo Neves (2008)
defendia a existéncia de interesse juridico nessa acdo, em seis hipdteses: (i) obter prova
documentada para instruir o mandado de seguranca; (ii) afastar a coisa julgada secundum
eventum probationis nas acles coletivas; (iii) para que o autor conheca dos fatos e possa, na
peticdo inicial, descrevé-los em sua integralidade, sem os efeitos deletérios do principio da
eventualidade; (iv) definir a legitimidade passiva, evitando-se a figura do litisconsércio
alternativo; (v) aclarar os fatos para todos os envolvidos e, com isso, facilitar a conciliacdo e a
mediacdo; e (vi) para que se possa, desde a peticdo inicial, deduzir pedido certo e determinado.
Neves, porém, ja afirmava que seu trabalho “[...] tem como principal pretensdo suscitar a
discussdo da doutrina a respeito desse importante assunto, mesmo por meio da ado¢do de

propostas de lege ferenda” (2008, p. 8).
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Nesse aspecto, questiona-se: é tdo somente de lege ferenda a discussado relativa
a acdo probatdria autdbnoma, na sua acepgdo ampla, no ambito do Direito Eleitoral? A nosso
juizo, nao.

De fato, o ordenamento juridico anterior parecia ndo oferecer instrumentos
processuais necessarios para tutelar tais interesses. A prova era dependente de uma acdo
principal. O atual Cédigo de Processo Civil, por sua vez, trouxe avancos ao tratar no artigo 381
da producdo antecipada de provas, admitindo-a, também, a titulo de inovacdo, quando “a
prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposi¢do ou outro meio adequado
de solugdo de conflito” (inciso Il) e “o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o

ajuizamento de a¢do” (inciso I1)37.

Trata-se de postura emancipatéria do legislador, admitindo que fatos ou
circunstancias, uma vez provados, possam subsidiar a resolucdo de conflitos pelos préprios
envolvidos, independentemente de futura acdo. Nesse aspecto, a expressdo outro meio
adequado de solugdo de conflito, prevista no inciso Il, deve ser interpretada de maneira
extensiva, inclusive para abranger tdo somente a prova da inveracidade de um escrito, video
ou outra informacdo; em alguns casos, especialmente no ambito eleitoral, é perfeitamente
possivel que o interesse do autor fique restrito a isso. Havera também aqui, sem duvida,
obtencdo de outro meio adequado de solucdo de conflito. Logo, nessa perspectiva, é de ser
admitida a producdo antecipada de prova no ambito da Justica Eleitoral, como mais um

instrumento de combate a fake news.

Em paralelo, sabe-se que a ac¢do declaratdria pode ser manejada para a prova
da existéncia, da inexisténcia ou do modo de ser de uma relacdo juridica, bem como a
autenticidade ou da falsidade de documento (CPC, artigo 19, | e Il). Mas é recorrente a
afirmacdo de que, ao contrdrio do direito portugués, que admite a acdo declaratéria de fatos,
de maneira genérica®, entre nés “é tradicional a afirmagcdo de que, ainda que sejam
juridicamente relevantes, os fatos ndo podem ser objeto de acdo declaratdéria” (NEVES, 2008,

p. 467).

37 Ha aqueles que defendam, porém, a ndo taxatividade do rol previsto no artigo 381 do Cddigo de Processo Civil,
de maneira a contemplar qualquer acdo probatdria auténoma (COSTA, 2021).

38 0 Cddigo de Processo Civil portugués, aprovado pela Lei n? 41/2013, trata no Livro |, Titulo Il, das “espécies de
acOes”. No artigo 10, 3, “a”, admite que a acdo declarativa possa ser usada para “[...] obter unicamente a
declaragdo da existéncia ou inexisténcia de um direito ou de um facto” (PORTUGAL, 2013).
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Por outro lado, se o processo civil individualista admite acdo declaratéria para a
falsidade de documento (CPC, artigo 19, I1), nada obsta seu uso, no processo de indole coletiva,
para provar falsidade da informacdo de interesse eleitoral. Nos dois casos, tem-se a veracidade
como valor juridico autbnomo. Deve-se aplicar aqui, analogicamente, o disposto no artigo 232
do Cddigo de Processo Penal, segundo o qual “consideram-se documentos quaisquer escritos,
instrumentos ou papéis, publicos ou particulares”. Documento para fins processuais, pois, tem

acepcao ampla.

Alias, como defendeu Neves na obra ja referida, “o interesse de agir na acéo
meramente declaratdria deve levar em conta a existéncia de uma crise de incerteza objetiva,
que seja apta a trazer algum dano ao autor” (2008, p. 528). De resto, na sistematica processual
civil revogada, o manejo da acdo declaratéria, fora das hipdteses taxativamente previstas pelo

legislador, era tido por impossibilidade juridica do pedido. Veja:

A expressa previsdo legal que permite uma espécie especifica de agdo declaratéria, como ocorre
com a autenticidade ou com a falsidade de documento, é apta tdo somente a superar a condicdo
da agdo conhecida por possibilidade juridica do pedido, ao indicar para o autor que o
ordenamento juridico ndo afasta abstratamente sua pretensdo. Basta imaginar a hipdtese de, a
luz do art. 42, inc. ll, do CPC, essa acdo ser proposta pleiteando a mera declaragdo de fato que
ndo seja um dos previstos no dispositivo legal. Nesse caso, a peticdo inicial deverd ser indeferida
por caréncia de ac¢do, ndo por falta de interesse de agir, mas por impossibilidade juridica do
pedido, considerando que até poderia haver a necessidade da intervencdo do Poder Judiciario,
porém a existéncia de norma proibitiva no ordenamento dessa espécie de pretensdo exige a
extingdo do processo (NEVES, 2008, pp. 476-477).

Semelhante restricdo, todavia, ndo consta do atual Cddigo de Processo Civil.
Atualmente, para postular em juizo, basta haver interesse e legitimidade (artigos 17, 330 e

485). A existéncia ou ndo do direito material é questdo de mérito.

Todo esse regramento processual, concebido no diagrama de disciplina e
atualizado ao diagrama de controle, permite-nos concluir pelo cabimento da acdo declaratoria
autébnoma, para fins probatorios, para combater fake news no ambito eleitoral, ao lado da

producdo antecipada de provas.

E preciso buscar, sem demora, solucdo processual capaz de restabelecer a
verdade ao jogo democratico, afastando ou reduzindo os deletérios efeitos da desinformacao,
afigurando-se, pois, juridicamente possivel que o interesse do autor eleitoral se restrinja a

producdo de uma prova, ndo para o Estado-juiz, mas para os eleitores, trazendo a verdade a
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tona. Possivel, nessa conjectura, a nosso juizo, a acdo probatdria autdnoma na Justica Eleitoral,
quer com a roupagem da acdo declaratéria®® (CPC, artigo 19, Il), quer sob a forma de producdo
antecipada de provas (CPC, artigo 381, Il, in fine). E como dissemos em tépico precedente,
deve a Justica Eleitoral, ainda que de forma excepcional, conhecer de ac¢des alheias ao rol
taxativo trazido pelo legislador, pelas consideracdes que fizemos — e que ndo serdo repetidas

aqui—no tépico 4.2.2, supra.

Por fim, como também analisado supra (item 5.3.4), tratando-se de fake news,
é possivel o manejo de acdo independentemente do polo passivo, ja que “a apuragdo da
autoria da propaganda eleitoral ilicita serd relevante apenas para eventual capitulo da deciséo

voltado a imposicéo de san¢des aos responsdveis” (LUCON, 2018, p. 236).

5.3.6.1 O requisito de urgéncia e o destinatario da prova

No tépico anterior, adotamos o entendimento de que é possivel o manejo da
acdo probatdria autbnoma no ambito da Justica Eleitoral para o combate as fake news. Mas o
requisito da urgéncia deve ser demonstrado pelo autor? Para a obtencdo da prova, nessas
condicdes, deve o interessado demonstrar, concretamente, a necessidade de obté-la antes de

uma suposta ac¢do principal?

Bem analisadas as coisas, semelhante indagacdo somente tem lugar na
dicotomia que se estabelecia entre o provimento cautelar e o principal. O Cédigo de Processo
Civil atual, por sua vez, definitivamente rompeu com a acessoriedade da prova, admitindo,
como vimos, a titulo de producdo antecipada, aquela suscetivel de viabilizar a autocomposicdo
ou outro meio adequado de solugdo de conflito, bem como aquela capaz de revelar fatos que
possam justificar ou evitar o ajuizamento de acdo (artigo 381, incisos Il e lll). Veja que, das trés
hipéteses de cabimento dessa acgdo, apenas a primeira pauta-se na urgéncia da prova, ao
pressupor que haja fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a

verificacdo de certos fatos na pendéncia da acdo (inciso I).

39 Como defendeu Neves, ha “utilidade de adotar uma acdo meramente declaratdria de fatos, de modo a finalizar
a andlise com a demonstracdo da possibilidade de sobrevivéncia conjunta das agbes probatdrias auténomas e
da agdo meramente declaratdria de fatos” (2008, P. 8).
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Trata-se da consagracdo de que existe um direito a prova, ao lado do direito de
provar. Como consequéncia, prescinde-se do requisito urgéncia, porquanto a prova, nessas
condicBes, ndo necessariamente se liga a uma acdo futura; ela é bastante em si. E o que ja

defendia Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 232), em monografia sobre o tema:

Os aspectos assim destacados, conforme ja ficou sugerido, apontam para a existéncia de um
direito a prova auténomo, isto é, sem vinculagdo direta e necessaria com a declara¢do do direito
pelo juiz, em dado caso concreto. Trata-se de um direito cujo objeto limita-se a obtengdo de
certa prova e que, também nado vinculada a situagdes de urgéncia.

Posto dessa forma, o direito a prova pode ser entendido, entdo, como o direito a busca, a
obtencdo e a pré-constituicdo daquela. E o que na doutrina francesa recente se chamou de
“direito a prova em sentido estrito”.

Aceita que seja essa proposta de terminologia, havera, entdo, dois conceitos distintos: o direito
de provar e o direito a prova.

Logo, proposta agdo visando provar uma fake news, deve o autor trazer, tdo
somente, indicios razodveis de que se trata de desinformacao. E o que basta, no ponto, para a
admissibilidade processual. Ndo se deve exigir indicacdo de acdo futura, nem demonstracdo de
urgéncia. O interesse limitar-se-a a declaracdo de veracidade, vetor juridico de extrema

importancia para a lisura do processo eleitoral.

E o destinatdario, no caso, ndo é o Estado-juiz, mas o eleitor. E deste o direito &
veracidade da informacdo tendente a obtencdo do voto; é direito fundamental, porquanto
inerente ao proprio Estado Democratico (CF, artigo 52, caput). Como coroldrio, ndo cabe ao
magistrado qualquer juizo de valor, devendo observar, estritamente, a impossibilidade de se
pronunciar sobre a ocorréncia ou a inocorréncia do fato, nem sobre as respectivas

consequéncias juridicas (CPC, artigo 382). O julgamento é do eleitor.

Deve o juiz verificar apenas o cumprimento de aspectos formais ou o abuso do
direito, impedindo o processamento de agles que, a pretexto de combaterem fake news,
veladamente ofendam a liberdade de imprensa, ou que ndo tragam, initio litis, nem mesmo
indicios de que realmente se trata de desinformacdo. Fora dessas hipoteses, verificadas
concretamente, de maneira perfunctéria e num juizo de razoabilidade, ndo se pode negar

transito a acdo, sob pena de tolher o direito a prova.
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6 CONCLUSAO

A partir da compreensdo de Foucault sobre o exercicio de poder, especialmente
pelos acréscimos trazidos logo depois por Deleuze, é possivel compreender a forma de

organizacao da sociedade a partir de trés diagramas.

Resumidamente, superando um modelo de poder concentrado, absolutamente
visivel (diagrama de soberania), a sociedade se organizou em espacos de confinamento, fruto
da capilaridade do poder (diagrama de disciplina), para depois alcancar um poder massificado,
guase imperceptivel, difuso e ndo mais confinado (diagrama de controle). Nesse caminhar,

como apontou Deleuze, a evolucdo tecnoldgica foi fundamental.

O Direito, naturalmente, passou por todas essas fases, moldando-se. Superou
um sistema recluso de normas (positivismo juridico) para alcancar vetores axiolégicos nos
principios, com forca normativa (pds-positivismo). No aspecto material, outrossim, caminhou
do individual para o metaindividual, com necessaria adequacdo do sistema processual
privatista para aquele que estruturasse as agdes coletivas, com todos os reflexos necessarios
na legitimacdo ad causam, na litispendéncia e na coisa julgada, dentre outros institutos. Nesse
novo ambiente, que correu pari passu com a perspectiva publicista do direito processual, ganha

destaque o papel do Ministério Publico, como guardido de valores pertencentes a sociedade.

O contencioso eleitoral, em igual contexto, é parte da tutela coletiva. Pouco
importa o legitimado, a causa de pedir ou o pedido, tutela sempre a democracia como valor
juridico, havendo apenas maior ou menor visibilidade do aspecto coletivo sobre o pessoal-
partidario. Por isso que o Ministério Publico sempre estd presente, como agente (autor) ou

interveniente (fiscal da lei).

Por outro lado, as fake news encontram perfeita correspondéncia com o
diagrama de controle, dependente da evolucdo tecnoldgica e das relagdes sociais massificadas.
A nosso juizo, é essa a abordagem capaz de compreender referido fenbmeno a partir do

exercicio de poder.

Como consequéncia, a opcao legislativa de combate as fake news, no ambito do
processo jurisdicional eleitoral, deveria encontrar conformacdo, em maior medida, no
microssistema que rege o processo coletivo. Ndo foi essa, porém, a opcao legislativa, ainda

presa, em verdade, ao sincretismo como modelo dogmatico.
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Assim como a sociedade contemporanea é marcada ora pelo predominio do
diagrama de disciplina, ora pelo de controle, num processo ainda em construgdo, o Direito,
como resultado desse influxo de poder, também faz uso de institutos antigos para problemas

novos. Isso se verifica com singular énfase no Direito Eleitoral.

Existem, pois, instrumentos processuais que podem ser usados para afastar ou
reduzir as deletérias consequéncias da fake news no processo eleitoral. E necessaria, porém, a
compreensdo de que se trata de um poder massificado, imperceptivel, com reflexos na
legitimacdo passiva (nem sempre identificada), na responsabilidade (as vezes presumida) e,
sobretudo, na celeridade da tutela, sob pena de esvaziar a propria efetividade da prestacdo
jurisdicional, de maneira a justificar, também por isso, excepcionalmente, o manejo de acbes

eleitorais alheias ao rol taxativamente previsto pelo legislador.
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