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RESUMO

O fendmeno das fake news é um dos desafios enfrentados pela sociedade atual que sempre
esteve presente na historia da humanidade. Os efeitos nocivos das fake news violam direitos
individuais e coletivos, afrontando a democracia € o Estado Democratico de Direito. A
relevancia desse fendmeno leva a necessidade do combate as fake news, unindo empresas
privadas e instituicdes publicas na conten¢do da desinformacdo, principalmente nas redes
sociais. A disseminacgdo de fake news envolve o exercicio da liberdade de expressdo, direito
que, muitas vezes, ¢ utilizado como pretexto para a livre proliferacdo da desinformagdao. O
presente trabalho busca analisar o fendmeno das fake news e os limites da liberdade de
expressdao no Estado Democratico de Direito, refletindo sobre o papel do Poder Judiciario
para que a tutela jurisdicional ndo incorra em censura. Foi analisado o conceito de fake news e
as suas repercussoes sobre o Estado Democratico de Direito. O direito a liberdade de
expressao e os seus limites foram investigados a luz da Constituigdo Federal de 1988 e da
teoria geral dos direitos fundamentais. A atuagdo jurisdicional foi evidenciada sob a ética da
doutrina e da jurisprudéncia, com €nfase no Supremo Tribunal Federal. Este estudo concluiu
que as fake news ensejam a intervencao do Poder Judiciario, que deve combaté-las apos a
ocorréncia do exercicio abusivo da liberdade de expressdo, diante dos casos concretos,
utilizando a técnica da ponderacdo de valores e observando os principios da
proporcionalidade, razoabilidade e protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Fake news. Liberdade de expressdao. Estado Democratico de Direito. Poder
Judiciario. Direitos fundamentais.



ABSTRACT

Fake news phenomenon is one of the challenges faced by today's society that has always been
present in human history. Fake news harmful effects violate individual and collective rights,
affronting democracy and the Democratic State of Law. The result of this phenomenon leads
to the need to combat fake news, uniting private companies and public institutions to contain
disinformation, especially on social media. Fake news dissemination involves the exercise of
freedom of speech, a right that is often used as a pretext for the free proliferation of
disinformation. This paper seeks to analyze the phenomenon of fake news and the limits of
freedom of speech in the Democratic State of Law, reflecting on the role of the Judiciary so
that jurisdictional protection does not incur censorship. Fake news conception and its
repercussions on the Democratic State of Law were analyzed. Freedom of speech and its
limits were investigated in light of the Federal Constitution of 1988 and the general theory of
fundamental rights. The jurisdictional action was evidenced from the perspective of doctrine
and jurisprudence, with emphasis on the Federal Supreme Court. This study concluded that
fake news leads to the intervention of the Judiciary, which must fight them after the abusive
exercise of freedom of speech occurs, in concrete cases, using the technique of weighing
values and observing the principles of proportionality, reasonableness and protection of the
essential core of fundamental rights.

Keywords: Fake News. Freedom of Speech. Democratic State of Law. Judiciary.
Fundamental Rights.
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1 INTRODUCAO

A disseminacdo de noticias falsas ndo ¢ um evento contemporineo. Desde a
Antiguidade, passando pela Inquisicdo na Idade Média e chegando as grandes guerras que
marcaram o século XX, a reproducdo de informacgdes inveridicas nos meios de comunicagao
esteve presente na sociedade (ALTARES, 2018), sendo adaptada de acordo com os avangos
tecnoldgicos ao longo dos anos. Nao por acaso, o grande marco da produgdo da informagao, a
invencdo da prensa de Gutenberg, em 1493, também viabilizou a ampliacdo drastica da
proliferacdo de boatos e mentiras na Europa (MATTHEWS; POSETTI, 2018).

Nos ultimos anos, o radio, a televisdo e, por fim, a internet, tornaram a troca de
informagdes cada vez mais rapida e facil, democratizando o acesso a informagdo e
promovendo a participacdo popular no debate publico. Nesse contexto, as redes sociais
consolidaram-se como os principais meios de comunicagdo da sociedade, pois,a0 mesmo
tempo em que servem como canal de comunicagdo privada entre os particulares, diversas
liderangas, empresas ¢ agentes politicos utilizam essas plataformas para divulgar suas ideias e
fomentar discussdes entre a populagao.

Entretanto, em razao da rapidez e da facilidade proporcionadas pela internet, que se
popularizou entre as diversas classes sociais existentes, o ambiente online tornou-se terreno
fértil para a disseminacdo de mentiras e boatos, que foram crescendo e se transformando de
tal modo que, nos dias de hoje, representam um instrumento de manipulacao social e politica
capaz de influenciar os individuos das mais diversas formas.

Por esse motivo, percebe-se que a proliferacio de noticias falsas corrompeu a
sociedade da informacdo e deu espaco para o desenvolvimento da sociedade da
desinformacdo, ou da era da pds-verdade, em que a realidade dos fatos ¢ posta em segundo
plano, em desfavor da verdade e fomentando a irracionalidade e as emog¢des (SARLET,
2020).

Nesse cenario, surge a problematica das fake news, fendmeno que, no contexto atual,
tem seus pilares estabelecidos na internet e nas redes sociais, levantando novos desafios para a
democracia e para o Estado Democratico de Direito. Diante disso, emerge a discussdo acerca
da necessidade do combate as fake news, com o propoésito de proteger os direitos individuais e
coletivos afrontados pela disseminacdo de noticias falsas, que, nos ultimos anos, foi
alavancada especialmente em processos eleitorais e discussdes politicas em todo o mundo.

Sendo assim, no Brasil, em 2018, grandes veiculos de comunica¢do do pais se uniram

na criacdo do projeto Comprova, com o objetivo de “identificar e enfraquecer as sofisticadas
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técnicas de manipulagdo e dissemina¢ao de conteudo enganoso que vemos surgir em sites,
aplicativos de mensagens e redes sociais” (PROJETO COMPROVA, 2020). Além disso, em
2019, o Conselho Nacional de Justica, em conjunto com os tribunais superiores e outros
o6rgaos publicos, mobilizou-se para o langamento do Painel de Checagem de Fake News, para
esclarecer a populagdo a circulagdo de noticias falsas nos diferentes meios de comunicagao
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020). Ademais, em 2020, com o objetivo de
combater as fake news relacionadas a pandemia da Covid-19, a Organizagdo das Nagdes
Unidas (ONU) langou a campanha Verified (‘“Verificado”, em portugués), em conjunto com
empresas € outros integrantes da sociedade civil, a fim de compartilhar conteudos veridicos
sobre a Covid-19 e fomentar a ciéncia, a solidariedade e as solugdes possiveis para as
populagdes mais afetadas (ONU NEWS, 2020).

Tendo isso em vista, percebe-se que as fake news sdo objeto de preocupacao de
empresas privadas e instituigdes publicas, em razdo dos efeitos nocivos da desinformagdo na
sociedade. Nesse sentido, cabe salientar que tais efeitos violam ndo s6 os direitos da
personalidade daqueles que sdo alvos de boatos e mentiras, mas também outros direitos
fundamentais e o proprio regime democratico, ja que a desinformagao ¢ capaz de interferir na
vontade dos cidadados e, por conseguinte, influenciar pleitos eleitorais (HORBACH, 2019, p.
111).

Por isso, suscitam-se discussdes acerca do exercicio da liberdade de expressdao como
direito fundamental previsto na Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) em face do
fenomeno das fake news, sendo, muitas vezes, essa prerrogativa utilizada como justificativa
para a livre e impune disseminacao de desinformacdo nos meios de comunicagao. Por esse
angulo, observa-se o exercicio abusivo da liberdade de expressdo, que desrespeita os limites
dos direitos fundamentais e, consequentemente, viola outros direitos constitucionais
consolidados na ordem juridica brasileira.

Por outro lado, deve-se avaliar o cabimento do controle jurisdicional das fake news,
para que o combate a desinformac¢do ndo se dé em prejuizo a liberdade de expressdo, direito
este tdo caro a democracia, ainda mais em um pais como o Brasil, cujo historico politico ¢
marcado por governos autoritarios, em que a repressdo estatal cerceava a livre expressao de
ideias e opinides.

Portanto, este trabalho buscard compreender o fendmeno das fake news e as suas
repercussdes sobre o Estado Democrético de Direito, a partir da andlise do exercicio da
liberdade de expressao e dos seus limites como direito fundamental, refletindo sobre a atuagdo

do Poder Judiciario no combate a esse fendmeno.
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Diante disso, cabe indagar-se acerca da atuagdo do Poder Judiciario no combate as
fake news, uma vez que, a0 mesmo tempo em que tais noticias demandam a efetiva tutela
jurisdicional, considerando os direitos afrontados pelos efeitos da desinformagdo, a atuagado
estatal sobre essa liberdade fundamental pode dar espago ao arbitrio e a censura, que ¢
proibida na ordem constitucional, de acordo com o art. 220, § 2°, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988).

A partir disso, emerge a hipotese de identificacdo e analise dos meios pelos quais o
Poder Judiciario pode conter a reproducao das fake news a luz da liberdade de expressao,
observando os seus limites como direito fundamental e visando repelir apenas o seu exercicio
abusivo, refletindo sobre o papel do Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito e a
sua contribui¢do ao combate as fake news.

Desse modo, este trabalho buscara analisar o conceito de fake news e as repercussdes
desse fendmeno sobre o Estado Democratico de Direito, bem como a sua relagdo com o
exercicio da liberdade de expressao, direito que sera avaliado em seus diferentes aspectos e,
principalmente, quanto aos seus limites como direito fundamental. Por fim, serd examinada a
atuacdo do Poder Judiciario no combate as fake news e os possiveis meios de tutela
jurisdicional sem prejuizo ao direito a liberdade de expressdo e aos demais direitos

constitucionais.
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2 O FENOMENO DAS FAKE NEWS NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Conforme exposto anteriormente, as fake news ndo sdao novidade na sociedade,
marcando presenca em diversos momentos relevantes da historia humana, principalmente no
campo politico. A desinformacdo e a mentira sempre foram relevantes e produziram altos
impactos sociais em diferentes locais e contextos, em especial nos regimes totalitarios, como
na Alemanha Nazista, na Unido Soviética de Stalin e na revolucdo cultural chinesa (SARLET,
2020). Com o passar dos anos, acompanhando a evolugdo dos meios de comunicagdo, o
contexto ¢ a forma de disseminagcdo de noticias falsas passaram por transformacgdes, até
chegar aos dias de hoje, em que a internet e as redes sociais proporcionam a rapida troca de
informagdes entre 0s usuarios.

No entanto, no ano de 2016 o fenomeno das fake news ganhou destaque e entrou no
debate publico, em razdo de dois eventos de alcance global: as elei¢des norte-americanas de
2016 e o referendo do Brexit. Nesses processos democraticos, as fake news influenciaram a
populagao por meio de informacdes falsas compartilhadas em larga escala, especialmente nas
redes sociais.

Nos Estados Unidos, os embates entre Donald Trump e Hillary Clinton, adversarios
nas eleicdoes de 2016, reacenderam a polarizagdao politica e geraram debates intensos entre
republicanos e democratas, sendo tais confrontos intensificados pelo uso das fake news como
instrumento de ataque contra a reputacdo ¢ a imagem dos candidatos. Apds a vitoria do
candidato republicano, analises sobre a corrida eleitoral e a sua repercussao nas redes sociais
demonstraram que o resultado das elei¢des presidenciais foi diretamente influenciado pelas
fake news (BLAKE, 2018; CRAWFORD, 2017), retomando a discussdo acerca da
necessidade da prevencdo e do combate a esse fenomeno. Nao por acaso, o Diciondrio Oxford
escolheu o termo “pds-verdade” como palavra internacional do ano de 2016, definindo-a
como um adjetivo “relativo a ou que denota circunstancias nas quais fatos objetivos sdo
menos influentes na formagao da opinido publica do que apelos a emogao e a crenga pessoal”.
(BBC BRASIL, 2016)

No Brasil, a dissemina¢do de fake news nas eleicOes gerais de 2018 também foi
constatada (D'URSO, 2018; PEREIRA et al, 2018), tendo o Tribunal Superior Eleitoral
firmado um acordo de ndo proliferagdo de noticias falsas com diversos partidos politicos, bem
como langado uma pagina para esclarecer os eleitores a respeito dos boatos e informagdes
mentirosas que circularam nas redes sociais durante a corrida eleitoral (TRIBUNAL

SUPERIOR ELEITORAL, 2018). Diante disso, as empresas de comunicacao e as institui¢des
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publicas passaram a promover o debate sobre o combate as fake news, fomentando a criacao
de agéncias de checagem de noticias e canais de comunicacdo contra a desinformacao.

Nesse cenario, as redes sociais tornaram-se plataformas onde a proliferagao de boatos
e mentiras sdo potencializados, em razdo dos mecanismos facilitadores disponiveis na
internet. Nesse sentido, GOMES e OLIVEIRA (2019) apontam dois aspectos centrais para a
compreensao das fake news ¢ do modo como elas representam um desafio para a democracia:
o problema da fonte da informagcdo e os mecanismos tecnologicos que viabilizam a
desinformacao nas redes sociais.

Quanto a fonte da informacao, os autores apontam que aplicativos de conversa, como
o Whatsapp, proporcionam a divulgagdo de informacdes que podem ser atribuidas a qualquer
pessoa, bem como permitem a reproducdo de sites de noticias falsas sem qualquer
credibilidade. Isso ¢ agravado pelo fato de que, em tais aplicativos de conversa privada,
praticamente nao ha contestacdo a informacdo disseminada, em decorréncia dos vinculos
pessoais de convivéncia entre os usudrios. (GOMES; OLIVEIRA, 2019, p. 98)

Ainda de acordo com os autores, as redes sociais favorecem a forma¢dao de bolhas
sociais € do direcionamento das informagdes pela regulacdo de algoritmos, que se baseiam
nas crengas ¢ nos ideais dos usudrios (identificaveis pelas preferéncias expressas por eles
nesses sites) para apresentarem apenas noticias e posicoes que validam sua visdao de mundo.
Nessa perspectiva, os autores mencionam a empresa Cambridge Analytica e sua atuagdo na

campanha de Donald Trump e no referendo do Brexit:

A atuacdo da empresa Cambridge Analytica nas campanhas do entfo candidato a
presidente Donald Trump e pelo “sim” ao Brexit levantou a questdo do
direcionamento. A partir da captagdo de dados de cerca de87 milhdes de pessoas, a
empresa utilizou-se de métodos de psicometria para tracar um perfil de
personalidade do eleitor e a identificagdo da probabilidade de sua reagdo diante de
determinados conteudos, bem como, o0 momento certo de expd-los a eles (GOMES;
OLIVEIRA, 2019, p. 100).

Aliado a isso, pesquisa do Instituto de Tecnologia de Massachusetts (VOSOUGHI et
al, 2018) demonstrou que as noticias falsas tém 70% mais chances de viralizar na internet do
que as noticias verdadeiras: as postagens verdadeiras atingem, em média, mil pessoas; ao
passo que as falsas alcancam entre mil a cem mil pessoas, sendo a disseminacdo trés vezes
mais rapida quando se trata de assuntos politicos (LOBO; PAIXAO; SILVA, 2018).

Diante disso, evidencia-se que o fendmeno das fake news representa um desafio para a
democracia e, por conseguinte, para o Estado Democratico de Direito, tendo em vista que a
disseminacdo dessas noticias falsas se tornou instrumento de manipulagdo de informacado e

comportamento. Dessa maneira, ¢ necessario trazer a baila o exercicio da liberdade de
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expressdo como direito fundamental, uma vez que a livre manifestacdo do pensamento e de
opinido ¢ corolario do Estado Democratico de Direito e o controle jurisdicional sobre essa
liberdade publica essencial & democracia pode dar azo a uma tutela estatal arbitraria, situacao
que se pretende investigar neste trabalho.

Entretanto, antes de adentrar na analise dos impactos das fake news no Estado
Democratico de Direito e a sua relagdo com a liberdade de expressdo, é pertinente definir o

conceito de fake news, a fim de se delimitar a ideia central desta pesquisa.

2.1 O que sao fake news?

A expressdo fake news ¢ amplamente reproduzida nos meios de comunicagdo para
descrever diferentes espécies de desinformacdo. Em razdo disso, o termo acabou se
esvaziando, sendo empregado sob diferentes Oticas na televisdo, no radio, nos jornais e,
principalmente, na internet. Entdo, esse fenomeno culmina na generalizacdo do conceito de
fake news, situacdo que prejudica o debate acerca do combate a desinformagdo, um dos
principais desafios do Estado Democratico de Direito atualmente.

Diferente do que se pensa, assim como a pratica de divulgar informagdes falsas, o
termo fake news nao ¢ atual: segundo o dicionario Merriam-Webster, a expressao foi adotada
ha mais de 120 anos (SILVA, 2019, p. 18). Contudo, com o advento da internet, o fenomeno
da disseminacao de boatos e noticias falsas se intensificou e, da mesma forma, a terminologia
passou a ser utilizada para ilustrar diversas formas de desinformagdo. Diante desse cendrio,
acerca da expressdao fake news nao ha um conceito delineado com clareza, ndo sendo sua
definicdo um consenso entre pesquisadores da area (SILVA, 2019, p. 18).

Inicialmente, ¢ importante destacar que as fake mews ndo se restringem a toda e
qualquer informag¢do ndo plenamente correta (GOMES; OLIVEIRA, 2019, p.97), ou a toda e
qualquer desinformacdo (HORBACH, 2019, p. 41) conceitos amplos que desconsideram o
novo contexto social e comunicacional em que a disseminagdo de informacdes falsas ocorre
(MACEDO JUNIOR, 2020, p. 40). Nesse aspecto, ndo obstante a proximidade conceitual, o
termo fake news nao se confunde com “desinforma¢do”, que se trata da criacdo e
disseminagdo proposital de informagdes falsas com o objetivo de enganar as pessoas
(SINTRA, 2019, p. 12). As fake news, como se vera adiante, tém caracteristicas proprias e,
por isso, podem ser entendidas como uma espécie de desinformacdo (GELFERT, 2018, p.

103).
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No entanto, a referida generalizagdo do termo acarreta a associagdo das fake news a
diferentes tipos de desinformacdo. Nessa esteira, SARLET (2020) aponta que, diante das
discussdes acerca da sua terminologia, fake news é comumente utilizado para ilustrar

informagdes diversas e variadas, tais como:

[...] erros ndo intencionais, rumores sem origem noticia exata, teorias da
conspiragao, satiras, distor¢des da realidade, falsas afirmagdes de politicos, parodias,
conteudo distorcido, conteudo fabricado, falsas conexdes, conteido manipulado,
publicidade enganosa, dentre outros (SARLET, 2020).

Dessa forma, o uso indiscriminado da expressdo esvaziou seu significado, permitindo
que, atualmente, qualquer informagdo equivocada seja rotulada de fake news. Nessa logica,
HORBACH (2019, p. 47), citando os autores Mike Wendling e Clare Wardle, expde que o
uso genérico do termo comegou a torna-lo sem sentido, sendo que qualquer contetido
descontextualizado ou manipulado, ou até mesmo que ndo agrade determinados grupos,
passou a receber o rotulo de fake news. Assim, sem um conceito delineado para esse tipo
especifico de desinformacao, o planejamento de estratégias para a contengao do fendmeno das

fake news ¢ prejudicado (CUNHA, 2019, p. 43).

2.1.1. O uso politico das fake news

Com isso, a auséncia de uma definicdo clara dd espago para a aplicagdo do termo fake
news a informagoes simplesmente desagradaveis ou que demandam maior tempo e cuidado de
apuragdo, bem como viabiliza o uso politico do termo,por meio do qual toda informagao
desagradavel ou desabonadora ¢ categorizada como fake news, dificultando o trabalho
jornalistico e até mesmo desprestigiando os meios de comunicagdo (GOMES; OLIVEIRA,
2019, p. 96). Assim, ouso politico afronta a credibilidade da midia tradicional, que ¢
frequentemente acusada de propagar fake news quando, na verdade, comete erros inevitaveis
de apuracao.

Essa pratica ¢ comum ao ex-presidente dos Estados Unidos Donald Trump, conhecido
por atacar a imprensa tradicional norte-americana em suas redes sociais rotulando as noticias
veiculadas como “fake news”, mesmo quando se trata de noticias factualmente imprecisas ou
veiculadas com erros honestos, passiveis de correcdo (GELFERT, 2018, p. 91). De igual
modo, nota-se que esse fendmeno tem ocorrido em diversos paises, onde as fake news tém
sido utilizadas com frequéncia por governos autoritdrios para a promoc¢do da descrencga

generalizada nas fontes tradicionais de informagado (SILVA; MARQUEZ, 2020, p. 175).
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No Brasil, o presidente Jair Bolsonaro e sua familia atacam a imprensa de forma
reiterada, por meio de ofensas, ameacas e até mesmo impedimento de cobertura (G1, 2021).
Em discurso na Assembleia Nacional da Organizagdo das Nac¢des Unidas, em 22/09/2020, o
presidente atacou a imprensa em dois momentos que merecem destaque: diante da pandemia
do coronavirus, Bolsonaro responsabilizou “parcela da imprensa brasileira” pela “politizagao”
do virus, “disseminando o panico entre a populacido”; e quanto aos incéndios e queimadas que
atingiram a Amazonia ¢ o Pantanal no ano de 2020, afirmou que a imprensa internacional
realizava “uma das mais brutais campanhas de desinformacdo” sobre aqueles locais
(SANCHES, 2020).

A vista disso, o emprego generalizado da expressio fake news permite a sua
instrumentalizagdo no campo politico, uma vez que os agentes politicos utilizam esse termo
como ferramenta discursiva a fim de proteger seus proprios interesses, por meio da
desmoralizagdo da midia. Essa pratica viola o direito a informacdo e, por conseguinte, o
proprio processo democratico, o que revela a necessidade de delimitagdo do conceito de fake

news para fundamentar o seu combate.

2.1.2 O conceito de fake news

Fake news, em tradugao literal, significa “noticias falsas”, ideia por demais ampla e
genérica para elucidar os elementos que a compdem. Posto isso, tratando-se de um termo de
origem estrangeira, € conveniente tragar o conceito de fake news tendo em vista as definigdes
de dicionarios de lingua inglesa, para melhor compreensao acerca dos sentidos que envolvem
essa expressao.

De acordo com o Oxford Learner’sDictionaries (2021),de forma mais restrita, fake
news consiste em “relatorios falsos de eventos, escritos e lidos em sites”. De outro modo, o
Cambridge Dictionary (2021) traz um conceito mais amplo, definindo o termo como
“historias falsas que parecem ser noticias, espalhadas na internet ou usando outros meios de
comunicagdo, geralmente criadas para influenciar visdes politicas ou como uma piada”.

Utilizar-se-4, entdo, a defini¢do apresentada pelo Cambridge Dictionary como
referéncia para a andlise do conceito de fake news, depreendendo-se dessa definigdo trés
aspectos fundamentais: (i) a aparéncia de noticias verdadeiras, (ii) o objetivo de influenciar
politicamente a coletividade com base em contetdos falsos e (iii) a dissemina¢do na internet

ou em outros meios de comunicacao.
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2.1.2.1 Aparéncia de noticias verdadeiras

Dessa forma, quanto a aparéncia, as fake news sdo estruturadas como noticias reais
para induzir os leitores a acreditarem ser uma noticia verdadeira (SILVA, 2019, p. 20). Nesse
raciocinio, RAIS (2017) define que “sdo noticias falsas, mas que aparentam ser verdadeiras.
Nao ¢ uma piada, uma obra de ficcdo ou uma peca ludica, mas sim uma mentira revestida de
artificios que lhe conferem aparéncia de verdade”. Assim sendo, as fake news se apresentam
com elementos de noticias de fontes confidveis, utilizando técnicas jornalisticas, como a
apresentacdo de um titulo e de sites semelhantes a midia tradicional, para inspirar
credibilidade e parecer ser real.

Apesar disso, GELFERT (2018) pontua que as fake news nao se desvinculam
totalmente da realidade, pelo contrario, “grande parte da credibilidade inicial das fake news
deriva de historias anteriores reais, € quase todas as fake news pretendem ser sobre agentes e
entidades do mundo real”. Logo, as fake news nao podem ser encaradas de forma simplista
como meras historias falsas ou mentirosas, ja que a sua aceitacao inicial se dd justamente em
razdo de fatos reais existentes que sdao utilizados como fundamentos para a criacdo de
desinformacao: “afinal, fake news pretendem ser noticias, nao fic¢ao” (GELFERT, 2018, p.
100).

Tendo isso em vista, as fake news se passam por noticias verdadeiras, utilizando
elementos e caracteristicas (titulo, estrutura, fonte, dados) que a midia tradicional
costumeiramente emprega, a fim de enganar o publico-alvo. Esse ¢ o principal aspecto das
fake news: sua configuracdo simula uma noticia auténtica, seja pela forma com que se
apresenta, seja pelo conteudo que é veiculado. E nessa perspectiva que GELFERT (2018)
propde um conceito para fake news: “sdo a apresentacdo deliberada de afirmagdes tipicamente
falsas ou enganosas como noticias, em que as afirmacdes sdo enganosas “por design””’. Em
seu conceito, o referido autor enfatiza que a forma (design) de geracdo e propagagdo das fake

news € o seu aspecto primordial — e € o que as diferem de outras informagdes inveridicas:

Nem todas as apresentacdes deliberadas de alegagdes falsas ou enganosas, no
entanto, sdo exemplos de fake news. Considere a propaganda enganosa [...] Essas
afirmacdes sdo enganosas ¢ podem ser de ampla circulagdo, mas desde que néo
sejam apresentados em formato que pode ser facilmente confundido com uma
reportagem (isto é, desde que nido sejam apresentados como noticias), nao
constituem fake news (grifo nosso) (GELFERT, 2018, p. 110).

A partir dessa visdo, conclui-se que as fake news se apropriam do formato de noticias

veridicas para confundir os leitores, uma vez que esse formato induz o receptor a acreditar no
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contetdo apresentado. Por meio de uma forma de comunicagdo aparentemente verdadeira,
portanto, nasce a desinformagao.

De outro lado, para considerar uma informagdo como fake news, exige-se a conduta
deliberada daquele que a produz e dissemina com finalidade especifica de desinformar a
coletividade. Portanto, a desinformacao gerada pelas fake news € intencional, ou seja, elas sdo
criadas justamente com esse objetivo. E nesse sentido que ALLCOT ¢ GENTZKOW (2017,
p. 213) definem o termo: “noticias que sdo intencionalmente e comprovadamente falsas,

podendo enganar os leitores”

2.1.2.1.1 As fake news nos meios de comunicacio tradicionais

Nesse contexto, ¢ importante destacar o papel dos meios de comunicagdo tradicionais,
que sao reconhecidamente comprometidos com a verdade, mas acabam, inevitavelmente,
cometendo erros na veiculacao de noticias que podem gerar desinformacado. Nessas hipoteses,
os veiculos de imprensa cujo compromisso com a realidade dos fatos ¢ verificavel pelo seu
historico de atuagdo, rapidamente buscam corrigir e se retratar acerca do equivoco. No
entanto, apesar disso, esse cenario da espago para o ataque de agentes politicos, como foi
exposto anteriormente, que associam esses veiculos as fake news para estimular a
desconfianca na populacao.

Tendo isso em vista, evidencia-se que, sendo a disseminagdo de fake news uma
operagao deliberada, cujo objetivo € claro — propositalmente enganar os individuos — os meios
de comunicacdo tradicionais ndo se enquadram nesse rétulo pois, dentre outras medidas,
buscam corrigir e alterar seus processos editoriais ou de verificacdo apds uma série de erros
relevantes (GELFERT, 2018, p. 108). Por isso, as fake news ndo podem ser associadas a erros
jornalisticos passiveis de corre¢do, comuns ao processo de apuracdo € que ndo tencionam
enganar a populagao.

Desse modo, quando veiculos de imprensa confidveis e respeitados acabam
divulgando noticias com informagdes equivocadas, em decorréncia de alguma falha na
producdo da noticia, ndo se deve rotula-las como fake news, pois estas devem ter a intengao
de enganar seu publico-alvo de forma ndo acidental (GELFERT, 2018, p. 105). Entdo, as fake
news pressupdem a vontade em induzir a erro os receptores das noticias por meio de
informacgdes inveridicas. Nesse sentido, em entrevista a Conjur, RAIS (2018) explica que o
erro jornalistico ndo pode ser considerado fake news, que sdo caracterizadas pela existéncia de

dano e dolo:
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Partindo do conceito que mencionei, ndo existiria fake news por simples erro. Nao
existiria um conceito juridico de “fake news culposa”, ja que para sua caracterizagao
sdo indispensaveis a existéncia de dano e dolo. Nesse contexto, o erro ndo seria
alcangado e, portanto, ndo poderia ser considerado fake news, mas um erro
jornalistico, que sempre existira ¢ deve ser reconhecido o mais breve possivel e,
assim que identificado, corrigido, buscando atingir a mesma amplitude da noticia
divulgada com erro. (CANARIO, 2018)

Sendo assim, ndo ¢ razoavel exigir da imprensa o dever de certeza, mas tdo somente o
dever de apuragao e de cuidado (RAIS, 2018). O bom jornalismo, dotado de credibilidade e
compromisso com a democracia, ¢ verificdvel pelo trabalho editorial das empresas de
comunicacao, que devem sempre buscar expor a realidade, ainda que erros sejam cometidos
no caminho. Por essa razdo, os meios de comunicagdo tradicionais nao podem ser associados
com as fake news, cujos disseminadores sao pessoas ou grupos sem qualquer
comprometimento com a verdade, mas sim com seus proprios interesses, que sdo satisfeitos

na medida em que a populagdo ¢ enganada pelo contetido fraudulento que produzem.

2.1.2.2 Objetivo de influenciar politicamente a coletividade com base em contetidos

falsos

No que refere ao objetivo de influenciar politicamente a coletividade, as fake news se
apresentam como uma ferramenta para induzir a opinido publica com base em falsidades,
sendo reproduzidas em larga escala em periodos eleitorais, principalmente nas redes sociais,
onde se disseminam com rapidez e facilidade. Entretanto, para além da influéncia politica, as

fake news sdo criadas por diversas razdes, como aponta BALEM (2017):

[...] ganhar dinheiro dos anunciantes, alcancar resultados eleitorais especificos,
formar e influenciar correntes de opinido, induzir metas de politicas publicas,
reforcar vinculos de identificagdo coletiva e,até mesmo, denegrir a imagem de uma
coletividade ou segmento social, étnico ou racial. (BALEM, 2017, p. 3)

Com isso, de modo geral, ainda que o objetivo principal ndo seja influir politicamente
na sociedade, o efeito principal das fake news ¢ de caréter politico, uma vez que essas
informagdes fraudulentas atingem diretamente a visdo de mundo dos receptores. Na era da
pos-verdade, as fake news apelam as emocdes e crengas pessoais dos individuos, por meio de
manchetes sensacionalistas e conteudos falsos que servem para confirmar as ideias e as
percepcdes que os individuos ja carregam consigo, tornando-os mais propensos a acreditar nas
informagdes inveridicas (TEFFE, 2019, p. 2). Dessa forma, representam um instrumento
eficaz para influenciar a coletividade e, assim, interferir em pleitos eleitorais e outros

processos democraticos.
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Nesse sentido, TEFFE (2019, p. 1) aponta que as fake news sido propagadas como se
fossem verdadeiras, com o proposito de desinformar os leitores por razdes que,
frequentemente, ligam-se a questdes econdOmicas e politicas. Tais propositos estdo
intimamente ligados, tendo em vista os mecanismos de publicidade online que proporcionam
aos sites de fake news a veiculagdo de antincios com base no perfil da sua audiéncia
(OLIVEIRA, 2020). Desse modo, visando mais cliques e acessos nos anuncios, esses sites
utilizam o “sensacionalismo, a copia de conteudo e noticias falsas ou difamatorias™ para
obterem maior porcentagem de ganho financeiro (OLIVEIRA, 2020). Assim, as fake news
servem, ao mesmo tempo, para enganar a populacdo (por meio do contedo fraudulento
veiculado) e para gerar fonte de renda para os sites que as veiculam (através dos acessos e
cliques).

Todavia, aqueles que criam e disseminam as fake news ndo necessariamente
compartilham dos mesmos objetivos. No campo politico, certos grupos utilizam a
desinformacao como forma de atrair mais acessos e mais receita aos seus sites e redes sociais,
independentemente do conteudo divulgado e do seu alinhamento ideolégico com o politico
favorecido pelas informagdes inveridicas. Como exemplo, nas eleigdes norte-americanas de
2016 verificou-se que muitos dos sites disseminadores de fake news sobre a candidata Hillary
Clinton foram criados por adolescentes baseados na Republica da Macedonia (GELFERT,
2018, p. 107). Com isso, percebe-se que o cenario politico € utilizado como pano de fundo
para a criagao de fake news e estas muitas vezes sao disseminadas por agentes que nao tém
interesses diretos nos resultados eleitorais, mas tdo somente nos ganhos financeiros que a
desinformacgao pode proporcionar, principalmente na internet.

Por fim, ¢ importante mencionar a equivocada confusdo entre as fake news e os meios
de comunicacdo humoristicos, como as charges e as noticias satiricas, que veiculam opinides
criticas por meio de histdrias ficticias (CUNHA, 2019, p. 46). Esses recursos transmitem uma
visdo politica com base em ideias absurdas, surreais, que nao correspondem a realidade, mas
ndo t€ém como objetivo enganar os cidaddos. Nesses casos, o contexto em que se apresentam
deixa claro a finalidade humoristica e critica que pretendem atingir, sem qualquer propdsito

escuso que as desqualifique.
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2.1.2.3 Disseminacio na internet ou em outros meios de comunicacio

Diante disso, observa-se que as fake news se disseminam em um cendrio complexo,
principalmente na internet, pela rapidez da troca de informacdes, onde seus objetivos passam
despercebidos pelos usudrios, que se tornam vulnerdveis e acabam viabilizando a
concretizagdo dos interesses dos agentes que criam e reproduzem tais noticias fraudulentas.
Nessa esteira, destacam-se os algoritmos, que conectam 0s usudrios aos seus proprios
mteresses com base no seu histérico de conteudo consumido, como também os bancos de
dados pessoais, ferramentas que facilitam a desinformacdo em massa (SILVA; MARQUEZ,
2020, p. 176). Assim, a internet permite maior abrangéncia na disseminacao de fake news,
catalisando a influéncia destas sobre o comportamento dos usuarios e, consequentemente,
sobre os processos eleitorais (LOBO; PAIXAO; SILVA, 2018, p. 152).

Ademais, segundo o relatorio Reuters Digital News Report (2020), 67% dos
brasileiros dizem usar as redes sociais para se informar, sendo as midias sociais mais citadas
como fonte de noticias o Facebook, o Whatsapp e o Youtube, que estdo a frente da televisao
como fonte de informagdao (PODER360, 2020). Tendo isso em vista, cada vez mais pessoas
estdo sendo expostas aos mecanismos tecnologicos de direcionamento de conteudo utilizados
em tais plataformas, capazes de acelerar o compartilhamento de noticias e de influenciar o
comportamento humano. Assim, as fake news se disseminam com rapidez e facilidade,
atingindo um numero expressivo de usudrios e multiplicando os efeitos nocivos da
desinformacao.

Nao bastasse isso, ¢ preciso levar em conta a forma como os usudrios utilizam tais
redes, sem a preocupagdo de checagem dos fatos e da andlise detalhada das informacgdes. De
modo geral, a maioria das pessoas sequer 1€ o conteudo das noticias que compartilham:
levantamento realizado pela Universidade Columbia em conjunto com o Instituto Nacional de
Pesquisa em Informatica e Automacao da Franga, aponta que 59% dos links compartilhados
nas redes ndo sdo ao menos abertos por quem as reproduz (BALEM, 2017, p. 4). Além disso,
de acordo com um estudo da empresa global de ciberseguranga Kaspersky, 62% dos
brasileiros ndo sabem identificar fake news (UOL, 2020). Sendo assim, as redes sociais sdo
espagos propicios para a proliferacdo da desinformagao.

Nesse aspecto, ndo obstante ser necessaria a aparéncia de noticia veridica para se
configurar as fake news, como foi estabelecido nesta pesquisa, € preciso ressaltar que as redes
sociais possibilitaram a difusdo do emprego das fake news de modo a promover novas formas

de apresentd-las, que vdo além do formato da noticia, como os chamados ‘“memes”
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(informacdes propagadas de forma ampla na internet, em diferentes formatos) assim como
videos, imagens e dudios. Atualmente, portanto, as fake news se revelam de maneira difusa na
internet.

Por outro lado, insta salientar que as fake news ndo se propagam apenas no meio
digital, podendo ser verificadas em outros meios de comunicacdo, como na televisdo e no
radio. Apesar de a internet ter papel fundamental na disseminagdo de fake mews, sendo a
principal plataforma de desinformagdo nos dias de hoje, ndo se pode ignorar a possibilidade
de uma noticia fraudulenta proveniente das redes chegar a midia tradicional. Sendo assim, nao
deixa de ser fake news uma noticia intencionalmente inveridica compartilhada na internet so6
porque ¢ reproduzida em radios ou em um artigo de opinido de jornal (GELFERT, 2018, p.
98).

Nessa perspectiva, CUNHA (2019, p. 52) recorda quando o entdo candidato a
presidéncia Jair Bolsonaro exibiu no programa jornalistico televisivo Jornal Nacional um
livro que teria sido distribuido nas escolas publicas como parte do chamado “kit gay”, que se
tratava de um boato disseminado na internet desmentido repetidas vezes por agéncias de
checagem de noticias (COLETTA, 2018; G1, 2018). Contudo, mesmo sendo desmentido,
apos ser eleito o presidente Jair Bolsonaro voltou a disseminar esse fato inveridico mais uma
vez em entrevista ao Jornal Nacional (CARTA CAPITAL, 2018). Com base nesse exemplo
pratico, portanto, percebe-se que as fake news podem ser disseminadas para além da internet,
chegando aos meios de comunicag¢do tradicionais, como a televisdo, sem perder suas
caracteristicas essenciais.

Assim sendo, em vista das definigdes apresentadas para o termo, bem como da analise
do contexto e das caracteristicas desse fendmeno, a fim de orientar o desenvolvimento do
tema deste trabalho, adotar-se-4& o seguinte conceito para fake news: informagdes
intencionalmente inveridicas apresentadas como noticias verdadeiras, disseminadas na
internet ou em outros meios de comunicacdo com o objetivo de enganar os receptores para a

satisfacdo de interesses politicos ou econdomicos.

2.2 Os impactos das fake news no Estado Democratico de Direito

Conforme foi exposto, os efeitos das fake news afrontam direitos individuais e
coletivos, sendo capazes de influenciar a opinido dos cidaddos, principalmente no campo
politico, motivo pelo qual a desinformagdo ¢ promovida em larga escala em periodos

eleitorais, como foi constatado nas eleicOes norte-americanas de 2016, no referendo do Brexit
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e nas eleigdes gerais brasileiras de 2018. Esse cenario suscita discussdes sobre os impactos
das fake news no Estado Democratico de Direito, ja que informacdes inveridicas distorcem a
percepcao dos individuos sobre a realidade, pondo em xeque a concretizagdo das liberdades
publicas e, em especial, do resultado dos processos eleitorais (SARLET, 2020). Para melhor
entendimento acerca desse problema, serdo analisados a seguir os conceitos que envolvem o
Estado Democratico de Direito, a fim de se compreender como as fake news sdo contrarias

aos seus pressupostos e objetivos na ordem juridica.

2.2.1 O Estado Democratico de Direito

O Estado Democratico de Direito ¢ um principio fundamental da Republica Federativa
do Brasil, consagrado no art. 1°, caput, da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988) e inspirado
no art. 2° da Constituigdo Portuguesa de 1976 (BULOS, 2017, p. 511). Esse principio
apresenta dois componentes, o Estado de Direito e o Estado Democratico, que nao podem ser
separados na medida em que nao existem de forma dissociada, estabelecendo a justiga, as
liberdades publicas e o regime democratico como pilares da ordem estatal (BULOS, 2017, p.
510).

Segundo NUNES JUNIOR (2021, p. 198), a expressio Estado de Direito, que surgiu
na Alemanha, traduz-se na regéncia do principio da legalidade na ordem juridica, submetendo
tanto os individuos quanto o préprio Estado a Constituicao e as leis. Em razao disso, o Estado
deve atuar nos termos da lei, fazendo apenas aquilo que a lei estabelece e respeitando os
limites por ela impostos. Desse modo, no Estado de Direito a lei vincula ndo s6 o povo, mas
também a ordem estatal, protegendo os cidaddos de eventuais abusos por parte do Estado e,
assim, garantindo a eficdcia das liberdades publicas.

Nessa perspectiva, SILVA (2005, p. 112) explica que o Estado de Direito, do ponto de
vista historico, era um conceito liberal, cujas caracteristicas sdo a submissdo ao império da lei,
a divisdo de poderes e o enunciado e garantia dos direitos fundamentais. Nesse aspecto, o
Estado de Direito evoca a ideia de liberdade, uma vez que submete o Estado a lei e garante a
independéncia e a harmonia entre os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, protegendo
o processo legislativo e garantindo a independéncia e a imparcialidade dos Orgdos estatais
(SILVA, 2005, p. 113). Assim, o Estado de Direito promove a efetivagdo dos direitos e
garantias fundamentais, por meio de atos que visam cumprir esses direitos, como também da
abstenc¢do, visando ndo interferir nas liberdades publicas dos cidaddos, em protecdo a

liberdade do povo.
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Quanto ao segundo componente, o Estado Democratico, NUNES JUNIOR (2021, p.
198) aponta que se baseia no paragrafo unico do art. 1° da Constituicdo Federal, segundo o
qual “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo” (BRASIL, 1988). Esse dispositivo estabelece o
principio representativo, por meio do qual o regime democratico se consolida no pais, dando
ao povo o poder de escolher os seus representantes através de eleigdes livres e periddicas.
Desse modo, o principio representativo busca concretizar a participagdo do povo na vida
politica, em respeito a soberania popular, seja de forma direta ou indireta. Com isso, a

democracia ¢ consolidada através do exercicio do poder politico pelos cidadaos, conforme

explica BULOS (2017, p. 516):

Democracia ¢ o governo do povo, para o povo, pelo povo e em beneficio dele.
Assim, a emanagdo do poder advém do povo, porque o povo ndo pode apresentar-se
na funcdo de governo. Os seus escolhidos o representam, governando e tomando
decisGes em seu nome, como se estivessem em seu proprio lugar, exteriorizando a
vontade geral. O poder, contudo, ¢ exercido por meio de representantes eleitos ou
diretamente. S0 os mandatarios, ou representantes eleitos pelo povo, os incumbidos
de exercer mandatos. [...] (BULOS, 2017, p. 516-517).

Nesse sentido, NUNES JUNIOR (2021, p. 198) pontua que no Brasil se estabelece
uma democracia semidireta ou participativa, pois, em regra, as decisdes sao tomadas pelos
representantes eleitos pelo povo, havendo a possibilidade de a populacao tomar decisdes de
forma direta, por meio de plebiscitos, referendos, acdo popular e iniciativa popular, previstos
na Constituicdo da Republica. Por isso, o Estado Democratico visa a participagdo do povo nas
decisdes politicas, na esteira do que ensina SILVA (2005, p. 118), segundo o qual a
democracia deve garantir a integracdo dos cidadaos nos mecanismos de controle das decisdes,
além da sua efetiva participagdo nos rendimentos da produgao.

Dessa forma, o Estado Democratico de Direito surge da conjugacdo dos conceitos do
Estado de Direito e do Estado Democratico, estabelecendo uma ordem estatal que se
fundamenta na legalidade e na democracia. Sendo assim, os pilares do Estado Democratico de
Direito sdo a limitacdo do poder do Estado, a supremacia da lei e a democracia, garantindo a
protecdo das liberdades dos cidadaos e a soberania popular (BARROSO, 2020, p. 101). Além
disso, de acordo com SILVA (2005, p. 122), constitui a tarefa principal do Estado
Democratico de Direito a superagdo das desigualdades sociais e a instaura¢do de um regime
democratico que realize justica social. Portanto, com base nas desigualdades verificadas na
sociedade, o Estado Democratico de Direito busca a transformagao da realidade do povo para,

efetivamente, concretizar os direitos e garantias fundamentais.
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Em conclusdo, o Estado Democratico de Direito € o principio que rege o ordenamento
juridico visando impor limites ao poder estatal, por meio do império da lei e da separagdo de
poderes, sujeitando todos as leis elaboradas pelo Poder Legislativo (incluindo o préprio
Estado). Aliado a isso, o Estado Democratico de Direito busca a participagdo popular na
escolha dos seus representantes politicos ou de forma direta, pela consolidagdo do regime
democratico na ordem social. Por fim, traduz-se na promocdo dos direitos e garantias
fundamentais, os quais protegem os individuos de abusos e opressdes por parte do Estado e
garantem a legitimidade dos resultados dos processos democraticos de participacdo do povo

na vida politica.

2.2.2 As fake news e o Estado Democratico de Direito

Conforme visto anteriormente, as fake news apelam as emogdes € crencas pessoais,
influenciando a maneira como os individuos enxergam o mundo a sua volta, que ¢ distorcido
em razao do formato pelo qual essas informagdes fraudulentas sdo apresentadas. Desse modo,
a desinformacao provoca mudancas na percep¢ao dos cidadaos sobre a realidade, o que revela
a necessidade de se refletir sobre a legitimidade dos processos eleitorais marcados pela

proliferacdo de fake news, fendmeno que, segundo SARLET (2020):

pde em xeque a legitimidade e correto andamento do pleito eleitoral, acirra
sectarismos, instila a divisdo social, gera niveis preocupantes de instabilidade
politica e mesmo representa, cada vez mais, ameacas concretas para a democracia e
o funcionamento regular de suas institui¢des estruturantes (SARLET, 2020).

Com isso, as fake news atingem os processos eleitorais em razao da desinformagdo que
leva os cidadaos a tomar decisdes politicas com base em informagdes fraudulentas, que nao
correspondem a realidade. Aliado a isso, o teor sensacionalista e apelativo das fake news
fomenta a polarizacdo, promovendo discussdes que saem do campo politico e alcangam
crencas, costumes e ideologias, o que fomenta discursos agressivos e segregacionistas, em
prejuizo ao livre debate de ideias, aspecto fundamental em um regime democratico. Dessa
forma, as fake news atentam diretamente contra a democracia, na medida em que o povo €
submetido a contetdos que visam engana-lo, com o objetivo de alcancar interesses politicos,
estimulando a instabilidade, em prejuizo ao Estado Democratico de Direito.

Sendo assim, a democracia depende ndo so6 da participagdo ampla da populagdo na
vida politica, mas também que os cidaddos tenham condi¢des legitimas de escolha, com base
em alternativas reais, veridicas, garantindo-se, assim, os direitos fundamentais (HORBACH,

2019, p. 118). Dessa forma, ndo basta que os cidadaos gozem de liberdade para a participacao
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na vida politica se essa liberdade ¢ afetada por fatores que pdem em xeque a legitimidade das
escolhas feitas pelo povo. Nesse raciocinio, portanto, as fake news atentam contra a liberdade
do povo e contra o sistema democratico, pois compromete a tomada de decisdes dos cidadaos,
que sdo enganados por informagdes fraudulentas cujo objetivo € desinformar.

Nessa linha, SARLET (2020) também sublinha que as fake news atingem a relagio
reciproca entre democracia e liberdade de expressdo, pois, por mais que a promocao da
liberdade de expressdo fortale¢ca a democracia, essa liberdade também pode acarretar riscos
para o regime democratico, e vice-versa. Isso significa que o excesso de liberdade, isto €, o
exercicio abusivo, que desrespeita os limites dos direitos fundamentais, acaba, em verdade,
prejudicando a concretizagdo da democracia. Tendo isso em vista, uma vez que a
disseminacdo de fake news representa o exercicio abusivo da livre manifestacdo do
pensamento, observa-se que o esse fendmeno produz efeitos nocivos a democracia e, por
conseguinte, afronta o Estado Democratico de Direito, ndo obstante a necessidade de protegao
das liberdades publicas.

Assim, na medida em que o Estado Democratico de Direito ¢ violado pelo exercicio
abusivo da liberdade de expressdao por meio das fake news, sua tarefa principal, que ¢ a
realizacdo de justica social, resta prejudicada pela desinformagao. Em razao disso, a luz do
principio da legalidade, um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, o império da
lei deve dar espago a tutela jurisdicional sobre as fake news, de modo que aqueles que
promovem a disseminagdo dessas noticias sejam responsabilizados.

No entanto, ¢ necessario salientar que essa tutela estatal deve se realizar sem prejuizo
para as liberdades publicas, pois o Estado Democratico de Direito se traduz na limitagao do
poder estatal em face dos direitos fundamentais do povo. Portanto, pode-se enxergar o
principio fundamental do Estado Democratico de Direito como o ponto de partida para o
combate as fake news, ja que proteger a democracia e a legalidade significa proteger os

proprios cidadaos e seus direitos fundamentais.

2.3 O combate as fake news e a liberdade de expressiao

Em vista dos impactos das fake news no Estado Democratico de Direito, surge a
necessidade da reflexdo sobre o exercicio da liberdade de expressdo, que ¢ utilizado como
pretexto para a desinformagdo em massa, ja que, em tese, a livre manifestagdo do pensamento
deve ser garantida aos cidadaos independentemente do conteudo divulgado. No entanto, como

ja foi exposto neste trabalho, o direito a liberdade de expressdo, junto dos demais direitos
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fundamentais, ndo enseja o exercicio abusivo, o qual deve ser afastado pelo Poder Judicidrio.
Ademais, ha também a preocupagao de se dar espaco para a atuacdo arbitraria do Estado, com
a repressdo a liberdade dos cidaddos de se expressarem e de serem informados. Assim, ¢
preciso pensar o combate as fake news em que a liberdade de expressdo e outras liberdades
publicas sejam violadas pela intervengao do Poder Judiciario.

Dessa forma, antes de adentrar na analise do direito a liberdade de expressdo, ¢
fundamental salientar que, no ordenamento juridico brasileiro, a liberdade de expressao
compde um complexo de liberdades comunicativas (SARLET, 2021, p. 221), abrangendo nao
s6 a livre expressdo de ideias, como também a liberdade de pensamento e de opinido, a
liberdade artistica, de ensino e pesquisa, de comunica¢do e informacao e a liberdade religiosa.
Nessa perspectiva, segundo o artigo 19 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a
liberdade de opinido e expressdo inclui a “liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de
procurar, receber e transmitir informagdes e ideias por quaisquer meios e independentemente
de fronteiras” (Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 1948).

Com isso, um dos aspectos da liberdade de expressdo, o direito a liberdade de
informagao, compreende o direito de informar, de se informar e de ser informado, com base
no artigo 220, § 1°, e no artigo 5°, incisos XIV e XXXIII da Constituicao Federal (BRASIL,
1988) (SILVA; MARQUEZ, 2020, p. 178). Assim, observa-se que a liberdade de expressao
protege o direito ao livre acesso a informagao, o qual € violado diretamente pela disseminagao
de fake news, que submete a populagao a informacgodes falsas e promove a desinformacao.

Portanto, a0 mesmo tempo em que os disseminadores de fake news se aproveitam da
liberdade de expressdo para espalhar noticias falsas, o povo tem seu proprio direito a
liberdade de expressao violado por meio do acesso a informagdes e conteudos falsos, que
prejudicam o direito ao livre pensamento e opinido. Logo, quando se trata de fake news, a
liberdade de expressdo ¢ violada sob diferentes prismas, pois o exercicio abusivo pelos
disseminadores acarreta a violagao a liberdade dos receptores. Entao, ¢ de suma importancia
compreender a liberdade de expressdo para o combate as fake news, em especial no que se
refere a contribuicdo do Poder Judicidrio a esse combate, para que o referido direito

fundamental seja protegido e ndo se estimule o abuso do poder estatal.
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3 A LIBERDADE DE EXPRESSAO

De acordo com BRANCO (2020, p. 267), a Constituicdo Federal de 1988 estabelece
um catalogo de direitos fundamentais que consagra liberdades variadas, as quais oferecem a
pessoa humana a possibilidade de autorrealizagao, isto €, proporcionam aos cidaddos os meios
para realizarem as suas potencialidades. Nessa perspectiva, SARLET (2021, p. 218) ensina
que essas liberdades representam direitos especiais de liberdade, os quais, em conjunto,
compdem um direito geral de liberdade, que garante uma esfera de liberdade pessoal
inviolavel aos individuos. Tais liberdades especificas estdo dispostas nos incisos do art. 5° do
texto constitucional, cada qual com suas peculiaridades e seu proprio ambito de protegado
(SARLET, 2021, p. 219).

Dentre essas liberdades esta a liberdade de expressao, a qual, conforme foi exposto no
capitulo anterior, traduz-se em um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, vez
que assegura a populagdo a livre manifestagdo de ideias, estabelecendo uma relagdo reciproca
com a democracia e, por conseguinte, com as demais liberdades publicas. Nesse sentido,
BULOS (2017, p. 591) explica que a liberdade de expressao representa uma salvaguarda para
o regime democratico, se exercida dentro dos limites constitucionais. Em razdo disso, a
liberdade de expressdo assume uma espécie de posi¢ao preferencial na ordem constitucional
brasileira, de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(SARLET, 2021, p. 224).

Nao obstante o histérico politico conturbado do Brasil, marcado por regimes
autoritarios e ditatoriais, nos quais as liberdades publicas sofreram repetidas restri¢oes,
SARLET (2021, p. 219) pontua que a liberdade de expressdo se fez presente na trajetoria
constitucional brasileira desde a Carta Imperial de 1824. Segundo o autor, o tratamento
juridico da liberdade de expressdo foi sendo modificado de acordo com o momento politico,
enfrentando fortes limitacdes na ditadura do Estado Novo (Constituicdo de 1937) e na
ditadura militar (Constituicdo de 1967). Por fim, foi na Constituicdo Federal de 1988 que a
liberdade de expressdo encontrou o ambiente propicio para a sua efetivagdo, na esteira da
evolugdo do direito internacional dos direitos humanos (SARLET, 2021, p. 220).

Tendo isso em vista, na Constituicdo Federal de 1988 a liberdade de expressao pode
ser compreendida em sentido amplo, abrangendo diferentes manifestacdes especificas (ou
liberdades especiais), elencadas em diversos dispositivos constitucionais (SARLET, 2021, p.
219). Dessa forma, o art. 5° da CF consagra a liberdade de expressdo no inciso IV (“¢ livre a

manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”), bem como no inciso VI (“¢
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inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢do aos locais de culto e a suas liturgias™)
e no inciso IX (“¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagao, independentemente de censura ou licenga”) (BRASIL, 1988).

Além disso, o art. 206, IT da CF assegura a “liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e
divulgar o pensamento, a arte ¢ o saber”, assim como o art. 220, caput, garante que “a
manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdao e a informacdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao”, vedando “toda e qualquer censura de
natureza politica, ideologica e artistica” (art. 220, § 2°) (BRASIL, 1988).

A vista disso, ressalta-se que o texto constitucional nio define um termo especifico,
falando em livre manifestacdo do pensamento e¢ em liberdade de expressdo. Entretanto,
SARLET (2021, p. 221-222) esclarece que essas liberdades podem ser abordadas em
conjunto, formando um complexo de liberdades comunicativas, abrangendo diversas
dimensdes da liberdade de expressdao, que podem ser apresentadas da seguinte forma: (i)
liberdade de manifestacao do pensamento; (ii) liberdade de expressao artistica; (iii) liberdade
de ensino e pesquisa; (iv) liberdade de comunicacdo e de informagdo; (v) liberdade de
expressao religiosa. Nessa linha, cabe destacar os ensinamentos de SILVA (2005, p. 243), que
considera a liberdade de opinido nas suas diferentes formas de exteriorizacao, quais sejam, “as
liberdades de comunicagdo, de religido, de expressao intelectual, artistica, cientifica e cultural
e de transmissao e recepcao do conhecimento”.

Ademais, ¢ importante destacar que a liberdade de expressao representa um direito e
uma garantia fundamental, de acordo com a redagao do ja citado art. 5°, IV da CF. NUNES
JUNIOR (2021, p. 371) expde que a primeira parte do dispositivo (“¢ livre a manifestagao do
pensamento”) trata do direito, que se traduz na impossibilidade de o Estado interferir na livre
expressdo dos individuos, sendo um direito de primeira dimensdo ou de status negativo. De
outro lado, a parte “sendo vedado o anonimato” estabelece a garantia que protege a liberdade
e outros direitos fundamentais (NUNES JUNIOR, 2021, p. 371).

Por fim, com relagdo aos sujeitos do direito a liberdade de expressdo, os titulares sdo
as pessoas naturais, tanto os brasileiros quanto os estrangeiros, assim como aqueles que estdo
apenas de passagem pelo territorio brasileiro, em respeito ao principio da universalidade, além
das pessoas juridicas (SARLET, 2021, p. 223). Por outro lado, o destinatario (sujeito passivo),
em regra, ¢ o Poder Publico, uma vez que a liberdade de expressdo ¢ um direito de abstengdo
do Estado, podendo incidir sobre as relacdes entre particulares mediante um balango dos

interesses em cada caso concreto (BRANCO, 2020, p. 268-269). Sendo assim, a liberdade de
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expressdo tem eficacia no Ambito publico e privado, observadas as circunstancias faticas de

cada situacdo em que esse direito ¢ exercido.

3.1 Ambito de protecio da liberdade de expressio

A liberdade de expressdo, como todo direito fundamental, ndo é um direito absoluto,
cujo ambito de prote¢dao (ou contetido) respeita os outros direitos fundamentais, bem como os
outros valores constitucionais estabelecidos (BRANCO, 2020, p. 268). Sendo relevante para a
democracia, a liberdade de expressdo abarca diversas situacdes, protegendo “toda opinido,
convic¢do, comentario, avaliagdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer
pessoa” (BRANCO, 2020, p. 268). Além disso, inclui liberdades de contetido espiritual e
expressoes nao verbais, como a musica e as artes plasticas (SARLET, 2021, p. 222). Com
1sso, como direito assegura a protecao aos diversos meios que o ser humano possui para se
expressar, em protecdo a dignidade humana, a democracia e ao pluralismo politico, conforme

aponta SARLET (2021, p. 222):

Assim como a liberdade de expressdo e manifestagio do pensamento encontra um
dos seus principais fundamentos (e objetivos) na dignidade da pessoa humana,
naquilo que diz respeito a autonomia e ao livre desenvolvimento da
personalidade do individuo, ela também guarda relagdo, numa dimensdo social e
politica, com as condigdes e a garantia da democracia e do pluralismo politico,
assegurando uma espécie de livre mercado das ideias, assumindo, neste sentido, a
qualidade de um direito politico e revelando ter também uma dimensio
nitidamente transindividual, ja que a liberdade de expressdo e os seus respectivos
limites operam essencialmente na esfera das relagdes de comunicagdo e da vida
social (grifo nosso) (SARLET, 2021, p. 222).

Dada a sua importancia na ordem constitucional, a liberdade de expressdo assume
posicdo de destaque dentre as liberdades fundamentais e, por isso, seu ambito de protegdo
deve ser interpretado de maneira extensiva, abrangendo, em principio, todas as formas de
manifestacdo desde que ndo sejam violentas (SARLET, 2021, p. 222). Dessa maneira, estao
protegidas as manifestacdes de opinides, ideias, convic¢des, bem como gestos, sinais, sons €
imagens, sendo que “além da protecdo do contetido, ou seja, do objeto da expressdo, também
estdo protegidos os meios de expressdo” (SARLET, 2021, p. 222). Portanto, a liberdade de
expressdo assegura a livre manifestacdo do pensamento das mais variadas formas, com o
objetivo de efetivar a liberdade dos individuos e garantir a ndo interven¢do do Estado.

Nesse sentido, ¢ importante salientar que, como direito de liberdade, a liberdade de
expressdo comporta uma dimensdo positiva, traduzida no direito de fazer, ou seja, de agir sem
que haja impedimentos; bem como uma dimensdo negativa, que se refere ao direito de ndo

fazer, isto ¢, de permanecer inerte, ndo podendo haver imposi¢cdes para que se faga algo
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(SARLET, 2021, p. 218). Nessa perspectiva, ensina BRANCO (2020, p. 269) que “a
liberdade em estudo congloba ndo apenas o direito de se exprimir, de informar e de ser
informado, como também o de ndo se expressar, de se calar e de ndo se informar”. Desse
modo, a0 mesmo tempo em que a liberdade de expressdao protege o direito de se expressar,

garante também a prerrogativa de se manter em siléncio.

3.2 Limites da liberdade de expressao

Ja foi destacado que a liberdade de expressdo ndo € um direito absoluto, encontrando
limites no exercicio de outros direitos fundamentais e valores constitucionais, além de limites
expressamente previstos na Constituicdo Federal de 1988, conforme se verd adiante. Sendo
assim, o exercicio da liberdade de expressdo nao ¢ ilimitado, devendo observar critérios
previamente estabelecidos e, ademais, sujeitando-se ao controle jurisdicional posterior, nos
casos de abusos desse direito de liberdade. Dessa forma, em que pese a sua relevancia, a
liberdade de expressdo pode ser relativizada para garantir a harmonizacdo entre direitos e
principios conflitantes, respeitados os critérios do principio da proporcionalidade (SARLET,
2021, p. 227).

Nesse diapasdo, a vedacao absoluta da censura ¢ um importante aspecto dos limites e
restrigoes da liberdade de expressdo, prevista nos ja mencionados art. 5°, IX e art. 220, § 2° da
Constituigao da Republica (BRASIL, 1998). Contudo, nem toda restricdo a liberdade deve ser
considerada censura, mas tdo somente a restricdo prévia efetuada por autoridade
administrativa que enseja a proibi¢ao da divulgacao de certo conteudo (SARLET, 2021, p.
224). Com isso, a regra ¢ o controle posterior do exercicio abusivo da liberdade de expressao,
a ser concretizado mediante lei e observando a proporcionalidade e a protecdo do nucleo
essencial dos direitos, caso em que ndo se configura a censura (SARLET, 2021, p. 225).
Nesse sentido, com énfase na liberdade de imprensa, MORAES (2021, p. 87) ensina:

O texto constitucional repele frontalmente a possibilidade de censura prévia. Essa
previsdo, porém, ndo significa que a liberdade de imprensa ¢ absoluta, ndo
encontrando restrigdes nos demais direitos fundamentais, pois a responsabilizacdo
posterior do autor e/ ou responsavel pelas noticias injuriosas, difamantes, mentirosas
sempre sera cabivel, em relagdo a eventuais danos materiais e morais.Como salienta
Miguel Angel Ekmekdjian, a proibigdo a censura prévia, como garantia a liberdade
de imprensa, implica forte limitagdo ao controle estatal preventivo, mas ndo impede
a responsabilizagdo posterior em virtude do abuso no exercicio desse direito
(MORAES, 2021, p. 87).

De acordo com NUNES JUNIOR (2021, p. 336), sendo um direito fundamental, a

liberdade de expressdo se sujeita as limitagdes estabelecidas a esses direitos, que consistem
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em limites internos (ou imanentes) e limites externos. Por um lado, os limites internos sao
ligados ao proprio direito, podendo ser definidos de duas formas: dentro da propria
Constitui¢do, pelo conflito com outros direitos; ou dentro do proéprio direito, por meio de um
processo interno em que a norma ¢ analisada sob uma perspectiva historico-sistematica, bem
como pelas suas especificidades e sob a Otica das liberdades basicas (NUNES JUNIOR, 2021,
p- 337).

Nessa perspectiva, BARROSO (2020, p. 508) ensina que os limites imanentes se
referem aos contornos maximos do direito diante dos demais direitos e valores protegidos pela
Constituigdao, sendo definidos em abstrato, independentemente de uma colisdo concreta. O
autor cita como exemplo a liberdade de expressdo, cujo ambito de prote¢do ndo inclui a
possibilidade de agressdo contra quem apresenta um argumento contrario (BARROSO, 2020,
p. 508).

Ja os limites externos sdo definidos por outros direitos constitucionais, quando da
ocorréncia da colisdo de direitos em casos concretos, ou por leis infraconstitucionais (NUNES
JUNIOR, 2021, p. 337). Nessa linha, BARROSO (2020, p. 509) aponta que tais restri¢des
podem ser estabelecidas pela propria Constituicdo ou pelas vias legislativa, judicial ou
administrativa, desde que estejam expressas ou implicitamente previstas na Constituicao,
estando sujeitas ainda a reserva legal. No mesmo sentido, SARLET (2021, p. 171) enuncia
que tais restricdes, impostas pelos poderes publicos, sdo legitimas mesmo que a Constituicao
nao autorize expressamente, pois sdo imprescindiveis para a garantia de outros direitos
constitucionais.

Dessa forma, o contetido do direito fundamental ¢ definido pelos limites internos e

externos, conforme ensina BARROSO (2020, p. 509):

[...] a determinagdo do sentido e do alcance de um direito fundamental — i.e., seu
contetido ou ambito de incidéncia — ¢é feita em duas etapas: (i) a primeira, interna ao
proprio direito, visa demarcar o seu contorno constitucional, a esfera de protegdo
que oferece, sujeita a limites imanentes; (ii)) a segunda consiste em verificar a
existéncia de limites externos a esse direito, representados pela necessidade de
concilid-lo com outros direitos e interesses constitucionais. A primeira etapa
corresponde a esfera de protecdo prima facie do direito. A segunda, a sua esfera de
protecao definitiva. (BARROSO, 2019, p. 509)

Com base nisso, compreende-se que os limites dos direitos fundamentais derivam (I)
da propria Constituicdo Federal, (II) de leis infraconstitucionais e (III) de restrigdes
determinadas por decisdes judiciais diante do fendmeno da colisdo de direitos fundamentais
(SARLET, 2021, p. 171). Tais limitagdes devem observar certos limites, chamados de
“limites dos limites”, que recebem essa denominacdo pois operam como limites as restrigdes

estabelecidas pelos poderes publicos, servindo como critérios para o controle da
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constitucionalidade dessas restricdes (SARLET, 2021, p. 173). De acordo com NUNES
JUNIOR (2021, p. 338), sdo “limites dos limites” a protegdo do niicleo essencial dos direitos
fundamentais, a proporcionalidade e a razoabilidade. SARLET (2021, p. 173) também
menciona a proibi¢do do retrocesso. Esses conceitos serdo expostos no proximo capitulo do
presente trabalho.

Sendo assim, ¢ evidente a sujeicdo da liberdade de expressdo a limites que se
justificam em prol do sistema de direitos e garantias fundamentais e demais interesses
constitucionais, de modo a proteger a ordem constitucional como um todo. Portanto, a
liberdade de expressao encontra limites expressos na Constituicdo Federal e no conflito com
outros direitos fundamentais, por meio de leis infraconstitucionais e decisdes judiciais que
restringem o seu exercicio. Neste trabalho, serd dada maior aten¢do as restricoes impostas
pelo Poder Judiciario, para melhor compreensdo da intervengdo desse poder publico no
exercicio da liberdade de expressdao dentro do contexto do combate as fake news. De todo
modo, nos préximos tdpicos serdo abordados os limites da liberdade de expressdo no

ordenamento juridico brasileiro.

3.2.1 Limites expressos na Constituicio Federal de 1988

A Constituicdo Federal prevé em diferentes dispositivos mecanismos que limitam o
exercicio da liberdade de expressdao, em situacdes que esse direito entra em confronto com
outros bens juridicos constitucionalmente protegidos. Como aponta BRANCO (2020, p. 275),
com fundamento no art. 220, §1°, da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988), em contraponto a
livre manifestacdo do pensamento o constituinte estabeleceu as seguintes garantias: (i) a
vedagao do anonimato; (ii) o direito de resposta; (iii) a indenizagdo por danos morais,
materiais € a imagem e; (iv) a preservacdo da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas. De modo geral, esses sdo os limites expressamente previstos na Carta
Magna que balizam o exercicio da liberdade de expressao.

O art. 5°, 1V, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) prevé a vedacdo do anonimato,
garantia fundamental que visa a identificacdo daqueles que divulgam informagdes
publicamente, mas que ndo exclui o sigilo da fonte, igualmente prevista no texto
constitucional, no art. 5°, XIV. Segundo BRANCO (2020, p. 275), a proibi¢do do anonimato
tem relevancia nas investigagdes criminais, sendo impossivel a abertura de inquérito policial
com base em denuincia andnima. Dessa forma, trata-se de um instrumento de garantia da

responsabilizacdo daqueles que abusam da livre manifestagdo do pensamento por meio da
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divulgacdo de ofensas ou informagdes inveridicas, afastando a possibilidade de o anonimato
acobertar condutas ilicitas.

No art. 5°, V, a Constitui¢do da Republica (BRASIL, 1988) assegura o direito de
resposta proporcional ao agravo para aqueles que t€m seus direitos violados pela distor¢ao de
fatos e opinides, por meio de “imputagdes ofensivas e prejudiciais a sua dignidade humana e
sua honra” (MORAES, 2021, p. 86). Desse modo, o direito de resposta garante ao ofendido a
apresentacao das suas razdes, ainda que a ofensa ndo configure ilicito penal, devendo o
desagravo ter o mesmo destaque, duracdo e tamanho da noticia que veiculou a ofensa
(MORAES, 2021, p. 86). SARLET (2021, p. 226) ensina que o direito de resposta representa
uma garantia a liberdade e ao debate nos meios de comunicac¢do, sendo um importante meio
de promog¢dao da democracia. Entretanto, o autor ressalta que esse instrumento exige a
proporcionalidade para que ndo se traduza em meio de supressdo da liberdade de expressdo,
nao cobrindo ilicitos e devendo ser imediato, para preservar sua utilidade (SARLET, 2021, p.
226).

Outro limite a liberdade de expressao determinado pela Lei Maior ¢ o direito a
indenizagdo por dano moral, material ou a imagem, também previsto no art. 5°, V (BRASIL,
1988). Como explica BENTIVEGNA (2020, p. 93), a possibilidade de indenizagdo, ao lado
do direito de resposta, ndo visa coibir a liberdade de expressdo, mas sim, a posteriori, amparar
aqueles que sao atingidos por eventual abuso, configurando o bindmio liberdade e
responsabilidade.

Nessa linha, SARLET (2021, p. 227) ressalta que, quanto ao exercicio da liberdade de
expressao, ha responsabilidade subjetiva do agente causador do dano, ou seja, deve haver a
verificacdo da existéncia de dolo ou culpa na acdo que gera o direito a indenizagdo. De todo
modo, SARLET (2021, p. 226) também destaca que a fixacdo de valores altos a titulo de
indeniza¢cdo pode inviabilizar a liberdade de expressao, devendo ser observados, mais uma
vez, os critérios da proporcionalidade e da razoabilidade no que se refere a fixagdao de
indenizagoes.

Também operam como limites a liberdade de expressdo os direitos da personalidade
consagrados no art. 5°, X, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que determina a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas. Nesse
aspecto, ¢ frequente o conflito entre a liberdade de expressdo e referidos direitos
fundamentais, especialmente na imprensa. Por isso, sendo necessario o equilibrio entre a
liberdade e tais direitos personalissimos, deve-se buscar a conciliacdo entre elas, e ndo o

aniquilamento de uma ou outras (GODQY, 2015, p. 29 apud BENTIVEGNA, 2020, p. 104).
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Todavia, ¢ importante salientar que, com relacdo aos direitos a honra e a imagem, sua
violagdo configura ilicito penal, conforme previsto nos artigos 138 a 145 do Codigo Penal
(BRASIL, 1940) (SARLET, 2021, p. 229)

Além disso, ¢ relevante a discussdo acerca do exercicio da liberdade de expressdo com
relagdo a vida privada de personalidades publicas. De acordo com SARLET (2021, p. 229),
nessas hipoteses justifica-se uma menor protecdo dos seus direitos da personalidade na
medida em que existe interesse publico sobre informagdes da sua vida privada, bem como
porque essas pessoas expoem sua vida privada de forma voluntdria. Entretanto, a andlise da
protecdo desses direitos depende do caso concreto, da pessoa publica atingida e da forma
como foi atingida pelo exercicio da liberdade (SARLET, 2021, p. 229).

Por fim, cabe ainda mencionar como limites a liberdade de expressdo as restricdes
impostas pelo art. 220 da Constituigdo da Republica (BRASIL, 1988), no que se refere a
liberdade de comunicagdo. De acordo com o artigo 220, § 3° I, da Carta Magna (BRASIL,
1988), lei ordinaria podera regulamentar diversdes e espetaculos por meio da classificacao de
faixas etarias recomendadas e da definicdo de locais e horarios que lhe sejam inadequados
(MORAES, 2021, p. 87). Seguindo o texto constitucional, o inciso II do mesmo dispositivo
estabelece que a lei podera estabelecer os meios legais para defesa das pessoas e das familias
frente aos programas de radio e televisao que contrariem os principios do artigo 221, tal como
o respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia (artigo 221, IV) (BRASIL, 1988)
(MORAES, 2021, p. 87). Por derradeiro, o artigo 220, §4° (BRASIL, 1988) estabelece a
restricdo legal a propaganda comercial de tabaco, bebidas alcoolicas, agrotoxicos,

medicamentos e terapias.

3.2.2 Colisao de direitos fundamentais

Os direitos e garantias fundamentais sdo prerrogativas que se baseiam na prote¢do a
dignidade humana, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil que orienta a
interpretacdo constitucional. Segundo BULOS (2017, p. 526), “sem os direitos fundamentais,
o homem ndo vive, ndo convive, e, em alguns casos, ndo sobrevive”, sendo eles inerentes a
soberania popular, de modo que garantem a convivéncia social pacifica, digna, livre e
igualitéria.

Nessa linha, € necessario destacar que tais direitos e garantias ndo se confundem: por
um lado, os direitos fundamentais consistem nos proprios bens juridicos previstos na

Constituicdo Federal (disposi¢des declaratorias), ao passo que as garantias fundamentais sdo
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as ferramentas que limitam o poder estatal e viabilizam o exercicio desses direitos
(disposig¢des assecuratorias) (BULOS, 2017, p. 532). Desse modo, as garantias fundamentais
asseguram a concretizagdo dos direitos fundamentais, sendo exemplo a liberdade de
expressdo, que ¢ um direito fundamental assegurado pela garantia da proibicdo a censura,
conforme previsdo do art. 5°, IX da Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

A evolugdo historica dos direitos fundamentais ¢ explicada pela doutrina e pela
jurisprudéncia em diferentes fases, chamadas de geracdes. Em linhas gerais, essas geragdes
estdo divididas da seguinte maneira: a primeira geracdo trata dos direitos individuais; a
segunda, dos direitos sociais econdmicos e culturais; a terceira, dos direitos de fraternidade ou
solidariedade; a quarta, dos direitos dos povos; a quinta, do direito a paz; e, por fim, a sexta,
do direito a democracia, a informagdo e ao pluralismo politico (BULOS, 2017, p. 528-531).

Cada geracdo consagra prerrogativas que refletem diversos momentos historicos,
destacando-se, para o presente trabalho, os direitos de primeira geracao, que surgem no final
do século XVII e se baseiam na limitacado do poder estatal por meio de prestagdes negativas,
isto ¢, da imposicdo do dever de nao fazer por parte do Estado, como a liberdade de
expressao, que impde ao Estado a ndo intervengdo no direito de expressao dos individuos
(BULOS, 2017, p. 529).

Como ja foi apontado anteriormente neste trabalho, ¢ importante destacar uma das
principais caracteristicas dos direitos fundamentais: a relatividade. BULOS (2017, p. 534)
ensina que os direitos e garantias fundamentais sao relativos na medida em que ndo podem
afrontar a ordem publica e tampouco desrespeitar os direitos e garantias de terceiros, a fim de
proteger o interesse social e a convivéncia harmonica das liberdades. No entanto, o autor
ressalta que, excepcionalmente, os direitos e garantias fundamentais sdo tratados como
absolutos, em beneficio do Estado Democratico de Direito, como no caso da proibicdo da
tortura (BULOS, 2017, p. 534).

Nesse sentido, LENZA (2021, p. 564) explica que os direitos fundamentais ndo sdo
absolutos, uma vez que, no caso concreto, pode haver o conflito de interesses, quando esses
direitos entram em colisdo. De acordo com MARMELSTEIN (2019, p. 273), o fendmeno da
colisdo de direitos fundamentais decorre da natureza principiologica de tais direitos, os quais,
sendo enunciados por meio de principios, sdo aplicados conforme as possibilidades faticas e
juridicas do caso concreto. Por isso, esses direitos ndo sdo absolutos e devem ser
concretizados sem sacrificar os demais direitos constitucionais (MARMELSTEIN, 2019, p.

273).



37

Assim sendo, nesses casos, o magistrado deve buscar solu¢ao na propria Constitui¢do
Federal ou, diante do caso concreto, deve decidir qual direito prevalecera (LENZA, 2021, p.
564). Nesse aspecto, BULOS (2017, p. 535) aponta que a relatividade implica um problema
de interpretacdo, sendo necessario o exame das circunstancias faticas de cada caso concreto
para reduzir o ambito de alcance dos direitos em conflito, por meio da técnica da ponderacao
de valores.

Na mesma linha, BARROSO (2004) elucida que, ndo havendo hierarquia entre as
normas constitucionais, os direitos fundamentais estio no mesmo status juridico € no mesmo
patamar axiologico, dado seu cardter principioldgico, ndo sendo possivel estabelecer uma
regra abstrata e permanente de preferéncia que elege um direito como superior aos demais.
Sendo assim, segundo o autor, a solucdo para a colisao de direitos fundamentais deve ser
apurada conforme o caso concreto, por meio de um processo de ponderacao, que estabelece
restrigoes reciprocas entre os direitos em conflito (BARROSO, 2004).

Desse modo, conforme salienta SARLET (2021, p. 227), sendo um direito
fundamental, o exercicio da liberdade de expressao encontra limites no exercicio dos demais
direitos fundamentais e na protecao de outros bens juridicos-constitucionais. Nesse aspecto, €
um desafio compreender quais sdo tais limites e como deve se dar a interven¢ao do Poder
Judicidrio na liberdade de expressdo, uma vez que a atuacdo dos Orgdos jurisdicionais €
necessaria para o controle do abuso desse direito, o que difere da mera censura de cunho
ideologico, politico ou artistico (SARLET, 2021, p. 227).

Nessa perspectiva, MARMELSTEIN (2019, p. 373) exemplifica que “o dever de
respeitar a liberdade de expressao pode gerar uma ameaca ao dever de proteger os direitos de
personalidade”, que ¢ uma das hipoteses em que a liberdade de expressdo colide com outro
direito fundamental. Nesses casos, diante do fenomeno da colisdo de direitos fundamentais, a
liberdade de expressdo ¢ submetida a andlise do magistrado, que utiliza a técnica da

ponderacdo de valores, a qual passa a ser exposta no capitulo seguinte.
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4 O PODER JUDICIARIO E O COMBATE AS FAKE NEWS

Para entender como se da a atuagdo do Poder Judicidrio diante do combate as fake
news, € necessario compreender as técnicas utilizadas pelos 6rgdos jurisdicionais para a
analise dos casos em que os direitos fundamentais entram em conflito. Isso porque o
fendmeno das fake news envolve o choque entre a liberdade de expressdo e outros direitos
fundamentais como a honra, o direito a informag¢do, a democracia e o proprio Estado
Democratico de Direito, tendo em vista os ja expostos impactos da desinformacdo na
sociedade.

Com isso, o exame da colisdo entre esses direitos demanda a aplicagdo de técnicas de
interpretagdo que permitem ao intérprete buscar uma solu¢ao adequada ao caso concreto, que
proteja a0 maximo os bens juridicos envolvidos por meio de uma intervencdo equilibrada e
razoavel. No Brasil, ¢ amplamente aceita e aplicada pela doutrina e jurisprudéncia a técnica
da ponderacao de valores, que serd explicada no topico a seguir. Ademais, serdo expostos 0s
chamados “limites dos limites”, que consistem em principios que limitam a interven¢dao do
Poder Judiciario em vista de proteger o sistema de direitos e garantias fundamentais e evitar o

arbitrio estatal.

4.1 Ponderacio de valores

De acordo com BARROSO (2020, p. 319), para a solugao de situagdes de conflitos
entre direitos fundamentais, a subsunc¢do, que ¢ um raciocinio juridico no qual a premissa
maior incide sobre a premissa menor (norma sobre fatos), pode ser insuficiente, sendo
necessario um raciocinio capaz de considerar os diferentes elementos envolvidos no caso
concreto. Nessas hipoteses, deve ser utilizada a ponderagdo de valores, que consiste em uma
técnica de decisdo juridica aplicavel a casos dificeis, em que normas da mesma hierarquia
demandam solucdes diversas que sdo consolidadas por um processo de trés etapas
(BARROSO, 2020, p. 320).

Na primeira etapa, o intérprete deve identificar as normas relevantes para a solugdo do
caso e os eventuais conflitos entre elas. Na segunda etapa, deve analisar os fatos e a sua
interagdo com as normas, compreendendo o papel e a influéncia de cada uma delas. Por fim,
na terceira etapa, deve apurar os pesos atribuiveis aos elementos conflitantes e decidir qual
norma deve preponderar no caso concreto, definindo o grau de intensidade com que deve

prevalecer em detrimento das demais (BARROSO, 2020, p. 320).
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Todavia, MARMELSTEIN (2019, p. 391) destaca que, primeiramente, o intérprete
deve buscar harmonizar os direitos em confronto, mas ndo sendo possivel a concordancia
entre eles, deve realizar o sopesamento dos bens juridicos para escolher qual prevalecera no
caso concreto. Desse modo, a ponderacdo leva o intérprete a duas possibilidades de solugao
para o conflito de direitos: a compatibilizagdo entre eles ou a prevaléncia de um em
detrimento do outro (BARROSO, 2020, p. 322).

Sendo assim, conforme ensina BARROSO (2020, p. 323), com base no principio da
proporcionalidade, a ponderagdo busca a promo¢do da maxima concordancia pratica entre os
direitos conflitantes, visando preservar o maximo possivel de cada um deles por meio de
concessoOes reciprocas. Na aplicagdo da ponderagdo, o autor também destaca que, para as
decisdes serem legitimas e racionais devem ter fundamento na Constituicdo ou em norma
infraconstitucional, além de utilizar parametros de universalizagdo para fins de equiparacao
com outros casos, bem como estimular a concordancia pratica e a preservacdo do nucleo
essencial dos direitos (BARROSO, 2020, p. 322).

Nesse sentido, SARLET (2021, p. 98) aponta que a ponderagdo guarda intima relacao
com os principios interpretativos da concordancia pratica ou harmonizacdo e da
proporcionalidade e razoabilidade. Por um lado, o principio da concordancia pratica tem
como objetivo harmonizar os direitos constitucionais conflitantes para evitar o sacrificio total
de um bem juridico em relacdo ao outro (BULOS, 2017, p. 460), estabelecendo limites e
condicionamentos reciprocos entre os direitos de acordo com o caso concreto (SARLET,
2021, p. 97). Ja o principio da proporcionalidade confere ao intérprete o senso de proporgao,
pelo qual o magistrado deve buscar a minima restricdo possivel dos valores conflitantes,
compreendendo a relevancia de cada um diante das circunstancias do caso concreto para,
entdo, determinar aquele que tem maior peso dentro do contexto (BULOS, 2017, p. 465).

Dada a sua relevancia para a solugdo de conflitos entre direitos fundamentais, que lhe
confere papel de destaque no direito constitucional contemporaneo (SARLET, 2021, p. 98), a

proporcionalidade sera exposta com maior profundidade no topico a seguir.

4.2 Proporcionalidade e razoabilidade

Ao lado da concordancia pratica, a proporcionalidade trata-sede um principio de
interpretacdo constitucional cuja premissa ¢ auxiliar a compreensdo da Constituicdo a partir
de férmulas de persuasdo, com base nas quais o magistrado justifica seus posicionamentos

(BULOS, 2017, p. 459). Tais principios sdo importantes na medida em que oferecem ao
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intérprete fundamentos cientificos para a solucdo de conflitos entre bens juridicos
constitucionais, sendo indispensaveis para a convivéncia harmdnica desses direitos.

Para BULOS (2017, p. 461), a proporcionalidade diz respeito ao bom senso, a
prudéncia e a moderagdo, fundamentais para a interpretacdo das normas constitucionais. Por
essa razdo, o principio da proporcionalidade serve como guia para a ponderagdo de valores,
pois ¢ fundamentada na ideia de propor¢ao, de equilibrio, o que impde ao intérprete o dever
de examinar os fatos e os direitos fundamentais em colisdo para, de forma racional, solucionar
o conflito sem incorrer em arbitrariedades e em excesso de poder estatal (SARLET, 2021, p.
173). Em outras palavras, ¢ um principio que obsta o excesso de poder do Estado, levando o
intérprete a buscar solugdes ponderadas, prudentes, que nao se convertam em intervengao
estatal abusiva, em prejuizo as liberdades publicas.

Tendo isso em vista, a proporcionalidade serve como um instrumento de controle dos
atos dos poderes publicos (Executivo, Legislativo e Judiciario), sendo considerada, por esse
motivo, um “limite dos limites” (SARLET, 2021, p. 173). Isso significa que, quando o Estado
deve impor limitacdes aos direitos fundamentais, deve observar a proporcionalidade como
limite a tais restrigoes.

De todo modo, cabe salientar que o Estado tem o dever de prote¢ao dos direitos
fundamentais, o que motiva a intervengao dos poderes publicos em situagdes de conflito entre
tais direitos. Todavia, a intervengdo estatal pode se tornar arbitraria quando sua atuacgao
restringe de forma desproporcional os direitos fundamentais de terceiros. Por outro lado,
também pode ser insuficiente, quando se omite ou atua de forma insuficiente com relacao a
certos direitos fundamentais.

Por isso, a0 mesmo tempo em que ndo pode atuar de forma excessiva, o Estado ndo
pode ser omissivo ou insuficiente na prote¢ao aos direitos fundamentais. Dessa forma, em tais
situagdes a proporcionalidade ¢ aplicavel com uma dupla face ou dupla funcdo, servindo
como um instrumento de controle da constitucionalidade das restrigdes estabelecidas pelos
poderes publicos, tanto para conter a atuagdo arbitraria do Estado (proibi¢do do excesso)
quanto a atuagdo insuficiente (proibicao da insuficiéncia) (SARLET, 2021, p. 174).

Para a andlise dos casos concretos, a proporcionalidade se desdobra em trés critérios
(ou elementos ou fases), através dos quais sdo examinados os direitos fundamentais e as
circunstancias faticas em que estdo envolvidos: a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito.

Por meio deles, ¢ realizada uma andlise sobre os meios adotados para a solucdo da

colisdo de direitos fundamentais, avaliando-se os direitos, principios e valores em jogo, bem
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como as circunstancias do caso concreto. Desse modo, serd legitima a medida restritiva ao
direito fundamental (lei ou decisdo judicial) quando presentes e observados tais critérios

(MARMELSTEIN, 2019, p. 378).

4.2.1 Adequacao

A adequagdo ¢ o elemento da proporcionalidade que trata da viabilidade do meio
adotado, ou seja, verifica se 0 meio adotado € capaz de alcangar o fim almejado (SARLET,
2021, p. 174).

BARROSO (2020, p. 513) fala em idoneidade, no sentido de que o meio restritivo
deve ser conveniente as circunstancias concretas € ao objetivo a ser alcangado. Nessa
perspectiva, NUNES JUNIOR (2021, p. 193) aponta que ¢ feita uma anélise linear entre a lei
ou ato do Poder Publico e os objetivos almejados pela restricdo. Dessa forma, na adequagao
buscam-se respostas para a seguinte pergunta: o meio escolhido ¢ adequado, pertinente,

idoneo para alcangar o resultado almejado? (MARMELSTEIN, 2019, p. 381).

4.2.2 Necessidade

Por sua vez, pelo critério da necessidade o meio restritivo deve ser o menos gravoso ao
direito, devendo ser avaliados outros meios alternativos que também levam ao objetivo
desejado e que podem ser mais eficientes € menos interventivos nos direitos fundamentais de
terceiros (SARLET, 2021, p. 175). Com isso, a necessidade busca evitar o excesso de poder
estatal sobre os direitos em conflito através de um meio restritivo que atinja o resultado
almejado da forma menos gravosa possivel (BARROSO, 2020, p. 513).

NUNES JUNIOR (2021, p. 193) aponta que ¢ feita uma analise comparativa entre os
meios restritivos que podem solucionar o caso concreto, buscando-se responder a seguinte
questdo: o meio escolhido, além de ser suficiente para proteger o direito, ¢ 0 menos gravoso

entre as alternativas possiveis? (MARMELSTEIN, 2019, p. 380).

4.2.3 Proporcionalidade em sentido estrito

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito analisa as vantagens e desvantagens,

os ganhos e perdas que a medida restritiva causa no caso concreto. Assim sendo, analisa-se se
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as vantagens promovidas pelo meio adotado sdo proporcionais as desvantagens causadas para
que haja um equilibrio entre meios e fins (SARLET, 2021, p. 174).

BARROSO (2020, p. 513) sustenta que nessa etapa verifica-se se os fins justificam os
meios, ou seja, se o sacrificio que esta sendo feito ¢é aceitavel diante do beneficio gerado. E
nessa etapa em que ¢ realizada a pondera¢do dos interesses conflitantes, analisando-se o
direito violado pela restricdo e o direito protegido. Com base nisso, para o meio restritivo
adotado ser constitucional, o direito protegido deve ser mais importante e relevante que o
direito suprimido, diante do caso concreto (NUNES JUNIOR, 2021, p. 193). Busca-se,
portanto, responder as seguintes perguntas: o meio adotado protege valores mais importantes
que aqueles suprimidos, justificando o sacrificio a um direito pela protecdo conferida a outro
direito? (MARMELSTEIN, 2019, p. 380).

SARLET (2021, p. 99) aponta que a proporcionalidade em sentido estrito ¢ a fase em
que a técnica da ponderagdo propriamente dita € realizada, verificando-se se a medida ¢
proporcional e estabelece uma relacdo justa e razoavel entre os meios e os fins desejados.
Nesse sentido, MARMELSTEIN (2019, p. 390) ensina que a ponderacao ¢ um instrumento
indispensavel para a verificacdo da proporcionalidade em sentido estrito. Desse modo,
observa-se a existéncia de uma ligacdo entre a técnica da ponderacdo e o principio em
comento, cujo elo ¢ a realizagdo do sopesamento (balanceamento) dos valores e interesses

envolvidos no caso concreto.

4.2.4 Razoabilidade

A razoabilidade ¢ muitas vezes confundida com a proporcionalidade, como se ambos
os principios fossem coincidentes. Contudo, NUNES JUNIOR (2021, p. 192) ensina que ha
diferencas substanciais entre eles, comeg¢ando pela sua origem: a razoabilidade ¢ oriunda da
Suprema Corte norte-americana, do principio do devido processo legal (due process of law),
ao passo que a proporcionalidade advém do Tribunal Constitucional alemdo. No mesmo
sentido, BARROSO (2020, p. 513) aponta que tais principios tém trajetorias doutrinarias e
jurisprudenciais diversas.

Por um lado, a razoabilidade expressa um conceito material de justica, de
racionalidade, que impde ao Poder Publico um dever de bom senso e equilibrio, com uma
aplicagdo difusa, isto ¢é, sem critérios especificos (BARROSO, 2020, p. 513).

Segundo NUNES JUNIOR (2021, p. 192), com base no devido processo legal, a

razoabilidade obriga o Estado a observar os direitos e garantias processuais (devido processo
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legal processual), assim como impde aos atos do Poder Publico a necessidade de serem
razoaveis (devido processo legal material). J4 a proporcionalidade exige um processo trifasico
para sua aplicacdo, sendo um mecanismo de controle da legitimidade das restri¢cdes a direitos
fundamentais (BARROSO, 2020, p. 513), ndo podendo ser confundida com a razoabilidade
do ponto de vista técnico-juridico, ainda que ambas estejam ligadas a ideia de proporgao

(SARLET, 2021, p. 173-176).

4.3 Protecao do nucleo essencial dos direitos fundamentais

De acordo com SARLET (2021, p. 176), a protegao do nicleo essencial dos direitos
fundamentais trata da parcela minima do conteudo do direito, ou seja, a fragdo inviolavel, sem
a qual o direito perde a sua eficacia e ndo ¢ reconhecido como direito fundamental. Nesse
sentido, MARMELSTEIN (2019, p. 402) aponta que se trata do contetdo minimo ou
essencial do direito fundamental, que impede qualquer lei ou decisdo de restringir o direito ao
ponto de esvaziar o seu contetido. NUNES JUNIOR (2021, p. 338) fala em nticleo intangivel,
irredutivel ou sensivel da norma, que ndo tolera qualquer restricio. Com isso, o nucleo
essencial nao pode ser alvo da intervengdo estatal, devendo o Estado preservar esse conteudo
minimo, pois, uma vez suprimido, implica na violacao do direito fundamental.

Destaca-se que a garantia da prote¢do ao nucleo essencial ndo estd prevista
expressamente na Constituicdo da Republica, o que ndo impede o reconhecimento desse
principio no ordenamento juridico brasileiro (SARLET, 2021, p. 177), sendo amplamente
aplicado na jurisprudéncia do STF como limite as restrigdes aos direitos fundamentais
(NUNES JUNIOR, 2021, p. 338). De todo modo, a vista da falta de previsdo constitucional,
para identificar o nucleo essencial do direito ¢ necessaria a andlise do conteido da norma,
havendo duas teorias sobre essa temdatica: as teorias absoluta e relativa.

A teoria absoluta sustenta que ¢ possivel definir o nucleo essencial de forma abstrata,
ou seja, independente de um caso concreto, por meio de uma analise prévia da norma
constitucional (NUNES JUNIOR, 2021, p. 338). J4 a teoria relativa (que prevalece no Brasil)
assevera que o nucleo essencial deve ser encontrado na solu¢do de casos concretos, por meio
da ponderacio de valores, baseada no principio da proporcionalidade (NUNES JUNIOR,
2021, p. 388).

Sendo assim, pela teoria relativa, aplicando-se o método da ponderagdo, guiado pela
proporcionalidade, ¢ possivel identificar o nucleo essencial do direito fundamental para cada

caso concreto. SARLET (2021, p. 177) defende a teoria relativa, afirmando que “a exata



44

determinacgdo de qual o nicleo essencial de um direito dificilmente podera ser estabelecida em
abstrato e previamente”, devendo ser analisados diversos fatores, especialmente as
circunstancias faticas.

Todavia, conforme ensina MARMELSTEIN (2019, p. 405), cabe salientar que ha
situagdes em que o nicleo essencial pode ser restringido diante das circunstancias concretas,
quando um direito fundamental é afastado por completo em detrimento de outro, apds passar
pelo exame da proporcionalidade. Dessa forma, frente ao caso concreto, a proporcionalidade e
a protecao ao nucleo essencial devem ser sempre associadas, uma vez que o nucleo essencial
pode ser restringido de forma legitima quando a restricao for proporcional (MARMELSTEIN,
2019, p. 405).

4.4 O papel do Poder Judiciario no combate as fake news

Tendo isso em vista, diante da ocorréncia da colisdo de direitos fundamentais, sera
necessaria a intervengdo do Poder Judiciario para definir os limites desses direitos diante dos
casos concretos, momento em que havera a aplicagdo da ponderacdo de valores,
fundamentada na proporcionalidade, para a definicdo do nucleo essencial de cada direito em
conflito. Com base nisso, o Poder Judiciario chega a uma solu¢ao que harmoniza o exercicio
dos direitos em conflito ou que privilegia um direito em detrimento do outro, quando
demonstrada maior relevancia de um deles nas circunstancias do caso concreto. Nessas
hipoteses, o Poder Judiciario intervém para afastar condutas abusivas, que trazem efeitos
negativos sobre as demais liberdades publicas, visando o balanceamento e a convivéncia
harmoOnica entre os direitos constitucionais, essenciais para a manutengdo do Estado
Democratico de Direito.

A vista disso, considerando que o fenomeno das fuke news acarreta o conflito entre
direitos e bens constitucionais, o Poder Judiciario deve agir para solucionar as viola¢des
ocorridas em razdo da desinformacao, decorrentes do exercicio abusivo da liberdade de
expressdo. Dai vem a necessidade de compreender a interven¢do do Poder Judicidrio na
liberdade de expressdo, para que apenas condutas que extrapolem os limites da liberdade, de
modo a violar outros direitos constitucionais, sejam alvo de restricdes.

Dessa forma, para que tais condutas sejam identificadas e suprimidas, a atuagdo do
Poder Judiciario deve observar os principios e os limites tratados no presente capitulo, quais
sejam a técnica da ponderagdo de valores, a proporcionalidade, a razoabilidade e a protecao

do nucleo essencial dos direitos fundamentais. Sendo assim, haverd uma atuacao legitima dos
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orgaos jurisdicionais diante das fake news, sem que se configure uma intervencao arbitraria e
excessiva sobre a liberdade de expressao.

Nessa perspectiva, SARLET (2021, p. 228) aponta que ¢ possivel limitar a liberdade
de expressao, tanto pela via judicial como pela via legislativa, desde que seja para a promogao
de outros direitos constitucionais igualmente relevantes, com respeito ao principio da
proporcionalidade. De todo modo, SARLET (2021, p. 228) também destaca que a liberdade
de expressdo tem posi¢ao preferencial no ordenamento juridico brasileiro, de acordo com a
jurisprudéncia do STF, cuja tendéncia € proteger essa liberdade publica em relagdo as demais.
Portanto, o Poder Judiciario s6 deve intervir na liberdade de expressdo de forma excepcional,

conforme ensina SARLET (2021, p. 230):

[...] doutrina e jurisprudéncia, notadamente o STF, embora adotem a tese da posigado
preferencial da liberdade de expressdo, admitem ndo se tratar de direito
absolutamente infenso a limites e restricdes, desde que eventual restri¢do tenha
carater excepcional, seja promovida por lei e/ou decisdo judicial (visto que vedada
toda e qualquer censura administrativa) e tenha por fundamento a salvaguarda da
dignidade da pessoa humana (que aqui opera simultaneamente como limite e limite
aos limites de direitos fundamentais) e de direitos e bens juridico-constitucionais
individuais e coletivos fundamentais, observados os critérios da proporcionalidade e
da preservacdo do nucleo essencial dos direitos em conflito (SARLET, 2021, p.
230).

Desse modo, ha decisdes do STF que consolidam o entendimento de que a
disseminacdo de fake news ultrapassa os limites do exercicio legitimo da liberdade de
expressao, autorizando a restricdo desse direito a fim de preservar os demais direitos e
principios constitucionais. A titulo de exemplo, conforme anteriormente exposto, o processo
eleitoral ¢ diretamente afetado pelas fake news, motivo pelo qual o Poder Judicidrio tem a
tendéncia de privilegiar a democracia e o Estado Democratico de Direito quando confrontados
pelo exercicio abusivo da liberdade de expressdo na disseminacao de fake news.

Tendo isso em vista, para demonstrar a orientacdo jurisprudencial do STF no que se
refere aos limites da liberdade de expressdao e as fake news, serdo analisadas duas decisdes
proferidas pela Suprema Corte em que se discute o controle desse direito e o fenomeno das

fake news na atualidade.
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4.4.1 Jurisprudéncia

4.4.1.1 Caso Ellwanger (HC 82.424/RS) — STF

Conforme ensina SARLET (2021, p. 228), o discurso de 6dio serve de exemplo para a
compreensdo dos limites da liberdade de expressdo. Ao disseminar esse tipo de discurso, o
agente viola a dignidade humana de pessoas ou grupos, tornando abusivo o exercicio da livre
expressdo de ideias e ensejando a intervencdo do Poder Judicidrio. Nesse cenario, a
intervencdo jurisdicional deve afastar o discurso de 6dio impondo limites a liberdade de
expressao em beneficio da dignidade humana.

Nessa perspectiva, de grande relevancia ¢ o caso Ellwanger, julgado pelo STF no
Habeas Corpus 82.424/RS, no qual Siegfried Ellwanger foi condenado por escrever e editar
livros com contetido antissemita, disseminando informagdes que relativizavam o holocausto e
propagavam uma visao negativa do povo judeu (MARMELSTEIN, 2019, p. 431). Ellwanger
foi processado criminalmente pela pratica do crime de racismo (art. 20 da Lei n® 7.716/1989),
uma vez que as obras promoviam a discriminacao € o preconceito contra os judeus, tendo sido
condenado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que afastou a tese de prescrigao
suscitada pela defesa, ja que o racismo ¢ imprescritivel de acordo com o art. 5°, XLII da
Constitui¢ao Federal.

Com a interposi¢do do habeas corpus, o caso chegou ao STF, que analisou a
possibilidade de configuracao do crime de racismo e a colisdo entre a liberdade de expressao
de Ellwanger e¢ a dignidade humana do povo judeu. Com relagdo a tipificagdo penal,
prevaleceu o entendimento de que o crime de racismo se enquadrava no caso concreto, por se
tratar de um fendmeno politico-social que nao pressupde apenas a discriminagdo contra ragas,
mas também o preconceito e a segregagdo contra certos grupos e povos (MARMELSTEIN,
2019, p. 434). Para tanto, como aponta SARLET (2021, p. 228), foi proposto um conceito
mais amplo sobre raga, considerando aspectos sociologicos, etnologicos, antropoldgicos e
culturais, conforme indica o voto do relator Ministro Mauricio Corréa.

Com relagado a liberdade de expressdo, o STF firmou o entendimento de que Ellwanger
nao poderia ser inocentado, pois ndo se trata de um direito constitucional absoluto, nao
abrangendo manifestagdes discriminatdrias que incitam o 6dio e o preconceito. Desse modo,
diante do caso concreto, ao sopesar os valores em conflito, o STF entendeu que a protecdo a
dignidade humana tem maior relevancia e ndo pode ser prejudicada pelo exercicio da

liberdade de expressdo, que ndo abriga condutas ilicitas, como o crime de racismo.
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Nesse sentido, o Ministro Gilmar Mendes sustentou em seu voto que a decisdo
condenatoria observou os elementos do principio da proporcionalidade, pois € proporcional
restringir a liberdade de expressdo para preservar os valores inerentes a uma sociedade
pluralista, tais como a dignidade humana e a igualdade (BRASIL, 2003). A respeito disso,
merece destaque trecho da ementa do julgado em analise:

HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM
DENEGADA. [...] 13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se
tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressio nao
pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de conteudo imoral que
implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por
isso devem ser exercidas de maneira harmonica, observados os limites definidos na
propria Constituigdo Federal (CF, artigo 5°, § 2° primeira parte). O preceito
fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o "direito a incitagdo ao
racismo", dado que um direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de
condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica. (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, HC 82424, Relator: Mauricio Correa) (grifo nosso)

Observa-se, portanto, que a liberdade de expressao ¢ relativizada na medida em que
fere a dignidade humana e outros principios e direitos constitucionais considerados essenciais
para o Estado Democratico de Direito, ndo sendo admissivel a sua preponderancia em
prejuizo as demais liberdades publicas. Como foi decidido no caso Ellwanger, a Constitui¢ao
Federal ndo autoriza o exercicio incondicional da liberdade de expressao, que nao pode ser
utilizada como pretexto para praticas ilicitas e deve ser restringida pelo Poder Judiciario de
forma proporcional ao caso concreto, conforme exposto nos topicos anteriores.

Por fim, cabe destacar que o discurso de 6dio ¢ muitas vezes reproduzido por meio das
fake news, que distorcem fatos para fomentar o 6dio e a violéncia contra determinados grupos.
Nesse aspecto, as fake news esbarram na dignidade humana, sendo necessaria a salvaguarda
desse principio pelo Poder Judicidrio. Dessa forma, ¢ legitima a intervencao jurisdicional na
liberdade de expressdo para que tais noticias saiam de circulacdo e a dignidade, o pluralismo
politico e a democracia sejam preservados, desde que observadas a proporcionalidade e a

protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais.
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4.4.1.2 Inquérito das fake news (INQ 4.781) - STF

Outro caso de grande relevancia no que se refere a liberdade de expressdo na
jurisprudéncia do STF ¢ o chamado inquérito das fake news (INQ 4.781), que investiga a
disseminacgdo de noticias fraudulentas e ameagas contra os ministros da Suprema Corte e seus
familiares, bem como contra a préopria instituicao.

Por meio da portaria GP n° 69, de 14 de margo de 2019, o entdo presidente do STF,
Ministro Dias Toffoli, instaurou o inquérito para apurar tais noticias fraudulentas e ameacas,
com fundamento no art. 43 do Regimento Interno da Corte, que autoriza a instauragdo de
inquérito quando da ocorréncia de infragdo a lei penal na sede ou dependéncia do Tribunal
(BRASIL, 2011).

No entanto, o inquérito tem sido alvo de muitas criticas, uma vez que sua instauragao
se deu sem a provocacao da Procuradoria-Geral da Republica, o que afrontaria o sistema
acusatorio, além de correr sob sigilo, dificultando o acesso as informac¢des levantadas nas
apuracoes.

Desde a sua instauragdo, o relator, Ministro Alexandre de Moraes, ja determinou
buscas e apreensdes contra figuras publicas, incluindo parlamentares (G1, 2020), assim como
determinou a retirada do ar de uma reportagem publicada na internet em que o entdo
presidente do STF era associado a Operagao Lava Jato, tendo, contudo, revogado tal decisao
posteriormente (G1, 2019).

Diante disso, foi ajuizada a Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n°® 572 pelo partido politico Rede Sustentabilidade contra o INQ 4.781, alegando, em
sintese, que o inquérito desrespeita o devido processo legal e a dignidade humana, além de
afrontar a separacdo de Poderes e o direito de defesa, haja vista a conducdo das investigagdes
sob sigilo pelo proprio STF.

Entretanto, por dez votos a um foi declarada a constitucionalidade do INQ 4.781,
considerando as ofensas, as ameagas e as fake news disseminadas nas redes sociais sobre o
STF e seus integrantes, condutas que ndo estdo contempladas no ambito de protecdo da
liberdade de expressao e devem, portanto, ser investigadas.

Para tanto, prevaleceu o entendimento de que as investigacdes devem observar os
direitos processuais fundamentais e, principalmente, devem ser acompanhadas pelo Ministério
Publico, com respeito a liberdade de expressdo e de imprensa, como aponta trecho da ementa

que merece destaque:
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[...] 3. Resta assentado o sentido adequado do referido ato a fim de que o
procedimento, no limite de uma peca informativa: (a) seja acompanhado pelo
Ministério Publico; (b) seja integralmente observada a Simula Vinculante n°14; (c)
limite o objeto do inquérito a manifestagdes que, denotando risco efetivo a
independéncia do Poder Judiciario (CRFB, art. 2°), pela via da ameaga aos membros
do Supremo Tribunal Federal e a seus familiares, atentam contra os Poderes
instituidos, contra o Estado de Direito e contra a Democracia; ¢ (d) observe a
protecio da liberdade de expressdo e de imprensa nos termos da Constituicao,
excluindo do escopo do inquérito matérias jornalisticas e postagens,
compartilhamentos ou outras manifestacées (inclusive pessoais) na internet,
feitas anonimamente ou nio, desde que nio integrem esquemas de
financiamento e divulgacdo em massa nas redes sociais. (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, ADPF 572, Relator: Edson Fachin) (grifo nosso)

Todavia, o inquérito levantou discussdes acerca da constitucionalidade do dispositivo
no qual sua instauracao se fundamenta, isto €, o art. 43 do RISTF, que se mostra incompativel
com o sistema acusatorio consagrado pela Constituicao Federal de 1988, de acordo com o
ministro Marco Aurélio de Mello. Em seu voto (o unico divergente), o ministro declarou ser o
inquérito “natimorto”, pois sua abertura foi baseada em lei considerada, no seu entendimento,
inconstitucional, uma vez que foi instaurado de oficio pelo STF (6rgdo julgador),
independentemente de provocagdo da Procuradoria-Geral da Republica (6rgdo acusador)
(BRASIL, 2020, p. 304).

Assim sendo, além da instauracdo do inquérito de oficio, o proprio STF estd
investigando e julgando os crimes que, em tese, estdo sendo praticados contra seus
integrantes, afrontando as regras do sistema acusatorio, que estabelece uma divisdo clara entre
os 0rgdos de acusacdo e julgamento. Nessa perspectiva, o 6rgao de acusacao ¢ o Ministério
Publico, que ¢ titular da acdao penal publica, segundo o art. 129, I, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), tendo também o poder de investigacao, reservando ao Poder Judiciario
(6rgdo de julgamento) a fungdo de aplicar a lei e solucionar os conflitos, em uma posicao de

imparcialidade. Nessa linha, cabe destacar os ensinamentos de SILVA (2021):

Por esse sistema existe nitida divisdo entre o 6rgdo acusador e o julgador. Enquanto
a acusagdo ¢, em regra, formulada por um o6rgdo estatal (Ministério Publico), o
Poder Judiciario € o responsavel pela aplicacdo da lei e a solugdo dos conflitos entre
o Estado e o particular. As partes estdo em igualdade de condigdes, sobrepondo-se a
elas, como 6rgdo imparcial de aplicacdo da lei, o juiz. Como corolario 16gico desse
sistema, vigoram os principios do contraditorio, da ampla defesa e do devido
processo legal (CF, artigo 5° LIV e LV), além das garantias da tutela jurisdicional
(artigo 5°, XXXV), do acesso a Justica (artigo 5°, LXXIV), do juiz natural (artigo 5°,
XXXVII e LIII) e do tratamento paritario das partes (artigo 5°, caput, e I), estando
vedado ao juizo instaurar ag¢do penal de oficio ("ne procedat judex ex officio") e
investigar na fase pré-processual, usurpando a fun¢@o da Policia Judiciaria (artigo
144 da CF) e do Ministério Publico, titular exclusivo da agdo penal publica (artigo
129, 1, da CF), que também possui o poder investigatdrio criminal, reconhecido pelo
Supremo Tribunal Federal (RE 593727/MG — relator ministro Cezar Peluso —
Tribunal Pleno — julgado em 14/5/2015).
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Portanto, o inquérito 4.781 seria compativel com a Constituicdo Federal caso sua
instauragdo decorresse de provoca¢do da Procuradoria-Geral da Republica (PGR), o que nao
ocorreu no caso concreto. Ainda que a PGR tenha se omitido diante das reiteradas ameacas e
fake news contra a Suprema Corte, caberia ao STF, na posi¢do de 6rgado julgador, oficiar o
Procurador-Geral da Republica para as providéncias cabiveis, como destacou o ministro
Marco Aurélio de Mello em seu voto (BRASIL, 2020, p. 300).

Em que pese a discussdo sobre a constitucionalidade do inquérito 4.781, € necessario
destacar a legitimidade do objeto das investigagdes, tendo em vista as frequentes ameacas
proferidas contra a Suprema Corte e as noticias falsas reproduzidas contra os seus integrantes
nas redes sociais. Nesse sentido, o julgamento da ADPF 572 traz importantes ensinamentos
acerca dos limites do direito a liberdade de expressao em face da disseminacao de fake news,
que contribuem para a compreensao do papel do Poder Judiciario diante do fendmeno da
desinformacao.

O Ministro Edson Fachin ressalta que a liberdade de expressdo garante a
impossibilidade de censura prévia e, ao mesmo tempo, a possibilidade de responsabilizagao
civil e penal a posteriori, salientando que, ndo obstante sua posicdo de preferéncia, o
exercicio abusivo desse direito enseja a responsabilizacdo civil e penal (BRASIL, 2020, p.
17). Nessa linha, destaca que a promoc¢do de ideias antidemocraticas ndo ¢ amparada pela

liberdade de expressao:

Sdo inadmissiveis no Estado de Direito democratico, portanto, a defesa da ditadura,
do fechamento do Congresso Nacional ou do Supremo Tribunal Federal. Ndo ha
liberdade de expressdo que ampare a defesa desses atos. Quem quer que os pratique
precisa saber que enfrentard a justica constitucional. Quem quer que os pratique
precisa saber que o Supremo Tribunal Federal ndo os tolerara. (BRASIL, 2020, p.
17)

E no mesmo sentido que o Ministro Alexandre de Moraes expde a relatividade da
liberdade de expressao, trazendo a baila o bindomio liberdade com responsabilidade, que nao

permite o uso desse direito fundamental como escudo para a pratica de crimes:

Agora, liberdade de expressdo ndo se confunde com ameaga, coagdo e atentado. A
Constituicdo consagra o binémio liberdade com responsabilidade. A Constituicdo
ndo permite, de maneira irresponsavel, a efetivagdo de abuso no exercicio de direito
constitucionalmente consagrado. A Constitui¢do nido permite que criminosos se
escondam, sob o manto da liberdade de expressdo, utilizando esse direito como
verdadeiro escudo protetivo para a pratica de discursos de 6dio e
antidemocraticos, de ameacas e agressdes e para a pratica de infracdes penais e
de toda sorte de atividades ilicitas. Nao ¢ isso que a Constituicdo consagra.
Liberdade de expressdao ndo ¢ liberdade de agressdo. Liberdade de expressdo ndo ¢
liberdade de destrui¢do da democracia, das institui¢cdes e da honra alheia. (BRASIL,
2020, p. 93) (grifo nosso)
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Nesse contexto, o Ministro Celso de Mello aponta que o abuso no exercicio da

liberdade de expressdo legitima a intervengdo do Estado, pois ndo se trata de direito absoluto:

Nao se pode desconhecer que o direito a livre expressdo do pensamento ndo se
reveste de carater absoluto, pois sofre limitagdes de natureza ético-juridica. Os
abusos no exercicio da liberdade de manifestacdo do pensamento, quando
praticados, legitimarao a reagdo estatal, expondo aqueles que os praticarem a
sangdes juridicas, de indole penal e/ou de carater civil. Em uma palavra: inexiste, em
nosso ordenamento positivo, o direito a pratica do abuso de direito. (BRASIL, 2020,
p- 342) (grifo nosso)

De igual modo, o Ministro Gilmar Mendes destaca a  gravidade dos  fatos
investigados no inquérito em analise, envolvendo ameagas a vida e a integridade fisica dos
ministros € de seus familiares, assim como a reproducao de fake news sobre a idoneidade e a
vida privada dos ministros (BRASIL, 2020, p. 263). Sendo assim, no ambito do inquérito
4781 o que se pretende investigar ndo sao meras criticas ao STF, mas sim ataques
orquestrados e sistematicos as pessoas dos ministros € de seus familiares, praticas que

constituem abuso da livre manifestacao de ideias:

E importante que se diga: niio se trata de liberdade de expressdo. O uso orquestrado
de robos, recursos e pessoas para divulgar, de forma sistematica, ataques ao STF,
ameacas pessoais aos Ministros e a seus familiares, passa longe da mera critica ou
manifestacdo de opinido. Trata-se, na verdade, de movimento organizado e
orquestrado, que busca atacar um dos poderes responsaveis pela garantia dos direitos
fundamentais (art. 102 da CF/88) e das regras do jogo democratico. (BRASIL, 2020,
p. 267-268)

Nessa perspectiva, o Ministro Dias Toffoli destaca que o inquérito visa apurar apenas
fake news, isto €, noticias fraudulentas disseminadas com o objetivo de auferir vantagem
indevida, que ultrapassam o exercicio legitimo da liberdade de expressao. Portanto, as criticas

e as discordancias das decisoes da Suprema Corte nao sao objeto das investigacdes:

Quando falamos em noticias fraudulentas ou desinformag¢do no contexto do
inquérito instaurado no STF, ndo estamos falando de criticas ou meras discordancias
de decisoes desta Corte realizadas no legitimo exercicio da liberdade de expressio.
Estamos falando de noticias fraudulentas usadas com o proposito de auferir
vantagem indevida, seja ela de natureza politica ou econdémica ou cultural.
(BRASIL, 2020, p. 348)

Ademais, o Ministro Dias Toffoli também ressalta que a ordem constitucional proibe o
anonimato (art. 5°, IV, CF), impedindo o uso de perfis falsos e de robds nas redes sociais,
pratica que ¢ muito comum na disseminagdo de fake news. Além disso, observa também que o
combate ao fendomeno da desinformacdo ndo viola a liberdade de expressdo, mas sim
contribui para o seu exercicio pleno:

Por outro lado, na livre manifestagdo do pensamento, ¢ vedado o anonimato (art. 5°,
IV, CF), o que, evidentemente, exclui a possibilidade de utilizacao de perfis falsos e
a utilizagdo de robds na disseminagdo de noticias fraudulentas. As liberdades de
expressdo e de informag@o fidedigna sdo, portanto, complementares. Combater a
desinformacdo ¢ garantir o direito a informagdo, ao conhecimento, ao pensamento
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livre, dos quais depende o exercicio pleno da liberdade de expressdo. (BRASIL,
2020, p. 350).

Cabe ainda ressaltar que o presidente da Republica Jair Bolsonaro foi incluido nas
investigacdes do inquérito das fake news. Em duas ocasides, por meio de transmissdes ao vivo
compartilhadas nas redes sociais, Bolsonaro contestou a seguranga do sistema eleitoral
brasileiro sem apresentar provas (CONJUR, 2021), bem como vazou informagdes sigilosas de
um inquérito conduzido pela Policia Federal acerca de um ataque hacker sofrido pelo TSE,
com o intuito de fomentar a tese de que existem fraudes no processo eleitoral (CONJUR,
2021). Em razdo disso, o TSE encaminhou duas noticias-crime ao STF, que acolheu os
pedidos e incluiu Bolsonaro nas investigacdes, uma vez que suas manifestagdoes afrontam o
Estado Democratico de Direito e a democracia.

Por demais, cabe salientar que outros inquéritos foram instaurados pelo STF e
distribuidos por prevengdo ao inquérito 4.781, em razdo das semelhancas dos elementos
investigados, que apontam para a existéncia de uma organiza¢do criminosa dedicada a
produzir e disseminar fake news visando fomentar atos antidemocraticos, atacando as
instituigdes republicanas e atentando contra o Estado Democratico de Direito.

Dentre eles, destacam-se os inquéritos 4.874 e 4.879, nos quais sdo investigadas
figuras publicas, como os ex-parlamentares Roberto Jefferson e Sérgio Reis (CONJUR,
2021), em decorréncia da divulgacdo reiterada de mensagens antidemocraticas em suas redes
sociais, principalmente contra os ministros da Suprema Corte.

Sérgio Reis foi alvo de medida de busca e apreensdao, bem como foi proibido de se
aproximar da Praga dos Trés Poderes, dos Ministros e dos Senadores da Republica apos
divulgar mensagens incitando a populacao a pratica de atos violentos contra tais agentes
publicos e contra a democracia. (CONJUR, 2021).

Ja Roberto Jefferson teve sua prisao preventiva decretada apds representacdo da
Policia Federal indicando a ocorréncia de repetidas manifestacdes do ex-parlamentar
defendendo o fechamento do STF e estimulando ataques, inclusive fisicos, aos seus
integrantes (CONJUR, 2021).

Diante disso, observa-se que o fendmeno das fake news ganhou for¢a no cendrio
politico brasileiro, estando associado ao crescimento de movimentos antidemocraticos e
inconstitucionais, que pregam a extingdo das instituicdes e a volta da ditadura. Em razao
disso, o STF tem sido alvo de iniimeras criticas, por sua atuagdo ativa nos inquéritos citados e

pelas medidas tomadas no ambito das investigagdes, como o bloqueio de perfis em redes
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sociais, exclusdo de conteido publicado em sites de noticias e até mesmo a restrigdo a
liberdade de investigados, como foi exposto acima.

Essa conjuntura acirra os animos da populacao e gera debates acerca da intervengdo do
Poder Judiciario nos direitos fundamentais dos cidaddos. Nesse contexto, a posicdo do STF
acerca da liberdade de expressdo sinaliza para a necessidade de contengdo de discursos que
extrapolam os limites desse direito.

Dai se conclui que, na esteira da jurisprudéncia atual, as fake news, por afrontarem o
Estado Democratico de Direito e outros direitos constitucionais, devem ser combatidas pelo
Poder Judiciario, com o objetivo principal de proteger a democracia. Entretanto, a atuagdo
jurisdicional deve observar as regras do sistema acusatério, bem como os principios da
proporcionalidade, razoabilidade e da protecdo do ntcleo essencial dos direitos fundamentais,

em harmonia com a ordem constitucional.
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5 CONCLUSAO

O fendmeno das fake news tem crescido nos ultimos anos e, em especial no Brasil,
levanta debates sobre a necessidade de combate a desinformagdo, tendo em vista os prejuizos
causados pela sua disseminacdo dentro e fora das redes sociais. Esse cendrio representa um
desafio para a democracia e para o Estado Democratico de Direito, sobretudo pela rapidez na
troca de informagdes proporcionada pela internet, que potencializa os efeitos nocivos das
noticias fraudulentas nas relagdes sociais.

Diante disso, as fake news trazem a tona a necessidade de conciliagdo entre o exercicio
da liberdade de expressdo e o Estado Democratico de Direito, sendo imprescindivel a atuagao
do Poder Judiciario na conten¢do da desinformagdo. Dessa perspectiva surge a questdo que
este trabalho buscou investigar: como o Poder Judicidrio pode contribuir para o combate as
fake news, observando os fundamentos do Estado Democratico de Direito, sem prejuizo a
liberdade de expressao?

Para melhor compreensdo acerca do tema, no segundo capitulo foi estabelecido um
conceito para fake news, com o proposito de identificar apenas as condutas consideradas
abusivas. Com isso, evidenciou-se que as fake news sdo informacdes intencionalmente falsas
compartilhadas com a aparéncia de noticias verdadeiras, com o intuito de enganar os cidadaos
para a satisfagdo de interesses econdmicos ou politicos.

Assim sendo, apenas os agentes que produzem e compartilham deliberadamente tais
noticias fraudulentas devem ser responsabilizados, ndo abrangendo erros jornalisticos que
fazem parte do processo editorial da imprensa. A vista disso, conclui-se que ndo podem ser
taxadas de fake news os erros ou imprecisdes dos meios de comunicacdo tradicionais, que
ocorrem, em regra, de forma acidental.

Além disso, foram constatados os prejuizos causados pelas fake news ao Estado
Democratico de Direito, uma vez que elas sdo capazes de influenciar os processos eleitorais,
tolhendo a liberdade dos individuos no que diz respeito a informag¢do e a escolha dos
representantes do povo. Entdo, a fim de proteger esse principio fundamental, ¢ necessario o
combate as fake news a luz dos direitos e garantias fundamentais, para que nao haja espaco
para o uso arbitrario do Estado por parte dos integrantes dos Trés Poderes.

Nesse contexto, a liberdade de expressdo deve ser analisada com zelo pelo Poder
Judiciario, ja que se trata de um direito fundamental previsto na Constituicdo da Republica.

No entanto, constatou-se de forma clara que, como todo direito fundamental, a liberdade de



55

expressdao ndo tem carater absoluto, devendo ser exercida com responsabilidade e dentro dos
limites determinados pelo ordenamento juridico.

Nesse sentido, os limites da liberdade de expressdo sdo estabelecidos pela propria
Constitui¢ao Federal, por leis infraconstitucionais ou por restricdes determinadas por decisoes
judiciais. Neste trabalho, foi dada énfase as decisdes judiciais que restringem a liberdade de
expressdo, verificando-se que o Poder Judicidrio deve observar limites — os “limites dos
limites” — para impor medidas restritivas a esse direito: a proporcionalidade, a razoabilidade e
a protecdo do nicleo essencial dos direitos fundamentais.

Dessa forma, observando esses limites e aplicando a técnica da ponderagao de valores,
por meio da qual os direitos e bens constitucionais em conflito sdo analisados e sopesados,
por meio de concessoes reciprocas, o magistrado deve tomar a medida menos prejudicial e
mais favoravel possivel aos valores em jogo, diante das circunstancias do caso concreto.

Nesse aspecto, a tutela jurisdicional deve ser realizada sempre a posteriori, isto €, apds
o exercicio abusivo da liberdade de expressdo, e, principalmente, a luz do caso concreto. Com
isso, o Poder Judiciario ndo pode restringir a liberdade de expressiao de forma abstrata e
antecipada, sob o risco de concretizar a censura, proibida pela Constituicdo Federal de 1988.

Por isso, considerando os efeitos devastadores das fake news, sua disseminagao
representa o exercicio abusivo da liberdade de expressdo, afrontando a democracia e o Estado
Democratico de Direito. Nessa perspectiva, em ultima analise, a sociedade sofre as
consequéncias nocivas do exercicio ilegitimo de uma liberdade individual, o que ¢
incompativel com os fundamentos e objetivos da Republica, quais sejam: a cidadania, a
dignidade da pessoa humana e a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 1° e
2° da Constituicdo Federal) (BRASIL, 1988).

Conforme foi exposto no ultimo capitulo, esse ¢ o posicionamento adotado na
jurisprudéncia do STF, que admite a relativizacdo da liberdade de expressdo em prol de outros
direitos e bens constitucionais socialmente relevantes, de acordo com as circunstincias
concretas de cada caso concreto.

Portanto, o fendmeno das fake news enseja a intervengdo do Poder Judiciario, que
deve analisar os direitos em conflito por meio da ponderagdo de valores para, se for
necessario, impor medidas que restrinjam a liberdade de expressdo, observando os “limites
dos limites”. Sendo assim, garantir-se-a a manuten¢do do Estado Democratico de Direito e o
funcionamento das instituigdes republicanas, em beneficio ao sistema de direitos e garantias

fundamentais consagrado pela Constitui¢do Federal de 1988.
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