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PROCESSO ELEITORAL

O jogo regulatorio das fake news eleitorais

Tribunais, legisladores e autorregulagdo precisam definir suas posigdes em campo
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O PL 2630/2020, que visa a instituir uma “Lei das Fake News" e foi
recentemente aprovado no Senado Federal, trouxe a luz a dificuldade de
se definir a divisao de trabalho entre os diversos atores juridicos e
delimitar o escopo da tarefa de cada um.

Menos que uma ordem hierarquica unitaria, em que legisladores mandam
e cidadaos cumprem as normas ou sao sancionados a partir do
escrutinio judicial, o direito atual assemelha-se a um complexo jogo
regulatorio em que os reguladores estatais e nao estatais precisam
definir suas posicdes em campo para que as jogadas tenham efeito sem


https://www.jota.info/coberturas-especiais/liberdade-de-expressao/o-jogo-regulatorio-das-fake-news-eleitorais-16072020
https://www.jota.info/coberturas-especiais/liberdade-de-expressao/o-jogo-regulatorio-das-fake-news-eleitorais-16072020
https://www.jota.info/legislativo/senado-aprova-projeto-que-penaliza-disseminacao-de-fake-news-nas-redes-sociais-30062020
https://www.jota.info/legislativo/senado-aprova-projeto-que-penaliza-disseminacao-de-fake-news-nas-redes-sociais-30062020

violar as préprias regras do jogo — no caso, essas regras incluem as
garantias de isonomia no processo eleitoral, a prevencao e repressao do
abuso de poder econémico, a tutela da liberdade de expressao, a
protecao da privacidade no uso de dados pessoais e uma série de outras
linhas que demarcam a arena juridico-eleitoral.

E preciso ter em mente ao menos trés definicdes: a legislacdo deve ter
carater conteudistico ou procedimental? Qual o papel das cortes? Como
abordar a autorregulacao das plataformas digitais? Projeto de pesquisa
qgue desenvolvemos com apoio da Fapesp, na Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo em parceria com o Observatorio Eleitoral das
Américas, busca mapear e entender como Legislativo, Judiciario e
Sociedade Civil se posicionam em relagao ao tema desde as elei¢coes
majoritarias de 2018 no Brasil.

Do ponto de vista sociologico-sistémico que adotamos, € importante
observar como o direito pode servir a institucionalizagao e estabilizagdo
das expectativas do procedimento eleitoral, ou pode ser um elemento
destabilizador e perturbador do jogo.

Sobre a legislacao eleitoral, a complexidade do tema sugere que, em vez
de definir parametros substantivos para se determinar a verdade ou
falsidade das informacdes, as normas procurem estruturar um
ecossistema de procedimentos e atores encarregados de certificarem a
origem e a responsabilidade na cadeia de producao das informacdes e
processamento de sua redundancia e confirmacao (essa autorreferéncia
que faz a mentira repetida parecer verdade).

Existem varios indicios da limitagao estrutural do direito para abordar o
tema. De um lado, diante da falta de capacidade imaginativa dos
programas juridicos, que insistem em adotar medidas de criminalizacao
das 7ake news, para além da sistematica do direito de resposta ao
ofendido (Lei n°® 9.504/1997, art. 57)1"; de outro, pela dificuldade de
producao de provas e identificacdo dos agentes.

Isso decorre sobremaneira do anonimato de “portas Iégicas” das redes
computacionais. Qualquer um pode ser protagonista e produzir
informacdes falsas por meio de alguns cliques na rede, seja via
compartilhamento do mesmo endereco de protocolo, seja pela
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programacao de robds. O rastreamento é uma tarefa dificil, que exige um
maior dialogo entre direito e ciéncia da informacao.

Sobre juizes e tribunais, fato é que prevalece um verdadeiro déficit
cognitivo desses 6rgaos e organizagdes para apurar 0os impactos
alegados de supostas 7ake news, o que expde uma questao identitaria de
fundo do proéprio sistema judicial: juizes e tribunais ndo possuem para si
a funcao de controlar e pautar o debate publico.

O ministro Edson Fachin, em voto no TSE em 20182, indicou com clareza
essa auto-observagao. Reconheceu que a tarefa do Tribunal Superior
Eleitoral “ndo deve ser a de indicar qual é o conteudo verdadeiro, nem
tutelar, de forma paternalista, a livre escolha do cidadao”.

Afirmou que o ideal democratico implica presumir a escolha
“responsavel, informada e critica” por parte dos cidadaos e que “Justica
Eleitoral ndo deve, portanto, atrair para si a funcao de fact-checking ou
ainda realizar um controle excessivo”.

Entretanto, a missao institucional da Justica Eleitoral, além de infirmar
alegacodes e punir comportamentos especificos, parece ser a de
posicionar-se como guardia juridica de uma esfera publica democratica.
E fazer isso minorando o risco de que os tribunais se encaminhem para
ser organizagdes centrais da politica no contexto das 7ake newse
elei¢cdes. O balizamento das regras nao pode se confundir com a disputa
de poder entre governo e oposi¢ao, ou entre vencedores e vencidos.

E preciso visualizar um campo
regulatorio em que os tribunais dao
a Ultima palavra e estao no centro
do direito, mas ha um intenso
papel da periferia juridica: os
reguladores estatais e nao
estatais.
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Quando se aborda a protecéo da privacidade dos dados e a
disseminacao de noticias falsas (seja no contexto eleitoral, seja no atual
contexto sanitario da pandemia da Covid-19), cabe ter em vista que as
normas ainda nao estao estabilizadas e generalizadas.

Afinal, as expectativas que cada jogador forma ao observar os demais
(candidatos e reguladores, cidadaos e juizes, empresas de midia e seus
clientes) sdo ainda pouco programadas pelas instancias politicas e
burocraticas e baseiam-se em um tripé de caracteristicas que dificultam
sua cristalizacao:

. Tratam de temas altamente baseados em expectativas
cognitivas: o direito depende em grande medida da expertise e
dos especialistas nos novos meios de disseminacgao da
informacao;

. Possuem multiplas interferéncias sistémicas, especialmente na
politica, na midia e na economia; e cada jogador se mexe para
preservar seus interesses ou melhorar sua posigdo (como
mostra o adiamento da entrada em vigor da Lei Geral de
Protecdo de Dados);

« Tém carater transfronteirico, ja que sao tecnologias mundiais
sob controle de companhias privadas monopolistas ou
oligopolistas.

Cabe, portanto, considerar o papel autorregulatério dessas plataformas
digitais e redes sociais (a exemplo do recém-criado Conselho de
Supervisao do Facebook). Diante delas, o direito e as cortes estatais ndo
devem permanecer simplesmente passivos, terceirizando sua
competéncia jurisdicional.

Podem, é certo, estabeceler formas inteligentes de cooperacao e
“metarregulacao”, isto &, de regular a autorregulacao e desenvolver em
conjunto conhecimento especializado e capacidade de prevencao e
repressao dos abusos no meio digital.

E interessante perceber mecanismos alternativos de regulagéo e de
autorregulacao, por meio de compartilhamento de boas praticas e do uso
responsivo das redes sociais pelos eleitores-usuarios, de formas de
verificagdo das fontes (fact-checking) e até mesmo com a
implementacgao de estruturas como os comités que buscam preservar a


https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/novo-adiamento-da-lgpd-impacto-sobre-a-aplicacao-de-suas-sancoes-administrativas-04072020
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/novo-adiamento-da-lgpd-impacto-sobre-a-aplicacao-de-suas-sancoes-administrativas-04072020
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/novo-adiamento-da-lgpd-impacto-sobre-a-aplicacao-de-suas-sancoes-administrativas-04072020
https://www.uol.com.br/tilt/noticias/redacao/2020/05/08/ninguem-decide-sozinho-diz-brasileiro-na-suprema-corte-do-facebook.htm
https://www.uol.com.br/tilt/noticias/redacao/2020/05/08/ninguem-decide-sozinho-diz-brasileiro-na-suprema-corte-do-facebook.htm

moderacao de conteldos nas plataformas (content oversight board),
entre outros modelos que representam uma normatividade importante ao
tema das fake news e eleigbes e que também marcam um outro sentido
para o direito, mais flexivel e aberto a sociedade civil e ao didlogo
interdisciplinar.

O objetivo € evitar restricdes excessivas as novas modalidades de
exercicio da liberdade de manifestacao e nao comprometer o direito a
privacidade. A duvida é saber o quanto este carater experimental se
transformara em uma significativa mudanca de comportamento dos
eleitores-usuarios nas redes.

O tema “fake news e elei¢cbes” foi exacerbado no contexto da pandemia
da Covid-19 e neste ano de eleigcbes municipais postergadas, talvez pela
certeza das autoridades de que as préximas elei¢des no contexto da
pandemia serao decididas novamente pelas redes sociais e pelo simples
fato que esta corrida ja comecgou faz muito tempo.

Resta ainda saber o que a excepcionalidade do momento vai acarretar
em termos de protecao e zelo das liberdades civis e dos direitos
politicos; afinal, ja sabemos que qualquer resposta juridica é geralmente
vagarosa.

[1'Segundo a Lei Eleitoral (Lei n® 9.504/1997), é assegurado o direito de resposta ao
ofendido por noticia falsa (art. 57). E possivel também exigir legalmente que o
candidato, o partido ou a coligacao verifique a presenca de elementos que permitam
concluir, com razoavel seguranca, pela fidedignidade da informacao da propaganda

eleitoral, com base na Resolugdo do TSE.

2I'TSE, Representacao n°. 0601775-65.2018.6.00.0000, Rel. Min. Edson Fachin, j.

21.10.2018.
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