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Resumo

O trabalho teve como objetivo analisar a correlacdo entre a liberdade de expressao e fake
news. Para tanto, utilizou-se de pesquisa bibliografica, aplicando-se o método dedutivo.
Constatou-se a necessidade da precisa definicdo dos contornos do que seja fake news para que
a persecucao dessa conduta pelos 6rgdos estatais ndo se converta em supressao a liberdade de
expressao. Também se verificou que este direito somente deve sofrer mitigacdo quando o seu
exercicio for manipulado para lesar bens juridicamente protegidos, notadamente
transindividuais, oportunidade em que os colegitimados poderdo utilizar os instrumentos dos
microssistemas de tutela coletiva para garantia de acesso a justica.
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FREEDOM OF SPEECH AND FAKE NEWS: MECHANISMS OF REPARATION
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Abstract

This work analyse the correlation between freedom of speech and fake news. It used an
bibliographic research, applying the deductive method. It has been found the need of a
definition of the outlines of what is fake news for that the persecution of this conduct by state
agencies does not become a suppression of rights. It was also verified that this right should be
mitigated when its exercise is an instrument to harm legally protected assets, notably
transindividuals, an opportunity in which the collegitimates will be able to use the instruments
of collective tutelage microsystems to guarantee access to justice.

Keywords: Freedom of Speech. Democratic State of Law. Fake News. Access to justice.
Remedies for Damages.
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A Constituigdo Federal de 1988 rompeu com uma série de comportamentos ilegais e
nocivos praticados durante o regime opressor anterior, em que se pregava a censura,
repressao, perseguicao e supressao de direitos. O modelo constitucional, concretizado a partir
do Estado Democratico de Direito, tutelou enfaticamente a liberdade de expressdo e a
pluralidade de ideias, constituindo-se em pilares da democracia.

A despeito desta extraordindria conquista, o desenvolvimento tecnologico que
permeia as relacdes humanas propicia a disseminacdo das noticias em velocidade
absolutamente incomum, notadamente as inveridicas, conhecidas como fake news.

Nesse viés, um dos objetivos desde estudo ¢ verificar se os valores tidos por
fundamentais numa sociedade democratica, como a liberdade, igualdade e tolerancia, podem
sofrer limites quando confrontados com estas noticias fraudulentas. E, em especial, serd
necessario definir com exatidao o conceito de fake news, inclusive se, no plano juridico, toda
e qualquer propagacdo de informagdo falsa admite a responsabilizacdo do individuo, a ponto
de legitimar a supressdo de garantias tdo essenciais. Almeja-se, por fim, a partir da
caracterizacao inconteste do que se considera fake news, elucidar os mecanismos para a
prevengdo e a repressdo como forma de tutelar o interesse transindividual dos lesados e
garantir o acesso a justica.

Tal estudo ¢ baseado em pesquisa legislativa, doutrinaria e jurisprudencial, com a

utiliza¢ao do método dedutivo.

2 LIBERDADE DE EXPRESSAO

O direito a liberdade de expressao trata-se de garantia fundamental do cidaddo. Nela
esta contido o ato volitivo do ser humano capaz de exteriorizar o seu pensamento de forma
livre, sem receio de coer¢do, podendo ser materializada de multiplas formas.

E fato induvidoso que a tutela desse bem juridico de fundamental importancia
(liberdade) sofreu, durante os diversos momentos historicos, no Brasil e no mundo,
considerdvel evolugdo, concretizada em decorréncia de inumeros fatores politicos, sociais e
econdmicos que motivaram e até exigiram do legislador constituinte um tratamento que
melhor se compatibilizasse com as novas ordens de valoragao.

Necessario consignar que a Declaracao Universal dos Direitos do Homem, de 1948,

representou  significativo avanco sobre a matéria, porque ao implementar a
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internacionalizacdo dos direitos humanos, cada nagao tratou de positiva-los como instrumento
catalisador do direito a liberdade.

Por outro lado, no Brasil, nem sempre o direito a liberdade de expressao encontrou
um solo propicio de propagagdo. A censura, impulsionada pela ditadura militar, preponderava
sobre os direitos fundamentais do individuo. O Estado, imbuido de escusos interesses
governamentais, controlava a autonomia da vontade do cidadao, impondo-lhe o siléncio.

Esse triste periodo impunha, ainda, a censura didatica, em que as escolas e as
universidades eram colocadas como meio de propagacdo da ditadura militar, a imprensa era
controlada e alguns artistas foram exilados por comportamento considerado ofensivo aos
valores da época.

Sobre o tema, assevera Luis Roberto Barroso (2001, p. 131):

A censura jamais se apresenta como instrumento da intolerdncia, da
prepoténcia ou de outras perversdes ocultas. Ao contrario, como regra, cla
destroi em nome da seguranga, da moral, da familia, dos bons costumes. Na
pratica, todavia, oscila entre o arbitrio, o capricho, o preconceito ¢ o ridiculo.
Assim ¢ porque sempre foi.

Nesse ambiente pds ditadura, diante da proeminente necessidade de se
redemocratizar o Brasil, adveio a Constituigdo Federal de 1988, em que se rompe com as
nefastas praticas para consagrar os direitos fundamentais do cidaddo. Assim ¢ que, logo no
artigo 1°, caput, preceitua-se que a Republica se constitui em Estado Democratico de Direito.
Esse postulado, dotado de incomum densidade, evoca uma série de contetdos a ela inerentes,
que conferem ao intérprete verdadeiras barreiras normativas de interpretacao.

Assim, pode-se afirmar que a liberdade de expressdo, como garantia maxima
fundamental, ndo se encontra aglutinada em tnico dispositivo mas alastrada ao longo do texto
constitucional, tais como: 1) art. 5° inciso IV — liberdade de manifestagdo do pensamento —;
2) art. 5° inciso IX — liberdade de expressdao de atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de censura ou licenca —; 3) art. 5°, inciso XIV — direito a
informagao e garantia do sigilo da fonte —; 4) art. 220, caput — garantia da manifestacao do
pensamento, da criacdo, da expressdo e informagao, sob qualquer forma e veiculo —; 5) art.
220, § 1°— liberdade de informagao jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social —;
6) art. 220, § 2° — proibi¢cdo de qualquer censura de natureza politica, artistica ou ideoldgica.

Como se percebe, revela-se de suma importancia preservar a liberdade de expressao

e a pluralidade de ideias, sob pena de sufragar o Estado Democratico de Direito.
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Forca reconhecer que o direito a liberdade de expressao também abrange a liberdade
de informag¢do, que, por sua vez, compreende a liberdade de informar e o direito de ser
informado. Neste aspecto, trata-se de valiosa conquista que permite ao cidaddo, como
verdadeiro detentor do poder estatal, a um s6 tempo, exercer o controle dos atos publicos e
conhecer os fatos noticiados pelos meios de comunicagao.

A liberdade de informar, de outro turno, conecta-se substancialmente a liberdade de
imprensa, que detém o direito de trazer matérias e conteudos para o publico em geral.
Importante asseverar, neste aspecto, a proeminente necessidade dos 6rgaos de comunicagao
noticiarem a informagdo verdadeira. Assim, reputa-se inadmissivel que a imprensa municie a
populacdo com inverdades, notadamente pelo elevado potencial de formar opinido e
influenciar as pessoas.

Desse modo, inquestiondvel que a veiculagdo de noticia falsa, desvirtuada da
seriedade, que objetiva propagar fatos incoerentes, parciais e irreais, nao deve obter a
chancela constitucional, o que possibilita a responsabilidade do jornalista.

De acordo com Guiomari Garson da Costa Garcia (2003, p. 288-289):

Essa veracidade diz respeito a verdade subjetiva, que consiste no dever de
diligéncia em busca da idoneidade da fonte dos fatos e consequente
seriedade da noticia antes de qualquer divulgacdo, uma vez que a verdade
objetiva ndo existe, pois estd unicamente na atitude espiritual do observador
e ndo na objetividade das coisas. Portanto, a veracidade da informacdo ndo
constitui qualidade desta, mas diz respeito a atitude diligente do sujeito com
relagdo a noticia a ser divulgada.

Nesse ponto, a liberdade de informagdo jornalistica se distingue da liberdade de
expressao propriamente dita, que por conter conceitos axioldgicos, prescinde tanto da
imparcialidade quanto da veracidade. Deve-se avaliar, todavia, se exercida dentro dos limites
admissiveis.

Nesse sentido, oportuna a licdo de Castanho de Carvalho (1999, p. 24):

Todos os doutrinadores citados, mesmo os que, em maioria, adotam uma
disciplina comum entre a expressdo e informagdo, deparam-se com, pelo
menos, uma distingdo importante entre os dois institutos: a veracidade ¢ a
imparcialidade da informag@o. E ¢é, justamente, em razdo dessa distingdo
fundamental que se deve pensar em um direito de informagdo que seja
distinto em sua natureza da liberdade de expressao.

Dito isto, convém asseverar que a liberdade de expressdo, muito embora ganhe ares

de supremacia, pode sofrer limites para proteger outros direitos fundamentais, de jaez

constitucional. E certo que no caso concreto, se existir colisdo entre principios garantidores de
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direitos fundamentais hd de se pondera-los, utilizando-se, para tanto, o principio da
proporcionalidade. Nao se deve renegar, por 6bvio, outros bens juridicos essenciais para
salvaguardar a liberdade de expressdo, como a vida, a honra, a personalidade, entre outros. E
necessario enfatizar, contudo, que se trata de hipdtese excepcional que deve ser verificada
caso a caso, com a devida cautela para ndo promover censura prévia de uma garantia
extraordinaria.

Nas palavras de Norberto Bobbio (1992, p. 24), na maioria das situagdes em que esta
em causa um direito do homem, ao contrario, ocorre que dois direitos igualmente
fundamentais se enfrentem, e nao se pode proteger incondicionalmente um deles sem tornar o
outro inoperante. Basta pensar, para ficarmos num exemplo, no direito a liberdade de
expressao, por um lado, e no direito de nao ser enganado, excitado, escandalizado, injuriado,
difamado, vilipendiado, por outro.

Nessa linha de raciocinio, o proprio constituinte estabeleceu, ao longo do texto,
limites a liberdade de expressao, como se percebe no proprio art. 5°, incisos: IV — ¢ livre a
manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; V — ¢ assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizag¢do por dano material, moral ou a imagem,;
e X — sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo,
sem descurar da tutela a outros bens e valores essenciais, como o devido processo legal, a
protecao a saude e a propria igualdade.

Portanto, a Constituicdo Federal tratou de resguardar outros direitos de suma
relevancia para a sociedade. Cumpre esclarecer que o individuo detém a garantia de se
manifestar sobre qualquer assunto e tema, mas pode eventualmente ser responsabilizado
quando exceder totalmente os limites do aceitavel, tratando-se de medida esporadica.

Por esta razdo, ndo se pode olvidar que a sociedade atual ¢ pluralista, com
divergéncia de ideias, valores e opinides, tornando legitima a protecdo constitucional para
preservar a liberdade de expressdao dos individuos. Assim, censurar o ser humano por suas
palavras e opinides dissonantes com a maioria privilegia a nefasta pratica ditatorial,
absolutamente incompativel com as diretrizes constitucionais.

Nesse contexto, ¢ essencial a preservacdo do pluralismo; contudo, ndo basta a sua
idealizacgdo tedrica, sendo imperioso que a sociedade busque mecanismos para a convivéncia

harmonica.
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Forgoso reconhecer, nessa seara, que o tema hate speech (discurso de 6dio) ganha
especial relevo no contexto atual, em que a sociedade se encontra ideologicamente dividida e
polarizada. A proposito, apesar de o tema ser passivel de orientagdo dissonante, entende-se
que a liberdade de expressao nao implica em autorizacao para que o cidadao, por intermédio
de suas ideias, cometa ilicitos, como as que disseminam apologia ao racismo, justamente por
afrontar valores inerentes a convivéncia social, que sao protegidos pela Constituigao Federal,
como a igualdade e a dignidade da pessoa humana.

Por oportuno, Daniel Sarmento (2006, p. 58) trata do tema com propriedade:

o caminho adotado pelo Brasil, que aceita as restrigdes a liberdade de
expressdo voltadas ao combate do preconceito ¢ da intolerancia contra
minorias estigmatizadas, parece-nos correto, tanto sob o ponto de vista
juridico como moral. Ele estd em plena consoniancia com a normativa
internacional sobre direitos humanos e com a jurisprudéncia constitucional
da maioria das democracias liberais modernas — os Estados Unidos, neste
particular, ¢ que representam a exce¢do. Contudo, num pais como o nosso,
em que a cultura da liberdade de expressdo ainda ndo deitou raizes, ha que se
ter cautela e equilibrio no percurso deste caminho, para que os nobres
objetivos de promogdo da tolerancia ¢ de defesa dos direitos humanos dos
excluidos ndo resvalem para a perigosa tirania do politicamente correto.

Assim, ndo ¢ demais lembrar que a liberdade de expressdo deve sempre ser almejada
no Estado Democratico de Direito, apenas admitindo que o Estado a restrinja quando a

manifestacdo se mostrar totalmente irrazoavel.

3 FAKE NEWS

Censurar o ser humano por suas palavras, opinides, criticas, de acordo com a sua
livre orientacdo, além de ser antidemocratico, atenta severamente contra os preceitos
estabelecidos na Constituicdo Federal. O pluralismo social revela-se salutar para a
consagracao do Estado Democratico de Direito, notadamente no campo politico e econdomico
em que a difusdo de opinides deve servir para o aperfeicoamento de determinado tema. Nessa
medida, ¢ desnecessario enfatizar que a divergéncia de ideias amplia o campo de visdo de
ambos os lados. Logo, o debate com posigdes antagonicas e contraditérias enriquece o
ambiente democratico.

E importante asseverar, todavia, que a liberdade de expressdo, tio almejada pelo

constituinte, deve ser exercida dentro do espectro de legalidade, vale dizer, coibe-se a

manifestacdo que transborde os limites legais.
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Observe-se, nesse ponto, que os direitos e garantias fundamentais, dentre os quais se
insere a liberdade de expressdo, ndo se revestem de cardter absoluto. Ha limitagdo de ordem
constitucional, a fim de que esta seja empregada para fins legais, legitimados pelo direito, sob
pena de subverter a esséncia protetiva.

Nessa vertente, reputa-se inadmissivel que o autor se valha desta garantia para
cometer crimes ou mesmo atacar determinados grupos sociais tutelados pelo constituinte.
Assim, verificar quais os limites e contornos desta liberdade, notadamente se a divulgacao de
fake news encontra-se dentro do espectro da protecao constitucional, torna-se essencial para o
deslinde desse trabalho.

E claro que compreender o conceito e o alcance do fendmeno ¢ fundamental,
principalmente no mundo contemporaneo, marcado pela velocidade absolutamente incomum
de propagacao de noticias e informagao.

Num primeiro momento, necessario destacar que a divulgagao de “boatos” ndo pode
ser considerada recente. Basta pensar nas diversas teorias conspiratdrias da humanidade que
propagaram sem qualquer base consistente, ou mesmo nos jargdes que marcaram época, tais
como “o homem ndo pisou a lua”, os quais persistem ao longo do tempo. Evidente que o
surgimento das inovagdes tecnoldgicas, como a internet ¢ a globalizagdo da sociedade
massificada tem auxiliado na disseminagao das noticias.

Sobre o tema, Marco Antdonio Souza Alves e Emauella Ribeiro Halfeld Maciel

(2020):

“As fake news ndo envolvem necessariamente uma acdo dolosa, um ato
consciente de deturpagdo da realidade e de enganacdo. Trata-se de uma agdo
engajada em uma guerra, uma informacdo que ¢ consumida, produzida e
compartilhada em razdo da fungdo que desempenha no combate,
corroborando determinada narrativa ou enfraquecendo a narrativa inimiga. E
claro que muitas agdes intencionalmente enganadoras também terdo lugar
nesse contexto (...) Via de regra, as fake news encontram seu motor nd3o no
desejo de negar a verdade, mas sim na vontade de vencer a disputa a
qualquer preco, mesmo que para isso seja preciso falsear a realidade. As
pessoas deixam de se perguntar se a noticia ¢ verdadeira ou falsa. Estdo
ainda menos preocupadas se os fatos estdo bem assentados ou se a fonte é
confiavel. A Gnica coisa que importa ¢ se a noticia favorece sua posicdo em
um contexto polarizado. Assim, produzimos e fazemos circular informagoes
de maneira entrincheirada, usando noticias e manchetes como armas no meio
de um campo de batalha”.

Nessa linha, ndo parece adequado considerar como fake news qualquer divulgacao de

noticia inveridica, sem a verificagdo de seus pressupostos. Necessario, portanto, identificar e

distinguir algumas condutas.
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Para cumprir o proposito deste trabalho, ndo se pode prescindir da andlise criteriosa
da casuistica a fim de que o Estado ndo esvazie o direito individual do cidaddo. Nesse prisma,
forcoso reconhecer que a difusdo de ideias manifestadas em determinado momento historico €
fundamental ao ambiente democratico. Podar a livre manifestacdo de pensamento, ainda que
expressada pela minoria e contrdria a posi¢do dominante de um determinado segmento,
deslegitima o principio democratico e, em ultima andlise, o proprio Estado Democratico de
Direito.

Nessa vertente, inadmite-se a intolerancia as posi¢des minoritarias, mesmo que tidas
como inveridicas por uma gama de pessoas. O tema ganha relevo em relacio a Pandemia
Covid/19 vivenciada nos dias atuais, na medida em que se nota a tentativa por parte de alguns
criticos de cercear previamente o pensamento divergente que niao se coadune com
determinado grupo ou setor.

Observe-se, nessa linha, que muitas vezes a conceituagdo sobre o que seria noticia
veridica ou falsa identifica-se com a aptidao partiddria das pessoas, revelando-se
demasiadamente subjetiva. Anote-se que a verificagdao isenta e imparcial sobre a veracidade
da noticia torna-se essencial para aquilatar os limites propostos da liberdade de expressio. E
fato que num Estado Democratico de Direito ndo se deve vedar a difusdo de opinides por
questdes politicas, justamente porque o cidaddo age dentro do espectro de liberdade garantido
pela Constituicao Federal. Claro que se parte do principio que a noticia divulgada ndo ofenda
bens juridicos relevantes.

Assim, verifica-se, por exemplo, que a propagacdo de noticias sobre o denominado
“tratamento precoce no combate ao Covid/19” tem gerado enorme polémica. Enquanto a
sociedade médica brasileira, por meio do Boletim 02/2021 (G1, 2021), mudou recentemente
de orientacdo e afastou a eficicia de certos medicamentos, um grupo de médicos, por
intermédio do Manifesto III (Médicos pela Vida, 2021), defendeu a utilizacdo destes mesmos
medicamentos no tratamento precoce, ao passo que o Conselho Federal de Medicina se
manifestou no sentido da autonomia dos médicos no tratamento de seus pacientes (CFM,
2020). Diante de tais consideracdes, em que ha divergéncia dentro da propria classe
especializada, parece ser evidente que tais divulgacdes, sobre um ou outro ponto de vista, nao
podem ser caracterizadas como fake news. Vale dizer, se nem mesmo a classe médica
converge a respeito do tema, exigir do cidaddo que se abstenha de disseminar a noticia que lhe

interessa ndo parece razoavel. Nesse ponto, cada cidadio tem o direito constitucional de
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decidir livremente sobre qual posi¢dao adotar e se expressar de acordo com ela, porque a carta
politica consagra a liberdade de crenga.

Note-se que a auséncia de unanimidade se afigura absolutamente salutar ao
desenvolvimento de ideias, ainda que aparenta refletir determinada hipotese teratologica de
dado momento. Reputa-se absolutamente inadmissivel a possibilidade discursiva de controle
prévio de discursos no campo social. A livre circulagdo de manifestagdes licitas deve ser
almejada como ponto fulcral na atual concep¢do de Estado Democratico de Direito, voltada a
promogao humana e desenvolvimento das potencialidades pessoais.

Portanto, a bem da verdade, a conduta do individuo de replicar a noticia, ainda que
desvirtuada para alguns, mesmo tida por descontextualizada ou repugnante, com o objetivo de
difundir uma ideia ou opinido com a qual simpatiza, trazendo-lhe certo conforto,
especialmente quando relacionada a questdo politica, jamais pode ser considerada como
fraudulenta a ponto de limitar a sua divulgacdao. Assim, entende-se inconcebivel, no plano
juridico, estender tal comportamento as sangdes materializadas pelo direito.

De igual sorte, ainda que o sujeito compartilhe noticia falsa, absolutamente
incoerente, nao ha como enquadra-lo como “propagador de fake news”, sendo necessario
verificar os contornos desta divulgacao, que serdo adiante abordados.

Ha, atualmente, diversos projetos de lei que visam criminalizar a disseminagao de
fake news. E cedico que o legislador, ao descrever o modelo de injusto tipico, deve prever
tipos penais determinados, com a magnitude de injusto culpavel. Assim, diferenciar e
selecionar a conduta que divulgue noticia falsa, com seus requisitos, torna-se essencial para
ndo criar tipos penais inconstitucionais, pela violagao ao principio da liberdade de expressao.

O Congresso Nacional deve agir consciente de seu papel de protetor dos direitos
fundamentais. As denominadas fake news devem ser combatidas, ndo somente na seara civel
mas penal, por intermédio da utilizagdo séria e necessaria do direito penal.

Por 6bvio que a analise quanto ao contetido inveridico da noticia exige do intérprete
uma verificagdo isenta e imparcial se, de fato, o agente propagou conteudo sabedor de sua ndo
autenticidade.

Portanto, nessa linha de raciocinio, o conceito de fake mews que melhor se
compatibiliza com os ditames constitucionais pode ser extraido das palavras do Procurador do
Estado do Rio de Janeiro, Gustavo Binenbojm (2020): “s3ao mensagens falsas construidas e
divulgadas de maneira consciente e deliberada, mediante o uso de artificios fraudulentos, com

o objetivo de desinformar e causar danos a pessoas, grupos e instituigdes”.
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Assim, entende-se que as fake news devem, necessariamente, trazer trés elementos:
a) mensagens falsas, b) uso de artificios fraudulentos, c¢) objetivo deliberado de causar dano,
material ou moral.

Nessa otica, apenas a falsidade da informacgao, isoladamente, ndo tem o condao de
abranger tal conceituacdo, ou ainda, ausente um ou mais elementos ndo ha como se enquadrar
tal conduta em um conceito juridico de fake news.

Feitas essas consideragdes, ¢ de se concluir que a liberdade de expressao somente
pode ser relativizada quando a conduta do agente importar em ilicitude penal e mesmo assim,
nao prescinde da analise subjetiva e demais elementos caracterizadores ja tratados, uma vez
que, neste caso, o Estado tipificou comportamentos reprovaveis de elevada danosidade social.
De igual sorte, muito embora ndo se considere o “hate speech” como fake news, entende-se
que o discurso odioso, lastreado na intolerancia e preconceito, também nao pode ser tutelado
pela liberdade de expressdo, notadamente porque incompativel com o regime juridico da
dignidade da pessoa humana e a adesdo pelo Estado Democratico de Direito, de natureza
constitucional (CF, art. 3°).

Evidentemente ha uma questdo importante que ¢ definir claramente o que pode ser
interpretado como discurso de 6dio a fim de que ndo se torne um termo vago e impreciso a ser
utilizado ao bel prazer do intérprete e com fundamento em ideologias pessoais. Trata-se de um
tema que também escapa aos objetivos do presente trabalho.

Desse modo, como ja ressaltado, inadmite-se a censura prévia como forma de limitar
uma opinido ou pensamento, afinal estas condutas foram praticadas de forma constante na
Ditadura Militar e abolidas pelo constituinte.

Nas palavras de Daniel Sarmento (2019, p. 83):

[...] quando o exercicio de um direito conflita com a dignidade da pessoa
humana de um terceiro - o que, no mais das vezes, envolve a tensdo entre
dois direitos fundamentais diferentes, ambos com algum conteido de
dignidade - deve-se recorrer a ponderagdo de interesses para a solucdo de
colisdo. Essa ponderacdo pode ser feita de modo abstrato pelo legislador, ou
pode ser realizada no caso concreto pelo intérprete-juiz ou nao.

Oportuno observar, nesse sentido, que o Supremo Tribunal Federal, por intermédio
do Habeas Corpus n° 82.424-2, Rio Grande do Sul, em 17.09.2003, de relatoria do Ministro
Celso de Mello (STF, 2003), decidiu pela relativizagdo do direito fundamental a liberdade de
expressao quando existe uma manifestacao que transborde os limites legais, substancialmente

por afetar a dignidade da pessoa humana.
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Sedimentada essa orientagdo, no sentido de que a liberdade de expressdao ndo detém
primazia absoluta, o Supremo Tribunal Federal, recentemente, instaurou o inquérito judicial

n° 4.781/DF, cujo objeto ¢ a (BRASIL, 2020):

investiga¢do de noticias fraudulentas (fake news), falsas comunicag¢des de
crimes, denunciagdes caluniosas, ameacas e demais infragoes revestidas de
animus caluniandi, diffamandi ou injuriandi, que atingem a honorabilidade ¢
a seguranca do Supremo Tribunal Federal e de seus membros; e a verificacdo
da existéncia de esquemas de financiamento e divulgagdo em massa nas
redes sociais, com o intuito de lesar ou expor a perigo de lesdo a
independéncia do Poder Judiciario e ao Estado de Direito.

No ambito desse procedimento investigativo foram cumpridas diversas medidas
destinadas a descortinar os autores dos chamados “atos antidemocraticos”, dentre as quais,
busca e apreensdo, afastamento de agentes publicos, etc.

Nesse sentido, apesar de julgado constitucional pelo proprio Supremo Tribunal
Federal >, o inquérito judicial foi severamente criticado por diversos doutrinadores,
notadamente por violar o sistema acusatorio consagrado no modelo constitucional, cujo
aprofundamento foge do objetivo deste trabalho.

Por outro lado, evidenciou-se a possibilidade de responsabilizar o sujeito que
dissemina fake news e promove ataques as instituicoes democraticamente constituidas.

Nesse contexto, sobreleva anotar que em 16 de fevereiro de 2021, por ocasido da
apuragdo neste mesmo inquérito judicial das fake news, o Deputado Federal Daniel Silveira
(PSL-RJ) foi preso em flagrante® delito por ordem do Ministro do Supremo Tribunal Federal
Alexandre de Moraes, com referendo da Camara dos Deputados Federais, tendo em vista que
divulgou um video pelas redes sociais contendo fortes criticas e ameagas aos ministros do
Supremo Tribunal Federal.

E, neste caso, muito embora ndo se trate especificamente de divulgacao fake news, &
certo que a Corte constitucional relativizou o direito a liberdade de expressao. De igual modo,
a imunidade material, que também nao pode ser invocada a favor do parlamentar para evitar a
sua custodia.

Importante ressaltar que igualmente transcende o objeto do presente trabalho analisar
o mérito desses dois exemplos citados, utilizados apenas com o escopo de demonstrar que o

Supremo Tribunal Federal tem concretamente relativizado o direito a liberdade de expressao.

2 Como pode se depreender por decisdo do Pleno na ADPF 572/DF-Rel. Min. Edson Fachin- j. 18/06/2020.
3 Existe polémica quanto a configuracdo de estado de flagrancia no caso, o que, por fugir do escopo deste
trabalho, ndo sera abordado neste artigo.
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4 MECANISMOS DE REPARACAO E ACESSO A JUSTICA

E preciso deixar induvidoso que o Estado ndo pode limitar a liberdade de expressio
quando a opinido difundida contrariar ou afrontar o pensamento alheio, ainda que seja, a
principio, nutrida por sentimento de repulsa. Esta manifestacdo, quando exercida num
contexto democratico, deve ser sempre preservada. De fato, esta garantia ndo resguarda
apenas as ideias dominantes, mas também aquelas que se revelem aparentemente absurdas.
Em contrapartida, a conduta deve ser reprimida quando violar outro bem juridico, também de
jaez constitucional.

Assim, se a noticia inveridica for absolutamente irrazoavel, desproporcional e atingir
bem juridico de determinado individuo, inequivoco que este podera propor a correspondente
acdo civil reparatoria por danos materiais € morais, além da agao penal privada, por meio da
imputacdo por crimes contra a honra.

E possivel afirmar, nessa ordem de ponderagdo, que a partir de um unico
comportamento ilicito, o agente pode violar bens juridicos protegidos por microssistemas
diversos e incorrer em sangdes correspondentes a cada ramo juridico ofendido.

Questao que merece reflexdo € se a propagagdo de fake news violar bem juridico
pertencente a coletividade, chamados de bens transindividuais, com individuos
indeterminados. Nesse aspecto, ¢ claro que a conduta do agente deve conter todos os
elementos inadmitidos pelo direito (ciéncia inequivoca da mensagem falsa, difundida com o
uso de meios fraudulentos e com o objetivo de lesar), sendo essencial verificar como se
concretizard o acesso a justica das pessoas lesadas, notadamente quais sdo os legitimados e os
mecanismos reparatorios da ofensa.

Forga reconhecer, logo de inicio, que a veiculagdo de noticia falsa, ciente o agente de
tal condigdo, com o objetivo deliberado de causar dano e mediante o uso de fraude, tem
potencial para atingir milhares de pessoas, causando-lhes prejuizos incomensuraveis.

Nessa medida, ¢ desnecessario enfatizar a velocidade estratosférica com que as falsas
informagdes sdo compartilhadas, principalmente por intermédio das midias sociais e até
programas de radio e TV.

Com efeito, os bens juridicos mais fundamentais pertencentes a coletividade serdo
lesados com o uso indiscriminado das fake news, tais como os tutelados pelas esferas eleitoral,

ambiental, econdmica, da satde publica, do patrimdnio publico, dentre outras.
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E induvidoso que as falsas noticias, muito comum no ambito eleitoral e no ambiente
polarizado que se vivencia nos dias atuais, atingem substancialmente o principio democratico,
de jaez constitucional (CF, art. 1°), além de proporcionar evidente desequilibrio no processo
eleitoral. Especificamente no Brasil, debate-se cotidianamente a utilizagdo desenfreada de
boataria as vésperas da elei¢do, seja municipal ou nacional, com o fim de persuadir o eleitor.

E, nesse vértice, sobreveio orientacdo do Tribunal Superior Eleitoral, por intermédio
da Resolucao 23.610/2019, em seu artigo 27, § 1°, no sentido de que “a livre manifestacao do
pensamento do eleitor identificado ou identificavel na internet somente € passivel de limitacao
quando ofender a honra ou a imagem de candidatos, partidos ou coligacdes, ou divulgar fatos
sabidamente inveridicos”.

Assim, a partir da proliferacdo de fake news em periodo eleitoral e os artificios
empregados pelos fraudadores vao desde a divulgacdo de video intimo de candidato até a
disseminacao de teorias conspiratdrias e ataques as minorias.

Por essa razdo, diante da gravidade da conduta, com elevado potencial de atingir uma
infinidade de eleitores, a Resolugcdo 23.610/2019, coibe o uso de noticias fraudulentas pela
internet, estabelecendo, por consequéncia, as medidas necessarias a fim de remové-las.

Calha destacar, mais uma vez, que a opinido sobre determinado partido politico ou
candidato em periodo eleitoral, ainda que se revele desconectada do senso comum, nao pode
ser suprimida em razdo da liberdade existente no regime democratico. Esta abarcada, a toda
evidéncia, as ideias radicais do eleitor, desde que ndo implique em ilicitude penal.

Poder-se-ia argumentar que a ofensa deliberada e fraudulenta a determinado partido
politico, candidato ou mesmo sistema de governo, em periodo pré eleitoral, legitimaria apenas
o pretenso candidato a ingressar em juizo para reaver os direitos oriundos da noticia
fraudulenta, uma vez que teria sido o Unico lesado.

Esse argumento, todavia, ndo convence. E certo que se adotou, a partir da
Constitui¢ao Federal de 1988, o Estado Democratico de Direito, com prevaléncia dos direitos
fundamentais da pessoa humana. Esta pessoa, como legitima titular do poder estatal, afigura-
se como verdadeira detentora do principio democratico, sendo inconcebivel pensar em
processo eleitoral eivado de fraude sem que se vislumbre ofensa ao povo. Assim, diante da
ope¢ao por todo o texto constitucional pelo principio democratico, que se encontra alocado em
diversos outros principios € normas, facil perceber que a coletividade, por ostentar a qualidade

de vitima do processo eleitoral vicioso, deve ser reparada.
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Nesse contexto, com a pandemia do coronavirus4, tornou-se comum a disseminagao
de fake news sobre a saude humana, o que contribui significativamente para elevar o panico
das pessoas e prejudicar o tratamento da doenca.

Tanto que o portal de noticias IG Saude publicou uma reportagem quanto as sete fake
news que mais se alastraram e causaram efetiva desinformagao na populagdo durante o ano de
2020 em relacao a pandemia, que se destacaram por conter informacdes falsas, mediante o
uso fraudulento, e certamente ocasionaram dano direto ou indireto as pessoas, tais como (IG
SAUDE, 2020): “Vacina contra Covid-19 altera o DNA humano”; “Vacina contra Covid-19
pode inserir um microchip no corpo do vacinado”; “Termdmetros infravermelhos causam
doencas cerebrais”. Estas noticias, destituidas de qualquer razoabilidade minima, podem
ensejar a imposi¢ao de limite juridico, desde que, por 6bvio, contemplem os demais requisitos
abordados.

De igual sorte, observa-se a propagacao de noticias fabricadas sobre o meio
ambiente’, com o objetivo deliberado de causar dano, sobre diversos temas relacionado ao
aquecimento global, desmatamento, queimadas, dentre outros, que certamente influi
negativamente na ado¢do de medidas preventivas para a correta preservacao ambiental.

No ambito econdémico, por sua vez, os efeitos nefastos das fake news sao
incomensuraveis e¢ podem levar individuos tanto a situagdo de miserabilidade, pelo
desemprego, quanto a perda bilionaria de ativos no mercado financeiro. Importante frisar que
estas noticias vilipendiam o mercado concorrencial, malbaratam um ambiente
economicamente harmonico voltado ao cumprimento dos objetivos constitucionais. Por meio
delas, agentes econdmicos inescrupulosos destorcem a realidade do mercado para auferir
lucros de modo injusto e desonesto.

Em contrapartida, facil perceber que todos estes bens juridicos lesados se encontram
no campo dos interesses transindividuais (como interesse difuso), sejam porque i. extrapolam
a orbita individual; ii. seus sujeitos sdao indetermindveis, isto ¢, sao pertinentes a sociedade
como um todo, sendo que ndo ha relacdo juridica catalisadora dos individuos afetados por
esse interesse; iii. 0 objeto ¢ indivisivel, ou seja, a lesdo ao bem juridico tutelado afeta nao

somente o individuo mas toda a coletividade; iv. existe ligacdo meramente fatica a unir os

4 A COVID-19 é uma doenga causada pelo coronavirus denominado SARS-CoV-2, que apresenta um espectro
clinico variando de infec¢des assintomaticas a quadros graves. De acordo com a Organiza¢do Mundial de Saude,
a maioria (cerca de 80%) dos pacientes com COVID-19 podem ser assintomaticos ou oligossintomaticos (poucos
sintomas), ¢ aproximadamente 20% dos casos detectados requer atendimento hospitalar por apresentarem
dificuldade respiratéria, dos quais aproximadamente 5% podem necessitar de suporte ventilatorio.

5 Recentemente o observatério do clima langou site para combater as fake news sobre meio ambiente.
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sujeitos pulverizados na sociedade, pois ostentam a condi¢do de seres humanos, exatamente
nos termos do artigo 81, I, do CDC.

Sob essa perspectiva, identificada a hipdtese de lesdo aos bens essenciais do meio
ambiente, consumidor, patrimonio publico e social, bens de valores artisticos, estético e
historico turistico, contra a ordem econdmica e economia popular, satide publica, do regime
democratico, dentre outros interesses difusos e coletivos, deve-se utilizar os instrumentos
judiciais ou extraprocessuais existentes na Lei de Acao Civil Publica.

A proposito, os interesses transindividuais possuem ‘status’ de direitos fundamentais
consagrados na Constitui¢ao Federal de 1988, o que se pode chamar de ‘regime constitucional
da tutela coletiva’, espraiando os seus efeitos em diversos ramos para conceder a maxima
eficacia aos bens juridicos coletivos, como sdo os atingidos pelas fake news.

Atente-se que a liberdade de expressao do cidaddao nao pode servir de salvaguarda de
praticas ilicitas, de modo que a avaliacdo concreta dos fatos exige um juizo axiolégico do
intérprete a fim de que a garantia constitucional ndo se dissipe no campo do discurso. E
possivel afirmar, portanto, que as agdes coletivas devem ser manejadas com o fim especifico
de coibir as condutas efetivamente fraudulentas e ilicitas que lesem bens juridicos
transindividuais, jamais aquelas inseridas no espectro libertdrio do agente e inspiradas no
regime democratico.

Assim, caso a falsa noticia propagada pelo cidadao se afaste do minimo aceitdvel da
razoabilidade e ofenda direitos da coletividade, os orgaos legitimados podem utilizar o
microssistema de tutela coletiva, tais como a Lei de A¢do Civil Publica, Codigo de Defesa do
Consumidor, Lei Ambiental, etc.

Nesse sentido, calha afirmar que a medida a ser adotada para combater as fake news
devera ter como lastro principal a Lei de A¢ao Civil Publica e seus regramentos, sem descurar
da possibilidade de colmatar eventual vacuo legislativo mediante a utilizagdo de instrumentos
em microssistemas semelhantes.

No que pertinente a legitimidade, ¢ certo que sdo os descritos no artigo 5% da Lei
7.347/85. Nesse vié€s, para atuar no ambito eleitoral, o constituinte elegeu o Ministério
Publico como defensor do regime democratico (CF, art. 127). Além disso, o Promotor de
Justica deve zelar pelo respeito aos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica, aos
direitos constitucionalmente assegurados, bem como promover o inquérito civil € a agdo civil
publica, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros

interesses difusos e coletivos (arts. 127 € 129, I e II, CF).
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No mais, exige-se que os legitimados atuem de forma efetiva para minorar os efeitos
deletérios da divulgacdo de fake news, notadamente mediante o uso de mecanismos céleres
existentes na Lei 7.347/85 e Cddigo de Processo Civil, tal como a postulagdo de medidas
antecipatdrias calcadas na urgéncia, inclusive, com a comina¢do de multa diaria, em caso de
inadimplemento.

E por esse motivo que se admite, na agdo civil publica proposta em decorréncia de
noticia fraudulenta, pedidos cumulados que contemplem a obrigacao de fazer, ndo fazer, além
de indenizatorios. Necessario enfatizar que a fixacdo de danos morais em face da coletividade
deve buscar, a um s6 tempo, reparar a lesdo transindividual e impor san¢do pedagogica, com o
fim de inibir semelhantes praticas vindouras. Almeja-se, com esta demanda, compensar, punir
€ prevenir.

Em julgamento no Supremo Tribunal Federal, a Ministra Carmen Lucia, relatora da

ADI 4.815/DF, decidiu (BRASIL, 2015):

[...] o dever de respeito ao direito do outro conduz ao de responder nos casos
em que, mesmo no exercicio de direito legitimamente posto no sistema
juridico, se exorbite causando dano a terceiro. Quem informa e divulga
informag¢do responde por eventual excesso, apurado por critério que
demonstre dano decorrente da circunstancia de ter sido ultrapassada esfera
garantida de direito do outro. 2. A liberdade de imprensa — embora
amplamente assegurada e com proibicdo de controle prévio — acarreta
responsabilidade a posteriori pelo eventual excesso e ndo compreende a
divulgacdo de especulagdo falsa, cuja verossimilhanca, no caso, sequer se
procurou apurar. 4. Gera dano moral indenizavel a publicacdo de noticia
sabidamente falsa, amplamente divulgada, a qual expOs a vida intima e
particular dos envolvidos.

A rigor, inegavel os efeitos permanentes e solidos que a noticia fraudulenta causa na
coletividade. Assim, ainda que o magistrado determine ao propagador a imediata retratacao
pelo mesmo meio de comunicagdo que a divulgou, sob pena de multa didria, reputa-se
inadmissivel o retorno ao status quo anterior. Em outros termos “o estrago foi feito e os danos
sdo incomensuraveis”.

Diante de tais consideracdes e segundo os dispositivos legais que regulamentam o
caso, deve-se se impor, necessariamente, a correspondente indenizagdo, ja que remanesce o

interesse pecuniario, com sua triplice func¢ao: a) compensatodria; b) punitiva e c) preventiva.
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E de conhecimento que, em geral, as fuke news sdo impulsionadas pela internet, o
que autoriza o ente legitimado a fundamentar a agdo civil puablica na Lei 12.965/2014 (Marco
Civil da Internet), notadamente no artigo 19, inclusive quanto ao provedor®.

Para além de uma postura passiva, necessita-se de uma atitude pro-ativa de todos os
envolvidos, em que se construam malhas de protecdo desses interesses indisponiveis.
Somente com esta maneira de atuagao, estar-se-a concretizando o mandamento constitucional
de tutela coletiva, além de garantir o pleno acesso a justica dos titulares lesados.

Nessa linha, com o fim de coibir uma multiplicidade de formas de caracterizacao
destas condutas ilegais, cometidas em quaisquer niveis, exige-se a adocdo de técnicas
preventivas sobre as fake news, especialmente de contetido educativo, tais como a divulgacao
de videos, palestras, realizagdo de audiéncias publicas, expedicdo de recomendagdes
administrativas e demais instrumentos efetivos colocados a disposi¢cao dos legitimados.

Nessa medida, somente com a atuacdo firme e efetiva pode-se enfrentar esta pratica
ilicita que assola o pais, para garantir o pleno acesso a justica, adequando-se com a 2% ¢ 3*

onda preconizada por Mauro Cappelletti (1991, p. 148).

CONCLUSOES

A livre manifestacdo do pensamento, elevada a categoria de direito fundamental na
Constituigao de 1988, reflete valiosa conquista do Estado Democratico de Direito. Nao ¢
crivel que se admita a censura como exercicio do poder estatal em detrimento da liberdade
individual. A exteriorizacdo de ideias ¢ saudavel ao ambiente democratico, devendo ser
almejada sempre que possivel.

A liberdade de expressdo contempla posigdes minoritarias, as destituidas de
credibilidade e ainda as aparentemente controversas. Evidentemente, ndo se pode amordagar a
sociedade com censuras prévias e descabidas. Nesse viés, ndo parece correto defender o
discurso do “politicamente correto” em detrimento da liberdade, porque representa medida
antidemocratica.

Deve-se analisar o caso concreto com a finalidade de verificar, com a maxima
cautela possivel, se a manifestacdo do agente encontra-se dentro do limite constitucional

permitido. Apenas em situagdes excepcionais, relativiza-se esta extraordindria conquista,

6 Um provedor de internet consiste em um servigo online administrado por uma pessoa ou empresa que fornece
acesso a internet
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especialmente quando importar em ilicitude penal e violar principios fundamentais da
convivéncia social, como os da igualdade e da dignidade humana, além de atingirem direitos
fundamentais das vitimas.

Por esta perspectiva, para caracterizar fake news necessaria a presenga cumulativa
dos seguintes requisitos: a) as mensagens falsas devem ser construidas e divulgadas de
maneira consciente e deliberada; b) mediante o uso de artificios fraudulentos; c) com o
objetivo de desinformar e causar danos a pessoas, grupos € instituigoes.

E preciso ter em mente que o convivio harmonioso e tolerante das pessoas,
concretizado a partir da opg¢do ao Estado Democratico de Direitos, somente pode ser
idealizado mediante a consagragdo de uma sociedade pluralista e aberta, que aceite a opinido
do proximo, ainda que impopular. Em consequéncia, exige-se que o intérprete realize
criterioso juizo axiologico, com a ponderacdo dos interesses constitucionais, para aquilatar os
reais contornos e limites da liberdade de expressao.

O Supremo Tribunal Federal tem se orientado nesse sentido, em que a liberdade de
expressao ndo detém primazia absoluta, assim como a imunidade parlamentar, especialmente
quando afrontar a democracia e outros bens juridicos fundamentais, consoante entendimento
perfilhado no inquérito judicial das fake news.

Quando o exercicio da liberdade de expressio foge por absoluto dos limites
razoaveis, transbordando dos ideais preconizados pelo constituinte, torna-se legitimo que o
Estado, por meio dos entes de persecucdo, intervenha para reparar a lesdo a interesse
individual e coletivo.

No mais das vezes, as fraudes empregadas, repita-se, com todos os requisitos
danosos, ofendem bens juridicos de diversos ramos, como a economia, saude publica, meio
ambiente, patrimonio publico. Por esta razao, uma vez constatada a violag@o a estes interesses
difusos, os legitimados devem utilizar os mecanismos protetores existentes na Lei de Acdo
Civil Publica e demais microssistemas, de semelhante natureza, com o fim de alicercar o
combate a informagao fraudulenta.

Necessario o manejo dos instrumentos antecipatdrios existentes em lei que
contemplem a obrigacdo de fazer, ndo fazer e pagar. Defende-se, inclusive, que remanesce o
interesse indenizatorio, como o dano moral coletivo, como forma de compensar, punir e
prevenir, ainda que advenha retratacao do ofensor.

Nao se pode prescindir de uma nova postura séria, coerente e equilibrada de

enfrentamento das fake news, primeiro para restringir a liberdade de expressdo apenas e
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quando afrontar outros valores tutelados pela Constituicao Federal e, segundo, para promover
debates publicos, com instrucdes pedagdgicas, seja de maneira preventiva ou repressiva.
Dessa forma, restar-se-a concretizada a tdo almejada garantia de acesso a justiga,
como o mecanismo célere e efetivo de proteger os bens juridicos transindividuais.
Por fim, importante ressaltar que as ideias neste trabalho expostas, constituem uma

reflexdo e ndo uma conclusao definitiva sobre tao dificil e delicado tema.
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