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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo geral analisar a criminalizacdo das fake
news sob a otica dos fundamentos da tutela penal e do direito a liberdade de
expressdo. Para tanto, inicialmente busca avaliar qual o objeto da tutela penal,
delimitando o conceito de bem juridico e apresentando os principais principios que
norteiam a tipificagdo de condutas. Em seguida, procura conceituar o termo fake
news e analisar iniciativas legislativas que tratam da criminalizagdo em algum
aspecto desse fendbmeno. Na sequéncia, sera abordado o direito a liberdade de
expressao, apresentando seus limites e propondo alternativas no combate a
desinformacdo. Finalmente, entende-se que, tendo em vista os fundamentos do
Direito Penal e a preservagao dos direitos fundamentais, ndo cabe a essa seara
juridica se antecipar como medida protetiva, devendo o Estado e a sociedade, antes

de tudo, buscarem alternativas menos restritivas as liberdades individuais.

Palavras-chave: Criminalizagado; Fake News; Liberdade de expresséo.



ABSTRACT

The present research aims to analyze the criminalization of fake news from the
perspective of the foundations of criminal protection and the right to freedom of
expression. To do so, it initially seeks to evaluate the object of criminal protection,
delimiting the concept of legal goods and presenting the main principles that guide
the classification of behaviors. Next, it seeks to conceptualize the term fake news
and analyze legislative initiatives that address the criminalization of some aspect of
this phenomenon. Furthermore, the right to freedom of expression will be addressed,
presenting its limits and proposing alternatives in combating disinformation. Finally, it
is understood that, considering the foundations of Criminal Law and the preservation
of freedom of expression, it is not appropriate for this legal field to preemptively act
as a protective measure. Instead, the State and society should first and foremost

seek less restrictive alternatives to individual freedoms.

Keywords: Criminalization; Fake news; Freedom of expression.
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1 INTRODUGAO

A disseminacao de informacgdes falsas e enganosas por meio das chamadas
"fake news" tem se tornado uma preocupacgao crescente em nossa sociedade
contemporanea. A velocidade e alcance proporcionados pelas plataformas digitais
ampliaram o impacto desse fendmeno, levantando questionamentos sobre a
necessidade de uma tutela juridica adequada para enfrentar esse problema. O
presente trabalho se propde a abordar a criminalizacdo das fake news sob a

perspectiva da tutela penal e do direito a liberdade de expresséo.

No Brasil, muito se discute acerca da necessidade de se ter uma nova
abordagem ao problema das noticias falsas. Especialmente desde as ultimas trés
eleicdes - 2018, 2020 e 2022 -, e apds a crise sanitaria da COVID-19, uma parcela
da sociedade vislumbra no Direito Penal uma resposta a altura do problema a ser

enfrentado.

A presente pesquisa se mostra atual, portanto, tendo em vista, dentre outros
fatores, as recentes discussdes ocorridas no ambito do Projeto de Lei 2630/2020,
popularmente conhecido por PL das Fake News, que busca regulamentar a matéria.
Inumeras discussdes foram geradas na sociedade brasileira a respeito do tema, sem
que se tivesse chegado a uma conclusao apropriada. De fato, as divergéncias foram
tantas que ocasionaram, até o término deste trabalho, o adiamento da votagao do

respectivo projeto.

A investigacao realizada neste trabalho € de grande relevéancia, pois aborda
uma questdo atual que é de grande impacto na sociedade contemporanea. A
disseminagdo de “fake news” e o desafio de sua regulamentagdo levantam
importantes questionamentos sobre a protecédo da liberdade de expressao, o papel
do direito penal e os limites do poder estatal. Por meio desta pesquisa, busca-se
analisar de forma aprofundada as nuances desse fendmeno, compreender as
diferentes perspectivas envolvidas e apresentar possiveis alternativas para enfrentar

essa problematica.
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Nesse sentido, € possivel perceber alguns desdobramentos juridicos em
torno desta questdo, como por exemplo: o choque entre a vontade estatal em
criminalizar as “fake news” e os preceitos necessarios para se tutelar determinado
bem juridico. A imprevisibilidade juridica decorrente da dificuldade em se determinar,
definir e/ou delimitar o conceito de noticias falsas. A dificil ponderacdo entre a
protecdo ao direito a liberdade de expressdo e a tutela de outros valores

importantes.

A vista disso, afinal, devem as “fake news” serem tuteladas pelo Direito

Penal? ou apresentaria demasiado risco a liberdade de expresséao?

Diante do problema de pesquisa levantado, tem-se a hipotese de que se é
reservado a tutela penal apenas aqueles bens juridicos que n&o podem ser
eficientemente protegidos pelas demais medidas de prote¢do, sejam juridicas ou
nao. Desse modo, o Direito Penal ndo deve ser visto como uma das primeiras
solucdes para determinado problema, pelo contrario, deve ser a ultima ratio, ainda
mais se considerando uma possivel restricdo a um direito tdo fundamental quanto a

liberdade de expressao.

Nesse sentido, a fim de alcangar o objetivo desta pesquisa, a investigagao
se desenvolvera a partir dos seguintes objetivos especificos: entender o processo de
criminalizacédo de condutas e os principios que norteiam a tutela penal; buscar
delimitar um conceito de “fake news” e verificar as iniciativas legislativas que tratam
de criminalizar tal fenébmeno; entender a liberdade de expressao, tragando seus

limites e propondo alternativas no combate a desinformacgéao.

A importancia da pesquisa esta, portanto, em contribuir para o debate
académico e juridico acerca desse tema atual, bem como fornecer subsidios para a

reflexao e aprimoramento das politicas publicas relacionadas a esse fenédmeno.

No que diz respeito a metodologia utilizada, o tipo elegido foi a pesquisa
bibliografica, por meio da analise de livros e artigos académicos publicados, assim

Como O acesso a sites da internet e noticias divulgadas.
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Para melhor compreender o fenbmeno presente e encontrar solugdes para a
problematica em questéao, este trabalho adotara o método de abordagem explicativo.
Essa abordagem permitira uma explanagao mais clara e detalhada do fenémeno,

bem como a proposic¢ao de possiveis solugcdes para a problematica apresentada.

Esta pesquisa foi dividida em trés capitulos. O primeiro capitulo abordara os
fundamentos da tutela penal, buscando compreender o conceito de bem juridico, a

finalidade da pena e os principios que norteiam a tipificacdo de condutas.

No segundo capitulo, o objetivo sera demonstrar a dificuldade em se definir
o conceito de “fake news”, apresentando as discussdes legislativas no Brasil acerca
do tema, bem como relacionar essa problematica com os fundamentos do Direito

Penal.

No terceiro capitulo, o foco sera na conceituacdo do direito a liberdade de
expressao, apresentando seus limites e propondo alternativas a criminalizagcao das

fake news tendo como escopo a defesa desse direito fundamental.

Ao final deste trabalho, espera-se contribuir para o debate e fornecer
subsidios para uma reflexdo mais ampla sobre a forma adequada de enfrentar o
desafio das noticias falsas, buscando um equilibrio entre a necessidade de resposta

a essa pratica prejudicial e a protegao a liberdade de expresséo.
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2 A TUTELA PENAL: OBJETO, PRINCIPIOS E LIMITES

O objetivo deste capitulo € investigar o objeto da tutela penal, ou seja, o
porqué da necessidade do Estado de se utilizar o direito penal para proteger
determinados bens juridicos. Para tanto, as ideias foram estruturadas da seguinte
forma: no primeiro topico, sera investigado o porqué se criminaliza determinadas
condutas, apresentando e delimitando o conceito de bem juridico; no segundo topico
sera apresentado brevemente o carater duplice da pena, que serve tanto como
forma de dissuasdo como repressao; por fim, no terceiro topico, explicar-se-a os
principais principios do direito penal correlatos com o tema ora em estudo, que
norteiam o legislador na tipificagdo de condutas, e o aplicador do direito penal na

sua interpretacgao.

2.1 A criminalizagao de condutas e a protecao de bens juridicos

Para averiguar o processo de criminalizagdo de condutas e a finalidade do
Direito Penal, é necessario antes delimitar o conceito de bem juridico. Insta destacar,
contudo, que tal conceito ndo possui delimitacdo certa na doutrina, sendo

necessario apresentar algumas dessas definigdes.

Tendo como base a tradigdo neokantiana, os bens juridicos:

Tém como fundamento valores culturais que se baseiam em necessidades
individuais. Estas se convertem em valores culturais quando s&o
socialmente dominantes. E os valores culturais transformam-se em bens
juridicos quando a confianga em sua existéncia surge necessitada de
protecéao juridica (LAMPE, 1974, p. 151, apud PRADO, 2019, p. 30).

Welzel considera-os como um bem essencial da comunidade ou do individuo
que por sua importancia social é protegido pelo Direito. Nesse sentido, o bem
juridico “é todo estado social desejavel que o Direito quer resguardar de lesdes”
(WELZEL, p. 15, apud PRADO, 2019, p. 30).

De modo mais simples, Cerezo Mir estabelece que bem juridico é “todo bem,
situacao ou relagdo desejados e protegidos pelo Direito” (CEREZO MIR, p. 14, apud
PRADO, 2019, p. 31).
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Para Roxin, esses bens sdo os “pressupostos imprescindiveis para a
existéncia em comum, que se caracterizam numa série de situagdes valiosas, como,
por exemplo, a vida, a integridade fisica, a liberdade de atuagao, ou a propriedade”
(ROXIN, p. 27-28, apud PRADO, 2019, p. 33).

No ambito da doutrina brasileira, Anibal Bruno assevera que os bens juridicos
“sao valores de vida individual ou coletiva, valores da cultura" (BRUNO, p. 31, apud
PRADO, 2019, p. 35).

Assis Toledo sintetiza que os bens juridicos “sdo valores ético-sociais que o
direito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua
protecdo para que ndo sejam expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas”
(TOLEDO, 1994, p. 16).

Por sua vez, Fragoso estabelece que:

O bem juridico ndo é apenas um esquema conceitual visando proporcionar
uma solugdo técnica de nossa questdao: € o bem humano ou da vida social
que se procura preservar, cuja natureza e qualidade dependem, sem
duvida, do sentido que a norma tem ou que a ela é atribuido, constituindo,
em qualquer caso, uma realidade contemplada pelo direito. Bem juridico é
um bem protegido pelo direito: &, portanto, um valor da vida humana que o
direito reconhece, e a cuja preservacgao € disposta a norma (FRAGOSO, p.
277-278, apud PRADO, 2019, p. 35).

Para Nucci, os bens juridicos sdo “bens tutelados pelo Direito, eleitos pelo
ordenamento juridico como indispensaveis a vida em sociedade, merecendo
protecao e cuidado. A partir dessa escolha, o bem se transforma em bem juridico”
(NUCCI, 2023, p. 149).

Infere-se, portanto, que os bens juridicos sdao bens cuja importancia requer
protecdo do ordenamento juridico, fundamentalmente porque sao valores ou

interesses considerados essenciais ao convivio social.

Sob essa oOtica, para a escolha dos bens a serem protegidos juridicamente se
faz necessario valorar os diversos interesses a fim de delimita-los acerca da

respectiva salvaguarda que merecem.

Nesse sentido, no ambito do Direito Penal, somente os bens juridicos mais

importantes sao objeto de sua tutela. Isso porque esse € o ramo do direito que
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regula as condutas consideradas criminosas e estabelece as respectivas sangoes.

Nesse sentido, assevera Anibal Bruno:

O conjunto das normas juridicas que regulam a atuagdo estatal nesse
combate contra o crime, através de medidas aplicadas aos criminosos, é o
Direito Penal. Nele se definem os fatos puniveis e se cominam as
respectivas sangbes — os dois grupos dos seus componentes essenciais,
tipos penais e san¢des. E um Direito que se distingue entre os outros pela
gravidade das sang¢des que impde e a severidade de sua estrutura, bem
definida e rigorosamente delimitada (BRUNO, 1967, p. 11-12, apud
MASSON, 2019, p. 77).

Mir Puig também esclarece que “nem todo bem juridico requer tutela penal,
nem todo bem-juridico ha de se converter em um bem juridico-penal” (PUIG, p. 85,
apud NUCCI, 2023, p. 149).

Conforme se vera, este pensamento surge a partir dos principios penais da
intervencdo minima, fragmentariedade e subsidiariedade, que limitam o poder
punitivo do Estado e tentam demarcar o alcance da legislagao penal, delimitando o

conceito de bem juridico-penal.

E importante ressaltar, entretanto, que a definicdo e a hierarquia dos bens
juridicos podem variar de acordo com as particularidades de cada sociedade,
sistema juridico e época. O Direito ndo cria os valores que pretende defender, ao
contrario: busca primordialmente encontra-los, para entdo proclama-los e, enfim,
protegé-los (PRADO, 2019).

Em paises que adotam a Sharia - sistema juridico do Islad - como Arabia
Saudita e Irda, por exemplo, o adultério é classificado como um crime Hudud,
considerado um dos delitos mais graves que se pode cometer, podendo a pena
imposta ser a de morte (MORAES, 2019).

No Brasil, por outro lado, a lei 11.106/2005 revogou o artigo 240 do Cédigo
Penal Patrio, que tratava do mesmo delito, ocorrendo o que se chama de abolitio

criminis - quando determinada conduta deixa de ser considerada criminosa.
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A valoragéo dos bens juridicos e sua tutela variam, portanto, tanto no aspecto
temporal - sendo mesmo um reflexo do espirito da época - quanto nas diferengas

socioculturais de diferentes paises. Nesse sentido:

Esse ambito de tutela se encontra determinado pelas concepgdes
ético-sociais, juridicas, politicas (e econdmicas) dominantes. Tais
concepgdes se transformam com o passar da histéria, variando no tempo e
no espago (CEREZO-MIR, p. 17, apud PRADO, 2019, p. 31).

Necessario destacar, sob essa 6tica, a incompatibilidade de criminalizacao de
condutas que nao reflitam o padrao médio de comportamento dos cidadaos. Isto
porque a estigmatizagdo de um comportamento como criminoso deve ser restrita a
transgresséo das normas sociais amplamente aceitas, com as quais a maioria das
pessoas consegue se conformar (STRATENWERTH apud PRADO, 2019)

No Brasil, a propria Constituicao estabelece diversos valores que servem de
orientagdo ao legislador e que, devido a sua importancia, sao tutelados pelo Direito
Penal, tais como: a vida, liberdade, seguranca, intimidade, propriedade, dentre

outros.

Como bem explicita Carneiro Ledo, sendo a Constituicdo o principal
repositério dos valores constitucionais, a tutela penal de um bem juridico deve
sempre “repousar em sua fonte de legitimidade: no texto constitucional, fonte formal
e material do sistema penal” (LEAOQ, p. 136, apud PRADO, 2019, p. 36).

Nesse sentido, € no préprio texto constitucional que se encontram as
diretrizes essenciais para a determinagao da criminalizagdo ou ndo de determinadas
condutas. A base primordial da ilicitude material tem suas origens, direta ou
indiretamente, nas disposi¢cdes constitucionais. Somente dessa forma é possivel
conferir ao conceito de bem juridico um papel verdadeiramente limitador (PRADO,
2019, p. 85).

Quanto a fungéo do texto constitucional, Greco assevera ainda que este:

Exerce [...] duplo papel. Se de um lado orienta o legislador, elegendo
valores considerados indispensaveis a manutencéo da sociedade, por outro,
segundo a concepgao garantista do Direito Penal, impede que esse mesmo
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legislador, com uma suposta finalidade protetiva de bens, proiba ou
imponha determinados comportamentos violadores de direitos fundamentais
atribuidos a toda pessoa humana, também consagrados pela Constituicao
(GRECO, 2022, p. 43).

Desse modo, a Constituicdo ao exprimir os valores maximos a serem
protegidos - de modo expresso ou implicito, funciona tanto como norte para o
trabalho dos parlamentares, quanto como limitador do papel punitivo do proprio
Estado.

Com efeito, a Carta Magna delimita a atividade do legislador penal,
limitando-o quanto a escolha dos bens juridicos suscetiveis de tutela, a espécie e a
medida da sancdo disposta para a sua protegdo. Para isso, utiliza-se
primordialmente o critério da liberdade e dignidade da pessoa humana. Conforme se
vera, o Direito Penal deve ser a ultima ratio, atuando apenas quando absolutamente
indispensavel (PRADO, 2019).

2.2 Finalidade da Pena

Uma vez discorrido a respeito da criminalizagdo de condutas e prote¢cao aos
bens juridicos, insta realizar breve explanagao a respeito da pena e sua finalidade,
visto ser este instituto uma “consequéncia natural imposta pelo Estado quando

alguém pratica uma infragdo penal” (GRECO, 2022, p. 1030).

As correntes que buscam averiguar a finalidade da pena dividem-se
basicamente em duas, que atestam o seu carater duplice: teoria absoluta e teoria

relativa.

Para a teoria absoluta a finalidade da pena é retributiva, ou seja, atua como
mecanismo de repressao e castigo contra aqueles que ameacem ou violem o

bem-juridico penal. Na precisa ligdo de Masson:

E chamada de absoluta porque esgota-se em si mesma, ou seja, a pena
independe de qualquer finalidade pratica, n&o se vincula a nenhum fim, pois
nao se preocupa com a readaptagao social do infrator da lei penal. Pune-se
simplesmente como retribuicdo a pratica do ilicito penal. Em outras
palavras, a pena funciona meramente como um castigo, assumindo nitido
carater expiatério (MASSON, 2019, p. 755).
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Por sua vez, a teoria relativa advoga que os fins da pena séo estritamente
preventivos, dissuadindo individuos que poderiam vir a atentar contra esses valores.
Nesse sentido, a “pena ndo se esgota em si mesma, despontando como meio cuja
finalidade é evitar futuras agdes puniveis” (MASSON, 2019, p. 756).

Conforme aponta Greco (2022, p. 1038), o ordenamento juridico-penal
brasileiro adotou uma unido entre as duas teorias, denominada de teoria mista ou
unificadora. Exemplos desse posicionamento podem ser vistos em diversas normas,
tais como no artigo 59 do Cddigo Penal brasileiro, em que estabelece que o juiz
estabelecera a pena “conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e

prevengao do crime”.

2.3 Principios do Direito Penal

Os principios sao os valores fundamentais que servem de base para todo o

ordenamento juridico. Nesse sentido, define Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a I6gica e a racionalidade
do sistema normativo, no que lhe confere a tbnica e Ihe da sentido
harmonico (MELLO, 2002, p. 807-808 apud MASSON, 2019, p. 101)

Na mesma perspectiva, explica Nucci que “o conceito de principio indica uma
ordenacao, que se irradia e imanta os sistemas de normas, servindo de base para a
interpretacao, integracao, conhecimento e aplicagédo do direito positivo” (2023, p.
168).

Os principios, portanto, adquirem especial importancia no ambito do Direito
Penal, pois orientam e limitam o poder de punir do Estado, servindo de norte para os
aplicadores do direito e de baliza para os legisladores, protegendo e garantindo os

direitos fundamentais dos cidadaos contra eventuais abusos e arbitrariedades.

Nesse subtdpico serdo analisados individualmente alguns dos principais

principios correlatos com a limitagdo do poder de punicido do Estado.
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2.2.1 Principio da legalidade ou reserva legal

Principio inexoravel do Estado Democratico de Direito, surgiu com a
finalidade de “retirar o poder absoluto das mé&os do soberano, exigindo-se a
subordinagédo de todos perante a lei” (GRECO, 2022, p. 261). Nessa logica, declara

Paulo Bonavides:

O principio da legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade
humana regras permanentes e validas [...]. Tinha-se em vista alcangar um
estado geral de confianca e certeza na acgédo dos titulares do poder,
evitando-se assim a dlvida, a intranquilidade, a desconfianga e a suspeigao,
tdo usuais onde o poder é absoluto [...] (BONAVIDES, p. 112, apud GRECO,
2022, p. 261).

Através da legalidade, portanto, impede-se que o Estado atue de forma
arbitraria, garantindo que suas agdes sejam limitadas e fundamentadas em normas

legais, proporcionando previsibilidade e seguranca aos cidadaos.

Alguns doutrinadores estabelecem que ha uma diferenciagdo entre os termos
‘legalidade” e “reserva legal’, sendo aquele sintetizado no art. 5° Il da CF, que
estabelece que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei” (BRASIL, 1988), e este residindo no art. 5°, XXXIX da CF.

Malgrado haja essa divergéncia a respeito de possivel distingdo desses
principios, procurou-se alicerce na doutrina de Nucci (2023), que nao faz tal

diferenciacgao.

O principio da legalidade ou reserva legal esta expressamente previsto no art.
1° do Cddigo Penal Patrio, bem como no art. 5°, XXXIX da Constituicdo Federal -
sendo, portanto, clausula pétrea - em que afirma “nao haver crime sem lei anterior

que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal” (BRASIL, 1988).

E um principio basilar do Direito Penal, e estabelece que somente a lei em
sentido estrito, ou seja, as normas juridicas formalmente criadas pelo Poder
Legislativo por meio de um processo previamente determinado, podem definir o
crime e suas respectivas penas. Nesse sentido, assevera Masson:

Preceitua, basicamente, a exclusividade da lei para a criacdo de delitos (e

contravengdes penais) e cominagdo de penas, possuindo indiscutivel
dimensdo democratica, pois revela a aceitagdo pelo povo, representado
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pelo Congresso Nacional, da opg¢ao legislativa no ambito criminal
(MASSON, 2019, p. 102).

Apesar de concordar com o apresentado pelo respectivo doutrinador, é
necessario fazer uma ressalva: o Congresso Nacional representa, em tese, o povo
que o elege. Na realidade, entretanto, o que se vé € uma grande discrepancia na

distribuicdo das cadeiras do parlamento sob a 6tica da demografia brasileira.

Nas eleicdes de 2022 para a Camara dos Deputados, por exemplo, houve
grande desconformidade entre o perfil do eleitor e dos eleitos, conforme apontam as
matérias do G1 (2022) e da Gazeta do Povo (2022), com dados do TSE e IBGE,

condensados na tabela abaixo:

Tabela 01 - Perfil dos eleitos e dos eleitores

Porcentagem dos eleitos

Porcentagem dos

28% outras etnias

eleitores
Género 82% de homens 47% de homens
18% de mulheres 53% de mulheres
Etnia 72% de brancos 43% de brancos

57% outras etnias

Escolaridade

83% possui ensino
superior completo
17% nao possui

10% possui ensino
superior completo
90% nao possui

Dados: TSE e IBGE.

Fatores como o sistema eleitoral, o financiamento de campanhas e a
influéncia de grupos politicos podem contribuir para a concentragdo de poder nas
maos de elites politicas, resultando nesta representagao distorcida da diversidade e
das demandas da sociedade como um todo, comprometendo a legitimidade do

processo legislativo e afetando diretamente a qualidade das leis penais.

Ainda sob essa 6tica, a propria definigdo e valoragcado dos bens juridico-penais
pode ser distorcida, pois sendo o deputado federal médio homem branco e
escolarizado, este grupo pode apresentar interesses divergentes do da maioria da

populacdo - ainda que tenham sido eleitos para representa-la.
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Feita a devida observacao, insta esclarecer que, no Brasil, os crimes e
contravencgdes sao estabelecidos por leis ordinarias, sendo vedada a edigao de
medida provisoria para tratar de Direito Penal por expressa disposicao
constitucional. Quanto as leis complementares, a despeito de n&o estar entre suas
hipéteses de cabimento expressamente previstas na CF, “em tese, nada impede que
desempenhem essa fungao” (MASSON, 2019, p. 102).

2.2.2 Principio da taxatividade

O principio da taxatividade € um dos principios basilares do Direito Penal, e
esta relacionado a necessidade de que “as condutas tipicas, merecedoras de
puni¢ao, devem ser suficientemente claras e bem elaboradas, de modo a nao deixar
duvida por parte do destinatario da norma” (NUCCI, 2023, p. 179).

Para Luiz Luisi:

O postulado em causa expressa a exigéncia de que as leis penais,
especialmente as de natureza incriminadora, sejam claras e o mais possivel
certas e precisas. Trata-se de um postulado dirigido ao legislador vetando
ao mesmo a elaboragdo de tipos penais com a utilizacdo de expressdes
ambiguas, equivocas e vagas de modo a ensejar diferentes e mesmo
contrastantes entendimentos. O principio da determinacao taxativa preside,
portanto, a formulagéo da lei penal, a exigir qualificagdo e competéncia do
legislador, e 0 uso por este de técnica correta e de uma linguagem rigorosa
e uniforme (LUISI, p. 18, apud NUCCI, 2023, p. 179).

Nessa perspectiva, assevera Nucci (2023, p. 179) ainda que, “de nada
adiantaria adotar o principio da legalidade ou da reserva legal’ se “ndao fossem os
tipos penais taxativos — limitativos, restritivos, precisos”, sendo, portanto, o principio

da taxatividade decorréncia imediata do principio da legalidade.

Tal exigéncia busca, por um lado, limitar o poder punitivo do Estado, para que
seja exercido nos exatos termos estabelecidos pela legislagdo, evitando-se
interpretacdes arbitrarias; e do outro, garantir que os cidadaos saibam quais séo as
condutas proibidas e quais sdo as consequéncias legais de sua pratica, impedindo

abusos e protegendo os individuos contra acusagdes injustas ou imprecisas.
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Contextualizando melhor tal principio, tem-se o exemplo do artigo 233 do
Cddigo Penal Patrio, que trata do ato obsceno, sem explicar ou conceituar esta

expressao:

Ato obsceno

Art. 233 - Praticar ato obsceno em lugar publico, ou aberto ou exposto ao
publico:

Pena - detencao, de trés meses a um ano, ou multa (BRASIL, 1940).

Tipos penais dessa natureza sdo considerados abertos, ou seja:

“[...] firmam-se pela demanda natural de interpretacéo, captando os sentidos
duplos, ocultos ou subentendidos de certos termos, além de permitir a
ampliacdo de significados, bem como a adaptagdo de vocabulos a
realidades diversas” (NUCCI, 2015, p. 228) .

Faz-se necessario, em determinadas ocasides, a utilizagao dessa tipificagcao
criminal, para que se evite a sobrecarga do processo legislativo com a criagdo em
excesso de novos crimes, na tentativa frustrada e morosa de se abarcar uma
enorme gama de possibilidades de condutas, tendo em vista as mudangas da

sociedade.

No entanto, a abertura excessiva, como no caso em epigrafe, gera
demasiada inseguranca juridica, decorrente da falta de clareza em sua formulagao,

permitindo interpretagcdes muito amplas e subjetivas por parte dos aplicadores da lei.

Tal auséncia de delimitacido precisa das condutas, além de dificultar a
previsibilidade das consequéncias legais para os cidadaos, também pode resultar
em decisdes arbitrarias e injustas, de modo que, em situag¢des especificas, a propria
compreensao do dano ao bem juridico pelo operador do direito pode prevalecer
sobre o imposto pela legislagdo, sendo uma afronta direta ao principio da reserva

legal.

Sob essa perspectiva, afinal, o que seria ato obsceno? Conforme explicita

Nucci:

Na atualidade, inexiste qualquer padrdo moral médio, na sociedade
brasileira, capaz de indicar, com a seguranga exigivel, o que venha a ser
ofensa ao pudor nesse contexto. Em qualquer lugar, pode-se invocar
intengdo artistica ou animo de brincar [...]. Festas populares, como o
carnaval, incentivam a nudez e a pratica de atos voluptuosos em publico.
Resta a analise concreta e parcimoniosa de atos considerados obscenos,
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acarretando situagdes desencontradas e injustas: num determinado local, se
uma pessoa tira a roupa porque ficou presa numa porta rotatéria de entrada
de um estabelecimento bancario, como forma de protesto, visando a
demonstragdo de que n&do possui arma consigo, pode ser autuada por crime
de ato obsceno; noutro lugar, um desfile de pessoas nuas em plena via
publica, desde que ligado a um comercial, pode passar tranquilamente, sem
qualquer intervengéo policial (NUCCI, 2015, p. 231).

Consoante explicado anteriormente, o Direito, e especificamente o Direito
Penal e seus objetos de tutela, ndo sdo imutaveis, sendo os bens juridico-penais
delimitados em consonancia com o pensamento contemporaneo, e por iSso mesmo,
sdao um reflexo da sociedade em que forem estabelecidos, traduzindo-se numa

ramificagao do “espirito da época”.

Nesse sentido, décadas atras, por exemplo, a conduta de dois homens gays
se beijarem em publico poderia ser enquadrado como ato obsceno no Brasil. Hoje, o
sentido de obscenidade tende a ser mais restrito, de modo que ja circula no
Congresso Nacional o projeto de lei 190/2022, de autoria do ex-deputado federal

Paulo Ramos (PDT/RJ), para descriminalizar a pratica do topless.

Mas, afinal, seria mesmo descriminalizar? Como saber se tal pratica é
realmente uma agao tipica? A auséncia de taxatividade na legislagdo provoca este
tipo de problematica, de modo que hoje determinada conduta pode ser enquadrada
formalmente no tipo penal, e tempos depois, ou até mesmo em uma regiao diversa,
nao o seja mais, podendo variar até mesmo de juiz para juiz, a depender do senso

de cada um e do caso concreto.

Relacionando-se, ainda, com o0 raciocinio proposto acerca da
representatividade no Congresso Nacional: sera que se a maioria dos parlamentares
fossem mulheres, a questdo do topless ja teria sido regulamentada? Certamente o

debate poderia ter sido outro.

Em vista dessa subjetividade exacerbada, o Supremo Tribunal Federal ja se
manifestou pela existéncia da questdo constitucional e pela repercussédo geral da
matéria no ambito do RE 1093553/RS, em que se discute a inconstitucionalidade do

artigo 233 do Caodigo Penal - ato obsceno - por violagao do principio da taxatividade.

Em sintese, o principio da taxatividade desempenha um papel fundamental

no ambito do Direito Penal, visto que, ao exigir que a definicao dos tipos penais seja
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precisa, clara e bem delimitada, busca proteger os direitos fundamentais dos
cidadaos contra possiveis arbitrariedades perpetradas pelos aplicadores da lei,

tornando o sistema penal mais previsivel e justo.

2.2.3 Principio da intervengao minima

O principio da intervengcdo minima € um dos fundamentos do Direito Penal, e
serve como limitador do poder punitivo do Estado. Na esclarecedora licao de Mufoz
Conde:

O poder punitivo do Estado deve estar regido e limitado pelo principio da
intervengao minima. Com isto, quero dizer que o Direito Penal somente
deve intervir nos casos de ataques muito graves aos bens juridicos mais
importantes. As perturbagdes mais leves do ordenamento juridico sdo objeto
de outros ramos do Direito. (CONDE, p. 59-60, apud GRECO, 2022, p. 185)

Por sua vez, estabelece Nucci que:

O direito penal ndo deve interferir em demasia na vida do individuo,
retirando-lhe autonomia e liberdade. Afinal, a lei penal ndo deve ser vista
como a primeira opgéo (prima ratio) do legislador para compor conflitos
existentes em sociedade [...]. (NUCCI, 2023, p. 176)

Tal principio estabelece, portanto, que o Direito Penal deve ser utilizado como
ultimo recurso - ultima ratio, ou seja, a intervengado estatal por meio de sangdes
penais deve ocorrer somente quando todas as outras formas de controle social se

mostrarem insuficientes para a protecédo dos bens juridicos.

Nesse sentido, a importancia do principio da intervencdo minima reside
essencialmente na necessidade de preservacéo dos direitos e liberdades individuais
dos cidadaos, evitando o uso excessivo e desproporcional do sistema penal, pois,

conforme leciona Masson:

O principio da reserva legal ndo basta para salvaguardar o individuo. O
Estado, respeitada a prévia legalidade dos delitos e das penas, pode criar
tipos penais iniquos e instituir penas vexatérias a dignidade da pessoa
humana. (MASSON, 2019, p. 133)

E comum observar que parlamentares, em busca de apoio e aprovacio,
utilizem o direito penal como instrumento para agradar a populagdo, propondo leis

mais rigorosas ou criando tipos penais especificos. Esse tipo de abordagem, no
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entanto, pode levar a criacdo de tipos penais desnecessarios e desproporcionais,

nao respeitando os principios do Estado de Direito.

Uma tentativa, portanto, de endurecer o combate ao crime, pode na verdade
surtir efeito contrario, isto é: a sobrecarga e consequente ineficiéncia do sistema
criminal. Nesse sentido, deve-se ao maximo evitar a instrumentalizacdo do direito

penal por interesses politicos e/ou populistas.

Sob a ¢dtica da intervencdo minima, o sistema penal, ao concentrar seus
esforgcos e recursos nas condutas mais lesivas e perigosas para a sociedade, o
Direito Penal se torna mais eficiente na protecao dos bens juridicos fundamentais,
atuando de forma mais direcionada e eficaz na prevencéo e repressao do crime.

Assevera Nucci:

Caso o bem juridico possa ser protegido de outro modo, deve-se abrir mao
da opcao legislativa penal, justamente para ndo banalizar a puni¢ao,
tornando-a, por vezes, ineficaz, porque ndo cumprida pelos destinatarios da
norma e ndo aplicada pelos 6érgdos estatais encarregados da segurancga
publica. Podemos anotar que a vulgarizacdo do direito penal, como norma
solucionadora de qualquer conflito, pode levar ao seu descrédito e,
consequentemente, a ineficiéncia de seus dispositivos. (NUCCI, 2023, p.
177)

Seguindo esta légica, ao restringir a intervencgao estatal apenas aos casos em
que a lesdo ou ameaga aos bens juridicos seja consideravel e ndo possa ser
resolvida de maneira menos gravosa, o principio da intervengdo minima busca evitar
também a estigmatizacdo e o encarceramento desnecessario de individuos,

preservando a dignidade humana.

Em suma, o principio da intervengcdo minima limita atuacédo estatal apenas
aos casos em que seja realmente necessario, ou seja, quando as outras searas
juridicas e demais medidas preventivas forem incapazes de proteger o bem a ser
tutelado. Busca-se, com isto, construir um ordenamento legal mais justo, equilibrado

e eficiente, em sintonia com os principios fundamentais do Estado de Direito.

2.2.3.1 Principio da fragmentariedade

Dizer que o Direito Penal possui carater fragmentario significa que apenas

uma parcela especifica de bens juridicos é protegida por esse ramo do direito.
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Dentre todos os bens a serem protegidos pelo direito, apenas uma parte destes - os

mais essenciais - passam a fazer parte desse ambito restrito de protegao penal.

Conforme sustenta Masson (2019, p. 135), “todo ilicito penal sera também

ilicito perante os demais ramos do Direito, mas a reciproca néo é verdadeira”.

Nem todas as ag¢des que violam bens juridicos, portanto, sdo criminalizadas,
assim como nem todos esses bens sao objeto de prote¢do penal. Em outras
palavras, o Direito Penal seleciona e prioriza os bens mais relevantes para a

sociedade, sendo sua abrangéncia limitada e seletiva.

E evidente, nesse sentido, que o principio da fragmentariedade constitui uma

derivagao do principio da intervencdo minima, sendo um corolario deste.

2.2.3.2 Principio da Subsidariedade

Derivacao imediata do principio da intervencdo minima, o aspecto subsidiario
do Direito Penal estabelece que esta seara juridica somente deve atuar quando as
demais areas do direito e outras medidas preventivas ou coercitivas ndo forem

suficientes para proteger os bens juridicos fundamentais e manter a ordem social.

Tendo em vista ser o Direito Penal a ultima ratio, este deve ser visto como
subsidiario aos demais ramos do Direito. Apenas no fracasso de outras formas de
sangcdo e conciliagdo é que se deve fazer uso da lei penal para combater

comportamentos que possam ofender bens juridicos tutelados (NUCCI, 2023).

No mesmo sentido assevera Masson:

O Direito Penal funciona como um executor de reserva, entrando em cena
somente quando outros meios estatais de protecdo mais brandos, e,
portanto, menos invasivos da liberdade individual ndo forem suficientes para
a protecéo do bem juridico tutelado. (MASSON, 2019, p. 136)

Como visto, portanto, o Estado deve priorizar outras formas de controle
social, tais como a prevencdo, mediacdo e educacgdo. Ainda que haja lesdo a
determinado bem juridico, o Direito Penal sé deve ser utilizado quando esgotadas as

possibilidades de resolu¢cdo nos demais ramos do campo juridico, devendo o
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legislador preocupar-se em criminalizar apenas as condutas que atentem contra as

garantias fundamentais do Estado Democratico de Direito.

Desse modo, ha melhor delimitacdo do poder punitivo do Estado, para que
seja utilizado de forma racional e proporcional, evitando-se a criminalizagao

excessiva e a sobrecarga do sistema de justiga criminal.
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3. 0 FENOMENO DAS “FAKE NEWS”

Estabelecidos os fundamentos do Direito Penal, que servem de base para
estabelecer um parametro a respeito da criminalizagédo de condutas, insta agora
discorrer a respeito das fake news, sua origem, impactos e o papel do Direito na luta

contra esse fenbmeno complexo.

O problema em torno de noticias falsas ndo é exclusividade do tempo atual.
No século XIX, o jornal estadunidense New York Sun publicou matérias anunciando
que havia sido descoberta vida na Lua, se baseando em fontes falsas, inventadas
pelo escritor britdnico Richard Adam. As publicacdes inveridicas fizeram com que as
vendas do jornal crescessem exponencialmente. Tempos depois o autor da faganha
disse que nao esperava que os leitores estivessem mesmo acreditando na histéria,
ja que, de acordo com ele, se tratava de uma satira. O episédio ficou conhecido
como The Great Moon Hoax, em tradugéo literal, “A grande farsa da lua”
(MATTHIAS, 2021).

Outra situagdo emblematica de utilizagdo de noticias falsas, mas de
consequéncias mais severas, também no século XIX, foi o Caso Dreyfus. Este
capitao francés foi preso injustamente, apés uma farsa criada pelo Estado-Maior do
Exército da Franga e propagada pela imprensa do pais, pelo crime de espionagem.
O acusado acabou sendo condenado por um tribunal militar, e foi deportado para a
Guiana. O militar foi absolvido apenas em 1906, apdés uma campanha iniciada pelo
jornalista Bernard Lazare com o intuito de obter a revisdo do processo (BRENDIN,
1995 apud PARO, 2021).

Mais recentemente, no ano de 1938, uma transmissdo via radio de uma
adaptacao do romance de ficgao cientifica “A Guerra dos Mundos” chocou o publico.
Isto porque, Orson Welles, responsavel pela transmissao, resolveu “fazer uma
narragdo sobre uma suposta invasdo marciana, utilizando o formato
técnico-jornalistico padrédo e simulando a agdo de repdrteres, de moradores, de
pessoas do governo, para noticiar a histéria” (TANDOC et al, 2017, apud
VASCONCELOS, 2019, p. 211). Boa parte dos ouvintes realmente achou que de fato
estava ocorrendo um ataque do espaco, e a situagdo acabou gerando “grande

panico na populagéo, que sobrecarregou a infraestrutura da cidade” de Grover's Mill,
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no estado de Nova Jersey (TANDOC et al, 2017, apud VASCONCELOS, 2019, p.
211).

Em terras brasileiras, ja no ano de 2014, na cidade de Guaruja, uma mulher
foi morta por linchamento apds ser confundida com uma sequestradora de criangas.
A confusdo comegou apés a publicacdo de um retrato falado em uma pagina do
Facebook alertando a populagdo sobre uma mulher que estaria sequestrando
criangas para realizar magia negra. Apos os fatos, a policia esclareceu que nao
havia relatos de sequestro na cidade, e que a imagem retratada era completamente
distinta da face da vitima (CARPANEZ, 2018). O dano, no entanto, ja estava

consumado.

Como se vé, as noticias falsas ndo sdo uma invengdo da internet. A
problematica presente das fake news, no entanto, se constrdi na enorme facilidade e
acessibilidade das ferramentas de producdo dessas mentiras, cuja capacidade de
proliferagdo se intensificou com o avanco das tecnologias de comunicagéo e o
surgimento das redes sociais. A rapidez da propagacgao afeta ndo apenas a esfera

politica, mas a sociedade como um todo.

Diversas pesquisas ja demonstram a capacidade de infiltracdo das fake news
no cotidiano da populagdo em geral. Um estudo realizado pela empresa
internacional YouGoy, financiado pelo Google, revelou que 44% dos internautas no
Brasil recebem este tipo de conteudo diariamente (MANNARA, 2022). Em
investigacdo internacional, os dados demonstraram que 86% dos usuarios ja

acreditaram em algum tipo de noticia falsa (AFP, 2019).

Diante desse contexto, antes de pensar em criminalizar, € essencial
estabelecer uma base conceitual sdlida que permita compreender a natureza e as
caracteristicas das fake news. Nesse sentido, o presente capitulo tem como objetivo

aprofundar o entendimento sobre esse fenébmeno.

Inicialmente, explorar-se-a a origem e a evolugdo do termo fake news,
apresentando suas diferentes abordagens e como ele se adaptou ao contexto

contemporaneo da era digital.
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Em seguida, seréo apresentadas as caracteristicas essenciais das fake news,
identificando os elementos que as distinguem da disinformation, misinformation,
mal-information e pés-verdade. Essa analise nos permitira compreender melhor a

abrangéncia e o contexto do fenbmeno das noticias falsas.

Posteriormente, serdo apresentadas duas das principais iniciativas

legislativas no sentido da criminalizagdo das noticias falsas no Brasil.

Finalmente serao confrontadas os aspectos relacionados a criminalizacdo das
fake news com os fundamentos da tutela penal, verificando se ha uma real
correspondéncia entre o que se entende como a finalidade desta seara juridica a luz
dos preceitos constitucionais e a necessidade de resposta ao problema das noticias

falsas.

Essa compreensao prévia sera essencial para a analise de possiveis outras
abordagens no trato desta matéria, levando em consideragdo a complexa interagao

entre o direito penal e o direito fundamental a liberdade de expressao.

3.1 Conceito e origem do termo “fake news”

As fake news ganharam maior notoriedade com a sua utilizacdo massiva nas
eleicdes americanas de 2016, explicitado por diversos escandalos de mentira, sendo

0 mais simbalico deles o chamado “pizzagate”.

No dia 4 de dezembro de 2016 um homem armado adentrou em um pizzaria
em Washington, nos EUA, para investigar se o estabelecimento participava de uma
rede de exploragdo sexual infantil, teoricamente administrada pela entéo
presidenciavel Hillary Clinton. Acontece que o homem foi influenciado por uma série
de noticias falsas expostas em sites da extrema-direita e apoiadores de Donald
Trump; conforme foi confirmado em investigacdo posterior pela policia, nenhuma

evidéncia foi constatada da existéncia de tal rede de exploragcdo (CANOSSA, 2018).

A partir desse momento, o termo “fake news” ganhou ampla repercusséo na
midia e passou a ser utilizado de forma mais abrangente para descrever a
propagacado de informagdes falsas em diferentes contextos. E necessario esclarecer,

entretanto, que tal expressdo ndo goza de um conceito bem definido, havendo
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diversas controvérsias até mesmo sobre sua utilizacdo. Nesse sentido, tentar-se-a
demonstrar diferentes 6ticas a respeito desse conceito, a fim de que seja encontrada

a definigdo mais homogénea possivel.

Em traducao literal, “fake news” significa noticia falsa. Para Diogo Rais (2018
apud DA SILVEIRA et al, 2021), se trata de uma paradoxo, uma vez que a propria
definicdo de noticia implica em informagdes veridicas, enquanto o adjetivo “falso”
contradiz essa premissa, sendo contraditério classificar algo como noticia quando
inexistente sua veracidade. No mesmo sentido, Guy Berger, no Manual da Unesco

para jornalismo, assevera que:

Isso ocorre porque “noticias” significam informagdes verificaveis de
interesse publico, e as informagdes que nao atendem a esses padrbes nao
merecem o rétulo de noticias. Nesse sentido, entdo, a expressao “noticias
falsas” € um oximoro que se presta a danificar a credibilidade da informacgao
que de fato atende ao limiar de verificabilidade e interesse publico — isto é,
noticias reais (UNESCO, 2019, p. 7).

Apesar de concordar com o apresentado, para fins didaticos, neste trabalho,
utilizar-se-a de ambas as expressdes - em inglés e portugués - para designar o

mesmo fendbmeno.

De acordo com o dicionario Cambridge, fake news séo “false stories that
appear to be news, spread on the internet or using other media, usually created to
influence political views or as a joke” - historias falsas que aparentam ser noticias,
disseminadas na internet ou utilizando outros meios, geralmente criadas para

influenciar opinides politicas ou como brincadeira (tradugao nossa).

Para o dicionario Collins, sao “false, often sensational, information
disseminated under the guise of news reporting” - informagdes falsas,
frequentemente sensacionalistas, disseminadas sob o disfarce de uma noticia

jornalistica (tradugao nossa).

Insta esclarecer que ndo ha uma definicdo oficial do termo “fake news” em

dicionarios de lingua portuguesa, se tratando, portanto, de um estrangeirismo.

Cristiano Sobral define as fake news como sendo noticias falsas em que:

Sao utilizados artificios que lhe conferem aparéncia de verdade. Sao
geradas pelos meios de comunicagdo em massa, publicadas com o intuito


https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/false
https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/story
https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/appear
https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/news
https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/spread
https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/internet
https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/media
https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/create
https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/influence
https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/political
https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/view
https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/joke
https://www.collinsdictionary.com/dictionary/english/guise
https://www.collinsdictionary.com/dictionary/english/guise
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de enganar, obter ganhos financeiros ou politicos. Tais noticias consistem
em chamadas atraentes ou inteiramente fabricadas para aumentar o
numero de leitores (SOBRAL, 2018, np) .

De acordo com artigo “The science of fake news”, publicado pela revista
Science, fake news pode ser conceituada como “fabricated information that mimics
news media content in form but not in organizational process or intent’ (LAZER et al,
2018, p. 1094) - informagédo fabricada que imita o conteudo de midia jornalistica,
mas nao segue O MesSmO processo organizacional nem possui a mesma intengéo

(tradugao nossa).

Diversos s&o os impactos negativos que as fake news causam na sociedade.
Recentemente, muito se viu do seu poder manipulador durante a pandemia de
COVID-19, dentre eles o surgimento de diversos grupos antivacinas, que
culpabilizam a vacinagdo por diversos problemas, indo contra toda a evidéncia
cientifica historica (ALBUQUERQUE, 2020).

Tem-se ainda que as consequéncias de uma noticia falsa sao de dificil
rastreio, visto que uma vez que se absorva determinado conteudo falso como
verdadeiro, em teoria sera necessario um confronto posterior com a verdade para
que se gere, pelo menos, uma duvida. Conforme disse Mark Twain, “uma mentira
pode fazer a volta ao mundo no mesmo tempo em que a verdade calga seus
sapatos” (apud EMPOLI, 2019, pos. 811).

Em sintese, portanto, as fake news podem ser consideradas como noticias
fabricadas ou distorcidas, que sao apresentadas como verdadeiras, e sao
disseminadas principalmente por meio de plataformas digitais, geralmente com o

intuito de influenciar as pessoas politicamente, financeiramente ou de outra forma.

3.2 Caracteristicas das Fake News

Conforme analisado, as fake news tém um propdsito em sua criacdo, e
geralmente esta finalidade estd relacionada a influéncia para fins
politico-ideoldgicos, mas nao so: também podem ser criadas para fins financeiros,
podem abranger aspectos cientificos, ou simplesmente podem ser geradas para

causar confusio.
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As noticias falsas sédo criadas levando em conta as emogdes que querem
causar no individuo receptor, visando, principalmente atingi-lo de forma negativa,
pois “sdo essas que garantem maior participagao, dai o sucesso das fake news e
teorias da conspiragao” (EMPOLI, 2019, pos. 178).

Assim, com base nas definicbes apresentadas, pode-se estabelecer que as

principais caracteristicas das fake news sao:

i) Produgdo e propagagado rapida: sdo produzidas e disseminadas com
enorme rapidez, tentando sempre acompanhar as ondas de discussao que estao em
destaque no momento. Com as facilidades proporcionadas pela conexao digital, sdo
capazes de atingir um grande numero de pessoas em um curto periodo de tempo.

ii) Sensacionalismo e viés: sdo elaboradas de forma sensacionalista,
buscando chamar a atencdo do publico e gerar fortes emocdes, geralmente
negativas, de reprovacgdo, que contribuem para a sua viralizacdo. E comum que
apresentem um viés politico-ideoldgico, visando atender interesses especificos de

um determinado grupo.

iii) Auséncia de verificagdo e fontes confiaveis: ao contrario do jornalismo
tradicional, as fake news carecem de verificagdo e fontes sdélidas, ndo respeitando
os critérios jornalisticos de imparcialidade e veracidade. A falta de fidedignidade com
os fatos compromete a confiabilidade e a integridade dos demais meios de
comunicacao. Conforme assevera LAZER et al (2018, p. 1094), as fake news imitam
o conteudo jornalistico, mas n&o seguem o rigor do mesmo processo organizacional.
Ademais, muitas vezes as fake news sao produzidas e divulgadas anonimamente,

dificultando o rastreio de producgéo e a responsabilizagao posterior.

iv) Intencdo de manipulacdo e enganacado: as noticias falsas, em geral, tem
como objetivo manipular o publico-alvo, seja para influenciar opinides politicas,
incitar divisbes sociais, obter ganhos financeiros, etc. Sdo criadas com o propdsito

de enganar e gerar impacto.
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3.2.1 Misinformation, Disinformation, Mal-information e Post-truth

Para uma compreensdo mais precisa das fake news, se faz necessario
distinguir e delimitar outros conceitos importantes para a compreensao do fendmeno
como um todo, tais como misinformation, disinformation, mal-information e

pos-verdade (post-truth).

Assim, conforme LAZER et al (2018), misinformation pode ser entendida
como a informagéo falsa, enganosa, equivocada ou incorreta, mas que nao ha a

intengao de prejudicar.

Disinformation, por outro lado, s&o informagdes falsas que séao
deliberadamente distribuidas com o intuito de enganar as pessoas (LAZER et al,
2018).

Por sua vez, mal-information pode ser compreendida como a informagao
verdadeira, mas que é utilizada com a finalidade de prejudicar uma pessoa,
organizagao ou um pais (WARDLE; DERAKHSHAN, 2018).

Finalmente, a pos-verdade (post-truth), de acordo com o dicionario
Cambridge, pode ser entendida como “a situation in which people are more likely to
accept an argument based on their emotions and beliefs, rather than one based on
facts” - “uma situagdo em que as pessoas sao mais propensas a aceitar um
argumento baseado nas suas emogdes e crengas do que em um baseado em fatos”

(tradugao nossa). Nesse sentido, conforme demonstra LAZER et al (2018, p. 1095):

“people prefer information that confirms their preexisting attitudes (selective
exposure), view information consistent with their preexisting beliefs as more
persuasive than dissonant information (confirmation bias), and are inclined
to accept information that pleases them (desirability bias). Prior partisan and
ideological beliefs might prevent acceptance of fact checking of a given fake
news story” - [...] as pessoas preferem informacgdes que confirmem suas
atitudes pré-existentes (exposicao seletiva), veem informagdes consistentes
com suas crengas pré-existentes como mais persuasivas do que
informagdes dissonantes (viés de confirmacao) e tém a tendéncia de aceitar
informagdes que as agradam (viés de desejabilidade). Crencgas partidarias e
ideolégicas anteriores podem impedir a aceitagédo da verificagao de fatos de
uma determinada histéria de fake news (traducdo nossa). (LAZER et al,
2018, p. 1095)
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Um dos principais entraves para a maior efetividade do combate as fake news
feito pelas agéncias de checagem é justamente o que se entende, portanto, como

pos-verdade.

Esse pensamento € muito utilizado pelos lideres populistas, para quem “a
verdade dos fatos, tomados um a um, ndo conta. O que é verdadeiro € a mensagem
no seu conjunto, que corresponde a seus sentimentos e suas sensagées” (EMPOLI,
2019, pos. 212). Isto propicia, por exemplo, a criagdo de bolhas e grupos politicos
que se protegem e se retroalimentam, pois enquanto “qualquer um pode crer na
verdade, acreditar no absurdo é uma real demonstragcéo de lealdade - e que possui
uniforme e exército” (EMPOLI, 2019, pos. 207).

3.3 Iniciativas legislativas no Brasil

No Brasil ndo ha uma lei especifica que defina ou criminalize as fake news.

No entanto, diversas s&o as iniciativas para tentar regulamentar melhor a matéria.

Em vista disso, convém destacar e apresentar brevemente dois dos projetos
de lei que estabelecem a criminalizagdo em pelo menos algum dos aspectos
relacionados as noticias falsas, a fim de que se conheg¢a melhor a intencdo do

legislador ordinario nesse assunto.

O projeto de lei 6.812/2017, de autoria do deputado federal Luiz Carlos Haully
(PSDB-PR) “dispde sobre a tipificagao criminal da divulgagao ou compartilhamento
de informacgao falsa ou incompleta na rede mundial de computadores”. Prevé em seu

texto:

Art. 1° Constitui crime divulgar ou compartilhar, por qualquer meio, na rede
mundial de computadores, informacao falsa ou prejudicialmente incompleta
em detrimento de pessoa fisica ou juridica.

Penal- detengdo de 2 a 8 meses e pagamento de 1.500 (mil e quinhentos) a
4.000 (quatro mil) dias-multa (BRASIL, 2017).

Como justificativa ao projeto, o parlamentar relata:

A rapida disseminagao de informacdes pela internet tem sido um campo
fértil para a proliferacdo de noticias falsas ou incompletas. Atos desta
natureza causam sérios prejuizos, muitas vezes irreparaveis, tanto para
pessoas fisicas ou juridicas, as quais ndo tém garantido o direito de defesa
sobre os fatos falsamente divulgados. A presente medida tipifica
penalmente o ato de divulgar ou compartilhar noticia falsa na rede mundial
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de computadores, de modo a combater esta pratica nefasta. Assim,
contamos com o apoio dos nobres parlamentares a presente proposi¢ao
(BRASIL, 2017).

Por sua vez, talvez o mais debatido e controverso PL acerca do tema seja o
PL 2.630/2020, de autoria do senador Alessandro Vieira (CIDADANIA/SE). Referido
projeto de lei pretende instituir a Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e

Transparéncia na Internet, e ficou conhecido como PL das Fake News.

Em seu art. 50, a versao final do PL 2.630/20 prescreve:

Art. 50. Promover ou financiar, pessoalmente ou por meio de terceiros,
mediante uso de conta automatizada e outros meios ou expedientes nao
fornecidos diretamente pelo provedor de aplicagcdes de internet, divulgagao
em massa de mensagens que contenha fato que sabe inveridico, que seja
capaz de comprometer a higidez do processo eleitoral ou que possa causar
dano a integridade fisica e seja passivel de san¢éo criminal.

Pena: reclusao, de 1(um) a 3 (trés) anos e multa (BRASIL, 2020).
Para o deputado Orlando Silva, relator do projeto na Camara dos Deputados,
a necessidade de criminalizagao se faz presente porque “agdes coordenadas com o
uso de robds, contas automatizadas ou outros meios nao disponibilizados pelo

provedor demonstra a ma-fé e o grande risco da desinformagao” (BRASIL, 2023).

A discussdo em torno da criminalizacdo das fake news ndo é uma
exclusividade brasileira. Entretanto, neste trabalho, optou-se por trazer em cena
apenas uma parcela do debate legislativo nacional. A utilizacdo do direito
comparado pode e deve ser realizada em pesquisas futuras, visto a importancia do

assunto para a sociedade.

3.4 A tutela penal e a criminalizagao das noticias falsas

Tendo em conta os fundamentos do Direito Penal explanados no capitulo
anterior, levando-se em consideragao as diversas conceituagdes de fake news, seu
aspecto multifacetado, e as tentativas legislativas de se criminalizar as noticias

falsas, insta agora relacionar essas abordagens.

Dentre os PLs apresentados anteriormente, se destaca a problematica acerca
da abrangéncia, especialmente no que se refere ao PL 6.812/2017. Este projeto, ao

propor a criminalizacdo da conduta de “compartilhar” e “divulgar”’, extrapola e
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generaliza condutas rotineiras praticadas por muitos brasileiros. Se aprovado,
ter-se-a uma situagdo complexa, em que muito provavelmente milhares de “tios do
zap” - pessoas que facilmente compartilham “noticias”, normalmente pela manchete
e sensacionalismo, sem checar a veracidade - poderiam ser enquadrados no tipo

penal proposto.

Ademais, o uso do termo “informacéo falsa” € um erro, pois como se viu, as
noticias falsas - que o autor pretende punir, conforme indicou em sua justificativa -
nao sao simplesmente informagdes falsas, mas sim aquelas construidas sob uma
estrutura de veracidade, utilizando da aparéncia jornalistica para desinformar acerca

de determinado assunto, normalmente em prol de um determinado objetivo.

Nesse sentido, o termo “informacgao falsa” torna o alcance do tipo ainda maior,
extrapolando em demasia a proporcionalidade e prejudicando a prépria dindmica

social.

Ainda sob a ¢6tica do problema supracitado, a dificuldade na delimitacdo do
termo “informacdes falsas” poderia abrir brechas para possiveis usos seletivos da lei
e para violagbes dos direitos humanos. Em termos penais, o principio da
taxatividade busca justamente dificultar ou impossibilitar a criagdo de tipos penais
que tenham margem demasiadamente grande a discricionariedade do aplicador da

lei, que poderia facilitar o cometimento de arbitrariedades.

O tipo penal também nao prevé que a pessoa deveria saber se tratar de algo
falso; bastaria, portanto, que qualquer pessoa, por um descuido, compartilhasse algo
considerado falso e que poderia afetar determinada pessoa fisica ou juridica.
Também nao ha reserva para o conteudo satirico e humoristico, o que poderia afetar

a manifestacao artistica.

Nesse sentido, e conforme se vera adiante, quando do sopesamento do
direito a liberdade de expressdo e o dano causado pelas fake news (ou no caso,
informacdes falsas), percebe-se que ja existem crimes previstos na legislagao que
abarcam os bens juridicos que seriam teoricamente protegidos por um tipo penal

autébnomo criminalizando tais condutas - tais como a calunia e a difamagao.
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Quanto ao que se estabelece no art. 50 do PL 2630/2020, ha uma outra
esfera de protecdo, mais restrita, que visa primordialmente combater a
desinformacéao através da criminalizagao do financiamento e da promog¢ao, mediante
uso de contas automatizadas, da divulgagdo em massa de mensagens que
contenha fato que sabe inveridico, devendo este fato, ainda, ser capaz de
comprometer o processo eleitoral ou que possa causar dano a integridade fisica e

seja passivel de sanc¢ao criminal.

. Por ter uma abrangéncia melhor delimitada, com a necessidade do dolo em
utilizar-se de tal aparato para compartilhar fatos sabidamente falsos, demonstra ser
um tipo penal mais sofisticado e proporcional para o combate a desinformacao do

que o apresentado no PL 6812/2017 - ainda que conste o problema da verdade.

No ambito da criminalizacdo das noticias falsas, contudo, ha de se salientar
que toda normatizagdo em que se pretenda estabelecer “a verdade” pode pender
para a censura; afinal, quem poderia afirmar o que é verdadeiro e falso, se até
mesmo a ciéncia se fundamenta em teorias, que vez ou outra demonstram estar

incorretas ou imprecisas?

Enquanto a ofensa se da na esfera privada, como nos crimes contra a honra,
por exemplo, o debate publico ndo é tado afetado pelo que venha a ser deliberado
como real ou nao - e até mesmo néao se faz necessario dirimir a veracidade dos fatos

imputados.

No entanto, a partir do momento que se tipifica determinada conduta tendo
como base a valoragao do “verdadeiro” e “falso”, e quando o proprio Estado pode se
valer de seus proprios meios, por meio de seus 6rgaos e instituicdes, para buscar a
persecucao penal para aqueles que ofendam a verdade estatal, ha um perigo muito

maior a liberdade e a democracia.

Ainda que se tenha em mente o combate as fake news e a desinformacéao,
uma vez criminalizada as condutas atreladas ao processo de criagao e/ou
compartilhamento de tais “informacdes falsas”, sem que se tenha havido o devido
debate e convencimento popular, o processo de retomar a um ponto anterior, ou

seja, aquele em que o fato nao é tipificado, torna-se muito mais dificil.
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Na Rdussia, por exemplo, dentro do contexto de guerra contra a Ucrania, foi
aprovada uma lei sob o pretexto de combater a desinformacgéo e as noticias falsas.
Entretanto, tal ato normativo foi usado para condenar um deputado por
alegadamente estar espalhando “fake news” sobre o conflito armado (MEDIATALKS,
2022).

Para o Estado russo, o confronto contra seu pais vizinho nao se trata de uma
“‘guerra”, mas sim de uma “operagéao especial’, e qualquer um que disser o contrario,
pode estar infringindo o dispositivo legal, por estar espalhando deliberadamente

informagdes falsas.

A vista disso, para se evitar tal possibilidade, existem uma série de
alternativas capazes de mitigar o efeito das fake news no cenario democratico. O
Direito Penal deve ser a ultima ratio, ou seja, a ultima fronteira no enfrentamento a
violagdo de determinado bem juridico. Pular possiveis alternativas prévias no

combate a este fendbmeno fere, portanto, o principio da intervengdo minima.

Inclusive, esse é o entendimento adotado pela Relatoria Especial para a

Liberdade de Expressao da CIDH, que recomenda aos paises membros que:

[...] no deberian establecer nuevos tipos penales para sancionar la difusiéon
de desinformacion o de noticias falsas. Introducir tipos penales, que por la
naturaleza del fendmeno serian vagos o ambiguos, podria retrotraer a la
region a una légica de criminalizar expresiones sobre funcionarios o
personas involucradas en asuntos de interés publico y establecer una
herramienta con un fuerte efecto inhibitorio de la difusion de ideas, criticas e
informacién por miedo a sufrir un proceso penal [...]. - [...] ndo deveriam ser
estabelecidos novos tipos penais para punir a disseminagdo de
desinformacdo ou de noticias falsas. A introdugao de tipos penais, que
devido a natureza do fendémeno seriam vagos ou ambiguos, poderia
retroceder a regido a uma légica de criminalizar expressdes sobre
funcionarios ou pessoas envolvidas em assuntos de interesse publico, além
de estabelecer uma ferramenta com um forte efeito inibidor na disseminagao
de ideias, criticas e informagdes por medo de sofrer um processo penal [...]
(CIDH, 2019, p. 23).

Insta salientar, ainda, que a criminalizacdo de condutas deve corresponder ao

padrao médio de comportamento dos cidadaos. Conforme assevera Stratenwerth:

A estigmatizacdo de um comportamento como delituoso deve limitar-se a
violagdo daquelas normas sociais em relagao as quais existe um consenso
praticamente ilimitado e com as quais, no minimo, em geral, é possivel as
pessoas se conformarem. (STRATENWERTH, p. 6, apud PRADO, 2019, p.
88)
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O que se viu recentemente acerca do andamento do PL 2630/20, no entanto,
€ que ainda ha uma divisdo muito clara da populagdo quanto a aceitagdo das
normas propostas. O debate é tao polarizado que, em enquete realizada no préprio
sitio eletrébnico da Camara dos Deputados (BRASIL, 2020), 70% dos usuarios
afirmaram discordar totalmente do que esta disposto no projeto de lei e, em que
pese a fragilidade quanto a correspondéncia do publico em relagdo a populagao

brasileira em geral, demonstra que a questao esta longe de ser pacifica.
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4 LIBERDADE DE EXPRESSAO E A TUTELA JURIDICA DAS “FAKE NEWS”

4.1 Liberdade de expressao como direito fundamental

Conforme leciona Nathalia Masson (2016), o individuo que possua um grau
minimo de discernimento e saude mental, desfruta da liberdade de pensamento. O
conteudo desses pensamentos, sendo inacessivel a terceiros, se torna insignificante

ao Direito, pouco importando se sdo pecaminosos, imorais ou ilegais.

A partir do momento, no entanto, que o sujeito busca expressar suas
reflexdes e comunicar suas ideias internas, surge a importancia do Direito, que vai
ampara-lo no exercicio da liberdade de manifestar seu pensamento (MASSON,
2016).

Para Novelino (2021), o direito a liberdade de expressdo surge como
instrumento de defesa contra a censura e o autoritarismo estatal e, embora tenha
suas raizes no Bill of Rights inglés (1689), foi na Declaragao dos Direitos do Homem
e do Cidadao (1789) que ela foi consagrada de maneira mais abrangente, em

sintonia com os principios constitucionais modernos.

Nesse sentido, ensina Celso Bastos que a liberdade de manifestagdo do

pensamento consiste no:

Direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento. E o direito de
nao ser impedido de exprimir-se. Ao titular da liberdade de expressao é
conferido o poder de agir, pelo qual contara com a abstengédo ou com a nao
interferéncia de quem quer que seja no exercicio do seu direito. (BASTOS,
2000, apud NOVELINO, 2021, p. 397)

A liberdade de expressao constitui um dos principios fundamentais de uma
sociedade democratica e desempenha papel crucial na garantia dos direitos
individuais e coletivos. E uma garantia consagrada em diversas constituices ao
redor do mundo e reconhecida como um pilar essencial para o exercicio da
cidadania e o desenvolvimento de uma sociedade plural e inclusiva. Do mesmo
modo estabelece Mendes e Branco (2021), ao afirmar que a acepgao democratica
da “liberdade de expressdo €, entdo, enaltecida como instrumento para o
funcionamento e preservacdo do sistema democratico (o pluralismo de opinides é

vital para a formagao de vontade livre)”.
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Sob o mesmo ponto de vista, sustenta Sibylle Kessal-Wulf que a

jurisprudéncia dos tribunais constitucionais tem sido no sentido de que:

A liberdade do debate intelectual € uma condigédo indispensavel para o
funcionamento da democracia liberal, porque é a unica forma de assegurar
o debate publico sobre questdes de interesse geral e significado politico do
Estado. A formacgao livre de opinido ocorre num processo de comunicagao.
Ela pressupde, de um lado, a liberdade de expressar e divulgar opinides e,
de outro, a liberdade de se informar e de tomar conhecimento das opinides
expressas nesse contexto. (KESSAL-WULF, 2022, p. 273)

Sob essa otica, a liberdade de expressao possui dupla dimensao, que reflete
sua natureza complexa e abrangente: em sua dimensao individual, € um direito que
protege a autonomia do individuo, permitindo que ele se expresse e se comunique
livremente, sem interferéncias arbitrarias ou censura prévia por parte do Estado ou
de terceiros (BENTO, 2016). E um instrumento de empoderamento dos cidados,

possibilitando a participagao ativa na vida politica, social e cultural da sociedade.

Além disso, a liberdade de expressdo também possui uma dimensao social,
na qual desempenha um papel fundamental na formagao da opinidao publica, no
debate democratico e no pluralismo de ideias (BENTO, 2016). Através da livre
circulacao de informacgdes, ideias e perspectivas divergentes, a sociedade pode
promover a busca pela verdade, o progresso intelectual e a construgdo de uma

consciéncia coletiva.

Inclusive, este é o sentido adotado pela jurisprudéncia da Corte

Interamericana de Direitos Humanos:

Em seu entendimento, a liberdade de expressao exige, por um lado, que
ninguém seja arbitrariamente limitado ou impedido de manifestar seu proprio
pensamento e, portanto, representa um direito de cada individuo; mas, por
outro lado, implica também o direito coletivo de receber qualquer informagao
e de conhecer os pensamentos dos outros. Ambas as dimensdes —
individual e social — sdo de igual importancia e devem ser garantidas
simultaneamente, uma vez que a liberdade de expressao, como pedra
angular de uma sociedade democratica, visa gerar cidaddos informados
(BENTO, 2016, p. 97-98).

Tendo em conta tais compreensoées, se faz necessario averiguar o tratamento
dado a tal instituto pela Lei Maior. Nesse sentido, a Constituicdo Federal Brasileira

traz, em seu art. 5°, incisos IV, V e IX, que:

IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;
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V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagao por dano material, moral ou a imagem;

IX - é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagao, independentemente de censura ou licenga.

A Carta Magna, portanto, assegura a liberdade de manifestar seu
pensamento tanto de forma positiva - sendo livre a manifestacdo do pensamento -
como de forma negativa - de vedacgédo a censura prévia. Ainda segundo Nathalia

Masson (2016) , a Constituicdo nao resguarda o anonimato da manifestagao porque:

Eventualmente, no exercicio dessa faculdade, o sujeito pode agir
abusivamente e ferir direitos de outrem (honra ou imagem, por exemplo), ou
até mesmo cometer um ilicito penal, casos em que sua identidade sera
imprescindivel para viabilizar a responsabilizagdo aplicavel a hipotese
(MASSON, 2016, p. 239).

Ora, se tem entdo um choque direto com o que é proporcionado pelas redes
sociais e pelos aplicativos de mensagem. Conforme visto, um dos problemas dos
delitos cometidos pela internet é justamente o anonimato proporcionado pela criacéo
de contas falsas e pelo compartiihamento por meio de aplicativos de mensagem,
como o whatsapp, sem nenhum vinculo imediato com qualquer individuo, servindo,
muitas vezes, como uma protegao aos criminosos, que atuam de forma desinibida. A

vista disso, aduz Sibylle Kessal-Wulf:

A possibilidade de participar anonimamente de discussées ou sob um
pseuddénimo também reduz a inibicdo; observamos uma brutalizagéo
crescente da comunicacdo. Declaragbes de muitos usuarios individuais —
planejadas ou esponténeas — se transformam em ataques coletivos (os
chamados “shitstorms”) (KESSAL-WULF, 2022, p. 270).

No que se refere a censura, se trata de outro ponto sensivel presente na
sociedade digital. Em consonéancia com a Carta Magna, a Convenc¢ado Americana de

Direitos Humanos, em seu artigo 13, prescreve que:

Art. 13 O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar
sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser
expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar:
a. orespeito aos direitos ou a reputagcdo das demais pessoas; ou
b. a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da saude ou
da moral publicas.

Na sociedade digital, entretanto, € quase impossivel fazer uma distingdo clara
entre pré-censura e pos-censura pois, uma vez que se tenha impedido a

disseminagdo de determinado conteudo de forma repressiva, significa, por outro
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lado, que aqueles que ainda nao o conhecem sao impedidos de tomar conhecimento
do conteudo censurado (KESSAL-WULF, 2022).

Ainda tendo como escopo o art. 5°, “a atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicacgao € livre, independentemente de censura ou licenga”. A referida
liberdade atua como limitante no poder de atuacdo do Estado, “impedindo-o de
impor sang¢des para os que rejeitam opinides amplamente aceitas ou de censurar
discursos nao aprovados pelo governo” (MACHADO, 2013 apud NOVELINO, 2021,
p. 397). Nesse sentido:

Mesmo nos casos em que ha risco significativo de determinado discurso
causar dano ou gerar perigo, em sociedades livres, a censura pelo governo
ndo encontra justificacdo constitucional. O mesmo ocorre em relagdo a
censura de discursos, que, em tese, podem persuadir pessoas a rejeitar
crengas aceitas ou mesmo a aceitar crencas falsas. Assim, a limitagao s6 se
revela legitima quando o discurso tiver a intencédo e o potencial de causar
acoes ilicitas (MACHADO 2013 apud NOVELINO, 2021, p. 397).

Em consonéancia, afirma Sibylle Kessal-Wulf:

Posso dizer absurdos e posso acreditar em absurdos. Juizos de valor sao
protegidos, € nao importa se sejam emocionais ou racionais, valiosos ou
inUteis, certos ou errados do ponto de vista dos outros. Existe um direito
constitucionalmente protegido a irracionalidade e até mesmo a estupidez
(KESSAL-WULF, 2022, p. 274).

Especialmente no ambito da desinformacéo, no entanto, é dificil estabelecer
uma linha clara entre um discurso legitimo, amparado pelo ordenamento juridico, e
outro alheio ao direito, sendo passivel de sangdo. Neste impreciso campo € onde

reside a maior parte das discussdes acerca da tutela juridica das noticias falsas.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 220, ainda assegura a liberdade de
informacgéo:
Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a

informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerao qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituigao.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena
liberdade de informacgao jornalistica em qualquer veiculo de comunicagao
social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica (BRASIL, 1988).

A garantia estabelecida no artigo supracitado é a de que cabe ao publico,

destinatarios das manifestagdes, dirimir acerca da validade e aceitabilidade que
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determinadas opinides merecem. Este papel, portanto, ndo cabe ao Estado,
possuindo tal direito um carater defensivo, ou seja, pressupde uma abstengao pelo
Estado de uma conduta que interfira sobre a esfera de liberdade do individuo
(MENDES; BRANCO, 2021). Seguindo esse entendimento o STF declarou a
nao-recepcao da Lei de Imprensa 5.250/1967, por considera-la uma violagao a essa
liberdade.

Portanto, em sintese, o conceito de liberdade de expresséo abrange a ideia
de que todos os individuos tém o direito de manifestar livremente suas opinides,
ideias e crengas, seja por meio da fala, da escrita, da imprensa, das artes ou de
outras formas de expressdo. E um direito que n&o se limita apenas ao contetido
considerado popular ou consensual, mas também engloba a protegao de discursos

impopulares e controversos.

4.1.1 Limites da liberdade de expressao

A liberdade de expressao, como direito fundamental, desempenha um papel
crucial na construcdo e manutencdo de uma sociedade livre, plural e democratica. E
um pilar essencial para a garantia dos direitos individuais e coletivos, permitindo que
as vozes sejam ouvidas, as ideias sejam debatidas e a diversidade seja valorizada.
No entanto, é fundamental que seu exercicio seja realizado de maneira responsavel,
respeitando os limites legitimos e promovendo um dialogo respeitoso e construtivo

entre os membros da sociedade.

Nesse sentido, como todo direito, a liberdade de expressao nao € absoluta e
ilimitada. Ha certos limites e restricbes legitimas que sdo impostos em nome de
outros valores igualmente importantes, tais como a protecdo da honra, da

privacidade, da seguranga publica e do combate a incitagdo ao 6dio e a violéncia.

Dessa maneira, tais valores servem como baliza para o exercicio legitimo da
liberdade de expressao, havendo a necessidade, no caso concreto, de se ponderar

os bens juridicos a serem protegidos. Explica Sibylle Kessal-Wulf que:

Em outras palavras, os limites da liberdade de opinidao devem, por sua vez,
ser interpretados a luz do direito fundamental limitado, ou seja, da liberdade
de opinido. O ponto de partida metodolégico para essa teoria da interagédo é
uma avaliacdo da gravidade da lesdo a personalidade, de um lado, e, de
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outro, da perda da liberdade de expressdao pela sua proibigéo.
(KESSAL-WULF, 2022, p. 10)

A vista disso, portanto, o abuso do direito a liberdade de se expressar implica
em dano a outros bens juridicos que, inclusive, ja recebem a tutela do direito penal

brasileiro, tais como:

i) O Cddigo Penal, que tipifica os crimes contra a honra (calunia, injuria e
difamacéao), contra a paz publica (incitagdo ao crime, apologia ao crime ou ao
criminoso) e contra a administragdo publica (denunciagdo caluniosa e falso

testemunho ou falsa pericia);

ii) O Codigo Eleitoral, que tipifica os crimes de fake news eleitoral, calunia

eleitoral, injuria eleitoral e difamacgao eleitoral;

Nessa logica, embora néo se tenha legislagdo penal especifica tratando de
fake news, essa conduta, por ferir bens juridicos ja tutelados, pode ser enquadrada
em tipos penais ja existentes, pois o0 que diferencia, basicamente, as noticias falsas

de outras formas de agressao € o meio pelo qual se propaga.

Os limites do direito a liberdade de expresséao, portanto, sdo estabelecidos
com o objetivo de proteger outros interesses legitimos, equilibrando o exercicio
desse direito com o respeito a dignidade humana, a seguranga publica, a paz social
e a convivéncia pacifica na sociedade. Insta destacar que a delimitacdo desses
limites deve ser feita de forma proporcional, garantindo a protegdo dos direitos e
valores fundamentais sem comprometer a esséncia democratica e plural da

liberdade de expressao.

Sendo assim, a vista da democracia, os juizos de valor devem ser protegidos
juridicamente, ndo importando se sdo emocionais/racionais, valiosos/inuteis ou
certos/errados do ponto de vista dos outros (KESSAL-WULF, 2022).

Por outro lado, as declaracdes factualmente falsas n&do podem ser abarcadas
pelo direito a liberdade de opinido, justamente porque os fatos ndo sao juizos de
valor (KESSAL-WULF, 2022). Nos dizeres de Daniel Patrick Moynihan, “cada um tem
direito a suas proprias opinides, mas nao a seus proprios fatos” (apud EMPOLI,
2019, pos. 1940).
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Conforme ja explicitado, todavia, no ambito da desinformacéo € dificil
estabelecer uma delimitagdo certa entre a expressdo de opinides (juizos de valor),
agraciados pela garantia fundamental, e afirmacdes nao veridicas, que excedem a
protecdo do direito e violam demais bens juridicos. Isto porque “as duas estédo
frequentemente interligadas e sé em conjunto constituem o significado de uma
declaracéo” (KESSAL-WULF, 2022, p. 274).

Quando esta nebulosidade estiver em voga, em nome da prote¢do a um
direito essencial, a liberdade de expressdo deve ser efetivamente protegida, tendo

em conta o prejuizo a democracia em caso de censura duvidosa.

A democracia “precisa de liberdade de opiniao e diversidade de opinides para
seu desenvolvimento” (KESSAL-WULF, 2022, p. 283) . Nesse sentido, mesmo as
opinides (valor) mais “incémodas, equivocadas e aberrantes devem ser
constitucionalmente protegidas”, pois é “precisamente aqui que a forga democratica
€ demonstrada” (KESSAL-WULF, 2022, p. 283).

4.2 Alternativas a criminalizagao das fake news

No contexto do combate as fake news, tendo em foco a protecao a liberdade
de expressdo e os ditames principioldgicos do Direito Penal, a criminalizagdo nao

deve ser considerada a primeira e nem a unica abordagem eficaz.

Levando-se em conta a complexidade e as implicacbes envolvidas nesse
fendmeno, é importante explorar alternativas que promovam a responsabilizagéo, a
educacado e a conscientizacdo, sem que se inflija dano ao direito a liberdade de

expressao, nucleo central da democracia.

Conforme se apresenta no artigo “The science of fake news”, existem

basicamente duas abordagens de intervenc&o no combate as fake news:

(i) Those aimed at empowering individuals to evaluate the fake news they
encounter, and (ii) structural changes aimed at preventing exposure of
individuals to fake news in the first instance - (i) aquelas que visam capacitar
o individuo a avaliar as fake news que encontrar, e (ii) mudancgas estruturais
destinadas a evitar a exposi¢do de individuos em primeiro lugar (tradugao
nossa). (LAZER et al, 2019, p. 1095)
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Sob essa 6tica, visando equilibrar a protecao da liberdade individual com a
responsabilidade pelos seus excessos, buscou-se elaborar e apresentar algumas
alternativas a criminalizacado das fake news, que podem e devem servir como etapas
anteriores a uma possivel posterior definicdo acerca da criminalizagao - tendo em

conta o principio da intervengcdo minima do Direito Penal.

Insta destacar que nenhuma das propostas resolve integralmente o problema.
A problematica das fake news é multifacetada, envolvendo diversas areas do
conhecimento, e ndo existe - e tampouco parece que existira - ferramenta capaz de

soluciona-la completamente, sem que se tenha um dano a liberdade de expressao.

Assim, as duas abordagens aqui propostas podem ser assim sintetizadas: i)
empoderamento do individuo: fortalecimento das agéncias de checagem e incentivo
a educagao midiatica e digital; ii) mudangas estruturais: vinculagdo de documento

oficial, qualificagédo de tipos penais e autorregulagao regulada.

4.2.1 Fortalecimento das agéncias de checagem e verificagao de fatos

As agéncias de checagem e verificagdo de fatos tém por objetivo analisar e
desmentir informacdes falsas, proporcionando ao publico acesso a informacgdes
confiaveis e embasadas em evidéncias. O fortalecimento dessas organizagdes e a
promogao de parcerias com instituigbes de midia tradicionais e plataformas digitais
possibilita uma maior divulgacédo de informagdes precisas e verdadeiras no combate

as fake news.

O fortalecimento das agéncias de checagem deve se dar tanto no ambito de
crescimento do seu papel e importancia em uma sociedade democratica, quanto na
maior descentralizagdo possivel de suas organizagdes. A ideia é que, quanto mais
agéncias de checagem houverem, menor serdo as chances de que haja vieses
politicos nas decisdes para se verificar determinado fato, impossibilitando, por
exemplo, que seja analisado apenas um espectro politico ou contra um determinado
grupo politico, em detrimento de uma checagem geral, imparcial e verdadeiramente

educativa.
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Evita-se, assim, a todo custo a criacdo de um “ministério da verdade” nos
moldes orwellianos, pois as proprias agéncias poderiam, até mesmo, exercer o

controle umas das outras.

Uma ressalva a esta alternativa apresentada por Lazer et al (2019, p. 1095) é

que:

There is thus a risk that repeating false information, even in a fact-checking
context, may increase an individual’s likelihood of accepting it as true. The
evidence on the effectiveness of claim repetition in fact checking is mixed” -
portanto, ha o risco de que repetir informagdes falsas, mesmo em um
contexto de verificacdo de fatos, possa aumentar a probabilidade de uma
pessoa aceita-las como verdadeiras. As evidéncias sobre a eficacia da
repeticdo de declaragbes na verificagdo de fatos sdo mistas (tradugéo
nossa) (LAZER et al, 2019, p. 1095).

Justamente pelas evidéncias serem mistas, no entanto, devem ser as
agéncias de checagem e verificagcdo de fatos cada vez mais fortalecidas, pois
somente assim se pode avaliar e clarificar os melhores métodos de combate a

desinformagéo em geral.

4.2.2 Incentivo a alfabetizagdao midiatica e digital

A alfabetizacdo midiatica e digital desempenha um papel crucial na
capacitacdo das pessoas para identificar e questionar informagdes falsas. O
investimento em programas educacionais que promovam o desenvolvimento de
habilidades criticas de leitura, interpretacdo e analise de conteudo é uma alternativa
preventiva que deve ser aprimorada e efetivada concomitantemente com as demais

respostas a serem dadas no combate as fake news.

Ao fornecer as pessoas as ferramentas cognitivas necessarias para discernir
entre informagdes confiaveis e enganosas, é possivel reduzir a propagagao das fake
news. Afinal, a ignorancia quanto aos aspectos gerais das noticias falsas - seu
processo de producgdo, suas caracteristicas e sua intencdo - pode contribuir para
que aceitem com maior facilidade determinado fato que se apresente como
jornalistico, quando na realidade é falso. A ideia € simples: a pessoa que conhece
determinada “coisa” perigosa, sabe como se proteger melhor contra esta “coisa”, em

comparagao com outro individuo que nao tenha esse conhecimento.
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Insta destacar, no entanto, que tal intento poderia trazer uma “consequéncia
nao intencional de redugdo da percepcgao de credibilidade dos veiculos de noticias
reais” (LAZER et al, 2019, p. 1095). Isto porque as fake news tendem a copiar os
aspectos gerais das noticias reais, justamente para usurpar da credibilidade destas

para alcancar seus proprios fins.

Esta abordagem educacional sera ainda mais importante nos préximos anos,
tendo em vista o rapido avango da inteligéncia artificial, aliada as tecnologias de
manipulagdo de imagens e videos - cada vez fica mais dificil distinguir o que é real e

0 que é criado artificialmente.

Inclusive, tais tecnologias ja estdo sendo usadas como armas geopoliticas por
paises como a Russia, no contexto da chamada “guerra hibrida”, para descredibilizar
as midias ocidentais e tentar impor sua versao dos fatos por meio de campanhas de

desinformacéo e criagao de “fake news” (AFP, 2023).

4.2.3 Vinculagao de documento oficial ao registrar contas nas redes sociais

Conforme averiguado, a Constituicdo Federal assegura a liberdade de
expressdo, sendo “vedado o anonimato”. Entretanto, no mundo virtual ainda ha a
sensacao de impunidade, tendo em conta a possibilidade de criagdo de diversas
contas em redes sociais, por exemplo, sem que haja alguma identificagado real entre

o individuo por tras da tela e o perfil ficticio.

A vinculagdo de documento de identidade pessoal ou outra documentacgao
idonea, possibilitaria que a liberdade de expressao no ambiente virtual ficasse em
melhor sintonia com os ditames constitucionais, facilitando a investigagdo e
persecucado penal e inibiria a agdo de criminosos no ambiente virtual - que se

utilizam do anonimato para perpetrar crimes.

Nesse sentido, ja tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei 3627/2020,
de autoria do senador Nereu Crispim, atualmente apensado ao PL 2630/2020, que
pretende criar “mecanismos de verificacdo de identidade dos perfis ativos em

aplicacdes de internet como redes sociais [...]" (BRASIL, 2020).
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Outra iniciativa proposta no referido projeto de lei é a garantia de uma
plataforma de registro de ocorréncias de infragao - tais como crimes contra a honra
ou ameaga - “no proprio provedor de aplicagdo de internet que atue como rede
social” (BRASIL, 2020), utilizando-se dos dados de identificacdo para a averiguagao

da autoria do delito.

Insta salientar que as pessoas ainda poderiam vir a criar contas
desvinculadas de sua imagem pessoal; no entanto, tal anonimidade seria apenas

parcial, visto que a conta estaria vinculada ao individuo por um documento oficial.

Pode-se argumentar que € uma medida invasiva e que poderiam haver
problemas com a falsificacdo, mas ainda assim, aparenta ser uma medida menos

drastica que a criminalizagao das noticias falsas.

4.2.4 Autorregulacao regulada

As plataformas digitais tém um papel significativo na disseminagao das fake
news. E importante, portanto, que assumam responsabilidade na moderagdo e na

promogao de conteudo confiavel.

Nesse sentido, o estabelecimento de diretrizes claras, o investimento em
algoritmos e tecnologias de detecgdo de informagdes falsas e incentivo a
transparéncia na divulgacdo de informacbes sao medidas importantes a serem
tomadas por essas empresas. Para Lazer et al (2019, p. 1096), dentre outras

medidas, as plataformas de redes sociais poderiam:

i) fornecer aos consumidores sinais de qualidade da fonte, que poderiam ser

incorporados aos rankings algoritmicos de conteudo (tradug&o nossa).

ii) minimizar a personalizacdo de informagdes politicas em relagdo a outros
tipos de conteudo (reduzindo a criacdo de “echo chambers - camara de eco”)

(tradugéo nossa).

iii) aprimorar fungbes que enfatizam o conteudo em alta para que busquem

excluir a atividade de bots de suas medidas (tradugao nossa).
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A autorregulacdo regulada nao significa auséncia de controle estatal. Pelo
contrario, cabe ao poder publico estabelecer as diretrizes e normas claras para
orientar e monitorar as agdes das plataformas, instituindo padrées de transparéncia

e a definigdo de critérios para remogao de conteudo, por exemplo.

Por outro lado, é de se destacar que “geralmente, qualquer intervengao direta
do governo ou das plataformas que impecga os usuarios de verem conteudo, levanta
preocupagdes sobre censura governamental ou corporativa” (LAZER et al, 2018,
p.1096) (tradugdo nossa). A definicdo desses parametros regulatorios - tanto do
ambito estatal como do privado -, portanto, devem se dar somente apos o devido

debate na sociedade, sob pena de perda da legitimidade do regulamentado.

De toda forma, esta medida pode ser uma abordagem mais flexivel e
adaptavel as dinamicas do ambiente digital, ao mesmo tempo em que se busca
evitar os potenciais efeitos negativos da criminalizacdo das fake news, como a
restricdo excessiva da liberdade de expressédo e o risco de se criar tipos penais

vagos, ambiguos e ilegitimos.

4.2.4 Qualificagao dos tipos penais atuais

Tendo em conta serem as fake news utilizadas majoritariamente no ambiente
virtual, qualificar os tipos penais ja existentes para punir mais severamente as lesdes
ocorridas por meio da internet pode ser outra alternativa visando primariamente a
melhor protegado dos bens juridicos ja tutelados e, em segunda intengéo, evitando a

criacao de um tipo penal auténomo.

Nesse sentido, a lei 13.964/19, mais conhecida como pacote anti-crime, € um
exemplo - ainda que insuficiente - da tentativa em reprimir com maior severidade os
delitos perpetrados virtualmente, que por sua caracteristica, propicia que as

informagdes sejam disseminadas de forma mais veloz que outros meios tradicionais.

A referida lei adicionou o §2 ao artigo 141/CP, que trata das disposi¢cdes
comuns acerca dos delitos contra a honra, prescrevendo que aplicar-se-a o triplo da
pena se o crime (calunia, difamagdo ou injuria) “for cometido ou divulgado em

quaisquer modalidades das redes sociais da rede mundial de computadores”.
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Apesar do problema em se ter restringido o cometimento apenas ao circulo
das redes sociais - deixando de lado aplicativos de mensagem -, vislumbra-se uma
tentativa do legislador ordinario em melhor proteger os bens juridicos tutelados

frente ao avanco do mundo digital.

A vista do proclamado, alguns projetos de lei em tramitagcdo no Congresso
Nacional também visam o aprimoramento de tipos penais existentes, tais como o PL
3683/2020, de autoria do senador Angelo Coronel (PSD), que dentre outras medidas
pretende “elevar penas e sangdes de crimes ja tipificados” (BRASIL, 2020); e o PL
675/2021, de autoria do senador Carlos Favaro (PSD/MT), que por sua vez aumenta
as penas dos delitos contra honra tendo em vista o nivel de propagacao da ofensa
(BRASIL, 2021).
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CONCLUSAO

7

A problematica em torno das fake news n&o €& novidade e sao varios os
exemplos na histéria apontando nesse sentido. No entanto, em face da evolugao
tecnolégica dos meios de comunicagao, esse fendmeno ganhou novas proporgdes e

se tornou uma verdadeira ameacga as sociedades democraticas.

A vista disso, diante do crescimento do impacto causado pelas “fake news” e
das discussdes acerca de restricbes as garantias individuais, buscou-se, neste
trabalho, explorar e relacionar a possivel criminalizacdo das noticias falsas com os
fundamentos do Direito Penal e com os parametros de delimitacdo do direito a

liberdade de expressao.

A sociedade, muitas vezes, vislumbra no Direito Penal uma saida e solugéo
eficiente para problemas que aparentam nao ser de facil solugdo. Os politicos,
cientes dessa preocupacao, por vezes procuram atender o anseio da populagao por
meio de atividades legiferantes populistas, ocasionando a expansao do direito penal,
sem que sejam devidamente atendidos os requisitos para se tutelar penalmente

determinado bem juridico.

Conforme assevera Nucci (2023), ndo deve a lei penal interferir em demasia
na vida do individuo, afinal, esta ndo deve ser vista como a prima ratio do legislador
para compor conflitos existentes em sociedade, pelo contrario: a luz do principio da
intervengcdo minima e de seus corolarios da subsidiariedade e fragmentariedade, o
Direito Penal deve se preocupar em proteger apenas os valores mais essenciais ao
convivio social e cuja protecdo seja ineficiente pelos demais meios de controle

social.

Nesse sentido, malgrado haja um senso de urgéncia de intervengao do
Estado na resolugcdo do problema da desinformacao e disseminacao de noticias
falsas, ndo se deve delegar a seara penal o trabalho de solucionar essa
controvertida questdao enquanto nao forem exploradas outras esferas de protecéao,

sejam juridicas ou nao.
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Soma-se a isto o fato de que ndo ha consenso quanto a forma que o Estado

deve intervir para minimizar as consequéncias proporcionadas pelas “fake news”.

Especialmente em matéria de criminalizagdo de condutas, se deve buscar ao
maximo o entendimento publico acerca das demarcagdes da tutela penal, pois o
direito deve derivar da cultura da sociedade em que esta inserido e, surgindo a partir
dela, passa a ter a devida legitimidade para protecdo de determinado bem juridico,
entendido como merecedor de salvaguarda naquele contexto social. Conforme

explicita Stratenwerth:

A estigmatizacdo de um comportamento como delituoso deve limitar-se a
violagdo daquelas normas sociais em relagdo as quais existe um consenso
praticamente ilimitado e com as quais, no minimo, em geral, é possivel as
pessoas se conformarem. (STRATENWERTH, p. 6, apud PRADO, 2019, p.
88)

A disseminacado de fake news € um problema complexo e multifacetado, e a
simples criminalizagcdo pode n&o apenas nao ser suficiente para abordar suas
causas e mitigar seus impactos, como também pode oferecer sérios riscos a

liberdade de expressao.

A tipificacdo de condutas criminosas tendo como base a valoragdo de
narrativas como “verdadeiras” ou “falsas”, aliada a possibilidade do Estado, por meio
de seus oOrgéaos e instituigdes, buscar a persecugao penal contra aqueles que por
ventura contradigam o que se entende como verdade para o préprio Estado, poderia
ocasionar um grande perigo as liberdades individuais e consequentemente a

democracia, conforme o exemplo da lei russa contra a desinformacéao.

Em se tratando do direito fundamental a liberdade de expressao, sendo este
um dos pilares da democracia, atencéo especial se deve ter no processo legiferante
em prol de que se tenha um debate mais amplo, democratico e que vise,

inicialmente, medidas menos restritivas a um direito tado importante.

A desinformacao e disseminagao de noticias falsas, por vezes, se encontram
interligadas a expressao de opinides dentro de um mesmo discurso, e quando isto
ocorrer se deve, em nome da protegdo das garantias fundamentais, proteger o
discurso controvertido, sendo este considerado dentro dos juizos de valor
(KESSAL-WULF, 2022).



S57

Como explicitado no trabalho, o problema das fake news n&o é exclusividade
brasileira, e estda sendo enfrentado por diferentes medidas em diversos paises. O
direito comparado pode e deve ser utilizado em pesquisas futuras para servir de
parametro e direcdo na busca por uma solugdo que atenda verdadeiramente aos

problemas nacionais.

Insta salientar, contudo, que diferentemente de paises como os EUA, que tém
vasta tradicdo democratica e republicana, a democracia contemporanea brasileira
tem apenas algumas décadas de historia. Qualquer tentativa de impor um limite,
ainda que considerado legitimo - mas de dificil demarcacdo - a liberdade de
expressao requer cuidados extras, sob pena de rememorar tempos de restricdes e

censura.

Entende-se, portanto, que n&o se deve criminalizar a fabricagdo e/ou
compartilhamento de noticias falsas dolosas no Brasil, tendo em conta, dentre outros
fatores explorados no trabalho, o ndo atendimento aos pressupostos de tutela penal,
bem como pelo fato de ja existirem tipos penais que abarcam os possiveis bens
juridicos afetados pelo fendbmeno das “fake news”. No mesmo sentido aponta a

Relatoria Especial para a Liberdade de Expressao da CIDH (2019).

A vista disso, se conclui que ndo existe, até a finalizagdo deste trabalho,
solugcdo exata para o problema da disseminagao das noticias falsas, mas diversas
sdo as abordagens possiveis para minimizar os impactos negativos que elas trazem
a sociedade, tais como o fortalecimento das agéncias de checagem, a
autorregulagao regulada e, sobretudo, o incentivo a educacao midiatica e digital -

dentre outras.
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