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RESUMO: O presente trabalho visa analisar a legitimidade constitucional dos projetos de lei que
viabilizam a criminalizacdo das fake news, problematizando-os sob a otica da vasta liberdade
consagrada na Constitui¢ao Federal de 1988, notadamente a liberdade de expressdo, informagao e
manifestagdo. Buscou-se, inicialmente, tecer consideragdes acerca do conceito e contextualizacdo
dos fendmenos propriamente ditos da pds-verdade, fake news e as suas correlacdes com a
propagacdo de discursos face a ampla possibilidade expressdo e informacdo conferida as pessoas.
Em seguida, apresentou-se pingados projetos de lei que buscam a penalizagdo das noticias falsas,
dissertando sobre os embates teoricos e literais que envolvem a possibilidade de criagdo de tipos
penais abertos, sem desconsiderar a preocupagdo com as consequéncias advindas da
desinformacao. Por fim, considerou-se a visdo constitucional acerca das propostas, elucidando os
posicionamentos e as colisdes de primados da Carta Maior, a fim de delinear a disposi¢do de uma
preferéncia constitucional pela gama estrutural da liberdade.

Palavras-chave: Pos-verdade. Fake News. Liberdade de expressao. Criminaliza¢do. Censura.

ABSTRACT: The present assignment aims analyze the constitutional legitimacy of bills that
enable the criminalization of fake news, problematizing them from the perspective of the vast
freedom established in the Federal Constitution of 1988, notedly the freedom of expression,
information and manifestation. Initially sought, make considerations about the concept and
contextualization of the phenomena such as of the post-truth, the fake news and their correlations
with the spread of speeches owing to the possibility of expression and information granted to
people. Furthermore, selected bills that seek penalisation of fake news were presented, descanting
about theorists and literals clashes that involve the possibility of creating open penal types,
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without disregarding the worry with the consequences coming from misinformation. Lastly,
consider itself the constitutional view about proposals, clarifying the placements and the primacy
collisions of Major Letter, in order to outline the constitutional preference arrangement by the
structural range of freedom.
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INTRODUCAO

Na contemporaneidade, muito se discute acerca dos fendmenos da pos-verdade e fake
news (noticias falsas), assim como das caracteristicas consequenciais advindas da discussdo
e regulamentacdo destas espécies de discursos desenvolvidos com base no anseio
dissimulativo da verdade factual e objetiva.

A problematica, entretanto, emerge quando o tema tangencia 0s preceitos
constitucionais congruentes a teia de liberdades consagradas no texto maior, notadamente as
liberdades de manifestacdo, informacdo, expressdo e pensamento, visto que a reagdo
desestimulativa para esses fendomenos tende levar a supressao de falas e discursos. Logo, a
questao permeia a analise da correta medida constitucional para a abordagem das noticias
falsas.

Nada obstante, o advento de projetos de lei (PL) que pretendem a criminalizagdo da
desinformacao leva a problemadtica da colisao constitucional de garantias ao seu extremo, eis
que, como medida imediata, julga o legislador a criagao de tipo penal como medida mais
eficaz a combater os efeitos negativos das noticias fraudulentas. Neste passo, vale questionar
se as proposigoes sdo, de fato, a chave mestra para a resolu¢do do suposto problema.

O presente trabalho, entdo, busca desvelar se os projetos de leis que procuram a
penalizagdo criminal das fake news, possuem estrutura constitucional a luz da liberdade de
expressdo, informag¢do e manifestacdo. Busca-se, de todo modo, verificar se a medida
dréstica se aperfeicoa como a mais adequada para o momento politico-constitucional
brasileiro.

A pesquisa, desenvolvida em trés capitulos, pretende abordar em seu primeiro
momento o conceito e a contextualizagdo dos fendmenos da pos-verdade, fake news e
liberdade de expressdo, utilizando-se de uma correlagdo temporal com o desenvolvimento
das midias sociais e considerando a dtica constitucional passivel de incidéncia.

Ja no segundo capitulo, trata-se das problematicas que circundam os projetos de lei em

tramitacdo no Congresso Nacional, apontando-se discussdes pontuais.



No terceiro e ultimo capitulo, pretende-se investigar se a promulgacao de uma lei com
teor criminal sobre as noticias falsas seria interpretada como constitucional ou
inconstitucional, dada a possivel posi¢ao ocupada pela liberdade de expressao junto a Carta
Maior.

O método de abordagem utilizado foi o hipotético-dedutivo e a pesquisa tem carater
juridico-propositiva e juridico-compreensiva, sendo utilizados obras doutrinarias, artigos

cientificos, pesquisas de dados e jurisprudéncia para a sua constru¢ao analitica.

1. POS-VERDADE, FAKE NEWS E LIBERDADE DE EXPRESSAO: DO CONCEITO
A CONTEXTUALIZACAO

Com o advento da internet, as interacdes humanas, que antes se estruturavam em um
ambiente fisico e pessoal, através da fala, gestos, sinais e toques, hoje, transmudaram quase a
maior parte do tempo para o campo das telas de celulares, notebooks, tablets e outros
aparelhos eletronicos, cujo objetivo nodal ¢ a inser¢ao do consumidor no mundo virtual, onde,
para muito além de novas técnicas atraentes de comunicacdo simultdnea entre pessoas, ¢
possivel desenvolver quase uma vida paralela, movida por cliques, curtidas, compras
instantaneas e até investimentos informacionais e financeiros nos mais variados campos.

No ceio desse novo ambiente de expansdo da vida humana — do qual, ainda, se
desconhece com profundidade as suas premissas consequenciais, a exemplo da desenvoltura e
funcionamento autonimo dos algoritmos —, tém-se as redes sociais, amplamente difundidas
como local de propagacdo das relagdes humanas e recepgao continua de informagdes dos mais
distintos seguimentos.

A titulo meramente exemplificativo (eis que sdo inimeras as opc¢des a serem citadas),
destacam-se o Facebook, Whatsapp, Instagram, Twitter, Snapchat, Gmail e Linkedin. Isso,
sem contar no eclético nimero de aplicativos e sites destinados a publicos especificos que,
além satisfazerem interesses prévios e proprios, promovem o fortalecimento e aproximagao de
nichos particulares de pessoas. Quanto a estes ultimos, interessante lembrar de blogs,
aplicativos de encontro e, inclusive, jogos. Todos capazes de gerar uma aproximagao
extraordindria entre dois sujeitos que podem estar em continentes diferentes.

Segundo recente noticia veiculada pelo site Agéncia Brasil (VALENTE, 2020,

online), em que expde dados de pesquisa realizada pelo Centro Regional para o



Desenvolvimento de Estudos sobre a Sociedade da Informacao (CETIC.br), dos 134 (cento e
trinta e quatro) milhdes de brasileiros que utilizam a internet, 90% (noventa por cento) dos
usudrios relatam utilizar as redes todos os dias, sendo que a maioria de acessos sdo para troca
de mensagens (92%) e ingresso em redes sociais (72%).

Nesta linha de profusdo de acessos as redes sociais e aplicagcdes de mensagem, os
tradicionais métodos de promog¢ao da informacao e expressao dos individuos, como a troca de
conhecimentos por debates presenciais e a conhecida midia televisiva e de radiodifusao,
foram se enfraquecendo, deixando de atender o anseio assiduo de contato, informagdo e
expressdo, que as redes sociais produziram e tomaram para si. Apenas recentemente foi
possivel notar que tradicionais jornais e redes de televisdo se afixaram no mundo dos
smartphones e dos aplicativos gratuitos.

D’ancona (2018, p. 50) com maestria afirma que “o tecido conjuntivo da web é um
dos maiores feitos da histéria da inovacdo humana. A unica coisa mais notavel do que o
impacto dessa tecnologia € a velocidade com que chegamos a admitir isso como natural. ”

A consequéncia positiva e surpreendente das redes sociais ¢ desmantelar barreiras
fisicas e temporais que se avizinhavam de grupos de pessoas, além de proporcionar constante
acesso a informacgdo e potencializar ferozmente a liberdade de expressdo. Nunca, em tdo
pouco tempo, os individuos tiveram tamanha voz e instrumentos passiveis ao exercicio
constitucional da liberdade de expressao. A web, em especial a faceta das redes sociais, foi a
maior fomentadora desse espirito natural do homem de externar didlogos e opinides, cujo
aparato basilar estd enraizado na liberdade de expressdo constituida pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (artigo 5°, inciso IV e IX)?3.

Em melhores palavras, a inser¢do dos individuos no mundo virtual das redes sociais
propiciou uma ascendente participacdo social nas discussdes das mais diversas searas da vida,
porém, com ainda mais vigor, no campo da politica, local onde se arvoram controversas
concepgdes de mundo e de governo. Na licao de Empoli (2020, p. 22), “de espectador, cada
um se torna ator, sem nenhuma distin¢ao baseada em grau de instrugao. ”

Ocorre que, de outro lado, como em qualquer meio que retrate o espectro humano, a
utilizagdo em massa desse novo meio de comunicacao serviu de base para o pior dos instintos
individuais, como territorio e refligio para trapaceiros, ¢ de seres engajados com o ilicito

(D’ANCONA, 2018, p. 50).

3 IV - ¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;
IX - ¢é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de
censura ou licenga;



A medida que a web propiciou o alcance da informagdo densa e eficaz aqueles que
nem sempre a recebiam no ultimo ponto da cadeia de conhecimento, também fez surgir um
espagco fértil para a desinformagdo, noticias interpretadas de maneira mentirosa € o
desvirtuamento de discursos. Com uma agilidade gigantesca, hoje, os “engenheiros do caos”,
expressao lapidada por Empoli (2020, p. 85), utilizam-se das pré-concepgdes de seus pares
para fortalecerem opinides desprovidas de comprovagdo, tal como manipulam videos,
imagens e contextos, com o fito de galgar certos interesses e formatar a opinido publica.

Neste contexto, surgem dois fenomenos centrais deste trabalho, quais sejam a Pods-
verdade e as fake News. Valendo, todavia, deixar marcado que os seus conceitos € contextos
sdo recentes, ndo guardando unanimidade entre os estudiosos do tema.

O pontapé¢ de destaque para a discussao acerca da manifestacdo da pos-verdade
encontra amparado em dois eventos de conhecimento e propor¢do mundial. O primeiro deles
¢ a saida da Inglaterra da Unido Europeia, o nomeado “Brexit” (Saida do Reino Unido), que
ocorreu diante de plebiscito em 2016. J4 o segundo, sdo as elei¢des norte americanas de 2016,
com a vitoria de Donald Trump. Ambos os acontecimentos, para além do exercicio da
soberania popular daqueles povos, destacaram-se, durante e apos, pelos escandalos no suposto
uso de dados de usuarios de internet e na manipulacdo de opinides através de discursos
antagdnicos e baseados em fatos ndo verificaveis, muitas vezes em sentido diametralmente
oposto a acontecimentos claros e veridicos.

O termo pos-verdade, entdo, foi eleito, consoante noticia veiculada no site El Pais
(2016, online)*, a palavra do ano em 2016 pelo Dicionario Oxford, segundo o qual significa
“relativo ou referente a circunstancias nas quais fatos objetivos sdo menos influentes na
opinido publica do que as emogdes € as crengas pessoais”.

Malgrado a abstragdo do significado, o termo pds-verdade insere uma concepgao de
que discursos propagados pelas redes sociais, devido ao acelerado transito das informagoes, e
desprovidos de verossimilhanga com acontecimentos objetivos, possuem maior propensao de
alcancar e amoldar a opinido publica. Isto porque, como ja dito, as castas formadas nas redes,
em sentido adverso ao confronto de posi¢des e opinides esperado de uma democracia segura,
proporciona o alastramento de discursos extremistas, visto que quando o individuo se depara
com o acesso ao mundo virtual, tende a ansiar noticias e informag¢des que apenas refor¢gam
suas crencas, emogdes e posicionamentos pré-formulados. E, em uma cadeia, replica apenas o

que lhe agrada e coaduna com sua visdo emocional.

4 https://brasil.elpais.com/brasil/2016/11/16/internacional/1479308638 931299.html



Por refletirem exatamente as preferéncias e visdes de mundo do usudrio e servirem
perfeitamente a confirmacdo dessas, essas noticias tendem a ser compartilhadas de
pronto, sem o devido questionamento ou checagem, tendo em vista a ansia de se
comprovar uma dada convic¢do, um comportamento caracteristico da era da pds-
verdade. (TOFFOLI, 2020, n.p)

Perde for¢a, deste modo, o conhecimento e a informacgao estruturados com base em
discussdes de pontos de vistas opostos, corolarios 16gicos de uma democracia. O plano virtual
parece ndo comportar uma verdadeira “agora”. A partir dai pessoas em descompromisso com
a veracidade de fatos e em descompasso com o bem comum, se sobrepujam com base em
colocacdes e opinides capazes de impulsionar discursos de odio e desequilibrar o jogo
democratico. Por isso, o plano de entendimento da expressdo “pds-verdade” se alheia tanto a
politica e as campanhas eleitorais.

E por qual motivo o uso de uma “técnica” de chamar atencao da opinido publica,
porque a pés-verdade pretende arrebatar um rebanho indeciso, incapaz de dialogar com
posicdes diferentes das suas e tendentes a discursos de seguranca emocional, pode causar
preocupacao? Porque, no bojo de seu movimento, implementam-se as fake news, comumente
conceituadas como noticias falsas. Seus efeitos que sao, de fato, temidos.

Antes de mais nada, ¢ preciso advertir que o presente texto ndo pretende colocar em
pauta a discussdo acerca da verdade e/ou de sua liquidez. Pretende, apenas, entender o
fendmeno das fake news, atrelado a pds-verdade, como postura imbuida de ma-fé, capaz de,
através da interpretacdo mentirosa de fatos ou invenc¢do de fatos, prejudicar intencionalmente
terceiro.

Destarte, as noticias falsas ndo sdo, nem de longe, algo novo para a vida em sociedade.
Entretanto, a novidade e a preocupacao nascem quando elas migram para o campo da internet,
notadamente nas redes sociais, visto que a celeridade das informacdes e a propor¢ao de
pessoas atingidas e enganadas sdo, sinuosamente, muito maiores. Por estas razdes que o tema
importa, ante o motor lesivo que a web pode proporcionar as fake news.

H4 ainda muita discussdo sobre a abrangéncia de seu conceito, especialmente para o
campo juridico, onde a defini¢ao exata e epistemologica da expressao tem o fim de tangenciar
e estruturar as rédeas a serem tomadas pelo legislador.

O Ministro José Antonio Dias Toffoli, em recente artigo sobre o assunto da
desinformacao e liberdade de expressao, publicado no livro Fake News e Regulacdo, faz a

seguinte explanacao e critica:



As novas ferramentas tecnologicas permeiam nosso cotidiano. Influenciam nossas
relagdes pessoais, a forma como consumimos, como administramos nosso dinheiro,
como tomamos decisdes. Por meio das redes sociais, estabelecemos € mantemos
relagdes afetivas e profissionais; compartilhamos ideias ¢ opinides; consumimos;
influenciamos e somos influenciados pelos nossos pares do mundo digital.

Esse novo cenario trouxe grandes beneficios: por um lado, democratizou o acesso ao
conhecimento, a produg@o de contetido ¢ a informagdo; por outro lado, facilitou as
transagdes econdmico-financeiras e o intercambio cultural. No entanto, no ambiente
virtual, as informagdes transitam em enorme volume e com grande velocidade, ndo
havendo a pausa necessaria para se discernir o real do irreal, o ético do ndo ético.
Trata-se de um cenario sujeito a difusdo massiva e, muitas vezes, maliciosa de
informagdes inveridicas e danosas para a sociedade como um todo, seja pela acdo
humana, seja pela agdo de robds.

E nesse contexto que se inserem as fake news, expressido que, conforme venho
defendendo, ¢ inadequada para designar o problema. Considero mais adequado falar
em noticia fraudulenta, por melhor exprimir a ideia da utilizacdo de um artificio ou
ardil — uma noticia integral ou parcialmente inveridica apta a ludibriar o receptor,
influenciando seu comportamento — com o fito de galgar uma vantagem especifica e
indevida. (TOFFOLIL, 2020, n.p)

A Doutora Clarissa Piterman Gross, também em artigo em que discute o status

normativo do falso, conceitua fenomeno das fake news da seguinte maneira:

As Fake News seriam, portanto, um tipo novo de conteudo produzido a partir de
uma intencionalidade apenas viabilizada pelo modelo de produgdo, disseminagdo e
consumo de conteido online. Trata-se do conteido mentiroso, ou seja,
intencionalmente falso, fabricado com o objetivo de explorar as circunstancias do
universo online (o anonimato, a rapidez de disseminagdo da informacdo, a
fragmentacdo das fontes de informacgdo e da atencdo dos usudrios da Internet, € o
apelo as emogdes e ao sensacionalismo) para fins de obtengdo de vantagens
econdmicas ou politicas. Ainda, além de intencionalmente falso, esse contetido seria
fraudulento por ser disponibilizado de tal maneira a imitar o formato da midia
tradicional. (GROSS, 2020, n.p)

As “noticias falsas”, entdo, julgadas sob a otica do mundo da tecnologia e das redes
sociais, ndo seriam meros discursos de opinido desamparados de verificagao técnica ou
incompativeis com certas e determinadas visdes de mundo de um adversério intelectual.
Seriam, no plano das redes, as noticias produzidas e pensadas com a finalidade maliciosa de
mudar ou reforgar convicgdes de certo publico, com base em estrutura sabidamente criada
para subverter processos e valores democraticos, com base em inverdades.

Trata-se, logo, de conteido manipulado para prejudicar uma pessoa, um seguimento,
uma linha de pensamento, com fundamento fraudulento e criado para tal fim. Ou, contetidos
criados e abastecidos com o anseio de angariar proveito econdmico.

Em conjunto, a irradiacdo de discursos que desprezam fatos objetivos (pos-verdade) e
apelam para a emocdo dos ouvintes, somada ao fendmeno da desinformacao virtual (fake

news), mostram-se capazes de minar o campo da democracia e colocar em problematizagao se



a liberdade de expressdo consagrada pela Carta Magna ampara a disseminacdo desse tipo de
noticia.

Certamente, quando se pensa cruamente em noticias forjadas com o objetivo de causar
dano a outrem ou manipular, com base em dados mentirosos, a opinido de pessoas e grupos
sociais, a resposta parece imediata: a liberdade de expressdo e informagdo ndo pode cobrir
algo que ja nasceu com um fim negativo e tendencioso a prejudicialidade.

Ocorre que a conclusdao ndo parece tao facil e premeditada, pois, no campo virtual,
onde em segundos uma noticia pode circular o globo terrestre, encontrar o espirito humano
imoral e criador da inverdade ndo parece tarefa tao facil para as leis.

Mais uma vez, convém esclarecer que o trabalho em lide ndo pretende mergulhar no
campo do tratamento de dados e regime de investigacdo de contas instaladas na internet.
Busca-se colocar sobre a mesa do direito se a reagdo instantdnea a criminalizacdo do
fendmeno das fake news constitui a maneira constitucional de enfrentar o fendmeno da
desinformacao. Isto, luz da liberdade de expressdo veementemente taxada pelo legislador
constitucional.

A liberdade de expressao, preceito fundamental estatuido pelo constituinte de 1988 em
diversos pontos da Carta Maior, compde um dos pilares da dignidade humana. Ao discorrer

sobre a sua positivacdo, Mendes e Branco consignam:

A constitui¢do cogita da liberdade de expressdo de modo direito no art. 5°, IV, ao
dizer “livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”, bem como
no inciso XIV do mesmo artigo, em que “¢ assegurado a todos o acesso a
informagdo e resguardo o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional”, e também no art. 220, quando dispde que “a manifestacdo do
pensamento, a criagdo, a expressdo ¢ a informagdo, sob qualquer forma, processo ou
veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta Constituigdo”.
Acrescenta, nos §§ 1° e 2° do mesmo artigo, que “nenhuma lei contera dispositivo
que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacdo jornalistica em
qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X,
XIII e XIV”, e que “é vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica”. (MENDES E BRANCO, 2019, p. 267)

Particularmente, a circulacdo de informagao e, concomitantemente, a sua producao, se
intensifica em larga escala através dos meios digitais, sinalizadamente por meio dos
aplicativos de interacdo humana. Nao se pode olvidar, sobretudo, que o transito de noticias no
campo virtual proporcionou a muitos o acesso a dados, pesquisas e posicionamentos politicos
que anteriormente ndo eram tao acessiveis. Esse acontecimento levou a uma certa igualdade
substancial no acesso a informacao e a maior liberdade de expressao.

Neste sentido:



Ja que se mencionou o direito de manifestagdo de pensamento, vale comentar essa
importante liberdade que € instrumento essencial para a democracia, na medida em
que permite que a vontade popular seja formada a partir do confronto de opinides,
em que todos os cidaddos, dos mais variados grupos sociais, devem poder participar,
falando, ouvindo, escrevendo, desenhando, encenando, enfim, colaborando da
melhor forma que entenderam. (MARMELSTEM, 2019. p. 128)

Nao obstante o privilégio na obtengao de informagao e a crescente democratizagao das
formas de expressdo e manifestacdo no campo das redes sociais, a faceta maliciosa do
fendmeno da virtualizacdo das vidas humanas, qual seja a desinformagdo, faz surgir uma
aparente coalizdo entre a liberdade ampla de manifestagdo, expressdo e informacdo em
detrimento dos efeitos danosos advindos das “fake news”, quais sejam os efeitos colaterais
aos direitos a personalidade.

Desta feita, como toda e qualquer reagdo humana ao taxado como “mal”, cresce o
anseio de criminalizagdo da desinformacdo imbuida na internet. Porém, a relutancia
imediatista a este fendmeno pode guardar controvérsias diante da Carta Magna,
principalmente quando o legislador ndo atua com parcimoénia e cuidados devidos. Assim,
pretende-se abordar pontos discutiveis acerca da criminalizacdo da desinformacao frente aos

projetos de lei ja propostos pelo legislador patrio.

2. OS PRINCIPAIS PL’S PARA A CRIMINALIZACAO DAS FAKE NEWS E OS
SEUS PONTOS NEVRALGICOS

Inicialmente, imperioso consignar que o presente capitulo ndo procurard exaurir os
pontos probleméticos e/ou benéficos de todos os projetos de lei (PLC e PLS) em tramitagdo
no Congresso Nacional, mas, todavia, tendenciara a verificagdo critica apenas de algumas
propostas que tangenciam o tema da penalizacdo da desinformacao.

Nesta linha, como sublinhado brevemente no capitulo anterior, a tendéncia punitivista
ao fendmeno das fake news surge aparentemente como reagdo impulsiva e imediatista do
legislador patrio, naturalmente porque este, na condi¢cdo de ator politico e dependente da
opinido publica, vé-se diretamente prejudicado pelas falsidades publicadas na rede mundial de
computadores. Muitas vezes, ndo sO vitimas, sdo, igualmente, os maiores consumidores €

propagadores do fendmeno através de discursos capitaneados pela pds-verdade.
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Outrossim, aparece como oposi¢do espontanea do ser humano, diante de uma situagao
potencialmente devastadora ao processo democratico, o qual esta ligado diretamente a
liberdade de expressao, buscar o afastamento mais drastico e, com aparente mais radicalidade,
para suplantar a desinformagdo e suas consequéncias. E, com essa linha de engajamento,
respondendo a anseios proprios e daqueles os quais representa, atua o conjunto politico em
proposi¢des legislativas que muitas vezes nao correspondem objetivamente € na medida
contundente a pratica a qual pretende rechagar, quais sejam, in casu’, as noticias falsas.

Nao se pode olvidar, entretanto, que a preocupacdo comum ¢ legitima, visto que em
recente pesquisa divulgada no site eletronico da empresa de ciberseguranca Kasperskay
(2020, online), restou constatado que 62% (sessenta e dois por centos) dos brasileiros nao
sabem identificar uma noticia falsa®, o que insere um receio pela inser¢do subliminar,
corrosiva e incontrolavel das noticias falsas.

Porém, ¢ necessario perquirir se os fins justificam os meios habilitados e langados pelo
legislador, notadamente a visdo penalizadora da desinformacao.

Um dos primeiros projetos em que pretende a punitivizagdo do fendmeno da
desinformacdo ¢ o PLC 6.812/2017, de autoria do Deputado Luiz Carlos Hauly, o qual

perfilhou a seguinte redagao:

Art. 1° Constitui crime divulgar ou compartilhar, por qualquer meio, na rede

mundial de computadores, informacdo falsa ou prejudicialmente incompleta em
detrimento de pessoa fisica ou juridica.

Penal- detencdo de 2 a 8 meses e pagamento de 1.500 (mil e quinhentos) a 4.000
(quatro mil) dias-multa. (Grifos nossos)

Na sua justificacdo, o parlamentar delineia que a rapida circulagdo de informagdes na
internet torna-se ambiente propicio a disseminacdo de noticias falas, e que “atos desta
natureza causam s€rios prejuizos, muitas vezes irreparaveis, tanto para pessoas fisicas ou
juridicas, as quais ndo tém garantido o direito de defesa sobre os fatos falsamente divulgados”
(HAULY, 2017, online).

A respectiva proposi¢ao penalizadora, passou por deliberacao na Comissao de Ciéncia
e Tecnologia, Comunicacdo e Informatica, discernindo o Relator do PL, Deputado Celso

Pansera, em seu voto:

5 Expressao que traduz o termo “no caso”.
6 https://www .kaspersky.com.br/about/press-releases/2020 62-dos-brasileiros-nao-sabem-reconhecer-uma-
noticia-falsa
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De todo modo, a legislagdo vigente ja possui mecanismos para coibir ¢ punir todos
os crimes que os parlamentares buscam combater. Os crimes contra a honra,
envolvendo producdo e divulgacdo de informagdes maliciosas ou falsas contra uma
pessoa, ja estdo adequadamente previstos no codigo penal, e se aplicam
independentemente da plataforma empregada no cometimento do crime. Assim, a
tipificacdo se estende aos casos de crimes cometidos por meio da internet e das
redes sociais, ndo sendo necessario, em nosso entendimento, criar novo tipo penal
especifico. O mesmo ocorre para os crimes de apologia ou incitagdo a discrimina¢ao
racial, a subversao da ordem politica ou social, a animosidade entre as institui¢cdes
civis e demais crimes previstos na Lei n® 7.170, de 14 de dezembro de 1983.
(PANSERA, 2018, online)

A despeito de sua clara abstragdo de conceitos e significados, a proposta legislativa
parece redundar apenas a preocupagdo com a dissipagdo de noticias falas e prejudiciais na
rede mundial de computadores, sem, entretanto, lograr €xito no estudo precipuo desta
infodemia.

Em direcdo semelhante, hd Projeto de Lei do Deputado Celso Russomano, de n°
9.761, de 2018, que pretende a inser¢do no Codigo Penal 7, mais especificamente no capitulo
dos crimes contra a honra, de delito de divulgagdo de noticia falsa, com seguinte redacao:
“Art. 139-A Criar, veicular, compartilhar ou ndo remover, em meios eletronicos, noticia ou

informacdo que sabe ser falsa: Pena - detengdo, de trés meses a um ano, e multa.” (Grifos

nossos)

Por ultimo, e, como ja ressaltado, apenas a titulo de destaque dos PL’s mais
sinalizantes para o presente trabalho, interessante citar a proposicao legal do Senador Ciro
Nogueira (PLS n° 473, 2017), com vistas a acrescer artigo ao titulo dos crimes contra a paz

publica, do Diploma Penal®, in verbis:

Art. 287-A - Divulgar noticia que sabe ser falsa e que possa distorcer, alterar ou
corromper a verdade sobre informagdes relacionadas a satide, a seguranca publica, a
economia nacional, ao processo eleitoral ou que afetem interesse publico relevante.
Pena — detengdo, de seis meses a dois anos, ¢ multa, se o fato ndo constitui crime
mais grave.

§ 1° Se o agente pratica a conduta prevista no caput valendo-se da internet ou de
outro meio que facilite a divulgacdo da noticia falsa:

Pena — reclusdo, de um a trés anos, ¢ multa, se o fato ndo constitui crime mais grave.
§ 2° A pena aumenta-se de um a dois tergos, se o agente divulga a noticia falsa
visando a obtengdo de vantagem para si ou para outrem. ” (Grifos nossos)

Ocorre que, da leitura cientifica e consequencialista dos projetos supracitados, ¢

possivel referenciar que os tipos penais e as justificativas por detras de suas formatagdes nao

7 Decreto Lei n° 2.848, de 1940.
8 Decreto Lei n° 2.848, de 1940.
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apresentam clareza nas expressdes e significados tedricos, o que dificulta ndo s6 a atuacao

teleoldgica do intérprete legal, mas, propriamente, a eficacia legal da norma.

29  ¢¢ 29  ¢¢ 29  ¢¢

Ao descrever as condutas de “divulgar”, “compartilhar”, “veicular”, “nao remover”, o
agente legislativo insere uma infinidade de nticleos verbais aos tipos pretendidos, sem dar,
entretanto, arcabougo social e tecnoldgico a medida, visto que, em um primeiro aspeto, apesar
de corresponder ao contratempo politico das “fake news”, ndo estrutura o discernimento
aparentemente logico de que a vagueza de termos como “compartilhar” levaria a uma
criminalizacdo em massa e indiscriminada a todo e qualquer sujeito que propagasse uma
noticia taxada como contraria a certa “verdade”.

Consoante ensina Medeiros e Abrusio em artigo fulcral sobre o tema:

Por outro lado, as teses contrarias a criminalizagdo da propagagdo das fake news
ressaltam as dificuldades relacionadas a individualiza¢do de condutas, aos critérios
de valoragdo das noticias “falsas” e o que ¢ exatamente “verdade”.

Pois bem, as iniciativas legislativas ja referidas sugerem condutas tipicas abertas. Os
verbos “divulgar, compartilhar, modificar e desvirtuar a verdade”, sdo amplos e
vagos e, portanto, comprometem a tipicidade, eis que as acdes de divulgacdo e
compartilhamento sdo de dificil verificagdo e mensuracdo, haja vista a velocidade de
propagagao.

A identificagdo do autor da disseminacdo fake news também revela dificuldades,
pois a cadeia de compartilhamento ¢é complexa, o que compromete a
individualizagdo do sujeito ativo.

A valoragdo do dolo da conduta e dos elementos normativos do tipo relacionada a
apreciacdo da inverdade/falsidade da noticia (“noticia que sabe ser falsa”,
“corromper a verdade”, “informagao falsa ou prejudicialmente incompleta™) transita
na orbita da imprecisdo. (MEDEIROS E ABRUSIO, 2020, n.p)

Em raciocinio paralelo, Guilherme Melo Graga leciona:

Na realidade, observe que existe uma dificuldade enorme na apuragdo persecutoria
do que seria necessariamente uma informacdo verdadeira/falsa, bem como existem
dificuldades em punir o sujeito ativo do crime que, por ignorancia ¢ erro,
compartilha determinado tipo de informacdo. Ademais, ndo ¢ juridicamente
aconselhdvel elaborar um tipo penal amplo, que trabalhe com conceitos
indeterminados. (GRACA, 2019, p. 407)

Parece ndo haver, neste sentido, escusa quanto ao notoério conhecimento de que,
hodiernamente, o transito de informagdes em aplicativos de mensagens carrega consigo a
afirmativa de que, muito provavelmente, grande parcela da populagdo brasileira ja repassou,
em alguma situacdo, noticia ndo verdadeira e sem a devida verificacdo do conteudo. E, nesta
linha, ¢ a deducdo logica de pesquisa ja citada neste capitulo®, em que ressalta provavel

percentual de brasileiros que ndo conseguem sequer identificar uma noticia inveridica.

9 https://www .kaspersky.com.br/about/press-releases/2020_62-dos-brasileiros-nao-sabem-reconhecer-uma-
noticia-falsa
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Conforme teceu o docente Diogo Rais ao discorrer sobre a difusdo e impacto das

noticias falsas:

Assim, aquelas pessoas que de boa-fé acreditaram estar em contato com uma
verdadeira noticia, passam— ainda que sem perceber— a colaborar com a
disseminagdo e difusdo dessas noticias falsas. Portanto, boa parte de toda essa
producdo se escoa com o apoio das proprias vitimas. (RAIS, 2020, n.p)

Inobstante, a problematica opta por relegar, mais uma vez, a posi¢do quase tranquila
do Direito Penal como ultima instancia para repulsdo de condutas sociais. O levante criminal
da desinformacao, ao contrario, parece seguir a tendéncia inflaciondria do direito penal, como
via reflexa a toda e qualquer preocupagdo alarmante que permeie a sociedade e a seguranga
do regime democratico.

Porém, o punitivismo das noticias falsas desvela a desconsideracdo do direito penal
como ultima ratio'°.

Noutro panorama, e sem minimizar a 6Otica unilateral quanto a efetividade dos tipos
penais sugeridos pelo legislador, € preciso considerar que a criminalizagdo da desinformacao
pressiona o legado constitucional das liberdades de expressdo e informacdo, demonstrando
uma preocupac¢ao hipoteticamente mais rigida com os direitos da personalidade.

Ao tencionar os primados da ampla liberdade de expressdo, manifestacio e
informagdo, constitucionalmente consagrados, dando privilégio a protecdo de “verdades”
personalissimas e pertinentes a suposi¢do de manter a estabilidade democratica, culmina-se,
concomitantemente, na necessaria visualizacdo dos efeitos colaterais que a posicao
preferencial do punitivismo pode levar as liberdades, notadamente na propria paralisagao do
processo democratico, que tem como pressuposto nuclear o livre transito das informagdes e
das expressoes, especialmente aquelas de conotagdo jornalistica.

Deste modo, a legitimacdo do processo de atribuicdo penal a alguém que cometeu
delito desinformativo, precisa, fundamentalmente, galgar coeréncia constitucional, sopesando
valores, ponderando conclusdes e analisando os efeitos a longo prazo. E este, inclusive, ¢
cerne do capitulo adiante, que pretende abordar a colisdo de preceitos constitucionais, e a

possibilidade de profusdo da censura e a autocensura.

3. LIBERDADE OU CENSURA PREVIA? A (IN)CONSTITUCIONALIDADE
ANTECIPADA CONFORME PREFERENCIA CONSTITUCIONAL

10 Expressdo que significa “tltima razdo” ou “altimo recurso”
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A partir da discussdo até entdo exposta no presente trabalho, surge a palpitante
interrogacdo: na celeuma entre criminaliza¢ao da desinformagdo e repreensao a liberdade de
expressao, manifestacdo e informagao, o que se revela mais util e constitucionalmente seguro
a solu¢do ponderada da questdo? In casu, vale privilegiar a incidéncia prévia de tipo penal
como medida de contengdo a disseminagdo de falsas noticias ou ¢ importante sobrelevar a
liberdade de expressao como preferéncia constitucional em desfavor a censura prévia?

O imbrdglio juridico, decerto, esta longe de apresentar solu¢do pacifica e unissona.
Além de ser matéria que exige, sem duvidas, um estudo multidisciplinar que transborda os
campos do direito, a insercao de tipificacao criminal também demanda sensibilidade de exame
frente os preceitos constitucionais, visto que leva a colisdo entre a gama de liberdades
estipuladas na Constituicdo Federal e a prote¢do equanime dos direitos a personalidade,
destacadamente o direito a honra e a imagem.

O que esta em jogo, em melhores palavras, no plano da conformidade constitucional, ¢
a afericao se os projetos de lei que criminalizam as noticias fraudulentas, ao darem primazia a
protecdo gravosa da honra e imagem privada, sob o argumento de prote¢do e manutencdo da
estabilidade republicana, acabam lesando a sagrada liberdade de expressdo e informacao, bem
como as demais liberdades constitucionais derivadas.

Nessa conjectura, a restrigao da liberdade, ao surgir como medida de resposta pelo
legislador patrio, vai de encontro a possibilidade de supressdo ou censura prévia, situagao
que, em primeira andlise, ¢ recusada pela Carta Constitucional Brasileira, a qual afasta, por
vezes, a tese de cerceamento a liberdade de expressdo, informacao e manifestacao (art. 5°,
incisos IV, IX e XIV e artigo 220, caput, € §§1° e 2°).11

Entretanto, no mesmo passo em que a Carta Maior rechaga a censura, abre precedente
no artigo 220, §1°, ao positivar que a lei ndo conterd embaraco a plena liberdade de
informacao jornalistica, observado, entre outros limites, a inviolabilidade da honra e da
imagem das pessoas (art. 5°, inciso X). E, a despeito de constar a expressao “informacao
jornalistica”, ndo padecem duvidas de que o termo ¢ também valido a difusdo de informagdes

na internet, especialmente diante do reconhecimento, por parte do Supremo Tribunal Federal,

11 Art. 5°[...] IV - ¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

IX - ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunica¢ao, independentemente de
censura ou licenga;
Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a cria¢do, a expressao e a informagéo, sob qualquer forma, processo ou
veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta Constituigdo.
§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informagao jornalistica
em qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV.
§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e artistica.
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no bojo o Recurso Extraordinério n® 511.961 (BRASIL, 2009, online), da dispensabilidade do
diploma de jornalista para o exercicio da profissdo, privilegiando-se, desta senda, a ampla
circulacao de informacao e exercicio da liberdade de expressao.

Com efeito, a condescendéncia do legislador nacional com a proposta imediata de
criminalizagcdo das fake news acaba por levar a valoragdo a maior dos direitos de ordem
subjetiva, como a honra e imagem, em detrimento da continuidade na difusa circulacao de
informacao, sendo problema que relega ponderagao e averiguagdo horizontal da garantia
fundamental que vale ser limitada, sinalizadamente se € crivel a limitagcdo a expressao.

Tradicionalmente, até no ambito do Colendo Supremo Tribunal Federal, sobressai a
aplicacdo do critério da proporcionalidade para a verificacdo do correto peso ¢ medida das
acoes legislativas infraconstitucionais que limitam direitos e garantias fundamentais.

Sobre essa regra, ou, em melhores palavras, técnica de verificacdo constitucional, o

eminente doutrinador Bernardo Gongalves Fernandes leciona da seguinte maneira:

As limitacdes devem ser proporcionais, e, para tanto, devem obedecer ao
instrumental da proporcionalidade. Com isso, devem estar em consonancia com o
principio (maxima, postulado ou mais corretamente regra) da proporcionalidade e
seus subprincipios (maximas, postulados ou mais corretamente sub-regras):
adequaciio (meio que deve ser apto ao fim visado), necessidade (ndo deve haver
outro meio menos gravoso para se atingir o objetivo, ou seja, a Unica forma de
alcangar o fim visado deve ser pela restricao ou limitagdo ao DF, visto que ndo ha
outro meio menos gravoso) € proporcionalidade em sentido estrito (relacdo
custo/beneficio), ou seja, o 6nus com a medida restritiva (que obviamente causa
onus) deve ser menor do que o bonus. Nesse caso, a restricdo (ou limitagdo) ird
desenvolver mais do que prejudicar o direito fundamental em questdo (ou direitos
fundamentais em questdo). (FERNANDES, 2018, p. 355) (Destaques nosso)

Nessa linha teorica, ao incidir, inicialmente, a sub-regra da adequacao, a tematica da
criminalizacdo da desinformagdo confronta, como entrelagado no segundo capitulo do
presente trabalho, a possibilidade de efetividade propriamente dita do tipo penal, uma vez que
o legislador se utiliza de termos em aberto, como “compartilhar” e “publicar”, para cercear
discursos taxados como “mentirosos”, sem estruturar, porém, um caminho democratico e
legitimado, no ambito popular, para a consolidagao de uma “verdade” factual.

Fala-se em verdade factual porque, embora os integrantes do Congresso Nacional
restrinjam em abstrato a liberdade de expressdo, a verdade parece sempre ser calculada diante
de um caso concreto, de uma atividade processual, o que, mais uma vez, ¢ dado, em tltima
analise, a decisdo judicial, criando instabilidade na individualizagdo da norma penal,
transferindo a quem ndo legisla o poder de julgar indevido ou ndo a pratica delituosa criada,

podendo levar ao proprio esvaziamento da inten¢do legislativa.
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Mendes e Branco (2019, p. 185), consignam que “é importante perceber que a
prevaléncia de um direito sobre outro se determina em fun¢do das peculiaridades do caso
concreto. Nao existe um critério de solu¢ao de conflitos valido em termos abstratos. ”

Em conjunto, a aplicacdo da maxima da necessidade, que insere o entendimento de
que a criagdo de tipo penal deve ser a Gnica “carta na manga” do proponente legislativo, sob
pena de a existéncia de outro meio menos gravoso traduzir a ilegitimidade do meio utilizado
(BARROSO, 2018, p. 512), leva a discussao precipua dos fendmenos da pds-verdade e fake
news, visto que a delimitagdo estrita e precisa destes perpassa, naturalmente, a visualizagao de
outros meios para combater a disseminacao noticias fraudulentas.

Neste sentido, a propria no¢do do direto penal como ultima instancia de atuagdo de
normas infraconstitucionais coloca um peso negativo na tipificacdo das noticias maliciosas,
haja vista a possibilidade de regulamentag@o por outros instrumentos legais menos rigorosos.

A propria Lei Maior, ao garantir a inviolabilidade da honra e da imagem (art. 5°,
inciso X), assegura o direito a indeniza¢do por dano material e moral em decorréncia de sua
violagdo, o que leva a crer que o constituinte, sem querer construir qualquer hierarquia entre
normas fundamentais, ponderou o ressarcimento e a reparagdo ulterior como medida justa a
violagdo dos direitos subjetivos de Otica personalissima, garantindo tanto a livre expressao
como a sua utilizagdo exacerbada como situacao capaz de constituir ilicito.

Transcreve, nesse norte, o Ministro Luis Roberto Barroso em sua decisdo liminar

proferida em Medida Cautelar na Reclamagao 22.328/RJ, sendo veja-se:

A conclusdo a que se chega, portanto, é a de que o interesse publico na divulgacdo
de informagdes — reiterando-se a ressalva sobre o conceito ja pressupor a satisfagao
do requisito da verdade subjetiva — ¢ presumido. A superagdo dessa presuncao, por
algum outro interesse, publico ou privado, somente podera ocorrer, legitimamente,
nas situagdes-limite, excepcionalissimas, de quase ruptura do sistema. Como regra
geral, ndo se admitira a limitagdo de liberdade de expressdo e de informagao, tendo-
se em conta a j4 mencionada posi¢do preferencial (preferred position) de que essas
garantias gozam.

[...] A Carta de 88 incorporou um sistema de protecdo refor¢ado as liberdades de
expressao, informagdo e imprensa, reconhecendo uma prioridade prima facie destas
liberdades publicas na colisdo com outros interesses juridicamente tutelados,
inclusive com os direitos da personalidade. Assim, embora nao haja hierarquia entre
direitos fundamentais, tais liberdades possuem uma posigdo preferencial (preferred
position), o que significa dizer que seu afastamento ¢ excepcional, € o Onus
argumentativo é de quem sustenta o direito oposto. Consequentemente, deve haver
forte suspei¢do e necessidade de escrutinio rigoroso de todas as medidas restritivas
de liberdade de expressdo. (BRASIL, 2015, online)

Em igual sentir, pode-se citar o julgamento levado a efeito pelo Excelso Pretorio do
STF no bojo da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.815, de relatoria da Ministra

Carmen Lucia, em que se deu interpretagdo conforme a Constituicao de 88 aos artigos 21 e 22
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do Cédigo Civil, para dispensar a autorizagdo prévia de pessoa a ser biografada relativamente
as obras sobre ela descritivas.

Constou, inclusive, do respectivo acérdao, o seguinte trecho:

“A liberdade ¢é constitucionalmente garantida, ndo se podendo anular por outra
norma constitucional (inc. IV do art. 60), menos ainda por norma de hierarquia
inferior (lei civil), ainda que sob o argumento de se estar a resguardar e proteger
outro direito constitucionalmente assegurado, qual seja, o da inviolabilidade do
direito a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem. ” (BRASIL, 2015, online)

Ademais, em semelhanca inequivoca a problematica em torno das proposicdes legais
de criminalizacdo das noticias inveridicas, a Egrégia Corte Suprema exarou posicionamento,
na ADPF 130 (BRASIL, 2009, online), pela nao recep¢ao da Lei de Imprensa — Lei n® 5.250,
de 1967 —, que dispunha, especialmente, em seu artigo 16, inciso I, sobre a penalidade de
publicacdo ou divulgagdo de noticias ou fatos verdadeiros truncados ou deturpados que
provoquem perturbagao da ordem publica e ou alarma social (BRASIL, 1967, online).

Assim, conforme a tecida concep¢do hodiernamente adotada pela Supremo Tribunal
Federal, ha certa preferéncia a nao constricdo prévia das liberdades constitucionalmente
constituidas, razdo pela qual, a despeito das justificacdes dadas aos projetos de leis que se
destinam a criminalizagdo das noticias falsas, vale estampar, no encaixe da maxima da
necessidade, uma antecipacdo pela incompatibilidade constitucional dos PLS, sobretudo
porque outras searas do direito, como o direito civil e o proprio direito penal, no ambito dos
crimes contra a honra, podem rechagar a conduta, prima facie.

Finalmente, sob a orientagdo da proporcionalidade em sentido estrito, “pela qual se
afere se o fim justifica o meio, vale dizer, se o que se ganha ¢ mais valioso do que aquilo que
se sacrifica” (BARROSO, 2018, p. 512), deve-se ater ao vi€s consequencialista da medida
dréstica de tipificagdo penal das fake news, balanceando se, de fato, a intervengao legislativa
para bonificar os direitos de nocdo subjetiva e, fundamentalmente, a leitura de protecdo a
democracia, ndo transpde-se em maior lesividade as liberdades de informagdo, expressdo e
manifestacgao.

De maneira mais clara, a via penal de normatizacao das informagdes fraudulentas deve
representar mais vantagens do que desvantagens.

Entretanto, algumas passagens de autores e estudiosos ja alertam para a potencialidade
dos efeitos colaterais da medida aflita dos congressistas brasileiros.

Gross, com clareza solar, expde os seguintes argumentos que pesam pela

preponderancia da liberdade de expressao:
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Um outro argumento conhecido, também de carater consequencialista, pela protegdo
da liberdade de expressdo de falsidades, é aquele que nos debates estadunidenses
sobre liberdade de expressdo ¢ conhecido como argumento da “encosta
escorregadia” (slippery slope). Esse argumento foca nos riscos que a proibicao e
punicdo da expressdo de contetdos “ndo valiosos” pode colocar para a circulagdo de
conteudos “valiosos”. Isso porque, ainda que seja possivel, em determinados casos,
distinguir com precisdo suficiente o discurso falso do discurso verdadeiro, em outros
casos a determinagdo daquilo que ¢ falso ou verdadeiro parece mais dificil. E o caso
de discursos de opinido. Se um usudrio de uma rede social online publica em sua
pagina que um determinado politico ¢ mal carater, ou que ¢ bandido, como
determinar os critérios para arbitrar acerca da verdade ou falsidade dessa afirmacao?
Essa dificuldade, de acordo com esse argumento, conduz a outros dois problemas. O
primeiro diz respeito ao “efeito silenciador” (no debate anglo-saxao, esse efeito ¢
chamado chilling effect. Esse efeito se manifesta quando, tendo em vista incertezas
acerca do que podera ser considerado verdadeiro ou falso, as pessoas ¢ agentes de
imprensa comegam a se autocensurar por medo de que aquilo que expressam possa
ser considerado falso e passivel de punicdo. Ja o segundo problema ¢ o dos riscos
envolvidos na atribui¢do de poder as autoridades estatais para arbitrar o que ¢é
verdadeiro e falso, ¢ 0 que pode ou ndo ser avaliado a partir de critérios de verdade e
falsidade. (GROSS, 2020, n.p) (Grifos nossos)

Paralelamente, explana Graca sobre o efeito silenciador:

Esse efeito pode ter consequéncias nefastas sobre a liberdade de expressdo, na
medida em que, com receio da sangdo penal ou administrativa possivelmente
aplicada, o individuo deixa de manifestar, o que a rigor empobrece o debate publico
diante da auséncia do pluralismo de ideias, mesmo que controversas ou falseadas.
(GRACA, 2019, p. 405)

Dessarte, a hostilizagdo rasteira e massiva das noticias falsas, por meio de lei in malam
partem’?, no afd de constituir-se em medida eficaz para os efeitos nefastos das informagdes
inveridicas e maliciosas, pode levar, a contrario censo, em razao da leitura aberta dos projetos
de lei, para a censura prévia de discursos e falas que exprimem apenas opinido divergente do
destinatario da expressdo. E, contraditoriamente, em vez de afastar, com saber e técnica, as
fake news, podera alavancar uma rede de autocensura prévia.

Essa visdo consequencialista e responsavel acerca dos efeitos colaterais a serem
gerados pelo remédio da criminalizacdo das noticias dadas como falsas, coaduna com o
pensamento liberal esbocado por Dworkin (2019, p. 318/319), que pressupde duas categorias
sobre a liberdade de expressdo. A primeira delas, disciplina a 6tica da posi¢do instrumental da
liberdade, em que o seu livre transito informacional, de maneira desimpedida, sempre
proporcionara um caminho mais célere e democratico a verdade.

Ja a segunda, traga a liberdade de expressdo em seu ambito constitutivo, ou seja,

transporta para o cidaddo a plena discricionariedade na escuta de discursos que se reputam

12 Expressdo que significa, literalmente, “para o mal”.
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perigosos e desagradaveis, sendo eles responsaveis pela filtragem responsavel e licita do
conteudo.

Assim, a concomitancia, destas duas categorias, sem obstrucdo prévia, na visao do
autor (DWORKIN, 2019, p. 322), privilegia o livre mercado das ideias, capacitando o ouvinte
a posicdo cética necessaria.

Nao se pode olvidar, todavia, que a teoria antecipada pela inconciliacdo entre
criminalizacdo das fake news e liberdades constitucionais, pode nao guardar seguranca
institucional frente ao Supremo Tribunal Federal, visto que, recentemente, tém tomado amplo
conhecimento, por suas mazelas e supostos defeitos procedimentais notérios, o Inquérito n°
4781 (BRASIL, 2019, online), de ordem sigilosa, instaurado pelo ex-presidente do Excelso
Tribunal, Sr. Ministro Jos¢ Antonio Dias Toéffoli, e guiado pelo entdo Ministro Alexandre de
Morais, tendo os respectivos ministros da corte exarado diversas medidas constritivas as
informagdes inveridicas.

De todo modo, € crucial permanecer a posi¢do cética quanto aos projetos de lei, uma
vez que, quando sequer se conhece a profundidade das “milicias das informagdes falsas™ e a
sua extensdo nos mais diversos campos da ciéncia e tecnologia, ndo parece cuidadosa e

ponderada a criminalizag@o das noticias fraudulentas.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho procurou decompor e analisar a questdo da criminalizacdo das
fake news e sua correlagdo constitucional com a liberdade de expressao, a partir verificacao,
inicialmente, dos conceitos dos fenomenos da pos-verdade e das noticias falsas,
intrinsecamente relacionados, passando, ulteriormente, as problematica entre colisdo entre
liberdade de expressdo, informagdo e manifestacdo face a pretensdo de privilégio, pelo
legislador, dos direitos fundamentais de oOtica subjetiva, como a honra e a imagem privada.

Do ponto de vista estritamente constitucional e garantista das liberdades amplamente
asseguradas no Texto Maior, € possivel delinear uma conclusdo racional e ponderada de que
os projetos de lei propostos pelo legislador nacional, além de ideais abertos e imprecisos tanto
na redagdo como nas suas justificagdes, sobrelevam sinuosamente o teor protetivo dos direitos
fundamentais relativos a honra e a imagem privada, a custo de tencionar e, sendo, “esmagar”

o livre transito de ideias ¢ informagdes.
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Ocorre que, quando o proponente legislativo privilegia a obstru¢do da liberdade de
expressao, desconsidera, sem uma visdo consequencialista, os efeitos colaterais que a
restricdo a informagdao pode causar a longo prazo e estruturalmente a prdpria nocao de
construcao solida da democracia brasileira. Isto, utilizando de um jogo inverso de ideias,
porque as justificagdes, em sua maioria, perpassam pelo apontamento de que a desinformacao
causa rachaduras e desmonta a democracia.

Entretanto, como restou transcrito na dissertacdo deste trabalho, parece haver uma
posi¢do preferencial a ser conferida as liberdades de expressdo, informagdo e manifestagao,
dando aquele que venha sofrer com informagdes inveridicas a seu respeito ou a respeito de
uma posicao que se filia, o direito de reclamar, sempre posteriormente, a indenizacao cabivel,
caso constatada a lesividade da conduta fraudulenta, sem afastar, ainda mais, o direito
reciproco de resposta proporcional ao agravo sofrido.

Afinal, de uma verificacdo extremamente cética, se 0 mundo corre no sentido de
encontrar uma solucdo eficaz, justa e coerente ao fendmeno das fake news, ndo ha como
entender que a seara criminal, no Brasil, seria a melhor opg¢do para o suposto problema,
notadamente porque o futuro remédio para o problema deve abranger uma visdo

multidisciplinar e, sempre, cientifica da questao.
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