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RESUMO

O presente trabalho versa acerca de determinados direitos e garantias fundamentais que concebem o
Estado Democratico de Direito, em especial, as liberdades elencadas na Constituicdo, diante a
acessibilidade de conexdo com as redes virtuais. Pois, tais redes ocasionam um excesso de informacgéo a
sociedade e sobressaltam a era da pés-verdade e das fake news, que pdem em risco outros direitos
essenciais ao ser humano. Assim, com vistas a atingir o objetivo desse trabalho, a priori, analise-se os
aspectos que contribuem para o surgimento de tais fake news na sociedade, de modo a ponderar como a
liberdade de expressdo se excede por meio das noticias inveridicas. Posteriormente, a pesquisa ainda
observa as condutas de disseminacgdes de noticias falsas, sob as perspectivas da Criminologia e do Direito
Constitucional, que as caracterizam como uma conduta delinquente, sobre a qual se fundamenta a
responsabilidade penal aqueles que disseminarem fake news, enquanto delinquéncia. Em seguida, a
partir dessas analises e de fundamentacdes, o ateste da real possibilidade de subsuncio de tais condutas
delinquentes a uma norma penal incriminadora, disposta no Cédigo Penal Brasileiro, como uma forma
de resguardar direitos e principios protegidos pela Constituicdo. De modo que, essa subsunc¢do tenha o
escopo de mitigar o estado de anomia no corpo social e de injustica as vitimas das fake news. A fim de
embasar os tdpicos, ora apresentados, foram utilizadas reportagens veridicas que vislumbre a caética
realidade voltada as fake news, posicionamentos de doutrinadores consagrados do direito penal, como,
dogmaticas relacionadas a criminologia e ao Direito Constitucional, e leis aplicaveis ao assunto.
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ABSTRACT

This paper deals with certain fundamental rights and guarantees that conceive the Democratic State of
Law, especially, the freedoms listed in the Constitution, in face of the accessibility of connection with
virtual networks. Because, such networks cause an excess of information to society and startle the era of
post-truth and fake news, which endanger other essential human rights. Thus, with a view to achieving
the objective of this work, a priori, analyzed of aspects, which contribute to the emergence of such fake
news in society, in order to consider how freedom of expression is exceeded through untrue news.
Posteriorly, the survey still looks at the conduct of spreading false news, under the perspectives of
Criminology and Constitutional Law, which characterize them as a delinquent conduct, on which is based
the criminal liability to those who disseminate fake news, as a crime. From these analyzes and
foundations, the attestation of the real possibility of subsuming such conduct to an incriminating criminal
norm, provided in the Brazilian Penal Code, as a way of protecting rights and principles protected by the
Constitution. So that, this subsumption have the scope of mitigating the state of anomie in the social body
and injustice to the victims of those delinquencies are thus avoided. In order to support the topics,
presented here, true reports were used that glimpse the chaotic reality focused on fake news, positions
of consecrated doctrines of criminal law, as well as dogmatics related to criminology and Constitutional
Law, as well as laws applicable to thesubject.
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INTRODUCAO

Em primeira mao, antes de adentrar a contextualizacdo sobre o ntcleo do
assunto deste trabalho, vale salientar que a expressao fake news é de origem estrangeira
e, embora signifique, ao pé da letra noticia falsa, a concordancia com o termo se faz de
formaideoldgica, como se tal termo expressasse um substantivo composto plural. Sobre
o assunto, nao ha observacoes dicionarizadas por gramaticos brasileiros, visto tratar-se
de um fendmeno tanto na aplicacdo social quanto na gramatica.

Ja no viés da discussao, considerando a liberdade de expressao dos regimes
democraticos e a modernidade que se afunila para a liquidez das tecnologias, as quais
contribuem para a emergéncia dessa liberdade a mais pessoas. Tem-se o uso ardiloso
dessa liberdade, que pode prejudicar um individuo. Entdo, surge o questionamento
sobre a que ponto e como o Estado, por meio do cddigo penal, pode fazer um controle
para combater os casos em que houver o excesso do uso da liberdade de expressao, de
modo a impedir que outros direitos e outras garantias fundamentais sejam violados.

Logo, perlustrando que o intuito da liberdade de expressdo é dar voz a todos,
para que exponham os seus pensamentos sem o receio de quaisquer censuras, nota-se
que tal liberdade vigora com o propésito de que as exposicdes sejam de relevante
carater social e ndo com o simples proposito, particular, de ridicularizar outrem. Assim,
levando-se em conta que as fake news tendem a violar a honra das vitimas, é possivel
haver a responsabilizacao pelo Cédigo Penal, quando houver a compatibilidade entre o
bem defendido pelo Direito Penal e o bem lesado pelas fake news.

Nessa perspectiva, a importancia do tema, encontra-se, entdo, no fato de haver
uma acessibilidade cada vez mais maior as redes virtuais, que tem contribuido para o
acesso das liberdades constitucionais a um maior nimero de pessoas, as quais, muitas
vezes, tem utilizado, indevidamente, dessas liberdades, violando outros direitos,
também, fundamentais.

Destarte, a partir de um estudo aplicado, com objetivo exploratério, as
explanagdes que se seguem, propendem a ponderar acerca da dicotomica necessidade
da liberdade de expressao e das limitacdes de suas exacerbacdes, materializadas nas
fake news, além de, ainda, apresentar, mediante os principios regentes do Direito Penal,

algumas normas do Cédigo Penal Brasileiro cabiveis para a repressdo daqueles que
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utilizarem, irresponsavelmente, e de maneira ardilosa, da liberdade de expressdao com
propositos dotados de malicia.

Para tanto, utilizou-se do método tipolégico, de maneira a estudar o fené6meno
da fake news diante a exacerbacao da liberdade de expressao, identificando as falhas e
pontos essenciais dessa liberdade, tal como a ascensao das fake news. A fim de embasar
os topicos desse trabalho, foram utilizados, tanto reportagens veridicas que vislumbre
a cadtica realidade voltada as fake news, como, posicionamentos de doutrinadores

consagrados do direito penal, dogmaticas relacionadas a criminologia e ao Direito

Constitucional, e leis aplicaveis ao assunto.

1 O EXCESSO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO ENQUANTO PRECURSOR DAS
FAKE NEWS
Tendo a nocdo de que as democracias pautam-se sob pilares voltados a

diversidade e as liberdades sociais, que corroboram para a emanacao de um poder para
a propria sociedade, é primordial uma soberania expressiva que convirja as leis a
vontade comum do povo. Para tanto, é substancial que tal poder seja lato e indistinto a
todos, constituindo uma vontade geral a partir de juizos individuais, que representara
garantias para “se exercer corretamente a democracia, [...] como também [...] garantir
a existéncia de liberdades fundamentais” (JORA; FISCHBORN, 2019, p. 8).

Balem (2017, p. 6), ratificando esse entendimento, observa que:

[..] a liberdade de expressdo é elemento essencial em qualquer regime
constitucional que se pretenda democratico ao permitir que a vontade
coletiva seja formada por meio do confronto livre de ideias, em que todos os
segmentos sociais e individuos possam participar, seja para exprimir seus
pontos de vista ou para ouvir aqueles defendidos pelos demais.

Em relacdo a tal liberdade, Leal e Thomazi (2012, p. 3), aduzem que:

O direito de ser livre deve existir no plano da consciéncia, [pois] ninguém é
livre se ndo pode fazer a sua prdpria escolha em matéria de religido, de
politica ou sobre aquilo que vai ou nio acreditar, ou se é forcado a esconder
seus sentimentos ou a gostar do que os outros gostam, contra a sua vontade.
Assim sendo, a liberdade de pensamento, de opinido e de sentimento faz
parte do direito a liberdade, que deve ser assegurado a todos os seres
humanos.
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Essa acessibilidade do direito de se expressar, aflui-se para uma constante
demasia de concepgdes e perspectivas que se miscigenam e coligam os individuos para
uma sociedade comunicativa e diversificada, de modo a trazer identidade para as
opinides/pensamentos dos cidadaos. Isso é mais notdrio quando visto sob o prisma do
mundo globalizado e interconectado pelas tecnologias, que remonta a distancia entre
os seres a partir das redes virtuais, alcando o ponto culmine da modernidade no que
tange a hodierna liberdade artistica, cultural, cientifica e de pensamento.

Contribuindo nesse sentindo e ponderando quanto a producao intelectual dos

séculos XIX e XX, Branco (2017, p. 55) salienta que:

A réplica e a distribuicdo de livros, musica e filmes dependiam de editoras,
gravadoras e produtoras. Os equipamentos para a producdo do contetido
cultural eram de custo elevado e de dificil manuseio. Contudo, a apropriacio
dos meios tecnolégicos pelas camadas mais baixas da populagio, a partir do
inicio dos anos 2000, permitiu que pessoas comuns comec¢assem a contar
suas proprias histérias, muitas vezes, competindo de igual para igual com o
mercado tradicional consolidado.

Todavia, conquanto essa liberdade tenha-se por vital, a demasia dessas
liberdades compele a um rompimento da sistematica no que tange aquela garantia,
levando o corpo social a uma caética e abstrusa impossibilidade de averiguacdo das
informacgoes que chegam aos individuos. Assim, conforme explana Branco (2017, p.58),
o0 “excesso de informacdo a que estamos sujeitos, permanentemente, nos impede de ler
com atencdo todas as noticias, refletir sobre seu conteudo, [...] verificar os dados, [e]
emitir opinidesequilibradas”.

Esse excesso, além de contribuir para essas impossibilidades, ainda
sobressaltam em outro ponto, qual seja, o do anonimato, o qual deixa inviavel a fonte
das informacdes e opinides, além de isentar o ser pela responsabilidade da propagacdo
de tais opinides, o que pode construir um viés de ndo obrigacao com a verdade. Isso
viola o designio fulcral da livre exposicdo de pensamentos, de modo a contribuir para a
eclosdo de noticias falsas, vulgo, fake news - noticias, veladamente inveridicas, com
opinides que desconstroem e subestimam outros seres e/ou pensamentos e crengas.

Desse modo, diante dessa eclosdo em face ao anonimato, Arraes (2018, p.181)
ainda aduz que, a vista do impacto das fake news na democracia, ante o comumente

anonimato, isso “faz com que certos individuos de indole impia disseminem noticias
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falsas sobre um determinado individuo, com o intuito de lhe difamar, deteriorar, ou, de
alguma forma, tentar manchar a sua reputacdo e honra”, o que viola principios
substanciais da democracia, bem como corrompe a proépria liberdade de expressao.

Assim, atinente as fake news, em face da liberdade de expressao, apesar de essas
referirem-se a noticias com contetido incondizente com a realidade, a sua acep¢ao nao
se satisfaz tdo somente por esse requisito. Sendo que, além de elas terem um teor
inveridico, conforme ressalta Pena (2018, p.136), serdo as finalidades “obscuras
existentes na divulgacdo massiva na era da internet destas histoérias falsas, comumente
usadas como forma de manipular as massas e suas opinides publicas em encontro de
um interesse politico especifico”, que as definem como tal.

Nesse interim, a cultura da dispersao de fake news vem tomando proporg¢des
escalonadas, defronte a era da p6s-verdade, concomitante a movimentos politicos. Vez
que, a partir dos quais, tal cultura comegou a ganhar maior notabilidade ao estruturar
debates canalizados mais para o apelo emotivo, das comunidades, do que dos fatos em
si. Como exemplo, conforme aponta Pena (2018), pode-se mencionar as elei¢cdes
presidenciais de 2016, dos EUA, e as de 2018, do Brasil, bem como, segundo o Jornal
Estado de Minas (2018), a greve em massa de caminhoneiros de 2018.

Ainda, conforme apontado pela Forbes (2018), o Brasil é um dos paises mais
suscetiveis a fake news, devido ao fato de que, segundo Branco (2017) e o jornal Tribuna
de Ituverava (2019), os brasileiros tém as redes sociais como principais fontes de
informacdes, tal como o WhatsApp. Esses meios virtuais contribuem incisivamente na
proliferacao potencializada das noticias falsas, vez que essas sao propagadas
instantaneamente a uma larga gama de pessoas que, além do mais, serao interlocutoras
individualizadas (JORA; FISCHBORN,2019).

Branco (2017, p. 58), completando, em relacdo ao ambiente cibernético

enquanto difusor massivo e individualizado de noticias, explica que:

[...] estar por tras de um avatar dificulta o embate direto e, por isso, estimula
a publicacio irrefletida de contetido on-line. Quem compartilha, nesse caso,
raramente terd que prestar contas de seu ato. Qualquer comentario mais
incisivo de alguém que apresente outros dados ou venha tirar satisfacdo de
informagdes imprecisas ou inveridicas, podera ser simplesmente ignorado.
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Assim, é visivel que as fake news, além de depreciarem o real objetivo da
liberdade de expressdo, ainda cooperam para uma cultura de desinformacao e para a
alienacao massiva ao utilizar essas falsas noticias como um meio de potencializar a
emergéncia de novos boatos, habeis em impor inverdades que ocultam e/ou desviam
os reais problemas sociais, subjugando os individuos a insipiéncia. Bem como, tem-se,
ainda, que tal fendmeno pde em xeque a integridade das vitimas, alvos de fake news.

A titulo de exemplo de casos, que compromete a integridade das vitimas, tem-
se o ocorrido nos EUA, em que um jovem de 28 anos entrou armado em uma pizzaria de
Washington, apés uma fake news associa-la a uma rede de pedofilia (VEJA, 2016); ou,
ainda, tem-se também o caso recente do influenciador digital, Felipe Neto, que ao ter
um posicionamento politico declarado, comegou a ser perseguido, o que levou a criagdo
de um perfil fake em uma rede social, e a publicagdes que induziram o publico a
acreditar que o influenciador fosse a favor de pedofilia (ESTADAO, 2020).

Logo, diante de tais noticias, por 6bvio, demonstra-se um risco de alto teor
nocivo para com aqueles sujeitos expostos nessas informag¢des. Vez que, além de
desconstruir a imagem e a moral social dos sujeitos exposto nas fakes, ainda os pdem
em iminente perigo ao serem taxados de maneira marginal, de modo a induzir, a
sociedade, a agir sob uma emoc¢do dotada de ignorancia.

Nessa perspectiva, é indubitavel que, diante desse potencial cultura de
desinformacdo tendenciosa a insipiéncia, o nivel de ignorancia e de intolerancia a
divergéncia de pensamentos e ideologias se exponenciam. Esse fator fomenta o discurso
de 6dio e favorece a adogao de polos extremistas sobre determinados temas capazes de
ensejarem sérias ofensas a individuos, tal qual ocasionar um possivel rebu social. De
modo que, aqueles que tém identidade com o teor dos boatos, ainda se servem de tais
como artificios para destilar, com maior legitimidade, a sua amargura.

Com relacdo ao discurso de 06dio dissimulado numa pseudoliberdade de
expressao, ante a cultura da desinformacdo consolidada na era da pds-verdade, Sirius
(2019, p. 5) elucida os casos de insciéncias referentes aos Direitos Humanos, em que:

0 conhecimento raso desse direito fundamental tem gerado nas midias discussoes
que distorcem seu propdsito, no qual o apelidaram de “direito dos manos”, na
tentativa de reafirmarem os discursos de 6dio contra, - em sua maioria quase
absoluta -, pobres e negros que cometeram algum delito, juntamente com slogans,
[...] como por exemplo, “bandido bom é bandido morto” ou “esta com pena? leve para
sua casa” [..]. Isto é, desvirtuam um direito constitucional que ndo sé regula o

tratamento humanizado dado aos que praticaram um crime, mas o reduzem a apenas
esse aspecto, e ainda assim de forma equivocada e tendenciosa. (Grifo nosso).
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Diante disso, nao obstante, o ser humano tem o direito de expor livremente os
seus pensamentos e ideologias, tal qual garantido pelo Estado Democratico de Direito.
Essa garantia ndo pode ser desmedida a ponto de predominar sobre outros principios
e/ou direitos fundamentais, como por exemplo, prevalecer diante do principio da
dignidade da pessoa humana.

Nesse diapasdo, de um lado, segundo o que dispde o artigo 5°, inciso II, da
Constituicdo Federal Brasileira, tém, os cidaddos brasileiros, o direito de fazer tudo o
que a lei ndo proibe; de outro, também ha o dever de se respeitar o préximo, enquanto
ser humano e cidadao. Por isso, tudo o que, de algum modo, corresponder ao amago do
outro deve ser analisado e, se tal liame tiver um viés nocivo, o direito de nio fazer
apenas o que a lei proibe, deve ser flexibilizado, face a proporc¢do que a exposi¢cdo nociva
pode desencadear.

Logo, surge uma dicotomia entre o direito de se expor as préoprias opinides e os
proprios pensamentos face a necessidade de limitagdo desse direito no que toca as fake
news, pois tal limitagdo sugere uma ténue linha para que haja uma possivel censura.
Todavia, mesmo que haja a crenc¢a dessa possivel censura para com a liberdade de
expressao, tal limitacdao nao aflige frontal e, sim, transversalmente, esse direito, pois vai
flexibilizar sua amplitude, apenas ao que for relativo ao excedente, frente a outro direito
que, pelas circunstancias, torna-se mais significativo.

Além do mais, ndo ha direito absoluto e seguindo o entendimento de Nazareth

(2018, p. 594), sobre os direitos fundamentais, ainda é possivel pontuar que:

[..] estdo sujeitos a chamada “Teoria dos Limites Imanentes dos Direitos
Fundamentais” [...]. Segundo esta, os direitos fundamentais, mesmo quando
ndo sofrem limites legais pelo legislador originario, encontram limites neles
mesmos, por serem relativos e limitados. Dessa forma, ndo ha direito
absoluto dentro do ordenamento juridico, mas sim a ponderacio de direitos
e liberdades que mantém a unidade desse sistema.

Tal ponderac¢do permite a possibilidade de regulacdo da garantia fundamental,
como um mecanismo de combate a cultura da desinformacdo e alienagdo social. De
modo que, mesmo que o ordenamento tenha essa deficiéncia ao ndo trazer normas que
tratem especificamente sobre as fake news, para rejeitar essa cultura de desinformacgao

em prol de outros direitos essenciais ao ser humano, tal qual a honra subjetiva e a moral,
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é possivel obsta-la por meio de outros parametros legais, tais como algumas normas do

Codigo PenalBrasileiro.

2 CARACTERIZACAO DAS FAKE NEWS COMO CONDUTA DELINQUENTE E
FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL PARA A RESPECTIVACRIMINALIZACAO
Malgrado a repressdo das disseminag¢des de fake news possa ser feita pelo
direito penal, ainda se faz necessaria uma breve andlise de tais condutas sob a
perspectiva da Criminologia e do Direito Constitucional, no que tange a alguns aspectos
que tém o intuito de embasarem a cientificidade da subsunc¢do da conduta de
propagadores de falsas noticias sob a espécie de um delito. Assim, para a ciéncia
criminolégica, a caracterizacdo e a definicao de crime, considerando o entendimento de

Penteado Filho (2020, p. 18), se da como:

[..] um verdadeiro fendmeno comunitario, abrangendo quatro elementos
constitutivos, a saber: incidéncia massiva na populacdo [..]; incidéncia
aflitiva do fato praticado [...]; persisténcia espaco-temporal do fato delituoso
[...]; e consenso inequivoco acerca de sua etiologia e técnicas de intervengio
eficazes [...]. (Grifo do autor)

Relativo a esse aspecto e convergindo a esse entendimento, tem-se que as fake
news, conforme retroexposto, € um fato recorrente que tem tomado proporgdes
escalonadas na sociedade, bem, como tem gerado lesdes e violagdes a direitos
fundamentais de suas vitimas. Logo, enquanto vitimas de tais fatos aviltantes, ninguém,
numa consciéncia razoavel, deseja ser subserviente desse fendmeno da informacao,
que, na maioria das vezes, afronta a honra e a moral, fato que denota uma concordancia
social sobre a necessidade de enfrentamento do referido fendmeno.

Outro aspecto refere-se ao autor de fake news, na qualidade de delinquente, em
que se tem, nesse caso, que a inducdo do individuo a disseminacdo de inverdades,
advém de um estado de anomia, ocasionado pela demasia de informagdes que chega aos
destinatarios dessas. Tal aspecto reveste o disseminador sob o anonimato e acoberta-o
ao dar-lhe a sensacdo de impunidade, principalmente, em vista da ndo incriminagdo
adequada e especifica para talfato.

Além do mais, quanto ao ambiente virtual, considerando o juizo de Branco
(2017) antes explanado, no que se refere ao ndo contato direto entre quem dissemina

as fakes e o destinatario dessas, compreende-se que o “maior incentivo aos crimes
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virtuais é dado pela falsa sensacdao de que o meio digital € um ambiente sem leis”
(CASSANTI, 2014, p. 23).

Principalmente, diante da ndo ostensiva punicdo aqueles que disseminem fatos
inveridicos defronte o obsticulo do anonimato, bem, como em vista do excesso de
informacgdes noticiadas nos jornais policiais, que desqualificam a autoridade do Estado
ao atribuir-lhe certa incompeténcia por ndo se render a mera ignorancia de
simplesmente punir ante um devido processo legal, acaba-se por incumbir tais meios
de comunica¢do da competéncia de julgadores. Nesse sentido, Mota (2018, p. 6) faz uma

critica ao afirmar que:

A consequéncia da articulacdo exacerbada que, hodiernamente, tem se
pautado entre a midia e o Direito Penal esta no fato da substituicao da Midia
pelos operadores do Direito. Isto é, tem havido uma confusido de
competéncias de modo que aquilo que outrora se restringia a noticiar os
fatos, informando a sociedade sobre o [que] acontecia, transmudou-se para
a efetuacdo de um poder de julgar que se antecipa e, em certa medida, supera
o poder jurisdicional que deveria ser exclusivo do Poder Judiciario.

Dessarte, essas circunstancias anémicas aludem, com veeméncia, para a teoria
das janelas quebradas, idealizada por James Wilson e George Kelling, em que, trazendo

a baila o exemplo de Gonzaga (2018, p. 111) sobre a aludidateoria:

[..] caso se quebre uma janela de um prédio e ela nio seja imediatamente
consertada, os transeuntes pensardo que nido existe autoridade responsavel
pela conservacdo da ordem naquela localidade. Em breve, todas as outras
janelas serdo quebradas. Nisso, haverd a decadéncia daquele espago urbano
em pouco tempo, facilitando a permanéncia de marginais no lugar, criando-
se, por consequéncia, um caos anunciado. Dessa forma, defende- se que a
desordem tem relacdo de causalidade com a criminalidade, pois deve haver
uma repressdo imediata e severa das menores infracdes [...], com o escopo de
deter o desencadeamento de grandes a¢des criminosas, restabelecendo [...]
um clima de ordem.

Assim, levando-se em conta os aspectos mencionados face a criminologia,
denota-se que a cultura da desinformacao constitui um fato que precisa de um
controle por parte do Estado para coibir tais condutas delinquentes, tanto para nao
deixar que um direito se sobeje em relacdo a outro - no caso a liberdade de expressado
frente a um outro direito fundamental -, quanto para haver-se como uma politica

preventiva - desconstruindo o estigma de anomia, e impedindo que o ambiente virtual

se afunile para um caos maior e se transforme em uma espécie de cracoldndia virtual.
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Nesse sentido, a criminologia ainda trata a prevencao sobre dois enfoques, o
geral - em que a norma repressora, além de intimidar os individuos a ndo cometerem
condutas delinquentes, ainda conscientiza-os sobre valores relevantes, os quais sdo
tomados por bens juridicos a serem defendidos -, e o especial - que, com a repressao e
a devida segregacdo do autor do delito com a sociedade, ndo sé trara a esse autor um
carater de reflexdo sobre sua conduta delinquente para quando retornar a sociedade,
como o deixard impedido de cometer novos delitos, enquanto preso.

Por conseguinte, o instrumento de maior rigor e eficacia que o Estado pode usar
para restaurar o sentimento de punibilidade e ordem entre os cidaddos da sociedade
sdo os tipos penais incriminadores, os quais terdo forca repressiva, bem como cunho
preventivo capaz de conscientizar a sociedade para a natureza ilicita de atos
delinquentes, tal como as fake news.

Entretanto, ndo se pode olvidar que, por se tratar de uma contencao de garantia
fundamental, a qual é protegida pela Constituicao, e seguindo a cogniciao de Hans
Kelsen, no que tange o sentido légico-positivo, a Constituicdo é a disposicao legal
maxima de um ordenamento juridico e guarnece no topo da piramide das normas
positivadas, todas as outras normas que estiverem abaixo dela ndo podera sobrepo-la.
Como exemplo, uma norma do Cédigo Civil.

Assim, o que permite o uso das normas incriminadoras do direito penal, para o
controle social da liberdade de expressdo, ndo se encontra em outras normas, a nao ser,
na propria Constituicdo, que elenca outros direitos e garantias fundamentais, também
essenciais ao ser humano. Desse modo, contribuindo e salientando sobre esses juizos,

Graca (2019, p.407) aduzque:

A partir do momento em que as fake news sdo criminalizadas, a lei penal
representa uma medida que o Estado adota para, supostamente, [...] proteger
os direitos fundamentais e os demais bens juridicos que a Constituicdo
ordena [que] sejam otimizados.

Logo, um dos fundamentos que se tem para o uso das normas penais, com vista a aplicacdo na
repressao as fake news, dissimulada na liberdade de expressao, € o principio da dignidade da pessoa
humana. Trata-se de um fundamento principiolégico do Estado Democratico de Direito, que garante a
todos os cidaddos o direito de ndo apenas viver, mas de viver com uma qualidade de vida razoavel,
além de assegurar aos cidaddos brasileiros um minimo de direitos a serem respeitados pelo Estado e
pelos demais membros da sociedade, de forma a resguardar a condi¢do de ser humano.
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Desse modo, partindo da premissa de que nem sempre o outro sera anuente
com alguma ideologia de um de seus semelhantes, e a depender de sua formag¢édo moral,
é previsivel que esse outro podera ndo medir o minimo de escrupulos para fazer
prevalecer o seu ideal frente ao ideal de seu semelhante. Pois, em oportunidades de
manifestar opinido adversaria, muitos fazem uso da liberdade de expressiao como uma
mascara para destilar, de maneira baixa e covarde, um infame discurso de 6dio. Nessa

Otica, tem-se o julgado do STF, citado por Lenza (2019, p.1196), em que:

[..] os postulados da igualdade e da dignidade pessoal dos seres humanos
constituem limitagdes externas a liberdade de expressao, que ndo pode e nao
deve ser exercida com o propoésito subalterno de veicular praticas criminosas
tendentes a fomentar e a estimular situacées de intolerancia e de 6dio
publico (RHC 146.303, STF, 2.2 T,, j. 06.03.2018, Inf. 893 /STF). (grifo nosso).
Outro direito fundamental, que ainda tem intrinseca relacao com o principio
anterior, é o da inviolabilidade da vida privada, da intimidade, da honra e da imagem
das pessoas. Tal direito, além de trazer, de antemdo, a possibilidade de
responsabilizacdo para violagdes, ainda da notéria fundamentagao a flexibilizacao da
garantia assegurada, ao estabelecer, expressamente, a elementar “inviolabilidade” no
proprio inciso X, do artigo 52 daCF/88.
Quanto a esse direito, tem-se que ele abarca quatro perspectivas relacionadas
ao direito personalissimo, as quais protegem tanto questdes relacionadas ao particular
da pessoa, ou seja, a intimidade e a vida privada, quanto a questdes que ultrapassam a

redoma do particular, honra e imagem, mas que ainda devem ser mantidas positivas, ou

ao menos neutras, diante dosdemais.

Assim, tendo em vista que as fake news podem afrontar as garantias e direitos
fundamentais, voltados para a protecdo do individuo em seu amago, a Constituicao,
também, traz normas que preveem, quando os individuos sofrerem tais violacdes, o
direito de resposta proporcional a lesdo. Assim, o poder jurisdicional tem a
obrigatoriedade de apreciar tais lesdes e penalizar os respectivos responsaveis que
praticaram lesdes contra outrem, sendo assim, vedada a sua omissao, conforme
disposto nos incisos V e XXXV, do artigo 52 da CF/88.

A resposta do Estado para condutas que lesarem direitos essenciais de outrem

ndo se restringe apenas a via civel, e sobre tal concepcao relativa ao direito de resposta
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em seara penal, mais precisamente, pela exacerbacdo advinda da liberdade de
expressao, tem-se a visao de Nunes Junior (2019, p.999), asseverando que “o abuso da
liberdade de manifestacdo do pensamento também podera implicar consequéncias
penais, responsabilizando o agente por crime contra a honra [...], ameaca, incitacdo ao
crime, racismo etc”.

Logo, resta evidente que mesmo que a liberdade de expressao seja de suma
importancia para o desenvolvimento das sociedades, ela ndo tem carater absoluto. Ao
passo que, pelo contrario, deve ser flexibilizada diante as extrapolagdes capazes de
desencadear graves consequéncias, que tenham o conddo de corromper o amago da
vitima. Vez que, tal vitima tem o direito de ser protegida e ter a sua dignidade e garantias
individuais resguardadas, conforme textoconstitucional.

O Estado, por sua vez, também tem o dever de zelar pela ordem e pela
seguran¢a dos direitos de seus patriotas, de modo a evitar uma sensacdo de
impunibilidade aos delinquentes, de injusticas as vitimas, e consequentemente, o status
de anomia. Nesse caso, deve reprimir condutas delinquentes com maior rigor e ressaltar
valores essenciais para a vida em sociedade, bem como impedir a banalizagao de outros,
tais como as proprias vertentes das liberdades elencadas na CF/88 (de pensamento; de

comunicacdo; e de expressao [cultural, cientifica e artistica]).

3 LEGALIDADE E SUBSUNCAO DAS NORMAS DO CODIGO PENAL AS FAKE
NEWS

Imergindo, na matéria penal para a possibilidade de subsuncao, da
delinquéncia em questdo, a um fato tipificado como crime. Tem-se que, para haver
quaisquer hipoéteses de condutas subsumidas em um tipo penal incriminador, deve- se
respeitar, com a maxima cautela, o principio da legalidade no ambito penal (nullum
crimen, nulla poena sine praevia lege). O qual é elencado tanto no Cédigo Penal (art.19
CP), quanto na prépria Constituicdo (art.52, XXXIX, CF/88), em que dispde que, “ndo ha

crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacgao legal”.

3.1 Da permissibilidade dos principios regentes do Direito Penal para o enquadramento
das Fake News a uma norma penalincriminadora
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Justificando o principio da legalidade no Direito Penal, principalmente em vista
das liberdades que fundam um Estado Democratico de Direito, tem-se a afirmac¢do de

Bitencourt (2020, p.119), aduzindo que:

A gravidade dos meios que o Estado emprega na repressdo do delito, a
drastica intervencdo nos direitos mais elementares e, por isso mesmo,
fundamentais da pessoa, [e]o carater de ultima ratio que esta intervencdo
deve ter, impdem necessariamente a busca de um principio que controle o
poder punitivo estatal e que confine sua aplicacdo em limites que excluam
toda arbitrariedade e excesso do poder punitivo.

Cunha (2016, p.84), ainda completa que:

[..] a garantia da legalidade ganha ainda maior relevancia na seara penal,
uma vez que este ramo representa essencialmente exercicio de poder e, [...]
sendo assim, precisa ser limitado. A punicdo estatal ndo pode estar a servigo
da tirania e da vilania de um administrador (intervencio penal autoritaria),
sendo indispensavel restringir o poder de policia do Estado, submetendo a
sua vontade ao “império da lei”.

Assim, tal principio, mesclando os aspectos politico e juridico sobre os quais se
funda, objetiva assegurar a todos, a seguranca juridica que seja capaz de impedir o
poder punitivo arbitrario por parte do Estado. De modo que, para isso, deve haver
normas claras e objetivas para a “perfeita subsunc¢do entre a conduta realizada e o
modelo abstrato contido na lei penal. Deve existir uma perfeita e total correspondéncia
entre ambos” (ESTEFAM, 2012, p. 102).

Por esse raciocinio, tem-se que o principio da legalidade é instrumento basilar
para o controle do Estado em seu dever-poder de punir, e fundamento para o
surgimento de outros principios subsididrios. Nessa perspectiva, conforme o texto
estabelecido nos retros mencionados dispositivos legais, ha elementares que se
coadunam e, além de resultar no principio da legalidade, ainda promovem outros, quais
sejam, os principios da reserva legal e da lei escrita, o da anterioridade, o da
taxatividade, o da intervencdao minima e o da analogia in malam partem.

Com relacdo aos principios da reserva legal e o da lei escrita, tem-se que, tendo
em vista que a lei é a unica fonte do direito penal para proibir determinada conduta, tal
proibicdo nao pode ser fundada no direito consuetudindrio devendo ser escrita e

positivada a partir da respectiva formalidade para tal. As leis, as quais se faz referéncia,
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devem ser criadas, “aprovadas e sancionadas de acordo com o processo legislativo
respectivo, previsto na CF/88 e nos regimes internos da Camara dos Deputados e
Senado Federal” (CUNHA, 2016, p.84-5).

Dessa forma, a lei incriminadora precisa, ainda, ser prévia a conduta a ser
subsumida, vez que, partindo da premissa tempus regit actum, é vedada a retroatividade
de uma lei incriminadora que, posteriormente, agrave um delito, ou torne determinada
conduta em crime. Nesse caso, logicamente, se retroagida, a lei descontruiria a
seguranca juridica pretendida pelo principio da legalidade.

Por mais, no que se refere aos principios da taxatividade e da intervengdo
minima, tem-se que o Estado, ao criar os tipos penais, deve redigi-los com a maxima
clareza para que nao se ocasione ambiguidades, impedindo o cidaddo, de cognicdo
média, ter a plena compreensao da norma. Assim, o Estado obriga-se, ainda, para tal
positivacdo, a observancia de que tais normas sejam de suma relevancia na seara penal,
pois, caso contrario, o fato coibido pela norma penal, poderia e deveria ser sanado por
outro ramo do Direito, tal qual o Direito Civil.

Mediante o exposto, considerando uma lei relevante para a seara penal, que
essa lei seja prévia, positivada, com clareza e que agrave um delito, ou torne um fato em
crime. A aplicac¢do de tal lei somente pode ser disposta a um fato, se esse for o expresso
na norma, de maneira que é defesa a utilizacao da analogia in malam partem no Direito
Penal.

Corroborando com esse sentido, Greco (2017, p.177) salienta que:

O principio da legalidade veda [...] o recurso a analogia in malam partem para
criar hipdteses que, de alguma forma, venham a prejudicar o agente, seja
criando crimes, seja incluindo novas causas de aumento de pena, de
circunstancias agravantes etc. Se o fato ndo foi previsto expressamente pelo
legislador, ndo pode o intérprete socorrer-se da analogia a fim de tentar
abranger fatos similares aos legislados em prejuizo do agente [...].

Por conseguinte, a partir de uma analise do c6digo penal, tem-se que as fake
news, embora violem a honra e ponha as vitimas em um risco iminente, conforme supra
exposto, o Cédigo Penal Brasileiro, face as limitagdes impostas pelo principio da
legalidade e demais principios retromencionados, tem for¢ca para responsabilizar

apenas 0s casos em que as fakes subsumir-se as normas valoradas pelo respectivo

c6digo, em seu capitulo V, do titulo I, da parteespecial.
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3.2 Dos tipos penais incriminadores que podem subsumir-se as fake news e os
respectivos bens juridicos tutelados por aqueles tiposincriminadores

Seguindo para os crimes previstos no Codigo Penal, que sejam capazes de
penalizar os que cometerem a pratica de fake news, tem-se os crimes de calunia,
difamacao, e de injuria, os quais, embora nao tratem especificamente sobre as fake news,
coibem violacdes a honra da pessoa, que é, na maioria das vezes, o alvo pretendido de
quem dissemina as noticias falsas.

Nesse caso, nao se trata de analogia in malam partem, e sim de interpretacao
extensiva, pois, o caput, dos respectivos artigos nao traz elementares que especifiquem
e restrinjam o meio pelo qual se caracterizam tais crimes e, sim, a partir de que atos se
materializa a conduta para tal crime. Ao passo que, logo, admite-se a possibilidade de
haver a subsuncao da delinquéncia em questao, ndo por haver norma expressa que
incrimine, especificamente, as fake news, e, sim, por haver normas que repreendam as
condutas que, por quaisquer modos, violarem a honra.

Sendo que, a honra, para o Direito Penal, de acordo com o juizo de Jesus (2020,
p.288), constitui o “conjunto de atributos morais, fisicos, intelectuais e demais dotes do
cidadao, que o fazem merecedor de aprego no convivio social”, cuja violagdo, “produz
uma dor psiquica, um abalo moral, acompanhados de atos que geram repulsdo ao
ofensor” (RODRIGUES JUNIOR, 2020, p.10).

A honra, para o Direito Penal, ainda tem dupla classificagdo doutrindria, que a
divide em subjetiva e objetiva. A subjetiva relaciona-se ao sentimento que cada um tem
a respeito de si mesmo, no tocante aos seus atributos, qualidades e capacidades. Ja a
honra objetiva, por sua vez, corresponde a visdo que os demais individuos tém em
relacdo as qualidades, as capacidades, aos valores e aos atributos a respeito de outrem,

0 que representa a comumente reputa(;éo.

Disto, tem-se que tanto o crime de calinia quanto o de difamac¢do visam
preservar a honra objetiva, que trata da percepc¢do exterior ao individuo, ou seja, a
reputacdo desse. Assim, o crime de calinia, subsumi aos fatos que houver a
disseminacao, a terceiros, de uma inverdade que atribua a um determinado individuo o
cometimento de um crime, de modo a manchar a imagem desse diante dos demais, bem

como imputando-lhe o estigma de marginal.
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Ja a difamacgao, por sua vez, corresponde a disseminacao de inverdades que,
diferente da caldnia, ndo atribui a falsa pratica de um crime, e, sim, fatos que impdem
uma visdo negativa dos demais sobre outrem. Como exemplo, pode mencionar-se fatos
imorais e/ou antiéticos. Além do mais, vale ressaltar que, diante do principio da
legalidade, para caracterizacdo da calinia, deve-se imputar falsamente, a outrem, a
pratica de um crime. Logo, se, em vez de crime, for contraveng¢ao, ndo se caracteriza a
calinia e, sim, a difamacao.

No que se refere a injuria, tem-se que ela, ao contrario dos dois crimes
anteriores, visa preservar a honra subjetiva, inerente ao dmago do individuo, e se
subsumi aos fatos em que houver o avocamento de um individuo por um termo que lhe
degrade e o faca sentir-se menosprezado e/ou ultrajado. Como exemplo, ser chamado
de prostituto (a).

Além do mais, para a subsun¢do das fake news a tais crimes € necessario que
haja o dolo, por aquele que cria e dissemina as fakes. Logo, terceiro que compartilha
daquelas noticias, com a fidedigna crenca da veracidade das informacdes, ndo pode ser
responsabilizado. Todavia, aqueles que compartilharem de tais noticias, sabendo serem
falsas, também podem ser responsabilizados, conforme disposto no § 12, do artigo 138,
do Cédigo Penal, que se refere ao compartilhamento da caltnia.

Ainda, em se tratando de noticias falsas disseminadas pelos meios virtuais, em
consonancia ao estabelecido no inciso III, do artigo 141, do Cédigo Penal, a pena de
quaisquer desses trés crimes, ora expostos, pode aumentar de um terco, diante a
facilitacdo da amplitude alcancada pela respectiva caltinia, difamacao e injdria, que,
conforme o exposto anteriormente, tratam-se de meios que potencializam a amplitude
dosdestinatarios.

Assim sendo, aqueles que se acometem das praticas da disseminacdo de
noticias falsas, ndo podem reivindicar o principio da liberdade de expressdo, quando se
tétm o fim de subjugar outrem. De maneira que, em virtude de disposicdes
constitucionais e de normas repressoras infraconstitucionais, tal pessoa deve ser
responsabilizada por seus atos, e por assim, penalizado, vez que, o préprio legislador,
entende por necessaria a protecdo de questdes referentes a honra, ainda mais com o

alcance, cada vez maior, das tecnologias e das redes virtuais.
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CONCLUSAO

Considerando todo o exposto, tem-se que as fake news siao condutas
delinquentes que corrompem a proépria liberdade de expressdo, bem, como sdo
condutas que ferem a honra do ser humano. Por isso, faz-se necessario uma repressao
veemente, por parte do Estado, para combater o fendmeno das noticias falsas. De
maneira que, para haver a respectiva repressao, utiliza-se de normas penais.

Todavia, por tratar-se de uma contencdo de garantia constitucional, antes de
haver a aplicacdo das normas penais, deve-se utilizar de fundamentos constitucionais e
de outras ciéncias juridicas, que permitam e atestem sobre a necessidade e a
possibilidade do uso de normas penais, no combate as praticas infames, sem que isso se
configure em uma violacao a uma garantia constitucional.

Disso, partindo para o Direito Penal, tem-se os principios dessa ciéncia juridica,
os quais impedem a subsun¢do de quaisquer normas penais incriminadoras, sem que
seja respeitado o principio da legalidade e respectivos principios subsidiarios, os quais
tém a finalidade de resguardar a seguranca juridica contra uma reprimenda arbitraria
do Estado. Logo, em consonancia aos artigos 138 a 145 do Codigo Penal, é possivel haver
a subsuncdo daqueles que disseminarem fake news, quando essas ferirem a honra.

Entretanto, apesar de ainda haver essa possibilidade, ainda ndo é suficiente
para o combate a delinquéncia virtual. Pois, conforme retroexposto, quando uma pessoa
compartilha de uma fake news, com a crenga da veracidade das informagdes, nao pode
ser responsabilizada pelos danos, diante da inexisténcia dos crimes em modalidade
culposa. Nesse caso, defende-se que tanto os que compartilham de forma dolosa, quanto
os que compartilham de forma culposa, devem ser responsabilizados.

Aqueles primeiros pela clara intencdo de prejudicar o bem juridico, e esses
ultimos pela inequivoca culpabilidade de notéria ignorancia relativa a imprudéncia,
negligéncia ou impericia, vez que, se ha a noticia, antes de repassa-la, é dever saber da
confiabilidade da fonte. Logo, se ha a negligéncia na verificacdo, e a imprudéncia em
compartilha-la, o individuo contribuiu igualmente, ou mais, para a lesio ao bem
juridico, devendo, assim, arcar com as respectivas consequéncias juridicas, inclusive
penais.

Contudo, apesar nao ser o suficiente, ainda assim é legalmente possivel a

tipificagdo das condutas inerentes a pratica de disseminacgao, ou criacdo de fake news, a
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um crime disposto no Cédigo Penal, mais especificamente, os crimes contra a honra,
bem juridico tutelado tanto pelo Direito Penal, quanto resguardado pela Constitui¢do

Federal Brasileira.
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