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RESUMO

Este artigo apresenta um estudo sobre as chamadas fake news (noticias falsas) no
contexto democratico brasileiro por meio de uma analise detalhada sobre a necessidade de se
estabelecer controles e limites legais a este fendbmeno social, mantendo-se preservados 0s
direitos fundamentais insculpidos na Carta Magna, observando, dentre outras nuances, 0sS
impactos negativos que as fake news tém infligido a democracia, tanto pela disseminacdo da

desinformacdo quanto pela geracdo de instabilidade institucional.

Palavras-chave: Fake News, Direitos Fundamentais, Desinformacéo, Pds-verdade.



ABSTRACT

This article presents a study on the so-called fake news (fake news) in the Brazilian
democratic context through a detailed analysis of the need to establish legal controls and
limits to this social phenomenon, keeping the fundamental rights inscribed in the Magna Carta
preserved, observing, among other nuances, the negative impacts that fake news has inflicted
on democracy, both through the dissemination of disinformation and the generation of
institutional instability.

Keywords: Fake News, Freedom of Expression, Disinformation, Post-Truth Era
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1 INTRODUCAO

No cenério politico nacional e internacional, vém ganhando contornos absolutamente
relevantes para as democracias as questdes relacionadas as noticias-falsas, as popularmente
conhecidas fake News, sobretudo, no que se refere aos limites legais que lhes devem ser
impostos, de maneira a preservar os direitos fundamentais dos individuos.

Desta maneira, 0 presente artigo tem o propdsito de analisar os possiveis caminhos e
solucgdes para o estabelecimento de limites legislativos as fake News sem que isso importe no
cerceamento e na limitacao dos direitos fundamentais.

Decerto, a tematica das fake News tornou-se amplamente conhecida nas sociedades a
partir do ano de 2016, a partir da ocorréncia de dois grandes eventos mundiais, quais sejam, a
saida do Reino Unido da Unido Europeia (Brexit) e a eleicdo de Donald Trump como
presidente dos Estados Unidos da América.

Neste contexto, portanto, as fake News revelaram seu grande potencial em afetar a
liberdade de escolha das sociedades, vez que estas criam cenarios de ficcdo com aparéncia de
verdade, mas que sdo absolutamente alheios aos fatos reais, em total dissonancia da realidade,
ou seja, as noticias falsas tém o poder de distorcer a realidade e isso traz um impacto direto ao
processo democratico e ao prdprio Estado Democrético de Direito.

Assim, o cerne do presente trabalho é justamente o de encontrar possiveis solucoes
legais sobre como o Estado pode estabelecer um controle sobre as fake News sem que isso
represente prejuizos aos direitos fundamentais insculpidos na Lei Maior, vez que eventual
descontrole ou desregulacdo de tais noticias falsas implicam em grave perigo ao Estado
Democrético de Direito.

No Brasil, o ordenamento juridico ainda ndo dispde de institutos que oferecam
regulacdo especifica a tematica das fake News, de forma que, na auséncia de regulacdo,
algumas empresas gigantes do mercado de publicidade e midias sociais, tais como Facebook,
Youtube e Twiter, tém agido por conta propria e removido o conteddo quando julgam tratar-
se de noticia falsa.

Portanto, é justamente neste ponto e sobre este viés- que analisa os limites legais que
podem ser impostos as fake News, mantendo-se preservados os direitos fundamentais- que
este trabalho académico iréd se debrucar, conceituando as fake news, relacionando o controle
das fake news e a preservacgdo dos direitos fundamentais atraves das Leis e da jurisprudéncia,

bem como fornecendo uma andlise critica sobre a possivel regulacdo das noticias falsas.
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2 - O CONCEITO DE FAKE NEWS E SUAS IMPLICACOES NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

A questdo das fake news comeca, obviamente, por sua defini¢do, que causa certa
duvida tanto para a sociedade em geral, como para o judiciario brasileiro, imprensa e poder
publico em sentido amplo. Segundo o Dicionéario de Cambridge, o conceito fake News indica
historias falsas que, ao manterem a aparéncia de noticias jornalisticas, sdo disseminadas pela
Internet (ou por outras midias), sendo normalmente criadas para influenciar posicGes politicas,
ou como piadas.*

Por o6bvio, a discussdo trazida em relacdo a possibilidade de controle sobre a
disseminacdo de fake News nédo seria necessaria se ndo houvesse a possibilidade de danos a
democracia, sobretudo, pelo fato de que a divulgacdo totalmente descontrolada de noticias
falsas adquire um potencial destrutivo, na medida em que influencia diretamente a forma pela
qual a sociedade realiza sua tomada de decisdo no momento em que decide escolher seus
representantes eleitos democraticamente.

Notadamente, as noticias falsas existem desde a primeira eleicdo no planeta. Nos
primérdios, chamavamos isso de boatos. Com o avango das comunicacfes, as mentiras foram
espalhadas por jornais e nos préprios programas eleitorais dos candidatos. Sempre houve
muita enganacao politica, confundindo a cabeca dos eleitores. A diferenca, agora, é que as
mentiras inundaram a rede social e se transformaram no que ora conhecemos como fake
News. Mudou mais a forma, a transmissdo, que o conteido. Antes procurava-se nos bares da
esquina quem espalhava os boatos; hoje tenta-se descobrir a origem no meio eletronico.
(BRUSADIN; GRAZIANO, 2020, p. 51).

Nesse interim, o livro “Fake News: a conexdo entre a desinformagdo e o direito”,
do autor DIOGO RAIS (2020), apresenta uma substancial base tedrica para compreender
melhor tal fenbmeno, na medida em que destaca a dificuldade de se definir as fake News no
campo do direito, haja vista o fato de que ha uma gama de significados aplicados a expressdo
fake News.

Em outras palavras, os inimeros sentidos atribuidos a expressdo fake News apenas
confundem seu sentido e alcance, ora classificando as fake News como sendo uma noticia
falsa, ora como se fosse uma noticia fraudulenta, ora como se fosse uma reportagem
deficiente ou parcial, ou, ainda, uma agressdao a alguém ou a alguma ideologia (RAIS;
SALES, 2020, p. 27).

! Disponivel em: https://dictionary.cambridge.org/us/dictionary/english/fake-news. Acesso em 08/12/2021.
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Assim, nos ensinamentos trazidos RAIS (2020) temos que o conceito de fake
news pode ser entendido, no ambito juridico, ndo apenas como sendo o de “noticia falsa”, mas
sim como sendo de “noticia fraudulenta”. Ainda segundo RAIS (2020), a mentira, nesse
contexto, parece ser mais objeto da Etica que do Direito, sendo a fraude o adjetivo mais
préximo da face juridica da desinformacéo.

Complementarmente, RAIS (2020) afirma, ainda, que seriam necessarios trés
elementos fundamentais para identificar fake News como objeto do Direito: falsidade, dolo e
dano. Ou seja, no contexto juridico, fake News é o conteido comprovada e propositadamente
falso, mas com aparéncia de verdadeiro, capaz de provocar algum dano, efetivo ou em
potencial.

Portanto, RAIS (2020) afirma que nédo é possivel existir fake News por mero erro,
de maneira que ndo se poderia conceber a “fake News culposa”, sendo certo que para sua
caracterizacdo seriam indispensaveis a existéncia de dano e dolo. Logo, 0 erro ndo seria
alcancado e, portanto, ndo poderia ser considerado fake News, mas simplesmente um erro
jornalistico, que uma vez identificado poderia ser prontamente corrigido.

N&o obstante o fato de que a producdo de material inveridico majoritariamente
possua razBes de natureza politica, econdbmica e/ou financeira, a notavel jornalista CLAIRE
WARDLE (2017) cunhou uma classificacdo para as fake News, sendo as mesmas dispostas
em: séatira ou parddia, contelido enganoso, contetdo impostor, contetudo fabricado, falsa
conexdo, falso contexto e; contedo manipulado.

Para além da classificacdo das fake News, CLAIRE (2017) trouxe ainda as
principais motivac@es para a producdo de contetdo falso, destacando preponderantemente as
seguintes: promover jornalismo ruim, parddias, de provocacdo, de paixdo, de partidarismo, de
lucro, de influéncia Politica ou de poder e propaganda.

Passado pela conceituacdo das fake News e suas nuances, ha que se destacar,
especialmente, o potencial de dano que tais noticias fraudulentas sdo capazes de causar na
sociedade, no Estado constituido e, principalmente, na democracia.

De acordo com uma andlise de conteddo do Laboratério de Midia do
Massachusetts Institute of Technology (MIT)?, as fake News se disseminam seis vezes mais
rapido do que noticias verdadeiras nessa rede social, de acordo com matéria publicada no sitio

Science.org. Ainda consoante esta mesma publicacdo do MIT, existe uma preocupacao

2 Disponivel em: https://www.science.org/doi/10.1126/science.aap9559. Acesso em 04/12/2021.
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mundial com as noticias falsas e a possibilidade de que possam influenciar o bem-estar
politico, econdmico e social.

Para entender como as noticias falsas se espalham, VOSOUGHI (2016) usou um
conjunto de dados de cascatas de rumores no Twitter de 2006 a 2017. Cerca de 126.000
rumores foram espalhados por aproximadamente 3 milhdes de pessoas. Noticias falsas
alcancaram mais pessoas do que a verdade; 0 1% do topo das cascatas de noticias falsas se
difundiu entre 1000 e 100.000 pessoas, enquanto a verdade raramente se difundiu para mais
de 1000 pessoas.

Além disso, foi confirmado na pesquisa que a falsidade também se difundiu mais
rapido do que a verdade. O grau de novidade e as reagdes emocionais dos destinatarios podem
ser responsaveis pelas diferencas observadas.

Destarte, é evidente o poder danoso que a difusdo de fake News pode impor no
Estado Democratico de Direito, na medida em que sua rapida difusdo tém o poder de
influenciar pessoas e opinides, levando cidaddos a erro quando se trata de escolher, por
exemplo, um candidato numa eleicdo direta, mas ndo apenas isto, como também o perigo de
inflar as massas contra 0s poderes constituidos, fabricar inverdades sobre a veracidade do
aquecimento global, vacinas, dentre outros temas relevantes socialmente.

Em suma, quantitativamente, as noticias falsas assentadas numa pretensa
novidade “em média, possuem 70% mais chances de serem retweetadas quando comparadas
com as noticias verdadeiras” (RAIS; SALES, 2020, p.36).

Para AMARAL (2021), em todo esse cenario, se ndo bastassem as fake News,
temos, ainda, a chamada “pds-verdade” e as teorias da conspiracdo. Segundo André Cabette
Fébio, em matéria descrita no site Nexo Jornal, O dicionério Oxford enunciou, em 2016, o
significado de pds-verdade: “um adjetivo relacionado ou evidenciado por circunstancias em
que fatos objetivos tém menos poder de influéncia na formacédo da opinido publica do que
apelos por emogdes ou crengas pessoais”.

Para D’ANCONA (2018), a sociedade vive um momento singular de combate nas
esferas intelectual e politica. Nesta etapa, o saber constituido e as instituicbes democraticas
estdo sob ataque direto. E, portanto, “a racionalidade estd ameacada pela emocdo; a
diversidade, pelo nativismo; a liberdade, por um movimento rumo a autocracia”
(D’ANCONA, 2018, p. 19). E € justamente neste campo que a pos-verdade desponta com
forca para concentrar esse ataque.

Ainda sobre a tematica das pos-verdades, o que chama atencao € que a capacidade

maior da opinido publica em recepcionar o conteudo enganoso:
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No entanto, as mentiras, as manipulacdes e as falsidades politicas
enfaticamente ndo sdo 0 mesmo que a pos-verdade. A novidade nao é
a desonestidade dos politicos, mas a resposta do publico a isso. A
indignacdo da lugar a indiferenca e, por fim, a conivéncia. A mentira é
considerada regra, e ndo excegdo, mesmo em democracias [...]
(D’ANCONA, 2018, p. 34).

Complementarmente, acrescenta AMARAL (2021):

N&o bastassem, portanto, os fatos de que os individuos compartilhem
fake News numa velocidade bem maior do que noticias verdadeira e,
mais ainda, de acreditarem nas noticias falsas porque hd um “viés de
confirmagdo”, agora, inserimos na equagdo a “resignacdo cognitiva”,
quando a verdade perde importancia gracas ao cansaco da
superexposic¢do as pés-verdades. (AMARAL, 2021, p. 46).

Sob uma 6ética completamente oposta, no entanto, ainda no contexto das pos-
verdades, o autor HARARI (2021) questiona que se é verdadeiro que a humanidade se
encontra na era da pos-verdade, qual teria sido exatamente a época de ouro da verdade? Teria
sido na década de 1980? De 1950? 1930? E o que ocasionou a transicdo da verdade para a
pos-verdade — a internet? A midia social? A ascensdo de Putin e Trump?

Uma analise superficial da histéria revela que a propaganda e a
desinformacdo ndo sdo nada novas, e até mesmo o habito de negar
nacdes inteiras e criar paises falsos tem um longo pedigree. Em 1931
0 Exército japonés encenou ataques simulados a si mesmo para
justificar sua invasdo da China, e depois criou o pais falso de
Manchukuo para legitimar suas conquistas. A propria China negou
durante muito tempo que o Tibete alguma vez tenha existido como
pais independente. HARARI (2021, posicéo 3931)

Para HARARI (2021), a raca humana sempre esteve na era da pos-verdade.
Inclusive, o proprio Homo sapiens é uma espécie da pos-verdade, cujo poder depende de criar
ficcOes e acreditar nelas. Desde a Idade da Pedra, mitos que se autorreforcavam serviram para

unir coletivos humanos.

Realmente, 0 Homo sapiens conquistou esse planeta gracas, acima de
tudo, a capacidade exclusiva dos humanos de criar e disseminar
ficcbes. Somos 0s Unicos mamiferos capazes de cooperar com VAarios
estranhos porque somente nds somos capazes de inventar narrativas
ficcionais, espalha-las e convencer milhGes de outros a acreditar nelas.
Enguanto todos acreditarmos nas mesmas ficcOes, todos nds
obedecemos as mesmas leis e, portanto, cooperamos efetivamente.
(HARARI (2021, posicao 3945)

Logo, de acordo com HARARI (2021), se alguém culpa o Facebook, Trump ou

Putin por introduzir a nova e assustadora era da pos-verdade, vale a lembranga de que séculos
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atrads milhdes de cristdos se fecharam dentro de uma bolha mitoldgica que se autorreforgava,
nunca ousando questionar a veracidade factual da Biblia, enquanto milhGes de mugulmanos
depositaram sua fé inquestionavel no Corao.

Desse modo, identificar se a era da pos-verdade ¢é algo dos tempos atuais ou se
sempre fez parte da historia da humanidade é uma discussdo absolutamente pertinente para
entender o fendbmeno das fake News e sua potencialidade lesiva no tecido social e, assim,
tendo compreendido o conceito das ditas fake News, passaremos no proximo tépico a analise
dos limites legais as noticias falsas e as implicacfes desta regulacdo no campo dos direitos

fundamentais.

3 - AS FAKE NEWS NO CONTEXTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

No contexto dos direitos fundamentais presentes na Carta Soberana, as fake News
representam um ponto de conflito entre tais direitos, no sentido de que no afé de conter a
disseminacdo de noticias fraudulentas, poder-se-ia se estar indo de encontro ao pleno
exercicio das liberdades fundamentais, sobretudo, no que se refere ao direito a liberdade de
expresséo.

Nesse sentido, surge a questdo: quais direitos fundamentais poderiam ser
diretamente afetados ou ameacados em eventual regulacdo legal-estatal das chamadas fake
News? Ora, a partir da definicdo do conceito de fake News no capitulo anterior, fica bastante
evidente que uma regulacao descuidada por parte do poder publico em relacdo as fake News
colocaria em cheque o pleno exercicio ao direito de liberdade de expressao.

Além disso, CANOTILHO (2017) afirma que o direito a liberdade de expressao,

na verdade, é um direito multifuncional, que engloba ainda outros direitos relacionados:

A liberdade de expressdo permite assegurar a continuidade do debate
intelectual e do confronto de opinides, num compromisso critico
permanente. Com essa qualidade, ela integra o sistema constitucional
de direitos fundamentais, deduzindo-se do valor da dignidade da
pessoa humana e dos principios gerais de liberdade e igualdade,
juntamente com a inerente exigéncia de protecdo juridica. A liberdade
de expressdo em sentido amplo é um direito multifuncional, que se
desdobra num cluster de direitos comunicativos fundamentais
(Kommunikationsgrudrechte) que dele decorrem naturalmente, como
seja, por exemplo, a liberdade de expressdo stricto sensu, de
informacé&o, de investigagdo académica, de criacdo artistica, de edicéo,
de jornalismo, de imprensa, de radiodifusdo, de programacédo, de
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comunicagéo individual, de telecomunicagdo e comunicagdo em rede.
As liberdades comunicativas encontram-se ainda associadas a outras
liberdades, como a liberdade de profissdo, a livre iniciativa
econOmica, de prestagdo de servicos e o direito de propriedade”
(CANOTILHO; MOREIRA, 2007, pég. 132).

Deste modo, a titulo de exemplo, o Supremo Tribunal Federal julgou procedente a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.451 (BRASIL, 2018), aparelhada com pedido de
medida liminar, proposta pela Associagdo Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo
(Abert), a qual declarou inconstitucional os incisos Il e Il do art. 45 da Lei 9.504/97

(BRASIL, 1997), a qual estabelece normas para as elei¢des, que dispunham:

“Art. 45. A partir de 1° de julho do ano da eleicdo, ¢ vedado as
emissoras de radio e televisdo, em sua programacdo normal e
noticiario: [...] 1l- usar trucagem, montagem ou outro recurso de audio
ou video que, de qualquer forma, degradem ou ridicularizem
candidato, partido ou coligacdo, ou produzir ou veicular programa
com esse efeito ; 111- veicular propaganda politica ou difundir opinido
favoravel ou contréaria a candidato, partido, coligacdo, a seus Orgaos
ou representantes.”

Nesta mesma ADI 4.451 (BRASIL, 2018), o Exmo. Ministro Gilmar Mendes, ao
declarar seu voto favoravel a inconstitucionalidade dos dispositivos em tela, elencou outros

dispositivos constitucionais relacionados a liberdade de expressao, quais sejam:

“Art. 5° (...) IV- é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado
0 anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacao por dano material, moral ou a imagem;

VI - ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias; (...)

IX - é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicacéo, independentemente de censura ou licenca;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacéo; (...)

XIV- ¢é assegurado a todos o0 acesso a informacdo e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;
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Art. 220 - A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao;

8§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a
plena liberdade de informacéo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagéo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIIl e
XIV.

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

8§ 6° A publicacdo de veiculo impresso de comunicagdo independe de
licen¢a de autoridade”.

Nesse interim, na visdo do Exmo. Ministro Gilmar Mendes, verifica-se que o
direito a liberdade de expressdao pode ser entendido como o género, do qual decorrem outras
espécies de direitos individuais, tais como o direito a liberdade artistica, cientifica, intelectual,
a imagem, a vida privada, o acesso a informacdo, a criacdo, a expressdao, a liberdade
jornalistica, entre outros.

Neste ponto, encontramos um posicionamento diferente trazido por SARLET
(2012), o qual afirma que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 nédo
utiliza o vocébulo —liberdade de expressao como sendo um género, o qual englobaria outras
tantas manifestaces especificas, como a liberdade de comunicacdo e correlata a ela a
liberdade de imprensa.

Em outras palavras, enquanto para 0 Exmo. Ministro Gilmar Mendes o direito a
liberdade de expressao € género do qual decorrem outras espécies de liberdade fundamentais,
para SARLET(2012) a liberdade de expressdo e a liberdade de comunicagdo sdo géneros
distintos, que ndo se confundem, sendo a liberdade de expressdao um direito individual de
expressao de ideias, e a liberdade de comunicacdo um direito coletivo ligado diretamente a
liberdade de imprensa.

Assim, 0 que se observa é que a liberdade de imprensa apresenta uma importancia
impar desde o iluminismo, pois seu intuito era retirar do Estado a centralidade de seus
segredos, vez que a figura do monarca por vezes confundia-se com o Estado. Com as
mudangas ocorridas no sistema politico apds o século X1X, a imprensa adquiriu a funcéo de
fiscalizar as atividades estatais, bem como passou a ser o meio que possibilita ao individuo a
divulgacéo de suas ideias e pensamentos (MAGRO e KEMPFER, 2021).
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Em sua obra literaria intitulada “Liberdade de expressdo e tecnologias de
informacdo e comunicagdo: Limitagdes ao controle judicial em periodo eleitoral no Brasil”,
SILVA (2016) traz luz as nuances envoltas ao direito a liberdade de expressao:

“A liberdade de expressdo ¢ propria do Estado Democratico de
Direito, vez que essa estd diretamente ligada ao exercicio da
cidadania. Traduz —se no direito de manifestacdes de ideias, opinides e
pensamentos e deve ser exercida independentemente de censura. Além
de ser garantida constitucionalmente em cartas democraticas, a
liberdade de expressdo esta elencada na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, o que enfatiza seu carater de direito fundamental
do homem. Ademais, a liberdade, em qualquer de suas formas, é valor
essencial a dignidade da pessoa humana e, apesar de ndo ser um valor
absoluto, uma vez que enfrenta restricbes previstas no proprio
ordenamento juridico, € meio garantidor de exercicio pleno da
cidadania”. (SILVA, 2016 p. 16-17).

No entanto, o cerne da discussao trazida neste topico reside justamente na colisao
de direitos fundamentais que pode haver na tentativa de regular as fake News e, em
consequéncia, cercear tais direitos, especialmente, o direito & liberdade de expressédo,
considerando, por Gbvio, o fato de ndo existirem direitos fundamentais absolutos, de modo
que diante de possiveis conflitos entre direitos fundamentais, deve-se realizar um juizo de
ponderacdo, adequando os bens juridicos conflitantes com o caso em concreto, consoante nos
ensina GOMES (2016):

(...) os principios que resguardam a liberdade de comunicacdo e
informacdo ndo sdo os Unicos a figurarem na Constituicdo. (...) A
rigor, a Lei Maior constitui uma carta de valores e principios. Na
dindmica da vida social, ndo é incomum que principios detentores de
igual status constitucional colidam entre si. Cumpre, pois, definir
quais dos principios colidentes devera prevalecer no exame de cada
caso concreto. A esse respeito, é assente que se deve realizar um juizo
de ponderacdo. Tenha-se presente inexistir, a priori, hierarquia entre
0s principios constitucionais, embora a liberdade de comunicacao
ocupe lugar destacado. Somente a pesquisa dos valores em jogo e das
circunstancias concretas podera revelar a preponderancia de um ou de
outro no caso a ser resolvido. (GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral.
13. ed. Séo Paulo: GEN, 2016, p. 512).

Em outra linha, no que tange as fake News no contexto das eleicbes e da
propaganda eleitoral, o Exmo. Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux, em seu voto
na no julgamento da ja citada A¢do Direta de Inconstitucionalidade 4.451 (BRASIL, 2018, p.
72), assim se pronunciou em relagédo a linha ténue que existe entre fake News e propaganda

eleitoral:
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De sorte que o que nds temos defendido é exatamente que a linha
limitrofe é muito ténue entre a liberdade de expressdo e uma
propaganda. Agora ela ndo é tdo limitrofe assim quando se trata de
propaganda sabidamente inveridica e que causa o dano irreparavel a
candidatura alheia. Ai, sim, nés estamos diante de uma fake news.
(BRASIL, 2018)

Em outras palavras, o0 Exmo. Ministro Fux afirma néo ser tdo dificil diferenciar
propaganda eleitoral legal de uma noticia fraudulenta sabidamente inveridica e danosa a
candidatura alheia, distorcendo, portanto, o processo eleitoral.

E, mais- ainda sobre a ADI 4.451 (BRASIL, 2018, p. 73)- 0 Exmo. Ministro Fux
faz questéo de deixar absolutamente cristalino em seu posicionamento que, malgrado seu voto
tenha sido no sentido de declarar inconstitucional os incisos Il e 111 do art. 45 da Lei 9.504/97
(BRASIL, 1997), isso ndo significaria permitir a degradacdo da honra alheia, 0 que seria um
contrassenso, ja que o referido ministro é considerado um combatente contra as fake News.
Vejamos:

Eu vou juntar o voto, porgue, para mim, € muito importante, a medida
em que eu faco um discurso contra a propaganda enganosa em relagao
ao candidato, ao mesmo tempo, uma lei, que se pretende seja
declarada inconstitucional, que traz talvez aqui um aspecto que
poderia gerar uma certa perplexidade porquanto a lei permite a
degradacdo da honra alheia.

Entdo poder-se-ia imaginar que eu estaria no contraditorio ao permitir
uma degradacdo da honra alheia e, a0 mesmo tempo, combater as fake
news. S6 que, conforme destaquei, as fake news sdo comunicagdes
falsas, comunicagBes enganosas, e aqui 0 que se propde é que ndo se
possa degradar, que significa desonrar, significa aviltar a honra alheia.
E aqui o que se pretende é que ndo possa ser feita uma satira ou
mesmo uma noticia sobre a honra alheia se eventualmente uma pessoa
esta, por exemplo, respondendo a uma acao penal.

Complementando o voto do Exmo. Ministro Fux na mesma ADI 4.451 (BRASIL,
2018, p. 73), o também ministro, o0 Exmo. Senhor Dias Toffoli, acrescenta que é preciso
deixar claro que h4 uma distingdo abismal entre satira e noticia fraudulenta, ndo deixando,
portanto, pairar divida alguma sobre que o se julga naquele caso concreto, ou seja, que nao se
trata de permitir a degradacdo da honra alheia, mas tdo somente afirmar que uma satira ou
piadas estdo absolutamente acobertadas pelo direito fundamental a liberdade de expresséo,

conforme se |é:
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O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Ministro Fux, se me permite? VVossa Exceléncia tem toda a razéo no
ponto. Em vez de fake news, penso que nés deveriamos comegar a
usar o termo em portugués "noticia fraudulenta”. Fraudulenta é fraude
- trata-se de noticia fraudada dolosamente. Entdo, veja bem, quando
falamos em noticia fraudada e sétira, fica bem clara a diferenca.

De tal sorte, 0 que se observa a partir da analise dos possiveis impactos da
regulacdo das fake News no campo dos direitos fundamentais é que, de fato, trata-se de uma
temaética deveras complexa tanto para o legislador- que se encontra diante do grande dilema: o
de regular as fake News e incorrer no risco de cercear o direito a liberdade de expressdo; ou
ndo regular as fake News e permitir que a democracia seja ameacada, diante do
comprometimento do senso critico do eleitor na escolha dos seus governantes sob influéncia
de noticias fraudulentas-, e também para o préprio judiciario, que diante da auséncia de
legislacdo especifica sobre fake News é obrigado a se socorrer de analogias para julgar casos
concretos, a partir da legislacdo vigente, a qual aparenta ser insuficiente.

Destarte, o fato é que regular as fake News por meio de nova legislacéo,
possivelmente, implicard em atingir de alguma forma o direito a liberdade de expressdo. A
questdo primordial, talvez, seja justamente a de tentar minimizar esse atingimento, haja vista
o fato de que os direitos fundamentais devem ser harmonizados, de forma nao excludente,
como nos ensina GOMES (2016): “Tenha-se presente inexistir, a priori, hierarquia entre 0s

principios constitucionais, embora a liberdade de comunicacao ocupe lugar destacado.”.

4 - ANALISE SOBRE A NECESSIDADE DE REGULAMENTACAO E CONTROLE
DAS FAKE NEWS

De forma primordial, antes mesmo de mencionar sobre a necessidade ou ndo de
regulacdo da questdo das fake News no Brasil, cabe trazer a luz o que o pais ja possui de
concreto em termos de legislacdo e que poderia ser aplicado a questdo das noticias
fraudulentas no &mbito domeéstico.

Assim, especificamente em relagdo a tematica das fake News, temos no Brasil o
Projeto de Lei n° 2630/2020 (Brasil, 2020), que ficou conhecido como o PL das fake News,
de autoria do Senador Alexandre Vieira (Cidadania/SE), o qual fora aprovado no Senado e

que por ora tramita na Camara dos Deputados. *

3 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/141944. Acesso em
29/05/2022.
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Em outra frente, uma iniciativa polémica do Poder Executivo Federal enviou ao
Congresso Nacional, em 19 de setembro de 2021, a Medida Proviséria (MP) 1.068/2021, que
alterava a Lei 12.965/2014 (Marco Civil da Internet), estabelecendo critérios mais dificultosos
para remocdo de conteudo por parte das grandes empresas de Redes Sociais, sob a
argumentacao de assegurar a liberdade de expresséo. 4

A MP foi devolvida pelo Presidente do Senado, Rodrigo Pacheco, e o Chefe do
Poder Executivo enviou ao Congresso em 19 de setembro de 2021 um PL (Projeto de Lei) que
obriga as redes sociais a apresentarem “justa causa” para remover mensagens € suspender
contas das redes sociais. O texto ndo fala em proibir a exclusdo de conteudo, mas cria
barreiras para as plataformas. O referido PL ainda n&o foi apreciado por nenhuma das casas
legislativas. °

Em 27 de maio de 2022, o entdo Presidente da Republica em exercicio declarou a
imprensa que “entrou em campo” para barrar a tramitagdo de urgéncia conferida ao PL das
fake News (Projeto de Lei n° 2630/2020), demonstrando, assim, que atuou diretamente para
evitar que o referido projeto de lei adquirisse carater de urgéncia no Congresso Nacional e,
claro, deixou assente 0 seu descontentamento com o texto que tramita nas casas legislativas
federais. ® Tal fato deixou evidente que existe uma “queda de bragos” entre o Poder
Executivo e o Poder Legislativo sobre quem deverd, no fim das contas, ditar as diretrizes para
0 regramento e a consequente regulacéo das fake News.

Em outra frente, temos ainda o Marco Civil da Internet (2014), o qual permite que
empresas como 0 Facebook e Twitter adotem politicas para manutencdo ou remocdo de
determinado conteudo, caso a informacdo ofenda os termos de uso das plataformas. Além
disso, estabelece que a plataforma remova os dados em caso de deciséo judicial que assim o
determine.

Assim, pode-se dizer que no Brasil, por ora, inexiste legislacdo especifica em
vigor relativa a repressdo as fake News. A responsabilidade é pouco tratada pelo Marco Civil
da Internet (2014). No ambito civil, o assunto acaba caindo na classificacdo geral dada pelo

artigo 927 do Cddigo Civil, relativo a responsabilidade na reparacéo de danos.

4 Disponivel em: https://www.poder360.com.br/governo/bolsonaro-muda-marco-da-internet-na-vespera-de-atos-
pro-governo/). Acesso em 02/12/2021.

5 Disponivel em: https://www.poder360.com.br/governo/planalto-envia-ao-congresso-pl-que-dificulta-remocao-
de-conteudo-das-redes/. Acesso em 02/12/2021.

® https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2022/05/27/bolsonaro-pl-fake-news.htm
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Além disso, o judiciario ndo considera a préatica de espalhar noticias falsas crime
por impossibilidade principioldgica-processual, salvo se as fake News forem instrumentos de
callnia, injuria ou difamac&o. Neste aspecto, estas podem ser consideradas como crime contra
a honra ou crime eleitoral se, ao denegrir o carater dos candidatos, influenciarem no resultado
dos pleitos eleitorais. (MAGRO e KEMPFER, 2021).

Recentemente, as duas grandes empresas de redes sociais, Facebook e Twitter,
anunciaram mudancas significativas para barrar a disseminacdo da fake news. Entretanto, a
preocupacdo com o assunto € generalizada e as medidas para resolver esse problema estdo
sendo tomadas ndo so por essas duas companhias, mas também pelas principais empresas de
midia do Brasil e do mundo. Paralelo a estas iniciativas, tem-se o fendmeno fact checking,
encabecado pela iniciativa privada com a finalidade de checagem de fatos. (MAGRO e
KEMPFER, 2021). ’

No campo da jurisprudéncia doméstica, 0 Exmo. Ministro do Supremo Tribunal
Federal Luiz Fux, em seu voto no julgamento da ja antes mencionada Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4.451 (BRASIL, 2018, p. 71-72), se manifestou acerca dos institutos
juridicos ja existentes no ordenamento patrio em relacdo ao combate as fake News.

Nesse sentido, a tutela legal hoje é prevista na lei. O principio da
inafastabilidade prevé medidas preventivas e medidas repressivas. NOs
temos tutela civel, com dano moral, a responsabilidade civil; nés
temos tutela criminal, com os crimes contra a honra, praticados na
seara eleitoral; ha um tipo aberto do art. 323 do Codigo Eleitoral, que
tem uma propaganda massiva enganosa; €, sem prejuizo, medidas
administrativas, multas por propaganda irregular; temos direito de
resposta; pode haver até cassaces de mandato por abuso de poder, se
esse financiamento das fake news for engendrado por pessoa juridica;

" 0 método de fact-checking do Aos Fatos funciona da seguinte maneira: —Diariamente, jornalistas de Aos
Fatos acompanham declaracBes de politicos e autoridades de expressdo nacional, de diversas coloracGes
partidarias, de modo a verificar se eles estdo falando a verdade. Para isso, adotamos uma férmula com sete
etapas para realizar nossas checagens. 1) Selecionamos uma informacao publica a partir de sua relevancia — seja
porque uma autoridade publica a endossou, seja porque tem alto engajamento nas redes sociais. 2) Consultamos
guem divulgou a informacdo primeiro para checar sua veracidade. 3) Uma vez confirmada a origem da
desinformacéo, procuramos por fontes de origem confidvel para conferir se a mensagem confere. 4) Se ha
necessidade, consultamos fontes oficiais, para confirmar ou refutar a informacdo. 5) Se ainda néo for suficiente,
consultamos fontes alternativas, que podem subsidiar ou contrariar dados oficiais. Registramos, de modo
acessivel, no texto. 6) Contextualizamos. 7) Classificamos a declaragdo com uma das sete categorias:
VERDADEIRO, IMPRECISO, EXAGERADO, CONTRADITORIO, INSUSTENTAVEL, DISTORCIDO ou
FALSO. (AOS FATOS, 2020). Acesso em 20 de maio de 2022.
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e até mesmo o art. 222 do Codigo Eleitoral prevé a possibilidade de
anulacdo de determinada eleicdo de determinado candidato, se foi
fruto e resultado que decorreu da influéncia da propaganda massiva
enganosa. (BRASIL, 2018, p. 71-72)

De maneira complementar, o proprio Ministro Fux, no mesmo voto da ADI 4.451
(BRASIL, 2018, p. 72), reforca a ideia de que- para além dos institutos legais ja existentes
que podem ser usados analogamente para o0 combate as fake News e seu respectivo
financiamento-, temos também o préprio controle da imprensa, a qual através da pratica de
jornalismo sério, adquire papel de fundamental importancia ao contribuir para checar e validar
noticias fraudulentas em circulacdo nos meios de comunicacao.

E, para esse combate, é que o Tribunal Superior Eleitoral, hoje, revelou,
digamos assim, as suas frentes de atuacdo, o jornalismo sério, 0s espagos
que os jornais tém aberto para conferéncia das noticias, porque dois
participes sdo muito importantes nesse cenério de fake news. Em primeiro
lugar, o jornalismo. Eles hoje, e eu sempre defendo que, quanto as fake
news, mais imprensa e mais jornalismo. E os jornais hoje, como, por
exemplo, o Jornal O Globo tem um espaco, cujo titulo é: “E isso mesmo?" E
qual é a virtude desse espaco? N&o adianta s6 a imprensa, é preciso que 0
cidadao, sociedade se empenhe no combate as fake news. Exercer cidadania
ndo € compartilhar noticias enganosas. As noticias devem ser,
primeiramente, checadas; e, depois de checadas, compartilhadas com
responsabilidade. Entdo, hoje nds temos nos valido da imprensa, e aqui nos
estamos no campo da imprensa e a suposta inconstitucionalidade de um
dispositivo. (BRASIL, 2018, p. 72)

E, complementando seu voto, o Exmo. Ministro Fux acrescenta ainda a
importancia das instituices, as quais representam atores importantes no controle das noticias
fraudulentas, tais como o Ministério Pablico, a Policia Federal, os 6rgdos de inteligéncia, e
também menciona sobre a importancia dos profissionais de marketing e das empresas de fast-
checking, que no seu entender, tém papel que- embora coadjuvante- possuem enorme
relevancia no contexto geral de combate as fake News.

A sociedade civil, Ministério Publico, Policia Federal, 6rgdos de
inteligéncia - aqui eu me reservo o direito de s6 mencionar isso,
porque uma das estratégias de inteligéncia é ndo dizer qual é a
estratégia de inteligéncia -, os partidos politicos, que assinaram o
termo de colaboracdo, os profissionais de marketing e as empresas de
fact-checking, que também estdo atuando como coadjuvantes da nossa
atuacdo em relacdo as fake news. (BRASIL, 2018, p. 72)
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O fato é que, no que se refere a legislacdo especifica de regulacdo das fake News,
0 que se tem de concreto é o ja citado Projeto de Lei n° 2630/2020 (Brasil, 2020), conhecido
como o PL das fake News, que, embora ainda esteja tramitando na Camara Federal, traz uma
luz no fim do tunel sobre como enfrentar o dilema da regulacdo das fake e a violagdo do
direito a liberdade de expressdo e/ou liberdade de comunicagdo (liberdade de imprensa). E
essa tal luz no fim do tunel reside no conceito de autorregulagdo ou metarregulagéo.

Inspirada neste conceito, consoante AMATO (2021), a versao revisada do Projeto
de “Lei das fake news” (ou Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia na
Internet, PL no 2.630/2020) (BRASIL, 2020a) — aprovada em junho de 2020 no Senado
Federal e remetida a Camara dos Deputados — incorporou em seu art. 31 o conceito de
autorregulacdo regulada, prevendo que a autorregulacdo nesse setor seja “certificada pelo
Conselho de Transparéncia e Responsabilidade na Internet”, visto como uma forma de
institucionalizar “o principio da corregulagdo, onde Estado ¢ iniciativa privada atuam juntos
para melhorar o ambiente, neste caso, da Internet” (BRASIL, 2020b, p. [14]).

Esse principio esta presente no Direito da Internet em diversos ordenamentos e
propostas regulatérias AMATO (2021), como na lei alema para a melhoria da aplicacdo da lei
nas redes sociais (NetzDG, de 2017)® ou em recomendacdes da Unido Europeia sobre a
regulacéo das midias (desde 2004)°.

Assim, o art. 31 da Lei brasileira projetada (BRASIL, 2020a) visa aos
“provedores de redes sociais e de servigos de mensageria privada” e traca diretrizes para que
abram canais de reclamacdo e monitoramento de denuncias, desenvolvam procedimentos para
a suspensdo de contas inauténticas, construam uma normatividade prépria por meio de
resolucbes e simulas e garantam a transparéncia mediante relatorios peridédicos ao Conselho
de Transparéncia e Responsabilidade na Internet (um 6rgdo misto, com representantes de
diversos Poderes e agéncias do Estado e da sociedade civil). AMATO (2021)

Claramente, trata-se de uma forma de neocorporativismo procedimental, voltada a
“metarregulacdo”, e ndo a regulacdo estatal direta. As normas diretamente relacionadas a
comportamentos nas redes digitais devem ser desenvolvidas pelos provedores privados em
seu Orgao autorregulatorio, sob a supervisdo do érgdo publico-privado, que € o Conselho de
Transparéncia e Responsabilidade na Internet. AMATO (2021)

8 Ver Ladeur (2020).
® Ver Marsden (2004).
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O instituto da “autorregulacdo regulada” tem grande potencial para viabilizar a
construcdo juridica experimental de pardmetros normativos para lidar com o fenémeno da
disseminacéo das noticias falsas. Pode servir de parametro também para o tratamento juridico
de outros temas e setores. AMATO (2021)

A legislagéo brasileira mostra assim um caminho alternativo ao regramento direto,
pelo Estado, das condutas dos usuérios e provedores das redes sociais, bem como & pura
definicdo principioldgica, que poderia expandir ainda mais — dada a indeterminacéo inerente a
esse tipo de programa juridico — o potencial interventivo das autoridades publicas nas
comunicag0es privadas. AMATO (2021)

De outro lado, como as proprias empresas privadas de comunicagdo digital podem
constituir uma forma de poder econémico e comunicativo suscetivel a abusos, a providéncia
de instituir um conselho misto para regular a autorregulacdo abre caminho para algum
controle também da responsabilidade dessas empresas. AMATO (2021)

Com o aprendizado mutuo entre o Direito estatal (em seu papel “metarregulador”)
e o Direito autorregulado, ha espaco maior para apreciar o carater técnico da prépria
programacdo digital e traduzi-lo para as formas juridicas de tipificacdo de condutas,
responsabilidades e sancGes. A interacdo periddica entre o Conselho de Transparéncia e a
instituicdo de autorregulacdo das empresas de midia digital deve reforcar a corrigibilidade das
préprias normas que venham a ser criadas, testadas e modificadas, inclusive para se
atualizarem em relacdo a evolucéo tecnolégica. AMATO (2021)

Remetendo a construcdo do Direito para a autorregulacdo privada — uma outra
ordem juridica, autbnoma ou parcialmente autbnoma (TEUBNER, 1992) —, o Direito estatal
ndo apenas consegue supervisiona-la (regular a autorregulacdo), mas também pode aprender
com a dinamica de construcdo de procedimentos, normas e doutrinas que tem lugar nessa
ordem juridica paralela, em que ha& maior contato com o conhecimento dos proprios
desenvolvedores das plataformas digitais e maior flexibilidade para adaptar e corrigir 0s
parametros normativos. AMATO (2021)

Notadamente, a versao revisada do Projeto de “Lei das fake news” inova ao adotar
o0 paradigma de autorregulacdo regulada, vez que eventual regulacdo direta estatal ndo haveria
de ser nem um pouco suave e, com grande probabilidade, poderia atingir significativamente o
direito a liberdade de expresséo, considerando, principalmente, a dinamicidade das mudancas
no meio digital e o surgimento de casuisticas ndo previstas, que demandariam adequagdes
répidas na legislacdo, o que ndo seria possivel se a regulacdo das fake News ocorresse pela via

direta da legislacdo ordinaria.
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Neste ponto, é possivel afirmar que, da forma como se encontra o Projeto de “Lei
das fake news”, o mesmo traz uma alternativa viavel e ponderada, que tem o potencial de
mitigar os efeitos possivelmente danosos de uma regulacdo que viesse a atingir o direito a
liberdade de expressao.

E razoavel, portanto, acreditar que conferindo mais autonomia as empresas
privadas para controle das publicagdes- mantendo-se o Estado no papel de agente
mediador/regulador- seria possivel minimizar os danos que as fake News podem imprimir a
democracia de um pais, preservando o senso critico dos eleitores ao reduzir a circulacdo de
noticias fraudulentas nos meios digitais e, assim, permitir que os cidaddos escolham seus
representantes eleitos gozando da plenitude do direito a informacdo. E aqui cabe enfatizar:

direito a informacéo verdadeira.

5- CONSIDERACOES FINAIS

Na era da desinformacédo, das fake News e das pos-verdades, a realidade é por
vezes distorcida e a tomada de decisdo dos cidaddos, seja para realizar uma compra da
internet, para escolher um filme dentre as centenas de opcOes, para programar uma viagem ou
mesmo para escolher um representante democraticamente eleito é severamente comprometida
e viciada em meio a tanto ruido.

Seria mesmo possivel afirmar que, em meio ao bombardeio de informacédo a que
somos submetidos diariamente, teriamos ainda alguma autonomia em nossa tomada de
decisdo para qualquer campo da vida social? Embora, talvez, assustadora, a pergunta é
plausivel, na medida em que somos influenciados o tempo todo por tudo aquilo que vimos,
ouvimos, assistimos, enfim, influenciados pela enxurrada diéria de informacdo a que somos
eXpostos.

Nesse diapasdo, o combate a disseminacdo das fake News é dever de toda
sociedade constituida, pois o descontrole das noticias fraudulentas afeta sobremaneira a
liberdade de escolha da populacdo, vicia sua tomada de decisdo e tem o potencial de
transformar as democracias numa ficcdo, uma realidade fabricada em que a verdade perde sua
pedra angular e os fatos reais se transformam em crengas pessoais.

Em suma, A Lei brasileira sobre as fake news tem potencial de se tornar um
modelo para outros setores de politicas publicas. Sua propria dindmica de concretizacdo pode
despertar problemas de desenho institucional que demandem a revisdo dos parametros de
“autorregulagdo regulada” e, com isso, o aperfeicoamento incremental do ecossistema

regulatério e de suas organizacdes e procedimentos. AMATO (2021)
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