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O FENOMENO DAS FAKE NEWS, LIBERDADE DE EXPRESSAO E O
DIREITO DIGITAL

RESUMO

O presente trabalho visa abordar a questdo das noticias falsas, téo
disseminadas no Brasil atualmente, muitas com viés de trazer prejuizo moral e
politico, sob o enfoque de seu surgimento na sociedade, bem como a
percepcao de como o advento das transformagdes tecnolégicas do século XXI
contribuiram para que tal fenbmeno ganhasse cada vez mais forga. Sera
necessario abordar a questdo do possivel conflito de direitos fundamentais,
quando do encontro da liberdade de expressao, preconizadas pelos que se
aproveitam das noticias falsas, em oposicao ao direito fundamental a honra e a
imagem, como defesa daqueles que sao vitimas daquelas agressdes. Para
isso, se faz imperioso o enfoque de como o direito lida com o aparente embate
entre normas fundamentais que possuem mesma hierarquia, porém conteudo
valorativo diverso. Necessaria a utilizacao de ferramentas hermenéuticas que
possam levar em conta a teleologia constitucional quando da valoragdo de qual
direito em cada caso tera maior prevaléncia e menor relativizacdo. Nesse
ponto, o presente trabalho visa debater a ideia da possibilidade de relativizagao
de direitos fundamentais e de como essa doutrina pode assumir um carater
mais garantista do que limitador apenas. Além disso, visa abordar em que
etapa de desenvolvimento se encontra a doutrina do direito digital, numa
sociedade cada vez mais informatizada. Sabendo que as relagbes sociais
evoluem em velocidade mais rapida que a protecdo do direito, importante
delimitar o que se tem de protecdo e qual lacuna se pretende fechar para que
se possa obter, com 0 mesmo comando, a protecao dos direitos fundamentais
supracitados.
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1. INTRODUCAO

O direito se projeta como meio de ndo apenas estruturar a sociedade, bem
como trazer seguranga as pessoas, ao instituir normas que criam e delimitam
direitos. Vivemos um periodo de grande ebuligdo social com desarranjos nas
varias areas. Os grandes pensadores juridicos ja traziam a ideia de que a forga
do direito deve superar o direito da forgca. Nesse sentido, deve-se buscar o
melhor caminho para reestruturar pontos em conflito. E o melhor caminho &
sempre pelo direito, pois € pelo dialogo constante que a racionalidade do ser
humano é concretizada.

Grande palco para muitos dos conflitos atuais € o meio eletrénico, que ganhou
cada vez mais espaco principalmente da ultima década e meia para ca. O
mundo atual vive um periodo em que quase tudo tende ao digital: desde
compras, reunides, audiéncias, estudos, o mundo digital toma conta do
cotidiano das pessoas com cada vez mais vigor. Na contramao da forga digital
que se expande, esta o direito digital, ainda insosso quando o assunto € ditar
normas para essa area em especifico.

Dentro dos problemas oriundos de um meio digital sem regras claras, varios
sao os problemas aparentes, que vao desde crimes contra a honra, crimes
contra a dignidade sexual, estelionatos, ameacas, entre outros. Um
comportamento recriminavel tem tomado conta nos ultimos tempos da rede: as
famigeradas fake news.

E importante salientar que normalmente é um equivoco trazer a baila de
explicagcbes uso de estrangeirismos para conceituagéo de problemas de uma
atualidade brasileira. Mas o caso em analise urge pelo uso do termo em lingua
inglesa pois, como sera esclarecido ao longo do trabalho, construgéo
equivocada seria sua tradugdo “noticia falsa”, uma vez que noticiar algo
falsamente é contrario a propria esséncia do verbo “noticiar’, estando mais
préximo do conceito de “criar uma fabula”, uma estéria.

Para entender o problema do fendbmeno dasfake newsé importante
inicialmente conceituar o mesmo. Para tanto, recorrer a conceitos técnicos da
area jornalistica que delimitam o que sdo as news e, por oposicdo, seu
conceito inverso, além de buscar o impacto na sociedade.

Em momento outro, como melhor solugcdo do problema, é preciso buscar
conhecer em que momento ele teve origem, ou como se vera, em que
momento esse fendbmeno teve maior impacto em uma sociedade cada vez mais
ligada a meios eletrbnicos e dependentes deste meio. Assim pode-se
estabelecer uma cronologia que delimite se esse fenbmeno é apenas da
sociedade moderna ou ja existia em outros tempos.



E importante conhecer como o direito se comporta atualmente em questdes
ligadas a crimes e contravengdes digitais, para poder conceber o nivel de
atuacdo da norma juridica para coibir ou nao violagées de direitos no meio
eletrénico. Desse modo, se entendera se esse € um problema que ja possui
solugao eficaz ou se precisa de complementag&o de algum tipo de lacuna.

Deve-se ter uma hermenéutica norteadora da questdo, buscando tragar
especificamente em qual ponto uma informacdo é falsa e merecedora de
puni¢cdo e em qual ponto ndo €, uma vez que as atitudes em sociedade quase
nunca tém uma liquidez ou grau de certeza aprimorado. Sendo assim, €&
importante colocar em grau de comparacao direitos que garantam ao mesmo
tempo liberdade de expressao e inviolabilidade do direito a honra e a imagem.

Por fim, sera importante tracar também sob o aspecto de estudo das punicoes,
quais esbarram no autoritarismo e na censura. O direito tem de sempre estar
num meio espacial entre a auséncia de agdes e o autoritarismo. Esse meio é a
justica no seu sentido mais proximo da legitimac&o social, no qual o Estado n&o
€ inerte a ponto de as injusticas se sucederem descontroladamente, tampouco
€ ativo em excesso a ponto de trazer na punicédo tracos de autoritarismo e
censura.

2. O QUE SAO FAKE NEWS

Fake News podem ser traduzidas como noticias falsas. E um termo que sofreu
forte conotacdo pela midia, principalmente com as eleicbes norte-americanas
de 2016 que introduziram no mundo jornalistico e, por consequéncia, na
sociedade em geral uma terminologia que néo se tinha o costume de usar.
Desde muito tempo que se conhecem atitudes que podem ser consideradas
como propagacgao de noticias falsas, mas o uso do termo, principalmente em
sua vertente de lingua inglesa no territério nacional, € de costume recente.
Com o intuito de nao cair na banalizagdo do termo, para se saber o que
sao fake news, se faz necessario primeiro, buscar qual seria a conceituagao do
que vem a ser news, ou em bom portugués, noticia.

2.1. O que se entende por news

A palavra noticia encontra origem etimoldgica no termo notitia, do latim, que
significa conhecimento. Sob esse ponto de vista, qualquer divulgagcdo que
importasse em ampliagdo de conhecimento seria noticia. No entanto, é preciso
buscar uma conceituagao que defina mais as bases do que vem a ser noticia
para que seja possivel tracar parametros mais adequados de explicagdo do
que sao noticias falas.

Para Cruz e Hermes (2017, p.47) “(...) noticia ndo teria um valor idiossincratico,
mas faz parte do um reconhecimento coletivo do que é notavel e do que pode
ser trabalhado de maneira planificada”. Segundo os autores, haveria uma
inversdo do significado da noticia que, ao invés de ter formagdo ativa,
originaria, inaugural, teria uma posigao passiva, condicionada ao aumento de
seu reconhecimento, assuncéo coletiva desse saber. Sem menor sombra de



duvidas, essa definicdo valora o conceito de noticia dando a mesma um status
que vai de sobremaneira determinar o impacto da mesma na sociedade.

Existe também no meio jornalistico a conceituagdo que abarca uma ideia de
valorizagdo estrutural segmentada da noticia, englobando fatos com maior
relevancia em primeiro plano para fatos de menor relevancia em segundo
plano. Conforme Lage (1987, p.16) conceitua “(...) a noticia se define, no
jornalismo moderno, como o relato de uma série de fatos a partir do fato mais
importante ou interessante; e de cada fato, a partir do aspecto mais importante
ou interessante”.

Levando em consideragdao um ou outro argumento, é de certa unanimidade a
ideia de noticia estar aliada a difusdo de algum fato, muito embora alguns
autores valorem as caracteristicas que esses fatos precisam ter, uma julgando
a luz da incorporagao social, outros, pela relevancia do tema. De um ou outro
modo, o conceito estd ligado a verdade do que ocorreu, e ai repousa
seguramente a maior das dificuldades de analise.

A verdade é um valor de quase impossivel definicdo, uma vez que os seres
humanos sdo sensoriais e analisam o mundo em sua volta com subjetividade.
Deste modo é que se diz que o que é verdade para uma pessoa, pode nao ser
a verdade para outra. Nesse interim, é essencial colocar a noticia numa
posicdo que nao seja alterada pela verdade de cada um dos individuos, ou
como salienta Kant (2001, p.148) “Eis porque se nos depara aqui uma
dificuldade, que nao encontramos no campo da sensibilidade e que é a
seguinte: como poderdo ter validade objetiva as condigbes subjetivas do
pensamento”.

Para que a noticia esteja no meio caminho entre a subjetividade da verdade
individual e a narrativa crua dos fatos, deve ela se pautar em trazer a
exposicdo do que ocorreu com base numa valorizagdo de pertinéncia e
também de interesse e importancia. Assim, estara ela entre os opostos que ja,
originalmente, afastam a mesma da correta exposi¢do de conhecimento.

Desse modo, conceituando o que vem a ser noticia, pode-se, por oposic¢ao,
chegar ao conceito de seu oposto, ou seja, o que vem a ser noticia falsa
ou fake news. O dicionario Collins (2021) conceitua fake news como sendo:
“informacao falsa, usualmente sensacionalista, disseminada a guisa de ser um
reporte noticiario” (tradugdo nossa).

Salientando o conceito do dicionario, pode-se concluir como fake news aquele
reporte que falta com a verdade dos fatos ou, que quando a apresenta, faz com
viés sensacionalista tendente a uma determinada interpretacao conforme.

2.2. Origens do fenbmeno das fake news

E dificil precisar a partir de qual momento na civilizago surgiu o costume de
disseminar noticias falsas. Certo é que desde a Antiguidade ja se contam os
casos em que determinada mentira causou prejuizos e foi impactante para a
histéria local. No século | a.C., como trazido por Posetti e Matthews (2018, p.



2), o imperador Marco Anténio foi vitima de informagdes caluniosas que
arruinaram sua reputacao, noticias essas perpetradas por seu opositor Otavio.
Nessa composicao ja é possivel visualizar como as noticias falsas deixam de
ser singelas mentiras para virarem armas politicas.

E o desenvolvimento histérico das fake news n&o parou por ai. No século XVIII,
em meio a Revolugcado Francesa, os panfletos de pessoas insufladas contra a
tentativa de conclamar Estados Gerais por parte do rei, disseminaram também
informacdes inveridicas do antigo regime. E o que trazem Darnton e Roche
(1989, p. 225), que salientam o poder que essa forma de noticia teve desde
entdo: “De 1787 em diante o panfleto politico assumiu uma importancia cada
vez maior na Franca (...) Essa literatura efémera fornecia um comentario
continuo sobre praticamente tudo(...)".

Percebe-se que o ato de veicular informagdes falsas é mais antigo que a
prépria imprensa ou os meios de comunicagao hodiernamente empregados. O
que ocorre € uma maior maleabilidade e facilidade de trafego dessas ditas
informacdées com o passar do tempo conforme o proprio ato de passar
informagdes ficou mais célere.

Entretanto, ndo se pode confundir o erro de origem jornalistica com as
famigeradas fake news. No primeiro, ha o corriqueiro equivoco ao reportar uma
noticia, ao passo de que no segundo o erro € intencional e a propagagao se
utiliza cada vez mais de meios digitais para disseminagao. Nas fake news ha
precipuamente o intuito de trazer prejuizo, de atentar contra a imagem e a
honra, normalmente com intuito financeiro ou politico.

Notadamente, nas ultimas eleicbes por varios paises no continente americano
em geral, a pratica das fake news aumentou e atingiu niveis de especializagao,
com verdadeiros escritorios acostumados com esse uso. Tal fendbmeno passou
a influenciar principalmente na escolha de candidatos e na boa formacéo da
compreensao politica de uma época. Pode se dizer que, com o fim dos varios
tipos de estimulos propagandistas que ocorriam nas elei¢des de outros anos, o
mundo da politica passou a utilizar-se de ferramentas mais efetivas e mais
proximas da populagcdo. Paulatinamente ocorreu a troca do discurso e
informagéo pelo meio da radiodifusdo para o uso dos aplicativos de celulares e
computadores.

Nesse aspecto é importante salientar para as palavras de Francisco Brito Cruz
(2018) que traz os riscos de que tal ferramenta mal utilizada oferega riscos a
prépria ideia de democracia de um pais, pois “(...) as fake news, que agora
vitimam o debate publico no mundo todo como um virus que inverte os vetores
dos processos democraticos, constituem outra modalidade de mentira (...)
produzem estragos”.

3. DIREITO DIGITAL E O IMPACTO DOS CRIMES CIBERNETICOS

Se por um lado é dificil tragcar com exatiddo o inicio cronologico de tal

fenbmeno, ndo muita dificuldade € encontrada ao se debrucar sobre os
inumeros problemas que traz o fendmeno nos dias de hoje.



O escritor e jornalista italiano Giuliano da Empoli (2019, p. 15) faz a correta
associagdo de o porqué as tais noticias falsas conseguiram imensa
popularidade no meio eletrénico: “Naturalmente, como as redes sociais, a nova
propaganda se alimenta sobretudo de emogdes negativas, pois sdo essas que
garantem a maior participacao, dai o sucesso das fake news”. O direito € um
reflexo social, e como a prépria sociedade, evolui juntamente com suas
descobertas e avancos.

No meio digital, tdo disseminado na vida de todos da sociedade atualmente,
as fake news ganharam corpo, disseminando informag¢des falsas de facil
acesso e espalhamento. Ganharam tanto espag¢o que passaram a ser utilizadas
como barganha e meio de vantagem politica ao longo do tempo. E importante
saber, inicialmente, como verificar a ocorréncia de um ilicito (civil ou penal) no
meio digital. Diante dessa preocupacao inicial, o operador do direito podera
tracar os proximos passos para a prevencgao e puni¢cao dos ilicitos ocorridos no
meio eletrénico.

Primeiro passo sera, para ligar as fake news ao resultado da veiculagado das
noticias falsas, descobrir o que se entende no direito patrio sobre o liame entre
as duas coisas, ou seja, 0 nexo causal. Para Patricia Peck, autora de livros
sobre direito eletrénico, na analise entre as teorias da culpa e do risco relativas
ao nexo causal, a propria natureza das relagdes digitais pressupde a
necessidade de utilizagdo da ultima teoria (2013, p. 262): “Para o Direito Digital,
a teoria do risco tem maior aplicabilidade, uma vez que, nascida na era da
industrializagdo, vem resolver os problemas de reparagcdo do dano em que a
culpa é um elemento dispensavel’. Nesse sentido, ndo haveria obrigatoriedade
de presenca do elemento culpa para caracterizagdo do dano, sendo, no caso
especifico de difusdo de informacdes falsas, a emanacao dessas informacgdes
em meio eletrénico o elemento necessario para a referida caracterizacao.

4. APARENTE CONFLITO DE NORMAS FUNDAMENTAIS

Algo que muito se discute hodiernamente é em que medida ter uma norma que
venha a vedar manifestagcbes, ainda que falsas, atentaria contra o comando
constitucional da liberdade de expressado. De um lado haveria a proibicado de
veicular aquilo que, em sendo falso, por sua natureza e conforme exposto,
traria danos a imagem de pessoas; por outro, o préprio direito a se expressar.
Como se passara a ver, trata-se de conflito meramente aparente de normas
fundamentais.

Primeiro é preciso se compreender a teleologia do comando constitucional de
protecao dos direitos fundamentais. Nao se pode ter uma defesa absoluta de
tais direitos, uma vez que a relativizagdo de varias garantias ali esculpidas
ocorre costumeiramente, desde que em prol de outro comando que se mostre
mais adequado na situagao fatica.

Em segundo lugar, € necessario entender a abrangéncia e o alcance do direito
a liberdade de expressao dos incisos IV e IX do art. 5° da Constituicdo Federal.
Com relacao ao inciso IV, a livre manifestacdo do pensamento, como trazido
pelo texto da Carta, enfoque na liberdade de expor o que se pensa sem



amarras. Tal garantia com um tratamento até prolixo é justificada pelo historico
nacional de censura e persegui¢cao a determinados posicionamentos. O mesmo
texto que garante essa liberdade atenta para o fato de que a mesma nao pode
ser exercida por meio de anonimato. Nesse ponto, fica notéria a intencao do
constituinte originario de estabelecer os parametros através dos quais
eventuais desrespeitos oriundos de uma liberdade plena venham a ser
punidos.

E necessario que seja tracada a inteligéncia do tratamento da situagdo em que
uma norma assume posi¢cao aparentemente antagdnica a outra norma de igual
hierarquia dentro do mesmo contexto juridico. Nesse ponto, o operador do
direito deve se valer de garantias primeiras, sem as quais, as demais nao
podem ser analisadas, como a reserva do possivel. O professor Ingo Sarlet
(2012, p. 255) traz o pensamento da utilizagdo de critérios de proporcionalidade
na interpretagdo desses eventuais conflitos, ministrando o respeito a reserva do
possivel como espécie de limitagdo para garantia dos direitos fundamentais,
como bem assevera: “A reserva do possivel constitui, em verdade, espécie de
limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, por exemplo, na hipétese de
conflitos de direitos (...) com intuito de salvaguardar o nucleo essencial’.

Além disso, o direito surge como ciéncia com vistas a propiciar melhor vivéncia
em sociedade, ao passo que regula as relagdes diarias em todos os cantos da
sociedade. A mesma Constituicdo que prevé a liberdade na manifestacdo do
pensamento e na expressdo de atividade de comunicacdo, aduz acerca da
inviolabilidade da honra e imagem das pessoas, assegurando o direito a
indenizagao pelo dano decorrente, conforme o inciso X do art. 5°.

Tem-se de um lado a garantia a manifestagdo de pensamento e do outro a
inviolabilidade da honra e imagem. Tal exposicdo pode dar a entender de
existéncia de um conflito, mas esse embate € meramente aparente, pois o
operador do direito deve utilizar-se da ponderacdo necessaria para analisar
caso a caso a questdo. O direito a livre manifestacdo de pensamento pode ser
mantido sem que haja desrespeito a protegcao da inviolabilidade da honra e da
imagem, sendo necessario que se fagam meios necessarios para coibir os
abusos resultantes daquele. E o pensamento de Barbosa, Guimaraes e Rabelo
(2011, p. 788) que, ao analisarem as perspectivas de controle do Supremo
Tribunal Federal diante de um fato de aparente conflito de normas de cunho
constitucional, chegaram a conclusdo de que por mais fundamentais que
sejam, tais dispositivos sofrem limitagdo com vistas a garantirem o exercicio de
outros dispositivos de igual hierarquia e prote¢cdo, quando asseveram: “O
direito a liberdade de expressdo € uma hipotese desse foco. Tal direito tem
status fundamental e é, portanto, assegurado pela Constituicdo Federal de
1988, entretanto, sofre limitagbes a fim de assegurar o cumprimento de outros
preceitos fundamentais”.

5. COMO O DIREITO PODE RESOLVER A QUESTAO
Diante do exposto acima acerca do fendbmeno das fake news, da pouca

protecdo conferida a direitos quando s&o violados através de meio digital, bem
como da inteligéncia de que ambos os direitos fundamentais coexistem



harmonicamente no sistema juridico brasileiro, urge por parte do direito a
necessidade de criar mecanismos para aumentar a prote¢cado contra os abusos
realizados. A ciéncia juridica precisa sempre agir e, principalmente, em casos
de lacuna de protecao, sua forma de atuagao necessita ser mais enérgica.

Nao ha, até a presente data, no ordenamento juridico patrio, um diploma
legislativo que cuide especificamente de evitar os males oriundos das fake
news. Via de regra, sédo utilizadas as protecbes e puni¢cdes a violagbes de
direito & honra e & imagem comuns a vida ndo digital. E fundamental que a
sociedade entenda que o mundo digital e o mundo real séo, a bem da verdade,
a mesma coisa, e assim como certas limitagdes s&o impostas ao dito mundo
real, 0 meio eletrbnico precisa de tais regulamentacbes para que se possa
evitar lacunas de protecao.

No ano de 2020, a Assembleia Legislativa do Estado do Ceara editou a lei n°
17.207 que foi inovadora em criar a punigao pela divulgagdo de noticias falsas
por meio digital. Entretanto, tal diploma legislativo apenas se ocupou de impor
multa a fake news ligadas a pandemias, endemias ou epidemias, ou seja,
aquelas que trazem um prejuizo evidente a saude publica.

Primeiramente é necessario atualizar a forma com as quais as relagdes
eletrénicas sao feitas a luz do direito. Ndo se pode ter a rede mundial de
computadores como algo novo, posto que nao € mais. Por meio dela, a vida de
toda a sociedade esta integrada, variados trabalhos sao feitos e o sistema
judicial cada vez mais se informatiza, ou seja, € necessario ter um olhar mais
atual para a forma com as quais as informacgdes passam por ela.

Sendo assim, e com base no direito a livre manifestacdo do pensamento, bem
como no comando constitucional de vedagdo ao anonimato (art. 5°, IV), é
necessario que se tenha um registro mais efetivo de utilizagcbes da rede
mundial de computadores. Acessos, criagbes de contas e movimentagdes
eletrénicas precisam estar associadas a identificagdo fisica das pessoas que
movimentam essas informacdes, quer seja pela ligagao ao numero do registro
geral ou ao cadastro de pessoa fisica.

Desse modo, eventuais abusos e espalhamento de fake news terdo suas
emissdes ligadas diretamente a pessoa que os perpetrou. Uma consequéncia
secundaria dessa mudanca sera o efeito didatico e, até certo ponto, coercivo,
de impedir e prevenir que novos problemas ocorram. E fato que uma rede
mundial de computadores que permita anonimatos, permite consequentemente
que o usuario mal intencionado se sinta mais protegido ja que se esconde sob
0 véu do sigilo absoluto.

Além disso, é necessario que a legislagao sofra atualizagdes mais frequentes.
E certo que a sociedade caminha mais rapidamente que o direito, mas é
imperioso que a norma juridica tenha adaptagbes mais frequentes a realidade
fatica sob pena de se entender ficar indcua.

6. CONCLUSAO



As fake news formam um fendmeno que ja existe na sociedade ha bastante
tempo e que foi amplificado com o advento do mundo digital em que
atualmente se utiliza para quase toda relacdo social. Como tal, aproveitou-se
da celeridade das comunicagdes neste meio e conseguiu atingir a mais
pessoas e em um tempo muito menor. E trouxe com isso, o dano que ja
espalhava, com mesmo efeito mais for¢ca e abrangéncia. Como fenémeno
social, deve o direito se preocupar em tragcar a moldura que vise evitar a
ocorréncia de novos transtornos no seio de sua abrangéncia. Entretanto, a
doutrina e aplicacao do direito enquanto solucionador de conflitos de natureza
digital ainda carece de ampliagdo mais garantista. O direito deve procurar
evoluir com a mesma destreza de velocidade que as relagdes e interagdes
sociais, do contrario tendera a ser mera folha de papel, sem eficacia.

Para além da questdo que urge de se ter um ordenamento juridico mais
moderno e mais atuante em questdes contemporaneas, é necessario entender
que o conflito muitas vezes suscitado entre o direito a liberdade de expressao e
a garantia a honra, como tentativa de ndo se imputar puni¢gdo ao espalhamento
de fake news nao deve prosperar. Isso porque, o conflito que se observa é, sob
0 aspecto de uma exegese poés-positivista, conflito aparente de normas, tendo
o ordenamento juridico atual mecanismos para conseguir, se nao alcangar toda
a relagao digital como se apresenta, resolver com base em critérios de
hermenéutica constitucional o problema apresentado.

E necessario, para tanto, buscar efetivar-se a reserva do possivel como minimo
necessario interpretativo para a relativizagao ou nao de direitos fundamentais
caso a caso. E o entendimento de que a relativizacao desses mesmos direitos
nao importa em mitigacdo dos mesmos, mas em atendimento a garantia de
funcionamento de outros direitos igualmente necessarios para o cumprimento
dos comandos constitucionais.
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