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RESUMO

Nas elei¢bes presidenciais de 2018, o candidato Jair Bolsonaro foi acusado de financiar a
pratica de envio de mensagens em massa por aplicativo de mensagens instantaneas contendo
informagdes inveridicas sobre seu adversario, Fernando Haddad. Apreciando o suposto fato, o
Tribunal Superior Eleitoral acabou por reconhecer ndo haver comprovagdo da gravidade da
conduta a fim de se enquadra-la como abuso de poder econémico e uso indevido dos meios de
comunicacdo social, comprovacao essa que dependia da mensuracdo da extensdo e dos efeitos
causados pelo ato ilicito, os quais indicariam o potencial de a conduta influir no resultado das
eleicdes. No entanto, pela propria natureza do ato, torna-se impossivel a prova desses
elementos. Tendo isso em vista, e almejando uma solucdo para a questdo probatoria que ora se
levanta, estudou-se a gravidade da conduta e a impossibilidade de provas quantitativas da sua
extensdo e dos seus efeitos, por meio de uma analise dos seus elementos constitutivos,
baseando-se em pesquisa bibliografica na jurisprudéncia e na literatura especializada.
Concluiu-se que, para enquadrar 0 ato como abuso de poder econdmico e uso indevido dos
meios de comunicacdo social, basta a prova de sua ocorréncia, uma vez que a sua

potencialidade para influir no resultado da elei¢do pode ser presumida.

Palavras-chave: propaganda eleitoral; desinformacéo; gravidade.



ABSTRACT

At the 2018 presidential elections, candidate Jair Bolsonaro was accused of financing the
practice of sending bulk messages by instant messages application containing false
information about his adversary, Fernando Haddad. Analyzing the supposed fact, Tribunal
Superior Eleitoral decided to recognize not having any evidence of the gravity of the conduct
in order to defining it as an abuse of economic power and improper use of social media,
which depended of the measure of the extension and the effects caused by the illicit act,
indicating the conduct’s potential of influence the election results. Nonetheless, considering
the own nature of the illicit, it becomes impossible the proof of these elements. Having this in
mind and aiming a solution to the proof issue that stands here, the gravity of the conduct and
the impossibility of quantitative proofs of its extension and effects were studied, through an
analysis of its constitutive elements, basing this study on bibliographical research of the
judicial decisions and the specialized literature. It was concluded that, in order to frame the
act as an abuse of economic power and undue use of social media, it is enough the proof of its

occurrence, since your potentiality to influence the election results can be presumed.

Keywords: election propaganda; disinformation; gravity.
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1 INTRODUCAO

Nas eleicdes presidenciais de 2018, a internet tornou-se definitivamente um dos
principais meios de propaganda eleitoral, assumindo, rapidamente, o posto de instrumento
mais importante para se angariar votos, superando o radio, a televisdo e a imprensa escrita.

No entanto, aliado a polarizacdo politica que a sociedade brasileira vem
enfrentando desde a década de 2010, o meio virtual vem sendo utilizado também como
instrumento de manipulacdo no processo eleitoral, por meio da divulgacéo de noticias falsas
que acabam por viciar a vontade dos eleitores.

E nesse contexto que, por meio de noticias veiculadas pelo jornal Folha de S&o
Paulo, se iniciou um embate judicial entre o candidato Fernando Haddad, bem como sua
coligacéo, e a chapa Bolsonaro-Mourdo. No caso, foi imputada a chapa eleita a conduta de
envio de mensagens em massa contendo noticias falsas sobre os concorrentes autores das
acoes judiciais respectivas, por meio do aplicativo WhatsApp.

As referidas agdes, no entanto, foram julgadas improcedentes por falta de provas
tanto do teor das mensagens, quanto da repercussdo do fato no eleitorado e do alcance do
ilicito em termos de mensagens veiculadas.

Observando-se o aludido fenémeno, indaga-se sobre a viabilidade de os autores da
acdo — 0s quais, na pratica, sdo também meros usuarios da rede social na qual as noticias
falsas foram divulgadas — constituirem prova suficiente do ilicito. Isso porque, caso contrario,
a apuracao do ato abusivo e a respectiva aplicacdo de sancdo restariam prejudicadas, dando
espaco para a impunidade e para a reiteracao da pratica por outros agentes politicos.

Constatando-se também que, sendo a conduta enquadrada como ato abusivo de
poder e uso indevido dos meios de comunicacdo, hipdteses essas previstas no art. 22 da Lei
Complementar n° 64/1990, a sua verificacdo se daria pela andlise da gravidade das suas
circunstancias, analisou-se o suposto ilicito a luz desse requisito, a fim de se verificar se
realmente seriam necessarias provas robustas da interferéncia do ato no pleito eleitoral, ou se,
pelo contrario, bastaria apenas a prova da ocorréncia do abuso.

Desse modo, o presente estudo foi dividido em trés capitulos, sendo o primeiro
relacionado ao conceito de gravidade da conduta no processo eleitoral. Pesquisou-se a
construcdo doutrinaria da definicdo do instituto, inserido no ordenamento juridico com alto
grau de abstracéo, a fim de dar-lhe maior concretude, bem como a evolugdo jurisprudencial
do Tribunal Superior Eleitoral sobre o tema. Constatou-se dissonancia entre doutrina e

jurisprudéncia no tocante a integracdo da potencialidade lesiva da conduta ao conceito de
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gravidade. Também foram identificados os critérios caracterizadores da gravidade, definidos
pela doutrina, os quais podem ser divididos em aspectos qualitativos — condizentes com as
caracteristicas do ato — e aspectos quantitativos, como extensdo e efeitos do ato, capazes de
provar a potencialidade lesiva da conduta.

No segundo capitulo, foi exposto o contexto do ato imputado aos candidatos Jair
Bolsonaro e Hamilton Mouréo e o julgamento do Tribunal Superior Eleitoral sobre o tema,
observando-se decisdo criteriosa sobre a gravidade da conduta e que evidenciou a falta de
provas dos elementos constituintes do ato. Partindo-se disso, analisou-se a conduta em seus
aspectos qualitativos, utilizando-se os elementos providos pela doutrina e pela deciséo do caso
concreto, a fim de evidenciar a sua ilicitude e reprovabilidade.

No terceiro capitulo, foram estudados mais profundamente os aspectos
quantitativos da conduta, relacionados com a extenséo e os efeitos concretos do ato ilicito e 0s
quais constituiriam a avaliacdo da sua potencialidade lesiva. Observou-se alto grau de
especialidade técnica na producdo da prova, bem como limitagcdes processuais, 0 que torna
impossivel a sua producdo pelos autores do processo. Como solugdo ao problema probatorio
que se levantou, sustentou-se a presuncdo da potencialidade lesiva a fim de imputar a
gravidade ao ato objeto do estudo.

Neste trabalho, para a consecucédo dos fins almejados, utilizou-se, primeiramente,
a metodologia logico-dedutiva, a fim de se aplicar os conceitos de gravidade e de
potencialidade da conduta lesiva ao caso concreto, e, posteriormente, o raciocinio logico-
indutivo para se aplicar a todos os casos anadlogos uma mesma solucao.

Utilizou-se, para a pesquisa, uma abordagem bibliogréafica, com a consulta em
livros e artigos especializados de cada tema aludido no estudo, bem como em noticias
jornalisticas e decisdes judiciais atinentes ao caso objeto do estudo e ao tema do abuso de
poder, realizando-se pesquisa qualitativa e exploratéria.

Dada a importancia que a normalidade na realizacdo das eleicbes possui na
efetivacdo da liberdade dos cidaddos e na democracia, e tendo em vista a presenca de conduta
a qual ainda ndo tem como comprovada, consistindo em ato ilicito livre para ser praticado, foi

escolhido esse tema para lancar maior luz a questéo.
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2 AGRAVIDADE DA CONDUTA DE DISSEMINACAO DE ENVIO DE MENSAGENS
EM MASSA CONTENDO DESINFORMACAO

Antes de se apreciar mais a fundo a conduta de envio de mensagens em massa
contendo desinformacdo a fim de obter vantagem de votos em pleito eleitoral, importante
analisar melhor o conceito de gravidade e como se deu a sua construcdo na doutrina e na

jurisprudéncia brasileiras.

2.1. Conceito de gravidade da conduta e sua construcao

A analise da gravidade da conduta de disparos de mensagens em massa com o fim
de divulgar desinformacdo requer, preliminarmente, a captacdo do conceito de gravidade no
ambito do processo eleitoral — conceito esse relativamente recente, introduzido no
ordenamento juridico por meio da Lei Complementar n® 135/10.

A base para a discussdo de condutas enquadradas no conceito de abuso de poder e
de utilizacdo indevida dos meios de comunicagdo encontra-se no art. 14, 89° da Constituicdo
da Republica. A norma introduz critérios gerais a serem observados na analise dos atos
questionados, 0s quais consistem na probidade administrativa, na moralidade para exercicio
de mandato, e na normalidade e legitimidade das elei¢Ges.

Sendo assim, a Lei Complementar n® 64/90, regulando as hipGteses nas quais 0s
candidatos podem se encontrar inelegiveis ao mandato pleiteado, inseriu a Acdo de
Investigacdo Judicial Eleitoral (AIJE) no art. 22, legitimando os partidos, os participantes de
determinado pleito e o Ministério Publico Eleitoral a pedir investigagdo judicial a fim de
apurar atos de seus concorrentes a luz dos critérios estabelecidos constitucionalmente.

Esses critérios, no entanto, tém conceito abstrato, precisando ainda de uma
interpretacdo que lhes dé eficacia a fim de serem aplicados em cada caso concreto. Desse
modo, foi inserido, mediante a Lei Complementar n°® 135/10, o inciso XVI no art. 22, o qual
determinou que a caracterizagdo do ato abusivo ndo levara em consideracdo a potencialidade
do fato influir no resultado da eleicdo, “mas apenas a gravidade das circunstancias que o
caracterizam”.

Na seara do Direito Eleitoral, ha questionamentos acerca da constitucionalidade
da referida norma. Fernandes Neto (2018, p. 50), por exemplo, defende ser também o novo
conceito como indeterminado, de conteldo subjetivo, 0 que deixa margem para uma

discricionariedade do magistrado apta a se tornar exercicio arbitrario da jurisdigéo.
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Outrossim, defende o autor (2018, p. 53) que a dispensa da andlise da
potencialidade na apreciagdo do abuso de poder, por exemplo, excluiria também os critérios
constitucionais da normalidade e da legitimidade do pleito. Desse modo, a aplicacéo literal da
norma daria margem a que julgamentos fossem proferidos contrariamente as disposicoes
constitucionais, sem a protecao necessaria a esses bens juridicos.

Tendo em vista as complicacgdes resultantes da interpretacéo literal da nova regra,
a doutrina e a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral construiram interpretacédo
sistematica a fim de definir o alcance do novo conceito adequando-o a ordem constitucional.
A hermenéutica utilizada teve como parametro exatamente o fato de serem os bens juridicos
protegidos a normalidade e da legitimidade do pleito, a fim de que também eles fossem
considerados na formacédo do parametro da gravidade (COELHO, 2012, p. 146; ZILI10O, p. 10).

De acordo com Marcus Vinicius Furtado Coelho (2012, pp. 145-146), a gravidade
das circunstancias apresentada pelo art. 22, XV1 da Lei Complementar n® 64/90 significa que
0 conjunto de todos os elementos que acompanham o ato praticado — quais sejam, como, onde,
guando, qual motivo e em qual intensidade a conduta foi praticada — devem fazer com que o
fato investigado seja relevante, com repercussdo social. Sem isso, ndo se pode configurar as
hipoteses apresentadas no caput do mesmo artigo.

Entende-se, do conceito retirado, que, para o autor, a relevancia fética da conduta
perpassa, inexoravelmente, pela capacidade de alterar o resultado do pleito eleitoral, mediante
a influéncia indevida dos agentes na vontade popular. Sem essa potencialidade de alteracdo do
resultado das elei¢des, ainda que o fato seja reprovavel, ndo havera configuracdo de abuso.

Rodrigo Loépez Zilio, por sua vez (2011, p. 10), defende a andlise das
circunstancias faticas do caso concreto a fim de aferir sua abusividade, o que vai ao encontro
da disposicdo infraconstitucional que institui a gravidade das circunstancias como definidor
das condutas passiveis de sanc¢ao.

Segundo o autor (ZILIO, 2011, pp. 14-15), no entanto, ndo pode a norma ser
interpretada separadamente do bem juridico a qual tutela, sendo ele, nesse caso, a
legitimidade e a normalidade das elei¢des. Desse modo, a configuragédo do abuso de poder
deve apresentar também um malferimento a esses bens juridicos, pelo que estaria também

presente, na analise da gravidade da conduta, a sua potencialidade lesiva com relagéo a eles.!

L Algo semelhante acontece também no tema das condutas vedadas, presentes na Lei n® 9.504/97 (ZILIO, 2011,
p. 7). Isso porque sua configuragcdo depende da presenca de lesividade do ato investigado, consistente nas
consequéncias que ele traz em relacdo aos outros participantes do pleito eleitoral no sentido de prejudicar a
isonomia entre os candidatos — ou seja, presente também o vinculo entre a norma e o bem juridico tutelado.
Assim, esse parametro estaria atrelado ao da relevancia juridica, o qual é obtida pela conduta em si considerada.
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Trabalho de Frederico Alvim (2018) também segue 0 mesmo raciocinio,
reconhecendo a gravidade como elemento caracterizador de conduta passivel de ser punida
com a cassacao do mandato, como o abuso de poder previsto na Lei Complementar n® 64/90.

Isso porque, como a pena de cassacdo ou inelegibilidade é punicdo a ser tomada
como a ultima ratio da legislacdo eleitoral, ela deve ser tomada naqueles casos em que a
vontade popular é desqualificada por condutas ilicitas “extraordinariamente graves” (ALVIM,
2018, p. 97).

Isso se insere no pensamento do autor na medida em que, para ele, o abuso de
poder lato sensu esta inserido no grupo dos ilicitos eleitorais de maior gravidade — inseridos
nos ilicitos de primeira ordem, segundo divisdo sugerida pelo mesmo pesquisador (ALVIM,
2018, p. 95). Desse modo, na analise da conduta questionada judicialmente, ndo se leva em
consideracdo apenas o resultado do ilicito, mas também as circunstancias caracterizadoras do
ato, as quais devem acentuar o aspecto da gravidade a fim de ensejar a punicdo maxima
(ALVIM, 2018, p. 101).

Ao comentar as decisGes tomadas pelo Tribunal Superior Eleitoral sobre o tema,
porém, defende o escritor que a corte se posicionou corretamente no sentido de incluir a
potencialidade lesiva como pressuposto do reconhecimento do abuso de poder, sendo sua
configuracdo aferida ap6s a andlise da gravidade da conduta (ALVIM, 2018, p. 101).

Desse modo, consolidou-se na doutrina a posicdo de que a gravidade das
circunstancias que caracterizam o ato praticado tem, como um de seus elementos constituintes,
a sua potencialidade lesiva, ndo sendo suficiente para a configuracdo do abuso de poder, do
uso indevido dos meios de comunicacgéo social ou de outras condutas previstas no art. 22, LC
n° 64/90 a gravidade da conduta em si considerada (FERNANDES NETO, 2018, p. 57; ZILIO,
2011, p. 16).

Com relacéo a jurisprudéncia eleitoral — mormente do Tribunal Superior Eleitoral
— sobre o tema dos critérios aptos a caracterizagdo do abuso de poder como previsto no art. 22
da Lei Complementar n® 64/90, verifica-se uma construcdo historica dos postulados da
potencialidade lesiva e da gravidade, culminando neste Gltimo (FERNANDES NETO, 2018, p.
48; ALVIM, 2018, p. 100).

Primeiramente, a corte superior exigia, para a caracterizacao do ilicito de abuso de

poder, que se comprovasse uma diferenca aritmética de votos entre o vencedor e o derrotado

Pode-se concluir, entdo, que é possivel aplicar esse parametro interpretativo também no ambito do abuso de
poder, com a diferenca de que, nesse caso, a lesividade se traduz como possibilidade, e ndo como certeza, de
malferimento ao pleito.
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em determinada eleicdo (ZIL1O, 2011, p. 11) e que essa diferenca fosse causada pelo ato
abusivo. No entanto, exigir-se essa prova é impor a parte processual um énus impossivel de se
cumprir, pelo que o entendimento do tribunal necessitou de reforma. (COELHO, 2012, p. 146;
FERNANDES NETO, 2018, p. 48)

A proxima etapa na evolugdo do pensamento jurisprudencial eleitoral foi a
exigéncia da presenga do potencial de a conduta interferir na normalidade e na legitimidade
das elei¢des (COELHO, 2012, p. 146), tornando mais facil a realizacdo da prova no processo
eleitoral.

Exemplos desse entendimento séo as decisfes exaradas no Agravo de Instrumento
n® 4.511/SP, julgado em 2004, e no Recurso Ordinario n® 1.540/PA, julgado em 2009. De
acordo com as decisdes, a apuracdo de supostas condutas ilicitas pode ser realizada por meio
de Acdo de Investigacdo Judicial Eleitoral (AIJE) a fim de se aplicar a pena de inelegibilidade,
“desde que seja demonstrada potencialidade de a pratica influir na disputa eleitoral” (BRASIL,
2004, p. 1), influindo “no tratamento isonémico entre candidatos (“equilibrio da disputa™) e
no respeito a vontade popular” (BRASIL, 20093, p. 3).

De fato, esse entendimento vigorou no ambito da corte até periodo préximo a Lei
da Ficha Limpa, a qual, como visto, acrescentou o critério da gravidade da conduta. No
entanto, nesse mesmo periodo, verifica-se, em decisfes pontuais, sinais de uma transicdo de
entendimento. No Recurso Especial Eleitoral n® 28.396/PR, julgado em 2007, o entdo
ministro Arnaldo Versiani condicionou a cassacdo de mandatos dos recorrentes a presenca nao
somente da potencialidade, mas da gravidade da conduta, afirmando que o primeiro postulado
deveria ser apreciado em fungéo do altimo (BRASIL, 2007, p. 7).

Como resultado desse processo de construcdo da metodologia de analise da
ocorréncia de abuso de poder em alguma das formas previstas no art. 22 da Lei
Complementar n°® 64/1990, ja em 2009 pode-se constatar uma convivéncia, na jurisprudéncia
do Tribunal Superior Eleitoral, entre o principio da potencialidade entdo vigente e o postulado
da gravidade da conduta, sempre encabecado pelo ministro Arnaldo Versiani.

Desse modo, enquanto, por um lado, se decidia pela impossibilidade de se prover
recurso pela necessidade do reexame de provas a fim de se aferir a potencialidade do fato em
inferir na disputa eleitoral (BRASIL, 2010a, p. 2), por outro, também se definia que “o
requisito da potencialidade deve ser apreciado em fungdo da seriedade e da gravidade da
conduta imputada” (BRASIL, 2009b, p. 1).

Inclusive, no Recurso Ordinario n® 1.445/RS, também julgado em 2009, o

ministro Versiani chegou a defender que, para a aplicacdo da san¢do de inelegibilidade
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prevista na Lei Complementar n°® 64/1990, ndo é necessario que o potencial de a conduta
influir nas elei¢bes - assim entendido como o potencial de ter a conduta ilicita beneficiado
candidato eleito - seja claramente demonstrado, uma vez que a sanc¢do pode recair sobre
concorrente perdedor.

Constatou-se, entdo, um aceno no sentido da alteracdo total do entendimento
sobre o tema, consignando-se a adogdo do critério da gravidade por si s6, em detrimento do
principio da proporcionalidade, nos mesmos termos da norma contida no art. 22, XVI, da Lei
das Inelegibilidades, posteriormente incluida.

A corte, no entanto, ndo adotou posicdo extrema em prol da gravidade quanto as
hipo6teses de abuso de poder previstas na norma em questdo, nos termos do que efetivamente
ocorreu com relacdo as condutas vedadas previstas na Lei n° 9.504/97, também conhecida
como Lei das Elei¢bes (BRASIL, 2010b, p. 1; 2010c p. 3), mas manteve — em apenas alguns
casos, contudo - a mescla entre a gravidade e a proporcionalidade da conduta, sendo este
incluso naquele.

Desse modo, o Tribunal Superior Eleitoral, por meio do processo aqui relatado,
mudou seu entendimento acerca da apuracdo do fato, desenvolvendo o critério da gravidade
como definidor da conduta passivel de punicdo pela cassacdo do mandato ou pela
inelegibilidade. No entanto, isso ndo significou que a corte passou a emitir juizo apenas com
base no ato em si, mas analisando também o seu resultado.

Por outro lado, a principio, a Lei Complementar n° 135/2010, comumente
denominada Lei da Ficha Limpa, inseriu norma, no art. 22, inciso XVI da Lei Complementar
n® 64/1990, em sentido contrario a interpretacdo que o Poder Judiciario eleitoral vinha
aplicando.

Isso se explica, no entanto, pelo contexto em que a nova legislacdo surgiu, de
coibir de forma ainda mais contundente os desmandos que comumente ocorriam em pleitos
eleitorais, consistentes em condutas ja vedadas pelo ordenamento juridico, mas sancionadas
apenas com multa, cassagéo de registro de candidatura e cassacdo de diploma.

Com a alteracéo legal, a Lei Complementar n® 64/90 passou a prever também, ope
legis, em seu art. 1°, |, alinea “j”, a sancdo de inelegibilidade a essas condutas, pelo prazo de
oito anos a contar da elei¢do na qual o agente procedeu com os atos ilicitos.

Isso causou, por sua vez, uma incongruéncia tedrico-pratica: sendo essas condutas
passiveis de inelegibilidade, com regramento mais gravoso que os atos de abuso de poder

previstos no art. 22, porém com dilacdo probatoria e decretacdo de inelegibilidade de forma
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mais fécil (SALES, 2012, p. 79), ndo teria mais utilidade o enquadramento de determinado
ato como abuso.

Restou, entdo, o abuso de poder e o uso indevido dos meios de comunicacdo
social, ilicitos eleitorais teoricamente mais graves que todos os outros, com efeitos menos
drasticos que as condutas vedadas, tradicionalmente previstas na Lei n°® 9.504/97 (SALES,
2012, p. 79).

Desse modo, a fim de dar uma nova harmonizacdo a legislacéo eleitoral, optou-se
por desconstituir a perspectiva da potencialidade para a caracterizacdo do abuso de poder,
como, inclusive, foi uma das conclusdes de José Edvaldo Sales (2012, p. 80) para 0 mesmo
problema, facilitando a decretacdo de inelegibilidade também nesses casos.

Por outro lado, reconhece também o autor que a conduta somente pode ser grave
se houver um malferimento consideravel da normalidade e da legitimidade do pleito (SALES,
2012, p. 80), uma vez que sdo esses 0s bens juridicos tutelados, do que se infere, a exemplo
dos outros autores citados, que a potencialidade ainda se faz necesséria.

Entdo, formou-se uma situacdo na qual a solucdo de um problema — ou seja, a
retirada do critério da potencialidade como forma de dar maior coeréncia a legislacdo — torna-
se a constituicdo de um novo, qual seja, a falta de necessidade de comprovacdo do
malferimento a normalidade e a legitimidade das eleicbes — bem juridicos, em ultima
instancia, tutelados pela norma — devido a auséncia da potencialidade da conduta.

Com o advento da nova norma, constatou-se que a jurisprudéncia do Tribunal
Superior Eleitoral realizou uma guinada jurisprudencial no sentido de reconhecer
preponderantemente a gravidade da conduta para a caracterizacdo do abuso, excluindo a
afericdo da potencialidade (BRASIL, 2015, p. 14; 2017, p. 3).

Ainda assim, o Poder Judiciario Eleitoral reconhece, pontualmente que, ainda que
ndo faca parte dos elementos caracterizadores necessarios do abuso de poder, a comprovacao
da potencialidade reforga ainda mais a gravidade da conduta (BRASIL, 2015b, p. 1; 2016, p.
1), 0 que sugere a ainda existéncia de uma funcéo para o referido critério.

Conclui-se, entdo, que a doutrina e a jurisprudéncia eleitoral divergem quanto ao
modo de afericdo do abuso de poder em determinado caso concreto, sendo a posicdo daquela
no sentido de dever existir uma mensuracdo precisa do potencial de a conduta interferir no
pleito eleitoral, e desta, no sentido de ser a conduta abusiva de per si, por meio da ilegalidade
inerente as suas circunstancias.

Diferentemente, conforme se vera mais adiante, a decisdo judicial que decidiu as

acOes contra o atual presidente da Republica Jair Bolsonaro se pautou no conceito da doutrina,
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exigindo prova quantitativa do potencial lesivo da conduta. Desse modo, é o objetivo deste
estudo averiguar qual das posi¢Ges demonstradas se aplica ao caso o qual Ihe é objeto.

2.2 Critérios para se aferir a gravidade da conduta

Para que seja corretamente aplicada a gravidade da conduta na apuracdo do abuso
de poder, faz-se necessario que o julgador retire a carga subjetiva que a norma do art. 22,
inciso XVI da Lei Complementar n° 64/90 possui e, consequentemente, evite arbitrariedades
nas decisdes judiciais.

O referido principio consiste em tipo eleitoral aberto, voltado para uma protecao
mais ampla do processo de escolha dos representantes, uma vez que abrange os abusos de
poder politico e econémico, bem como o uso indevido dos meios de comunicacdo social
(ZILI10O, 2018, p. 456), sendo, portanto, medida de conformacéo do ilicito a necessitar de uma
maior concretizacdo (ZILIO, 2018, pp. 454 e 464).

Sendo assim, foi uma preocupacdo tanto dos doutrinadores da area quanto dos
préprios aplicadores do direito o desenvolvimento de diretrizes objetivas a compor o conceito
de gravidade da conduta, prezando pela sua sistematizacdo e, portanto, por um processo
racional de reconhecimento do ilicito e de aplicacdo das penas de cassacdo de mandato e
inelegibilidade.

Isso porque a decisdo eleitoral que, de alguma forma, retira do candidato eleito a
possibilidade de efetivamente exercer o cargo tem natureza contramajoritaria, isto &,
aparentemente, vai de encontro a vontade popular expressada nas urnas (ZIL10, 2018, p. 446).
Porém, sua funcdo é a de restaurar essa mesma vontade, adulterada pela préatica do abuso de
poder, pelo que se faz necessario que essa mesma decisdo possua carater de legitimidade
(ZILIO, 2018, p. 447), adquirida por meio de uma fundamentacdo adequada.

Como visto no tépico anterior, a evolucdo do entendimento jurisprudencial do
Tribunal Superior Eleitoral partiu de uma anélise preponderantemente quantitativa da conduta,
ao buscar saber a repercussao do fato ilicito na quantidade de votos do pleito, passando por
uma nogao mais genérica de potencialidade de interferéncia no certame — a qual, ainda assim,
prezava por uma mensuracgdo concreta da amplitude do ato e de seu resultado — e findando na
consideracdo do ilicito também tomado de per si, com o0s seus elementos caracterizadores.

Desse modo, pode-se afirmar que a andlise da gravidade da conduta perpassa por
duas espécies de fatores, sendo eles os aspectos qualitativos da conduta — isto é, quem a

realizou, como a realizou, em que momento se deu, com qual finalidade etc. —, os quais irdo
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mensurar 0 grau de reprovabilidade do ato, e os aspectos quantitativos, ou seja, quantos
eleitores foram alcancgados pelo ato ilicito e qual o resultado pratico obtido na quantidade de
votos, a fim de se obter a real repercussao do fato (BRASIL, 2019).

Dentro desses campos dos aspectos quantitativos e qualitativos, pode-se, entéo,
adotar os critérios caracterizadores da gravidade do ato listados por Rodrigo Lopez Zilio
(2011, p. 17), consistentes na conduta em si, na forma como ela foi praticada, em sua
finalidade, nos efeitos e na extensdo do ilicito.

Deve-se destacar que a potencialidade da conduta em interferir na legitimidade e
na normalidade das elei¢bes, conquanto seja integrada no conceito de gravidade, se traduz
exatamente nos aspectos quantitativos, visto que a sua natureza pede a mensuracao do alcance
da conduta e de seus efeitos. Em outros termos, quanto maior o alcance, maior o potencial de
interferéncia no processo eleitoral e, consequentemente, em seu resultado.

Assim se expressa o Tribunal Superior Eleitoral ao afirmar, ainda antes da Lei da
Ficha Limpa, que a quantidade de cheques nominais distribuidos, em conduta abusiva do
poder econémico do candidato eleito, foi “suficiente para contaminar o processo eleitoral,
determinando a escolha de voto dos beneficiarios e de seus familiares” (BRASIL, 2008a, p. 2),
bem como que a potencialidade deve evidenciar também o efeito multiplicativo da conduta
(BRASIL, 2009¢ p. 1).

Examinando-se mais atentamente os critérios apontados por Rodrigo Zilio para se
aferir a gravidade de determinada conduta, verifica-se que faz parte da forma como o ato foi
praticado o préprio agente do ato, o qual pode ser o candidato beneficiario — como no caso de
compra de votos —, alguém contratado por ele, seja pessoa fisica ou juridica, ou algum
apoiador.

Inclusive, a individualizacdo da responsabilidade pelo ato ilicito, identificando o
agente politico beneficiado pelo ilicito e em que medida participou dele, é apontada pelo autor
como um dos limites estruturais da deciséo judicial (ZIL10, 2018, p. 453), sendo elemento
indispensavel no julgamento de dada lide.

Evidentemente, caso 0 agente seja o préprio candidato beneficiado pela conduta, a
gravidade cresce consideravelmente, uma vez que o préprio participante do pleito realiza uma
ingeréncia direta na eleicdo, ficando nitido o nexo de causalidade entre seu ato e o resultado
dele advindo.

Nesse ponto, importante ressalvar que, caso aconteca a identidade entre autor do
abuso e beneficiario, é imprescindivel a comprovacdo do elemento subjetivo da conduta, ou

seja, a presenca de dolo ou culpa por parte do candidato, tendo em vista sempre que se esta
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diante de uma decisdo contramajoritaria, contraria a vontade manifestada nas urnas, a qual ¢,
supostamente, a vontade popular (ZILIO, 2018, p. 455).

Outrossim, a aplicacdo da sancdo especifica de inelegibilidade também necessita
da presenca do elemento subjetivo (ZILIO, 2018, p. 458), uma vez que a sancdo ndo diz
respeito apenas ao exercicio de um mandato, mas a capacidade eleitoral passiva do cidaddo,
ou seja, a capacidade de ele ser eleito (MENDES, 1994, p. 102).

Desse modo, provando-se o dolo ou a culpa do candidato agente, pode-se concluir
pelo malferimento a moralidade das elei¢des e, portanto, pela ocorréncia do abuso.

No mesmo exemplo da compra de votos, ainda que, em qualquer caso, haja uma
grande reprovabilidade, ela se torna ainda maior quando é o préprio candidato que o faz. Isso,
inclusive, pode retirar o 6nus de se comprovar a extensdo do ato, tendo em vista que fica claro
a interferéncia e a finalidade da conduta.

Por outro lado, na hipétese de se ndo coincidir o agente com o sujeito beneficiado
— 0 qual sempre se pressupde ser o candidato -, faz-se necessario apurar o nexo de causalidade
entre o ato e o dano, e a extensdo desse mesmo dano no processo eleitoral (ZILIO, 2011, p.
17), inclusive para se aferir se, tendo o agente procedido em favor de um dos concorrentes, a
conduta foi in6cua.

Devido a isso é que também se faz importante, ainda nesta hipétese, averiguar a
existéncia de relacionamento préximo entre o agente e o beneficiario (ZILI1O, 2011, p. 17).
Em uma espécie de gradacdo entre os dois casos aqui apresentados, quanto mais proximos
forem esses individuos, maior é a probabilidade de o agente ser utilizado como uma longa
manus do candidato e mais evidente, entdo, é o nexo de causalidade e a finalidade do ato.

Com relacdo a forma ou natureza da conduta, esse requisito se refere a como ela
foi praticada, podendo ser mais grave a medida em que afeta mais profundamente a esfera
juridica do sujeito prejudicado, ferindo, por exemplo, seus direitos fundamentais, ou quando,
pelo proprio meio utilizado, o dano causado for deveras difundido.

Nesse aspecto, o Tribunal Superior Eleitoral tem decisdo jurisprudencial no
sentido de reconhecer uma maior gravosidade em condutas abusivas perpetradas por meio da
imprensa de massa — radio e televisdo -, uma vez que seu alcance é muito amplo e difuso.
Contrariamente, no ambito da imprensa escrita, ha um tem alcance menor, o que reduz sua
reprovabilidade (BRASIL, 2008b, pp. 12-13)

Dessa forma, tomando-se em consideragdo, por exemplo, o caso concreto e
estudando-o a luz do critério aqui exposto, a divulgacdo de noticia falsa com o intuito de

denegrir a imagem do adversario se faz grave, tendo em vista que, enviando-se a



22

desinformacdo para milhares de individuos, o seu espraiamento se faz mais amplo inclusive
que a imprensa tradicional.

A finalidade do ato, por sua vez, requer um pouco mais de atencdo. I1sso porque
ndo se pode negar a realizacdo de conduta abusiva por agentes publicos, como na hipotese de
propaganda institucional. Desse modo, deve-se avaliar, nesse caso, a presenga do fim publico
a nortear o ato administrativo, tendo em vista que sua finalidade o vincula. Caso ndo esteja
presente, sendo o norteador da acdo o interesse privado, seja proprio ou de outrem, a
ilegalidade do ato se torna quase que evidente (ZILIO, 2011, p. 19).

O mesmo ndo ocorre na acdo particular, tendo em vista que ela, por si so, visa a
interesse privado, ainda que nao seja ilicito. Sendo assim, faz-se necessario comprovar a
presenca de nexo de causalidade entre a conduta e o dano, evidenciando o fim especifico de
beneficiar especificamente a si proprio — no caso de o candidato ser o agente — ou a outrem
participante da elei¢do (ZILIO, 2011, p. 19).

Por ultimo, deve-se apontar os efeitos e a extensdo da conduta tida como abusiva,
sendo trés as formas indicadas por Zilio (ZILIO, 2011, p. 19; ZILIO, 2018, p. 459) para tanto:
a cronologica, a quantitativa e em relacdo ao eleitorado, as quais, em certa medida, se
complementam.

A primeira forma diz respeito a0 momento do processo eleitoral no qual se deu o
ato ilicito, sendo indicativos de maior gravidade a proximidade do fim do certame ou a
presenca de um carater de permanéncia do ato, ou seja, quando ele se prolonga no tempo
(ZILI1O, 2018, p. 459).

A segunda se refere a quantidade de votos afetados pela conduta, a qual, frise-se,
ndo precisa ser exata, mas pode ser comprovada, por exemplo, pelos indicios do volume de
tarefas as quais compdem o abuso perpetrado (BRASIL, 2008a, p. 38), tendo em vista que
esse subcritério ndo é absoluto na caracterizacdo do abuso, mas € uma diretriz do contexto
mais amplo da gravidade (ZILIO, 2018, p. 459)

Ja o critério relativo ao eleitorado indica a situacdo dos votantes em relacéo ao
candidato, apontando o autor a hipossuficiéncia “econdmica, cultural, intelectual ou social”
como um indicativo de maior gravosidade, tendo em vista que se torna maior a probabilidade
de eficacia da conduta ilicita quanto maior for essa hipossuficiéncia (ZILIO, 2018, p. 459).

No entanto, conclui-se que esse subcritério ndo faz parte da extensdo do ato,
embora com ele guarde relagdo por meio da sua probabilidade maior de eficacia, mas sim da
forma e da natureza da conduta. Levar eleitor a crer que outro candidato tem imagem

diferente do que os fatos comprovam, utilizando-se de sua hipossuficiéncia intelectual ou
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social, é abusar de sua condicao, enganando-o para obter resultado favoravel a si, o que torna
a conduta ainda mais grave.

Ainda quanto aos efeitos do ato analisado em cada caso concreto, Frederico Alvim
(2018) desenvolveu uma categorizacdo das relacdes de poder que podem advir do contexto
politico, com a finalidade de estabelecer, entre os tipos designados, uma graduagdo do
constrangimento imposto aos eleitores.

Desse modo, segundo o autor (ALVIM, 2018, p. 102), sdo trés as formas de
dominio possiveis de serem exercidas sobre os votantes, a saber: (1) a forca, como violéncia
fisica ou simbdlica; (II) a posse ou o controle sobre bens materiais; e (Ill) a posse ou 0
controle sobre saberes ou informagfes. Para cada forma de dominio, existe um recurso de
poder especifico a fim de direcionar o comportamento do eleitorado, sendo, respectivamente,
a coacdo, o suborno ou a inducdo — como superexposicdo -, e a inducdo — como
sugestionamento - ou a manipulagéo.

Retirado dessa classificagdo prévia, Alvim ainda vai apresentar outra (2018, pp.
103-104), na qual categoriza as relacBes de poder advindas dessas formas de dominio
indicadas, tendo elas, por sua vez, graus diferentes de constrangimento. Aquelas relagdes
advindas da coercdo ou do suborno — ou seja, baseadas nas formas fisica e econémica de
poder — s@o denominadas de relacdes de poder invasivas ou cooptativas. Por sua vez, aquela
baseada na manipulacdo, definida essa pela dramatizacdo ou ardileza do sugestionamento, é
chamada de relacdo de poder relativamente invasiva ou semicooptativa. Por fim, as relacdes
fundamentadas na inducdo, definida pela reiteracdo ou intensidade do sugestionamento, séo
denominadas de relacGes de poder ndo invasivas, ou persuasivas.

Como concluséo a teoria exposta, quanto mais invasiva for a conduta, tendo por
referéncia essas trés categorias, maior € o grau de constrangimento e, por conseguinte, maior é
a gravidade da conduta imputada ao investigado.

O exame do ato em si, considerando-se a relagdo juridica entre o agente e a
coletividade sofredora da conduta, também difere entre as trés categorias. Segundo Alvim
(2018, p. 103), quanto menor o grau de constrangimento, maior a necessidade de se avaliar
fatores externos a relagdo travada quando da préatica do ato supostamente abusivo.

Um dos exemplos dados pelo autor para ilustrar sua teoria é justamente a
divulgacdo de desinformacdo (ou fake news), classificado como relacdo de poder
semicooptativa e, portanto, com grau de constrangimento médio na escala proposta. Dado isso,
propde o0 estudo uma anélise mista da conduta, com a consideracdo de fatores tanto internos

como externos a essa relagdo, como o teor da manipulagdo — no caso, do contetdo divulgado
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— e a possibilidade de fatores ambientais contribuirem para a diminuicdo dos efeitos da
conduta.

De fato, pode-se notar que as duas teorias sobre a gravidade apresentam uma
intersecdo, na medida em que a analise da extensdo do ato, o que lhe da ou nédo relevancia
juridica no processo eleitoral supostamente afetado, deve necessariamente levar em
consideracao aqueles fatores que contribuiram para que o dano ndo fosse maior. 1sso porque
se, por exemplo, a divulgacdo de desinformacdo sobre outro candidato alcancou,
comprovadamente, parcela insignificante do eleitorado, ndo ha que se falar em gravidade da
conduta.

Como se verd mais adiante, no entanto, o envio de mensagens em massa, por meio
de aplicativo de internet, divulgando desinformacdo com relacdo a candidato concorrente no
pleito apresenta dificuldade probatéria que lhe é inerente, na medida em que, com 0s meios
atualmente dispostos pelos sujeitos usuarios do meio virtual, ndo se pode ter certeza de
quantos eleitores foram alcancados pelo ilicito nem o que catalisou ou desestimulou esse
mesmo alcance.

Dessa forma, ndo ha como se analisar fatores exdgenos influenciadores da relacao
juridica supostamente existente entre o sujeito veiculador de informacgdes falsas em envio em
massa de mensagens pela internet e a coletividade formada pelos eleitores.

No presente estudo, utilizar-se-4 os critérios para se aferir a gravidade indicados
por Rodrigo Lépez Zilio, tendo em vista que, além de o autor trazer uma sistematicidade
maior ao tema, a decisdo das AIJES 0601771-28 e 0601986-80, prolatada pelo relator Ministro
Luis Felipe Salomdo, se pautou em sua teoria para aferir, no caso concreto, a gravidade do ato
objeto dos pedidos judiciais.
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3 ANALISE DE CASO: AIJES 0601771-28 e 0601986-80

Conhecendo-se do que se trata o principio da gravidade da conduta na afericdo da
abusividade de determinado ato praticado no processo eleitoral, a fim de beneficiar sujeito
que dele participe, faz-se necessario, neste momento do estudo, observar o caso concreto
central e entendé-lo a luz dos critérios aqui apresentados, aferindo-se se todos eles podem ser
devidamente cumpridos pela dilacdo probatoria realizada na Acdo de Investigacdo Judicial
Eleitoral (AlJE).

3.1 Contexto das agdes

Nos meses de outubro e dezembro de 2018, o jornal Folha de Sao Paulo noticiou
um suposto esquema ilegal de contratagéo de disparos de mensagens em massa, por aplicativo
de mensagens instantaneas, os quais se utilizavam de irregularidades na obtencdo de nimeros
remetentes e destinatarios com o fim de propagar desinformacdo em favor de determinados
candidatos nas elei¢cbes gerais — mormente o candidato a Presidéncia da Republica, Jair
Bolsonaro.

A primeira noticia datou de 18 de outubro de 2018, e foi intitulada “Empresarios
bancam campanha contra o PT pelo WhatsApp” (MELLO, 2018, online). Nessa reportagem,
foi denunciado um suposto esquema de compra do servico de disparos em massa de
mensagens pelo aplicativo de mensagens instantaneas WhatsApp junto a empresas de
marketing digital, por outras pessoas juridicas apoiadoras do atual Presidente da Republica.

Com a contratacdo do servigo, a funcdo dessas empresas seria, de acordo com a
noticia, enviar mensagens de apoio ao entdo candidato Jair Bolsonaro e mensagens de
detracdo — as quais incluiriam também desinformacao — contra o também candidato Fernando
Haddad. As mensagens iriam para contas contidas em bases de dados do préprio candidato e
para outras constantes em bases de agéncias de estratégia digital — as quais eram vendidas
para esse fim.

Denuncia a reportagem, também, que as empresas supostamente contratadas para
realizar esse tipo de campanha eleitoral por aplicativos de mensagens instantaneas, ao usar
bases de dados de terceiros, ofereceriam segmentacdo dos usuarios por regido geografica e
renda — do que se pode inferir uma personalizagdo da campanha, gerando maiores efeitos do

que uma divulgacdo mais generalizada.
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Ainda segundo a noticia, a empresa AM4, cujos servicos foram declarados na
prestacdo de contas de Jair Bolsonaro, se utilizava de geradores de nimeros estrangeiros para
administrar grupos no aplicativo WhatsApp em apoio ao agora Presidente da Republica,
burlando os limites de pessoas em um Gnico grupo e facilitando as campanhas politicas em
massa no ambiente virtual. Nesse cenério, os membros também eram segmentados, dessa vez
pela posicgdo politica em relacéo ao candidato.

A segunda reportagem foi publicada na data de 2 de dezembro de 2018, sob o
titulo de “Fraude com CPF viabilizou disparo de mensagens de WhatsApp na elei¢do”
(RODRIGUES, MELLO, 2018, online) e relatou fatos revelados em uma acdo trabalhista,
ajuizada por um dos empregados das empresas anteriormente citadas como participantes do
esquema de disparos de mensagens em massa com finalidades politicas, bem como pelo
préprio demandante, em colaboracdo com os editores do jornal.

Segundo a noticia, os disparos de mensagens pelo aplicativo WhatsApp ocorriam
por meio da obtencdo de nimeros de celular junto as operadoras, na qual se utilizava dados
sensiveis de idosos, como nome e numero no Cadastro de Pessoas Fisicas, com a finalidade
de cadastrar contas falsas no aplicativo.

Tendo essas contas, 0 envio de mensagens em massa tornar-se-ia possivel. 1sso
porque, embora 0 envio de mensagens em massa seja proibido pelos termos de uso do
WhatsApp, ensejando o bloqueio da conta que o realizarem, com a obtengdo de centenas de
nameros falsos, mesmo que se bloqueasse um deles, a operacdo poderia ser continuada pelos
outros.

Também afirma a reportagem que foi fornecida uma relacdo com dez mil nomes
de pessoas nascidas entre 1932 e 1953 — ou seja, com idades que variam entre 65 a 86 anos -,
cujos dados foram supostamente utilizados para o cadastro de contas falsas no aplicativo
WhatsApp, com o fim Gltimo de realizar campanha politica vedada nessa rede social.

A ligacdo com o Presidente eleito, no entanto, se forma na base da presuncéo.
Uma das empresas citadas como participante da realizacdo de campanhas eleitorais por meio
de disparos de mensagens em massa, a Yacows, foi subcontratada pela AM4 — presente na
prestacdo de contas de Jair Bolsonaro -, inferindo-se, na noticia, que houve um favorecimento
do entdo candidato por meio dessa prética.

Tambeém foi noticiado o uso de robds por essas empresas, informacéo essa retirada
das mensagens enviadas por um supervisor do grupo que operava 0 envio em massa de

mensagens instantaneas, conduta essa também vedada pela lei eleitoral.
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Dada a publicizacdo da suposta conduta ilicita, foram ajuizadas duas Ac¢des de
Investigacdo Judicial Eleitoral (AIJE), baseadas nas reportagens — respectivamente, AIJE
0601968-80 e 0601771-28, pela coligacdo “O Povo Feliz de Novo”, formada pelo Partido dos
Trabalhadores (PT), pelo Partido Comunista do Brasil (PCdoB) e pelo Partido Republicano da
Ordem Social (PROS), em face do candidato Jair Bolsonaro, de seu vice, Hamilton Mouréo, e
de sdcios das empresas citadas nas noticias.

O objeto central dos dois processos era 0 mesmo, qual seja, a conduta de
contratacdo de servigos de disparo de mensagens em massa no aplicativo de mensagens
instantdneas WhatsApp com a finalidade de realizar propaganda negativa contra adversarios
politicos — divulgando, principalmente, desinformagé&o.

H&, no entanto, detalhes nas duas acdes que as diferenciam e os quais sao tidos
como agravantes do ilicito denunciado ao Poder Judiciario, uma vez que, por si s6, podem ser
considerados ilicitos eleitorais também. Na AIJE 0601968-80, constituem fatores
diferenciadores da conduta a contratagdo de empresas para 0s disparos em massa, 0 USO
fraudulento de dados de terceiros, sem seu consentimento, para registrar nimeros de celular, a
utilizacdo de robés para o envio das mensagens, a subcontratacdo de agéncias de marketing
por pessoa juridica contratada pelos candidatos réus — a AM4 -, e doagfes vedadas por -
pessoas juridicas (BRASIL, 2021, p. 7).

Por sua vez, a AIJE 0601771-28 compreende, como diferenciadores, os atos de
contratacdo de empresas de marketing digital por outras pessoas juridicas apoiadoras da
campanha do entdo candidato Jair Bolsonaro, com o fim especifico de realizar o disparo de
mensagens, e a montagem de estrutura piramidal na qual se encontrariam rob6s e nimeros de
telefone estrangeiros (BRASIL, 2021, p. 8).

Na ocasido das acdes, a coligacdo demandante defendeu a tese de que, com a
suposta realizacdo da conduta ilicita por Jair Bolsonaro e Hamilton Mourdo, chapa eleita nas
eleiges presidenciais de 2018, houve abuso de poder econdmico e uso indevido dos meios de
comunicacdo social — condutas essas defesas pela inteligéncia do art. 14, § 9° da Constituigédo
Federal e do art. 22 da Lei Complementar n°® 64/1990, a qual regula os casos de
inelegibilidade.

O julgamento das duas acdes foi realizado de forma conjunta pelo Tribunal
Superior Eleitoral, tendo em vista a similaridade dos casos, ainda que tenham fatores que os
diferenciem um do outro. O relator dos dois casos foi 0 ministro Luis Felipe Salomao, o qual
votou pela improcedéncia dos pedidos devido a falta de provas nos autos que demonstrassem

o0 grau de gravidade que a suposta conduta ilicita obteve.



28

De acordo com o magistrado, a prova da gravidade, no caso concreto, deveria
observar cinco fatores, quais sejam: teor das mensagens enviadas, forma de repercussdo do
conteudo perante o eleitorado, quantidade de mensagens veiculadas, grau de participacdo dos
candidatos no ilicito e se houve financiamento de campanha por pessoas juridicas empresarias
com a finalidade de propagar desinformacdo em beneficio de Jair Bolsonaro e Hamilton
Mourdo (BRASIL, 2021, p. 41).

E destacado no texto de seu voto, no entanto, o reconhecimento de que ocorreu o
envio de mensagens por meio de disparos em massa em beneficio da candidatura da chapa
formada por Jair Bolsonaro e Hamilton Mourdo, utilizando-se de estrutura organizada
formada por apoiadores.

Inclusive, foi por meio do reconhecimento da existéncia da conduta que o
ministro Luis Felipe Salomé&o, ao analisar seus aspectos juridicos, fixou a tese no sentido de
enquadrar o0 envio em massa de mensagens por aplicativos, contendo desinformacdo em
detrimento de adversarios no pleito eleitoral, como hip6tese de abuso de poder econémico e
uso indevido dos meios de comunicacéo social (BRASIL, 2021, p. 41).

Com relacdo aos outros ministros do Tribunal Superior Eleitoral, eles também
votaram pela improcedéncia da acdo, porém muitos desenvolveram fundamentagdes
diferentes do relator. O Ministro Sérgio Silveira Banhos, por exemplo, discordou dele quanto
a existéncia da conduta imputada aos representados — a seu ver, a sua ocorréncia nao fora
suficientemente provada nos autos do processo.

Isso porque, apesar de ter sido relatada, nos documentos juntados aos autos, a
pratica de irregularidades relacionadas com a divulgacdo de desinformacdo na internet, mais
precisamente nas redes sociais, bem como o oferecimento de servigos de envio de mensagens
em massa mediante o0 WhatsApp pelas empresas acionadas, ndo se comprovou devidamente o
nexo entre essas condutas e as eleicdes, bem como a participacdo das empresas no esquema
denunciado.

De outra sorte, o Ministro Edson Fachin discordou do relator quanto a
comprovacdo da gravidade da conduta supostamente praticada pelos candidatos eleitos.
Segundo ele, os fatores listados pelo Ministro Luis Felipe Salomdo ndo servem como
comprovacao da gravidade dos fatos narrados.

Dessa forma, ainda que com fundamentacGes divergentes, as duas AcOes de
Investigacdo Judicial Eleitoral ajuizadas pela coligacdo vencida nas elei¢des de 2018 foram

julgadas improcedentes.
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3.2 Andlise qualitativa da conduta

Com a finalidade de se apurar, neste estudo, de forma mais aprofundada, a questdo
da gravidade da conduta de envio de mensagens em massa, por meio de aplicativo de
mensagens instantaneas, contendo desinformacdo, tomando como objeto o caso Bolsonaro,
observou-se a conduta em tese, primeiramente, a partir de seus aspectos qualitativos.

Esses, conforme teoria de Rodrigo Lopez Zilio, referida no tépico 2.2, consistem
na conduta do agente, na forma do ato praticado e em sua finalidade, os quais serdo estudados
a partir dos principios e das regras juridicas supostamente descumpridos em cada um desses
ambitos.

Baseando-se nessa teoria, o Ministro Luis Felipe Saloméo, o qual foi relator das
AIJES contra a chapa Bolsonaro-Mourdo, fixou critérios objetivos para a afericdo desses
elementos no caso concreto, os quais deveriam ser constatados pelas evidéncias constantes
dos autos a fim de enquadrar a conduta analisada em abuso de poder econdémico e uso
indevido dos meios de comunicacéo social, tese firmada no referido julgamento.

Os pontos levantados pelo ministro relator sdo: (a) o teor das mensagens as quais
conteriam propaganda negativa ou informacGes inveridicas; (b) a maneira pela qual o
contetdo repercutiu perante o eleitorado; (c) o alcance do ilicito em termos de mensagens
veiculadas; (d) o grau de participagdo dos candidatos investigados nos fatos; e (e) se a
campanha foi financiada por empresas com a finalidade especifica de divulgar desinformacéo
sobre candidato especifico no pleito eleitoral.

Destaque-se que, dentre os critérios acima expostos, os itens “b” e “c” configuram
elementos quantitativos, tendo em vista que a repercussao do fato no eleitorado é aferivel pela
forma como foram recebidas as mensagens, o que é mensurado pela quantidade de
compartilhamentos no aplicativo de mensagens instantaneas em questdo. Além disso,
evidentemente, 0 nimero de mensagens enviadas também é um aspecto quantitativo da
conduta.

Otimizando ainda mais a divisdo dos parametros necessarios para que se conclua
por um ato deveras grave, a ponto de ensejar a cassacdo do mandado ou a inelegibilidade,
neste topico o ilicito aqui analisado serd dividido nas seguintes secdes: sujeito agente,
contemplando-se os itens “d” e “e” acima exposto e conduta realizada, a se conferir como se
deu a sua forma de realizacéo e as irregularidades inerentes a sua natureza, atendendo, por

consequéncia, o item “a”.
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A conduta do disparo de mensagens em massa por meio de aplicativo de
mensagens instantaneas a fim de divulgar desinformacdo em relagdo a adversarios no pleito
eleitoral, por sua vez, sera dividida em trés etapas, conforme os elementos principais da
comunicacgdo entre o sujeito agente e os eleitores atingidos: o remetente, a mensagem e 0s
destinatarios.

Em cada uma dessas fases, pode-se apontar fatores os quais contribuem para a
constituicdo de sua gravidade. Por exemplo, caracterizam o usuario remetente 0s contatos
telefénicos atribuidos a nimeros de Cadastros de Pessoas Fisicas de pessoas idosas, violando-
se, assim, a protecdo aos dados e utilizando-os para fins escusos. Outrossim, também se
encontram na categoria dos remetentes 0s nimeros estrangeiros, empregados no intuito de
burlar as normas de limite de envios do WhatsApp.

A seu turno, as mensagens enviadas tém, como elemento identificador principal, a
veiculacdo de desinformacdo em relacdo a determinada pessoa ou a determinado fato, com o
fim especifico de, imputando a outrem agdes ndo praticadas e afirmando aquilo que néo
aconteceu, promover-se na disputa eleitoral.

Por fim, sdo usuarios destinatarios, na conduta alegada pelas noticias outrora
citadas e pelos demandantes das acgdes judiciais em estudo, apoiadores do candidato
beneficiado, os quais agiam individualmente ou em grupos, e cadastros comprados de outras
empresas de marketing digital.

Embora ndo haja, na primeira opcdo, nenhuma ilegalidade, uma vez que sdo
usuarios que, de livre e espontanea vontade, decidiram por receber esse tipo de conteldo, o
envio dessas mensagens a contatos presentes em listas de outras empresas, obtidos por meio
de contraprestacdo financeira, também viola frontalmente a legislacdo sobre dados,

constituindo em forma de propaganda ilicita e abuso de poder econémico.

3.2.1 O sujeito agente

No caso concreto aqui analisado, a conduta de envio em massa de mensagens com
o fim de denegrir a imagem de outro candidato foi imputada as empresas Yacows e AM4,
sendo apenas esta Ultima declarada por Jair Bolsonaro em sua prestacdo de contas. Desse
modo, esta-se diante de suposto caso de ndo declaracdo de recursos financeiros — posicao,
inclusive, aventada por Diogo Rais na noticia “Empresarios bancam campanha contra o PT
pelo WhatsApp” (MELLO, 2018, online).
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A prestagdo de contas dos recursos a serem utilizados por determinado candidato
ou partido no pleito eleitoral, bem como as despesas necessarias para promover sua campanha,
se presta, principalmente, a dar maior transparéncia a fase preliminar ao voto (LIMA, 2005, p.
90), a fim de se evitar a ocorréncia de abusos mediante a utilizacdo indevida das quantias
arrecadadas.

Dando, entdo, maior transparéncia, traz-se ao processo eleitoral também a
possibilidade de exercicio efetivo da democracia, tendo em vista que um dos elementos
essenciais para que ocorra a efetiva participacdo dos cidaddos na vida politica do pais € a
disponibilidade de informac®es sobre os atos de seus participantes ativos (GARCIA, 2018, p.
160)

Desse modo, pela prestacdo de informacGes referentes a campanha eleitoral,
possibilita-se o controle vertical — pelos cidaddos - e horizontal — pelos poderes estatais
constituidos para tanto - dos recursos arrecadados e dispendidos pelos atores politicos
(GARCIA, 2018, p. 162), fazendo com que transparéncia e democracia cresgcam de forma
diretamente proporcional (GARCIA, 2018, p. 160).

Por outro lado, a falta dessa transparéncia, mormente no ambito das campanhas
eleitorais, possibilita a pratica de ilicitos e de abusos de poder econémico, como a utilizacdo
de recursos advindos de corrupcdo (GARCIA, 2018, p. 162), bem como afasta a sociedade da
politica, trazendo crise de legitimidade aos agentes publicos locais e nacionais (GARCIA,
2018, p. 160).

Consequentemente, afeta-se sobremaneira a moralidade das elei¢des, um dos bens
juridicos constitucionais tidos como principios do processo eleitoral e protegidos
especificamente pelo art. 22 da Lei Complementar n°® 64/1990.

Por sua vez, as regras que dizem respeito a prestacdo de contas eleitorais estdo
presentes na Lei n® 9.504/97, a qual regula o processo das elei¢des, especificamente em seus
arts. 28 a 32. Nesse ambito, a regra que aqui merece atencao € a constante do art. 30-A, a qual
prevé a possibilidade de pedido de abertura de investigacdo judicial quando estiverem
presentes indicios de condutas contrérias a lei relativamente a arrecadacdo e aos gastos dos
recursos financeiros.

Também de acordo com a norma, o procedimento a ser aplicado ao caso é
justamente o previsto no art. 22 da Lei Complementar n°® 64/90, ou seja, a Agdo de
Investigacao Judicial Eleitoral — 0 mesmo utilizado para se apurar condutas de abuso de poder

econdmico, politico ou uso indevido dos meios de comunicacdo social.
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Evidencia-se novamente, portanto, a ligagdo direta entre o ilicito eleitoral e a
préatica de abuso de poder econémico, na medida em que, ndo informando a sociedade e as
autoridades competentes determinada parte do montante disponivel para campanhas ou das
despesas realizadas para esse fim, possibilita-se uma quebra dos limites impostos pela lei para
0s gastos com publicidade, extrapolando-se o que é permitido no &mbito do direito subjetivo
do candidato.

Comparando-se 0 caso em tela com o até aqui exposto, configura a conduta
imputada aos acusados — Jair Bolsonaro e Hamilton Mourdo — como irregularidade na
declaracédo das despesas com a campanha eleitoral. Ainda que uma das empresas participantes
na conduta, a AM4, tenha constado nas declaracdes da chapa acusada, as outras empresas
restaram fora dessa contabilidade.

Importante consignar que a auséncia de registro de fontes de arrecadacdo de
recursos — nesse caso, denominada comumente de “caixa dois” - ou de despesas com a
realizacdo de publicidade e propaganda eleitoral ndo é regulada em um tipo penal eleitoral
especifico, fragilizando a possibilidade de san¢Ges maiores para 0s que incorrem no ilicito.

Consequentemente, a irregularidade tratada neste topico € comumente inserida
tipo constante no art. 305 do Cdédigo Eleitoral, o qual trata da prestacao de informacdes falsas,
principalmente em documentos publico e quando necessarios ao registro de candidatura e,

portanto, a participacdo regular nas elei¢oes.

3.2.2 O usuéario remetente e a ilegalidade do uso de dados

A legislacdo brasileira apresenta dois marcos legais na regulagédo do tratamento de
dados de usuarios da internet: o Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014) e a Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais (Lei n® 13.709/2018). Nelas, instituiram-se principios gerais e
condutas especificas aos provedores e operadores de dados pessoais, mormente aqueles
considerados sensiveis, a fim de aumentar a protecao juridica da parte mais exposta no &mbito
virtual.

A primeira lei citada, a qual tem como objetivo ser uma legislacdo mais geral,
norteadora de regras mais concretas a serem instituidas supervenientemente, apresenta, como
dois dos principios da disciplina do uso da internet no Brasil, a protecdo da privacidade e a
protecdo dos dados pessoais — este Ultimo regulado por lei propria, existente no ordenamento

juridico desde 2018 e em vigor desde 2020.
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Por sua vez, no art. 7° do Marco Civil, sdo listados os direitos dos usuérios da
internet, os quais contém, em sua maioria, disposi¢oes relativas a prote¢do dos dados pessoais,
ainda gque de uma forma mais indireta. As previsGes expressas estdo localizadas nos incisos
VIl a X, consistindo no ndo fornecimento de dados a terceiros, salvo mediante consentimento,
na obtencdo de informacgOes claras e completas sobre o tratamento desses dados, na
necessidade de consentimento expresso para as etapas de tratamento dos dados pessoais,
devendo ocorrer de forma destacada das outras clausulas em dado contrato, e na exclusdo
definitiva dos dados ap6s o téermino da relacéo juridica entre as partes.

Outrossim, pode-se afirmar que outros direitos concedidos aos usuarios na
legislagdo tém relagdo, ainda que indireta, com o tratamento de dados pessoais, como a
inviolabilidade e sigilo do fluxo de comunicacdes pela internet, incluindo-se aquelas privadas
e armazenadas (incisos Il e Il) e a necessidade de detalhamento de regime de protecdo aos
registros de conexdo e acesso a aplicagdes de internet (inciso VI).

Também ¢é a tbnica da legislacdo ora comentada a protecdo a intimidade, a vida
privada e a imagem dos usuarios, principios esses que, previstos ainda na Constituicao
Federal de 1988, em seu art. 5°, incisos X e XIllI, abrangem a protecdo a dados pessoais, uma
vez que, “ao discutirmos a privacidade na rede, referimo-nos a necessidade de que as
regulamentacgdes incluam formas de protecdo as informac6es dos individuos” (SEGURADO
et al., 2015, p. 1556).

Desse modo, incluem-se na protecdo a privacidade os numeros de celular, as
mensagens privadas, o0 numero de Cadastro de Pessoas Fisicas de cada usuario etc.

A seu turno, a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (Lei n°® 13.709/2018) tem,
como finalidade, impedir que o titular dos dados pessoais perca sobre eles a sua posse efetiva,
estabelecendo critérios para impedir a livre concessdo de informacdes intimas entre terceiros.
Tanto o é que, de acordo com seu art. 7°, sdo restritivas as hipéteses de tratamento de dados
pessoais, bem como h& apenas uma situacdo na qual se permite essa atividade sem a
necessidade de se proteger algum direito, consistindo no fornecimento de consentimento pelo
titular dos dados.

Desse modo, tem o usuario, a fim de garantir o exercicio pleno do seu
consentimento, o direito de ter informacGes claras sobre a coleta, o tratamento e as finalidades
desse mesmo processo, cumprindo os principios da finalidade, da adequacdo e do livre acesso,
instituidos no art. 6° da mesma lei.

Consequentemente, passando todas as fases do tratamento dos dados pessoais ao

crivo da aceitacao de seu titular, a legislacdo, pelo menos em seu texto, da ao consentimento



34

carater especifico e expresso, o que é tido por Bruno Bioni (2015, p. 45) como o maior grau
de participacdo do usuério na protecdo de suas informag@es, tendo em vista que ele os segue
“em todos 0s seus movimentos”.

Importante consignar que, em ambas as leis aqui citadas, insere-se a garantia ao
exercicio da cidadania dos usuérios, conforme se extrai do art. 2°, Il do Marco Civil da
Internet e do art. 2° VII da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais. Por sua vez, esse
exercicio esta intimamente ligado a liberdade, uma vez que, mormente em meios virtuais, a
cidadania e a democracia sdo postas em pratica pela liberdade de manifestacao.

Como afirma Wolton (2003, p. 122), “ndo ha liberdade de comunicagdo sem
regulamentacdo, isto é, sem protecdo desta liberdade”. Outrossim, a detencdo de dados
pessoais - em bancos de dados, por exemplo - proporciona “uma nova defini¢do dos poderes ¢
direitos a respeito das informacfes pessoais e, consequentemente, sobre a propria pessoa”
(DONEDA, 2011, p. 93), de modo que se torna mais facil a restricdo de suas liberdades
individuais. Logo, a protecdo juridica dos dados pessoais dos usuarios confere,
consequentemente, uma liberdade apta a favorecer o exercicio da cidadania na internet.

E exatamente por isso que a legislacdo eleitoral também regula o tema das
campanhas eleitorais em meios digitais. Uma vez que o exercicio da cidadania e da
democracia se faz a partir, nesse caso, da liberdade de comunicacdo, advinda da privacidade e
da protecdo dos dados pessoais, imprescindivel entdo a instituicdo de um conjunto de regras a
impedir que os candidatos ultrapassem limites em detrimento dos direitos do eleitorado.

Sendo assim, a legislacdo eleitoral acerca das campanhas na internet esta
condensada nos arts. 57-A a 57-1 da Lei n°® 9.504/1997 (Lei das Eleigdes). No art. 57-B,
encontra-se detalhamento ostensivo da divulgacdo eleitoral, com uma lista das condutas
permitidas nos meios virtuais, dentre 0s quais se encontra, no inciso 1V, a realizacdo de
propaganda por meio de aplicativos de mensagens instantaneas cujo contetdo é gerado ou
editado pelos proprios participantes do pleito ou por qualquer pessoa natural, desde que esta
ultima ndo contrate impulsionamento de conteudo.

De fato, com relacdo ao impulsionamento de contetdo, categoria essa em que
pode ser inserida o disparo de mensagens em massa, a legislacdo eleitoral é expressa no
sentido de permitir sua contratacdo exclusivamente pelos candidatos ou partidos, como
disposto no art. 57-C da lei citada.

Por sua vez, ha regra relevante ao presente estudo, ainda no art. 57-B, em seu
pardgrafo 2°, prescrevendo que a veiculagdo de propaganda com fins politicos por meio de

cadastro de usuario com o fim de falsear identidade é vedada, 0 que vai ao encontro das
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disposicdes relativas a protecdo de dados anteriormente referidas e protege aquelas pessoas
usadas como remetentes das mensagens, cujos dados foram indevidamente empregados.

No caso estudado neste trabalho, como visto, acusou-se o presidente Jair
Bolsonaro, a época das eleicGes de 2018, de contratacdo de servigos de disparo de mensagens
em massa pelo WhatsApp, mediante a obtencdo de dados pessoais sensiveis de idosos,
distribuidos pela empresa responséavel pelas opera¢es, com 0s quais se criavam nimeros de
telefone suficientes para a manutencdo do esquema.

Ainda que a contratacdo de servicos de impulsionamento de conteldo ndo seja
pratica vedada pela legislacdo eleitoral, uma vez que supostamente realizada pelo proprio
participante do pleito eleitoral, a forma como se deu o envio das mensagens consiste em
pratica ilicita, quando confrontada com as disposi¢des pertinentes.

Primeiramente, afirma a noticia que denunciou a utilizacdo indevida das
informacdes de idosos (“Fraude com CPF viabilizou disparo de mensagens de WhatsApp nas
eleigdes”) que seus titulares “ignoravam o uso de seus dados”, ferindo, de modo direto, a sua
posse de informacGes sensiveis e retirando o seu direito de informacdo e de consentimento
prévio do seu tratamento, nos termos das regras constantes na Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais.

Outrossim, a utilizacdo desses dados com o fim de propagar mensagens contendo,
em tese, desinformacdo sobre candidato opositor, conforme se vera posteriormente, fere o
principio da finalidade, constante no art. 2°, I, da Lei n® 13.709/2018. Isso porque, segundo o
referido postulado, o tratamento de informacgdes pessoais deve ser realizado para propositos
legitimos, o que implica, necessariamente, em propositos licitos.

Por fim, consigne-se que os a utilizacdo de nomes e numeros de CPF de terceiros
para cadastrar numeros de telefone remetentes das referidas mensagens pode ser vista com o
resultado do falseamento da identidade, indo de encontro ao art. 57-B, 8§2° da Lei das EleicGes,
anteriormente indicado. Infere-se que ndo tinham as empresas realizadoras do dito
impulsionamento o interesse em se identificar no ato de envio dos textos, dada a natureza dos

conteudos veiculados, evidentemente considerados como ilicitos.

3.2.3 A mensagem e o problema da desinformacao

Outra irregularidade encontrada na conduta imputada ao atual presidente da

Republica se refere as mensagens enviadas aos contatos obtidos por meio das agéncias de
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marketing digital, uma vez que, de acordo com as acusacdes, foram propagadas informacoes
falsas a respeito do adversario politico Fernando Haddad.

Convencionou-se denominar as informag6es inveridicas circulantes na midia
tradicional e nas redes sociais de fake news, ou noticias falsas, principalmente com a
popularizacdo do termo pelo ex-presidente dos Estados Unidos Donald Trump. Contudo, o
fendmeno analisado ndo se insere somente no estilo textual de noticia, bem como a expressdo
foi massivamente apropriada para fins politicos, 0 que o torna deveras impreciso (SOARES,
2020, pp. 97-98).

Desse modo, o fendmeno da circulacao de informacdes falsas é mais bem definido
pelo termo “desinformacao”, empregado por Fallis (2015, p. 404) para designar a informacao
imprecisa que tem a intencdo de enganar o destinatario, sendo essa sua funcéo essencial.

De acordo com o autor ora referenciado, bem como com o Conselho da Europa
(SILVA, 2019, p. 54), devem ser diferenciados os fendmenos da disinformation e da
misinformation, sendo o segundo uma informacgdo apenas inveridica, diferenciando-se do
primeiro pela auséncia da intencdo de enganar.

O Conselho da Europa, inclusive, diferencia ainda disinformation de
malinformation, atribuindo ao primeiro um alvo especifico na disseminacdo da informacao
falsa, enquanto o segundo consiste na divulgacdo de noticias com bases reais, porém
manipuladas, na intengéo geral de causar danos (SILVA, 2019, p. 54).

Portanto, verifica-se que a desinformacdo é uma desordem informacional
(WARDLE, DERAKHSHAN, 2017, p. 5) — assim como a misinformation e a malinformation
-, 0 qual tem elementos caracteristicos que concorrem na sua realizacdo. De acordo com o
Facebook (WEEDON, NULAND, STAMOS, 2017, p. 5), esta presente nessa desordem nédo
s0 a desinformacdo strictu sensu, ou seja, um conteddo falso propagado intencionalmente,
mas também as chamadas “operacfes da informacdo”, acGes tomadas no sentido de distorcer
o0 sentimento politico, bem como os falsos amplificadores, atores da comunicacédo cujo papel é
manipular o debate no meio virtual.

A desordem informacional aqui estudada, na verdade, sempre esteve presente nas
sociedades humanas. Como bem assevera Silva (2019, pp. 37-38), os usuarios da internet
costumam reproduzir as atitudes executadas na vida social real, sendo consequéncia previsivel
a proliferacdo de boatos e imprecisfes nos contetdos postados.

No entanto, por conta de uma sobrecarga de informagdo presente na atualidade,
impulsionada pelo dinamismo que as redes sociais oferecem, ndo conseguem 0S USUArios

interpretar e filtrar os dados recebidos de forma satisfatoria, uma vez que a quantidade de
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informacdo recebida é maior do que a que se pode processar (SILVA, 2019, p. 49), levando-os
a apenas a aceitar as informagdes de modo acritico.

Essa sobrecarga, por sua vez, gera nas plataformas uma personalizacdo do que é
mostrado para cada usuario, na qual somente se traz a tona aquelas postagens que confirmam
a visdo de mundo do individuo. Por outro lado, nasce nos proprios usudrios um movimento
automatico de aceitacdo baseado nos valores preexistentes em sua compreensao, de forma que
a pessoa que vé e acredita em uma informacdo falsa o faz por ser concordante com seu
conjunto de ideias e valores preexistentes (SIQUEIRA JUNIOR, OLIVEIRA, 2019, p. 23),
recebendo os conteldos presentes nas plataformas sem nenhum filtro critico ou esforgo de
compreensdo, mas de maneira superficial (OCCIUZZI, 2017, p. 81).

Sendo assim, o excesso de informacgdes recebidas pelos individuos insertos no
meio virtual também leva a uma especializacdo de seu foco, a qual traz, como resultado, a
ignorancia sobre todo o resto de publicacdes que, de alguma forma, ndo fazem parte de sua
visdo de mundo (MIGUEL, 2019, p. 50). Essa especializag&o ocorre de forma dupla, ou seja,
tanto por parte dos algoritmos das plataformas de redes sociais, como por parte dos proprios
destinatarios das informacdes.

Outrossim, em meio a toda essa avalanche de informacdes recebidas pela internet,
incluindo dados brutos normalmente organizados pelo jornalismo tradicional a fim de refletir
determinados fatos, por um processo de selecédo e hierarquizagdo (MIGUEL, 2019, p. 50), ndo
conseguem 0s sujeitos nele inseridos realizar 0 mesmo processo, recorrendo a novos atores
que o facam — os chamados gatekeepers (MIGUEL, 2019, p. 50) -, porém ndo por um dialogo
com outros grupos informativos, o que pode levar a uma concorréncia de narrativas paralelas
e ao afastamento dos objetivos do jornalismo (MIGUEL, 2019, p. 49).

O processo atual de compreensdo dos usuarios da internet em relacdo aos
contetdos divulgados na rede, conhecido como pds-verdade, se vale de uma apreensdo do
texto pretensamente por meio da razdo pura, esquecendo-se da visdo prévia do mundo,
advinda dos fatos aprendidos e vivenciados anteriormente. Consequentemente, com a
convalidacdo da ideologia prépria, o leitor desconsidera os fatos para tornar verdadeiro o que
fora veiculado (SIQUEIRA JUNIOR, OLIVEIRA, 2019, p. 24).

Em adicéo a isso, tem-se que a dissonancia entre grupos ideoldgicos distintos, 0s
quais consomem informacgdes opostas sobre determinados fendmenos, ndo goza de um
axioma ao qual, em ultima instancia, pode-se recorrer para se definir qual discurso é o mais

preciso, construindo-se realizadas paralelas e constituindo a pés-verdade (MIGUEL, 2019, p.
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51). Isso se da pela possibilidade de se argumentar que inclusive as agéncias de checagem de
fatos estdo comprometidas com viés ideolégico (MIGUEL, 2019, p. 51).

Dessa forma, sobrevive a desinformacao, sobretudo no meio virtual, também pelo
simples compartilhamento de contelidos enganosos 0s quais possuem a intencdo de levar o
leitor a erro, compartilhamento esse motivado pela validagdo da visdo de mundo do usuério e
pela necessidade de invalidar opinides contrarias (OCCIUZZI, 2017, p. 79).

Assevere-se, por outro lado, que a atividade de determinados atores com
consideravel influéncia no meio virtual consiste em parte deveras importante — talvez
determinante - na divulgacdo de contetdos e na implementacdo de tendéncias, o que vale
também para os processos de desinformacéo encontrados nas redes sociais.

Desse modo, ao disseminar informacdes em determinado sentido, lideres de
opinido (BRENNEN et al., 2020, online), veiculos hiperpartidarios — meios alternativos a
imprensa tradicional ligados a uma ideologia politica (LARSSON, 2019, p. 15) —, e ativistas
(FREELON, LOKOT, 2020, online) causam o efeito de impulsionamento desses conteudos,
uma vez que levam seus seguidores a compartilha-los de forma massiva.

Problema importante a ser aqui destacado é o fato de ser a desinformacdo mais
comumente espalhada pela distor¢do de acontecimentos (SOARES, 2020, p. 106), o que traz
um paradoxo fundamental para o entendimento da producdo da desinformagdo. Os fatos, em
geral, sdo sujeitos a interpretacdo dos individuos que os presenciaram ou tiveram dele
conhecimento.

Aliados a sua pré-compreensdo, essas mesmas pessoas tecem seus juizos de valor
sobre aquele fato, o que significa dizer que o sentido dado ao fenémeno é condicionado as
ideias e valores presentes no sujeito que observa. Consequentemente, o proprio fato, quando
expresso por meio de texto, pode ser passivel de sofrer distor¢des.

Desse modo, considerando que a interpretacdo e a comunicacao do fenémeno, de
certo modo, ndo conseguem exprimi-lo em sua totalidade, a questdo que se impde é em que
dose as diferengas entre o ocorrido e o informado constituem uma informagé&o falsa.

Como ultimo fator a explicar a prevaléncia da desinformacdo no meio digital,
pode-se citar a polarizacdo politica e, de modo mais acentuado, afetiva (FUKS, MARQUES,
2020, p. 11) crescente no Brasil desde as manifestacfes de rua de 2013 (MIGUEL, 2019, p.
47), as quais, em um primeiro momento, uniu diferentes classes da politica brasileira, para,
logo depois, criar um conflito de interesses entre esquerda e direita (BRUGNAGO, CHAIA,
2015, p. 104), o qual perdura até os dias atuais.
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Essa polarizagdo, no entanto, se mostrou assimétrica, pendendo para a direita
politica, em um processo de radicalizacdo (MIGUEL, 2019, p. 47). De acordo com anélise
quantitativa de Fuks e Marques (2020, p. 7), mostrou-se uma desafeicdo maior do eleitorado
em geral perante o partido que se colocou como adversario politico direto desde 2010,
havendo um aumento significativo em 2018, ano das elei¢cdes aqui analisadas. Dentro desse
contexto, verifica-se que o desafeto foi maior do lado dos eleitores do Partido Social Liberal,
do candidato Jair Bolsonaro, com relacdo ao Partido dos Trabalhadores, do presidenciavel
Fernando Haddad.

O desafeto maior do eleitorado no ano de 2018, por outro lado, ndo foi
relacionado aos partidos, mas sim com relacdo aos lideres de cada partido nos pleitos
monitorados, havendo também um aumento exponencial. Nessa seara, 0 sentimento dos
eleitores de um candidato perante o outro piorou de modo igual (FUKS, MARQUES, 2020,
pp. 7-8), explicando-se pela reacdo dos eleitores de Fernando Haddad as investidas do
adversario direito, o que contribuiu para o clima de exaltacdo no pleito para Presidente da
Republica.

Essa assimetria na polarizacdo se explica, de certa forma, pela novidade
consistente na ida dos partidarios da direita politica as ruas para se manifestar, sendo essa
pratica mais comum entre os adeptos as ideologias de esquerda — dado, inclusive, o histdrico
de reivindicagOes datados da Ditadura Militar (BRUGNAGO, CHAIA, 2015, p. 105-106).

Uma vez que os novos militantes passam a se expressar nos mesmos moldes,
porém, eles acabam por tentar impor suas préprias ideias inclusive dentro do movimento da
direita, impedindo que pautas comuns fossem buscadas por pessoas dentro do mesmo
espectro ideolégico e formando uma radicalizacdo (BRUGNAGO, CHAIA, 2015, p. 106).

Quando se fala em polarizacdo ideoldgica em si, ou seja, polarizacdo nas ideias
veiculadas pela populacdo, verifica-se que a exaltacdo dos animos ndo se reflete nesse campo.
De fato, desde 2010, aumentou o ndmero dos eleitores que se identificavam com um dos
polos do espectro politico, 0 que é apenas um indicio de polarizacdo. (FUKS, MARQUES,
2020, p. 8)

Outrossim, os eleitores do partido do atual Presidente da Republica nas elei¢des
de 2018 se situaram mais a direita que os eleitores do Partido dos Trabalhadores a esquerda,
mostrando também um principio de polarizagdo ideologica que, no entanto, € menos
abrangente do que a reacdo afetiva faz presumir, ocorrendo em apenas um dos lados (FUKS,
MARQUES, 2020, pp. 9).
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Também ndo se mostraram relevantes as diferencas de opinides entre
determinados temas, como 0 casamento entre pessoas homossexuais e as politicas de combate
a desigualdade, mostrando uma inexisténcia de polarizacdo ideoldgica no &mbito operacional
— ou seja, em relacdo a assuntos especificos de interesse da sociedade (FUKS, MARQUES,
2020, p. 11).

Configurando-se, entdo, a situagdo politica brasileira como um conjunto de
posicBes mais passionais que racionais, a disseminacdo de informacdes falsas torna-se ainda
mais acelerada, na medida em que o seu compartilhamento por cada um dos eleitores se
reveste de carater meramente retérico com o fim Gltimo de invalidar a todo custo a opinido
contraria e trazer ao retransmissor uma especie de satisfacdo psicoldgica.

A fim de melhor entender o fenébmeno da desinformacdo, os estudos
especializados na area chegaram a dividir os tipos existentes de desinformacdo. Um dos mais
famosos € o realizado por Wardle (2017, online), o qual classifica as diferentes espécies em
grau do potencial de enganar o destinatario. De acordo com a autora, eles se dividem em?: )
satiras e parddias; I1) conexdes falsas; I1I) conteddo enganoso; IV) contexto falso; V)
conteddo impostor; V1) conteddo manipulado; e VII) informacéo fabricada.

Os efeitos desse distdrbio da comunicagdo para a democracia sdo evidentes. Os
usuarios das redes sociais sdo, em sua maior parte, cidaddos aptos a votar e,
consequentemente, a eleger determinados sujeitos a cargos publicos de representagdo politica.
Sendo deles a decisdo de quem deve governar determinado povo, a manipulacdo de
informacBes a fim de fazer esses mesmos cidaddos acreditarem em inverdades significa, de
fato, uma ingeréncia direta no processo eleitoral (FERREIRA, FURBINO, 2020, p. 7)

Essa interferéncia no processo de escolha do administrador da coisa publica e,
consequentemente, no exercicio da democracia se da a partir de um desequilibrio entre os
candidatos do pleito, causado, na hipotese em comento, pelo uso indevido dos meios de
comunicagdo na propaganda eleitoral. Isso significa que se vai diretamente de encontro ao
principio da maxima igualdade, exposto por Eneida Desirée Salgado (2015).

Segundo a autora, para que haja efetiva igualdade nas eleicGes, se faz necessaria a

regulagcdo da campanha eleitoral, sendo ela um indicio da regularidade e da legitimidade das

2 Dentre os tipos apresentados, somente satiras e parddias trazem um significado apreensivel desde pronto.
Quanto aos outros tipos, conexdes falsas consistem na auséncia de correspondéncia entre a manchete e/ou as
imagens e o contetdo da informacdo; conteido enganoso se refere a reconfiguracdo ou a ressignificacdo da
informacdo; contexto falso consiste na criagdo de um novo contexto para determinada informacéo; contetido
impostor é o compartilhamento de informac@es falsas por meio da simulacdo de uma fonte confiavel; contetido
manipulado se refere a criacdo de contelido falso a partir de outro verdadeiro — como montagens de imagens e
videos; e, por fim, a informagdo fabricada, consistente no contetido completamente falso a fim de enganar.
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eleicBes (SALGADO, 2015, p. 203). De fato, como também se verd mais adiante, ndo se pode
falar em eleicBes legitimas quando se utiliza de meio iniddneo de propagacao de informacoes,
ndo disposto pelos outros concorrentes por ser justamente ilicito.

Outrossim, a dilapidacdo que se pode fazer na imagem dos adversarios politicos —
0 que pretensamente ocorreu por meio do envio de mensagens em massa — representa uma
desigualdade na opinido publica e na imagem de cada candidato perante a sociedade, sendo
ela produzida de modo artificial mediante informacdes falsas.

E devido a isso que Oscar Sanchez Mufioz (2007, pp. 65, 74-75) defende ter o
principio da igualdade de oportunidades no pleito uma dimensdo negativa, consistente na
identificacdo de todos aqueles fatores os quais podem conduzir a disputa a um desequilibrio
ilicito, relacionados ndo apenas com o uso de poder politico e econémico, mas com 0 uso do
poder midiatico também.

Desse modo, ainda que deva existir uma liberdade de propaganda no processo
eleitoral, tem-se que ter em vista que essa liberdade ndo deve ser analisada apenas no &mbito
individual de cada candidato, mas sim no contexto do pleito como um todo, prezando-se pela
igualdade de disponibilidade dos meios licitos de propaganda (SALGADO, 2015, pp. 203).

O principio da igualdade na disputa eleitoral é expresso no paragrafo 9° do art. 14
da Constituicdo, dispositivo esse que se refere a regulacdo especial dos casos de
inelegibilidade. De acordo com a norma, estdo entre os bens juridicos protegidos “a
normalidade e a legitimidade das elei¢cGes contra a influéncia do poder econémico ou o abuso
do exercicio de funcdo”.

Em suma, isso significa que, uma vez que se deve proteger o pleito eleitoral dos
abusos de poder citados — rol esse aumentado pelo art. 22 da Lei Complementar n° 64/90,
como ja visto -, 0s quais podem fazer com que determinado concorrente tenha sobre 0s outros
vantagem por meio indevido, veda-se, por conseguinte, esse desequilibrio, tornando
imprescindivel prezar pela igualdade de condi¢fes na disputa.

Outrossim, ao se enganar o eleitorado por meio de informacdes falsas, as quais
tém o condéo de viciar a escolha do representante publico, a disseminacao de desinformacdes
afronta o principio da soberania popular, cuja vontade deve ser fundamentada nos fatos. Desse
modo, “[...] ndo se pode considerar legitima a escolha de nenhum candidato que macule os
principios da normalidade e da lisura das elei¢cdes ou afete a igualdade de condi¢bes que deve
ser preservada na disputa”. (BRASIL, 2009d, p. 51)

Na conduta aqui analisada, a divulgacéo de mensagens, mediante envio em massa,

contendo desinformacdes sobre o candidato Fernando Haddad consiste, evidentemente, em
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ato atentatdrio aos principios da méaxima igualdade e da soberania popular. Primeiramente,
vale-se, no caso concreto, de falsidades para construir, em parte do eleitorado, uma imagem
do adversario politico que nao corresponde a realidade.

Esse proceder, por sua vez, tem o efeito de viciar o conhecimento dos eleitores
sobre os participantes das elei¢des, influindo, consequentemente, na escolha do individuo que
exercera o cargo em disputa e, portanto, no voto. Como resultado, tem-se que 0 que se
expressa pelo ato do voto ndo € a vontade do povo, a qual é devidamente fundamentada pelos
fatos veiculados por meios iddneos, mas a vontade do préprio candidato infrator.

Ante 0 exposto, pode-se concluir que ndo somente a conduta imputada € ilicita,
tendo em vista que viola os principios do processo eleitoral, como o da paridade de armas e a
soberania da vontade popular, como é de extrema gravidade pela interferéncia que as
informacBes falsas podem causar nos eleitores de forma individual e, dessa forma, no

resultado mesmo do pleito.

3.2.4 O usuario destinatario

Retornando-se a legislacao eleitoral sobre as campanhas pela internet, no ambito
da protecdo dos dados pessoais, 0 art. 57-B da Lei das Elei¢fes também permite a conduta do
envio de “mensagem eletronica para enderecos cadastrados gratuitamente pelo candidato,
partido ou coligac¢do”, em seu inciso I11.

Percebe-se, de pronto, que ndo é conduta vedada a campanha por meio de
aplicativos de mensagens instantaneas, como o WhatsApp, ou por SMS. No entanto, a lei
delimita o alcance dessas mensagens, devendo ser destinatarios aqueles sujeitos os quais
foram cadastrados gratuitamente pelos participantes de determinado pleito.

Além da gratuidade, importante destacar novamente a necessidade de ser o
referido cadastro consensual, nos termos do que dispdem as leis sobre o uso da internet. A Leli
das Elei¢bes também traz disposi¢do nesse sentido, contida no art. 57-G, ainda que de forma
indireta, uma vez que determina a disponibilizacdo de mecanismo de descadastramento dos
envios de mensagens, fazendo valer, desse modo, a vontade do eleitor.

Importante frisar que o exercicio pleno da cidadania pelo eleitor — destinatario das
mensagens enviadas em massa na conduta considerada em tese — no ambito do processo
eleitoral se da pela liberdade de escolha entre os candidatos aptos a ocupar o cargo politico no

Poder Executivo ou Legislativo.
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Desse modo, buscando as informagdes necessarias nos meios convencionais e
confidveis sobre os postulantes e combinando-as com os valores presentes em seu horizonte
hermenéutico, parte importante de sua personalidade, o eleitor fundamenta sua decisao,
expressando-a formalmente por meio do voto.

Isso significa que parte importante do processo de escolha do eleitor é a liberdade
de informacéo ndo somente em seu aspecto passivo, ou seja, o direito de ser informado, mas
também na garantia de liberdade de busca das informacdes pertinentes nos meios licitos que
desejar (OSORIO, 2017, p. 45).

A livre escolha, entdo, perpassa pela agdo do eleitor em buscar o conhecimento
necessario, interpretando-o por meio dos seus valores e, assim, expressando livremente sua
personalidade, pelo que o recebimento de noticias, mormente no &mbito privado do celular,
deve ser precedido do consentimento do usuario.

Devido a isso, a legislacédo eleitoral ora em comento veda expressamente, em seu
art. 57-E, a cessdo, a qualquer titulo, de cadastro eletrénico de beneficiarios dos servicos de
pessoas juridicas empresarias e outras sem fins lucrativos, bem como de entidades
governamentais, 6rgdos da administracdo publica direta e indireta e sindicatos. Tendo em vista
que essas cessdes, na maioria das vezes, ocorrem sem 0 conhecimento dos sujeitos listados
nos cadastros, ndo ha o exercicio pleno de seu consentimento, sendo o posterior recebimento
de mensagens, midia e outros contetdos uma violacédo a esse direito.

Sendo assim, configura-se também ilegalidade na conduta imputada a Jair
Bolsonaro no destino das mensagens enviadas em massa, tendo em vista que, segundo as
acusacOes, os destinatarios do contetdo repassado por aplicativo de mensagens instantaneas
teriam sido retirados de cadastros de agéncias digitais adquiridos onerosamente.

Pode-se dizer que, nessa hipoOtese, ha um abuso de poder econémico, como
decidido pelo Tribunal Superior Eleitoral (BRASIL, 2021, p. 41), pela aplicacdo de recursos
financeiros na compra ilicita de cadastros de usuérios de terceiros, violando a privacidade
inerente a dados pessoais sensiveis, com o fim de enviar mensagens em massa contendo
desinformacdo sem o consentimento dos titulares desses dados.

Em suma, além de se infringir norma expressa da Lei das Elei¢c6es, ainda se ferem
os direitos de personalidade dos eleitores e a sua liberdade para exercer um voto baseado em
informagdes confiaveis por ele mesmo alcangadas, por meio de uma busca autdnoma, tendo
em vista que “[o]s votos obtidos com abuso do poder econdmico, corrupg¢do ou fraude ndo sdo

votos livres” (BRASIL, 2009d, p. 52). Configura-se, assim, propaganda eleitoral abusiva.
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Também pode-se falar aqui em violagdo a um efetivo direito de resposta do
candidato cuja imagem foi atacada pelas mensagens veiculadas. 1sso porque, como a pratica
da conduta aqui estudada, em tese, propaga as noticias veiculadas nas mensagens de forma
individual, porém para um numero colossal de usuarios — ou seja, de forma extremamente
difusa -, a divulgacdo de uma resposta apta no mesmo alcance do ilicito somente € possivel de
ser realizada pelo mesmo meio.

Sabe-se, no entanto, que o direito de resposta € garantia fundamental assegurada
pela Constituicdo, em seu art. 5°, inciso V, cuja finalidade é assegurar, pela divulgacdo de
informacdo contraria ao agravo sofrido, a protecdo da imagem de individuo que Ihe fora
vitima.

Esse direito tem especial relevancia quando aplicado as relagdes politicas no
ambito das elei¢cbes, no que concerne a plenitude de informacdo caracteristica de uma
democracia. Além de restaurar a imagem do candidato afetado, o direito de resposta também
assegura um contraponto que pode ajudar os eleitores em sua escolha livre do candidato digno
de receber seu voto.

Quando, porém, se opera um envio macico de mensagens por aplicativo de
internet a usuarios cujos numeros de telefone foram obtidos por meio de cadastros de pessoas
juridicas empresérias e, portanto, privados, como alegadamente se fez no caso em tela, ndo
somente se vai contra a veracidade da informacdo com a falsidade do contetdo, mas também
se fere a garantia do exercicio do direito de outrem, uma vez que o lesado ndo dispde dos

mMesmos meios.
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4 OS ASPECTOS QUANTITATIVOS DA CONDUTA E A IMPOSSIBILIDADE DE
DILACAO PROBATORIA

Como visto anteriormente, 0s aspectos guantitativos da conduta passivel de ser
classificada como abuso de poder ou uso indevido dos meios de comunicacdo social, de
acordo com a teoria de Rodrigo Lopez Zilio, consistem nos efeitos e na extensao do ato ilicito,
0s quais devem, também, serem analisados nos ambitos cronoldgico e em relacdo ao eleitor.

Baseando-se nesse sistema, o Ministro Luis Felipe Salomé&o, ao julgar as acOes
contra a chapa Bolsonaro-Mourdo, determinou que, para que 0s atos a eles imputados fossem
considerados como abuso de poder, se deveria comprovar a forma na qual o contetdo
repercutiu perante o eleitorado e o alcance do ilicito em termos de mensagens veiculadas
(BRASIL, 2021, p. 41), requisitos esses que atendem, respectivamente, aos efeitos da conduta
no processo eleitoral e a sua extensdo.

Ao examinar os dois itens ora expostos, afirmou o ministro relator que a parte
autora ndo conseguiu comprovar o modo de repercussdo do ilicito na coletividade dos
eleitores, tampouco o numero, ainda que aproximado, de mensagens enviadas que apontasse
para uma massividade passivel de alterar o resultado da eleicao.

No entanto, apresentam-se limitacdes a producdo das referidas provas pelos
participantes do pleito eleitoral, as quais a tornam impossivel. A seguir, analisar-se-4& mais
profundamente essas limitacdes, as quais podem ser divididas em limitacdes técnicas e

processuais.

4.1. LimitacOes técnicas

Um dos obstaculos apontados pelo magistrado consiste na limitacdo da propria
empresa gestora do aplicativo WhatsApp, a qual, a época, era a WhatsApp Inc. De acordo com
manifestacdo da pessoa juridica nos autos, realizada mais de um ano apos a realizacdo das
eleicdes de 2018, o armazenamento de dados dos usuarios do aplicativo se da de forma
limitada tanto na quantidade de dados como no tempo em que ocorre esse armazenamento
(BRASIL 2021, p. 45).

Ainda de acordo com a empresa, ha a retencdo de informacdes dos usuarios com
relagdo a seus registros de acesso, como endereco IP mediante o qual eles acessaram a

ferramenta, bem como a data e a hora em que esse acesso ocorreu (BRASIL 2021, p. 45).
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A politica de privacidade do WhatsApp (WHATSAPP, 2021, online) da mais
detalhes de quais dados sdo retidos dos usuarios pela plataforma e quais ndo séo, expressando
de forma mais clara quais as limitacdes inerentes a producdo de provas quanto as mensagens
no aplicativo. Segundo essa politica, as mensagens nao ficam armazenadas nos servidores da
empresa, mas no celular de cada conta. Uma vez que elas séo entregues aos seus respectivos
destinatérios, os conteidos sdo apagados dos servidores.

As Unicas hipoteses nas quais as mensagens podem ficar armazenadas por mais
tempo se referem aquelas que nao sdo entregues imediatamente, as quais ficam armazenadas
nos bancos de dados do WhatsApp por um periodo de até trinta dias, e aos arquivos de midia,
0s quais sdo guardados de forma temporaria para “garantir uma entrega mais eficiente de
outros encaminhamentos” (WHATSAPP, 2021, online).

Consequentemente, a Unica forma convencional a qual a empresa indica para o
compartilhamento de conversas entre quaisquer usuérios € pela iniciativa de uma das partes
do didlogo, a qual pode realizar capturas de tela ou gravacdes das ligacdes realizadas, para
fins de compartilhamento ao préprio WhatsApp ou a terceiros (WHATSAPP, 2021, online).

Por outro lado, 0 mesmo documento déa indicacGes de que pode haver a utilizagédo
dos dados ja armazenados, como enderegos IP dos dispositivos conectados ao aplicativo e
registros de acesso, para 0 combate de préaticas nocivas e de mensagens indesejadas — também
denominados spam — o0 que acontece quando ha alguma dendncia por parte de outro usuario
(WHATSAPP, 2021, online).

Outrossim, 0 WhatsApp possui também politica para o atendimento a pedidos de
autoridades policiais ou judiciais (2022, online), fornecendo, inclusive, canal proprio para
tanto. Provocada por essas solicitagdes, em caso de processo judicial criminal, a empresa
guarda os dados solicitados por um periodo de noventa dias.

Também afirma a companhia (2022, online) que é possivel a pesquisa de dados
especificados em processo judicial — ndo deixando claro se somente na seara criminal ou em
todas -, ndo havendo, porém, retencdo desses dados para fins investigativos sem solicitacéo
prévia. No entanto, ndo especifica a empresa se ela faz esse mesmo procedimento com as
mensagens trocadas entre oS USUArios.

Diante disso, conclui-se que, nos casos de pratica ilicita eleitoral por meio de
envio em massa de mensagens indevidas pela internet, ha uma inerente impossibilidade de
producdo de prova, tanto pelos proprios autores da AIJE quanto pela empresa gestora da

plataforma, dos aspectos quantitativos da gravidade da conduta, 0s quais exprimiriam a
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potencialidade de o ilicito afetar o resultado das elei¢bes, uma vez que ndo ha nem bancos de
dados os quais fornecam o material necessério.

Os outros ministros do Tribunal Superior Eleitoral observaram esse fenbmeno da
impossibilidade de provas que mensurem concretamente os fatores elencados pelo relator. O
ministro Edson Fachin, por exemplo, criticando a adoc¢do dos critérios expostos, afirma que
tentar provar a repercussao do ilicito no eleitorado é querer conhecer o processo complexo de
tomada de escolha do cidadéo.

Somado a isso, pode-se dizer que, apesar de essa repercussdo poder ser sentida
por meio do numero de encaminhamentos, no ambito do aplicativo WhatsApp, da mensagem
ilicita recebida pelo eleitor, uma vez que o armazenamento de dados dos usuérios, como visto
na presente pesquisa, € limitado, ndo ha como se mensurar o volume de compartilhamentos, o
gue somente poderia ser feito pelo préprio banco de dados da empresa gestora do aplicativo.

Outrossim, afirma o ministro que o problema de se querer provas do alcance do
ilicito em termos de numero de mensagens enviadas consiste em confundir o recebedor da
mensagem com o leitor, 0 que pode ndo ocorrer na pratica, bem como em esquecer a condi¢ao
do cidaddo eleitor de pessoa informada e capaz de formar suas proprias conviccoes.

Novamente, observa-se que também aqui hd uma impossibilidade técnica de se
obter o volume, se ndo exato, aproximado do nimero de mensagens enviadas, uma vez que se
carece de meio habil para tanto, principalmente por parte dos autores das agdes, 0s quais, na

pratica, também sdo usuarios da internet.

4.2. LimitagOes processuais

Soma-se a todas as limitacGes técnicas evidenciadas anteriormente o fato de que a
Acdo de Investigacdo Judicial Eleitoral, dada a sua natureza de sancionar o abuso de poder
pela cassacdo do mandato ou pela inelegibilidade do investigado, deve ser, a principio, acdo
celere, a fim de se evitar danos maiores com a interferéncia judicial em mandato ja em curso.

Joel José Candido (2008, p. 146) atribui a AIJE rito sumario, uma vez que, dada a
sua finalidade de cassacdo do registro de candidatura ou do diploma do candidato que
procedeu com o abuso de poder, € de melhor alvitre que a acéo seja julgada antes da eleicao
ou, segundo as alteracdes realizadas pela Lei Complementar n° 135/2010, antes do comego do
mandato.

Consequentemente, os autores da acdo devem, desde logo, a propor com

documentos habeis a comprovar a ocorréncia da conduta e a sua gravidade perante o pleito
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eleitoral (CANDIDO, 2008, p. 147). Ainda que haja a possibilidade de indicar outros meios
de prova para produgdo posterior, 0s proponentes e veem na obrigacdo de cumprir seu 6nus
probatorio quase que simultaneamente ao ajuizamento.

Quando se insere esse fato a hipdtese estudada, conclui-se que o instrumento
processual em questdo € meio inadequado para a apuracao da conduta em tela, uma vez que se
exige prova pré-constituida praticamente impossivel de se produzir sem a intervencdo do
poder Judiciario (SABA et al., 2021, p. 121).

Inclusive, ante as impossibilidades técnicas outrora explanadas, verifica-se que as
provas que seriam necessarias para se atestar a gravidade da conduta imputada a chapa eleita
no pleito presidencial de 2018 s&o impossiveis de serem produzidas mesmo com um trdmite
processual mais longo. No caso objeto deste estudo, passaram-se trés anos desde o inicio das
acOes e o seu julgamento sem, porém, que fossem provados a extenséo e os efeitos do ato.

Desse modo, constata-se que, na conduta de envio de mensagens em massa,
mediante aplicativo virtual de mensagens instantaneas, contendo desinformacéo com relagéo a
outros participantes do pleito eleitoral, torna-se impossivel a aplicacdo do conceito de
gravidade que leve em consideracdo também a sua potencialidade lesiva, visto que ha

impossibilidade tanto juridica quanto técnica de sua comprovacao.

4.3. A presuncdo da potencialidade como solu¢do a questdo probatoria

No decorrer do estudo, viu-se que ha violacBes concretas a diversos bens juridicos
em cada aspecto do ato ilicito abordado, partindo da falta de declaracdo de receitas e despesas
utilizadas na campanha eleitoral e chegando-se ao ferimento do direito de protecdo a dados
pessoais sensiveis.

Outrossim, importante consignar que o critério da potencialidade, como
atualmente se desenha, ndo necessita ser comprovado de forma cabal, bastando a existéncia de
elementos que sejam convergentes para a confirmacao de uma interferéncia na normalidade
do pleito (ZILIO, 2011, p. 10). Isso porque a Lei Complementar n® 64/1990 admite, como
fundamento das decisdes judiciais em AIJE, indicios e presungdes.

Por fim, consigne-se que, ainda que ndo comprovada a disseminacdo das
informagdes enganosas para numero consideravel de eleitores, é de se admitir que, uma vez
praticado o ato, os conteldos postados na internet, de qualquer forma, tém proliferacdo mais

rapida e de maior alcance nas redes sociais em um modo geral (VOSOUGHI et al., 2018, p. 2),
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sendo ocorréncia quase automatica a sua divulgacdo por compartilhamentos ou
encaminhamentos.

Isso ocorre pela popularizacdo em massa do acesso a comunicacdo por meio da
internet, principalmente das redes sociais (OLIVEIRA et al., 2021, p. 5), as quais consistem,
antes de tudo, em grandes repositdrios de informagdes alimentados diariamente pelos usuérios
desses servicos. Logicamente, quanto mais informacdo disponivel, mais serd seu consumo
pela populacdo envolvida nas plataformas.

Sendo assim, como observa Sharma et al. (2018, p. 9), quanto maior o consumo
de informacéo, maior o risco de que informacOes falsas possam ser disseminadas em um
amplo alcance, causando dano consideravel no conjunto de ideias veiculadas pelos individuos
inseridos na rede.

Outra causa para a disseminacdo de desinformacdo nas redes sociais de forma
mais facil, inclusive, que as informagdes verdadeiras é a falta de uma responsabilidade bem
definida dos usuérios das plataformas digitais perante suas postagens, a exemplo do que
ocorre com as formas tradicionais de jornalismo, nas quais o proprio jornalista e a empresa na
qual trabalha respondem pelas informac6es que veiculam (SHARMA et al., 2018, p. 8).

No caso das redes sociais, cada uma tem seus proprios termos de servico, sendo a
moderacdo do contetdo exibido — ou seja, a definicdo do que é permitido e do que € proibido
em dado sitio eletrénico — dependente da propria plataforma. Consequentemente, ndo ha uma
protecdo juridica especifica para a divulgacdo de ideias falaciosas, ndo havendo também
san¢do adequada pelo ordenamento juridico.

Como consequéncia desses fatores, tém-se que as afirmagdes imprecisas ou
enganosas realizadas nas redes sociais, como o Twitter, podem ser propagadas seis vezes mais
rapidamente que aquelas baseadas na realidade. Quando o assunto veiculado é referente a
politica, as postagens podem alcancar o dobro de usuarios em um tempo até trés vezes mais
rapido que outros tipos de desinformacdo (VOSOUGHI et al., 2018, p. 3).

Desse modo, conclui-se que, uma vez comprovada a ocorréncia do envio de
mensagens em massa contendo desinformacdo, dada a sua reprovabilidade ante o
ordenamento juridico brasileiro, bem como a sua natureza de disseminagdo orgéanica pela
internet, € cabivel a presuncdo de potencialidade lesiva da conduta e, consequentemente, a
constatacdo de sua gravidade.

A adocdo da medida proposta é permitida pela propria Lei Complementar n°
64/1990, a qual lista, como elementos de convicgdo do tribunal julgador, os indicios e

presuncdes, ao lado da livre apreciacdo dos fatos publicos e notorios e da prova produzida.
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Por sua vez, o conceito de presungdo pode ser trazido do art. 239 do Codigo de Processo
Penal, consistindo na circunstancia conhecida e provada que, tendo relagdo com o fato, traz a
concluséo de outras circunstancias relacionadas.

A presuncdo, no ambito do processo eleitoral, tem sua importancia em face de
elementos especificos ali presentes, os quais sdo dificeis de se colocar a prova. Como
exemplos a ilustrar a afirmacéo, José Jairo Gomes (2020, p. 1195) cita a impossibilidade de
comprovar que dado abuso de poder econdmico corrompeu o voto do eleitor, dado o seu sigilo,
ou que houve realmente um desequilibrio na disputa — a exemplo do que exigiram 0s
ministros do Tribunal Superior Eleitoral no caso objeto deste estudo.

Deve-se destacar, no entanto, que a presuncao ndo € relativa a ocorréncia dos fatos
em si, mas da potencialidade de a conduta ser lesiva ao pleito eleitoral. Ou seja, para que se
tome o envio de mensagens em massa com contetdo falacioso como conduta abusiva e como
uso indevido dos meios de comunicacdo social, é evidentemente necessaria a prova de sua
ocorréncia.

Conforme assenta José Jairo Gomes (2020, p. 1194), a presuncao é prova indireta
de determinado fato, chamado pelo autor de fato base, esse ja comprovado no processo. Tendo
iSs0 em vista, relaciona-se as provas ja constantes aos autos com os fatos alegados, chegando-
se a conclusBes sobre outras circunstancias do caso concreto pela l6gica apresentada.

Sendo assim, ndo ha presuncéo construida a partir de outra presuncao, mas sempre
a partir de um fato ja provado (GOMES, 2020, p. 1195), sob pena de ndo se construir um
raciocinio sélido que reflita a realidade julgada no referido processo e, assim, possa autorizar
alguma sancdo prescrita pelo ordenamento juridico.

De outro modo, estar-se-ia operando uma arbitrariedade e indo de encontro a
principios constitucionais basicos, como o da presuncdo de inocéncia, o qual afirma que
ninguém devera ser condenado sem uma decisdo judicial transitada em julgado (art. 5°, LVII,
CF/88), baseada em fundamentacdo retirada do conjunto probatério dos fatos conjugado com
a incidéncia da norma juridica, ou mesmo do devido processo legal.

E nesse sentido que o Ministro Og Fernandes, em julgamento datado de abril de
2019, decidiu que “[n]ao se admite a condenacdo pela préatica de abuso do poder econémico
ou politico com fundamento em meras presuncdes quanto ao encadeamento dos fatos
impugnados [...]” (BRASIL, 2019, p. 1).

Ante o exposto, verifica-se que, no caso de ac¢Ges versando sobre envio em massa
de mensagens contendo desinformacédo, por meio de aplicativo de mensagens instantaneas, a

fim de promover ilicitamente determinado candidato, mormente pela destruicdo da imagem de
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seu adversario, uma vez que ha nos autos prova concreta de sua ocorréncia, devem ser

presumidos a grande extensdo do feito e os efeitos nefastos as elei¢oes.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Com a entrada macica da internet na realizacdo das campanhas eleitorais,
sobretudo a partir do pleito presidencial de 2018, novos desafios se apresentaram a Justica
Eleitoral para a manutencdo da normalidade e da legitimidade das elei¢Bes, bens juridicos
esses contemplados na prépria Constituicdo Federal e os quais consistem em pré-requisitos
para a manifestacdo plena da vontade popular.

Aliado a polarizacdo politica a qual apresenta o cenario brasileiro na década de
2010, o meio virtual pode se tornar ndo somente um potencializador da publicidade com fins
eleitorais, mas também um catalisador da divulgacdo de informagfes enganosas, produzidas
com o fim de denegrir outros candidatos ou partidos politicos concorrentes.

Nessa ordem de ideias, foram abordadas duas acdes judiciais contra o atual
presidente da Republica, Jair Bolsonaro, e seu vice, Hamilton Mouréo, sendo elas as AIJES
0601771-28 e 0601986-80, nas quais foi a eles imputada a conduta de envio em massa de
mensagens, por meio de aplicativo de internet, contendo desinformacéo sobre seu concorrente
direto nas eleicdes presidenciais de 2018, Fernando Haddad, e seu partido, o Partido dos
Trabalhadores (PT), mediante a contratacdo de agéncias de marketing digital.

As principais provas a favor dos reclamantes nas referidas agdes foras duas
noticias veiculadas pelo jornal Folha de S&o Paulo, as quais denunciavam a suposta conduta,
relatando provas e indicios de que a pessoa juridica mencionada na prestacdo de contas do
entdo candidato Bolsonaro realizava a operacao da propaganda ilicita.

O instrumento processual utilizado para a pretensdo dos autores foi a Acdo de
Investigacdo Judicial Eleitoral, via especifica para a apuracdo e sancdo de atos de abuso de
poder e de uso indevido dos meios de comunicagdo social, sendo seu procedimento previsto
no art. 22 da Lei Complementar n° 64/1990.

Nesse contexto, a disseminacdo de noticias falsas — ou desinformagdo, como um
termo mais preciso para a desordem informacional abordada no presente estudo -, foi
enquadrada pelo relator das agdes, 0 Ministro Luis Felipe Salomdo, como um uso indevido
dos meios de comunicagdo social, hipdtese essa enquadrada no dispositivo supramencionado
e passivel de responsabilizacdo pela perda do mandato e pela inelegibilidade do agente, de
acordo com o inciso XIV do mesmo dispositivo.

Ainda no d&mbito do art. 22 da Lei Complementar n° 64/90, em seu inciso XVI, 0s

atos denunciados como abuso de poder e de uso indevido dos meios de comunicagdo social,
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como o da hipétese estudada neste trabalho, serdo avaliados apenas em funcdo de sua
gravidade, ndo se considerando a potencialidade de a conduta interferir no pleito judicial.

Dessa forma, foi realizado, primeiramente, um estudo a respeito da construcdo do
conceito de gravidade da conduta, chegando-se ao resultado de que, atualmente, existem duas
posicdes distintas a respeito do assunto. Enquanto a doutrina, especialmente Rodrigo Lopez
Zilio e Frederico Alvim, defende ainda a presenca do critério da potencialidade dentro do
postulado da gravidade, traduzindo-se como elementos quantitativos do ato ilicito, a
jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral relega a segundo plano o potencial lesivo.

Constatando-se, no entanto, que o caso concreto fora julgado com a consideracéo
também de seus elementos quantitativos, sendo esse um caso a parte do restante da
jurisprudéncia, realizou-se pesquisa mais minuciosa dos aspectos caracterizadores da conduta
a fim de se constatar se era possivel a sua abordagem por meio da gravidade defendida pela
doutrina e aplicada ao caso concreto.

Verificou-se, por meio do estudo minucioso de cada uma das caracteristicas da
conduta imputada aos investigados, que ela apresenta um alto grau de reprovabilidade, tendo
em vista que revela ilegalidades e inconstitucionalidades em todos os seus aspectos. Portanto,
quanto aos elementos qualitativos da conduta, pode-se atribuir uma gravidade passivel de
reprovacao.

Ao fim, concluiu-se pela ndo possibilidade de se comprovar também os aspectos a
principio mensuraveis do envio de contetdos em massa por meio de aplicativo de mensagens
instantaneas, tendo em vista a impossibilidade técnica das partes reclamantes e da propria
empresa gestora da ferramenta, bem como as limita¢Ges da via processual utilizada.

Sendo assim, defendeu-se que a analise da conduta em especifico fosse realizada
apenas com base na gravidade de suas circunstancias, nos termos expostos pela lei, pois a
falta de provas da extensdo do ato e de seu resultado lesivo é compensada pela sua alta

reprovabilidade, podendo-se presumir a conduta como nociva ao pleito eleitoral.
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