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RESUMO: O presente estudo objetiva analisar se a propalagdo de fake news encontra-se
amparada ou ndo pelo ordenamento juridico brasileiro. Trata-se de tema atual e bastante
relevante em virtude da latente ameaca desse instrumento para as democracias modernas nas
quais a rapida divulgacdo da informagdo por meio digital possibilita a influéncia das fake
news em processos eleitorais e em outras areas essenciais. Nesse diapasdo, o estudo aborda a
contextualizagdo das fake news na sociedade da informacdo do Século XXI bem como o
conceito desse fendmeno. Ademais, explica-se o fundamento constitucional do direito
fundamental a liberdade de expressdo, investigando-se o seu conceito e analisando-se as suas
dimensdes objetiva e subjetiva, seu contetido e seus limites aplicaveis. Verifica-se também se
existe um direito fundamental as noticias licitas e verdadeiras e se existem fake news toleradas
pela Constituicdo Federal de 1988. Com o proposito de cumprir os fins pretendidos, realiza-se
uma investigacao doutrindria, legal e jurisprudencial. Como metodologia de estudo, adota-se a
pesquisa bibliografica.
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INTRODUCAO

O direito a liberdade de expressdao ¢ um dos principais direitos garantidos pela ordem
constitucional, porquanto relaciona-se diretamente a constru¢do de uma sociedade livre, justa
e solidaria (art. 3°, I, da Constituicdo Federal de 1988). Apesar de sua grande importancia, ao
longo da historia, a liberdade de expressao sempre foi objeto de ataques.

Em relagdo ao passado recente no Brasil, verifica-se a sua limitagdo quando da
vivéncia de regimes politicos autoritarios, em especial, por meio da censura, tal qual ocorrido
no regime ditatorial militar de 1964 a 1985.

Sobre a matéria, Fitiza (2006) afirma que até¢ 1968, a Censura era regida pelo Decreto
n. 20.493, de 1946, que criou o Servico de Censura de Diversdes Publicas, ligado ao
Ministério da Justica e estabeleceu as regras do permitido. Entretanto, com a Constituigao
imposta a populacao em 1967, foi criada uma estrutura de censura para todo o pais. Mudanca
de fato operada com a criagdo da Policia Federal em 1969, que responderia pelos servicos de
diversdes publicas. Observa-se, pois, a institucionalizagdo de estruturas voltadas ao
cerceamento daquele direito.

Quanto ao presente, por meio do advento da pds-modernidade e da consequente
revolucdo na forma de comunicacdo, a liberdade de expressdo passou a ser atacada de forma
diferente, ndo mais por meio da violéncia e da censura, mas por meio do seu abuso a partir da
disseminag¢do de informagdes inveridicas e descontextualizadas.

Partindo desse cenario, a pesquisa aborda a contextualizacdo das fake news na
sociedade da informacdo do Século XXI, a analise do direito constitucional a liberdade de
expressdo e a reflexdo acerca de se as informagdes inveridicas se encontram ou nao
abrangidas pela Constituicdo Federal de 1988. Vislumbra-se, pois, o objetivo geral do artigo
cientifico: analisar se as fake news encontram-se amparadas ou nao pelo ordenamento juridico
brasileiro.

Seguindo a linha de raciocinio, a primeira se¢o trata da relagdo entre a propagacao de
informacodes e a sociedade moderna. Foca-se, ainda, no conceito de fake news e analisa-se a
maneira pela qual podem constituir uma ameacga ao regime democratico.

Por sua vez, na segunda se¢do busca-se a importancia e o fundamento constitucional
do direito a liberdade de expressdo, perquirindo-se acerca de seu conceito, conteido e limites.
Além disso, argumenta-se pela existéncia de uma dimensdo objetiva e subjetiva daquele

direito.
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Por seu turno, na terceira se¢do, foco deste trabalho, analisa-se a possivel existéncia de
um direito fundamental as noticias licitas e verdadeiras e se existem fake news toleradas pelo
ordenamento juridico brasileiro. Nessa linha, explana-se a relacdo existente entre a liberdade
de expressdao e a liberdade de informacdo com o propdsito de constatar se tais direitos
fundamentam juridicamente a permissibilidade da propalagdo de noticias inveridicas.

Ainda, com base na doutrina, argumenta-se pela categorizag¢do das fake news em trés
tipos: a) fake news licitas; b) fake news penalmente ilicitas; c) fake news civilmente ilicitas.

Com a finalidade de alcangar os objetivos propostos, a pesquisa ¢ bibliografica,
qualitativa e exploratoria, baseando-se em textos de doutrina especializada, em especial,
livros e artigos cientificos, textos normativos legais e constitucionais e a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, essencialmente, a do Supremo Tribunal Federal.

Por fim, o texto ¢ fundamentado nas concep¢des de doutrinadores das diversas
carreiras juridicas e ramos do direito com o propdsito de arquitetar uma visdo diversificada e

multidisciplinar acerca do amparo ou nao das fake news pelo ordenamento juridico brasileiro.

1 A SOCIEDADE DA INFORMACAO COMO PALCO PARA AS FAKE NEWS

O conceito de sociedade da informagao surgiu, ainda no século XX, como termo para
caracterizar uma era na qual as midias digitais, os meios de comunica¢do e a troca de
informagdes atingiram dimensodes jamais vistas pela humanidade, tanto no que diz respeito a
quantidade e qualidade de contetdo, quanto por sua velocidade de propagacao.

Castells (2011) destaca os paradigmas da tecnologia de informagdo, essenciais para
melhor compreensdo das transformagdes sociais por ela acarretadas de forma a estruturar a
sociedade da comunicacao e a era da informacao.

O primeiro ponto destacado pelo autor ¢ que a matéria-prima utilizada pelo ser
humano nas tecnologias da informacao ¢ a propria informagao, de forma que possa agir sobre
ela. A segunda caracteristica ¢ a “penetrabilidade dos efeitos da nova tecnologia”,
explicitando que os individuos sdo moldados diretamente pelo “meio tecnologico” no qual
estao inseridos (CASTELLS, 2011, p. 108).

O terceiro aspecto ¢ o que chama de “logica das redes”, isto €, a tecnologia da
informag¢do permite que a rede seja implementada a quaisquer tipos de processos e
organizagdes propiciando-lhes estruturas das quais outrora ndo dispunham e, mesmo assim,

mantendo sua flexibilidade. Nesse diapasdo o autor pontua que isso potencializa o
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crescimento das redes, e com isso as consequéncias ou “penalidades” por estar fora delas
(CASTELLS, 2011).

A quarta caracteristica, segundo Castells (2011, p. 108), determina que os processos
sdo reversiveis e as organizacdes e instituicdes sdo passiveis de alteracdes. Traduz-se em dizer
que existe “flexibilidade” e, mais do que isso, a sociedade se caracteriza pela mudanca
constante e pela fluidez organizacional.

Por fim, o quinto aspecto, discorrido por Castells (2011, p. 109), tem como mote a
convergéncia de tecnologias para um sistema integrado, em suma, “As telecomunicacdes
agora sdo apenas uma forma de processamento da informacao; as tecnologias de transmissao e
conexdo estdo, simultaneamente, cada vez mais diversificadas e integradas na mesma rede
operada por computadores.”

Notadamente, hoje ¢ possivel verificar diversas redes sociais como meios para
divulgagdo de informacgdes, Facebook, Twitter, What'’s App, Instagram, todos por meio da
rede mundial de computadores — Internet, e possuindo como vetores os mais diversos tipos de
dispositivos eletronicos, computadores, aparelhos moéveis de telefonia, tornando simples e
quase instantaneo o acesso a informagdes na palma de uma mao dentro do contexto de um
mundo Globalizado.

Nesse sentido a Unido Internacional de Telecomunica¢des (UIT), agéncia
especializada da Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU) voltada para Tecnologias da
Informagao (TIC) e fonte oficial para suas estatisticas elaborou relatorio em 2019 no qual
destaca, segundo o sitio eletronico da ONU: “Mais da metade da populacdo mundial, ou, 4,1
bilhdes de pessoas, usam a internet” (ONU, 2019).

Diante desse quadro ¢ possivel aferir que existe uma enorme quantidade de
informacdes compartilhadas em rede, tornando a internet um ambiente propicio para o

aparecimento e espalhamento das chamadas Fake News em larga escala.

1.1 CONCEITO

Em um mundo tomado pela globalizagdo, no qual noticias viajam a uma velocidade
estupenda entre paises e seus acontecimentos podem reverberar de maneira inconteste nos
quatro cantos do planeta ¢ salutar ressaltar que nem sempre as informacdes que sao
repassadas tém teor veridico.

As Fake News, em que pese nao serem novidades dos tempos hodiernos, como ressalta

Paulo Brasil Menezes (2020), foram potencializadas pelo espago cibernético que “ [...]
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sobrelevou e redimensionou toda a forma de sua manifestagdo, encontrando nas plataformas
digitais reverberagdes em escala fugaz, instituindo problematizagdes que envolvem ao mesmo
tempo variados direitos e garantias fundamentais”

Nesse contexto, cabe, primeiramente, conceituar o que vém a ser as Fake News, uma
vez que, embora ndo fuja da concepgdo de sua tradugcdo — noticias falsas, possui significado
com maior complexidade do que se nota a primeira vista.

O dicionario Cambridge, de lingua inglesa, as conceitua como “falsas histérias que
parecem ser noticias, espalhadas na internet ou usando outras midias, geralmente criadas para
influenciar posicionamentos politicos ou como piadas™ (traducdo nossa).

Menezes, no entanto, traz quatro acepcdes do que podem vir a ser as Fake News,
levando em conta a dificuldade de se delimitar um conceito Uinico para o tema.

A primeira corrente as entende como a propagacao de informacdes de maneira
informal, sem um controle ou teste de veracidade, uma visdo mais simplista. A segunda
concep¢do adiciona ao primeiro conceito o elemento qualificador, isto se traduz, na
comunicag¢do ndo so da noticia, mas da inten¢do de quem a propaga, no “intuito de persuadir a
vida da comunidade”.

A terceira teria cunho teleologico que segundo Menezes (2020):

Para esta vertente conceptiva, ndo basta a propagacao de uma mensagem
nem a geral possibilidade de espalhar juizos de valor com poder de
influéncia social. A teleologia das fake news tem a intengao especifica de
entusiasmar e instruir o corpo social para uma finalidade pre-determinada e
definida. Enquanto ndo ocorre a confusdo social especifica, atingindo-se
apenas um controle genérico, a teleologia ndo produz efeitos.

Portanto, depreende-se que € necessario para o aperfeicoamento das fake news que
haja uma finalidade especifica, que tenha o conddo de levar um determinado grupo social a
uma agao ou omissao.

A quarta concep¢do, estende ainda mais a ideia anterior, pois hd uma finalidade de
criar um “nicho receptor de informagdes”, cuida-se, portanto, de estabelecer um “sistema
direcionado de noticias”.

Lazer et al. (2018), traz um conceito para fake news:

Definimos “fake news” como informagdo falsa a ser produzida, a qual, em

seu contetido, imita a midia de noticias na forma, mas ndo no processo

> 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.
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organizacional ou na intenc¢ao. Os veiculos de noticias falsas, por sua vez,
para garantir a precisdo e credibilidade das informagdes, carecem das normas
e dos processos editoriais da midia de noticias. Noticias falsas se sobrepdem
com outros disturbios de informag¢do, como informagao iluséria (informagao
falsa ou incorreta) e desinformagdo (informacgdo falsa que ¢ disseminada
propositalmente para enganar as pessoas)®. (Tradugdo nossa).

Desse trecho, portanto, depreende-se que existem diversos tipos de fake news e esses,
segundo os autores, podem ser sobre os mais variados temas, em que pese a primazia pelo
cenario politico, também podem versar sobre vacinacdo nutricdo e até mesmo a bolsa de
valores.

Em 2018, uma pesquisa feita por estudantes do Instituto de Tecnologia de
Massachusetts (MIT, 2018) constatou que noticias falsas se espalham mais rapido que noticias
verdadeiras, no Twitter. Segundo eles, essas sdo difundidas com maior alcance, profundidade
e velocidade que as verdadeiras.

Além disso, constatou-se na pesquisa que estorias falsas tem 70% mais chance de
serem compartilhadas no Twitter, enquanto as verdadeiras demoram cerca de seis vezes mais
tempo para atingir a mesma quantidade de pessoas, porém esse nimero que pode chegar a ser
dez ou até vinte vezes mais rapido.

Nesse contexto, o professor de teoria da comunicagdo da Universidade Federal da
Bahia, Wilson Gomes, citado por Davi Oliveira (2018) entende que ha uma crise no
jornalismo que faz parte deste problema, uma vez que se torna dificultoso para a populagdo
ponderar o que ¢ a pratica jornalistica profissional.

Isso se refletiu nas elei¢cdes presidenciais dos Estados Unidos da América em 2016,
conforme aponta o portal de noticias G1 (2016), 20 histérias falsas foram compartilhadas
8,711 milhodes de vezes no Facebook, alcance maior que 19 dos maiores veiculos de noticias
no pais.

Diante disso, € patente que as fake news podem mudar o rumo de elei¢des e, além
disso, apresentam grande potencial de perigo abstrato e concreto, conforme relata Edda
Humprecht (2018), que elaborou artigo com a finalidade de comparar o teor e proliferacdo de

noticias falaciosas em paises ocidentais, ao narrar que nas elei¢des de 2016 uma noticia foi

® We define “fake news” to be fabricated information that mimics news media content in form but not in
organizational process or intent. Fake-news outlets, in turn, lack the news media’s editorial norms and processes
for ensuring the accuracy and credibility of information. Fake news overlaps with other information disorders,
such as misinformation (false or misleading information) and disinformation (false information that is purposely
spread to deceive people).
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publicada, alegando o envolvimento da entdo candidata a Presidéncia da Republica, Hilary
Clinton, com uma rede de trafico infantil, em uma pizzaria em Washington, levando um
homem a disparar tiros de arma de fogo contra a pizzaria.

O sitio de noticias EL PALS (2018) indicou que o Facebook havia reconhecido que 126
milhdes dos usuérios teriam sido expostos a publicagdes de empresa ligada ao Kremlin, ou
seja, um terco da base de usudrios da rede social, ao passo que o Twitter identificara 3.814
destinadas ao espalhamento de noticias de teor duvidoso.

As eleigdes presidenciais do Brasil em 2018 também presenciaram esse fendmeno de
maneira desenfreada, assim como o periodo do governo que se seguiu, levando até¢ mesmo a
instauracdo de um inquérito (n.° 4.781) apurado pelo Supremo Tribunal Federal sobre grupos
destinados ao espalhamento de fake news, apos ameagas sofridas pelos ministros do orgdo.
(BRASIL, 2018)

A situagdo, ja critica, vem se agravando desde o ano 2020, em decorréncia da
disseminagdo de desinformacdes acerca da pandemia da Covid-19, causada pelo coronavirus
SARS-CoV-2, bem como sua profilaxia e tratamentos, preocupando especialistas do

Ministério da Satude, segundo Agéncia Brasil (2020).

2 DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO

De inicio, ressalta-se a importancia da liberdade de expressdo a sociedade brasileira.
Conforme defendido pelo Ministro Luis Roberto Barroso, no julgamento da ADI 4815, a
liberdade de expressao deve ser tratada como uma liberdade preferencial por trés motivos:
primeiro, pelo historico de violagdes a liberdade de expressdo existente no pais durante sua
historia, segundo, por ser a liberdade de expressdo pressuposto para o exercicio de outros
direitos fundamentais, como, por exemplo, os direitos politicos, e, por fim, por ser um direito
indispensavel para que as novas geragdes conhecam a histéria e assim progridam como
sociedade (BRASIL, 2016).

Nesse sentido, verifica-se que a liberdade de expressdo ¢ basilar para a democracia
pois permite a participacdo da coletividade nas discussdes e definigdes de assuntos de
interesse publico (OSORIO, 2017).

Para que se compreenda a importincia do direito a liberdade de expressdao, bem como
sua influéncia no controle da divulgacdo de noticias faltas, ¢ necessdrio que se entenda

primeiro o seu conceito.
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2.1 CONCEITO

No Brasil, a liberdade de expressdo tem previsao no art. 5°, inciso IV da Constitui¢do
Federal, que confere protecdo mais geral e ampla aos cidadaos no que alude a manifestagao e
acesso a demonstragdes de pensamentos, de ideias e de opinides. Ja no inciso VI do mesmo
artigo, ha protecdo especifica, referente a liberdade de religido e de culto. Outras disposicdes,
como as dos incisos VIII e XIX asseguram liberdades politicas, filosoficas, artisticas e
intelectuais, bem como a liberdade de comunicacao e de imprensa. Além disso, hd um
capitulo constitucional dedicado especificadamente a liberdade de imprensa, conforme artigos
220 ao 224 da Constituigdo Federal, demonstrando a preocupagdo do constituinte com a
vedagdo a censura (PINTO, 2017).

A liberdade de expressao ¢ direito fundamental abarcado pela primeira dimensao dos
direitos fundamentais (PINTO, 2017). Nesse sentido, observa-se que este direito ¢ protegido
em diversos instrumentos internacionais, como exemplo, cita-se a Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos, o Pacto dos Direitos Civis e Politicos e a Declaracao de Chapultec.

Outrossim, verifica-se que a liberdade de expressao possui uma dimensdo subjetiva e
outra objetiva. Sob a perspectiva subjetiva, entende-se como direito subjetivo de manifestagao
do individuo, sendo assim, direito individual. (PINTO, 2017). Nesse sentido, Pinto (2017, p.
4-5) resume o pensamento de John Stuart Mill e Ronald Dworkin da seguinte forma:

No que tange a perspectiva subjetiva, John Stuart Mill ressalta a importancia
da liberdade de expressdo para a busca da verdade, pelo que ela deve ser
garantida sob qualquer circunstancia, ainda que o ponto de vista manifestado
pareca errado para a grande maioria das pessoas. Nessa toada, Ronald
Dworkin, ao defender a importancia do direito em questdo, condena todo e
qualquer tipo de restricdo, sob pena de o Estado demonstrar menosprezo aos
cidadaos, pois lhes impedira de ouvir opinides eventualmente desagradaveis.

Desse modo, observa-se que na dimensdo subjetiva a liberdade de expressdo ¢ uma
garantia do individuo em face do Estado, para que ele possa manifestar-se sem ser impedido
(PINTO, 2017).

Ja em sua perspectiva objetiva, revela-se o carater coletivo do direito, pois permite o
compartilhamento de ideias e o debate publico, pilar para o regime democratico (PINTO,
2017). Nesse sentido, dispoe Pinto (2017, p. 4):

Disso decorre a relevancia da liberdade de expressdo para a constituigdo da
democracia. Somente por seu intermédio € possivel o debate aberto, que

possibilite a livre participacdo de todos os grupos e cidaddos para
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exprimirem seus pontos de vista e escutarem as opinides de seus pares. Por
outro lado, a liberdade de imprensa, em sua dimensdo institucional ou
objetiva, assume especial relevancia no regime republicano, pois garante a
transparéncia na organizagdo e no funcionamento do Estado, atuando como
principal instrumento de fiscalizag@o publica.

Portanto, o direito a liberdade de expressdao engloba duas perspectivas igualmente
importantes, sendo uma voltada ao direito do individuo de se manifestar sem a interferéncia
do Estado e outra a de permitir o compartilhamento de ideias e o debate publico na sociedade.
Compreendeu assim, a Corte Interamericana de Direitos Humanos na Opinido Consultiva
05/85, conforme resumiu Pinto (2017. p. 4):

[...] De acordo com os juizes da Corte, o contetido da liberdade de expressdo
ndo diz respeito apenas a& manifestacdo do pensamento, mas também a
procura, ao recebimento ¢ a transmissdo de informagdes e ideias. Dai as
dimensdes individual e social do Direito aqui tratado, o qual,
simultaneamente, impede a proibicdo arbitraria de manifestacdo do
pensamento e garante a todos que tenham acesso a informagdo e ao
pensamento alheio,23 conforme garantido pelo art. 13 da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).
Assim, ao restringir ilegalmente a liberdade de expressdo, viola-se tanto o
direito do individuo expressar seu pensamento quanto o da comunidade ter
acesso a ele.

Analisado o conceito do instituto, passa-se a compreensdo de seu contetido e

abrangéncia.

2.2 CONTEUDO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Conforme Osorio (2017, p. 101) o direito a liberdade de expressdo lato sensu abrange
a liberdade de expressao stricto sensu, a liberdade de informacdo e a liberdade de imprensa,
existindo uma presun¢do de que todas as expressoes da liberdade de expressdao estariam
protegidas constitucionalmente, todavia, ¢ possivel afastar tal presungdo no caso concreto,
posto certas hipoteses podem justificar a restricdo a liberdade de expressao, como se discutira
no proéximo item.

Em relacdo a forma observa-se que o conteudo da liberdade de expressdo ¢ amplo,

incluindo tanto a linguagem, oral e escrita, quanto o uso de imagens e de condutas que podem
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ser praticadas com inten¢do de transmitir uma mensagem, sendo que até mesmo o siléncio
pode ser interpretado como expressio (OSORIO, Aline. 2017).

Ressalta Osorio (2017, p. 104) que: “em relacdao aos tipos protegidos, as liberdades
comunicativas incluem a expressdo de ideias, pensamentos, opinides, juizos de valor,
informagdes, € quaisquer outros, veiculados por todos os meios de comunicagdo possiveis”.
Além disso, deve proteger tanto as manifestagdes majoritarias e socialmente aceitas, como as
minoritarias e contrarias aos costumes estabelecidos (OSORIO, Aline. 2017).

Por fim, quanto ao contetido, percebe-se que a liberdade de expressdo abrange
diversos tipos de discursos, como exemplo: discursos politicos, culturais, religiosos,

académicos e cientificos (OSORIO, Aline. 2017).

2.3 LIMITES APLICAVEIS A LIBERDADE DE EXPRESSAO

A liberdade de expressdo, como os demais direitos fundamentais ndo possui
aplicabilidade absoluta, estando sujeita a determinados limites. Todavia, para que tais
limitacdes sejam validas constitucionalmente devem observar limites formais e materiais, ou
seja, devem respeitar os “limites dos limites”, conforme denomina a doutrina. Dentre estes,
destaca-se: respeito ao principio da reserva legal, objeto de prote¢do de outros interesses e
valores constitucionalmente tutelados e observancia do principio da proporcionalidade
(OSORIO, 2017).

Em relacao a tese dos limites dos limites, explica Gilmar Mendes (2012):

Cogita-se aqui dos chamados limites imanentes ou “limites dos limites”
(Schranken-Scharanken), que balizam a agdo do legislador quando restringe
direitos individuais. Esses limites, que decorrem da propria Constituigdo,
referem-se tanto a necessidade de prote¢dao de um niicleo essencial do direito
fundamental quanto a clareza, determinagdo, generalidade ¢
proporcionalidade das restrigdes impostas (...).

Nesse aspecto, compreende-se que o principio da prote¢ao do nucleo essencial visa
evitar o esvaziamento do conteudo do direito fundamental, evitando, assim, restricdes
desproporcionais e sem necessidade (MENDES, 2012)

Quanto ao principio da reserva legal, deve-se garantir que somente os representantes
do povo tenham o poder de restringir o direito a liberdade de expressdo, em respeito ao

principio democratico, € caso optem por restringir esse direito devem fazé-lo através de
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normas claras, gerais e taxativas, evitando normas vagas e ambiguas que podem no caso
concreto configurar verdadeira censura prévia. (OSORIO, 2017).

A constituigdo federal brasileira ndo previu quais finalidades podem ser invocadas
para limitar a liberdade de expressio (OSORIO, 2017). Entretanto, é possivel observar que a
propria constituicdo restringe seu alcance em diversos dispositivos, como por exemplo:
propaganda comercial de tabaco e bebidas alcoolicas (art. 220, p. 4° da CF), vedagdo a
divulgagdo andnima de ideias (art. 5°, IV), direito de resposta e indenizacdo por dano
material, moral ou a imagem (art. 5°, V).

Por fim, é necessario respeitar o principio da proporcionalidade. Ensina Gilmar
Mendes (2012) que a utilizagdo do principio da proporcionalidade ou proibicdo do excesso
envolve dois aspectos: a necessidade ¢ a adequagdo da providéncia legislativa. Quanto ao
subprincipio da adequagdo entende-se que as medidas limitadoras adotadas devem mostrar-se
aptas a atingir os objetivos pretendidos. Ja o subprincipio da necessidade “significa que
nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecugao
dos objetivos pretendidos” (MENDES, 2012, p. 75).

Osorio (2017) acrescenta que o principio da proporcionalidade engloba um triplice
dimensao, envolvendo os principios da adequacao, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito. A proporcionalidade em sentido estrito envolve o processo ponderativo, ou
seja, a constatagdo se as medidas restritivas aplicadas produzem maiores beneficios para os
bens juridicos protegidos do que os custos decorrentes da restrigdo a liberdade de expressao.

Desse modo, verifica-se que para a validade de eventual restrigdo ao direito de
liberdade de expressdo estd vinculada ao respeito aos limites formais e materiais explicados

nesta se¢ao.

3 FAKE NEWS E LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE INFORMACAO

Delineados o contexto fatico da propagagdo de fake news e os contornos juridicos
acerca do direito fundamental a liberdade de expressdo, necessario se faz analisar se a
propalagdo de informacdes inveridicas estd abrangida pelo pela Constituicdo Federal de 1988,
em especial, se existe um direito fundamental as noticias licitas e verdadeiras e se existem
fake news toleradas pelo ordenamento juridico brasileiro.

Sobre a matéria, quanto a existéncia um direito fundamental as noticias licitas e
verdadeiras, aduz Paulo Brasil Meneses (2020, p. 179) que a liberdade de expressdao é mais

ampla e geral do que a liberdade de informagdo. Dessa forma, a primeira age de maneira
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antecedente, sendo uma permissa para que a segunda detenha subsidios para instaurar uma
comunicagdo e divulga-la na arena discursiva, elaborando um movimento de circulagdo das
expressoes dos atores sociais (MENESES, 2020, p. 181).

Nessa linha, a informag¢do possui duas vertentes, quais sejam, a liberdade de informar
e a liberdade de ser informado (MENESES, 2020, p. 180). Nesse diapasdo, a primeira
liberdade constitui a modalidade ativa do direito a informagao e ¢ o meio pelo qual o cidadao
recebe os subsidios comunicativos alcangcados quando do gozo da liberdade de expressao e os
propaga para o corpo social (MENESES, 2020, p. 182).

Sob essa perspectiva, ponderando unicamente o carater ativo da liberdade de
informagdo, Meneses (2020, p. 183) conclui que a liberdade de informar passar a ser
entendida como um fundamento para que as fake news recebam o estere6dtipo de regularidade,
pois a disseminacdo de noticias estaria albergada pelo direito constitucional a informacao sob
a sua perspectiva ativa (liberdade de informar).

Por sua vez, a liberdade de ser informado ¢ a modalidade passiva do direito a liberdade
de informag¢do, sendo dependente da agdo inicial de propagag¢dao dos dados ocorridos pelo
direito de informar (MENESES, 2020, p. 184). Nesse contexto, a relagdo entre a liberdade de
ser informado e a propagacao de noticias falsas passa a ser diferente, ndo mais de fundamento,
mas de conten¢do, eis que a tolerabilidade do espagco democratico ndo pode aquiescer como
normal a assun¢ao simultanea de noticias alternativas e noticias coerentes, sob pena de formar
uma homogeneidade comunicativa perigosa.

Como se percebe, as fake news encontram-se no ponto de encontro entre as liberdades
de informar e de ser informado, pois, unicamente sob a perspectiva ativa, as informagdes
inveridicas seriam toleradas ao passo que, exclusivamente sob o viés passivo, ndo seriam
permitidas. Trata-se, pois, de direitos genéricos e, portanto, caracteristicos processo
constitucional global (MENESES, 2020, p. 187).

Nesse contexto, diante do conflito entre a liberdade de informar e a liberdade de ser
informado, Meneses (2020, p. 189) concebe a existéncia de um direito fundamental as
noticias licitas e verdadeiras. Tal conclusdo baseia-se em duas premissas: a) a importancia do
direito a informacdo para construcdo da sociedade; b) a necessidade de observancia do
exercicio regular de ser informado.

Quanto ao primeiro fundamento, Meneses (2020, p. 190) afirma que a regra para a
normalidade constitucional ¢ possuir a informag¢ao com precisao, de forma que a tentativa de

subverter essa situacao instaura o caos ¢ a desordem no constitucionalismo do Século XXI.
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Nessa perspectiva, aduz que a dissemina¢do de noticias fraudulentas, repletas de
materiais imprecisos e teoricamente falsos, ndo gera informag¢do, mas, na realidade, injeta
maleficios intransigentes que fomentam a falta de coordenagdo social, o que ameaca o futuro
da sociedade moderna (MENESES, 2020, p. 190).

No tocante ao segundo fundamento, Meneses (2020, p. 190) argumenta que enquanto
as noticias dissimuladas repercutirem seus efeitos na sociedade, ndo se poderd falar no
exercicio regular do direito de ser informado. Isso se dd em razdo de a seguranga informativa
cair em descrédito, o que torna as comunicagdes instaveis e as relagdes sociais maleaveis.

Dessa maneira, todos t€ém o direito de saber as real news, sob pena de evidenciar e
aprimorar o absurdo comunicativo como um fendmeno higido e coerente na modernidade
(MENESES, 2020, p. 191).

Assim, o povo clama pelas factual news, pois ndo ha como construir avangos
democraticos e perspectivas emancipatorias de um constitucionalismo coeso sob a otica de
que a dissimulagdo informativa ¢ um exercicio legitimo do direito a informagdo, na
modalidade passiva (MENESES, 2020, p. 191). Se os cidaddos ndo recebem noticias
verdadeiras, precisas e naturais, isto ¢, ndo manipuldveis, por certo, o seu direito fundamental
de ser informado ndo resta satisfeito (MENESES, 2020, p. 191).

Por fim, conclui que a liberdade de informacgao e a prolifera¢ao de noticias falsas passa
a ser de controle e de restricdo justificada, haja vista que a compressdo a essa possibilidade
ndo somente poderd colaborar com o balanceamento dessa pratica nefasta, como tutelard a
parcela da sociedade desejosa por nao ser enganada com os artificios informativos da
contemporaneidade (MENESES, 2020, p. 193).

Todavia, como pondera Samuel Sales Fonteles (2021, p. X133 nem todas as
informacodes inveridicas sao rechacadas pelo ordenamento juridico. Nessa linha, aduz que
existem trés categorias de fake news: a) fake news licitas; b) fake news penalmente ilicitas; c¢)
fake news civilmente ilicitas.

Em relacdo a primeira categoria, Fonteles (2021, p. 134) argumenta que a Constituicao
Federal de 1988 protege quem difunde lendas, rumores, boatos e histdrias miticas mesmo que
inveridicas.

No tocante a propaga¢do de desinformagdo cientifica, conquanto indesejada, afirma
que o constituinte também a protege, pois ndo tratou o conhecimento cientifico como um
dogma sacrossanto (FONTELES, 2021, p. 134). Nessa linha, defende que negar o

conhecimento cientifico pode traduzir um ato de ignorancia, entretanto as pessoas possuem tal
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direito (FONTELES, 2021, p. 135). Caso ndo fosse assim, seria demasiado preconceituoso
exigir credenciais académicas de todos aqueles que desconfiam da ciéncia, em especial
quando presente o carater nao inclusivo da educagao brasileira (FONTELES, 2021, p. 135).

Dessa maneira, conclui que cidadaos tém o direito de ter opinides e de expressa-las,
sejam sincronas ou ndo com aquelas manifestadas pelos organismos estatais, protegendo,
pois, a Constituicdo Federal de 1988 narrativas contrafactuais, refutacdes académicas e até
mesmo o indesejavel desprezo social em relacao a ciéncia (FONTELES, 2021, p. 136).

Quanto a segunda categoria, em algumas situacdes, a propagacdo de mentiras em
contexto moralmente repudiavel, sobretudo, quando hd ma-fé pode ser juridicamente
censurada pelo Direito (FONTELES, 2021, p. 136).

Sobre a matéria, citando Oliver Holmes, Justice da Suprema Corte dos Estado Unidos,
Fonteles (2021, p. 136) menciona que a protecdo mais rigorosa da liberdade de expressdao nao
protegeria um homem ao gritar falsamente fogo em um teatro ocasionando panico. Seria, pois,
a liberdade de expressdo um bai com bolas de ouro em que o legislador poderia mover-se no
interior da moldura normativa estabelecida retirando algumas delas, ainda que jamais possa
retirar todas elas (FONTELES, 2021, p. 137).

Dessa forma, algumas fake News foram retiradas do campo da licitude passando a ser
penalizadas pelo Direito. De forma exemplificativa, seriam elas as fake news contra a
economia popular criminalizadas na Lei n.° 1.521/51), as fake news publicitarias que induzem
o consumidor a erro criminalizadas no Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078/90),
as fake news eleitorais protegidas pelo Coddigo Eleitoral (Lei n.° 4.767/65) e as fake news
caluniosas sancionadas pelo Cédigo Penal (FONTELES, 2021, p. 137).

Nesse contexto, o critério utilizado pelo legislador para incluir uma fake news no
campo da ilicitude seria a alteridade, pois quando um discurso promove a periclitacao de
direitos fundamentais estd o legislador legitimado a extirpa-lo do universo de declaragdes
protegidas pela liberdade de expressao (FONTELES, 2021, p. 137).

Em relagdo a terceira categoria, as fake news civilmente ilicitas seriam aquelas em que
a depender do caso concreto podem render ensejo a uma pretensdo reparatoria por dano moral
possuindo, pois, aptiddo para configurar um ilicito civil (FONTELES, 2021, p. 138). Em
razdo do carater pernicioso e torpe de quem as propala, este ¢ o campo adequado para a
extraordinaria medida da interferéncia judicial (FONTELES, 2021, p. 139).

Por fim, para a caracterizagdo da ilicitude da fake news deve-se, pois, ultrapassar a

fronteira de meras inexatiddes, imprecisdes e desinformagdes sobre os aspectos periféricos
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passando-se a conspurcar a imagem e a comprometer o debate publico (FONTELES, 2021, p.

138). Nos demais casos, a autoconten¢do na jurisdi¢do constitucional seria a medida mais

aconselhavel (FONTELES, 2021, p. 139).

CONSIDERACOES FINAIS

Considerando todos os pontos discutidos, com o advento da sociedade da informagao,
ainda no século XX, a comunicacao atingiu dimensoes jamais vistas pela humanidade, tanto
no que diz respeito a quantidade e qualidade de conteudo, quanto por sua velocidade de
propagacao.

Nessa linha, destacaram-se os paradigmas da tecnologia essenciais para melhor
compreensdo das transformagdes sociais: a) a matéria-prima utilizada pelo ser humano nas
tecnologias da informagdo ¢ a propria informagao; b) os individuos sao moldados diretamente
pelo “meio tecnolégico” no qual estdo inseridos; c) a tecnologia da informagao permite que a
rede seja implementada a quaisquer tipos de processos e organizagdes propiciando-lhes
estruturas das quais outrora ndo dispunham; d) os processos sdo reversiveis e as organizagdes
e instituicdes sdo passiveis de alteragdes; €) a convergéncia de tecnologias para um sistema
integrado.

Diante desse contexto de rdpida propagagdo de informagdes, as fake news foram
potencializadas, em especial, pelo espaco cibernético. Nesse diapasdo, para a compreensao do
tema, € necessario construir qual o conceito de fake news.

Sobre o tema, apresentaram-se quatro acepgdes do que aquelas podem a vir ser: a) a
propagagdo de informagdes de maneira informal, sem um controle ou teste de veracidade; b) a
comunicagdo ndo so da noticia, mas da intencdo de quem a propaga, no intuito de persuadir a
vida da comunidade; c¢) a propagacao de informagdes inveridicas com a inten¢do especifica de
entusiasmar e instruir o corpo social para uma finalidade pré-determinada e definida; d) a
propagagdo de informagdes inveridicas com o proposito de estabelecer um nicho receptor de
informacoes.

Como consequéncia da propagacdo de fake news, observam-se seus efeitos nos mais
variados aspectos relevantes da sociedade tais quais o cenario politico, a vacinagdo, a nutricao
e até mesmo a bolsa de valores, colocando-se, pois, o regime democratico em cheque.

Por conseguinte, defendeu-se a importincia da liberdade de expressdo para a
sociedade brasileira, em virtude das seguintes razdes: a) pelo historico de violagdes a

liberdade de expressdo existente no pais durante sua historia; b) por ser a liberdade de
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expressao pressuposto para o exercicio de outros direitos fundamentais; ¢) por ser um direito
indispensavel para que as novas geragdes conhecam a historia e assim progridam como
sociedade.

Ademais, conceituou-se liberdade de expressao como um direito fundamental de
primeira dimensao e protegido por diversos instrumentos internacionais como a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, o Pacto dos Direitos Civis ¢ Politicos e a Declaracao de
Chapultec.

Ainda, observou-se a dupla dimensdo subjetiva e objetiva da liberdade de expressdo.
Dessa maneira, a primeira ¢ o carater coletivo do direito, pois permite o compartilhamento de
ideias e o debate publico, pilar para o regime democratico. Por sua vez, a segunda constitui
uma garantia do individuo em face do Estado, para que ele possa manifestar-se sem ser
impedido.

Além disso, quanto ao seu contetdo, o direito em questdo de forma lato sensu abrange
a liberdade de expressao stricto sensu, a liberdade de informacdo e a liberdade de imprensa.
Como se percebe, a forma do seu exercicio ¢ ampla e inclui qualquer tipo de conduta que
pode ser praticada com a intenc¢ao de transmissdo de uma mensagem e em relagao a qualquer
tipo de discurso, seja politico, cultural, religioso, académico ou cientifico.

Em relagdo aos seus limites, a liberdade de expressdo nao possui aplicabilidade
absoluta, tal qual os demais direitos fundamentais. Todavia, para que tais limitagdes sejam
validas constitucionalmente devem ser observados limites formais e materiais, ou seja, devem
respeitar os “limites dos limites”.

Nesse contexto, os “limites dos limites” sdo balizadores da a¢do do legislador quando
da restricdo de direitos individuais. Decorrem da préopria Constituicdo e referem-se tanto a
necessidade de protecao do nucleo essencial quanto a clareza, determinagdo, generalidade e
proporcionalidade das restrigdes impostas. Visa-se, pois, evitar o esvaziamento do conteudo
do direito fundamental, evitando, assim, restrigdes desproporcionais e sem necessidade.

Por conseguinte, quanto a existéncia de um direito fundamental as noticias licitas e
verdadeiras, defendeu-se que a liberdade de expressao ¢ uma premissa para que a liberdade de
informa¢do detenha subsidios para instaurar uma comunica¢do e divulgd-la na arena
discursiva.

Nessa linha, a informag¢do possui duas vertentes, quais sejam, a liberdade de informar
e a liberdade de ser informado, as quais correspondem as modalidades ativa e passiva daquele

direito.
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Sob essa dtica, ponderando-se unicamente o carater ativo da liberdade de informacao,
a liberdade de informar passaria a ser entendida como um fundamento para que as fake news
recebam o estere6tipo de regularidade. Por outro viés, ponderando-se unicamente o carater
passivo, ndo seriam permitidas, pois o espago democratico nao pode conceber como normal a
assuncao simultanea de noticias alternativas e noticias coerentes.

Nesse contexto, diante do conflito entre a liberdade de informar e a liberdade de ser
informado, construiu-se a existéncia de um direito fundamental as noticias licitas e
verdadeiras, em virtude da importancia do direito a informagao para construcao da sociedade
e da necessidade de observancia do exercicio regular de ser informado.

No entanto, ndo se pode olvidar que nem todas as informacdes inveridicas sdo
rechagadas pelo ordenamento juridico. Existem, pois, fake news licitas e toleradas pelo
ordenamento juridico tais quais lendas, rumores, boatos e historias miticas.

Além disso, argumentou-se que cidaddos tém o direito de ter opinides e de
expressa-las, sejam sincronas ou ndo com aquelas manifestadas pelos organismos estatais,
protegendo a Constituicdo Federal de 1988 narrativas contrafactuais, refutagdes académicas e
até mesmo o indesejavel desprezo social em relacdo a ciéncia.

Por fim, para a caracterizagcdo da ilicitude da fake news deve-se, pois, ultrapassar a
fronteira de meras inexatiddes, imprecisdes e desinformagdes sobre os aspectos periféricos
passando-se a comprometer a imagem e a comprometer o debate publico. Nos demais casos, a

autocontencao na jurisdi¢ao constitucional seria a medida mais aconselhavel.
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