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RESUMO

Com o advento da internet e redes sociais o fendmeno das fake news surgiu e representa
um dos desafios mais preocupantes a manuten¢ao da democracia e funcionamento das
instituicdes democraticas. Trata-se do compartilhamento intencional de noticias falsas
falsa com o objetivo prejudicial especifico e que ganhou espago recente nos debates
politicos, em especial apos as eleigdes norte-americanas de 2016. Nas sociedades em que
o direito a liberdade de expressao representa um pilar do Estado Democratico de Direito
e uma garantia fundamental dos cidadaos, a necessidade de regulacdo do fenomeno
levanta debates juridicos, a medida que abrange questdes de harmonizagao de valores e
ponderagdo de interesses, aspectos estes que as timidas iniciativas legislativas no contexto
brasileiro ja evidenciam preocupagdo. Assim, a presente dissertacdo de mestrado almeja
ampliar a compreensdo sobre o fendmeno e os riscos que pode gerar em um Estado
Democratico de Direito. Para tanto, o estudo abordard o impacto das fake news na
democracia e nas institui¢des democraticas no Brasil a partir de sua correlagdo com os
direitos fundamentais e discursos politicos, dando-se nota sobre a maneira como a
jurisdi¢do constitucional pode atuar para resguardar direitos, notadamente quando o
problema ainda nao esta concretamente disciplinado na legislagdo. Discute-se a
necessidade de regulamentar o ambiente digital para equilibrar a liberdade de expressao
e a integridade democratica, considerando os riscos da censura prévia, com as devidas
consideracdes baseadas no Digital Services Act, norma aplicada em Portugal e Unido
Europeia sobre o tema para aprimorar a atividade legiferante brasileira. Por fim sera
realizado um estudo sobre o papel do Supremo Tribunal Federal, mas que sua atuacao
enfrenta dilemas ao equilibrar liberdade individual e combate a desinformagao,
notadamente quando se analisa o Inquérito n® 4.781, caso emblematico e que € capaz de

demonstrar a correlagdo entre silencio legislativo e ativismo judicial.

Palavras-chave: fake news; democracia; liberdade de expressao; ativismo judicial.



ABSTRACT

With the advent of the internet and social networks, the phenomenon of fake news has
emerged, representing one of the most concerning challenges to the maintenance of
democracy and the functioning of democratic institutions. It involves the intentional
sharing of false news with a specific harmful objective, which has gained recent
prominence in political debates, especially after the 2016 U.S. elections. In societies
where the right to freedom of expression constitutes a pillar of the Democratic Rule of
Law and a fundamental guarantee for citizens, the need to regulate this phenomenon
raises legal debates, as it encompasses issues of value harmonization and interest
balancing, aspects that the modest legislative initiatives in the Brazilian context already
show concern for. Thus, this master’s thesis aims to broaden the understanding of the
phenomenon and the risks it can generate in a Democratic Rule of Law. To this end, the
study will address the impact of fake news on democracy and democratic institutions in
Brazil, based on its correlation with fundamental rights and political discourse, noting
how constitutional jurisdiction can act to safeguard rights, especially when the problem
is not yet concretely regulated by legislation. The need to regulate the digital environment
to balance freedom of expression and democratic integrity is discussed, considering the
risks of prior censorship, with due considerations based on the Digital Services Act, a
regulation applied in Portugal and the European Union on the subject to improve Brazilian
legislative activity. Finally, a study will be conducted on the role of the Supreme Federal
Court, whose actions face dilemmas in balancing individual freedom and combating
disinformation, particularly when analyzing Inquiry N° 4.781, an emblematic case
capable of demonstrating the correlation between legislative silence and judicial activism.

Keywords: fake news; democracy; freedom of expression; judicial activism.
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1. Introducao

Em 5 de maio de 2014, Fabiane Maria de Jesus foi confundida com uma suposta
sequestradora de criangas envolvida na realizagdo de rituais de magia negra. Vitima de
uma noticia falsa veiculada no Facebook, Fabiane que saia de sua casa para ir a igreja, foi
confundida com a suposta criminosa, amarrada e agredida por uma multidao na cidade de
Guarulhos, Sao Paulo. Embora tenha sido encaminhada para o hospital, Fabiane nao
resistiu aos ferimentos e faleceu dois dias depois, deixando duas filhas pequenas. De
acordo com os registros policiais, foi o primeiro caso de fake news que resultou em morte
no Brasil'.

Em 28 de agosto de 2018, o entdo candidato a presidéncia da Republica, Jair
Messias Bolsonaro refor¢ou, em um programa jornalistico de amplitude nacional, uma
das fake news mais disseminadas naquele periodo. Em entrevista ao programa em espaco
aberto para campanha eleitoral, o entdo candidato apresentou o livro intitulado "Aparelho
Sexual e Cia”, asseverando que ele comporia um "kit gay" distribuido nas escolas durante
os governos petistas. Todavia, o livro nunca foi distribuido em institui¢des de ensino e o
famigerado “kit gay” nunca existiu, mas os prejuizos foram causados, manchando a
imagem dos demais candidatos e partidos politicos?.

Em que pese a facilidade com que podemos apontar casos em que fake news foram
compartilhadas e fizeram parte da crenga social, causando prejuizos latentes, a questdao
torna-se mais refinada quando se verifica que a producdo e o compartilhamento dessas
noticias falsas possuem finalidades e objetivos variados, e nem sempre sdo facilmente
distinguiveis como falsas, visto o rebuscamento e sofisticacdo em suas confecgdes.

E um ponto de vista fragil assumir que a educacio e as perspectivas politicas sdo
as Unicas influéncias para o consumo e confianga nessas informagdes. Isso porque, em
maior ou menor medida, todos estdo suscetiveis a acreditar em movimentos e noticias que

confirmem seus ideais particulares. E essa suscetibilidade se torna ainda mais evidente

! Tragica historia no Guaruja € retratada em novo episodio da campanha Brasil contra Fake, 29/03/2023,
Disponivel em: https://www.gov.br/secom/pt-br/assuntos/noticias/2023/03/tragica-historia-no-guaruja-e-
retratada-em-novo-episodio-da-campanha-brasil-contra-
fakett:~:text=Pelos%20registros%20policiais%2C%20f0i%200,desinforma%C3%A7%C3%A30%20disse
minada%?20nas%?20redes%20sociais. Acesso em 03/12/2024.

2 Para mais informacdes sobre o caso, vide: https:/pt.org.br/abc-das-mentiras-a-fabrica-de-fake-news-
contra-a-educacao/. Vide, também: https://www.brasildefato.com.br/2019/04/01/neste-10-de-abril-
relembre-nove-fake-news-que-marcaram-o-cenario-politico-do-brasil. Acesso em 03/12/2024.



https://pt.org.br/abc-das-mentiras-a-fabrica-de-fake-news-contra-a-educacao/
https://pt.org.br/abc-das-mentiras-a-fabrica-de-fake-news-contra-a-educacao/
https://www.brasildefato.com.br/2019/04/01/neste-1o-de-abril-relembre-nove-fake-news-que-marcaram-o-cenario-politico-do-brasil
https://www.brasildefato.com.br/2019/04/01/neste-1o-de-abril-relembre-nove-fake-news-que-marcaram-o-cenario-politico-do-brasil

com o advento da internet e a possibilidade de exercicio pleno do direito a liberdade de
expressao no ciberespago.

O uso da internet e as oportunidades que oferece, assim como o direito a liberdade
de expressao e as fake news sao, particularmente, temas de grande relevancia e que geram
intensos debates na seara juridica. Isso porque a internet, enquanto rede global de
conexao, possibilita a troca facil e instantanea de informagdes, consolidando-se como um
poderoso meio para o exercicio da liberdade de expressdo, um dos direitos fundamentais
mais importantes no contexto de um Estado Democratico de Direito®.

E certo que vivemos numa sociedade de informacao, pois, na era moderna, a
estrutura social é direcionada para a criagdo, processamento ¢ distribuicdo de
informacdes®.

Acontece que a difusdo da internet e das redes sociais, a0 mesmo tempo em que
permite um melhor e mais qualitativo exercicio da liberdade de expressdo®, também
facilita o crescimento acelerado do fendmeno das fake mnews, pois promove a
disseminagdo rapida e facil de informacgdes falsas com objetivos danosos, dentre os quais
destaca-se os fins politicos, representando um grande desafio para a sociedade e a
democracia®.

Nesse sentido, a conexdo cada vez mais complexa e intrincada entre sociedade,
institui¢des democraticas, tecnologia e internet estabelece um novo panorama que requer
aten¢do especial no contexto constitucional, e o Brasil ndo estd imune as suas

implicagdes. Isso ocorre a medida em que a globalizagdo acentuada impulsionada pela

3 DOMINGOS SOARES FARINHO / RUI TAVARES LANCEIRO, Liberdade de expressio na Internet, In:
Comentario da Conven¢do Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, Paulo Pinto de
Albuquerque (org.), 1* ed., Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2019, 2.v., pp. 1700-1739, p. 1700.

4 SIDNEY GUERRA, O direito a privacidade na internet: uma discussdo da esfera privada no mundo
globalizado, Rio de Janeiro: América Juridica, 2004, p. 1.

5No cenario dos rapidos avancos tecnoldgicos recentes, a Internet surgiu como um ambiente definitivo para
a expressao publica. Surge como a forma mais democratica de discurso ja desenvolvido, a capacidade da
Internet para promover a liberdade de expressdo em grande escala ¢ latente desde sua criagdo. Esse
ecossistema virtual oferece as pessoas o meio ideal para compartilhar suas ideias para todos que quiserem
ouvir, em uma amplitude muito maior do que em qualquer outro momento da historia. Por consequéncia,
questdes de ordem constitucional cada vez mais complexas andam lado a lado com esses desenvolvimentos.
Embora os constituintes originarios valorizassem o direito a liberdade para se expressar publicamente, esse
novo cendrio irrestrito traz implicagdes antes inimaginaveis, exigindo do Direito respostas e saidas para
regulamentagdo da questdo. Nesse sentido, vide NICHOLAS DICKERSON, What Makes The Internet So
Special? And Why, Where, How and by Whom Should Its Content Be Regulated?, Houston Law Review,
Volume 46, n.° 1, 2009, pp. 61- 102, pp. 62-63.

® TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, Fake News e regulacio, Colecéo Direito e Estado em Transformaco —
1, GEORGE ABBOUD / NELSON NERY JR / RICARDO CAMPOS (orgs.), Thomson Reuters Revista dos Tribunais,
2% ed. revista, atualizada e ampliada, Sdo Paulo, 2020, p. 8.



internet permite que eventos ocorridos em diferentes paises possam facilmente impactar
ou serem replicados na realidade interna de outro pais’.

O uso da internet e das midias sociais ¢ um ecossistema fértil para debates
legitimos; contudo, também o ¢ para debates e proliferacio de noticias falsas ou
favoraveis apenas a determinados setores de poder ou candidatos politicos®, por exemplo,
0 que gera impactos sociais em dimensdes até entdo nunca vistas. Assim, as fake news se
tornam um dos principais temas debatidos no ambito doutrinario, regulatorio, legislativo
e social nos ultimos anos.

Isso porque, o tipo de realidade virtual possibilitada pela internet traz impactos
para o direito, exigindo a institucionaliza¢gdo de uma esfera publica digital e,
principalmente, o repensamento dos direitos constitucionais, que agora ndo devem se
limitar a uma protegao contra agao do Estado, mas também contra as a¢des de meios de
comunicagdo digitais. Isso ocorre porque, devido a importancia social da internet, uma
vez que desde sua génese novos problemas juridicos surgiram, agora transportado para
esse ecossistema virtual®.

Portanto, considerando a importancia da internet como meio de intercambio de
ideias, mas sempre atento a possibilidade de disseminagao de informagdes falsas criadas
e propagadas por individuos, grupos e exércitos de bots com o objetivo de gerar confusdo
e influenciar comportamentos, surge o interesse juridico e legislativo no tocante a relagao
entre internet e direitos fundamentais, com énfase no direito a liberdade de expressao??,
na propria democracia e suas institui¢des.

No Brasil, pais que ¢ ponto de partida do presente estudo, o cenario legal ainda ¢
prematuro — principalmente quando comparado com Portugal, que, uma vez inserido na
Unido Europeia, dispde do Digital Services Act — visto que o pais latino, embora registre
dezenas de projetos de lei que visam, de forma ou de outra, legislar sobre a matéria,
enfrenta debates acalorados pelos representantes do povo na Casa legislativa, que

discutem sobre a (im)possibilidade de criar uma lei de liberdade, responsabilidade e

7 JULIANO MARANHAO / RICARDO CAMPOS / JESSICA GUEDES / SAMUEL RODRIGUES DE OLIVEIRA E MARIA
GABRIELA GRINGS, Regulagdo de “fake news” no Brasil, Sdo Paulo: Instituto Legal Grounds, 2021, pp. 1-
33,p. 1.

8 MAVILI MOURA, Democracia em tempos de falseamento da realidade, in Midia, politica, tecnologias e
direitos humanos, APARECIDA LUZIA ALZIRA ZUIN / LARISSA ZUIM MATARESIO (coords.), Porto: Jurua,
2021, pp. 57-68, p. 58.

® GUNTER TEUBNER, Horizontal effects of constitucional rights in the internet: a legal case on the digital
constitution, ltalian Law Journal, v. 3,1n.° 1,2017, pp. 193-205, p. 197 e ss.

10 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, Fake News e regulacdo, cit...,, p. 8.



transparéncia na internet a partir da regulacdo da internet e das redes sociais, sob a
premissa de que qualquer diploma nesse sentido poderia gerar censura.

Assim, como nao foi promulgada nenhuma lei sobre a desinformagao, como se
vera, a realidade fatica aponta para um judiciario mais atuante.

Reconhecendo que a relagdo entre liberdade de expressao e internet constitui um
verdadeiro problema socio-juridico, exigindo do Direito novas abordagens e
compreensdes para resolver suas questdes'!, percebe-se um incentivo para que o Brasil
assegure o acesso a internet de maneira confidvel, segura e qualitativa para os usuarios,
garantindo que o uso da internet permita o exercicio dos demais direitos fundamentais e
evite a disseminagao de fake news.

Além disso, nas sociedades onde a liberdade de expressdo ¢ um direito
fundamental essencial garantido pela Constitui¢do, como no Brasil, a prote¢do contra a
disseminagdo de fake news levanta questdes sobre a conciliacdo de valores: por um lado,
busca-se garantir a liberdade de expressdo, proibindo a ado¢do de medidas que possam
ser consideradas censura prévia; por outro lado, discute-se quais medidas podem ser
adotadas para evitar a propagacao de fake news, a capacidade dessas noticias falsas gerar
uma ruptura politica e democratica e, finalmente, qual seria o papel da Justica
Constitucional no combate a desinformagao e na defesa das institui¢gdes democraticas ¢
da propria constituicao.

Assim sendo, esse fato levanta perguntas também no campo da Justica
Constitucional: a liberdade de expressdo pode ser limitada se se configurar como uma
verdadeira abertura para disseminagdo de fake news, considerando o conflito com outros
direitos fundamentais e a necessidade de manter o Estado Democratico de Direito? Os
eventuais prejuizos oriundos das fake news podem ser mitigados mediante a atuagdo do
Tribunal Constitucional? Até que ponto o Tribunal Constitucional pode agir na auséncia
de uma lei especifica sobre o assunto e, especialmente, quando ele proprio se torna alvo
de fake news?

Essas questdes sdo particularmente relevantes no atual estado da arte juridico-
politico brasileiro, especialmente quando se examinam os fundamentos para a instaura¢ao
do Inquérito n.® 4.781, conhecido como Inquérito das Fake News, e a atuagao do Supremo

Tribunal Federal no bojo do referido processo investigativo para obstar a propagacao de

11 DOMINGOS SOARES FARINHO / RUI TAVARES LANCEIRO, cit..., p. 1700.



noticias falsas que possam, a0 menos em tese, comprometer a seguranca das instituigoes
democraticas.

De qualquer forma, o estudo sobre a liberdade de expressao, seus limites e as fake
news ¢ essencial, sobretudo quando se considera a possivel influéncia que essas noticias
podem ter na vida cotidiana das pessoas, nas instituicoes democraticas € nos
representantes dos Trés Poderes.

Destarte, a presente dissertacdo visa abordar esses problemas ao examinar o
conceito de fake news, como o fendmeno tem sido disciplinado no Brasil, pontuar como
a legislagdo portuguesa pode ser utilizada para melhorar a atividade legiferante brasileira,
além de analisar o papel da justica constitucional (e seus limites) na busca pela
harmonizagdo de direitos e da prote¢do contra as fake news.

Para tanto, o presente trabalho sera dividido em trés momentos, percorrendo um
caminho metodoldgico em que primeiro se abordam conceitos centrais € essenciais ao
tema proposto, passando para o estudo do tema propriamente dito, com analise dos
problemas que se pode pensar quando se trata de fake news, e, por ultimo se passara a
uma abordagem pratica sobre o estado legal sobre a coisa e a forma com que a justica
constitucional lida com o problema.

Mais especificamente, em primeiro lugar, serdo revisitados, ainda que
perfunctoriamente, conceitos fundamentais para o desenrolar do trabalho, como
democracia e justica constitucional, concluindo com um topico especifico de delimitagao
do que se entende por fake news, qual seu sentido para o presente trabalho, e qual deve
ser o sentido adotado pelo Direito como instrumento normativo, ao lado de uma
contextualizagdo do momento de eclosdao contemporanea do fendmeno.

Deve ser pontuado que esse trabalho conceitual embora ndo seja o objeto central
do trabalho, serve de ponto inicial para o percurso da investigacao e serve de base para a
melhor compreensdo do objeto estudado (fake news e seus efeitos para as instituigdes
democraticas, direitos e valores constitucionalmente consagrados, seus efeitos na justica
constitucional e como o Direito pode se voltar para lidar com o fendmeno), pois
fundamentais a compressao do estudo.

Em um segundo momento, pretende-se criar um didlogo entre democracia e
liberdade de expressdo, abordando a relacdo umbilical entre o regime de governo e o
direito fundamental, considerados como duas faces da mesma moeda. Apos, pretende-se
uma breve analise sobre alguns dos principais valores em questdo quando se trata de fake

news, a partir de uma analise juridico-constitucional do fendmeno. Por fim, serd analisada
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a dificuldade de aplicacdo de decisdes na internet devido ao seu trago transfronteirigo,
sinalizando algumas das medidas que o Direito pode lancar mio para garantir o
cumprimento de seus comandos.

Em terceiro lugar, serdo analisados os novos desafios trazidos pelas fake news.
Além disso, sera feito um apanhado sobre como se encontra a questao da protecao legal
contra a desinformagdo no Brasil, e, concluindo pela timidez do legislativo, sera
contextualizado o corpo legal contra as fake news em Portugal, representado pelo Digital
Service Act, com as devidas consideragdes sobre como o diploma pode ser utilizado como
guia pelo Poder Legislativo no Brasil.

Por ultimo, fechando o terceiro momento, serd abordado o papel da justica
constitucional no combate as fake news através da analise do Inquérito n® 4.781%? e do
papel do Supremo Tribunal Federal na defesa da democracia, garantia da liberdade de

expressdo integridade das instituicdes democraticas.

12 H4 de se ressaltar, quanto ao tltimo ponto, que por se tratar de um inquérito que até o momento da feitura
da presente dissertagdo de mestrado ainda se encontra em tramitacdo, somado ao fato de que tramita em
segredo de justica, sera feito um recorte para fins de delimitagao e compatibilizacdo com a natureza e porte
do trabalho: sera objeto de estudo a decisdo de instauragdo do inquérito, seus fundamentos e seus efeitos.
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2. Conceitos fundamentais

Consoante explicitado na introducdo da investigacdo, 0 primeiro passo
metodolégico tomado para a construcdo do estudo se d& a partir da revisitacdo de
conceitos fundamentais para uma compreensao da comunidade sobre o tema.

Embora ndo sejam propriamente o objeto central da presente dissertacdo, séo
conceitos que merecem ser chamados ao debate, pois ajudam na construcdo da légica do
que se pretende responder com a investigagéo, que seja: o fendmeno das fake news e seus
efeitos nas instituicGes democraticas; 0s riscos que podem trazer ao exercicio dos direitos
e valores constitucionalmente consagrados; seus efeitos na justica constitucional e como
o0 Direito pode se voltar para lidar com o fenémeno.

Por fim, antes de entrar propriamente nos conceitos de justica constitucional,
democracia e fake news, importa fazer um Gltimo alerta: pela complexidade e natureza do
trabalho, além do objeto de estudo, serdo trazidos para a discussao os principais pontos
conceituais, de modo que ndo se pretende esgotar tudo que se sabe sobre justica
constitucional, democracia e fake news em breves linhas, posto que, diante da importancia
e complexidade de cada instituto em si, seriam, por si, temas mais do que capazes e
suficiente a serem explorados em como objeto de estudo para uma dissertacdo toda.

Assim, se pretende trazer a lume pontos essenciais a uma melhor compreenséo
sobre as perguntas propostas e desde ja se registra que o que se traz € parte de todo um
universo que poderia ser abordado e que, ao longo de muitos anos, ja o foi feito por
doutrinadores em todo o mundo.

Feitos esses esclarecimentos iniciais, se passa, entdo, ao estudo dos conceitos

iniciais.
2.1  Justica Constitucional: contextualizando o papel, funcio e limites

O presente painel visa analisar o contexto atual da justica constitucional no Brasil,
com especial destaque para o prisma de prote¢do da Constitui¢do. Para tanto, e a fim de
melhor abordar o tema faz-se necessario um apanhado, ainda que breve, do que entendem
Kelsen e Carl Smith a respeito do guardido da Constituigao e das questdes atuais atinentes
ao exercicio desse poder de guardido do texto constitucional no contexto brasileiro.

No presente topico, a abordagem se voltard para a andlise do Tribunal

Constitucional, pelo que se fard um apanhado sobre o Supremo Tribunal Federal, Corte
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Constitucional brasileira, analisando seus objetivos, fungdes e limites, a fim de entender
o seu papel na garantia e preservacdo da ordem democratica e dos direitos fundamentais,
destacando seu papel frente aos novos desafios trazidos pelas fake news e pela
desinformacao. Embora centrado no Supremo Tribunal Federal, ha de se considerar que
a viabilizacao da Justica Constitucional pode ser realizada por outros 6rgaos judiciais;
contudo, ¢ o Supremo Tribunal Federal a Corte incumbida de exercé-la em carater
definitivo.

Pois bem. Para Kelsen, a jurisdicdo constitucional € o instrumento pelo qual se
garante a conformidade e compatibiliza¢dao das leis com o texto constitucional. Na sua
Otica, o sistema de controle da constitucionalidade das leis fica a cargo de um tribunal
especifico, uma corte constitucional. Esse controle, vale dizer, seria essencial para
garantir a supremacia da Constitui¢do, norma fundamental de todo o sistema juridico e
de onde a validade das normas sdo derivadas. Ao seu ver, a jurisdicdo constitucional ndo
apenas fica responsavel pela anulacdo de leis incompativeis com a Constitui¢do, mas
desempenha, também, um papel de prevencao, dissuadindo a criagdo de normas que sejam
capazes de violar o texto constitucional.

Contrapondo-se a ideia de Hans Kelsen, Carl Schmitt entende a jurisdigdo
constitucional como inerentemente politica, pois a Constitui¢do, para ele, ndo se limitaria
ao conjunto de normas, mas representaria, também, a expressao de uma decisdo politica
fundamental para um Estado, definindo sua forma e existéncia. Nesse sentido, o autor se
opde ao entendimento de Hans Kelsen no sentido de que o Poder Judicidrio seria o
guardido da Constitui¢do, pois entende que essa atribui¢do deve caber ao Chefe de Estado,
entendido pelo autor como um poder neutro, mediador e regulador, responsavel pela
garantia da unidade politica e ordem constitucional. Do contrario, entende o autor, dar-
se-ia poderes politicos ao Judiciario, desestabilizando a ordem dos poderes™®.

A jurisdi¢do constitucional surgiu na histéria como um mecanismo de protecao da

Constituicdo. Nao apenas da Constituicdo considerada como termo puro, mas como a

13 Enquanto Carl Schmitt adotou posigdo de questionamento acerca do papel do Judicidrio na condigdo de
guardido da Constitui¢do, negando ao judiciario esse papel, pois, segundo seu entendimento, apenas o
Presidente do Reich seria legitimado a desempenhar a fungo, Kelsen abertamente adotou postura contraria,
tendo, inclusive, respondido diretamente Schimtt (vide ensaio intitulado Quem deve ser o guardido da
Constituicao? (Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?), afirmando a necessidade de um Tribunal
Constitucional para adotar papel de prote¢ao de suas cria¢des, no caso, a Corte Constitucional austriaca,
estabelecido em 1920. Embora ndo se retire o brilhantismo de ambas as obras dos referidos autores, o
presente trabalho comunga com o entendimento Kelseniano, no sentido de que o guardido da Constitui¢ao
¢ o Tribunal Constitucional.
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expressao e representacdo de valores politicos e sociais, € como uma resposta aos tipos
de acometimentos a que ela pode ser submetida®®.

Entende-se por justi¢a constitucional, dentro do quadro de fun¢des do Estado, o
sistema em que se estabelece um conjunto de ag¢des realizadas por um tribunal com o
objetivo de verificar a conformidade e o cumprimento das normas e principios elencados
no texto constitucional'®, como a composi¢do de litigios constitucionais®®.

Em sentido estrito, a jurisdi¢do constitucional pode ser entendida como a
atribuicao ao Poder Judicidrio da fungdo de apaziguar conflitos entre normas juridicas
infraconstitucionais (ordinarias e complementares) e o texto constitucional. Em um
sentido amplo e proprio, a jurisdigdo constitucional representa a atividade de apaziguar
conflitos constitucionais, fun¢do que ¢ atribuida aos 6rgos do poder judiciario?’.

Do ponto de vista dogmatico, a justica constitucional ¢ resultado do anseio de
efetivacdo do principio da supremacia da Constitui¢do, assim pensado no sistema
hierarquico de normas, uma vez que ¢ norma fundamental que guia todo o ordenamento
juridico e, por consequéncia, serve como discernimento e baliza para solu¢dao de
contendas normativas que surjam na compatibilizacdo entre normas constitucionais e
infraconstitucionais®®.

A justica constitucional, ou protecdo jurisdicional da Constituicdo, ¢ um
instrumento composto por um conjunto de medidas técnicas que visam garantir o
funcionamento regular das fung¢des do Estado. Essas fungdes sdo inerentemente juridicas,
pois sdo atos juridicos. Em resumo, sdo divididos em atos de criacdo de Direito, ou seja,
de normas, e atos de consecucao de Direito ja criado, isto €, de normas ja criadas. Por
consequéncia, ¢ costume separar as fungdes do Estado em duas classes: a legiferagdo e a
execucdo. Essa distingdo contrapde a criacdo de Direito a sua efetivagdo, representada

pela simples reprodugio®.

14 JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, Sdo Paulo: Editora Malheiros, 37°
edigdo, 2014, p. 563.

15 MARIANA BARBOZA BAETA NEVES MATSUSHITA / LAURO ISHIKAWA / IGOR RAFAEL CARVALHO DE
ALENCAR, Justica constitucional entre o passado e o presente, Revista de Direitos Sociais e Politicas
Publicas (UNIFAFIBE), Vol, 10, n. 2, 2022, pp. 624-647, p. 623.

16 JOSE AFONSO DA SILVA, cit..., p. 563.

17 JOoSE AFONSO DA SILVA, Jurisdicdo constitucional da liberdade no Brasil, Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, ISSN 1138-4824, N°. 3, 1999, pp. 9-30, p. 9.

18 MARIANA BARBOZA BAETA NEVES MATSUSHITA / LAURO ISHIKAWA / IGOR RAFAEL CARVALHO DE
ALENCAR, cit..., p. 626.

19 HANS KELSEN, A Garantia Jurisdicional da Constituicio (A Justica Constitucional), Direito Publico, n°
1, Jul-Ago-Set, 2003, Doutrina Estrangeira, pp. 90-130, p. 91.
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Historicamente, diz-se que a decisdo prolatada pela Suprema Corte norte-
americana em 1803, no caso Marbury v. Madison, sob a presidéncia de John Marshall foi
a génese da jurisdi¢ao constitucional, momento em que a corte atribui a si mesma o papel
de controlar a constitucionalidade dos atos tomados pelos demais poderes°.

Em razao dos ataques a que a Constituicao pode ser alvo, surgem dois sistemas: o
norte-americano, no qual todos os tribunais ordindrios sdo competentes para resolver
questdes constitucionais no caso concreto, de modo que ndo se pode dizer que hd uma
jurisdi¢do constitucional concreta, pois nao ha realizagdo plena da prote¢ao dos valores
constitucionais; € o sistema europeu, que, por sua vez, teve origem em resposta aos
ataques politicos e ideoldgicos a Constitui¢ao, desenvolvendo uma corte Constitucional
especifica para controlar os litigios em um controle concentrado.

Diga-se que, a realidade norte-americana, desde sua génese, estd fincada na
aceitagao do fato de que os tribunais podem realizar o controle de constitucionalidade em
razdo do entendimento de que o poder constituinte se sobrepde, € superior ao legislativo,
de modo que uma lei infraconstitucional, objeto de um poder constituido, deve ser
considerada nula. Por sua vez, a realidade europeia, baseada na separagao dos poderes,
afastou o postulado do controle legal ao longo de mais de 100 anos, cendrio que se alterou
apenas apds a Segunda Grande Guerra Mundial, com algumas exceg¢des, como, por
exemplo, Portugal, que, influenciado pela Constituicdo brasileira de 1891, previu a
fiscalizagdo jurisdicional de constitucionalidade antes do cendrio pds-guerra®.,

O Brasil, seguindo o sistema norte-americano, desenvolveu um sistema misto,
combinando o controle difuso e concentrado, em que os tribunais ordinarios podem
apreciar, caso a caso € de modo excepcional, a prejudicial de inconstitucionalidade de lei,
sendo que, nesse caso, o entendimento fica limitado as partes e ao caso, inter partes, e,
por outro lado, cabe ao Supremo Tribunal Federal o controle concentrado da matéria
constitucional, com efeito erga omnes??.

Abra-se paréntese para esclarecer que Portugal, desde o ano de 1983, possui um
Tribunal Constitucional similar aos existentes hoje em varios paises na Europa e alguns

outros ndo europeus. Vale dizer que os tribunais ordindrios ndo foram extintos, sendo

responsaveis pela fiscalizagdo concreta, conforme previsto na Constitui¢do de 1911.

20 SERGIO FERNANDO MORO, Jurisdicdo Constitucional como democracia, Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, pp. 13 e 20.

21 JORGE MIRANDA, Controle da constitucionalidade e direitos fundamentais, Revista da EMERJ, v. 6, n.
21, 2003, pp. 61-84, pp. 62-63.

22 JOSE AFONSO DA SILVA, cit..., p. 564.
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Nesse tipo de controle, o Tribunal Constitucional apenas atua como tribunal de recursos,
de modo que a palavra inicial compete a cada tribunal, e, em ultimo lugar, ao Tribunal
Constitucional. Além disso, somente ao Tribunal Constitucional cabe o controle abstrato
da constitucionalidade®.

Por ordem do artigo 102, da Constituicao Federal, cabe ao Supremo Tribunal
Federal o dever de compor lides constitucionais através do exercicio da jurisdi¢ao
constitucional, que pode ter trés naturezas: (i) jurisdicdo constitucional com controle de
constitucionalidade; (ii) jurisdi¢do constitucional sem controle de constitucionalidade;
(i11) jurisdi¢ao constitucional da liberdade.

A jurisdigdo constitucional com controle de constitucionalidade, que pode se dar
pela via da acdo direta, mediante acdo de constitucionalidade ou declaratoria de
inconstitucionalidade, ou pela via da excecdo, mediante apreciacdo dos recursos
extraordinarios. Por outro lado, a jurisdicdo sem controle de constitucionalidade
manifesta-se no poder de dirimir conflitos constitucionais, mas sem a analise e controle
da constitucionalidade das leis. E, por fim, a jurisdi¢cdo de liberdade, exercida através do
julgamento dos remédios constitucionais que visam resguardar os direitos
fundamentais®*.

Ha de se ressalvar que embora a jurisdi¢do constitucional no Brasil ndo se reserve
unica e exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal, pois, como visto, tribunais
ordinarios podem, dentro de suas competéncias, realizar o controle difuso, limitado ao
caso, das questdes de constitucionalidade, entendendo pela aplicacdo da lei ao caso
concreto, muito embora o efeito da decisdo seja limitado as partes, cabe ao Supremo
Tribunal averiguar e determinar, para todos, a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de uma lei.

No mais, de se dizer que o Supremo Tribunal Federal desempenha dois papéis.
Um primeiro, exercido em nome da Constituigdo, em nome da tutela das regras do jogo
da democracia e dos direitos fundamentais, a medida em que declara a
inconstitucionalidade de leis, ou seja, contra decisdes majoritdrias de cunho normativo
tomadas pelo Congresso e de atos realizados pelo Poder Executivo. Nesse caso, os agentes
do judicidrio (ministros do Supremo Tribunal Federal) sobrepdem suas razdes a dos
representantes politicos, personagens da politica majoritaria. Trata-se, pois, de uma

atividade contramajoritaria. Um segundo papel realizado pela Corte ¢ de natureza

23 JORGE MIRANDA, cit...,, pp. 66.
24 JOSE AFONSO DA SILVA, cit..., pp. 566-567.
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representativa, que, como o nome induz, diz respeito ao atendimento das demandas
sociais e desejos politicos que ndao chegam a ser tratados tempestivamente pelo Congresso
Nacional®.

O Poder Judiciario ¢ permeavel as questdes sociais, afinal, os juizes, ocupantes
dos cargos do 6rgao e, em ultima analise, quem exerce a fun¢do jurisdicional, ndo sao
ignorantes as questdes da realidade e sentimentos da sociedade. O que ndo pode ocorrer,
entretanto, ¢ que o Poder Judicidrio se converta em um meio de realiza¢do da politica
majoritaria, se subordinando a vontade publica.

O ponto fulcral ¢ que todo poder, em um contexto democratico, ¢ representativo,
ou seja, ¢ exercido para o povo e se submete ao controle da sociedade. O poder de garantir
a Constitui¢ao, como qualquer poder, depende da confianca dos cidadidos, muito embora
a decisdo mais justa nem sempre seja a mais popular. Todavia, a jurisdi¢do constitucional
surge como um mecanismo de mediag¢do de forcas e tutela dos direitos fundamentais dos
cidaddos.

E embora a constitucionalizagdo seja, a primeira vista, algo positivo e compativel
com o Estado democratico — como, por exemplo, a constitucionalizacdo do debate do
casamento homoafetivo —, € certo que a constitucionalizagao excessiva, sob a via do
ativismo judicial®®, pode ser prejudicial e pode trazer consequéncias negativas, como, por
exemplo, consequéncias negativas de natureza politica, posto que pode esvaziar o poder
das maiorias através da petrificagdo do poder legislativo; e consequéncias negativas de
natureza metodoldgica, recaindo no decisionismo judicial, inflamado pela textura aberta
e vaga das normas constitucionais, ou, como in casu, pela auséncia de normas?’.

Para se sanar as problematicas supra, cabe aos intérpretes dar preferéncia a lei

quando o legislador ja tiver se manifestado, evitando que o juiz inove de modo que lhe

25 Lufs ROBERTO BARROSO, Curso de Direito Constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e
a construg¢do de um novo modelo, Sdo Paulo: Saraiva, 7* ed., 2018, pp. 446-447.

% O termo ativismo judicial é uma expressio com multiplos significados e conotagdes politizadas.
Normalmente, € associado ao uso do poder judicial para maximizar o poder judicial em relagdo a outros
atores politicos ¢ as tomadas de decisdes judiciais que interferem e usurpam o papel de outros poderes,
notadamente os eleitos, na elaboragdo de politicas publicas, referindo-se também a invalidagdo judicial de
atos legitimos tomados por outros poderes. Além disso, pode ser associado ao do poder judicial com o
intuito de promover preferéncias pessoais dos juizes. Historicamente, pode ser atribuido a Arthur
Schlesinger, que primeiro utilizou a expressdo em um artigo datado de 1947 para a revista Fortune. No
artigo o autor tragou o perfil dos juizes da Suprema Corte dos Estados Unidos, dividindo-os em “ativistas”
(juizes Black, Douglas, Murphy e Rutledge) e “campedes da contengdo judicial” (juizes Frankfurter,
Jackson e Burton). Em sua descrigao, os juizes ativistas seriam aqueles mais dispostos a empregar o poder
judicial para efetivacdo de suas concepgdes pessoais do que seja bem social. Nesse sentido: STEFANIE A.
LINDQUIST / FRANK B. CROSS, Measuring Judicial Activism, New York: Oxford University Press, 2009, p.
1 ess.

21 Luis ROBERTO BARROSO, cit..., pp. 449-450.

17



pareca mais conveniente; € dar preferéncia as regras, de modo que, caso o legislador tenha
atuado descriminando as condutas a serem seguidas, deve o juiz adota-las em preferéncia
aos principios de igual hierarquia aplicaveis?®.

Nesse sentido, como visto, entende-se como jurisdicdo constitucional os
instrumentos técnicos com o escopo de garantir a Constituicao e o funcionamento regular
das funcdes do Estado. Esse instrumento, em regra, se caracteriza pelo controle de
constitucionalidade das leis, mas, de forma ampla, os Tribunais Constitucionais, a
exemplo do STF, desempenham também um papel representativo que, atendendo as
demandas sociais e aos desejos politicos que ndo chegam a ser tratados tempestivamente
pelo Congresso Nacional.

No presente estudo, importa mais destacar essa segunda funcao e sua relagao entre
a atuagdo ativista do tribunal nos casos de timidez do Congresso Nacional, que levou a
Corte Constitucional a agir de modo representativo. Como se vera, essa segunda fungao
da Corte Constitucional Brasileira possui especial destaque quando se trata do
acolhimento dos anseios sociais de combate as fake news, movimento que levou a uma
atuacdo proativa e quicd autoritaria do guardido da Constitui¢do brasileira, levantando

debates sobre essa funcdo e sua legitimidade.

2.2 Democracia, democracia digital e constitucionalismo digital: conceitos e

caracteristicas

Para melhor compreender o contexto atual da democracia e qual a sua relacdo com
a nova realidade e efeitos trazidos pela internet e novas tecnologias de informacao, é
necessario se fazer um apanhado sobre conceitos classicos do que seja este regime
politico, seu estado atual e o que se entende por constitucionalismo e como este
movimento juridico-politico enfrenta as essas novas questdes.

Assim, para melhor compreender o que é democracia, qual seu estado atual e
como o constitucionalismo se comporta frente as recentes demandas sociais trazidas pela
internet e, com especial destaque, pelas fake news, o presente painel sera dividido em trés
fases, passando, inicialmente, da contextualizagdo béasica e classica do que seja

democracia, seguindo pelas considera¢des sobre democracia digital, entendida aqui como

28 Luis ROBERTO BARROSO, cit..., pp. 450.
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uma nova fase ou um novo estagio da democracia, e finalizando com breves
consideracdes sobre o constitucionalismo digital, nova seara do constitucionalismo que
visa teorizar a limitacdo do poder e da arbitrariedade estatal como meio de proteger os
direitos do homem na internet?.

Para tanto, cumpre inicialmente destacar que o presente trabalho ndo pretende
repassar todo o histdrico democratico®, mas trazer conceitos classicos e situar o foco na
sua forma representativa de participacgao popular, em razdo de ser esta uma das principais
formas de democracia nos paises que adotam esta forma de governo, notadamente no
Brasil e Portugal, que, embora com algumas diferencas formais, a Constituicdo Federal
da Republica Brasileira, de 1988, em seu artigo 1°, institui o Estado Democratico de
Direito, enquanto que a Constituicdo da Republica Portuguesa, no artigo 2°, instaura o
Estado de Direito Democratico, com o termo democratico qualificando o Direito e ndo o
Estado.

O Estado Democrético de Direito traduz, no Brasil, a democracia enquanto um
estado de convivéncia em uma sociedade que compartilha alguns preceitos
constitucionais, tais quais a liberdade, justica e solidariedade®!, cujo poder deriva do
povo, e em proveito dele deve ser exercido, seja de modo direto ou, mais comumente, por
meio de representantes eleitos®2, de modo que o povo participa da construgdo do processo
decisério através da tomada de atos pelos governantes, numa sociedade plural, que
observa e respeita as mdultiplas ideias e culturas e onde o didlogo de opinides e

pensamentos contrarios € livre, pois o ser humano é livre de todas as formas de opressao.

2 Como se verd, o constitucionalismo digital compreende a ideia de projetar os valores do
constitucionalismo contemporaneo no contexto da sociedade digital. Desempenha um papel inovador na
sociedade, o que ndo significa que se pde contra a esséncia do constitucionalismo contemporaneo, mas,
pelo contrario, traz consigo o ideal de perpetuar seus valores essenciais de uma maneira que se adeque as
novas peculiaridades da sociedade digital. Significa, portanto, um movimento evolutivo necessario ao do
constitucionalismo contemporineo na era digital. E que os novos desafios e necessidades dessa era digital
desafia os instrumentos constitucionais, que se adaptam e amadurecem para trazer respostas e enfrentar as
complexidades dessa sociedade. Para leitura introdutdria, vide: EDOARDO CELESTE,

What is digital constitutionalism? Disponivel em https://digi-con.org/what-is-digital-constitutionalism/.
Acesso em 21/12/2024.

% As definigdes serdo trazidas para melhor compreensdo do estudo como um todo, ndo sendo o objeto
principal do presente estudo o estudo historico da democracia. Todavia, como o objeto do trabalho impacta
diretamente as instituigdes democraticas, se faz necessaria a introdugao conceitual.

31 CFRB: Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

32 CFRB: Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
()

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.
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Mas, o Estado Democratico vai além da efetiva participacdo do povo no Estado,
e, portanto, ndo se limita a votacao e escolha dos representantes. O principio democratico
implica também na garantia dos direitos fundamentais dos homens®3 em todos os &mbitos
e espacgos.

Feito o esclarecimento inicial, o significado primario de democracia partilhado na
teoria politica pela civilizacdo do ocidente encontra origem na Grécia Antiga, que a
definia como governo do povo (demokracia: demos = povo; kratein = governo). Isto
posto, a caracteristica fulcral da democracia era a de que os governados participariam do
governo em razdo da liberdade enquanto autodeterminacéo politica, afinal, o termo indica
um governo em que ha participacdo direta ou indireta do povo, ou seja, um governo
exercido pelos representantes do povo, seja atraves de decisdes majoritarias tomadas por
uma assembleia popular, por um grupo ou grupos de individuos, ou, ainda, por um Unico
individuo que o povo elegeu. Por “povo”, vale dizer, deve ser considerado todas as
pessoas adultas que estdo submetidos ao governo exercido pelos representantes eleitos®.

De inicio, cumpre asseverar que a democracia a que se refere o presente trabalho
ndo se trata de qualquer tipo de democracia. Em que pese a amostragem conceitual
classica realizada no paragrafo anterior, que serve para a construcao do raciocinio do que
seja democracia hoje, o presente trabalho ndo se refere aquela democracia ateniense de
2.600 anos atrés, nem aquela vivida na Revolucdo Francesa entre 1792 e 1795, nem
aquela percebida durante a Revolugdo Russa e tampouco aquela experimentada na Cuba
atual. Trata-se, sim, da democracia originada do constitucionalismo moderno e
reafirmada, em estreita ligacdo com o Estado de Direito, ap6s a Segunda Guerra
Mundial®®.

Nos parametros modernos®, a democracia é comumente definida como a forma

de governo em que o poder emana do povo enquanto totalidade de membros formadores

33 JOSE AFONSO DA SILVA, cit..., p.119.

34 HANS KELSEN, Democracia, 2° ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, pp. 140-141.

% JORGE MIRANDA, Sistema Politico € Riscos de Erosdo do Regime Democratico, Revista do Ministério
Publico do Rio de Janeiro, n° 62, out./dez. 2016, pp. 81-89, p. 81.

% Jorge Miranda traz mais carateristicas sobre a democracia, estipulando que a democracia representativa
se justifica uma vez que somente na democracia representativa ¢ que (i) se diferem o espaco publico e
espaco privado, Estado e sociedade; (ii) se diferem o cidaddo e o individuo na sua vida particular, nao
havendo sobreposicdo entre o ser social e o ser particular; (iii) se garante a separacdo de poderes e a
responsabilidade dos governantes pelos atos politicos; (iv) se permite o pluralismo e o contraditério nas
assembleias representativas. Vide JORGE MIRANDA, Sistema Politico e Riscos de Erosdo do Regime
Democratico, Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, n° 62, out./dez. 2016, pp. 81-89, p. 83.
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da comunidade politica e em que é exercido a partir da vontade popular, expressa por
meio do sufragio universal, de acordo com os comandos constitucionais®’.

Diferentemente de outras modalidades de governo, como, por exemplo, 0 governo
absolutista, cujo poder era concedido por Deus, nas Republicas Democraticas, 0 que
fundamenta a legitimidade dos representantes € justamente a sua escolha através de
eleicBes por meio do voto popular®.

Destarte, cabe a comunidade politica, isto é, ao povo, exercer devidamente o
direito fundamental de participacdo no regime politico, atraves do exercicio do direito de
votar e ser votado, o que permitird a escolha dos governantes que séo representantes da
populacdo. Em sintese, tem-se que na democracia, embora o poder seja do povo, o
governo é exercido pelos representantes, que atuam em nome do povo, sendo esta a
esséncia da democracia representativa.

Portanto, no que se refere ao processo eleitoral no contexto democratico atual, a
forma de governo possui como caracteristica o sufragio universal, igualitéario, livre e
secreto. Assim, a participacdo no governo e no processo de criagéo e aplicagdo das normas
que integram a comunidade sdo caracteristicas essenciais da democracia. Contudo,
dependendo do grau de contento desses requisitos (0 grau pode ser maior ou menor,
dependendo de alguns requisitos, como, por exemplo, o sufragio abarca todos os adultos?
Abrange todos 0s sexos? Existem requisitos e barreiras financeiras? etc.), sobretudo da
universalidade do sufragio, o principio democratico pode materializar-se em diferentes
amplitudes®.

Ora, consabido que o grupo deve tomar decisdes que vinculam todos 0s seus
membros com o intuito de preservar sua sobrevivéncia. Todavia, para que uma decisao
seja aceita como do sendo do grupo, ela precisa ser tomada com observancia de algumas
regras que prevejam quem sdo aqueles que podem tomar decisGes pelo grupo. Nesse
sentido, no contexto democratico, atribui-se o poder de decidir a um grupo elevado de

pessoas (quanto mais alargado o nimero de cidados participantes, mais democratico)*.

37 JORGE MIRANDA, Direito Constitucional e Democracia, JORGE MIRANDA (org.) / JOANA FERNANDES
MACHADO (coord.), Curitiba: Jurua, 2013, p. 5.

38 FRANCISCO MARCELLO ALVES NOBRE, Fake News e Integridade Eleitoral: o papel do Poder Judiciario
brasileiro no controle da new media (estudo com base nas elei¢des presidenciais de 2018), Dissertagao de
mestrado em Ciéncia Politica, Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas, Universidade de Lisboa,
2020, p. 21.

39 HANS KELSEN, Democracia, 2° ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000 p. 142.

40 NORBERTO BOBBIO, O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo, (Marco Aurélio Nogueira,
Trad.), 6° ed., 1997, Sdo Paulo: Paz e Terra, pp.18-19.
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Além disso, a existéncia de uma Constituicao que regulamente o processo politico
e estabeleca os direitos e deveres do seu povo, garantindo a necessidade de alternancia do
poder, e impondo limites a todos, é imprescindivel para a preservagdo da propria esséncia
da democracia, pois ndo existem meios ou instrumentos que permitam a sobrevivéncia
democrética das instituicdes fora da Constituicio®.

Isso porque, para que decidam sobre em quem votar, a democracia exige a garantia
dos direitos e das garantias fundamentais, indo além da garantia do direito ao processo
eleitoral, alcancando a necessidade de se garantir direitos valorizados pela participacdo
politica quando colocados ao dispor da autonomia e da garantia das pessoas enquanto tal.
E disso decorre a necessidade de se garantir a liberdade de expressdo, enquanto garantia
de um cenério marcado por um pluralismo de opinides e ideias e forgas politicas, afinal,
0 sistema democratico tem como pressuposto a coexisténcia das diferencas®.

Nesse sentido, a tecnologia, desde a década de 1970 se tornou o repositorio da
esperanca para aumentar a via de méo dupla intrinseca ao processo democratico: por um
lado, torna-se meio alternativo para o acompanhamento dos processos de tomada de
decisbes pelos representantes politicos, e, por outro lado, torna-se um perfeito canal para
que os representantes sintam a efervescéncia das demandas sociais, servindo como apoio
para a elaboragdo de politicas plblicas, como auxilio para a preparagdo de politicas®.

Exemplo desta parceria das tecnologias na tentativa de construgéo de um processo
politico mais democratico é a experiéncia ocorrida nos anos 1980 nos Estados Unidos da
América, em gue se intentou a sondagem eletronica dos cidaddos através do servico de
televisdo interativa chamado Qube, realizado por meio da empresa de TV a cabo Warner-
Amex. O programa possuia 0 escopo de proporcionar ao governo um retorno rapido sobre
a opinido dos cidadaos a respeito de politicas publicas e outros assuntos especificos de
interesse publico através da realizacdo de “plebiscitos eletronicos” extraoficiais sobre
questdes locais, 0s quais necessitavam apenas do acionamento de botbes por parte do

cidaddo como forma de voto, sendo este um exemplo de experiéncia ligado a

41 PAULO BONAVIDES, Do pais constitucional ao pais neocolonial: a derrubada da Constituicio e a
recolonizacdo pelo golpe de estado institucional, S2o Paulo: Malheiros, 1999, p. 13.

42 JORGE MIRANDA, Direito Constitucional e Democracia, Jorge Miranda (org.) / Joana Fernandes Machado
(coord.), Curitiba: Jurua, 2013, pp. 6-7.

43 GERALDO BITTENCOURT, Democracia digital além das fronteiras: uma anélise comparativa entre Brasil
e Portugal, Revista Caderno Pedagégico — Studies Publicagdes e Editora Ltda., Curitiba, v. 20, n. 11, pp.
5321-5347, p. 5323.
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teledemocracia. Embora ndo tenha dado certo por iniimeros motivos**, ja se demonstra a
rudimentar participagdo democratica por meio das tecnologias®.

Nesse sentido, a evolugéo das novas tecnologias que constituem a sociedade da
informacdo e da comunicagdo, bem como a criacao de redes sociais digitais tornam-se
instrumentos capazes de tornar real a participacdo politica de cidaddos andnimos,
servindo como termdmetro social para candidatos em um contexto global®®.

Num contexto de democracia participativa, em que a socializacdo da politica €
promovida atraveés do incentivo ao exercicio da cidadania e na formacéo de opinides sobre
pautas politicas, a internet e novas tecnologias seriam viabilizadoras do debate e do
exercicio dos direitos politicos.

A partir do tratamento esmiucado de pontos cruciais do conceito democratico
classico estabelecido na doutrina, importa compreender como 0s avancos tecnoldgicos
influenciam a compreensdo do que seja democracia, notadamente no contexto
globalizado da internet, em que as fronteiras fisicas e territoriais se tornam menos
relevantes.

Né&o é dificil perceber que as relagdes entre sociedade, esferas publicas e Estado
alteram a compreensdo sobre os modelos de democracia e do que seja participacdo
publica, @ medida em que esses fatores sdo influenciados pelos impactos causados pelo
avanco acelerado das tecnologias de informacdo e comunicacdo. E é justamente na
esperanca de alcancar o avanco tecnoldgico que os tedricos adotam diversos estigmas e
conceitos: ciberdemocracia, e-democracia, democracia virtual, e, por fim, democracia
digital. Embora cada termo enfatize questfes levemente distintas, a interrelacdo das
caracteristicas e objetos entre eles é a regra®’.

Portanto, o avanco exponencial das tecnologias de informacdo e comunicacao

influencia continuamente as relacdes entre Estado e cidaddos, 6rgdos da sociedade civil

4 0O problema do (ndo) envolvimento dos cidaddos; o faro de que o sistema parte de premissas e valores
dos desenvolvedores; além de que a técnica parte de uma compreensdo equivocada da democracia,
confundida com um mero sistema de plebiscitos, pois o plebiscito ndo é garantia suficiente de democracia,
até mesmo porque um regime autocratico pode existir travestido de opinido maioritaria. Para melhor
compreensdo, vide * WILSON GOMES, 4 democracia na era digital: histéria, problemas, e temas, Sergio
Amadeu Silveira (org.), Colecdo Democracia Digital, Editora: Edi¢des Sesc SP, 1* edicdo, 2018.

4 WILSON GOMES, 4 democracia na era digital: histéria, problemas, e temas, Sergio Amadeu Silveira
(org.), Cole¢ao Democracia Digital, Editora: Edigdes Sesc SP, 1* edigdo, 2018, p. 24.

4 GERALDO BITTENCOURT, cit..., p. 5324.

47 DANIEL PITANGUEIRA DE AVELINO / JOAO CLAUDIO POMPEU / IGOR FERRAZ DA FONSECA, Democracia
Digital: mapeamento de experiéncias em dados abertos, governo digital e ouvidorias publicas, Instituto de
Pesquisa Economica Aplicada, Texto Para discussdo, 2624, Brasilia, jan., 2021, p. 11.
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e 0 que se entende por democracia e participagdo social*. Diante desse avango surgem
novas nomenclaturas e institutos, dos quais se destaca no presente trabalho o termo
democracia digital.

A democracia, portanto, passa a ser percebida sob um novo viés, o viés da era
digital e das tecnologias, o que afeta a forma como € percebida e exercida pelos cidadaos.
Esse novo termo, democracia digital, entdo, surge para definir essa nova etapa da historia.

Em suma, a partir das evolugdes trazidas pelas Gltimas décadas, 0 novo ambiente
de debate pablico na internet através das redes sociais criou, segundo a doutrina, a
chamada “democracia digital”, um espago amplo para que todos expressem sua liberdade
de comunicacédo, com a caracteristica da instantaneidade, que permite um canal de didlogo
entre cidaddos e lideres. Essa intitulada democracia digital seria uma rea¢do a uma
sociedade informada, como forma de controle ao poder politico, assumindo o papel de
faceta informal da democracia deliberativa, revigorando uma democracia representativa
(ue, como Visto, encontra-se em crise*.

Na modernidade, as definicbes sobre democracia digital ganham destaque na
doutrina e na realidade politica, afinal, no contexto atual, plataformas globais online,
como Facebook, Amazon ou TikTok, desempenham cada vez mais um papel critico na
intersecdo entre a autoridade publica e a ordenagdo privada, ocupando espagos entre 0
Estado e cidados, se tornando uma preocupagao latente®.

No presente trabalho, a democracia digital deve ser entendida como sendo a ideia
de que a tecnologia e seus recursos e tudo o que diga respeito, como experiéncia pessoal
de utilizaco e projetos fundados nas ferramentas de comunicacgdo e informacgdo podem
ser utilizados no processo de aumento e melhora da democracia®!,

Assim, por democracia digital entende-se a idealizacdo de que recursos
tecnoldgicos, projetos e experiéncias pessoais ou coletivas que se utilizem das tecnologias
de comunicacdo e informacdo podem ser aplicados na promocdo de mais e melhores

democracias®.

48 DANIEL PITANGUEIRA DE AVELINO / JOAO CLAUDIO POMPEU / IGOR FERRAZ DA FONSECA, cit..., p. 11.

49 CARLOS BLANCO DE MORAIS, “Digital Democracy”: A Threat to the Democratic System or Oxygenation
of Representative Democracy and Free Speech?, in The Rule of Law in Cyberspace,
CARLOS BLANCO DE MORAIS / GILMAR FERREIRA MENDES / THOMAS VESTING (editores), Law,
Governance and Technology Series, 49, pp. 9-63, p. 10.

%0 GIOVANNI DE GREGORIO, Digital Constitutionalism in Europe: Reframing Rights and Powers in the
Algorithmic Society, Cambridge University Press, maio, 2022, pp. 1-2.

51 WILSON GOMES, 4 Democracia no mundo digital: histéria, problemas e temas, Sio Paulo: Edi¢des Sesc,
2018, p. 14.

52 WILSON GOMES, cit..., p. 14.
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O exercicio de praticas democraticas atraves das midias digitais, vale dizer, pode
ocorrer de modo online ou offline (levando-se em consideracéo o fato de que prética de
atos democraticos pode ser realizada em ambientes fisicos, mas com assisténcia de midias
digitais)®3.

Mas néo é dificil perceber que o exercicio da democracia no ambito digital traz
alguns beneficios, quais sejam, a troca e obtencdo de informagfes politicas entre o
governo, administracdo publica, representantes e representados, além de apoiar o debate
publico, as deliberaces e a formacdo da opinido publica, aumentando a participacao
publica no processo de tomada de decisdes®.

Por consequéncia, quanto maior a disponibilizacéo e troca de informagGes, maior
a conquista da democracia digital, pois com o acesso facilitado a informagdes, menor a
dependéncia dos cidaddos aos meios tradicionais de informagao®.

Por esta razéo € que se faz necessario que os cidaddos possuam habilidades de
acesso a internet, bem como sejam minimamente instruidos e tenham acesso a
informacdes livres e veridicas. Informacdo acessivel, confiavel e valida sdo condicfes
necessarias para um governo viavel e uma democracia saudavel, muito embora ndo seja
suficiente, pois existe uma série de etapas entre a obtencdo de informac6es e a formacéo
de opinido, que também impactam na tomada de decisoes.

Todavia, é imprescindivel a analise critica do impacto das tecnologias digitais na
democracia, considerando os beneficios, maleficios e riscos correlatos associados a
compreensdo dos novos contornos e conceitos relacionados a democracia no cenario
digital. Afinal, na atualidade, o conhecimento € fonte de poder, seja ele politico, militar,
econdmico, cientifico ou social, isso porque, sem conhecimento ndo hd como se
transpassar as fronteiras do subdesenvolvimento, nem tampouco pode o povo ser livre e
o Estado, soberano®®.

No que se refere a democracia digital, registre-se que ndo tem relacdo unicamente
com a democracia representativa ou mesmo com democracia deliberativa, mas, em
principio, com o regime liberal e com a Idgica libertaria, funcionando como espaco para
a liberdade de expressédo em sociedades pluralistas, que se desenvolve independente de

filtros, e que possui um profundo impacto no contexto politico. I1sso porque, como visto,

53 JAN A.G.M. VAN DIIK, Digital Democracy: Vision and Reality, Public Administration in the Information
Age: Revisited, 10S- Press, vol. 19, 2013, pp. 49-62, p. 51.

54 JAN A.G.M. VAN DIKK, cit..., p. 54.

55 JAN A.G.M. VAN DIKK, cit..., p. 54.

%6 PAULO NAPOLEAO NOGUEIRA, Democracia?, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 33.
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0 uso das redes sociais para expressar questdes politicas pode tanto ser benéfico a
democracia, por permitir o debate publico entre representantes e representados, como
também pode ser maléfico, minando sua qualidade, por permitir a disseminacdo de
discurso de ddio, noticias falsas e mensagens vexatorias®’.

Na Europa, por exemplo, ha por vezes uma contrapartida exagerada quando se
percebem os riscos virtuais ligados & comunicagdo no ciberespaco, o que significa que
em alguns paises, como a Alemanha, existe um processo de censura burocratica imposta
pelo préprio poder publico e autoridades nas plataformas digitais no sentido de conter o
debate politico, que fundamenta a a¢éo dos tribunais e pode ser considerada uma restricdo
a liberdade de expressdo um tanto problemaética do ponto de vista constitucional. J& na
realidade americana, nos Estados Unidos da América, as plataformas digitais
desenvolveram uma forma de controlar, proibir ou até mesmo suspender contas de
cidaddos em redes sociais a partir de uma base codificada de controle de
comportamento®®,

Evidente, portanto, que embora o exercicio de atos democraticos possa ocorrer no
ambiente virtual, dificuldades sdo apresentadas quando se trata de um exercicio pleno e
livre, sem restri¢Oes ilegais. E tdo grande € a questdo que o campo de estudo voltado a
compreensdo da democracia digital j& se encontra bastante aprofundado.

Em uma linha do tempo, no que se refere ao campo de estudo sobre a democracia
digital e sua importancia, pode-se subdividir o desenvolvimento dos estudos em trés fases
distintas®®: em um primeiro momento, que vai desde os anos 1970 até metade da década
de 1990, periodo em que havia uma ideia de que as inovagOes tecnoldgicas poderiam
ajudar os processos democraticos, momento em que, inclusive, alguns experimentos
foram desenvolvidos a fim de compreender quais medidas as novas ferramentas poderiam
incrementar a democracia e participacdo politica, com o foco primario na televisao.

O segundo periodo de estudos sobre democracia digital vai da meados dos anos
1990 até 2005, periodo em que a internet se popularizou entre o povo, o que inflamou o
debate sobre seus efeitos, benéficos e maléficos, para a democracia, com o foco
deslocado, agora, para 0 computador e internet. Foi nesse periodo que o campo de estudo

ganhou uma nova dimensdo, com dezenas de estudiosos no mundo desenvolvendo

57 CARLOS BLANCO DE MORALIS, cit..., p. 9.

58 CARLOS BLANCO DE MORALIS, cit..., p. 9.

%9 Nesse sentido, WILSON GOMES, 4 Democracia no mundo digital: histéria, problemas e temas, Sio Paulo:
Edi¢des Sesc, 2018. O autor divide sua obra em trés capitulos em que melhor desenvolve cada uma das
fases de estudos sobre democracia digital, caracteristicas e objetos de estudos.
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trabalhos sobre a matéria emergente, sendo que 0s primeiros estudos sobre o impacto da
internet na democracia eram muito positivos, anunciando uma nova fase de participagao
cidadd, nessa agora virtual®®, sendo posteriormente contestada por estudiosos que
enxergavam diversos obstaculos para a concretizacdo de uma hiperparticipacéo utopica.

O terceiro e Gltimo momento vai de 2005 e dura até os dias correntes, periodo em
que os campos de estudo no &mbito da democracia digital se tornaram independentes. Os
estudos académicos transferem sua atencdo do plano tedrico dos efeitos da internet na
democracia para abordar as reac6es empiricas causadas pela internet, focando em temas
como participacdo politica, deliberacdo na internet; campanhas no ambiente virtual e
partidos politicos; movimentos politicos e internet; transparéncia do governo e dados no
ambito digital, entre outros.

Historicamente, portanto, a doutrina ja volta o seu olhar sobre a democracia na
internet, haja vista sua importancia latente.

Por sua vez, o constitucionalismo, como movimento que busca teorizar as
limitacGes do poder, ndo pode desacompanhar as novas tendéncias democraticas, com
guem anda lado a lado. Surge, entdo o constitucionalismo digital.

O Constitucionalismo Digital, por sua vez, pode estimular alteracdes e revisoes
juridicas no tocante as legislacfes que tratam da internet, como, por exemplo, no Brasil,
0 Marco Civil da Internet. Ademais, para uma adequada protecdo dos direitos

fundamentais nessa nova realidade requer que os tribunais considerem uma nova forma

80 Considerando a atengdo académica como um pardmetro confidvel da importincia social, cientifica e
politica de um tema, ndo ha como se desconsiderar que a era da democracia digital comega realmente em
1996, o que ¢é evidenciado pelo fato de que entre 1996 ¢ 1999 foram publicados tantos titulos sobre
democracia e tecnologia quanto entre 1972 ¢ 1995. Os primeiros estudos, marcam uma corrente que enxerga
a internet e os computadores como algo positivo, de modo que no inicio dos anos 2000, essa tendencia se
fortalece e culmina na criagdo de uma internet focada em relacionamentos, compartilhamento e midias
sociais, todas baseadas na web, muito popular nesse periodo (Vide ALLEN, M. “What Was Web 2.0?
Versions as the Dominant Mode of Internet History”. New Media & Society, v. 15, n. 2, pp. 260-75, 1 mar.
2013 e CALHOUN, C. “Community without Propinquity Revisited: Communications Technology and the
Transformation of the Urban Public Sphere”. Sociological Inquiry, v. 68, n. 3, pp. 373-97, jul. 1998), e uma
segunda corrente, mais ao fim dessa segunda fase, com um olhar um tanto mais negativo da coisa, avaliando
os possiveis 6nus e descontruindo o discurso utdpico da hiperparticipagdo, debatendo sobre as fungdes
democraticas que poderiam ser melhoradas ou prejudicadas pelas novas tecnologias, sobre a viabilidade de
uma democracia eletronica direta, e sobre os padrdes democraticos que surgiriam, para melhor ou para pior,
da implementagao dessas tecnologias. Ainda, ha questionamentos sobre o efeito das novas tecnologias sobre
o sistema politico, o governo e a sociedade e se isso resultaria no modelo de democracia que desejamos ou
de que precisamos (Vide DEAN, J. “Why the Net Is Not a Public Sphere”. Constellations, v. 10, n. 1, pp.
95-112, mar. 2003 ¢ DEWAN, S.; RIGGINS, F. J. “The Digital Divide: Current and Future Research
Directions”. Journal of the Association for Information Systems, v. 6, n. 12, pp. 298-337, 2005).
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de compreender os efeitos horizontais dos direitos e garantias constitucionais, e as
consequéncias da territorializagdo da internet®?.

O termo Constitucionalismo Digital foi inicialmente empregado nos estudos para
descrever um movimento constitucional que defende a limitacdo do poder privado dos
atores na internet, em contraponto a ideia de limitacdo do poder politico estatal. A
expressdo passou a compreender as mais diversas iniciativas juridicas e politicas, estatais
ou ndo, cujo objetivo seja afirmar direitos na internet®?,

Aqui se compartilha do entendimento de que o constitucionalismo digital &€ um
viés do direito constitucional que prescreve orientacGes normativas de reconhecimento e
tutela dos direitos fundamentais no contexto do ciberespago, e os doutrinadores que
encapam este movimento conferem ao constitucionalismo digital o estigma de ser um
viés ideoldgico constitucional cujo quadro normativo visa a protecdo dos direitos
fundamentais e manutencdo do equilibrio dos poderes na seara digital, de modo que se
torna mais do que um movimento pela sistematizacdo de um fendmeno politico e social,
mas envolve reagdes e novas diretrizes normativas para a atuagio do Poder Judiciario®.

E no que tange ao constitucionalismo, tem-se que, enquanto movimento de
promocdo e protecdo dos direitos fundamentais, além da luta pela delimitacdo do
exercicio do poder, desenvolve no contexto atual diversos matizes, cada um deles
manifestando uma area diferente do que se entende por Estado de Direito que merece
destague na conjuntura atual da sociedade.

E que, como visto, a nova realidade da sociedade da informacéo, impulsionada
pelas novas tecnologias, plataformas, processos e realidades, embora seja capaz de
fomentar movimentos de empoderamento e dar maior alcance e voz aqueles atores que
antes ndo a tinham, acrescenta um novo Viés ao constitucionalismo contemporaneo: torna
ainda mais desafiador para constitucionalismo proteger os direitos fundamentais em face
dos novos perigos, além de criar novas questdes sobre como se poderd maximizar o
exercicio dos direitos fundamentais e garantir novos direitos a0 mesmo tempo em que

limita o exercicio do poder nessa nova realidade.

61 GILMAR FERREIRA MENDES / VICTOR OLIVEIRA FERNANDES, Digital Constitutionalism and
Constitutional Jurisdiction: A Research Agenda for the Brazilian Case, in The Rule of Law in Cyberspace,
CARLOS BLANCO DE MORAIS / GILMAR FERREIRA MENDES / THOMAS VESTING (editores.), Law,
Governance and Technology Series, 49, pp. 65-87, p. 65.

62 GILMAR FERREIRA MENDES, VICTOR OLIVEIRA FERNANDES, cit..., pp. 66-67.

63 GILMAR FERREIRA MENDES, VICTOR OLIVEIRA FERNANDES, cit..., p. 67.
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Consabido que os direitos humanos sao direitos histdricos, e encontram sua génese
em certas situacdes, cujo trago caracteristico sdo as lutas pela defesa de novas liberdades
em face de velhos poderes. Esses direitos surgem gradativamente, ndo todos de uma vez
e nem de modo cristalizado e imutavel®. Diante desta constatacio € que o
constitucionalismo enfrenta novos desafios e se encontra nesta fase do digital.

Por sua natureza, o constitucionalismo necessita compreender adequadamente o
teor dos textos constitucionais, do contexto local, regional e global a respeito dos direitos
fundamentais e humanos, a fim de permitir um maior entendimento sobre a desassociacéo
com o Estado e o poder politico. Assim sendo, o constitucionalismo néo se limita ao papel
de conter o poder politico, galgando também o papel de conter outros poderes econdémicos
e ideoldgicos que possuam a capacidade de colocar em risco a pessoa humana. A partir
dessas conjecturas, o constitucionalismo contemporaneo se encontra em uma nova fase,
que apesar da nomenclatura, ndo se limita ou reclama uma constituicdo digital, afinal,
Como processo e movimento que expressa a cultura juridica de uma sociedade, pode se
demonstrar através de documentos que tratem sobre direitos humanos e fundamentais,
por ndo se limitar, necessariamente, ao texto constitucional positivado®®.

Nesse contexto, o constitucionalismo digital também é a terminologia que
representa uma série de iniciativas que se relacionam para definir direitos, normas de
governanca e limitagOes do poder na Internet, agcdes representadas por uma miscelénia de
documentos derivadas de diferentes atores globais, desde o estado, empresas de
tecnologia, grupos da sociedade civil até organizacdes politicas internacionais e outros®®.

N&do obstante, o constitucionalismo digital se diversifica em sete tematicas
principais, que seriam provenientes da apreciacdo dos documentos que disciplinam os
direitos no ciberespaco, sendo elas: (i) os direitos e liberdades fundamentais, (ii) as
limitacBes ao poder publico, (iii) governanca e participacdo dos cidaddos na internet, (iv)
direito a privacidade, (v) educacdo, (vi) ampliacdo e estabilidade na rede e (vii) direitos
econdmicos e responsabilidades®’.

Ora, como visto, sendo o ciberespaco um ambiente que sofre a influéncia da

extensdo e limitacdo do poder, torna-se objeto de discuss@es juridicas e de regulacdo

64 NORBERTO BOBBIO, 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 5.

85 MIGUEL CALMON DANTAS / VICENTE CONI JUNIOR, Constitucionalismo Digital e a Liberdade de Reunido
Virtual: Protesto ¢ Emancipacdo na Sociedade da Informagao, Revista de Direito, Governan¢a e Novas
Tecnologias, Brasilia, v. 3, n.1, jan./jun., 2017, pp. 44-65, p. 54.

6 MIGUEL CALMON DANTAS / VICENTE CONI JUNIOR, cit..., p. 54.

67 MIGUEL CALMON DANTAS / VICENTE CONI JUNIOR, cit..., p. 54.
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estatal ou mesmo transnacional, justamente por ser um ambiente que permite o exercicio
pleno da liberdade de expressdo, e, por vezes, pode possibilitar abusos e desapreco dos
demais direitos fundamentais.

Torna-se evidente, portanto, a miscelania de questdes que permeiam o estudo
sobre democracia, democracia digital e constitucionalismo digital, que continuamente sdo
desafiados pelas novas demandas que possuem sua génese na internet e novas
tecnologias. Por 6bvio, o Direito Constitucional acompanha essas novas realidades e
novas areas de estudos, nomenclaturas e searas sdo abertas ao longo do percurso da
relacdo entre o juridico e a internet.

Assim, diante do exposto ao longo do presente tOpico, percebe-se que a
democracia contemporanea envolve a¢des de afirmacéo politica, participacdo e controle
ao exercicio do poder no ciberespaco, que pode ser definido como &gora digital. Além
disso, a relacdo entre democracia e a liberdade no contexto trazido pelas novas
tecnologias de informacdo ndo ficam limitadas ao ambito digital, ja que se refletem e se
concretizam nos comportamentos e condutas sociais, criando um elo entre o virtual e 0
real, bastando perceber as reacdes publicas na realidade das ruas que se ebulem a partir
das manifestacOes e protestos iniciados na internet e redes sociais.

Inobstante, existe um fendmeno atualmente intensificado por essa agora virtual,
que traz inimeros efeitos nocivos a democracia e suas instituicdes, o que contrabalanceia
0 equilibrio democratico como contrapeso aos pontos positivos da internet para este

regime politico, qual seja, as fake news.

2.3  Fake News: contextualizacao do problema

Defende-se no presente trabalho que o marco histdérico que caracteriza o contexto
da sociedade moderna ¢ definido por uma revolucao da informagdo, em que os avangos e
melhorias realizados nas tecnologias disponiveis permitem uma multiplicidade de formas
de armazenamento e comunicagdo de dados, e, de igual maneira, possibilitam a difusao
ampla e instantdnea da informacgdo, que alcanga e atinge uma maior quantidade de
destinatarios, permitindo o acesso facilitado aos dados compartilhados de qualquer ponto

do mundo®®.

6 DARIO MOURA VICENTE, Direito Internacional Privado — Problemdtica Internacional da Sociedade da
Informagdo, Lisboa, 2004, pp. 7-9.
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As novas caracteristicas trazidas pela sociedade de informacao atreladas a
necessidade de se estabelecer maior abertura nas telecomunicagdes, a fim de permitir a
circulagdo livre e irrestrita das informagdes para todos os territérios do globo, somadas
ao desenvolvimento e solidificacao da internet enquanto instrumento garantidor de que
todos recebam as mensagens lancadas, torna evidente o papel significativo da informacgao
como elemento crucial da evolugdo da sociedade e fator com competéncia e capacidade
de motivar e determinar o comportamento humano®.

E a transformacéo do contexto social em algo centrado na informacao ¢ aferivel a
partir da segunda metade da década de 1990, momento em que a participacao das midias
digitais e a internet no dia a dia cresceu de modo exponencial, ndo se limitando téo
somente aos computadores, mas lancando-se também nos aparelhos de comunicacao,
como celulares e smartphones e equipamentos correlatos’.

As informacdes agora circulam ndo somente no meio fisico, mas num espaco
digital, o “ciberespaco”’?, termo cunhado em 1985 pelo autor Willian Gibson no seu
romance ciberpunk de ficgdo cientifica Neuromancer, para identificar um espago virtual
gerado pela internet e mantido por uma complexa infraestrutura de redes digitais’.

Acontece que o fenomeno da sociedade da informagdo, em que pese possa trazer
inovagdes e tecnologias que ampliam o poder de se comunicar e popularizam o
compartilhamento de informacdes tal qual conhecida, privilegiando o exercicio do direito

a liberdade de expressao, pode trazer, por outro lado, problematicas relativas a circulagao

89 JOoSE OLIVEIRA DE ASCENSAO, Sociedade da Informacdo e Mundo Globalizado, Revista Brasileira de
Direito Comparado, n.°22,2002, pp. 161-182, p. 167.

0 Luis MAURO SA MARTINO, Teoria das Midias Digitais: linguagens, ambientes, redes, Rio de Janeiro:
Petropolis, Editora Vozes, 2014, p. 13.

"1 Para entender o que é ciberespaco, vide MARGARET WERTHEIM, The pearly gates of ciberspace: a history
of space from Dante to the Internet, Norton & Company, New York, 1999. Fazendo uma comparagao entre
ciberespago e o big bang, a autora traz o ciberespaco como algo novo, surgindo do desconhecido, como um
novo dominio, um espago novo que surge do nada, e que se expande em razao da interconexdo da rede
global num processo de criagdo de espago, como uma versao da expansio cosmica de Hubble, e, por crescer
exponencialmente, sua génese ¢ similar a do nosso espago fisico. Seu nascimento ¢ datado de 1969, na
California, com a centelha da primeira rede de computadores a longa distancia, ARPANET, muito embora
tenha sido criado como uma estratégia de defesa dos Estados Unidos da América. Nos anos subsequentes a
necessidade de criag@o de uma rede civil foi sentida e em 1980 a CSNET foi desenvolvida, possibilitado a
conexao entre departamentos de ciéncias. Outras redes foram desenvolvidas nos anos subsequentes, se
conectando com a ARPANET em uma rede global, gerando a necessidade de desenvolvimento do “Internet
Protocol” como conjunto de procedimentos padronizados que viabilizasse a troca de informagdes. Dai o
nome Internet foi criado.

2 EDUARDO VERA CRUZ PINTO, Filosofia do direito digital: pensar juridicamente a relagio entre direito e
tecnologia no ciberespago, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, LXIII, 2022, 1 e
2, pp- 297-340, p. 335.
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de informacdes no ambito digital, influenciando as acdes tomadas pelos cidadaos e
trazendo implicagdes nocivas ao Estado e instituicdes democraticas.

Isso porque a evolugao tecnologica da humanidade se encontra em um estado tal
que se abrem caminhos e possibilidades extraordinarios, dos quais o homem pode
aproveitar, ignorar ou até aproveitar mal’>.

E ¢ quanto a ma utilizacdo da internet — uma das riquezas extraordindrias com
génese na sociedade da informacdo — que importa nesse estudo. Para maior precisdo
académica, interessa o uso da internet como canal propicio & disseminagio de fake news.
Este fendmeno ¢ um problema real, atual e recorrente e se demonstra enquanto
acontecimento capaz de gerar efeitos danosos e até irreversiveis para os Estados
Democraticos de Direito, conforme se vera adiante.

Com o avanco desmedido da popularizagdo da internet e do ciberespaco se
impulsionou a serventia das new medias, produtos e servicos que disseminam informacao
e entretenimento por meio da internet, e ndo mais pelos meios classicos de informag&o”.
Exemplo sdo as redes sociais que precisam da internet para se redistribuir, como Twitter,
Facebook, WhatsApp e Instagram, compreendidas como um ambiente fértil, hostil e
essencial para realizacdo de publicacbes com implicac6es politicas, com grande destaque
para a propagacao das fake news.

Comprova-se empiricamente a afirmativa ao se observar alguns casos recentes de
movimentacao politica a partir das redes sociais valendo-se de disseminacao de fake news.

Cita-se como exemplo o referendo britanico acerca da permanéncia do Reino
Unido na Unido Europeia e os periodos eleitorais presidenciais recentes, como nos
Estados Unidos da América e no Brasil, em que restou caracterizada a latente participagdo
politica pela via digital, inclusive por meio de lancamento de fake news em parametros
avassaladores nunca antes constatados. Nos casos das elei¢cdes estadunidenses de 2016 e
brasileiras de 2018, os entdo candidatos Donald Trump e Jair Messias Bolsonaro

participaram ativamente nas suas redes sociais, elevando o debate politico, o que

73 Jost OLIVEIRA DE ASCENSAO, E agora? Pesquisa do futuro proximo, in Estudos sobre Direito da Internet
e da Sociedade da Informag¢do, Coimbra, 2001, pp. 45 ss.

74 Para fins didaticos e de esclarecimentos, aqui o termo fake news sera compreendido como sindnimo do
fendmeno da desinformacao, sendo que em momentos sera citado um ou outro termo, sem que se queira
diferenciar algo.

™ Significado do termo conforme  dicionario de Cambridge. Disponivel em:
https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/new-media. Acesso em: 18/06/2024.
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possivelmente pode ter favorecido a vitoria dos referidos candidatos por meio do uso de
fake news, acentuada pela utilizacdo de inteligéncia artificial ’°.

Ap6s a contextualizagdo do status social em que o mundo se encontra, como passo
inicial para compreensao do que sejam fake news, tendo em vista a amplitude que o termo
alcanca e a possibilidade de um mesmo termo abarcar um multiplo leque de agdes, torna-
se necessario delimitar o significado conceitual e identificar qual ¢ o nucleo juridicamente
relevante. Isso € essencial para que o fendmeno possa ser devidamente tratado no ambito
legislativo, na criacdo de politicas publicas e na aplicagdo do Direito, a fim de fincar
solucdes eficazes para o combate ou redugdo dos impactos do problema.

Para fins de delimitacdo, portanto, os parametros tedricos sobre a questdo serdo
extraidos de trés conceitos centrais: (i) mis-information: o primeiro conceito corresponde
a informacbes falsas, mas que ndo foram criadas para gerar danos, podendo ser
enquadradas nesta definicéo as noticias falsas com natureza jocosa; (ii) mal-information:
0 segundo conceito corresponde as informagdes que mesmo verdadeiras por serem
baseadas na realidade, sdo compartilhadas com o objetivo de causar danos, podendo ser
enquadradas neste segundo tipo, as questdes de interpretacdo e mensagens fora de
contexto, que, embora se fundem em verdades, sdo disseminadas com o escopo de causar
prejuizos; (iii) disinformation: a desinformacédo, que corresponde ao compartilhamento
consciente de informagdes falsas com o objetivo de causar danos’’.

Para o presente estudo, quando se falar em fake news importard o significado
atribuido a dis-information acima tragado, sendo este o significado juridicamente
relevante e sobre o qual deve recair a regulagdo legal. Portanto, a regulacao deve recair
sobre o tipo de noticia produzida e propagada com o escopo de causar danos e alcangar
beneficios financeiros ou politicos.

Mas, além do seu carater intencional, ha de se considerar que importa também,
quica até mais, seus efeitos praticos, devendo servir de alerta para o Direito toda noticia

com conteudo enganoso ou suscetiveis de induzir em erro’®.

8 FRANCISCO MARCELLO ALVES NOBRE, Fake News e Integridade Eleitoral: o papel do Poder Judicidrio
brasileiro no controle da new media (estudo com base nas elei¢oes presidenciais de 2018), Dissertagdo de
mestrado em Ciéncia Politica, Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas, Universidade de Lisboa,
2020, p. 15.

7 CLAIRE WARDLE, HOSSEIN DERAKHSHAN, Information Disorder: Toward an interdisciplinary framework
for research and policymaking, Relatorio - Council of Europe DGI (2017) 09.

78 Esta, inclusive, é a forma como é tratada a desinformacio no Digital Services Act, que traz no item 84
de seu predmbulo, o comando de que as plataformas de grande dimensao devem “(...)avaliar se os seus
termos e condi¢des e a respetiva aplicagdo sdo adequados, bem como os seus processos de moderacao de
conteudos, ferramentas técnicas e recursos afetados. Ao avaliarem os riscos sistémicos identificados no
presente regulamento, esses fornecedores deverdo também concentrar-se nas informagdes que ndo sio
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Assim, em resumo, quando se fala da necessidade de se discutir e regulamentar as
fake news, se fala sobre a necessidade de se regular a conduta de divulgar
intencionalmente desinformagdes ou boatos com o objetivo de causar danos’®, pois, em
sua natureza, sdo noticias falaciosas ou sensacionalistas, mas contadas de modo crivel,
com toda propriedade de reportagem com o intuito de influenciar as a¢des, emogoes e
crengas da populacio®, com claro objetivo de alterar a compreensio dos fatos da
sociedade.

Em sintese, quando o presente trabalho mencionar fake news ou desinformagao,
tem-se em mente o conceito das fake news enquanto tipo de manifestacdo informacional
com a capacidade de engodar e desinformar os que dela t€ém acesso, uma vez que
influencia os individuos a adotarem a noticia inveridica como conteudo verdadeiro e real.
E, como potencial danoso, as noticias falsas fazem com que a populagdo ignore a
realidade, na medida em que criam versoes falaciosas, mas verdadeiramente convenientes
e convincentes sobre um fato determinado®!, criando nos leitores a confianga de que
aquele dado ¢ verdadeiro.

Ponto que merece refor¢o no que se refere a delimitagdo conceitual e que,
portanto, enseja a mobilizagdo legislativa e juridica acerca do tema ¢ que as fake news
tém como objetivo principal enganar aqueles que dela tenham acesso, fato que a
distinguem e separam de seu nucleo conceitual o que se entende por false news, que

partem da falta de competéncia ou auséncia de responsabilidade dos profissionais de

ilegais, mas que contribuem para os riscos sistémicos identificados no presente regulamento. Por
conseguinte, tais fornecedores deverdo prestar especial atengdo a forma como os seus servigos sao
utilizados para difundir ou amplificar conteidos enganosos ou suscetiveis de induzir em erro, como a
desinformagao. Sempre que a amplificacdo algoritmica das informagdes contribua para os riscos sistémicos,
os referidos fornecedores deverao ter devidamente em conta este facto nas suas avaliagdes dos riscos. Se
os riscos forem localizados ou existirem diferengas linguisticas, esses fornecedores deverdo também ter em
conta este facto nas suas avaliagdes dos riscos. Os fornecedores de plataformas em linha de muito grande
dimensdo e de motores de pesquisa em linha de muito grande dimensdo deverdo, em especial, avaliar a
forma como a conce¢do e o funcionamento dos seus servigos, bem como a manipulagdo e a utilizacao
intencionais e, frequentemente, coordenadas dos seus servicos, ou a violagao sistémica das suas condigdes
de servigo, contribuem para esses riscos. Tais riscos podem decorrer, por exemplo, da utilizagdo ndo
auténtica do servigo, como a criagdo de contas falsas, a utilizacdo de robos digitais ou a utilizagdo enganosa
de um servigo, e de outros comportamentos automatizados ou parcialmente automatizados, o que pode
conduzir a rapida e generalizada difusdo ao publico de informag&o que seja conteudo ilegal ou incompativel
com os termos e condi¢des de uma plataforma em linha ou de um motor de pesquisa em linha e que
contribua para campanhas de desinformacao.

9 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, Fake News e regulacdo, cit..., p. 8.

8 MATHEUS MANS, A era da pos-verdade, Revista .Br, 2018, pp. 5-11, p. 5. Disponivel em
https://www.nic.br/media/docs/publicacoes/3/revista-br-ano-09-2018-edicao 14.pdf. Acesso em
25/02/2024.

81 TATIANA MARIA SILVA GALVAO DOURADO, Fake news na eleicdo presidencial de 2018 no Brasil,
Salvador, 2020, Tese de Doutorado, p.54. Disponivel em: https://repositorio.ufba.br.
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jornalismo no exercicio-dever de filtragem das informagdes obtidas na pratica de seu
trabalho®.

Importa fazer essa diferenciacdo pois para proibir o fendmeno ¢ preciso, antes de
tudo, defini-lo. Num contexto em que tudo parece ser fake news, € importante criar um
nucleo central, afinal a mera tradugao do termo nao ¢ suficiente para solucionar a questao,
Jjé& que para o Direito a mentira, por si, ndo € objeto da ciéncia. Em verdade, o que interessa
para o Direito sdo os efeitos danos que as fake news podem gerar e, também, com a
vontade do agente em propagar a desinformaco®.

Excluindo outras definicdes, sempre que se estiver diante da manipulacéo
intencional de informacdes, quer seja realizada através da manipulacdo de informacoes
falsas ou distorgdo de informacOes verdadeiras, estar-se-4 diante de divulgacéo de fake
news. Saliente-se, ademais, que embora ndo seja um fendmeno atual, sendo possivel sua
ocorréncia ao longo da historia, foram as midias sociais que se tornaram um propulsor da
disseminacéo das noticias falsas®*, intensificando o impacto negativo do fenémeno.

Ha de se ressaltar, ainda, por ser ponto essencial do conceito apresentado, que o
termo apresenta dois vieses que sdo essenciais para compreender a delimitacdo do que
seja fake news para esse estudo: o fendmeno possui uma perspectiva subjetiva,
consistente na intencdo, e, por outro lado, um panorama objetivo, por exigir que as
noticias propagadas sejam comprovadamente falsas, excluindo do ambito de estudo aqui
apresentados as noticias jocosas, sem importancia, ou fruto de ma interpretacéo dos fatos,
que ndo possuem o intuito precipuo de enganar os leitores e, nesse sentido, o objetivo de
influenciar no processo eleitoral.

Ja no que se refere a popularizacdo do termo nos tempos modernos, ¢ possivel
dizer que o seu emprego ganhou popularidade em meados de 2016, logo apds o processo

eleitoral que elegeu o entdo candidato Donald Trump ao cargo de presidente dos Estados

82 JoAO PAULO MENESES, Sobre a necessidade de conceptualizar o fenémeno das fake news, Observatorio
(OBS*), v. 12, 2018, pp. 37-53, p. 40.

8 Ha4, inclusive, o entendimento de que seria melhor abandonar o uso do termo fake news em razio do
estigma que carrega, ja que foi empregado de forma enganadora por alguns atores como forma de
descredibilizar noticias contrarias ao seu interesse. Esse, por exemplo, ¢ o entendimento do High Level
Group da Unifo Europeia, que entende que a desinformagdo ¢ um fendmeno que vai muito além do termo
fake news, historicamente utilizado por atores poderosos como forma de descredibilizar e desconsiderar
reportagens que sdo contrarias aos seus interesses. Para melhor compreensao do entendimento do HLEG,
vide o Relatério do Grupo de Alto Nivel independente sobre noticias falsas e desinformagdo online: Uma
abordagem multidimensional para a desinformagao, 12/03/2018. Disponivel
em: https://data.europa.eu/doi/10.2759/739290. Acesso em 19/01/2025.

8 ESMA AIMEUR, SABRINE AMRI, GILLES BRASSARD, Fake news, disinformation and misinformation in
social media: a review, Social Network Analysis and Mining, vol. 13, n.° 30, 2023, p. 2.
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Unidos da América®

em um processo caracterizado pela aplicacao dos dados pessoais do
eleitorado norte-americano em artificios de manipulagdo de campanhas eleitorais e
divulgagdo de teorias da conspiragdo envolvendo os candidatos mais populares.

Nesse sentido, o diretor de tecnologia do Facebook, Mike Schroepfer, reconheceu
em um post de 2018, a utilizacdo ilicita de dados de cerca de 87 milhdes de pessoas pela
consultoria politica Cambridge Analytica, fato com capacidade reconhecida de induzir a
opinido publica no contexto da elei¢o presidencial norte americana no ano de 2016%.

Além do caso da disseminacao de noticias falsas nas elei¢cdes de 2016 nos Estados
Unidos da América, outros exemplos podem ser colacionados para vencer o desafio de
comprovar o impacto da desinformacdo para a sociedade. Exemplificativamente, a
proliferacdo de notificas falsas e discursos de 6¢dio por meio do Facebook no ano de 2017
deu lugar a crise do Mianmar, em que publicagdes que envolviam mentiras e mensagens
falaciosas relacionaram o povo Rohingya, minoria étnica e religiosa mulgumana, a atos
terroristas cometidos na regido. As noticias mentirosas influenciaram o cometimento de
atos de violéncia, estupro e danos patrimoniais, o que gerou o abandono do vilarejo de
origem pelo povo Rohingya, e, posteriormente, a remessa, em 2019, do caso ao Tribunal
Penal Internacional, para fins de investigacdo de crimes contra a humanidade e
genocidio®’.

Para a realidade brasileira o estudo ¢ de grande necessidade, especialmente
quando se passa a considerar que o processo eleitoral que elegeu o candidato de direita,
Jair Messias Bolsonaro, no ano de 2018, denota caracteristicas de partidarismo

informacional®®

com a separac¢ado dicotdomica do eleitorado em dois grupos, o da esquerda,
e o da direita, e que, em um trabalho de mapeamento do comportamento®® das redes
sociais no periodo das elei¢des presidenciais do Brasil, verificou a polarizagdo dos
usuarios das principais redes sociais.

Ocorre que este cenario de polarizagdo de discursos € marcado pela utilizagao de

diversas narrativas, € essas narrativas, por seu turno, sdo aproveitadas pelos canais de

8 JULIANO MARANHAO / RICARDO CAMPOS / JESSICA GUEDES / SAMUEL RODRIGUES DE OLIVEIRA E MARIA
GABRIELA GRINGS, Regulacdo de ‘‘fake news” no Brasil, cit..., p. 3.

8 MIKE SCHROEPFER, An update on Our Plans to restrict Data Acess on Facebook, Meta, 4 de abril de
2018. Disponivel em: https://about.fb.com/news/2018/04/restricting-data-access/ Acesso em 08/03/2024.
87 BARBARA LUIzA COUTINHO DO NASCIMENTO, O Estado como garantidor da liberdade de expressdo na
internet, Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n° 78, out./dez., 2020, pp. 75-87, p.
79.

8 EMANUELLA RIBEIRO HAFELD MACIEL / MARCOS ANTONIO SOUSA ALVES, o fendmeno das fake news:
defini¢do, combate e contexto, Internet&Sociedade, v. 1, n.° 1, fev., 2020, pp. 144-171, p. 155.

8 MARCIO MORETTO RIBEIRO / PABLO ORTELLADO, O que sdo e como lidar com as noticias falsas, SUR -
International Journal on Human Rights, v. 15,1n.° 27,2018, pp. 71-93, p. 77.
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comunicacdo partidarios na atividade de criagdo de chamadas para estimular o debate
politico. E € nesse ecossistema dicotomico da politica em fervor que o fenomeno das fake
news, da adulteragdo da verdade e concepcio de fatos inveridicos se desenvolveu® no
Brasil.

Como se percebe, no contexto da sociedade informacional com énfase na
comunicagéo digital hodierna, a dicotomia verdade e mentira deixa de existir, sendo cada
vez mais complexo estabelecer com clareza seus limites, e 0 combate ao problema parece
ndo ser tdo simples.

Isso porque, se esta diante de um contexto de pds-verdade em que se legitima
argumentos a partir de seu apelo a emocgbes e valores, em contraponto a verdade
desprovida de conceitos pessoais, 0 que aponta para o0 grau de importancia da conexéo
emocional dos individuos com a informacédo, sendo este contexto de pos verdade que,
somado a internet e suas facilidades, as fake news surgem enquanto inimigo das
democracias atuais®.

Ademais, em pesquisa realizada no Brasil no ano de 2019, a consultoria Ideia Big
Data concluiu que 52% das pessoas acreditam e confiam em noticias enviadas pela familia
e 43% confiam nas mensagens enviadas por amigos nas redes sociais, 0 que corrobora
com a visao de que existe outro viés do fendmeno que contribui para sua disseminacao,
qual seja, a confianca que as pessoas tém nas informaces recebidas somado a auséncia
do habito de verificacio das noticias®.

Porém, ainda que existam questdes culturais de confianca nas noticias
compartilhadas por familiares e amigos somados & auséncia de cultura de checagem dos
fatos pelos leitores®®, a verdade é que o impacto causado pelas fake news nas eleigoes

% MARCIO MORETTO RIBEIRO, PABLO ORTELLADO, O que sdo e como lidar com as noticias falsas, cit..., p.
77.

91 FLAVIO PANSIERI / MARIELLA KRAUS / STEFANO AVILA PAVAN, Desinformacdo, poés-verdade e
democracia: uma analise no contexto do estado democratico de direito, Revista Juridica Unicuritiba, v. 4,
n.° 66, Curitiba, 2021, pp. 163-196, p. 167.

92 L1via GUIDA ANTONIO, Redes Sociais e Fake News: como a combinagio impacta a sociedade?, Politize!,
30/10/2023, Disponivel em: https://www.politize.com.br/redes-sociais-e-fake-
news/#:~:text=Como%?20resultado%20apontou%20que%2C%20no.checagem%20b%C3%A 1sica%20em
%20fontes%20confi%C3%A 1veis. Acesso em 24/03/2024.

% Para entender melhor sobre os motivos pelos quais as pessoas compreendem os fatos de modo
equivocado, vide HANS ROSLING / OLA ROSLING / ANNA ROSLING RONNLUND, Factfulness: Ten reasons
we re wrong about the word — and why things are better than you think, Flexibell AB, 2015. Ao tratar sobre
aignorancia e os motivos pelos quais as pessoas dos mais diversos paises, classes sociais, niveis académicos
tinham um desempenho tdo ruim, quando respondiam questdes de interesse publico e social como, por
exemplo, saude publica, pobreza, crescimento populacional e indice de vacinagdo, o autor conclui que o
resultado dos testes s6 poderia decorrer de um conhecimento diligentemente errado, ou seja, de uma ma
interpretacdo dos fatos, mesmo quando eles estdo disponiveis. Nao se trata, pois, de uma auséncia de
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presidenciais brasileiras de 2018 foi tamanho que ensejou a criagdo de uma Comissao
Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI), popularmente conhecida como CPMI das Fake
News, com o objetivo de investigar ataques cibernéticos que atentassem contra a
democracia e o debate publico; o uso de perfis falsos com o intuito de influenciar os
resultados das elei¢des de 2018; a pratica de cyberbullyng sobre parcela vulneravel de
usuérios de internet e agentes publicos; e o aliciamento e orientacdo de criangas para o
cometimento de crimes de édio e suicidio®.

Tal efeito € aferivel e demonstra que as noticias falsas possuem a capacidade de
alterar o comportamento dos cidadaos que delas tenham acesso, além de demandar uma
acao estatal para seu combate.

Contudo, a reflexdo sobre a influéncia de fake news compartilhadas
estrategicamente com o intuito de impactar processos eleitorais democraticos por meio
de alteracGes das intengdes de voto, ndo fica restrito aos paises sul e norte-americanos.

Também na Europa é possivel sentir esse impacto.

conhecimento, pois se fosse o caso, as pessoas poderiam responder de forma aleatéria, aumentando a
probabilidade de acertos. O que encontrou foram respostas sistematicamente equivocadas, o que demonstra
que ndo ¢ auséncia de conhecimento, mas conhecimento desatualizado, uma visdo de mundo ultrapassada,
uma visdo superdramatica e negativa do mundo, o que leva as pessoas a darem palpites errados sobre os
fatos, a se interessas por fofocas e historias dramaticas. O autor propde dez instintos dramaticos que nos
levam a interpretagdo equivocadas dos fatos e a dar respostas equivocadas sobre o mundo e fatos publicos.
Sao elas: (i) o instinto de separagdo, que divide o mundo em dois grupos; (ii) o instinto da negatividade,
que pode ser resumido na concepgdo de que o mundo esta piorando; (iii) o instinto de linha reta, que se
resume no instinto humano de imaginar que as tendéncias e dados seguem uma linha reta de progresso
continuo, sem considerar eventuais variagdes, flutuagdes naturais, decaimentos e estagnagdes; (iv) o
instinto de medo, que esclarece que os humanos ndo conseguem racionar bem quando estdo com medo e
passam a enxergar o mundo de uma forma distorcida, o que ¢ influenciado pela disseminagdo de um mundo
perigoso, por exemplo, pelas midias; (v) o instinto de tamanho, que estabelece que os humanos tendem a
tirar as coisas de proporg¢do, se enganando com a relevancia de um caso unico, superestimando proporgdes,
conduzindo a atengdo e recursos a casos individuais e identificaveis; (vi) o instinto de generalizacdo, que
informa que todos categorizam e generalizam o tempo inteiro, de forma inconsciente, o que embora possa
ajudar na estrutura dos pensamentos, pode fazer com que agrupemos de forma equivocada, distorcendo
nossa visao de mundo; (vii) o instinto de destino, que € a ideia de que caracteristicas inatas sdo capazes de
determinar o destino e que as coisas sao da forma que sdo por razdes inevitaveis; (viii) o instinto de
perspectiva Unica, ou seja, a ideia de que tudo ¢ simples, de que compreendemos algo e que todos os
problemas tém uma unica causa e solugdo; (ix) o instinto de culpar, que nos faz tentar descobrir um motivo
claro e simples que explique as razdes pelas quais algo ruim aconteceu e, em geral, faz com que busquemos
alguém mau para culpar, de modo que exageramos na importancia de grupos ou individuos especificos; (x)
o instinto de urgéncia, um chamado a a¢do imediata em razdo de um perigo iminente e faz com que
pensemos de modo menos critico. Como saida para as respostas equivocadas e interpretacdo do mundo, o
autor propde o factfulness, ou a tomada de decisdes sempre baseada em fatos e, assim, viabilizar a
compreensdo de que o mundo ndo ¢ tdo ruim quanto parece, de que se deve insistir nos dados, pensar
criticamente, desconfiar de individuos com bola de cristal, e evitar acoes drasticas.

% CPMI - Fake News, Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/comissoes/comissao?codcol=2292.
Acesso em 08/03/2024.
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Em Portugal, por exemplo, no ano de 2019, no ultimo dia de campanha eleitoral
do legislativo, que, por tradi¢do é destinado as arruadas, em que os candidatos fazem
eventos em ruas de grandes centros acompanhados de seus apoiadores, Anténio Costa,
Primeiro-Ministro do Partido Socialista, foi parado por um cidaddo que o questionou
sobre as férias do homem publico durante os incéndios de 17 a 24 de junho de 2017 em
Pedrogdo Grande, eventos que ocasionaram em 66 GObitos e mais de duas centenas de
feridos, o que fez com que 6rgdos de comunicagdo social desenvolvessem artigos de
checagem de fatos, a fim de evidenciar que o primeiro-ministro ndo estava realmente
gozando de férias durante as catastrofes, mas sim durante a primeira quinzena de julho®.

A surpresa pela interpelacéo do cidadéo e o rapido espalhamento da informacéo,
fizeram com que o acontecimento fosse, em primeiro momento, descrito, para que s
posteriormente os fatos alegados fossem esmiucados e investigados, reconhecendo-0s
como falsos e abrindo-se oportunidade para investigacdes sobre a possibilidade de
coligacdo entre o cidaddo acusador ao Partido Democrata-Cristdo%.

Tal fato ocorrido em Portugal torna evidente a relagdo entre a disseminagéo de
fake news, politica e processo eleitoral, reforcando os efeitos danosos da desinformacéo
para o sistema democratico e exercicios de direitos e garantias fundamentais.

Diante do exposto, é notdria a importancia do tema, tanto o é que em 2017, o
termo foi eleito como a expressdo do ano pela editora Collins®’, além de sido incorporado
e passado a integrar importantes dicionarios, como o respeitavel dicionario Cambridge,
que define fake news como false stories that appear to be news, spread on the internet or
using other media, usually created to influence political views or as a joke: There is
concern about the power of fake news to affect election results®,

O fendmeno € tdo nocivo que a presidente da Academia Nacional de Ciéncias dos
Estados Unidos da América, Marcia McNut, em manifestacdo publica, chegou a declarar

que a desinformacao seria pior do que uma pandemia, visto se propagar na velocidade da

% TIAGO LIMA QUINTANILHA, GUSTAVO CARDOSO, VANIA BALDI E MIGUEL PAISANA, O papel do jornalismo
no combate as fake news: o caso do Ultimo dia da campanha eleitoral de 2019 em Portugal, Sociologia,
Problemas e Praticas [Online], 97, 2021, pp. 35-56, pp. 36-37

% TIAGO LIMA QUINTANILHA, GUSTAVO CARDOSO, VANIA BALDI E MIGUEL PAISANA, O papel do
jornalismo no combate as fake news: o caso do ultimo dia da campanha eleitoral de 2019 em Portugal, cit...,
p. 37.

% BEATRIZ HERMINIO, Fake news: origem, usos atuais e regulamentacdo, Instituto de Estudos avangados
da Universidade de sdao Paulo, 12/04/2022. Disponivel em: http://www.iea.usp.br/noticias/fake-news-
origem-usos-atuais-e-regulamentacao. Acesso em 15/07/2024.

% Defini¢do disponivel em: https:/dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/fake-news. Acesso em
02/05/2024.
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luz e por possuir um potencial mortal de reforcar preconceitos pessoais equivocados
contra evidéncias confiaveis®.

Nao obstante a realidade de que a internet fomentou o fendmeno e o elevou a
patamares nunca antes imaginados por ser considerada um ambiente permissor de um
mercado de ideias, importa esclarecer que as fake news nao sao fato novo, posto que,
historicamente, sempre foram empregadas como estratégia politica de modulacao do
comportamento e¢ da opinido publica, a medida em que se apresentam enquanto
modalidade de tatica de divulgagdo de rumores e mentiras mediante qualquer via de
comunicacio, seja ele o radio, o jornal, televisdo ou as redes sociais'®.

Tal afirmativa — de que a desinformagao sempre existiu como artificio politico de
influéncia comportamental — ¢ facilmente aferivel quando se busca fatos historicos. Para
tanto, relembre-se que boatos inveridicos foram lan¢ados pelo Reino Unido durante a
Segunda Guerra Mundial: o pais desenvolveu estagoes de radios com o intuito de se
passar por bases alemas e, com isso, espalhar noticias falaciosas em desfavor de Adolf
Hitler'%,

E a reflexdao sobre a relagdo entre politicas € mentiras nao € nova. A criagao de
verdades alternativas € bastante frequente e pode ser identificada ao longo de quase todos
os momentos historicos, desde a Antiguidade, com tracos especificos de cada época,
sendo analogos as publicacdes e aos tuites envenenados, filhos do tempo moderno®?.

Hannah Arendt, a sua época, ja analisava a intimidade combinatoria entre falacias
e a politica. Para a pensadora, a verdade jamais foi considerada uma caracteristica virtuosa
do ser politico e, na realidade, as mentiras seriam artificios imprescindiveis a politica e
ao individuo de estado'®®.

Em suas razdes, entende a autora que durante todo o curso da historia, quem

investiga e propaga a verdade seria consciente das ameacas as quais estaria passivel,

9MoOLLY GALVIN, 4s Surgeon General Urges ‘Whole-of-Society’ Effort to Fight Health Misinformation, the
Work of the National Academies Helps Foster an Evidence-Based Information Environment, 15 jul. 2021.
Disponivel em: https://www.nationalacademies.org/news/2021/07/as-surgeon-general-urges-whole-of-
society-effort-to-fight-health-misinformation-the-work-of-the-national-academies-helps-foster-an-
evidence-based-information-environment. Acesso em 20/03/2024.

100 GABRIEL ITAGIBA, Fake News e Internet: esquemas, bots e disputa pela atengio, ITS Rio — Instituto de
Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro: Rio de Janeiro. Disponivel em https://itsrio.org/pt/home/. Acesso
em 27/02/2024.

101 GABRIEL ITAGIBA, Fake News e Internet: esquemas, bots e disputa pela atencdo, cit..., Acesso em
27/03/2024.

102 ROBERT DARNTON, A verdadeira historia das noticias falsas: Séculos antes das redes sociais, os boatos
e as mentiras alimentavam pasquins e gazetas na FEuropa, EI Pais, 2017. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2017/04/28/cultura/1493389536_863123.html. Acesso em 29/03/2024.

103 HANNAH ARENDT, Verdade e politica, 1965, (obra originalmente publicada em 1967), p. 9.
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concluindo que, uma vez publicizada a verdade e exibida a coletividade com o escopo de
abolir o falso e inveridico, estes estudiosos e sabedores da verdade colocariam em risco
a propria vidal®,

Entretanto, em que pese a certeza de que as fake news existiram ao longo de toda
a existéncia da humanidade e da luta pelo poder, a verdade ¢ que o fendomeno se
intensificou a contar do momento em que o estado de evolucao da sociedade possibilita a
producdo e disseminagdo rapida da informagdo. O ponto crucial é que a internet, com
especial destaque para as new medias, rapidamente se transforma em um dos mecanismos
basilares de acesso a informacdao pelos individuos, transformando-se em fonte
aparentemente respeitavel e segura para esferas determinadas, o que gera, no publico que
acessa essas informagdes, uma presuncao iure et de iure da veracidade incontroversa das
noticias compartilhadas®®®.

E esse processo de expansdo se da porgue as fake news encontram na internet o
meio perfeito para se proliferar, haja vista 0 baixo custo e as poucas barreiras para
producao e disseminacio de contelidos%. Além disso, 0 ambiente permite a capilarizagio
da producdo de noticias, transformando qualquer usuario em produtor potencial de
conteddo. Somado a isto, a rapidez com que a informacdo se espalha embaraca seu
rastreamento, sendo que a propria internet, por si so, facilita o0 anonimato e o custeio da
criacdo e distribuicdo de contetdo, visto que o consumidor paga pelo seu acesso por meio
do fornecimento de seus dados®®’.

E ¢ nesse ambiente de acelerada distribui¢do de noticias, publicagdes e dados que
as formas classicas de producdo das narrativas sdo abaladas pelo proprio ecossistema,

visto que a informacao pode brotar de multiplas fontes sem que exista um critério de

preparacdo, e com potencial de disseminagao e manipulagdo da opinido e comportamento

104 HANNAH ARENDT, Verdade e politica, cit..., p. 10.

105 ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ, “La (des)informacién en la red”, Revista digital de Derecho
Administrativo, n° 28, 2022, pp. 259-287, p. 262.

106 £ jsso que faz da internet tio especial: os varios fatores que distinguem a Internet da midia tradicional,
tornando-o um meio unico de expressdo, merecedor, inclusive, de prote¢do especial. O baixo custo de
entrada, a auséncia de barreiras de acesso e o espago virtualmente ilimitado na Internet sdo
fundamentalmente importantes. Nesse sentido, vide NICHOLAS DICKERSON, “What Makes The Internet So
Special? And Why, Where, How and by Whom Should Its Content Be Regulated?”’, Houston Law Review,
Volume 46, n.° 1, 2009, pp. 61- 102, p. 66.

107 FRANCISCO MARCELLO ALVES NOBRE, Fake News e Integridade Eleitoral: o papel do Poder Judiciario
brasileiro no controle da new media (estudo com base nas elei¢des presidenciais de 2018), Dissertagao de
mestrado em Ciéncia Politica, Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas, Universidade de Lisboa,
2020, p. 13.
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publico exponenciado, com a possibilidade de até de estabelecer novos caminhos para o
contexto democratico moderno.

Destarte, a partir da delimitacdo conceitual e dos casos contemporaneos trazidos
a lume para elucidar os impactos gerados pelas fake news, se confirmam seus tragos
nocivos para a organizacao social e, de maneira especial, sua influéncia sobre o
comportamento humano. E ¢ a partir da compreensdo do seu significado e da percepcao
de sua aptidao para modular o comportamento humano que se evidencia a realidade de
que suas implicagdes podem ser ainda mais arrebatadoras e nocivas no que diz respeito a
estabilidade das institui¢cdes democraticas®®®.

A partir de todo o contexto fatico e ponderagdes acima apresentadas € que as fake
news passam a ser alvo de intensos debates e reflexdes, sejam eles de ordem conceitual,
a medida em que requer dedicacdo doutrindria a fim de delimitar e se alcangar um
consenso nuclear sobre o tema, sejam eles de ordem legal, & medida em que gera
preocupagdes legitimas sobre os efeitos desastrosos que podem ocasionar, aumentando a
ansiedade no tocante a necessidade de regular o fendmeno.

Ademais, enquanto sistema, o Direito evolui por meio da nocdo de autopoiese,
compreendida enquanto capacidade de um sistema se adaptar e desenvolver sua estrutura
e elementos em relagdo a outros sistemas, notadamente o sistema computacional'®®, aqui
compreendido como internet.

Diante disto, um dos maiores desafios do Direito e dos juristas no tocante a
regulacdo do problema, parece ser, primeiramente, estabelecer corretamente o conceito,
a fim de estabelecer exatamente os limites do fendmeno, e, de outro lado, reconhecer suas
préprias fraquezas como mecanismo de regulacéo social, a fim de garantir uma solugéo
pertinente e proporcional, considerando os embaracos e complexidades de cada caso
concreto.

Em processo de sintese, entende-se que a doutrina ja apresenta consideragdes
robustas sobre o tema, das quais o Direito pode se socorrer a fim de encampar as
delimitagcBes conceituais interessantes ao juridico. Assim, €é preciso separar a

compreensdo de que fake news significa a disseminacao de noticias falsas com o intuito

108 D ARIO MOURA VICENTE, Desinformacio, liberdade e responsabilidade, Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa, Homenagem ao Professor José de Oliveira Ascensdo, ano LXIV, 2023, n° 1,
Tomo I, pp. 497-512, p. 500.

109 NUNO M. GUIMARAES, Sistemas normativos e tecnologias digitais: formalizacio, desenvolvimento e
convergéncia, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, LXIII, 2022, 1 e 2, pp. 763-
790, p. 767.
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de influenciar politicamente ou prejudicar algum grupo especifico, das noticias falsas
frutos de mé interpretacdo e, ainda, aquelas de natureza jocosa, satirica e propagandistica,
sob pena de recair em tolhimento a garantias constitucionais tdo caras ao individuo no
contexto democratico, como, por exemplo, a liberdade de expresséo.

Questiona-se, todavia, como o Direito pode lidar com a evolugao radical causada
pela internet, a qual demanda uma verdadeira revolugdo juridica para atender a questao
de como lidar com as fake news. Para responder a essa questdo ¢ preciso proceder a uma
analise acerca de quais s3o os valores em jogo, quais sdo as questdes de
constitucionalidade que permeiam a questdo, qual o estado da arte no tocante a regulacao
do tema, e, por fim, qual o papel da Justica Constitucional na garantia da liberdade de

expressao e combate das fake news.
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3. Questoes de Constitucionalidade sobre a era digital e as fake news

3.1 Democracia e liberdade de expressao: a linha ténue entre o combater as fake

news e censura preévia

Conforme trazido a lume ao longo do presente trabalho, a proliferacdo de fake
news é um dos problemas mais marcantes que as sociedades atuais enfrentam, problema
este que além de trazer impactos altamente negativos na opinido publica, especialmente
em questdes sociais e eleitorais, traz o desafio no tocante a protecao do direito a liberdade
de expressao no ambiente cadtico que se tornou o cyberespaco.

O significado primeiro e estrito de cidadania, qual seja, o direito fundamental de
votar e ser votado, depende da existéncia e exercicio de outros direitos fundamentais, que
transportam as garantias do regime democratico e do Estado de Direito para a realidade.
Nesse sentido, para se compreender adequadamente essa relacdo sob a dtica
constitucional, faz-se necessaria a compreensao da relacdo existente, por exemplo, com
0 conjunto das liberdades constitucionais, como a liberdade de expressao, de opinido, de
informagdo, entre outras, que fomentem e incremento a democracia e o debate eleitoral
que Ihe é implicito!?°,

Diante da importancia do direito a liberdade de expressdo para a democracia,
notadamente porque a relacdo entre ambos é de um elo de complementariedade, de
dialeticidade, na medida em que quanto maior o grau de garantia ao direito a liberdade de
expressdo, maior o grau da democracia®'!, importante se faz saber se existem e quais
seriam 0s novos desafios impostos a protecdo da liberdade de expressdo diante do
surgimento de plataformas digitais e redes sociais no contexto moderno e sua relagdo com
a disseminacdo de fake news.

Esses novos desafios resultam na necessidade de uma nova reflexdo sobre a
liberdade de expressao no século corrente diante dos desafios trazidos pela sociedade da
informacao e fake news. De toda forma, para desenvolver tais conclusdes que serdo mais

bem exploradas ao longo do presente painel, serdo tecidas algumas observacoes

110 CARLOS BASTIDE HORBACH, Political Speech, Freedom of Expression and Fake News The Role of the
Brazilian Electoral Justice in the 2018 Presidential Elections, in The Rule of Law in Cyberspace, Carlos
Blanco de Morais, Gilmar Ferreira Mendes, Thomas Vesting (edit.), Law, Governance and Technology
Series, 49, 2022, Springer, pp. 187-201, p. 187.

111 INGO WOLFGANG SARLET / Lulz GUILHERME MARINONI / DANIEL MITIDEIRO, Curso de Direito
Constitucional, 6° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 536.
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conceituais e previsdes legais introdutérias sobre esta garantia fundamental.
Posteriormente, serdo abordados os riscos que lhe sdo passiveis em razdo do contexto da
sociedade da informacdo, com especial destaque para 0s novos mecanismos de
titularidade das plataformas e redes sociais que implicam em restricdes a liberdade de
expressao, e, mais especificamente, o fenémeno das fake news. Em topicos mais adiante
sera enfrentado o papel das decisdes judiciais para a salvaguarda desse direito e estudados
alguns casos préticos, a fim de dar contornos mais concretos a quest&o.

Consabido que a tutela juridica do direito fundamental a liberdade de expresséo é
uma caracteristica peculiar de todo texto constitucional de um Estado que pretenda ser
reconhecido como democratico, visto que tal garantia estd embricada com a génese do
constitucionalismo e do Estado moderno**?,

Foi apds o contexto da Segunda Grande Guerra Mundial, quando o0 mundo
conheceu e enfrentou verdadeiros atos de barbarie que causaram e ainda ressoam revolta
na consciéncia social, inspirando o desejo por um mundo em que 0s seres humanos sejam
livres para falar e crer, que, em 1948, a Assembleia Geral da Organizacdo das NacOes
Unidas proclamou a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a qual prevé, no artigo
19°, que todos os individuos tém direito a liberdade de opinido e de expressao, sem que
seja inquietado pelas suas opinides, sendo livres para buscar receber e compartilhar
informagdes e ideias!*®,

Sob o aspecto do Sistema Regional, desde 1992 o Brasil se compromete com a
Convencdo Americana dos Direitos Humanos — CADH, que prevé a tutela da liberdade

de expressdo. Trata-se do artigo 13°14, que estipula as liberdades de pensamento e de

112 RUI TAVARES LANCEIRO, Freedom of Expression in the Age of Digital Platforms: Change of Paradigm?,
in The Rule of Law in Cyberspace, Carlos Blanco de Morais, Gilmar Ferreira Mendes, Thomas Vesting
(edit.), Law, Governance and Technology Series, 49, 2022, Springer, pp. 239-259, p. 239.

113 Artigo 19°

Todo o individuo tem direito & liberdade de opinido ¢ de expressdo, o que implica o direito de ndo ser
inquietado pelas suas opinides e o de procurar, receber e difundir, sem consideragdo de fronteiras,
informagoes e idéias por qualquer meio de expressao.

114 Artigo 13° Liberdade de pensamento e de expressio

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade
de buscar, receber e difundir informagdes e idéias de toda natureza, sem consideragdo de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua
escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a
responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar:
a. o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou

b. a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da satde ou da moral publicas.

3. Nao se pode restringir o direito de expressdo por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de controles
oficiais ou particulares de papel de imprensa, de freqiiéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos
usados na difusdo de informagdo, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicagdo e a
circulagdo de idéias e opinides.
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expressao, e garante o exercicio livre para todos os individuos. O texto da Convencéo
Americana dos Direitos Humanos proibe a prética de censura prévia e estabelece que a
responsabilizacdo dos cidaddos por eventual excesso no exercicio dessas liberdades
apenas pode ser realizada a posteriori ao fato, e desde que observados os parametros
fixados em lei.

Abra-se paréntese para pontuar que igualmente no sistema regional europeu,
também héa a Convencao Europeia dos Direitos do Homem — CEDH, que dispfe, em seu
art. 10°15, o direito a liberdade de expressdo. Esse direito compreende o direito de
transmitir e receber informacdes, e ndo pode ser objeto de ingeréncia das autoridades
publicas sobre o seu exercicio, muito embora o seu exercicio implique em deveres e
responsabilidades e, inclusive, de formalidades, condigdes, restricbes ou sancoes,
estabelecidas em lei, desde que signifiquem providéncias necessarias a democracia.

De volta a realidade brasileira, a Constituicdo Federal de 1988 voltou especial
cuidado ao direito a liberdade de expressdo, especialmente em razdo do contexto de
censura durante o periodo de ditadura militar, cujo texto da Constituicdo de 1937, vigente
a epoca, era ideologicamente menos liberal, posto que estabelecia fortes limitacdes ao
exercicio da liberdade de expressdo, perfil mantido ainda com as ConstituicGes de 1946
e 1967. Esse contexto apenas foi quebrado pelo novo regime democrético instaurado com
a atual Constituicdo, que guarda harmonia com a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos da ONU**8, que consagrou em seu texto a democracia, a liberdade de expressdo

e a manifestacdo do pensamento, vedando quaisquer tipos de esbulhos®!’.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o
acesso a eles, para protecdo moral da infincia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial
ou religioso que constitua incitagdo a discriminagao, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.

115 ARTIGO 10° Liberdade de expressio

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressdo. Este direito compreende a liberdade de opinido e
a liberdade de receber ou de transmitir informagdes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer
autoridades publicas e sem consideracdes de fronteiras. O presente artigo ndo impede que os Estados
submetam as empresas de radiodifusdo, de cinematografia ou de televisao a um regime de autorizagao
prévia.

2. O exercicio desta liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido a certas
formalidades, condigdes, restricdes ou sangdes, previstas pela lei, que constituam providéncias necessarias,
numa sociedade democratica, para a seguranga nacional, a integridade territorial ou a seguranca publica, a
defesa da ordem e a prevengdo do crime, a protecg¢do da satide ou da moral, a proteccdo da honra ou dos
direitos de outrem, para impedir a divulgag¢do de informagdes confidenciais, ou para garantir a autoridade
e a imparcialidade do poder judicial.

116 INGO WOLFGAND SARLET / LUIZ GUILHERME MARINONI / DANIEL MITIDEIRO, Curso de Direito
Constitucional, cit..., p. 530.

117 BRUNA HENRIQUE HUBNER / JANRIE RODRIGUES RECK, Liberdade de expressdo e o fenomeno das fake
news no Brasil, Revista Thesis Juris — RTJ, Sao Paulo, Sao Paulo, v. 11, n. 1, jan./jun., 2022, pp. 136-154,
p. 143.
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O texto constitucional brasileiro, além de estar alinhado a Convencdo Americana
da qual o pais é signatério, consagra um extenso rol de liberdades ao homem, dentre as
quais se destaca no presente trabalho a liberdade de expresséo. O artigo artigo 5.°, inciso
IX, da Constituicdo Federal dispbe sobre a liberdade de expressdo, cientifica e de
imprensa, ao estabelecer que ¢ “livre a expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicag¢do, independentemente de censura ou licenca”.

Em seu sentido mais amplo, o direito a liberdade de expresséo abrange uma série
de liberdades'!8, de imprensa, de escolha, de associacao, liberdade politica, religiosa, civil
e livre iniciativa. Todos estes tipos de liberdade devem ser analisados em conjunto, pois,
em verdadeiro sentido, permitem que os individuos manifestem suas ideias, convicgoes,
vontades e sonhos sem que o Estado interfira de alguma forma, desde que seja exercitado
com respeito ao Estado de Direito, as leis e Constituicio™®.

Esta liberdade é intrinsecamente importante e também serve de a uma série de
objetivos amplos, tais quais a promocdo da autorrealizacdo dos individuos na sociedade,
é o suspiro de vida da democracia, ja que o fluxo livre de informacdes e ideias fortalece
0 debate politico; serve como um mecanismo de seguranca ja que as pessoas sao mais
propicias a decisdes que lhes sdo desfavoraveis se puderem, em principio, tentar
modifica-las ou influencié-las; e, por fim, atua como um sistema de freio da atuacdo
administrativa, pois permite apontar erros do governo e da justica!?.

Nesse sentido, o direito de se expressar livremente é considerado um dos direitos
individuais mais essenciais consagrados na Constituicdo, sendo um importante medidor
do grau de liberdade dos regimes estatais, afinal, reflete uma previsdo fundamental de
qualquer texto constitucional que pretenda se declarar como democratico®?. Isso porque,
em regimes marcados pelo totalitarismo ou tendenciais, o direito a se expressar livremente
é uma das primeiras garantias a ser restringida, sob a alegacdo falaciosa de protecdo ao
sistema, sendo necessario restringi-lo para assegurar a seguranca nacional e manter a

ordem publica??,

118 A liberdade de expressdo € entendida como um aspecto do direito de uma pessoa ao autodesenvolvimento
e a autorrealizagdo, estando intimamente ligada a outras liberdades fundamentais que materializam o que ¢
ser humano. Nesse sentido, vide ERIC BARENDT, Liberdade de expressdo, Oxford University Press, 2% ed.,
2007, p. 13.

119 PAULO UEBEL, Freedom, Democracy, Digital Government and Human Development, in The Rule of Law
in Cyberspace, Springer, Law, Governance and Technology Series, vol. 49, 2022, pp. 111-123, p. 112.

120 R v Secretary of State for the Home Department, Ex p Simms ,2000, 2 AC 115, Lord Steyn, p. 126.

121 DOMINGOS SOARES FARINHO, RUI TAVARES LANCEIRO, Liberdade de expressdo na Internet, cit..., p.
1702.

122 pAuLo UEBEL, Freedom, Democracy, Digital Government and Human Development, cit..., p. 112.
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E quanto ao direito a liberdade de expressao, nao ha como se furtar da realidade
de que ¢ este um dos meios mais eficientes para se mensurar a democracia de um pais.
Isso porque ¢ através da possibilidade de os cidaddos exprimirem suas convicgdes, €
exercer o direito de se informar e compartilhar informagdes sem o risco de sofrer
quaisquer perseguicdes ou censuras por parte do Estado que se permite o pleno

123 ¢ da autonomia privada, posto ser um bem sem

desenvolvimento da personalidade
comparacoes.

Exemplificando, langa-se mao da discussao sobre a liberdade de expressao sob a
otica de Larry Flinter, que inflamou debates sobre a primeira emenda constitucional nos
EUA e representa um importante marco na defesa da liberdade de expressdo a medida em
que buscou ver a pornografia aceita e vista como algo natural, empreitada levada a cabo
por meio de diversas ac¢des judiciais.

Larry Flint, fundador da revista pornografica Hustler, esteve envolvido em
diversas batalhas legais para proteger o direito a liberdade de expressdo. O mais
emblematico caso se deu em 1988, quando se viu envolto no caso Huslter Magazine v.
Falweel, ao ser processado por ter publicado um anuncio satirico sobre o televangelista
Jerry Falewll em que insinuava que Falwell teve um encontro sexual com sua mae em
uma casa de campo.

Apesar de ter alegado sofrimento emocional, Fawell restou vencido por Flynt,
visto que a Suprema Corte dos EUA sedimentou o entendimento de que figuras publicas
ndo podem buscar reparagdo por danos emocionais causados por parddias ou satiras, a
menos que possam provar que as declaragdes tenham sido elaboradas com malicia real
ou cuja falsidade fosse de conhecimento®?*,

Tal entendimento reforca que além de ser um direito fundamental, um bem
intrinseco a personalidade humana, a liberdade de expressdo também ¢ um elemento que
sustenta a democracia e a propria sociedade. Afinal, um Estado democratico €, por
corolério 16gico, um Estado cuja liberdade de expressdo, troca de informagdes e ideias
sdo exercidas em sua plenitude, muito embora possa sofrer legitimas restrigdes em casos

de colisdo e sopesamento entre direitos fundamentais. O direito ¢ ainda mais valoroso

quando em contexto de criticas e satiras envolvendo figuras publicas.

123 FRANCISCO TEIXEIRA DA MOTA, O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a liberdade de expressdo
— os casos portugueses. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 17.

124 JAMIE C. FOSTER, Revista Hustler v. Falwell, 1988, 06/08/2023,
https://firstamendment.mtsu.edu/article/hustler-magazine-v-falwell/. Acesso em 22/12/2024.
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Trata-se, na visdo norte americana, de uma espécie de livre funcionamento de um
mercado de ideias'?®, em que ndo seria possivel a intervengio estatal intensiva, de modo
que, ao contrario, quanto menor seja o grau de intervencdes ou restricdes estatais no
mercado de ideais, maior e melhor serd o avanco da sociedade.

Em conhecida obra intitulada On Liberty, John Stuart Mill, afirma com conviccéo
que ainda que apenas uma pessoa tivesse opinido divergente, eventual justificativa
utilizada para silenciar essa pessoa ndo seria de menor valor que aquela utilizada para
silenciar toda a humanidade. Ao reveés, para o autor, o direito a liberdade para que cada
individuo possa discutir qualquer tipo de matéria, por mais imoral ou arriscada que possa
parecer ao bem-estar de determinada sociedade, deve ser sempre defendido??®.

A necessidade de se permitir um ambiente amplo e convidativo ao exercicio da
liberdade de expressao demonstra a importancia de tal direito fundamental. Isso porque,
¢ a liberdade de expressao essencial ao pleno desenvolvimento dos individuos, ja que a
comunicagdo ¢ a base das relagdes humanas; também porque a liberdade de expressao
serve de base para o exercicio de outras garantias; e, ainda, em razdo de a liberdade de
expressio servir como condi¢do prévia para o pleno desenvolvimento social®?’.

A liberdade de expressao €, pois, uma liberdade publica, ndo se limitando ao
dominio do ambito interior do individuo, em que a vontade e pensamento sdo livres
independentemente da externalidade e suas circunstancias. Na verdade, ao se considerar
aqui que a liberdade de expressdo ¢ uma liberdade publica, diz-se que ¢ uma liberdade
mundana, idealizada para ser exercida pelos homens em publico, para que sejam ouvidos
e lembrados pelos seus iguais*?®.

Em razdo disso ¢ que a liberdade de expressdo ¢ tradicionalmente compreendida
como um direito que enseja o estabelecimento de uma postura negativa por parte do
Estado. Isso quer dizer que ao Estado ¢ vedado censurar e interferir nas manifestagoes de
pensamentos e opinides dos cidaddos!?,

E nesse contexto que a liberdade de expressao possui destaque na manutengao da

democracia: numa democracia participativa permite-se o amplo debate de interesses, 0s

125 INGO WOLFGANG SARLET / LUIZ GUILHERME MARINONI / DANIEL MITIDEIRO, Curso de Direito
Constitucional, cit..., p. 536.

126 JOHN STUART MILL, On Liberty, New Haven: Yale University Press, p. 87.

127 JORGE DOS REIS BRAVO, Liberdade de Expressio na Era Digital: A Reconfiguracio de um Direito
Humano?, in Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 23, n. 1, Janeiro-Margo, 2021, pp. 81-95, p. 82.

128 HANNAH ARENDT, Verdade e politica, cit..., p. 9.

129 BARBARA Lu1zAa COUTINHO DO NASCIMENTO, O Estado como garantidor da liberdade de expressdo na
internet, cit..., p. 76.
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quais permitem a participagdo dos cidadaos na formagao da vontade publica, seja por
meio da discussdo de interesses publicos, seja por meio da participagdo nas elei¢des dos
representantes do povo no Poder.

E a democracia, comumente definida como a forma de governo em que o poder
emana do povo por meio do sufragio universal e de acordo com os comandos
constitucionais!®®, possui uma interdependéncia com o exercicio e garantia dos direitos,
e, por consequéncia, a proibicdo de violacdo as garantias fundamentais. Afinal, as
liberdades sdo efetivadas a partir de condigdes socioculturais, do sentido civico
dominante na comunidade, e institucionais, quando se exige a seguranga, a legalidade
democratica, a ordem constitucional democratica, e o aparelho judiciario®!.

Ora, como visto, ¢ através do exercicio das liberdades e garantias individuais que
se aperfeicoa a participacao social, o pluralismo de ideias, a defesa de direitos, a formagao
de uma oposi¢do ao governo e de um raciocinio critico necessario ao equilibrio de forcas
entre Estado e Nagao.

O Supremo Tribunal Federal brasileiro deu um amplo conteddo ao direito a
liberdade de pensamento e expressdo, que existe para assegurar a manifestacdo de
opiniBes antagonicas, satiricas, jocosas, e até equivocadas, mas ndo tutela a disseminagédo
de opinides ilicitas e criminosas, discurso de 0dio ou que atentem contra o Estado
Democratico de Direito e a democracia’®.

Ja a Corte Americana de Direitos Humanos estabeleceu que a liberdade de
expressao possui duas dimensdes, quais sejam, uma dimensao individual e outra social.
Sob ambos aspectos, o direito a liberdade de expressdo impde, por um lado, que ninguém
sofra de arbitrariedades que obstem a manifestacdo dos seus proprios pensamentos e
representa, nesse sentido, um direito de cada individuo; mas, por outro lado, implica a
possibilidade coletiva de receber informacdes e acessar a expressdo do pensamento do
outro’®,

Além disso, ja pontuou que a liberdade de expressdo ndo é um direito absoluto,

em consonéncia com o art. 13.2 da Convengdo, que, embora vede medidas de censura

130 JORGE MIRANDA, Direito Constitucional e Democracia, cit..., p. 5.

131 JORGE MIRANDA, Estado social, crise econdmica e jurisdicdo constitucional, Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, pp. 375-403, p. 381.

132 Nesse sentido, vide o inteiro teor do julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, da acdo penal: AP
1044, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 20.04.2022, Processo
Eletronico DJe-121, Divulg. 22/06/2022, Public. 23/06/2022.

133 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Peru. Excecdes preliminares, mérito, reparacdes € custas.
Sentenga de 31-8-2017. Tradugao livre.
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prévia, prevé a possibilidade de responsabilizacdo pelo exercicio abusivo deste direito,
inclusive para “assegurar o respeito aos direitos e a reputacao das demais pessoas”. Vale
dizer, contudo, que essas restricbes devem ser aplicadas de modo excepcional e nédo
devem limitar, para além do estritamente necessario, o pleno exercicio da liberdade de
expressio, para que nio se torne um instrumento de censura prévia®3,

Todavia, com o surgimento das fake news no ciberespago e a nova dimensao de
riscos & democracia, questiona-se se a relagdo classica entre liberdade de expressdo e
Estado ainda ¢ cabivel ou se demanda uma nova postura por parte do Estado.

Dados esses perigos minuciados ao longo deste tdpico e dos riscos de restricdo a
liberdade de expressdo causados pelas fake news, entende-se que cabe ao Estado, na
qualidade de protetor dos direitos fundamentais, regular especificamente esta nova
realidade digital, com especial destague ao combate a desinformacéo e responsabilizacado
das plataformas digitais no que diz respeito as técnicas de censura adotadas, de modo a
salvaguardar a liberdade de expressdo, sob pena de ruina da democracia.

Embora a liberdade de expressdo seja indicada como uma ferramenta
imprescindivel para o desenvolvimento da sociedade e das pessoas, haja vista o fato de
permitir a analise e percepc¢do dos individuos a respeito dos acordos sociais em vigor, das
doutrinas e regras religiosas e da idealizagdo ética definida em cada época, a nova
realidade enseja um novo didlogo desse direito com os demais direitos fundamentais e,
notadamente, com o Estado.

Problematizando a teoria do livre mercado de ideias, colocada em uso
principalmente para tutelar discursos e opinides com contacao politica, é evidente que
todo mercado exige critérios e regras claras, ndo sendo possivel sua operacdo
irrestritamente livre, de modo que também a liberdade de expressdo implica em
frequentes exercicios de sopesamento e balanceamentos entre a protecdo deste direito e
os danos que o eventual discurso pode gerar, de tal maneira que nenhum pais pode
resolver esses conflitos apenas a partir da protecdo integral da liberdade e ignorancia dos
demais direitos e bens juridicos tutelaveis!®®. Desse modo, ainda que se esteja diante de
um Estado Democratico de Direito cuja Constituicdo tutele de modo amplo a liberdade

expressdo, e possivel vislumbrar casos de regulagdo e limitagdo ao seu exercicio.

134 [Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Peru. Excecdes preliminares, mérito, reparacdes e custas.

Sentenga de 31-8-2017. Traducao livre.]
135 ALVIN I. GOLDMAN / DANIEL BAKER, Free Speech, Fake News, and Democracy. First Amendment Law
Review, v. 18,n. 1, 2019, p. 68.
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Nota-se no contexto moderno que a autodefesa da democracia em casos em que
ha flagrante propagacéo de noticias falsas se sobrepde ao direito a liberdade de expresséo,
notadamente nos casos em que 0 agente investe contra a existéncia da propria Suprema
Corte, enquanto instituicdo democrética, casos em que os individuos se submetem como
consequéncia imediata dos mecanismos de autodefesa da democracia, a censura penal do
Estado.

Esta autodefesa ndo se limita ao resguardo dos ministros do Supremo Tribunal
Federal, na qualidade de membros temporarios da Corte, mas, sim, a defesa do proprio
Estado Democratico de Direito, cuja manutencdo e integridade sdo postas em risco
quando se intenta, através da palavra, acabar com a independéncia do Poder Judiciério e,
além disso, a propria sobrevivéncia da instituicdo constitucional cujo escopo é servir de
guardido das liberdades publicas.

Afinal, o texto constitucional embora resguarde a liberdade de expressdo, ndo
permite a disseminagdo de ideias que se apresentem contrarias a ordem constitucional e
ao Estado Democratico*®, nem que instiguem ou promovam discursos nas redes sociais
objetivando a quebra do Estado e o aniquilamento das clausulas pétreas constitucionais,
especialmente aquela que institui a Separacdo de Poderes™’.

Nos casos em que uma noticia falsa € dirigida aos cidaddos por agentes politicos
em campanha, e esta noticia falsa influencia o voto do eleitorado, questiona-se como o
sistema de governo democratico deve abordar este tipo de caso.

A partir das contextualizacBes supra, que narram a historia tradicional sobre a
liberdade de expressdo, que enfatizam a importancia da liberdade de expressédo para a
democracia, notadamente a compreensao do livre mercado de ideias de Stuart Mill, parece

depor contra a regulamentacdo das fake news. Por outro lado, os disseminadores de

136 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga
e a propriedade, nos termos seguintes:

(...) XLIV - constitui crime inafiangavel e imprescritivel a agdo de grupos armados, civis ou militares, contra
a ordem constitucional e o Estado Democratico;

Art. 34. A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:

(..

III - por termo a grave comprometimento da ordem publica;

IV - garantir o livre exercicio de qualquer dos Poderes nas unidades da Federagao;

187 Art. 60. A Constituicio podera ser emendada mediante proposta:

(...) § 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

I - o voto direto, secreto, universal e periddico;

III - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.
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noticias falsas parecem demandar a acdo regulatoria, e duas estratégias de acdes podem
ser pensadas: (i) a primeira consiste em estratégias de eliminar ou reduzir o alcance esse
tipo de postagem, especialmente em plataformas com grande nimero de leitores; (ii) em
segundo tipo de estratégia estabeleceria medidas punitivas contra esses atores, seja contra
o disseminador, seja a propria plataforma. Em outras palavras, a acdo pode ser tomada
contra um ou ambos os atores por criar e/ou distribuicio de noticias falsas®3®.

Afinal, sob a perspectiva de liberdade de expressao irrestrita, essa garantia
resguarda aos oradores o direito de expressar 0 que quiserem, independentemente da
verdade ou inveracidade da mensagem propagada. Os individuos ndo poderiam ser
obstados de falar o que eles gostariam de manifestar, ou seja, de expressar Seus
pensamentos ou opinides tais qual desejem. Sob a ética de liberdade a todo custo, a
realidade é a de que os estatutos que regulamentam seu exercicio ndo sdo legitimos e,
nessa medida, devem ser declaradas inconstitucionais quando objetivam restringir com
base em seu contelldo o que os individuos podem expressar ou postar em um férum
publico, como, por exemplo, o Facebook. Em outros termos, sob esta interpretacdo, um
Estado ndo pode determinar quais afirmacdes sdo verdadeiras ou falsas ou estabelecer
medidas contra oradores que fazem afirmacdes falsas*°.

Pensar dessa forma seria permitir uma desigualdade de poderes, de modo que a
liberdade de expressao irrestrita poderia servir de instrumento para que um individuo
venha a violar direitos fundamentais de outrem. Por isso, se faz necessaria a imposicao
de certas limitagdes ao seu exercicio, a fim de proporcionar um ambiente que privilegie
0 exercicio harménico de direitos, evitando-se conflitos e colisdes.

Abre-se paréntese para se explicar, ainda que suscintamente, o que seria coliséo
entre direitos fundamentais.

A colisdo entre direitos fundamentais, entendida como um fenémeno natural no
constitucionalismo moderno, é tipica das Constituicdes compromissarias, como, por
exemplo, a brasileira, que congrega diversos valores e ideologias!*’. Ocorre quando se

verifica conflito do exercicio de direitos individuais por diferentes titulares, de modo que

138 ALVIN I. GOLDMAN, DANIEL BAKER, Free Speech, Fake News, and Democracy, First Amendment Law
Review, v. 18,n.° 1, 2019. p. 72.

139 ALVIN I. GOLDMAN, DANIEL BAKER, Free Speech, Fake News, and Democracy. First Amendment Law
Review. V. 18. N. 1. 2019. p. 74.

140 T ufs ROBERTO BARROSO, Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdio do direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil, Revista de Direito Administrativo, v. 240, abr./jun., 2005, pp.1-42, p. 10.
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0 exercicio por um impede ou causa prejuizos ao exercicio do direito de idéntica natureza
pertencente a outro titular!4l,

A partir dessas percepcdes, o Direito Constitucional passou a dar maior atencdo
as questdes atinentes as iniciativas politicas e juridicas voltadas a criacdo de regras de
limitacdo do poder na internet, especialmente no que tange a protecdo de direitos
fundamentais e ao combate a desinformagéo.

Defende-se que no ciberespaco, ambiente digital, existe uma assimetria de
informacdes e poderes, sejam eles privados ou publicos, o que exige o desenvolvimento
de regras que tanto os limite, quanto possibilitem a tutela dos individuos, a protecdo da
democracia e a promoc¢do da cidadania digital, o que materializa o ndcleo duro do
constitucionalismo digital®#2,

E certo que o ciberespaco permite comunicacao sem fronteiras e, até certo tempo,
sem limites legais. Contudo, no decorrer do seu processo de democratizacdo e
popularizacdo, 0 acesso a internet e a possibilidade de exercer direitos nesse ambiente
acabou possibilitaram violacGes a uma série de direitos fundamentais de outrem.

Assim, a internet também permite a criacdo de um cenario de maior amplitude de
violacdo a direitos fundamentais, a medida em que pode ser utilizada como via para
abusos aos mais diversos bens tutelados pelo ordenamento juridico, bem como esta
suscetivel a exprimir o desequilibrio entre poderes que existe nas relagdes sociais. Tanto
o0s poderes privados como o0s poderes publicos tentam se apropriar das potencialidades da
Internet®,

Por outro lado, somado ao papel do Estado no combate as fake news, grandes
plataformas, como Instagram e WhatsApp ja possuem algumas ferramentas internas de
checagem de fatos e minimizacao do poder de compartilhamento em massa.

Por exemplo, o Instagram possui parcerias com agéncias de checagens de fatos
com o objetivo de verificar a veracidade das noticias compartilhadas em sua plataforma,
e, uma vez classificado como falso o conteudo, a plataforma diminui sua distribuicéo e o
retira das areas de pesquisa e hashtags. Ja o WhatsApp, além de diminuir a quantidade de

compartilhamento do contetdo através do encaminhamento de mensagem, possui recurso

141GILMAR MENDES, Liberdade de expressdo e Direitos de Personalidade, Conjur, 2019. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-set-16/direito-civil-atual-liberdade-expressao-direitos-
personalidade#fsdfootnote3sym. Acesso em 25/05/2024.

142 MIGUEL CALMON DANTAS / VICENTE CONI JUNIOR, Constitucionalismo digital e a liberdade de reunido
virtual: Protesto e emancipacao na sociedade da informagao, cit..., p. 46.

143 MIGUEL CALMON DANTAS / VICENTE CONI JUNIOR, Constitucionalismo digital e a liberdade de reunido
virtual: Protesto e emancipagdo na sociedade da informagdo, cit..., p. 45.
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de combate a disseminacao fake news no aplicativo. Os contetidos suspeitos de conter
informacdes falsas podem aparecer seguidos de icone de lupa, o qual sugere a realizacao
de pesquisa sobre o contetdo na internet e, apos o clique, o usuario é encaminhado para
abas de pesquisas automaticas no Google sobre o assunto#4,

Todavia, no que tange as medidas tomadas pelas redes sociais no combate as fake
news, inexiste consenso sobre sua legalidade!. Isso porque, embora a utilizagdo de
marcas de checagem e a reducdo do alcance das publicacBes sejam, & primeira vista,
importantes instrumentos nessa luta, essas sd0 medidas amplamente questionadas4e.

Nesse sentido, a Frente Parlamentar pela Liberdade de Expressdo e o Direito a
Comunicagéo (Frentecom), coletivo de 194 parlamentares dos mais diversos partidos,
afirma que essas acOes adotadas unilateralmente pelas redes sociais tropecam na
problematica relativa a definicdo do que é verdade e o que é falso, e ao que se encontra

entre esses dois polos dicotdmicos. Além disso, ha de se considerar a existéncia dos

14 0 que as redes sociais tdm feito para combater as fake news. Disponivel em:

https://www.calebedesign.com.br/o-que-as-redes-sociais-tem-feito-para-combater-fake-
news/#:~:text=0%20Instagram%2C%20que%20pertence%20a0,de%20pesquisa%20e%20de%20hashtag
s. Acesso em 24/06/2024.

145 Pelo contrario, embora papel crucial das plataformas digitais seja enfatizado em varios niveis de
politicas, o debate ¢ aflorado no tocante ao papel das plataformas na moderagdo de contetido. Por exemplo,
o Relator da ONU para a Liberdade de Opinido, Alessandro Mantelero destacou o papel fundamental do
setor privado na governanga da liberdade de expressdo em plataformas de internet. No contexto da
governanga do conteudo gerado pelo usuario nas midias sociais, se referiu as empresas que controlam as
plataformas digitais como 'reguladores enigmaticos, estabelecendo um tipo de 'lei de plataforma’, na qual
clareza, consisténcia, responsabilidade e reparacdo sdo ilusorias'. Vide: Mantelero, Alessandro Fundamental
Rights Impact Assessment in the DSA, in Joris van Hoboken and others (eds), Putting the DSA into
Practice: Enforcement, Access to Justice, and Global Implications, Berlin: Verfassungsbooks, 2023. No
mesmo sentido de desconfianga, a presidente da Comissdo da UE, para o mandato da Comissdo de 2019—
2024, Ursula von der Leyen, destacou a necessidade de garantir que as plataformas digitais ndo
desestabilizem as democracias. Vide: European Commission. Directorate-General for Communication,
Political Guidelines for the next European Commission 2019-2024; Opening Statement in the European
Parliament Plenary Session 16 July 2019; Speech in the European Parliament Plenary Session 27 November
2019 (Publications Ofce 2020). Acesso em 23/01/2025.

146 Embora o uso de tecnologias por parte dessas plataformas possa ter implicagdes positivas, como o
funcionamento adequado e rapido dos servigos, ha riscos decorrentes da falta de capacidade das medidas
automatizadas compreenderem o contexto em torno de publica¢des especificas; além do fato de que, por
serem ferramentas treinadas, poderem transparecer os preconceitos dos seus treinadores, voltando-se contra
grupos ou comunidades especificas. Ainda, ha que se pender que as ferramentas automatizadas
desenvolvidas por estas plataformas t€m limitag¢des distintas que podem afetar sua precisdo e transparéncia,
afetando os direitos humanos, gerando risco de "remog¢ao excessiva" de contetido online, ou, ainda, de
permitir que conteudos que afetam certos grupos ou comunidades especificas permanegam sem ser
detectado. Nesse sentido, vide: EMMANUEL VARGAS PENAGOS, ChatGPT, can you solve the content
moderation dilemma?, Oxford University Press, International Journal of Law and Information Technology,
2024, v. 32, ed. 1, 2024, eaac028, p. 2.
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pontos de vistas dos checadores, que podem induzir a uma interpretacéo de que qualquer
ponto submetido a checagem ¢é inveridico®’.

A partir dessa visdo, por exemplo, o poder de decidir o que € verdadeiro ou falso
caberia as plataformas, a partir de uma andlise interna, desequilibrando a ordem das
informacdes. Seria imputado as empresas uma neutralidade propria do governo.

Afinal, embora se considere a importancia de procedimentos de verificagdo e
checagem, é importante ter em mente que a deciséo das plataformas no sentido de tornar
a referéncia destes checadores um ato absoluto, é preocupante. Isso porque pode espelhar
no ciberespaco uma centralizacdo de informacdes, 0 que pode gerar graves impactos na
diversidade e na pluralidade de pensamentos e opinides. Nesse sentido, a iniciativa das
plataformas com o objetivo de priorizar ou remover e minimizar o alcance de informagdes
e contetidos pode ocasionar numa atmosfera de monop6lio na internet!48,

Por tal razdo e diante da dificuldade de se viabilizar o pleno exercicio da liberdade
de expressdo no ambiente digital no contexto moderno marcado pelo avango das fake
news, é evidente que cabe ao Estado regular essa relagéo.

Ressalte-se, ademais, que por ndo serem considerados normativamente como
regras absolutas, é correto assumir que tais direitos fundamentais podem sofrer limitacoes
pela propria Constituicdo, ou, caso assim previsto no texto constitucional, por lei
infraconstitucional#°.

Os direitos fundamentais, portanto, encontram limites no exercicio de outros
direitos e liberdades asseguradas pelo ordenamento juridico, de modo que o exercicio da
liberdade de expressdo sé serd legitimo se coexistir harmonicamente com outras
liberdades, ndo violando direitos alheios, devendo ser limitadas, especialmente, aquelas
acOes que possam ferir a imagem, privacidade, a honra alheia ou a propria democracia.

Ha de se ressaltar, contudo, que nessa 6tica de confronto de direitos fundamentais,
a resposta para um efetivo balanceamento é a de que as medidas a serem adotadas devem
ser proporcionais e ponderadas. Considera-se que a medida é proporcional quando

147 JONAS VALENTE, Redes sociais adotam medidas para combater fake news nas eleigdes, Agéncia Brasil,
Brasilia, 08/07/2018. Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2018-07/redes-
sociais-adotam-medidas-para-combater-fake-news-nas-eleicoes. Acesso em: 24/06/2024.

148 RAQUEL BASTER, Desinformagcio a servigo de um velho jeito de fazer politica contra o povo, Brasil de
Fato, Belo Horizonte, 09/102019. Disponivel em: https://www.brasildefatomg.com.br/2019/10/09/artigo-
or-desinformacao-a-servico-de-um-velho-jeito-de-fazer-politica-contra-o-povo. Acesso em 24/06/2024.
149 Jost GOMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicdo, 7. ed., Coimbra: Almedina,
2003, p. 1276.
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adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito, sob pena de recair em praticas de
censura.

O exercicio do balanceamento segue, entéo, trés etapas: em um primeiro momento
se estabelece o nivel de ndo-satisfacdo ou de prejuizo do primeiro principio; em um
segundo momento, resta estabelecida a necessidade de cumprir o principio contraposto;
por fim, um terceiro momento em que se faz uma reflexdo a fim de responder ao
questionamento sobre se a realizagdo ou ndo o principio contraposto justifica a dispensa
ou a ndo-satisfacdo do primeiro®™,

Resta, portanto, que por ndo ter carater absoluto, a liberdade de expressdo pode
sofrer limitagGes em detrimento de outros direitos e garantias fundamentais®,
particularmente nesse novo cenario formado pela desinformacdo, que, como visto, traz
inimeros riscos a democracia e a outros direitos e valores, 0s quais serdo mais bem
trabalhados em momento seguinte.

Nessa linha, quando externada, a liberdade de expressdo deve respeitar a
legislacdo, pois, embora seu processo de criagdo ndo possa padecer de qualquer tipo de
limite enquanto na esfera privada, a exibicdo pablica do resultado dessa liberdade de
expressdo tem que respeitar os limites da lei®®2.

Contudo, é de se destacar que tais restricbes ao exercicio da liberdade de
expressdo, em razdo da ponderacdo ou da regulacdo, configuram excecdes a regra da
garantia deste direito. Se, por um lado, é necessario transpassar a interpretacdo
equivocada de que tal direito € um sobredireito, impassivel de controle, por outro, €
necessario que o operador da lei e o operador do Direito guardem o pressuposto de que
toda limitacdo a um direito fundamental deve ser excepcional, de modo que a limitagédo
de um direito fundamental s pode ser pensada quando sua restricdo implique na

efetivacdo de outros direitos ou principios constitucionais®®.

150 ROBERT ALEXY, Direitos Fundamentais, Balanceamento e Racionalidade, Ratio Juris, vol. 16, n.° 2,
junho de 2003, pp. 131-140, p. 137.

151 Seguindo a 6tica de R. Dworkin a valoragdo de interesses deve ser guiada por principios que resguardem
a dignidade e os direitos individuais, devendo ser rejeitadas abordagens estritamente utilitaristas ou
majoritarias, refor¢ando a importancia de proteger os direitos enquanto trunfos contra abusos ou desrespeito
a interesses legitimos de minorias. Para melhor compreender a ideia do autor vide as obras Law’s Empire
e Taking Rights Seriously, do autor.

152 Luiz FLAVIO BORGES D'URSO, Na democracia, a liberdade de expressdo deve ter limites?, Folha de Sdo
Paulo, Sao Paulo, 25 set. 2010. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2010-set-26/bienal-democracia-
liberdade-expressao-limites/ Acesso em 25/05/2024.

153 FERNANDA CAROLINA TORRES, O direito fundamental a liberdade de expressio e sua extensio, Revista
de Informagdo Legislativa, ano 50, n. 200, out./dez. 2013, pp. 61-80, p. 70.
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3.2 Direitos e valores em risco

A utilizacdo das redes sociais para fins politicos nos Estados que adotam o regime
democratico pode tanto ser benéfica a democracia representativa, favorecendo o didlogo
livre entre representantes e representados, e fomentando o debate pablico, quanto pode
ser maléfico, podendo desgastar as suas propriedades e caracteristicas por meio de
discurso de odio e noticias falsas. Inobstante, é importante se ressaltar que no tocante ao
efeito que o uso politico das redes sociais causa, 0s didlogos no ciberespaco ndo sao,
unicamente, uma ameaca para a democracia, mas também um indicativo sobre a sua
qualidade®™*,

Embora seja consabido que a internet e redes sociais formam um ambiente que,
de um lado permite o exercicio dos direitos fundamentais pelos cidad&os e, por outro lado,
provocam a promocao dos mesmos direitos por parte do governo, uma vez que o Poder
Publico € obrigado a protegé-los mesmo que no ciberespaco, a utilizacdo da internet e
new medias pode também aumentar o potencial de riscos e violagcBes dos direitos
fundamentais®®® e aumentar o risco contra a estabilidade das instituicGes e valores dos
regimes democraticos.

Durante os Gltimos pontos do presente trabalho foram abordados diversos temas,
como o conceito de fake news, além do didlogo entre liberdade de expressao e noticias
falsas.

Nesse topico em especifico, pretende-se enfrentar as ameacas que a
desinformacdo gera nos direitos e garantias fundamentais dos individuos, explorando
outros direitos além da liberdade de expressdo, sob a perspectiva das ameacas que 0 uso
das redes sociais como meio de disseminagdo de desinformagdes representa para a
democracia.

Embora ndo se pretenda, nem haja espaco para abordar todos os direitos
fundamentais que podem ser afetados ainda que minimamente pela desinformacéo, o
presente trabalho abordara os valores, direitos e garantias fundamentais que tiveram

destaque na histéria recente da humanidade.

154 CARLOS BLANCO DE MORAIS / GILMAR FERREIRA MENDES / THOMAS VESTING, The Rule of Law in
Cyberspace, Springer, Law, Governance and Technology Series, vol. 49, 2022, p. 8.

1% MARIANA MELO EGIDIO, Social Networks and the Exercise of Fundamental Rights: Public
Administration and the Digitalization of Fundamental Rights, in The Rule of Law in Cyberspace, Springer,
Law, Governance and Technology Series, vol. 49, 2022, pp. 217-238, p. 217.
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A abordagem que sera realizada parte da analise dos fatos recentes, a fim de
comprovar a potencialidade danosa das fake news no que tange aos direitos e valores
constitucionais. Em seguida, sera realizada uma anélise focada na prote¢do dos direitos
fundamentais pelo Estado face a acao dos utilizadores da internet, sejam eles individuos
particulares, figuras politicas ou as proprias plataformas. Também se discute sobre a
utilizagdo das redes sociais como instrumento para intervir na liberdade de escolha e voto
dos cidadaos, fenébmeno que, como visto, é uma das possiveis faces da desinformacéo na
atualidade.

Assim, através de alguns exemplos de diferentes direitos fundamentais — o direito
a liberdade de expressdo, o direito de pensar livremente e tomar suas préprias decisées, 0
direito a salide, a seguranca juridica e a um processo eleitoral integro — o presente trabalho
tentard compreender como direitos e valores constitucionais estdo em risco e quais 0s
desafios que o fenbmeno das fake news e digitalizacdo de direitos representa para o
exercicio da democracia, em um Estado Democrético de Direito.

Na realidade hodierna, o exercicio dos valores democraticos e da miscelania de
direitos fundamentais pode ser realizado no ciberespaco, espaco em que a internet, teia
viva do século corrente, estd compreendida. Assim, os direitos fundamentais podem ser
realizados e compreendidos tanto na esfera publica classica, tal qual concebida por
Habermas a partir do conceito de rede viva de comunicagdo para os cidaddos e sociedade
civil, como, também, no contexto digital, sendo que as redes sociais sdo verdadeiras
fontes legitimas de participacio democratica'®®.

Todavia, embora surja como um ambiente que pode possibilitar o exercicio dos
valores democraticos e dos direitos e garantias fundamentais, a internet potencializa os
riscos da desinformacdo, um grande inimigo para os mesmos valores e direitos.

Conforme anunciado, as fake news ndo sdo bem um fato exclusivo da atualidade,
todavia, 0 novo ambiente de disseminacdo — a internet — o €, e possui o potencial de tornar
seus efeitos danosos contra a manutencdo do Estado®’ e dos direitos fundamentais ainda

mais acentuado.

1% MARIANA MELO EGIDIO, Social Networks and the Exercise of Fundamental Rights: Public
Administration and the Digitalization of Fundamental Rights, cit..., p. 220.
157 ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ, La (des)informacion en la red, cit..., p. 265.
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E as noticias falsas se tornaram verdadeiros instrumentos capazes de corroer 0s
principios democréaticos justamente em virtude das consequéncias que geram na
populacio®®®, fato este facilmente comprovados a partir dos fatos historicos recentes.

E tais riscos ndo se limitam a retorica. Como se vera, seus efeitos podem atingir a

validade dos processos eleitorais democraticos'®®

, cComo também podem comprometer o
livre exercicio de uma série de direitos e garantias, como a seguranca nacional, liberdades
civicas e a livre formagdo do pensamento critico dos cidaddos!®®. Além disso, afetam a
prépria liberdade de expressdo, a saude, a manutencdo da ordem publica, o pluralismo
politico e de ideais, e as proprias instituicdes democraticas, com especial relevancia as
instituices dos Poderes Judiciario e Legislativo.

Ademais, ndo se pode deixar de lado o risco a autonomia privada dos individuos
e ao total esclarecimento no momento do exercicio dos seus direitos e liberdades, que
restam viciados pelo consumo das noticias falsas!®. Em somatdrio, ndo se pode
desconsiderar o fato de que as fake news podem influenciar o grau de confianca publica
nas instituicbes democraticas, e, com especial destaque, naqueles que ocupam cargos
publicos®?,

Supreendentemente, porém, o que se vem percebendo é que 0s proprios atores
politicos e, de certa forma, os atores do judiciario, fazem uso das ferramentas tecnolégicas
para realizar um verdadeiro processo de manipulacdo do que seja democracia, por meio
de estratégias de utilizacdo de inverdades®®®, e, em muitos casos, sob o argumento de
estarem agindo na defesa da vontade do povo e da democracia.

Numa relagdo como que de causa e consequéncia, 0 processo eleitoral
democrético e seus efeitos mais intrinsecos, quais sejam, a eleicdo dos representantes
escolhidos ou seu afastamento quando nédo aceito pelo povo, também sofrem da influéncia

dos atos dos proprios atores politicos que impedem a difusdo de noticias verdadeiras e,

158 ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ, La (des)informacion en la red, cit..., p. 266.

159 JoLANDA A. S. RODRIGUES DE BRITO, The world of shadows of disinformation: the emerging
technological caves, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2022, Ano LXIII, n.%s
1 e2, pp. 365-405, p. 385.

160 DARIO MOURA VICENTE, Desinformagao, liberdade e responsabilidade, cit..., p. 499.

161 DARIO MOURA VICENTE, Desinformagao, liberdade e responsabilidade, cit..., p. 499.

162 Para mais informacdes, vide o Relatério “Internet, desinformagio e democracia”, produzido pelo Nucleo
De Informagao E Coordenagdo Do Ponto BR e pelo Comité Gestor de Internet no Brasil, disponivel em:
https://cgi.br/media/docs/publicacoes/4/20200327181716/relatorio_internet desinformacao_e_democraci
a.pdf. No Relatorio diversos trabalham abordam a temaética e trazem diversos trabalhos e relatorios que
abordam o fato de que a desinformacdo traz maleficios no tocante a confianga publica nas instituigdes
democraticas.

163 MAVILI MOURA, Democracia em tempos de falseamento da realidade, cit..., p. 60.
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sob fortes suspeitas'®*, desenvolvem e espalham noticias sabidamente faltosas com a
verdade, nublando a formacao da vontade publica a partir da desinformacéo.

Dos exemplos j& citados ao longo do presente trabalho, como o caso das eleigdes
norte-americanas de 2016, da crise no Mianmar em 2017, e as elei¢bes presidenciais do
Brasil no ano de 2018, tem-se como efetivamente demonstrado o risco potencial e efetivo
que as fake news trazem para a democracia e livre formacdo da opinido publica. E, ndo
obstante, demonstra que os proprios atores politicos estdo envolvidos na divulgacgéo de
noticias falsas visando alcancar seus proprios objetivos.

Diante deste cenario, nao se pode ignorar o fato de que hd uma intima relacéo
entre desinformacdo e o suposto exercicio legal da liberdade de expresséo, e que a
existéncia do fendmeno da desinformacao pode violar ou obstar o pleno exercicio deste
direito fundamental.

A priori, a liberdade é um direito largamente protegido. E embora muito se fale
sobre, nem todos conseguem compreender o valor real do termo, e, principalmente, quais
sdo os efeitos e responsabilidades de se viver em um Estado livre. Ademais, o direito a
liberdade, em diversos momentos da historia, foi restringido, inclusive sob premissas
supostamente favoraveis a liberdade e aos cidaddos, em razdo da falta de percepcéo
quanto a real relevancia deste direito®®.

Consabido que as inovagdes tecnoldgicas acabam por trazer inimeras incertezas,
além de tornar ainda mais complexos os didlogos entre liberdade e democracia. Surgem,
entdo, guestionamentos sobre a possibilidade de a tecnologia servir para a evolugédo desses
valores e como seria possivel minimizar os riscos do uso da tecnologia como instrumento
de restricdo da liberdade ou debilitando o processo de avango das instituicdes
democraticas'®®, notadamente em razio do fendmeno da desinformacao.

Por esfera publica se espera um lugar de acesso aberto, em principio, a todos 0s

individuos, que ndo agem conforme seus assuntos privados e limitados as

184 Em esclarecimento, basta ver as noticias envolvendo Donald Trump com as fake news langadas sobre as

eleigdes norte-americanas de 2016. Nesse sentido, vide, por exemplo, o artigo intitulado How Fake News
Affected the 2016 Presidential Election, de Christina Georgacopoulos and Grayce Mores, publicado em
julho de 2020, no site da  Louisiana State  University, disponivel em:
https://faculty.Isu.edu/fakenews/elections/sixteen.php, ou, ainda, as noticias envolvendo o ex-presidente
brasileiro Jair Messias Bolsonaro durante a pandemia do COVID-19, que associava as vacinas & mutagdes
genéticas e transformagdo da populagdo em jacaré. Nesse sentido, vide o artigo intitulado “Desdenhando
de vidas, compactuando com a morte: analise das falas de Bolsonaro para vilipendiar a vacinacdo contra
covid-19 no Brasil”, de MAIUNE DE OLIVEIRA SILVA, publicado na Revista Interfaces, v. 13, n. 1, no ano de
2022.

165 pAULO UEBEL, Freedom, Democracy, Digital Government and Human Development, cit..., p. 111.

186 pAuLO UEBEL, Freedom, Democracy, Digital Government and Human Development, cit..., p. 111.
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regulamentacdes legais de suas profissdes ou de regras burocraticas impostas pelo Estado,
mas sim como cidad&dos que est&o a tratar de assuntos de interesse geral, livres de qualquer
tipo de coercéo, tendo para si a garantia de que podem ser reunir livremente para expressar
e divulgar suas expressoes’®’,

Ocorre que, como visto, 0 ciberespaco se tornou ambiente propicio para a
disseminacdo de fake news e, por vezes, alguns usuérios das new medias buscam amparo
no direito a liberdade de expressao ao divulgar noticias falsas e praticar discursos de 6dio.

Dessa maneira, o exercicio da liberdade de expressdo por vezes pode se chocar

com a preservacgdo de preceitos minimos da ordem publicat®®

, razdo pela qual se faz
importante saber quais seus limites, principalmente no contexto virtual.

E que o exercicio da liberdade de expressdo pode gerar uma especial nocividade,
sendo ainda mais perigoso quando realizado na internet devido a dificuldade de pondera-
lo com outros direitos fundamentais. E € em razdo de sua especial perigosidade que se
questiona se devem ser implantadas medidas restritivas ao seu exercicio na internet,
afinal, apenas com a garantia do direito a liberdade de expressdo e sua salvaguarda por
tribunais livres de quaisquer tipos de parcialidade e dependéncia, é que se consagra uma
verdadeira democracia®®®,

A realidade virtual gerada pela internet traz um potencial de expanséo do alcance
dos contetdos e do numero de destinatarios, e, também, um maior alcance dos danos que
podem ser gerados, 0 que enseja uma cautela ainda maior ante os desafios que enfrentam
os aplicadores do Direito no sentido de conseguirem manter uma relacéo equilibrada entre
a liberdade de expressdo e outros direitos que necessitam de protecdo juridica em caso de
conflito, especialmente em casos que envolvam fake news.

Surgem, entdo, questionamentos sobre como pode ser efetivado tal direito. O que
fazer quando o exercicio legitimo da liberdade de expressdo, que, em razdo do liame ténue
entre seu exercicio ilegitimo, pode acarretar na propagacao das fake news, fenomeno que
impede a livre formacao do raciocinio, a vontade popular e o debate social, econdomico e

politico, principalmente quando estimulada em redes sociais de amplo alcance?

167 HOWARD RHEINGOLD, The Virtual Community: Homesteading on the Electronic Frontier (Revised
Edition), Addison-Wesley Publishing Company Reading, MA, 2000, p. 242.

168 T uis ROBERTO BARROSO, Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e
construcao do novo modelo, cit..., p. 58.

169 DOMINGOS SOARES FARINHO / RUI TAVARES LANCEIRO, Liberdade de expressdo na Internet, cit..., p.
1710.
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Afinal, ¢ fato notério que em governos de tragos autoritarios a liberdade de
expressdo ¢, em regra, alvo de censura com o proposito principal de minimizar a plena
expressao das ideias, vontade e declaracdo de discordancia ao governo. Exemplos claros
incluem paises como China, Coreia do Norte e Ira, que possuem tracos marcantes de
censura por parte do Estado, que limita a liberdade de expressao com receios da agao de
opositores'®,

A problemadtica, entdo, envolve saber como regular as noticias falsas sem que isso
implique em restrigao ilegal da liberdade de expressao e represente um ato de censura. A
questao ¢ de dificil raciocinio e conclusdo, ja que estao em risco valores fundamentais a
democracia.

A partir do exposto se percebe uma fragilizacao extrema da relagdo entre liberdade
de expressdo e democracia, compreendida aqui também como a integridade das
instituicdes publicas, impulsionada pela disseminagdo das fake news.

Mas o cenario da desinformacdo ndo se limita a afetar o direito a liberdade de
expressdo, afetando de forma incisiva outros direitos e garantias constitucionais. O
fendmeno atinge, com especial gravidade, outras areas de interesses, atingindo outros
direitos, como no caso de diversas noticias falsas criadas e disseminadas no contexto da
pandemia causada pela COVID-19, o que trouxe inimeros prejuizos a saude publica em
todo o mundo®™.

No cenario da pandemia do novo coronavirus se ascendeu uma “infodemia” que
tornava confuso o processo de selecdo de fontes confiaveis na divulgacdo de informactes
seguras relativas a pandemia.

O relatorio “Coronavirus: pandemia, infodemia e politica”*"?

, realizado por grupo
de pesquisadores de Sdo Paulo e do Rio de Janeiro, no Brasil, informa que a sociedade
moderna vivencia um processo de ‘infodemia’ de conteudos que possuem relagdo com a
pandemia do COVID-19, concluindo que as informacdes alteradas e difundidas por meio
das redes sociais e aplicativos de mensagens na internet, como o WhatsApp e Telegram,
podem repercutir e gerar impactos na formacéo da opinido publica e na forma como 0s

leitores se comportam em relagdo a estas informacoes.

170 CUNHA RODRIGUES, Comunicar e julgar, Coimbra: Minerva Editora, 1999, p. 43.

171 FRANCISCO MARCELLO ALVES NOBRE, Fake News e Integridade Eleitoral: o papel do Poder Judiciario
brasileiro no controle da new media (estudo com base nas elei¢cdes presidenciais de 2018), cit..., p. 8.

172 ISABELA KALIL / R. MARIE SANTINI, “Coronavirus, Pandemia, Infodemia e Politica”, Relatorio de
pesquisa. Divulgado em 01 de abril de 2020. 21p. Sao Paulo / Rio de Janeiro: FESPSP / UFRJ. Disponivel:
<https://www.fespsp.org.br/store/file_source/FESPSP/Documentos/Coronavirus-e-infodemia.pdf>.
Acesso em 05/05/2024.
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No Brasil, algumas autoridades politicas, como, por exemplo, o ex-presidente Jair
Messias Bolsonaro, foram responsaveis pela divulgacao de informagdes inveridicas sobre
a pandemia do novo coronavirus!’® e sobre as campanhas de vacinagdo, contrariando,
inclusive, recomendacdes da Organizacdo Mundial da Saude e do proprio Ministério de
Saude do pais. Esse comportamento foi de encontro com as medidas de isolamento
estabelecidas por estados e municipios brasileiros, em verdadeiro escandalo de
desinformagéo.

Em complemento, as noticias falsas sobre prevencdo e tratamentos sem
comprovacao cientifica com cloroquina ou ivermectina foram divulgadas principalmente
por meio de aplicativos de mensagens instantdneas em razdo da inexisténcia de
tratamentos médicos e vacinas pré-existentes’.

Caso emblematico do governo brasileiro foi registrado ap6s proibicdo, por parte
do Poder Judicidrio, da divulgagdo da campanha “O Brasil Nao Pode Parar”, encabegada
pela Secretaria de Comunicagdo Social da Presidéncia da Republica, quando, em
sequéncia a proibicdo, o 6rgdo deletou as publicacBes de suas redes sociais, tendo
asseverado que a campanha jamais existiu e que o video divulgado em suas paginas
oficiais havia sido elaborado como experimento’”.

As noticias falsas, portanto, impactaram negativamente também na saude publica,
com maior destaque para 0 prejuizo a confianca publica e credibilidade no poder de
imunizacdo de vacinas, fato este que implicou na criacdo, pelo governo brasileiro, de
canais especificos para que a populacdo possa conferir a veracidade de informacdes
divulgadas na internet!’®, como o canal “Fato ou Fake”.

Em resumo, conclui-se que embora a internet e 0 acesso as midias sociais seja o
ponto de partida da revolucdo do processo de producdo e acesso a informagées, o0 aumento

de divulgacdo de informacdes falsas tornou-se um problema de satde publica, sendo certo

173 Bolsonaro ¢ “lider e porta-voz” das ‘fake news’ no pais, diz relatério final da CPI da Pandemia.
Disponivel em: https:/brasil.elpais.com/brasil/2021-10-20/bolsonaro-e-lider-e-porta-voz-das-fake-news-
no-pais-diz-relatorio-final-da-cpi-da-pandemia.html. Acesso em 12/05/2024.

174 JoSE CARLOS SALES DOS SANTOS / VAGNER MARCELO RAMOS SANTOS / FABIANA COSTA LAVIGNE,
Desinformacao, pos-verdade e comportamento humano: discussoes plausiveis, Biblos: Revista do Instituto
de Ciéncias Humanas e da Informagdo, Rio Grande, vol. 34, n. 02, jul./dez. 2020, pp. 313-331, p. 313.

175 ISABELA KALIL / R. MARIE SANTINI, “Coronavirus, Pandemia, Infodemia e Politica”, cit..., Acesso em
05/05/2024.

176 Vide, por exemplo, o canal do Sistema Gov. Disponivel em: https://www.gov.br/anvisa/pt-
br/assuntos/paf/coronavirus, e www.saude.gov.br/fakenews. Acesso em 05/05/2024.

64


https://brasil.elpais.com/brasil/2021-10-20/bolsonaro-e-lider-e-porta-voz-das-fake-news-no-pais-diz-relatorio-final-da-cpi-da-pandemia.html
https://brasil.elpais.com/brasil/2021-10-20/bolsonaro-e-lider-e-porta-voz-das-fake-news-no-pais-diz-relatorio-final-da-cpi-da-pandemia.html
https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/paf/coronavirus
https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/paf/coronavirus
http://www.saude.gov.br/fakenews

que a reducdo do grau de confiangca em vacinas possui relagdo com movimentos
organizados antivacinas na internet!’’.

Também no quesito integridade de processos eleitorais as fake news trazem
impactos relevantes. Ademais, para um Estado Democratico, um dos principais
questionamentos refletidos sobre o processo eleitoral e, mais especificamente, sobre
propaganda eleitoral, é o de compreender em que medida as noticias falsas veiculadas nas
redes sociais podem gerar impactos, positivos ou negativos, sobre a sociedade e, por
consequéncia, de que forma podem impactar o resultado das elei¢es.

Como constatado, as liberdades de expressdo e de informacgdo, que possuem
relagdo proxima e de complemento, séo relativas, como todas as liberdades o sdo, de
modo que o0 seu exercicio deve ser realizado de modo responsavel. Isso porque, no
contexto democratico o traco caracteristico € a primazia do devido processo eleitoral, com
0 debate livre e maduro dos cidadaos nos processos de escolhas de seus cidadaos, o que
abrange também o espago democratico virtual'’s,

Quando os cidaddos comuns agem externando seus argumentos e ideais para
convencer os destinatarios com o intuito de influenciar nas escolhas e resultados politicos
e, ainda, a escolha dos representantes, tem-se participagao politica'’®.

Torna-se imprescindivel, portanto, que para que o cidaddo tenha a liberdade de
votar com base em suas convicgdes, que se veja livre das fake news, afinal a informacéo
¢ uma das armas mais eficazes contra a nocividade da corrupcdo e materializacdo da
responsabilidade politica no contexto de efetivacdo da democracia. E é efetivando a
liberdade de informacdo que se torna o cidaddo menos suscetivel aos danos que podem
ser gerados por quem langa méo da manipulacao dos fatos para submeter ao seu controle
os destinatarios das mentiras travestidas de informacGes essenciais para fundamentar

posicionamentos, o que diminui a livre convicgao, fator essencial & democracia®®.

17 ALICE GOMES FRUGOLI, RAQUEL DE SOUZA PRADO, TERCIA MOREIRA RIBEIRO DA SILVA, FERNANDA
PENIDO MATOZINHOS, CARLA ANDREA TRAPE, SHEILA APARECIDA FERREIRA LACHTIM, Fake news sobre
vacinas: uma analise sob o modelo dos 3Cs da Organizagdo Mundial da Satide. Revista da Escola de
enfermagem da USP, 2021, p. 2.

178 JULIANA RODRIGUES FREITAS, LUIZ FERNANDO CASAGRANDE PEREIRA, A tutela preventiva como
instrumento capaz de garantir o devido processo eleitoral, Revista do Advogado, a. 38, n.° 138, Jun. 2018,
pp.116-129, p. 118.

179 JULIAN BORBA, Participacdo Politica: uma revisio dos modelos de classificacio, Revista Sociedade e
Estado, v. 27, n.° 2, maio/ago. 2012, pp. 263-288, p. 265.

180 JULIANA RODRIGUES FREITAS, LUIZ FERNANDO CASAGRANDE PEREIRA, A tutela preventiva como
instrumento capaz de garantir o devido processo eleitoral, Revista do Advogado, a. 38, n.° 138, Jun. 2018,
pp-116-129, pp. 118-119.

65



Diante do uso intensificado de noticias falsas nos periodos de campanha eleitoral,
fato facilmente perceptivel em elei¢Bes presidenciais recentes em todo o0 mundo, como,
por exemplo nos Estados Unidos no ano de 2016 e nas elei¢cdes do Brasil em 2018, em
gue se notou uma maior participacdo politica no meio digital, inclusive através do uso de
inteligéncia artificial, pde-se em causa a propria integridade do processo eleitoral diante
do potencial do fendmeno da desinformacéo, capaz de viciar a vontade do eleitor!®?,

Também no quesito direito & segurancga publica as fake news trazem impactos
negativos. Nao raramente circulam noticias de como essas falsas noticias puseram em
riso a seguranca e integridade fisica de individuos, grupos e setores especificos.

Toma-se como exemplo acontecimento anteriormente citado: a disseminagéo de
discursos de édio e de noticias inveridicas por meio do Facebook no ano de 2017, que
ensejaram na crise do Mianmar. Publica¢fes mentirosas relacionavam atos terroristas ao
povo Rohingya, uma minoria étnica e religiosa mulgumana. Essas publicacdes induziram
0 cometimento de atos violentos, estupro e danos patrimoniais, obrigando 0 povo
Rohingya a abandonar seu vilarejo originario e, posteriormente, no ano de 2019, o envio
e submissdo do caso ao Tribunal Penal Internacional, para fins de investigacao de crimes
contra a humanidade e genocidio®?,

Outro exemplo que pode ser trazido a lume para demonstrar que as fake news
podem ser danosas a seguranca publica e pdr os individuos na posicdo ativa de
cometimento de atos violentos: o caso do menino crucificado na Ucrania.

Durante a guerra de Donbass, a Ucrénia, a Russia disseminou noticias falsas
através da internet e new medias envolvendo uma suposta crucificagdo de uma crianga
russa e de sua genitora. A histdria foi contada por Galyna Pyshnyak, inicialmente
apresentada como uma refugiada russa, mas que, na verdade, era mulher de um militante
pré-russo. A mulher narrou o acontecido, tendo inventado a historia, as personagens e 0
local do ocorrido. Embora tenha sido demonstrada a inveracidade dos fatos, a noticia foi
positiva para a Russia, tendo incentivado, inclusive, que cidaddos russos pegassem em

armas®s,

181 FRANCISCO MARCELLO ALVES NOBRE, Fake News e Integridade Eleitoral: o papel do Poder Judiciario
brasileiro no controle da new media (estudo com base nas elei¢des presidenciais de 2018), Dissertagao de
mestrado em Ciéncia Politica, Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas, Universidade de Lisboa,
2020, p.7.

182 BARBARA Lu1zA COUTINHO DO NASCIMENTO, O Estado como garantidor da liberdade de expressdo na
internet, cit..., p. 79.

183 Trés casos de fake news que geraram guerras e conflitos ao redor do mundo, 2018. Disponivel em:
https://www.bbc.com/portuguese/geral-43895609. Acesso em 12/05/2024.
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Verifica-se, portanto, que as noticias falsas nas new medias surgem como a causa
de um dos maiores problemas da atualidade, a desinformacéo, englobando questdes
eleitorais, econdmicas e até de saude e seguranga publica.

Em razdo disso, importante se faz compreender o relevante papel do Poder
Judiciario no que se refere ao controle dos efeitos nocivos das fake news, inclusive nao
apenas no que se refere a intervengdes repressivas, mas também no que se refere a
possibilidade de acbes preventivas, com 0 escopo de evitar o desvirtuamento dos
processos eleitorais, preservando-se a propria democracia e a estabilidade das instituicdes
democraticas!®. Tal questdo sera enfrentada em topico especifico, por fins didaticos.

Todavia, diante de tudo quanto visto, pode se adiantar e concluir que o tratamento
juridico da desinformag¢do deve ser alcangado através da ponderacdo da relevancia dos
valores e garantias em jogo, além dos principios que os exprimem em dmbito de norma
em cada caso. Ademais, ha de se levar em consideracao o fato de que nenhum deles possui
carater absoluto, podendo ser flexibilizado em caso de conflito, por possuirem carater

instrumental no que diz respeito a materializagio da soberania popular e democracia®®®.

33 Jurisdicdo transfronteirica: dificuldade na aplicacio das decisoes

Nao obstante a discussdo sobre a compatibilizacdo do Direito com a internet, o
exercicio dos direitos fundamentais e o fendmeno das fake news devidamente enfrentada
nos pain€is anteriores, salta aos olhos mais um ponto que incita o Direito a agir e se
autoavaliar: a questdo da dificuldade na aplicacdo das decisdes no dmbito da internet,
quando a problematica envolve a democracia, direitos fundamentais e desinformagao.

Diante dos fatos expostos e ja analisados, o presente topico pretende responder ao
seguinte problema: o Direito e os instrumentos normativos disponiveis sao capazes de
tutelar os direitos dos individuos violados por meio de fake news na internet dado o perfil
transfronteirico do ciberespago?

Com o escopo de trazer respostas para a problemadtica proposta no presente painel,

apresenta-se como objetivo principal analisar a (in)eficiéncia do cumprimento das

184 FRANCISCO MARCELLO ALVES NOBRE, Fake News e Integridade Eleitoral: o papel do Poder Judiciario
brasileiro no controle da new media (estudo com base nas elei¢cdes presidenciais de 2018), cit..., p.7.
185 DARIO MOURA VINCENTE, Desinformagdo, liberdade e responsabilidade, cit..., p. 500.
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decisdes no que se refere a regulacdo da internet com foco no seu carater
transfronteirico8®.

Para se alcangar o objetivo cabe revisitar os conceitos de jurisdicao e sua relagdo
com a internet, entender o que se compreende por jurisdi¢ao transfronteiriga, quais sao as
principais dificuldades na aplicacao de decisdes nas redes, a fim de entender qual o estado
atual da arte e quais as respostas e instrumentos que o Direito dispde como meio de
aplicagdo e controle de suas decisdes.

E isso tem importancia porque a internet transcende os limites territoriais e, em ao
mesmo tempo, ndo existe um mecanismo de controle centralizado ou um 6rgao regulador
que estabeleca as regras do jogo.

Conforme se vera no topico especifico que trata do estado atual da arte legislativa
brasileira sobre o tema, a realidade no tocante a regulagdo aponta para a inexisténcia de
um contexto de protecdo ou sangao eficaz dos usuarios no ciberespago no Brasil.

Em uma andlise fatica, o trago transnacional da internet nem sempre permite a
atuac¢do eficaz da norma, o que, de certa forma, permite a perpetragao de abusos. Por outro
lado, uma andlise da autorregulacdo demonstra que a atividade privada das plataformas
ndo possui a efetividade necessaria para proteger e defender os usudrios, em razdo do

escopo financeiro que motiva essas empresas no mercado competitivo digital*®18,

186 A dificuldade que os Estados enfrentam ao tentar mapear e materializar os objetivos de politica interna
em uma tecnologia sem fronteiras que, por sua natureza, resiste ao controle unilateral ja é sentida e
reconhecida. Em verdade, o crescimento exponencial do uso da Internet € sentido por todos os cantos do
mundo, o que tem levado muitos governos a implementar regras para regulamentagdo de contetido online
indesejavel. Neste sentido, vide o texto de JOHN F. MCGUIRE, When Speech Is Heard Around the World:
Internet Content Regulation in the United States and Germany, New York University Law Review, v. 74,
1999, pp. 750-792, nota em que o referido autor examina as tentativas dos Estados Unidos e da Alemanha
de regulamentar o conteido da Internet dentro de suas fronteiras.

187 NATHALIA MYLENA FARIAS SANTOS / MARCELA DE ARAUJO RODRIGUES, Internet e jurisdigdo
transnacional: Limitagdes as fronteiras normativas e ao exercicio de direitos dos usudrios, Revista
Académica Multidisciplinar da Faculdade Cidade de Jodo Pinheiros, Altus Ciéncia, vol. 19, ago- dez/2023,
pp. 97-118, p. 97.

18 A dificuldade na moderacdo de contetido é latente e traz desafios mesmo para paises ou blocos que ja
disponham de regulagdo especifica. Tanto o é que em 12 de outubro de 2023, Thierry Breton, o Comissario
para o Mercado Interno da Unido Europeia, publicou no X uma carta ao CEO do TikTok cujo assunto era
o risco de disseminagdo de conteido ilegal e desinformag@o por meio da plataforma em sequéncia aos
ataques terroristas realizados pelo Hamas contra Israel. A carta incita o TikTok a observar e cumprir as
obrigagdes relativas a moderago de conteudo da Lei de Servigos Digitais, especialmente aquelas destinadas
a prevengao de prejuizos a “criangas e adolescentes”, que sejam usuarios dos servigos da plataforma. Na
carta, Breton solicita a exclusdo imediata de contetido que viole o DSA, além de aplicagdo de medidas de
mitigacdo eficazes para enfrentar os riscos a seguranca publica decorrentes da desinformagio,
particularmente impulsionado pelo compartilhamento de imagens e noticias falsas e manipuladas na
plataforma. Para mais informagdes vide: MATTEO FABBRI, Moderating online platforms after the dsa: from
designing rules to enabling enforcement. Disponivel em:
https://digi-con.org/moderating-online-platforms-after-the-dsa-from-designing-rules-to-enabling-
enforcement/. Acesso em 21/12/2024.
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Isso porque, por unirem tragos caracteristicos de atividades inerentes ao ser
humano, as redes sociais se apresentam como intermedidrias de contetdo e, por tal razao,
controlam os contetdos que circulam suas plataformas e fazem uso desses dados para
desenvolver suas atividades. Esse controle pode nao ser tdo benéfico quanto parece a
primeira vista, pois as plataformas podem decidir suspender contas que sejam contrarias
0s seus interesses, como =, por exemplo, o Twitter em 2012, que suspendeu a conta do
jornalista britanico Guy Adams em razdo de publicagdes feita pelo sujeito contra a
cobertura dos jogos pela NBC, que, a época, era parceira comercial do Twitter durante as
Olimpiadas. 1.

Pois bem. Para entender o contexto sob estudo, cumpre realizar, ainda que
brevemente, um apanhado do que seja jurisdi¢ao, a fim de melhor apresentar a sua relagdo
problematica com a internet.

Etimologicamente, a palavra “jurisdi¢do” ¢ derivada do latim jurisdictio e
significa dizer o direito, traduzido na acao de administrar a justica. O desenrolar historico
traz consigo a disposicao estatal a centralizagdo do poder de solucionar as contendas e
viabilizar a pacificagio social®.

A partir do momento em que se tornou politicamente conveniente que o Estado,
enquanto instituicdo maxima da organizagdo social, passasse a controlar e regular os
conflitos intersubjetivos, surge a jurisdicao, atividade através da qual os juizes do estado
analisam as pretensdes e dirime os conflitos que lhes sdo submetidos®.

Ocorre que toda pretensdo levada a juizo, pelo principio do acesso a justica,
demanda que as decisdes sejam efetivas. No que concerne a efetividade das decisdes
entende-se que o processo visa dar aquele que possui um direito, tudo e precisamente
aquilo que tem o direito de obter.

Isso significa, em termos praticos, que o processo deve ser efetivo e alertar para a
tomada de atos que tornem timidas ou inuteis as medidas judiciais, sob pena de promover
injusticas.

Para assegurar resultados positivos das decisdes e medidas definitivas a serem

impostas nos processos, o Direito deve observar a adequagdo das medidas disponiveis e

189 T AURA DENARDIS, The global war for internet Governance, New haven, Yale University Press, 2014,
pp. 153 e ss.

190 MARCUS VINICIUS AMORIM DE OLIVEIRA, Jurisdicdo, poder do estado e acesso a justica, Themis,
Fortaleza, v 2, n. 2, 1999, pp. 211-220, p. 211.

191 ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA / ADA PELLEGRINT GRINOVER / CANDIDO RANGEL DINAMARCO,
Teoria geral do processo, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 31? ed., rev. e ampl., 2015, p. 29.
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previsao legal dos poderes que visam compelir a parte obrigada a cumprir as obrigagdes
impostas'®,

Mas, diante das profundas transformacdes trazidas pela internet, essas concepgdes
classicas sobre jurisdigdo, processo ¢ efetividade das decisdes sofrem impactos
significativos, convocando o Direito a rever suas posi¢des, conceitos e institutos,
notadamente quando se trata da relacdo t€nue entre fake news e liberdade de expressao.

E correto dizer que o Direito compreende a internet como jurisdigo, que, por sua
vez, pode ser analisada sob duas perspectivas relacionadas ao direito a liberdade de
expressao. A primeira perspectiva enxerga a internet como uma jurisdigdo fisica, que se
sobrepde a uma ou mais jurisdigdes pré-existentes, em relagdo aos bens que compoem a
infraestrutura da internet. A segunda perspectiva enxerga a internet como uma linguagem
que possibilita que a infraestrutura supracitada se torne um ambiente virtual capaz de
viabilizar o trabalho, consumo, entretenimento, e formagdo de relagdo interpessoal*®.

Evidente que as consequéncias da interpretacdo da internet enquanto jurisdigao
somadas a sua interpretacdo enquanto linguagem que viabiliza a globalizagao abrasaram
debates sobre a necessidade de reconhecimento de um direito transnacional, cujo objetivo
seja tutelar os direitos, delimitar os deveres e impor limites ante a auséncia de barreiras
fisicas.

Exsurge entdo a questdo sobre como efetivar as decisdes tomadas para resguardar
direitos e combater fake news. Isso exige uma reflexao e defini¢ao dos limites entre paises
em razao do principio da soberania e, principalmente, se os mecanismos ao dispor do
Direito sdo capazes de lidar com o carater transnacional do ciberespaco e resguardar os
direitos e garantias dos individuos.

Nao ¢ dificil perceber que as novas realidades entre Estados impulsionadas pela
globalizacdo proporcionada pela internet demandam a evolugdo do Direito, que agora
deve se pautar no carater plural, difuso e universal da rede. Somente assim € possivel para
compreender e solucionar as contendas que surgem a partir dessas relacdes, com especial

destaque para o combate as fake news.

192 CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO jé prelecionavam no sentido de que para tornar efetivo o
processo deve existir previsao de medidas cautelares e previsdo de amplos poderes a disposi¢ao do juizo
sa0 instrumentos poderosos para materializar o acesso a justiga e garantir a efetividade do processo na busca
de sua missdo de pacificagdo social, eliminagdo de conflitos e fazer justiga. Nesse sentido vide ANTONIO
CARLOS DE ARAUJO CINTRA / ADA PELLEGRINI GRINOVER / CANDIDO RANGEL DINAMARCO, Teoria geral
do processo, Sao Paulo: Malheiros Editores, 31% ed., rev. e ampl., 2015, p. 40.

198 DOMINGOS SOARES FARINHO / RUI TAVARES LANCEIRO, Liberdade de expressdo na Internet, cit..., p.
1702.
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Defende-se como hipotese que a internet ¢ responsavel por densas mudangas
promovidas a partir da globaliza¢do, impactando de maneira irreversivel nos conceitos de
soberania aplicavel sobre um territorio, triparticdo dos poderes e democracia
representativa, bases teoricas do Estado Constitucional Moderno®®*.

A estrutura legal do estado soberano serve como espago para a governancga politica
e troca econdmica. A soberania ¢ idealizada em um nivel nacional e um nivel
internacional. No ambito interno, ela é geralmente canalizada por meio de uma ficcao
legal proeminente, a constitui¢do nacional, que da suporte formal a autodeterminacao de
um povo e a legitimidade de seu autogoverno, de modo que a lei estadual normalmente
reivindica a autoridade sobre questdes dentro de sua jurisdigdo territorial*®®.

Nesse sentido, a soberania nacional precisou ser relativizada, pois, no contexto da
internet, em muitos casos ¢ invidvel determinar a localiza¢do, a origem ou mesmo
identificar quem foi afetado por um ato realizado na rede. No entanto, o presente trabalho
compactua com o entendimento de que a transnacionalidade ndo visa acabar com a
soberania dos Estados, mas sim compreender como existem espagos publicos de interacao
global que demandam a sua relativizagdo como meio necessario a solucionar fatos
ocorridos nas redes'®.

Por um lado, o que se entende por soberania®’ parecia estar em desconformidade
com os principios amplamente reconhecidos de uma internet global e livre ou da
sociedade global da informacdo, com governos autoritarios langcando mao da soberania
como um trunfo para restringir a liberdade de expressao e os direitos de opinido no ambito
virtual.

Por outro lado, com o aumento das inquietagcdes sobre questdes como

desinformacao, vigilancia e poder, surgiu uma lacuna de soberania.

1% PAULO CRUZ / ZENILDO BODNAR, A transnacionalidade e a emergéncia do estado e do direito
transnacionais, Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, v. 26, n.° 1, 2010, pp.159-176, p. 160.
Disponivel em:https://revista.fdsm.edu.br/index.php/revistafdsm/article/view/577.

195 Eric C. Ir, Globalization and the future of the law of the sovereign state, International Journal of
Constitutional Law, Volume 8, Issue 3, July 2010, pp. 636-655, pp. 636-637.

19 NATHALIA MYLENA FARIAS SANTOS / MARCELA DE ARAUJO RODRIGUES, Internet e jurisdigdo
transnacional: Limitagdes as fronteiras normativas e ao exercicio de direitos dos usudrios, Revista
Académica Multidisciplinar da Faculdade Cidade de Jodo Pinheiros, Altus Ciéncia, vol. 19, ago- dez/2023,
pp. 97-118, p. 100.

197 Na visdo classica de Jellinek, enquanto elemento essencial de um Estado a soberania é um poder supremo
e coercitivo do Estado, que exerce esse poder de forma soberana em seu territorio, sem interferéncia externa.
Esse poder € o que permite que o Estado exerca sua vontade, de forma irresistivel tanto em face de cidadaos
nacionais quanto estrangeiros. Siginifca, portanto, que o Estado nega qualquer subordinagdo ou limitagao
por outro poder. Para uma compreensao mais aprofundada do que entende o autor, vide GEORG JELLINEK,
Teoria General del Estado. México: FCE, 2000.
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Paulatinamente as democracias passaram a apoiar a soberania digital,
especialmente na Europa.

Em 2017, o Presidente francés Emmanuel Macron defendeu uma Europa
soberana, que deveria liderar ao invés de sofrer a transformacao digital, promovendo seu
modelo que combina inovagao e regulagdo dentro da globalizagao. Em 2019, a Chanceler
alema Angela Merkel também usou o termo soberania digital ao destacar que a soberania
digital ndo deve vir associada ao isolamento, mas, em vez disso, deve significar a defesa
de uma internet global conjunta, livre, aberta e segura®®®.

A soberania digital ¢ um conceito inerentemente ambiguo que diferentes atores
utilizam de varias maneiras. No entanto, os usos frequentes da soberania digital
compartilham algumas caracteristicas centrais, em torno das quais varios atores
adicionam diferentes interpretagdes. O ponto essencial da soberania digital estipula a
necessidade de controle do digital na camada fisica (recursos, infraestrutura,
dispositivos), na camada de codigo (padrdes, regras, design) ¢ na camada de informagao
(conteudo, dados). Controle implica a capacidade de influenciar e restringir a fabricacao
(incluindo a minerag@o e o processamento de matérias-primas necessarias), o design, o
uso e a producio de tecnologias digitais®®.

Isso porque os canais de interacdo publica e exercicio de direitos, notadamente o
direito a liberdade de expressao ultrapassam uma geolocalizagdo, justamente porque a
internet e relacdes interpessoais ndo se limitam a uma soberania e jurisdi¢do estatal
estabelecida. Isso torna muitas vezes impossivel a identificagdo de limites territoriais de
uma ac¢ao, e, por consequéncia, uma unica jurisdi¢ao aplicavel.

Por consequéncia, a questao da desinformagdo, um dos principais assuntos alvos
de preocupagdo na internet parece ser incapaz de ser solucionada pelos instrumentos de
composicao de litigio ja existentes, visto que muitos deles ndo acompanham a evolucao
constante da internet, tornando impossivel a atuacdo na rapidez necessaria a solucao do
problema.

E nesse sentido que os modelos de resolugdo de conflitos devem ser repensados,

sob pena de se obstar o acesso a justica e a tomada de decisdes justas e efetivas.

198 GERDA FALKNER / SEBASTIAN HEIDEBRECHT / ANKE OBENDIEK / TIMO SEIDL, Digital sovereignty -
Rhetoric and reality, Journal of European Public Policy, 31:8, 2024, pp. 2099-2120, p. 2100.

199 GERDA FALKNER / SEBASTIAN HEIDEBRECHT / ANKE OBENDIEK / TIMO SEIDL, Digital sovereignty -
Rhetoric and reality, cit..., p. 2102.
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Todas essas questdes apontam para o fato de que o direito constitucional enfrenta
uma crise em razdo de diversos problemas. Dois desses problemas importam grande
destaque no presente trabalho. Trata-se, em primeiro lugar, da questdo da universalizagao,
a medida em que o Estado, que incialmente foi concedido e fundado como universalidade
no contorno do Estado-pessoa, figurado mediante o conceito de soberania, vira alvo do
confronto com outras universalidades, como, por exemplo, os grupos, os sistemas de
informagdo e as novas tecnologias®®.

Em segundo lugar, tem relevancia a questdo da reformulagdo do territorio. O
territorio entendido como um dos elementos constitutivos do conceito tradicional de
Estado, enquanto um espaco em que a soberania poderd ser exercida, também sofre
alteragdes em sua compreensao classica. O campo juridico que se dedica ao estudo das
fronteiras ¢ repaginado e os meios de defesa passam a alcangar espagos além das
fronteiras, chegando a contextos internacionais. Isso porque, quanto mais se pensar em
supranacionalizagdo ou internacionalizacdo do direito, cada vez menos o territdrio
formara os limites da soberania estatal?%,

E possivel se repensar também os desenhos das instituicdes para dar ensejo a
criacdo de comunidades supranacionais fundamentadas no texto constitucional.

Toma-se como exemplo o movimento de europeizacgao dos direitos fundamentais
em que se admitiu a transferéncia de poderes ao Tribunal Europeu. Esse modelo
desenvolveu um modelo de Poder Estatal diverso e autonomos em relacdo aos Estados-
membros, cujos atos independem de confirmacdo e ndo podem ser suspensos por atos
decisorios destes?%? 203,

Assim, por exemplo, em debates e questdes envolvendo fake news amplamente
divulgadas no ciberespago e em razdo da dificuldade de combaté-las ante o carater
transfronteirico da internet, poderia ser pensada a criagdo de um modelo de Poder
supranacional para resolver com a devida competéncia as celeumas sem se prender aos
limites territoriais dos Estados.

No que se refere a justica constitucional brasileira em contextos supranacionais, a

200 GILMAR MENDES, A Justica Constitucional nos Contextos Supranacionais, Revista Direito Publico, n°
8, Abr/Maio/Jun, 2005, pp. 54-91, p. 54.

201 JosE JoAQUIM GOMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituigdo, cit..., p. 1334.

202 GILMAR MENDES, A Justi¢a Constitucional nos Contextos Supranacionais, cit..., p. 57.

203 Nesse mesmo sentido vide CAROLINE PADILHA DA SILVA / DENIZE REGINATO MAFALDO / LUIZA SCOPEL
HOFFMANN, Cooperagao jurisdicional transfronteirica: uma analise comparativa entre o Mercosul e a Unido
Européia, Revista Eletronica do Curso de Direito Da UFSM, junho de 2008, v. 3, n.2, pp. 48-66, que dispde
que a globalizacdo e a reavaliacdo de politicas ensejam na necessaria adaptagdo dos mecanismos de
integracao existentes para fins de concretiza o mecanismo da Cooperacédo Jurisdicional.
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Constituicdo de 1988 possui previsdes que indicam a possibilidade de normas
diferenciadas diante do conceito cldssico do direito internacional publico.

Por exemplo, o paragrafo tinico do artigo 4.° do texto constitucional dispde que a
“Republica Federativa do Brasil buscara a integragdo econdmica, politica, social e
cultural dos povos da América Latina, visando a formagao de uma comunidade latino-
americana de nacdes” e o pardgrafo segundo do artigo 5.°, estabelece que os direitos e
garantias previstos no texto constitucional “ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”. Essas previsdes ja insinuam a possibilidade de o pais
integrar organizagdes de carater supranacional®®.

Por outro lado, as normas internas no contexto brasileiro nao sao suficientes para
tratar com precisdo do caso das fake news, muito embora ja exista atuacao legislativa no
sentido de abrir o direito as novas demandas que decorrem da internet, como o Marco
Civil da Internet e as previsdes no Codigo Penal, de casos de aumento de pena nos crimes
cometidos no ciberespago.

Todavia, a complexidade das relacdes e demandas surgidas com a internet aponta
que a simples promulgacao de leis pode ndo ser suficiente para enfrentar o desafio. Nesse
sentido, o Direito pode langar mdo de mecanismos que promovam o didlogo ¢ a
cooperacgao para além das fronteiras, em plano transnacional, visando a concretizacdo e
tutela dos direitos no ciberespaco.

Nesse contexto, alguns caminhos podem ser tracados para ajudar a solucionar o
problema.

A governanca se destaca como um caminho viavel de auxilio aos Estados para
solucionar essas questdes emergentes por buscar abordar profundamente as questdes que
permeiam a sociedade em sua totalidade.

A governanga visa a uma transformac¢do na cultura das Organizagdes, tanto no
setor privado quanto no setor publico. Compreende-se que a mudanca deve ocorrer
internamente nessas Organizagdes para, entdo, repercutir externamente, isto ¢, em toda a
sociedade.

Abra-se paréntese para registrar que ja ¢ possivel se falar na existéncia de uma
governanga privada, no sentido de que as plataformas e provedores de infraestrutura

governam o fluxo de informagdes através da infraestrutura que possuem, € governam o

204 GILMAR MENDES, A Justica Constitucional nos Contextos Supranacionais, cit..., p. 68.
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comportamento dos seus usudrios. Essa capacidade que as plataformas digitais detém
derivam dos aparatos legais que regem as telecomunicagdes, dos direitos de propriedade
das infraestruturas e de suas clausulas contratuais que firmam com os seus usuarios?®.

Ao longo do tempo bigtechs e grandes empresas como YouTube, Facebook e
Twitter desenvolveram mecanismos burocraticos voltadas a analise do que esta de acordo
com seus termos de servico, acordos de licenciamento e outras politicas internas; e para
julgar se mantido publicado ou se deve ser retirado de suas plataformas. Com certa
frequéncia os usuarios nao desejam ser expostos a certos tipos de publicacdes plataforma,
como, por exemplo, discurso de 6dio e discurso abusivo?®,

Nao obstante, ndo € surpresa que, para muitos, plataformas e sites de midia social
sdo as principais fontes para se atualizarem sobre eventos em tempo real e, em ultima
analise, para ouvir e ser ouvido como que numa praga publica moderna. Isso decorre da
capacidade que essas plataformas possuem de fornecer meios poderosos para que os
particulares possam ser ouvidos, formando um mercado moderno de ideias e um meio
essencial de comunicacao?”’.

Nesse sentido, enquanto o Poder Publico oferece servigos na rede, promovendo a
prestacdo de servigos publicos em ambito digital, o setor privado impactado por essas
acdes também presta servigos voltados para a sociedade na rede. Lado a lado das agdes
de Governanga, os Estados podem se utilizar dos Acordos de Cooperagao Juridica com o
objetivo de viabilizar as relagdes entre os paises em litigios transfronteirigos,
sedimentando a cooperagdo juridica internacional®®,

Mas a dificuldade que desafia a governanga mundial da internet na modernidade
se liga ao questionamento de como agir diante de conflitos jurisdicionais que derivam do
carater transnacional de trocas, interagdes e transagdes digitais dos mais diversos tipos,
em um mundo dividido em Estados dotados de soberania, demarcado por fronteiras

fisicas.

Todavia, o desafio imposto na contemporaneidade ndo se limita apenas a natureza

205 JACK M. BALKIN, Free speech in the algorithmic society: big data, private governance, and new school
speech regulation, University of California Davis Law Review, v. 51,2018, pp. 1151-1210, p. 1182.

206 JacK M. BALKIN, Free speech in the algorithmic society: big data, private governance, and new school
speech regulation, cit..., p. 1182

207 SARAH LUDINGTON, LAUREN SMITH, CHRISTIAN BALE, How Social Media Platforms Can Promote
Compliance with the First Amendment, New York University Law Review - The Law Review Forum,
30/09/2022. Disponivel em: https:/nyulawreview.org/forum/2022/09/how-social-media-platforms-can-
promote-compliance-with-the-first-amendment/. Acesso em 21/01/2025.

208 NATHALIA MYLENA FARIAS SANTOS, MARCELA DE ARAUIO RODRIGUES, Internet e jurisdigio
transnacional: Limita¢des as fronteiras normativas e ao exercicio de direitos dos usuarios, cit..., p. 109.
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transfronteirica de questdes juridicas intercedidas e realizadas no ambito da internet e
tecnologias da informacdo e da comunica¢do, cuja relevancia para as relagdes
internacionais ¢ inegavel. Isso porque, ainda que com entraves, a questdo da
transnacionalidade tem sido alvo de atencao do Direito Internacional Publico ¢ do Direito
Internacional Privado ao longo dos séculos?®.

A provocacdo atual deriva, também, e sendo principalmente, da natureza
multidimensional e da relagdo complexa inerente a conexao entre internet e jurisdi¢ao.

Esse desenho torna-se provocador por trés motivos principais: primeiro, porque a
internet representa um mosaico de milhares de redes interligadas, difundido
geograficamente de maneira dissonante ao redor do mundo, que ampara um ecossistema
digital que estda em constante alteragdo. Segundo, porque essa constante alteragdo é
orientada por diversas variaveis culturais, técnicas, politicas, socioeconOmicas que se
alimentam e influenciam mutuamente ¢ de modo multidirecional. Terceiro e ultimo
motivo, porque os usuarios da internet ndo sdo meros usuarios passivos, mas sim sujeitos
ativos da tecnologia e influenciadores dessa evolugdo do cenario digital?%°.

Em resumo, portanto, muitas questdes derivam da natureza multidimensional e
transnacional da internet, o que impacta diretamente o que se entende de jurisdi¢do e
territorialidade.

Como visto, o que se entende por territorialidade ndo € de facil harmonizagao com
as carateristicas da internet.

A territorialidade, que possui o escopo de atuar como principio de orientagdo no
que diz respeito tanto ao exercicio do poder de um Estado, quanto para as delimitagcdes
geograficas desse poder, estabelece um limite espacial a soberania estatal. Por sua vez, a
Internet foi projetada para ser sem fronteiras, ou a0 menos neutra, permitindo que as
informagdes circulem apesar das circunscri¢cdes geograficas.

Dessa forma, uma jurisdi¢do territorial perde seu sentido exato em um ambiente
virtual que ndo deveria refletir as divisdes politicas inerentes ao Estado no plano fisico.
Nao obstante, os Estados ndo podem ignorar que certas a¢des realizadas no mundo virtual
afetam os direitos dos individuos situados no plano fisico e interno dos seus limites

territoriais. Nesse sentido, o crescimento das relacdes e conexdes entre os planos fisico e

209 DIEGO R. CANABARRO, Internet & jurisdi¢do (livro eletronico): abordagens operacionais em dados,

contetido ¢ dominios, Rede de Politicas Internet & Jurisdi¢do; Nucleo de Informa¢do e Coordenagdo do
Ponto BR (editor); Ana Zuleika Pinheiro Machado (trad.),1? ed., Sdo Paulo, SP: Comité Gestor da Internet
no Brasil, 2021, p. 11.

210 DAN JERKER B. SVANTESSON, Solving the Internet jurisdiction puzzle, Oxford University Press, 2017.
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virtual dissolveu as fronteiras entre ambos, resultando em regulagdes estatais
geograficamente mais amplas?!®.

A crescente insatisfacdo estatal como a maneira como a naturalidade e fluidez do
ecossistema virtual, onde a interacao transnacional se d4 de forma irrestrita, ¢ aproveitada
para rodear a legislacdo interna. Por tal razdo os paises querem estabelecer regras que
desestimule esse tipo de comportamento.

O sentido buscado ¢ o de que as normas devem ser observadas tanto no
ciberespaco quanto no mundo fisico. Cada Estado pressupde estar apto a governar os fatos
ocorridos e disponiveis on-line. H4 a ideia de que, se uma agdo afeta ou influencia o
territério de um Estado, ela deve se submeter a jurisdi¢do desse Estado. Na falta de
acordos internacionais ou regionais obrigatorios, muitos paises acabam reivindicando
jurisdicdo ampla, seja por meio de novas legislacdes, seja por meio da interpretagdo
ampliada das leis vigentes?'?.

Evidente, portanto, que no contexto digital, os sistemas politicos dos paises sofrem
transformagdes que levantam questdes e ascendem debates que anteriormente se
consideravam estaveis.

Essas mudangas suscitam discussdes sobre o que se entende por Estado, seu papel
e quais seus elementos, sobretudo o conceito de soberania e quais os instrumentos que o
Estado pode utilizar para impor suas leis, notadamente no que diz respeito aos limites da
influéncia de grandes corporacdes que lidam com dados pessoais e sobre a eficacia de
decisdes judiciais de um pais que possam impactar em outros',

A partir da conjuntura apresentada ao longo do presente painel, pontua-se a
necessidade de desenvolvimento de novas normas com o escopo de preencher eventuais
lacunas existentes no ordenamento juridico atual, bem como a andlise sobre a viabilidade
e possibilidade de adocdo de acordos de cooperag@o transnacional a fim de tonar a
resposta do direito as novas demandas da internet mais eficiente, especialmente no tocante

a uma efetiva resposta da jurisdicao e efetividade de decisdes a tutela de direitos dos

usuarios.

21 CARLOS AFFONSO DE SOUZA, Internet & jurisdi¢do e CEPAL (livro eletrénico): relatério de status
regional 2020, Nucleo de Informagdo e Coordenagdo do Ponto BR (editor), Ana Zuleika Pinheiro Machado
(trad.), 1* ed., Sao Paulo, SP: Comité Gestor da Internet no Brasil, 2023, p. 91.

212 CARLOS AFFONSO DE SouZzd, Internet & jurisdi¢do e CEPAL (livro eletrénico): relatorio de status
regional 2020, cit..., p. 94.

213 PEDRO GONET BRANCO / BRUNO TALPAI, A soberania e o ciberespago: uma analise critica do conceito
de soberania e glozablizagdo, JURIS - Revista da Faculdade de Direito, [S. 1], v. 30, n. 1, pp. 43-62, 2020,
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A luz de todo o exposto, poderia ser sugerida a concep¢do de um conceito de
Estado Transnacional enquanto manifestagdo de novos espagos publicos multiplos,
solidarios e democraticos, desvinculados das amarras ideoldgicas da modernidade,
resultantes da intensificacao da complexidade das conexdes globais. Esses espagos seriam
dotados de capacidade juridica para governanga, regulacdo, intervengao e coer¢ao, com
0 objetivo de projetar a construgdo de um novo pacto civilizatdrio e buscar mecanismos
institucionais que garantam a efetiva concretizagdo da solidariedade, sem, contudo,
pretender ser uma republica planetaria®**.

Mas a Internet ndo esta apenas em rapida evolugdo do ponto de vista tecnoldgico
e econdmico, que, por si s, ja traz inimeras mudangas na vida cotidiana dos individuos.

O ciberespago também se mostra como um espaco de governanga onde as
autoridades em potencial se sobrepdem e um conjunto multifacetado de atores compete
pelo poder. Como o seu acesso cresce exponencialmente e, através dele, se permite o
funcionamento das sociedades modernas, das empresas, governos e organizacdes, esses
atores tém lutado pelo poder e competéncia no ecossistema digital!®.

O ciberespago se caracteriza pela relagdo interativa entre os determinantes
tecnoldgicos com o mundo social. E um espago ambivalente composto por uma estrutura
material e, a0 mesmo tempo, um ambiente de informagdo operado e moldado por
humanos, isto ¢, um nivel virtual de informacdo montada a partir de nivel fisico de
hardware.

O seu lado material liga-o ao territério limites e, portanto, a autoridade politica,
incluindo as leis e direitos de propriedade, enquanto sua dimensdo de informagdo
expande-se para além das organizagdes politicas territorialmente definidas. Essa natureza
virtual dissolve a distincao entre as esferas interna ¢ internacional. No entanto, essa
dissolucdo ndo surgiu sem problemas.

A promocgao do ciberespago levou especialistas em inteligéncia a avaliar ameagas
como mais graves do que o terrorismo global e empresas globais a classificar os ataques
cibernéticos como sua preocupacdo mais importante. Surge entdo a questdo — a ser

respondida com a maturagdo do tema — de saber quem ¢ responsavel pela protecdo das

214 PAULO CRUZ / ZENILDO BODNAR, A transnacionalidade e a emergéncia do estado e do direito
transnacionais, cit..., p. 163.

215 MoRrITZ WEISS, Who should be in charge of cyberspace? The European Union, Member States and the
Constitution of Structural Power, European University Institute, Robert Schuman Centre for Advanced
Studies, Global Governance Programme, paper n. RSCAS, 22 abril, 2020, p. 1.
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instituigdes contra ameacgas, crimes, violagoes a direitos, desinformacdo e outras e-
interagd oes. E idad ib 9216
coes e e-transagdes. Em resumo, quem exerce autoridade no ciberespago?
Todas essas questdes, em sintese, tornam dificultosa a aplicagdo e cumprimento
das decisoes, trazendo desafios e inflamando a jurisdi¢ao constitucional para atuar e

buscar solugdes.

216 MoRITZ WEISS, Who should be in charge of cyberspace? The European Union, Member States and the
Constitution of Structural Power, cit..., p. 3.
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4. Jurisdi¢ido Constitucional no combate as fake news

4.1 Os novos desafios trazidos pelas fake news

O homem deixa de ser homem-ferramenta para se tornar homem-aparelho, a
medida em que deixa de escrever e manusear ferramentas para tocar e digitar, e esse efeito
transitorio do escrever para a digitacdo e dos fatos para os dados, caracteristicas das
sociedades digitais, exige que o operador do direito priorize o lado filoséfico e
interrogante da imaterialidade do mundo virtual®*’.

As alteracbes promovidas pela tecnologia exigem que o direito saia de uma
relacdo unicamente pragmatica, que se encerra na relacdo binomial meio/fim e retorne —
na sua relacdo com a tecnologia digital — a uma prudéncia pratica, baseada no saber
jurisprudencial do que seja tecnologia, de modo que o Direito ndo se reduza a producao
legal?'8.

Mas isso ndo parece ser tarefa facil, jA que o fenbmeno das fake news, traco
marcante da sociedade da informacdo, traz inimeros desafios de ordem democrética,
conceitual, educacional, pratica, constitucional, entre outros.

De inicio, no quesito democratico, os desafios demandam o enfrentamento de
questdes dicotbmicas que derivam da condigédo de sociedades hiperconectadas, contexto
este que provocou transformagdes no jeito de viver e nos debates politicos?!®,

No contexto de pds-verdade, o problema das fake news se situa bem, pois nao se
trata de fatos ocultos ou exagerados, nem se limita a expressdo de opinides, mas de uma
narrativa que estabelece fatos inexistentes ou falsos como verdadeiros, que sdo aderidos
a medida que o povo quer acreditar no acontecimento?2°,

Diante da utilizacdo da internet e new medias como espaco para o debate politico
e para disseminacdo de noticias falsas sobre 0s mais diversos temas, surgem as indagacoes
sobre como a internet pode ser um ambiente para o exercicio de uma comunicacao livre

e quais os desafios para as democracias contemporaneas.

217 EDUARDO VERA CRUZ PINTO, Filosofia do direito digital: pensar juridicamente a relagdo entre direito e
tecnologia no ciberespaco, cit..., p. 303.

218 EpUARDO VERA CRUZ PINTO, Filosofia do direito digital: pensar juridicamente a relaciio entre direito e
tecnologia no ciberespago, cit..., pp. 305-306.

219 ANDRE SOARES OLIVEIRA / PATRICIA OLIVEIRA GOMES, Os limites da liberdade de expressdo: fake news
como ameaga a democracia, Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, v. 20, n. 2, 2019, pp. 93-118,
p. 93.

220 ANDRE SOARES OLIVEIRA / PATRICIA OLIVEIRA GOMES, Os limites da liberdade de expressdo: fake news
como ameaga a democracia, cit..., p. 94.
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A desinformacéo, como visto, gera inseguranca, o que constitui, sem necessidade
de maiores reflexdes, uma ameagca a pluralidade politica e & democracia, questao agravada
num contexto em que fomenta o renascer de pensamentos conservadores em ato de
normalidade, e a propagacao de fake news serve para sua difusdo, muito embora seja uma
estratégia utilizada por diversos ideais politicos??*.

A partir dessa perspectiva, embora sem pretensdo de exaurir todos os desafios
trazidos pelas fake news, algumas questdes se mostram relevantes para o presente estudo
por ajudarem a compreender o problema das noticias falsas na pratica e as
particularidades que demonstram o desafio para o Direito, para a democracia e para a
justica constitucional em um sentido de resposta ao problema.

Em um primeiro momento de reflexdo, surge uma problematica rudimentar, a qual
ja teve oportunidade de ser trabalhada no presente trabalho: ao se tornar uma matéria de
pauta pablica e politica, o termo fake news é alvo de uma série de concepcdes, gerando
uma imprecisao terminoldgica que afeta a compreensdo de seu alcance.

Nota-se um uso exacerbado e sem a devida reflex&o da necessidade de invocagao
do fenbmeno para casos em que ndo seria oportuno sua citacdo enguanto estratégia
politica ou para aumentar o impacto do discurso, o que acaba por desgastar e enfraquecer
0 seu sentido e, quando questionado o significado do que seja fake news, as respostas séo
vazias e desprovidas de conteddo, abrindo caminho para o uso desenfreado e ndo
comedido como estratégia politica.

No estado atual da arte, se enfrenta a grande dificuldade de se encontrar um nucleo
conceitual unissono do que seja desinformacéo, fato que abre uma esquiva retérica para
fins de utilizagdo do termo como um reflexo interno do utilizador, geralmente atrelado a
uma estratégia para corromper a confianga nos veiculos tradicionais de noticias,
permitindo que cada um diga, a partir de suas proprias convic¢des ou interesses, 0 que,
para si, seriam matérias que envolvem noticias falsas.

Essa falta de preciséo terminoldgica ocasiona uma desconfianca difusa a respeito
das fontes de informacGes, a medida em que o termo se transforma em instrumento de
discurso negacionista nas médos de governos arbitrarios em suas bravatas em desfavor da
liberdade de imprensa. Como exemplo, cita-se a estratégia da campanha eleitoral do entdo
candidato a presidéncia norte-americana, Donald Trump em 2016, em que o candidato
habitualmente achincalhava os veiculos tradicionais de noticias pondo-os na qualidade de

221 ANDRE SOARES / OLIVEIRA PATRICIA OLIVEIRA GOMES, Os limites da liberdade de expressio: fake news
como ameaga a democracia, cit..., p. 95.

81



fabricantes de noticias falsas, num intento de afastar as criticas tecidas pelas midias ao
seu governo?%,

Na mesma seara, 0 governo do Mianmar adotou a mesma estratégia a época das
fake news que levaram ao genocidio do povo mugulmano Rohingya no ano de 2017, com
o0 intuito de afastar as criticas levantadas pelos observadores internacionais das Nacdes
Unidas as forgas armadas daquele pais no cometimento dos atos de violéncia, levantando
o discurso de tudo ndo passava de noticias falsas??3.

Como adiantado em topico especifico, é impossivel enquadrar todas as
informacdes ndo totalmente verdadeiras como fake news. Afinal, conforme pontuado, a
miscelanea de significados que a expressdo pode abranger implica que seja utilizada para
fendmenos distintos, que podem incluir noticias sem checagem, noticias falsas
compartilhadas sem o intuito de gerar dano, e até mesmo séatira e propagandas, de modo
que a problematica do esvaziamento do conteldo permite a apropriacdo do termo e sua
utilizacdo como estratégia politica para desmerecer fontes fidedignas de noticias, sendo
necessaria a adogdo de um conteddo minimo ao termo para delimitar a desordem.

Atrelado a probleméatica da denominacdo, surge o problema da fonte da
informacdo. No contexto das fake news, mais importa o conteudo da noticia do que a
fonte de onde surge a noticia acessada, justamente porque 0s meios de acesso passam a
ter o mesmo nivel de credibilidade. Assim, torna-se evidente que a fonte da noticia se
torna problema originario no processo de disseminacdo das noticias fraudulentas, haja
vista a possibilidade de que qualquer pessoa pode dispor de mecanismos para desenvolver
um canal de pseudojornalismo com o intuito de compartilhar noticias falsas, somado a
capacidade de que esse site disponha da mesma credibilidade e possibilidade de repercutir
como se midia tradicional fosse??.

A relacdo conflitante entre fontes de informacdo, sejam elas legitimas ou
ilegitimas, também possui fundamento no processo de desacreditamento dos veiculos
jornalisticos classicos, que possuem ritos de checagem de fatos e noticias, o que leva 0s

individuos a buscarem o0s grupos politicos que possuem afinidade como Unica fonte

222 STEVEN ERLANGER, Los politicos adoptan la excusa de ‘noticias falsas’ de Trump, The New York Times,
14 dez 2017. Disponivel em: https://www.nytimes.com/es/2017/12/14/espanol/excusa-noticias-falsas-
trump-china-filipinas-putin.html. Acesso em 31/03/2024.

223 STEVEN ERLANGER, Los politicos adoptan la excusa de ‘noticias falsas’ de Trump, cit..., Acesso em
03/04/2024.

224 CLAIRE WARDLE, DERAKHSHAN HOSSEIN, Information Disorder: Toward an interdisciplinary framework
for research and policy making. Concil of Europe: Strasbourg, 2017.
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legitima de informacdes, o que elimina do processo construtivo de informacdes canais de
intermédio, e evidencia a relagdo autoritaria estabelecida??®.

E embora nio seja novidade??®, o fendmeno das fake news desenvolvido de modo
mais acentuado apos 2016, é apenas a parte mais visivel de uma marcha complexa de
radicalizacdo e desinformacdo na seara politica, processo em que 0s inimigos da
democracia se atualizam e ganham novos rostos, impulsionado pela tecnologia que
envolve 0s novos instrumentos??’.

Ademais, a difusdo de desinformacao pode ocorrer de multiplas formas, numeros
e maneiras, e em geral traz um texto alternativo como caracteristica marcante, a fim de
tornar a informagdo mais crivel e fidedigna.

Contudo, é certo que o contetdo ndo se limita a texto escritos, podendo adotar
formas de fotos e videos, ja que a tecnologia permite sua modificacdo via inteligéncia
artificial para alcancar a finalidade especifica almejada, seja difamacao, imputacdo de
crimes ou até mesmo vinganca.

Mas, ndo obstante possa se materializar e se propagar de diversas formas, é certo
que as fake news ndo observam normas e processos editoriais utilizados pelos veiculos
fidedignos de jornalismo para garantir a precisdo e a credibilidade da informaco??, fato
que as distinguem das noticias jornalisticas que se fundamentam na verdade.

Ademais, as noticias falsas compartilhadas sdo capazes de abalar as estruturas
democraticas e a seguranca do debate politico de um pais. Como se denota de exemplos
recentes, as noticias carregadas de desinformacdo tém a capacidade de desenhar cenérios
tragicos na sociedade, colocando em risco direitos e garantias fundamentais das pessoas.

Basta lembrar da teoria da conspiragdo popularmente conhecida como

229

“Pizzagate”, divulgada por sites que apoiavam a candidatura de Donald Trump<~ e que

225 ANDRE SOARES / OLIVEIRA PATRICIA OLIVEIRA GOMES, Os limites da liberdade de expressdo: fake news
como ameaga a democracia, Revista De Direitos E Garantias Fundamentais, v. 20, n.° 2, maio/agosto,
2019, pp. 93-118, p. 98.

226 Rememore-se o ja enfrentado: as fuke news ja existiam desde sempre, sendo, a bem da verdade, um
caracteristica do homem politico, na interpretacdo de Hannah Arendt. Ao longo de toda a historia ¢ possivel
se extrair mentiras desenvolvidas com objetivos politicos ou com a inteng@o de moldar o comportamento
da sociedade. A dificuldade de identificagdo dos agentes propagadores sempre foi presente, contudo, com
a génese da internet e seus efeitos, a dificuldade de identificagdo e controle se torna ainda maior.
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como ameaga a democracia, cit..., p. 94.

228 DAVID M. J. LAZER et al.,The science of fake news: Addressing fake news requires a multidisciplinary
effort, Science, vol. 359, n. 6380, mar. 2018, pp. 1094-1096, p. 1094.

229 No cenario atual, decai a ditadura do medo caracteristica do século XX e nasce a ditadura do spin, em
que a repressdo larga os métodos brutais e classicos da violéncia da ditadura do medo, e passa a adotar
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se tornou viral durante o periodo de elei¢cdes presidenciais norte-americanas no ano de
2016.

A teoria estimulava e propagava acusacgoes falaciosas no sentido de que a entéo
candidata Hillary Clinton coordenava uma rede de pedofilia nas dependéncias da pizzaria
Comet Ping Pong, na cidade de Washington, capital dos Estados Unidos da Ameérica.
Como efeito danoso a sociedade, as fake news levaram um individuo chamado Edgar
Welch, de 28 anos de idade, a atirar contra o estabelecimento comercial sob a justificativa
de que iria investigar os fatos e fazer justica®*°.

Mas os impactos causados pelas noticias falsas no contexto de um Estado
democratico ndo se limitam a questdes terminologicas e de estratégias politicas. Em um
cenario mais inicial e comportamental, estudos realizados quanto ao potencial de alcance
e impacto das fake news mostram que o desafio de as combater ¢ ainda maior.

Estudos desenvolvidos por experts do Massachusetts Institute of Technology
(MIT), nos Estados Unidos da América, revelaram que as noticias falsas transitam de
maneira muito mais veloz e alcangam um publico de visualizadores muito superior do
que o publico alcangado pelas noticias verdadeiras. Diz o estudo que a probabilidade de
retransmissao de fake news € 70% maior que a probabilidade de retransmissao das noticias
veridicas?3!,

Embora o estudo indique que caracteristicas do usuario e a estrutura da rede nao
trazem explicacdes para a difusdo diferenciada entre a verdade e a mentira, algumas
explicagdes alternativas podem ser indicadas para elucidar as diferengas na dindmica de
compartilhamento de noticias.

Uma explicacdo alternativa seria que as noticias falsas sdo carregadas de
novidades, o que atrai a atencdo humana, além de atualizar a compreensdo do mundo,
fatos que influenciam a partilha de informagdes. Do ponto de vista tedrico e social,

quando a informagdo ¢ nova, além de surpreendente, se torna mais valiosa, na medida em

e a imagem do opositor. E uma ditadura de manipulagio, em que ndo mais se busca deixar escancarada a
violéncia e evita-se criar martires. Busca-se além de aprimorar o temor e o terror, mas de aumentar a
popularidade do ditador, pois, quanto mais popular a persona, menos ditatorial seu poder, e isso se da através
da manipulacdo da informagdo, dados, fatos e versdes. Para melhor compreensdo, vide SERGEI KURIEV,
DANIEL TREISMAN, Spin Dictators: The chaging face of tyranny in the 21st century, Princeton University
Press, p. 12.

230 CAROLINA CANOSSA, Pizzagate: o escandalo de fake news que abalou a campanha de Hillary.
Superinteressante, 2018. Disponivel em: https://super.abril.com.br/mundoestranho/pizzagate-o-escandalo-
de-fake-news-que-abalou-a-campanha-de-hillary/. Acesso em 04/04/2024.

231 SOROUSH VOSOUGHI / DEB ROY / SINAN ARAL, The spread of true and falsenews online, Science, vol.
359, n. 6380, mar. 2018, pp. 1146-1151, p. 1150.
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que auxilia no processo de tomada de decisdes, além de transmitir o status social daquele
que tem acesso a informagdes privilegiadas ou exclusivas. Portanto, ao realizar testes
sobre potencial de compartilhamento de noticias falsas e, portanto, mais novas, o estudo
promovido pelo MIT concluiu que os usuarios do Twitter eram mais propensos a retuitar
informacdes mais novas®32.

Somado ao senso de novidade trazido pelas noticias falsas, ha de se falar sobre o
senso de urgéncia e a conotacdo emocional trazidos na maior parte das mensagens, que
chama a aten¢ao e impulsionam o compartilhamento das noticias falsas nas redes, além,
¢ claro, o uso de robos.

Estima-se que cerca de 9 a 15% das contas ativas do Twitter sdo bots, contas
automatizadas que se fazem passar por humanos, enquanto que no Facebook, estima-se
que 60 milhdes de perfis sdo bots, o que pode ampliar a disseminagao de noticias falsas?3.

Diante de tudo quanto exposto, embora existam testemunhos®3* cujas anélises se
centram no papel dos bots na divulgacdo de noticias falsas, as conclusdes de estudos
recentes demonstram que o comportamento humano contribui mais para a difusdo das
noticias falsas em desprestigio de noticias verdadeiras do que os robds automatizados®®.

Tal conclusao implica na necessidade de que as politicas de conten¢ao do
fenomeno da desinformacao também devem abordar as ingeréncias comportamentais,
como rotulagem e incentivos para dissuadir a propagacao de noticias falsas por parte dos
individuos, ao invés de se concentrarem exclusivamente no combate do papel dos bots no
compartilhamento de desinformagao.

Por tudo quanto visto, a compreensao sobre como as noticias falsas se espalham ¢
0 primeiro passo para conté-las, além de facilitar a compreensdo das causas e
consequéncias da propagacao de noticias falsas, bem como sobre as potenciais medidas

de controle?®.

232 SOROUSH VOSOUGHI, DEB ROY, SINAN ARAL, The spread of true and falsenews online, cit..., p. 1150.
233 DAVID M. J. LAZER et al.,The science of fake news: Addressing fake news requires a multidisciplinary
effort, Science, vol. 359, n. 6380, mar. 2018, pp. 1094-1096, p. 1095.

Z34Este, por exemplo, € um argumento apresentado em depoimento de CLINT WATTS, Bolsista do programa
Robert A. Fox, do Foreign Policy Research Institute e Bolsista Sénior do Center for Cyber and Homeland
Security, da George Washington University, proferido durante o U.S. Senate Select Committee on
Intelligence sobre “Desinformacdo: uma cartilha sobre medidas ativas russas e campanhas de influéncia”,
em 30 de margo de 2017. Disponivel em:
https://www.intelligence.senate.gov/sites/default/files/documents/os-cwatts-033017.pdf.  Acesso  em
07/04/2024.
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Diante desse cenario, questiona-se quais abordagens podem ser eficazes no
processo de contencdo da disseminacdo e a influéncia das fake news. Sem pretensao de
exaurir todas as modalidades de intervencdes possiveis, ao menos duas metodologias
podem ser adotadas: (i) aquelas que visam capacitar os cidadaos para aferir a veracidade
das noticias falsas que tenham acesso, € (ii) mudancas estruturais que visam prevenir que
os individuos sejam expostos as noticias falsas em primeiro lugar®’.

A menos que venha a violar seus valores e preconceitos, os individuos possuem a
tendéncia de nao duvidar da credibilidade da informacao; assim, de modo contrario, as
pessoas tendem a aceitar acriticamente as noticias que acessam. Somado a isto, as pessoas
tendem a preferir aquelas informagdes que confirmem suas agdes prévias, selecionando
informagdes que possuam afinidade com suas crencas preexistentes como mais
persuasivas do que informagdes dissonantes, de modo que preferem aceitar como
verdadeiras as informagdes que lhes aprouverem. Em suma, também os interesses
partidarios e ideologicos pretéritos obstaculizam o processo de checagem de uma dada
uma noticia falsa?®,

A partir deste cenario, sobressai a necessidade de processos de educagao dos
individuos, a fim de fomentar uma educag¢ao tecnoldgica para que os leitores busquem as
fontes das noticias e questionem sobre a veracidade dos fatos, ainda que sejam noticias
que validam suas preconcepgdes de mundo.

Por outro lado, surge o desafio de detec¢do de noticias falsas e intervencao
baseadas nas plataformas, por meio do controle dos algoritmos e bots, como forma de
evitar serem expostos a noticias falsas. E que as new medias e plataformas da internet se
transformaram nos maiores facilitadores e canais primarios de divulgacao de noticias
falsas, seja pela facilidade e baixo custo financeiro para se criar uma pagina e monetizar
posts para ampliar o alcance das noticias, de modo que prover o meio para publicacdo de
fake news, a internet também oferece mecanismos para promover ativamente a sua
disseminacdo?°.

Por tal razdo deve ser incumbido as plataformas parte do dever no combate as

noticias falsas.

237 DAVID M. J. LAZER et al.,The science of fake news: Addressing fake news requires a multidisciplinary
effort, cit..., p. 1095.
238 DAVID M. J. LAZER et al.,The science of fake news: Addressing fake news requires a multidisciplinary
effort, cit..., p. 1095.
239 DAVID M. J. LAZER et al.,The science of fake news: Addressing fake news requires a multidisciplinary
effort, cit..., p. 1096.
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Questiona-se, contudo, como a internet, plataformas e as midias sociais podem
contribuir para reduzir a propaga¢do e o impacto causado pelas noticias falsas,
notadamente quando elas sdo mediadoras das relagdes entre os usuarios, além do fato de
que muitas vezes ganham com a monetizacdo de informacgdes. Afinal, se podem utilizar
modelos estatisticos complexos para estabelecer e potencializar o alcance do conteudo?*°,
devem também serem capazes de aplicar esses modelos para maximizar a propagacgdo de
informagdo de qualidade em suas plataformas®*!.

O método de responsabilizacao de plataformas, como ocorre em alguns paises, ¢
exemplificado pela lei alema, a Net-zDG, que inspira outros modelos, mas que, todavia,
nao deixa de ser alvo de criticas. Primeiramente, as legislacdes que impdem obrigagdes
as plataformas de distribui¢do tém o objetivo de regulamentar a maneira como esses
canais devem responder a conteidos que violem bens juridicos tutelados pelo
ordenamento juridico. Em geral, essas leis estipulam prazos para remog¢ao de contetido,
cujo lapso depende da complexidade do caso?*?.

A aplicagdo de prazos, em geral curtos, para adogdo de medidas de remogao das
noticias falsas pelas plataformas possui relagdo com a velocidade impar com que os dados
se espalham nas redes. Apesar disso, o conjunto de prazos legais curtos e multas em caso
de atraso pode ocasionar em risco de tomada de decisdes precipitadas cujo prejuizo seja
de impossivel reversao?*.

Estudo realizado sobre as medidas adotadas internamente pelas gigantes das
midias sociais (Facebook, Instagram, Twitter e Whatsapp) em que se analisou como elas
abordam o fendmeno, quais medidas de moderacdo de conteudo e promocao de
informacdes e transparéncia e, ainda, as medidas correlatas, conclui que as plataformas
digitais analisadas ndo trabalham com um conceito e nomenclatura unificados sobre

desinformacao e evitam analisar os contetidos desinformativos, além de ndo apresentarem

politicas e processos estruturados sobre o problema, ao passo que as acdes desenvolvidas

240 EYTAN BAKSHY, SOLOMON MESSING, LADA A. ADAMIC, Exposure to ideologically diverse news and
opinion on Facebook, Science, v. 348, n.° 6239, jun., 2015, pp. 1130-1132, p. 1131.

241 DAVID M. J. LAZER et al.,The science of fake news: Addressing fake news requires a multidisciplinary
effort, cit..., p. 1096.

242 M[ARCO ANTONIO SOUSA ALVES / EMANUELLA RIBEIRO HALFELD MACIEL, O fendmeno das fake news:
definicdo, combate e contexto, internet&sociedade, n.°1, v.1, 2020, pp.144-171, pp. 153-154.

243 M[ARCO ANTONIO SOUSA ALVES / EMANUELLA RIBEIRO HALFELD MACIEL, O fendmeno das fake news:
defini¢do, combate e contexto, cit..., pp. 153-154
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sdo pontuais e de carater reativo no combate ao problema®*, o que deriva do fato de que
nenhuma plataforma citada dispde de uma estrutura especifica para aborda-10%4°,

No que se refere a moderacao de contetido, que envolve também anuncios e posts
impulsionados, verifica-se que ha restricoes a propagacdo de conteudos imbuidos de
desinformacao, o que ¢ fundamental o combate do viés econdmico da pratica de criagdao
e propagacdo de noticias falsas enquanto negdcio®*®.

E embora a postura das plataformas digitais seja de resisténcia quanto a remogao
dos contetidos que contenham fake news, como o fazem com conteudo ilicitos a partir do
que ¢ unilateralmente estabelecido em suas diretrizes internas, a atuagdo das plataformas
foi alterada a partir da pandemia do COVID-19, momento em que houve abundantes
publicagdes desinformativas sobre a doenca e possiveis curas milagrosas, isso porque, 0s
perigos a saude da populacdo demandavam respostas mais ageis e duras sobre a
questio®*’.

Aqueles que defendem a regulamentacdo das redes sociais argumentam a série de
beneficios que a regulamentacdo poderia trazer, como, por exemplo, em momento
primario o controle da disseminagao de noticias falsas, a tutela dos dados pessoais dos
usuarios € a criagdo de um ambiente digital mais seguro e salutar para os que dele
desfrutam?*®,

No cenario brasileiro de tentativas legislativas de regulamentar o tema, salta aos
olhos o fato de que as plataformas digitais adotaram uma posi¢@o contraria aos projetos
de lei em andamento. O Google, inclusive, teria pagado meio milhdo em anincios no
Facebook para se manifestar contrariamente ao Projeto de Lei das Fake News no Brasil,

como uma estratégia de lobby, o que, posteriormente, levantou perguntas sobre a

influéncia das grandes plataformas no Poder Legislativo no tocante a regulamentagao das

244 A¢des como do Instagram e Whatsapp sdo meramente pontuais no sentido de que, no caso do Instagram,
entidades parceiras realizam um processo de checagem e encaminhamento para pesquisa externa sobre o
tema ou, no caso do WhatsApp, medidas de limitacdo de compartilhamento, nunca medidas de remog¢ao ou
punigdo com paradmetros definidos.

245 BIA BARBOSA / HELENA MARTINS / JONAS VALENTE, FakeNews: como as plataformas enfrentam a
desinformagao, Intervozes Coletivo Brasil de Comunicagdo Social, 2020, pp. 11-12.

245 BlA BARBOSA / HELENA MARTINS /JONAS VALENTE, FakeNews: como as plataformas enfrentam a
desinformacao, cit..., pp. 11-12.

247 BIA BARBOSA / HELENA MARTINS /JONAS VALENTE, FakeNews: como as plataformas enfrentam a
desinformagao, cit..., pp. 11-12.

248 DENIS PACHECO, Navegar ¢ preciso! Regular (as redes) também, Jornal USP, Descontruindo a
desinformagdo, 28 de jul. 2023, p. 4. Disponivel em: https://jornal.usp.br/atualidades/especial-
desconstruindo-a-desinformacao-navegar-e-preciso-regular-as-redes-
tambem/#:~:text=Um%?20projeto%20de%20regulamenta%C3%A7%C3%A30.n0t%C3%ADcias%20fals
as%20nas%?20redes%?20sociais. Acesso em 14/04/2023.
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redes sociais no pais, levando, ademais, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(Cade) a investigar se houve abuso de posicdo dominante, em razdo do dominio dessas
empresas no setor?®,

A 1ideia central da regulamentagdo das plataformas quanto ao seu papel no
processo de combate ao fenomeno das fake news € a de que as big techs, enquanto
plataformas digitais, possuem a natureza juridica de entes prestadores de servigos, e,
portanto, se submetem ao dever de garantir que os servigos que disponibilizam ao publico
tenham qualidade e sejam seguros.

Quando uma empresa disponibiliza um servigo que pode apresentar dano ou
prejuizo aos seus usudrios, pode ter suas atividades investigadas, e, se preciso, ser
multada, como responsabilidade posterior, mas, para que se evite que os contetudos ilegais
viralizem, se faz necessario que a responsabilidade de moderacdo seja, também, a
prioriZ.

Mas tudo isso aponta para o fato de que ¢ necessaria e imprescindivel a educagao
para a midia da populagio®.

Faz-se necessario que os cidadaos procedam a uma leitura critica do que acessam
através das plataformas de midia, bem como que usem as novas tecnologias de modo
responsavel. Afinal, o cendrio de identificacdo de noticias falsas torna-se cada vez mais
complexo, sendo ainda mais agravado para as criangas e jovens, que, apenas no Brasil,
correspondem a um total de 24,3 milhdes de usudrios de internet®®2,

Embora comecem a surgir agéncias de verificagdo jornalistica para investigar a
veracidade de informag¢des divulgadas enquanto iniciativa de combate a desinformacao,
estudiosos indicam que uma das medidas cruciais a serem investidas para tornar efetiva
a luta contra o fendmeno ¢ o que se compreende por alfabetizagdo midiatica, que, em
curtos termos, significa habilitar os individuos para que seja possivel a compreensdo das
fungdes das plataformas de informagdo e midias, além de que seja possivel a avaliagdao
critica dos conteudos e, na qualidade dupla de usuarios e produtores de informagao e de

publicagdes, a tomada de decisdes com escopo nos dados de que tenham acesso?>®,

249 DENIS PACHECO, Navegar é preciso! Regular (as redes) também, cit..., pp. 5-7.

250 DENIS PACHECO, Navegar € preciso! Regular (as redes) também, cit..., pp.7-8.

21 Tanto o é que em 31/01/2024 CEOs de bigtechs, como TikTok, Meta, Discord foram ouvidos em
audiéncia publica no Senado dos Estados Unidos da América demostrando a preocupagdo das autoridades
com os efeitos das redes sociais especialmente nos usuarios mais jovens.

252 Fake news evidencia a importancia da educacio para a midia, Instituto Unibanco, Aprendizagem em
foco, n® 42, set. 2018, p. 3. Disponivel em: https://www.institutounibanco.org.br/aprendizagem-em-
foco/42/. Acesso em 14/04/2024.

28 Fake news evidencia a importincia da educagdo para a midia, cit..., p. 3.
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Em suma, tem-se que muitos sdo os desafios trazidos pelas fake news para a
sociedade e, em especial destaque, para o Direito. Em primeiro lugar, os desafios séo
conceituais, mas, como Vvisto, a doutrina ja é capaz de trazer balizas para compreensao e
fechamento teorico sobre o problema. Por outro lado, evidencia-se que a sociedade lida
com a problematica relativa a educacdo dos cidaddos, sendo esse 0 primeiro e mais
fundamental passo para se buscar evitar ou minimizar os efeitos da desinformacao, afinal,
um povo que busca checar a veracidade das informac@es e suas fontes € um povo bem-
educado digitalmente, sendo esta a medida priméria para evitar a propagacao das noticias
falsas. Ademais, como visto, um novo desafio é imposto as préprias plataformas digitais,
que devem providenciar novas medidas e estratégias para exclusdo das noticias falsas de
seus ambientes. Todavia, como visto, as proprias big techs se mostram contrérias a uma
regulacdo estatal e imposicdo de medidas de controle das fake news disseminadas por
meio de seus recursos, o que desponta mais um ponto desafiador a ser enfrentado pelo
Estado e pelo direito.

Tudo quanto exposto, contudo, aponta para a necessidade de regulamentacao das
fake news, sendo necessario fazer uma analise do estado atual do contexto legislativo no
Brasil, bem como, em segundo lugar, sobre o papel da jurisdicdo constitucional no

combate ao fendbmeno.

4.2  Breve introducio ao tratamento legal das fake news no Brasil

Com a chegada da internet, o mundo vivencia e enfrenta uma fase de quebra de
padrdes. O processo da globalizacao associado ao surgimento de tecnologias que rompem
a realidade pretérita, importou em novos debates, sobretudo em relacdo aos limites
presentes entre utilizadores, provedores e Estados na internet.

O Direito deve, portanto, se abrir as novas questdes apresentadas pelo fendmeno
da globalizacdo, como exemplo mais visivel os conflitos fundamentados no exercicio da
liberdade de expressao e fake news fomentados no ciberespago.

O fendmeno da desinformacdo, como j4 enfrentado anteriormente, ¢ um problema

que, apesar de ndo ter origem na modernidade, trouxe novas proporc¢des considerando o
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contexto de utilizacdao generalizada das redes sociais na atualidade, e possui uma faceta
politica, na medida em que é capaz de transformar a percepg¢do da realidade®*.

Nesse contexto, conforme argumentado, os efeitos prejudiciais da desinformagao
sobre a populagdo atuam como verdadeiras armas contra os alicerces dos sistemas
democraticos, a partir do momento em que afrontam a liberdade e o pluralismo politico,
minando a diversidade de opinides e a integridade do debate publico. Além disso,
comprometem a manutencao e a seguranga do Estado, ao disseminar fatos inveridicos que
podem desestabilizar institui¢des e enfraquecer a confianga publica®™®.

Por derradeiro, o compartilhamento de noticias falsas impacta diversos campos e
pde em xeque o exercicio de uma série de direitos e valores compartilhados.

Considerando as observacdes enfrentadas ao longo do presente trabalho, ¢
possivel inferir que o impacto, particularmente sentido pelo Poder Publico, bem como
pelos proprios representantes politicos e personas do judicidrio, sugere um perigo direto
e significativo ao funcionamento adequado das institui¢des democraticas e ao proprio
Estado de Direito?®®.

Ademais, ndo se pode negligenciar o fato de que ha individuos que, valendo-se do
anonimato, promovem empreitadas de desinformag¢dao com o intuito de explorar e
capitalizar as deficiéncias inerentes a democracia. Esses individuos destacam e
exacerbam conflitos internos, como a incompeténcia, a ignorancia € a corrupgao, para
amplificar os efeitos prejudiciais das fake news, o que, somado e agravado pelo desejo
das pessoas de consumir informagdes que confirmem suas crengas prévias?®’, transforma
a internet em um ambiente propicio para manipular o comportamento dos leitores através
de informagdes falsas e infringir direitos e valores fundamentais.

Se os perigos representados pela desinformacdo permanecessem confinados ao
ambito tedrico, seriam considerados apenas como cautelares ou meras conjecturas. No
entanto, o contexto histdrico recente tem evidenciado de maneira clara que esses riscos

s3o concretos e palpaveis?®. E ¢ precisamente devido a concretude e a tangibilidade dos

254 EMANUELLA RIBEIRO HAFELD MACIEL / MARCOS ANTONIO SOUSA ALVES, O fendmeno das fake news:
defini¢cdo, combate e contexto, cit..., p. 148.

25 ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ, “La (des)informacién en la red”, cit..., p. 265.

25 ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ, “La (des)informacion en la red”, cit..., p. 265.

257 JOLANDA A. S. RODRIGUES DE BRITO, The world of shadows of disinformation: the emerginf
technological caves, cit..., p. 381.

2% JOoLANDA A. S. RODRIGUES DE BRITO, The world of shadows of disinformation: the emerginf
technological caves, cit..., p. 385.
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riscos que se faz imperativa a intervencao legislativa para combater e controlar, por lei, o
fenomeno.

Dessa maneira, ao se evocar o pensamento de Norberto Bobbio, ¢ possivel afirmar
que a questao mais essencial e primordial no que tange aos direitos humanos no cenario
contemporaneo nao reside mais na sua justificagdo teorica ou filosofica. Em vez disso, a
preocupacao central e mais urgente desloca-se para a esfera da sua efetiva protegdo e
salvaguarda, garantindo que esses direitos sejam respeitados, preservados e aplicados de
forma concreta e pratica na sociedade atual®®®.

A luz dos fatos apresentados, torna-se evidente que a regulacio legal da matéria
ndo apenas se faz necessaria, mas se revela imprescindivel, isso porque, a lei encontra sua
justificativa social na imposi¢ao de uma ordem, e essa ordem, ao seu turno, concretiza-se
por meio da disciplina das a¢des individuais e coletivas através da lei, sempre orientada
pelo objetivo maior do bem comum?®,

Em ultima andlise, a auséncia de um arcabougo legal estabelecido abre espago
para a criagdo de regras especificas para cada caso concreto. Isso possibilita a emissdo de
decisdes judiciais que ndo sdo orientadas pela lei, mas sim influenciadas pelos detalhes
particulares de cada situag@o. Nesses casos, o julgador ndo se orienta pela razdo impessoal
da lei, mas sim por suas proprias perspectivas e convicgdes pessoais. Esse cendrio
configura um governo dos homens, onde as decisdes sdo guiadas por suas crencas €
valores individuais, resultando na criagdo de normas casuisticas, € ndo um governo das
leis?®?,

Com a razdo das leis em mente, os ordenamentos juridicos estatais se mostram
receptivos as novas demandas sociais, desenvolvendo normas especificas para enfrentar
os desafios emergentes da vida em sociedade. Nesse caso, o desafio contemporaneo € o
fendmeno das fake news.

De maneira geral, no ambito do direito comparado, observa-se que o legislativo

tem seguido um caminho que visa responsabilizar as plataformas digitais, incentivando-

259 NORBERTO BOBBIO, 4 era dos direitos, Carlos Nelson Coutinho (trad.), Rio de Janeiro: Elsevier, 2004,
p. 29.

260 _u1s FERNANDO BARZOTTO, Razio de lei: contribui¢io a uma teoria do principio da legalidade, Revista
Direito GV, vol. 3, n. 2, jul-dez, pp. 219-260, p. 221.

261 Luis FERNANDO BARZOTTO, Razio de lei: contribui¢io a uma teoria do principio da legalidade, cit..., p.
228.
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as a adotarem estratégias de autorregulagdo ou de fixar penas severas para punir a agao
ilegal®®?,

O Brasil, que igualmente enfrenta os impactos decorrentes da complexa interagao
entre a sociedade ¢ a internet, encontra-se diante da necessidade de inovacao normativa
sobre o tema, o que ¢ ensejado pelas discussdes no ambito regulatdrio-legislativo relativo
ao enfrentamento das fake news. Nesse sentido, o Poder Legislativo brasileiro comeca a
efervescer e mover-se no sentido de incorporar ao ordenamento juridico nacional a
regulagdo desse fendomeno?®.

Insinuando a abertura legislativa sobre o tema, ja em 2020 o sife da Camara dos
Deputados mencionou que tramitavam cerca de cinquenta propostas de leis cujo tema
esteja relacionado as fake news?®*. Todavia, em pesquisa na base de dados da Camara
realizada no ano de 2024, a marca atinge o nimero de 149 projetos que, de alguma forma,
busca alterar o ordenamento juridico para tratar de noticias falsas e desinformagio?®°.

As propostas vao desde a alteragdo do Codigo Penal para tipificar condutas de
disseminacao de noticias inveridicas sobre calamidades publicas?®, até noticias falsas que
visem alterar, distorcer ou corromper gravemente a verdade sobre tema relacionado a
satde, a educacdo, ao meio ambiente, a seguran¢a publica, & economia nacional ou a outro

267

interesse publico relevante®’, ou, ainda, projetos que envolvam diretamente o combate

aos crimes contra o Estado Democréatico de Direito, visando criminalizar a producdo e
disseminagdo de comunicagdo enganosa em massa no processo eleitoral?%®,
Baluarte das discussdes do legislativo, Projeto de Lei n°® 2630/2020 foi o projeto

de lei mais avancado analisado pela Camara dos Deputados, e se propunha a instituir a

262 EMANUELLA RIBEIRO HAFELD MACIEL / MARCOS ANTONIO SOUSA ALVES, o fendmeno das fake news:
defini¢do, combate e contexto, cit..., p. 153.

263 JULIANO MARANHAO / RICARDO CAMPOS / JESSICA GUEDES / SAMUEL RODRIGUES DE OLIVEIRA / MARIA
GABRIELA GRINGS, Regulagdo das fake news no Brasil, Sdo Paulo: Instituto Legal Grounds, 2021, p. 3.
%4Combate a fake news é tema de 50 propostas na Camara dos Deputados. Disponivel em: [URL:
<https://www.camara.leg.br/noticias/666062-combate-a-fake-news-e-tema-de-50-propostas-na-camara-
dos-deputados>]. Acesso em 01/11/2024.

25 Pesquisa realizada em 02/11/2024, no site da Camara dos Deputados. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/busca-
portal?contextoBusca=BuscaProposicoes&pagina=1&order=relevancia&abaEspecifica=true&q=fake%20
news&tipos=PLP,PL.PDL.

266 Projeto de Lei n° 1790/2024. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=2433100. Acesso em
02/11/2024.
267 Projeto de Lei n° 2051/2024. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=2436470. Acesso em
02/11/2024.
268 Projeto de Lei n° 2251/2024. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=2439008. Acesso em
02/11/2024.
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Lei de Transparéncia e Responsabilidade na Internet, popularmente conhecida como Lei

de “fake news”?°.

270 3 lei visava estabelecer normas, diretrizes e

Nos termos do texto do projeto
mecanismos de transparéncia para as plataformas virtuais e os servigos de comunicagao
privada na internet, com o propdésito de desestimular o uso indevido ou manipulador
dessas ferramentas que possa causar prejuizos tanto individuais quanto coletivos. Essas
medidas seriam de aplicagdo obrigatoria para todos os provedores de aplicacao, sejam
eles nacionais ou internacionais, que possuam mais de dois milhdes de usuarios.

Numa visdo geral, o projeto visava estabelecer um rol de orientagcdes para a
performance de provedores de aplicativos, incluindo aplicativos ligados ao proprio Poder
Publico na batalha contra a disseminag@o de noticias falsas e promocgao da transparéncia
na internet.

Ademais, no que tange aos seus objetivos, o projeto de lei buscava ndo apenas
promover maior transparéncia e desencorajar o uso de contas falsas para a disseminagao
de fake news, mas também fortalecer o processo democratico através do combate a
desinformacao e do incentivo a diversidade de informagdes. Isso evidencia que o proprio
Estado, por meio do Poder Legislativo, ja reconhece que a propagacdo de fake news ¢
prejudicial a manutencdo da democracia.

A tramitagdo do projeto, no entanto, prosseguiu envolta em debates acalorados e
polarizados. De um lado, alguns deputados e setores da sociedade civil defendiam a
necessidade de implementar medidas para combater a propagacdo de fake news e seu
financiamento, especialmente durante periodos eleitorais, enquanto que, por outro lado,
havia aqueles que temiam que tais medidas pudessem resultar em pratica de censura®’*.

E foi por esses motivos que o Projeto de Lei n® 2630/2020 apds longos anos de
tramitagdo, foi arquivado pelo Presidente da Camara dos Deputados, Arthur Lira, em 9
de abril de 2024, sob a justificativa de que o projeto estaria "fadado a ndo ir a canto
nenhum”, pois nao haveria apoio necessario ainda para aprovacao no plendrio da Camara,

pois inexistiria consenso entre os parlamentares.

269 JULIANO MARANHAO/ RICARDO CAMPOS/ JESSICA GUEDES/ SAMUEL RODRIGUES DE OLIVEIRA/ MARIA
GABRIELA GRINGS, Regulagdo de “fake news” no Brasil, cit..., p.3.

210 Projeto de Lei n.° 2630/2020. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/141944. Acesso em 01/11/2024.

271 Agéncia Camara de Noticias, Projeto do Senado de combate a noticias falsas chega a8 Camara. Disponivel
em: https://www.camara.leg.br/noticias/673694-projeto-do-senado-de-combate-a-noticias-falsas-chega-a-
camara/. Acesso em: 03/06/2024.
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Dessa forma, o Presidente da Camara dos Deputados comunicou a formagao de
uma equipe de trabalho para discutir uma nova proposta de regulamentaciao das midias
sociais. Conforme o parlamentar, a versdo atual do Projeto de Lei 2630/20, denominado
PL das Fake News, apresentada pelo relator Orlando Silva (PCdoB - SP), ndo sera mais
submetida a votagao no plenario. Afirmou, ainda, que o documento foi alvo de alegacdes
de que promoveria censura e infringiria a liberdade de expressdo, o que dificultou sua
avaliagdo, além de ndo haver acordo entre os legisladores para sua aprovacao. A intengdo
¢ que o grupo de trabalho apresente uma proposta “mais amadurecida” do texto para,
posteriormente, ser submetida a aprovacao da Camara.

Essa decisdo veio em meio as tensdes entre o empresario Elon Musk, dono da rede
social X, e o ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), Alexandre de Moraes, o que,
inclusive, inflama o debate sobre a necessidade de regulacdo das redes.

No entanto, embora a oposi¢cdo a regulamentacdo utilize o argumento de que a
legislagdo sobre fake news estaria infringindo a liberdade de expressdo, a verdade é que
a liberdade de expressdo ¢ um direito fundamental. Como tal, enquanto requer garantias
para seu pleno exercicio, também demanda sua harmonizagdo com outros direitos
fundamentais, bens juridicos e valores sociais considerados limites ao seu uso, como, por
exemplo, a seguranca nacional e a prevencdo da disseminacdo de discursos de odio e
discriminaco?’?.

Em verdade, o que ocorre é que ao alterar as condigdes sociais da fala, as
tecnologias digitais trazem novos conflitos sociais sobre a propriedade e o controle do
capital informacional. O direito da liberdade de expressdo e seu alcance ¢ o campo de
batalha sobre muitos desses conflitos. Neste sentido, as bigtech e plataformas de redes
sociais tendem a interpretar a liberdade de expressao de modo amplo, como meio de evitar
aregulamentacdo das redes digitais para resguardar e ampliar seus direitos de propriedade
intelectual®”.

Se de um lado as tecnologias, sites e plataformas maximizam as possibilidades de
participagdo popular e de efetivagdo de uma cultura verdadeiramente democratica, por
outro lado também produzem novos métodos de controle que podem limitar a

participagdo cultural democratica. Deste modo, torna-se mais que evidente que os valores

272 VEASE FRANCISCO BALAGUER CALLEJON, Manual de derecho constitucional, Madrid: Tecnos, 2019, pp.
235 e ss. Apud, ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ, “La (des)informacion en la red”, Revista digital de Derecho
Administrativo, n° 28, 2022, pp. 259-287, p. 268.

273 JACK M. BALKIN, Digital Speech and Democratic Culture, New York University Law Review, v. 79, n.°
1, 2009, pp. 1-58, p. 3.
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da liberdade de expressdao devem ser salvaguardados através da regulamentagdo da
internet, bem como pelo método mais tradicional de criacdo judicial e reconhecimento de
direitos constitucionais?’*.

A necessidade inerente de equilibrar os sérios prejuizos que a desinformagao pode
trazer com as contribui¢des para valores de liberdade de expressao justifica a analise se
devem receber protecdo constitucional. Essa analise parte da abordagem dos fatores que
sugerem dano potencial — como intengao, persuasao e credibilidade. Assim, se o discurso
falso for capaz de causar danos sérios aos interesses de seguranga nacional ou interferir
em eleicdoes e, portanto, ndo condiz com as preocupagdes politicas estabelecidas
subjacentes as protecdes do direito a liberdade de expressdo, deve ser regulada e
combatida®”.

De qualquer forma, ¢ inegdvel que hd uma linha ténue entre os limites do
exercicio, na internet, do direito a liberdade de expressdo como manifestacao individual
de elementos subjetivos e opinides sobre fatos verdadeiros, ¢ as fake news. Assim, a
regulacdo estatal da desinformagdo deve ter como referéncia a protegdo a liberdade de
expressao tanto do ponto de vista ativo (aquele que expressa) quanto passivo (aquele que
recebe), sob o risco de incorrer na censura, que € proibida pelo artigo 5°, inciso 1X, da
Constituicao.

Por outro lado, a conexdo entre a regulagdo da desinformacgdo e a liberdade de
expressdo ¢ viavel na medida em que a liberdade de expressdo requer que o emissor
comunique uma informagao verdadeira, ainda que nao precisa, desde que esta informagao
reflita a verdade em seus aspectos essenciais. Além disso, exige-se que o comunicador
aja com boa fé e diligéncia®’®.

Destarte, o que o Poder Legislativo precisa considerar € que a regulamentacao e a
elaboracdo de normas para combater a desinformagdo, embora extremamente essencial,
requer prudéncia. Caso contrario, corre-se o risco de alcancgar o efeito oposto ao desejado,

ou seja, transformar-se em um instrumento de censura sob o pretexto de garantir o acesso

a informagdes verdadeiras®’’.

274 JACK M. BALKIN, Digital Speech and Democratic Culture, cit..., p. 24.

275 JACK LANGA, Deepfakes, real consequences: crafting legislation to combat threats posed by deepfakes,
Boston University Law Review, v. 101, pp. 761-781, p. 781.

276 VEASE FRANCISCO BALAGUER CALLEJON, Manual de derecho constitucional, Madrid: Tecnos, 2019, pp.
235 e ss. Apud, ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ, “La (des)informacién en la red”, cit..., p. 268.

217 ARIANA EXPOSITO GAZQUEZ, “La (des)informacion en la red”, cit..., p. 270.
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Todavia, muito embora o ordenamento juridico brasileiro ainda ndo esteja maduro
o suficiente no sentido de dispor de legislagdo especifica sobre o tema das fake news, o
Poder Judiciario ¢ chamado a solucionar questdes que envolvam o fendomeno, afinal, no
direito brasileiro, o non liquet ¢ vedado, nos termos do artigo 5°, XXXV, da Constituicao,
que estabelece a inafastabilidade do controle jurisdicional. Isso significa que o juiz ndo
pode deixar de julgar uma causa que lhe foi submetida. Assim, uma vez que restou
esclarecida a lacuna legislativa, surge o questionamento sobre como a desinformagao
pode ser enquadrada nos dispositivos legais ja existentes no ordenamento juridico
brasileiro.

Embora, como visto, inexista um regulamento especifico sobre liberdade,
responsabilidade e transparéncia na internet, ¢ inexista, por consequéncia, um tipo
especial que regule as fake news, seja quando versem de direitos fundamentais ou quando
se relacionem com a propria democracia, ¢ sabido que o Poder Judiciario nao pode

silenciar e deixar de dar as respostas juridicas para as questdes que lhe seja submetidas.

I. O Marco Civil da Internet

Embora, como visto, o Poder Legislativo brasileiro adote uma postura timida e
retraida no tocante ao combate das fake news, o Marco Civil da Internet, Lei n° 12.965,
de 23/4/2014, que estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da
Internet no Brasil, pode ser utilizado como esteio do Poder Judiciario no exercicio de suas
funcdes, que, consabidamente, € inafastavel.

O Marco Civil da Internet foi uma iniciativa da Secretaria de Assuntos
Legislativos do Ministério da Justica em parceria com o Centro de Tecnologia e
Sociedade da Fundacgao Getulio Vargas (FGV) do Rio de Janeiro, foi pensado e concebido
de forma colaborativa, com a participagdo de diversos setores da sociedade civil, e
representa a primeira proposta de marco civil do mundo, sendo conhecida como uma
“constituicdo da internet” que estabelece direitos, deveres e garantias no uso internet no
Brasil e possui como principal razao a garantia dos interesses dos usuarios € a promogao

da cidadania®’®,

218 Rosemary Segurado, Carolina Silva Mandt de Lima, Caué S. Ameni, Regulamentagdo da internet:
perspectiva comparada entre Brasil, Chile, Espanha, EUA e Franca, Histéria, Ciéncias, Saude —
Manguinhos, Rio de Janeiro, v. 22, supl., dez. 2015, pp.1551-1571, p. 1560

97



A partir da vigéncia da Constituicdo da Internet, referéncia historica e democratica
no pais?’®, o uso da internet passou a ter principios e garantias legalmente previstos e foi
um marco no legislativo brasileiro, que inovou em tratar da neutralidade da rede e
protecdo da privacidade e dados pessoais®®.

No seu escopo, a lei buscou regulamentar o processo de comunicagdo expandido
pelas plataformas digitais, trazendo um rol especifico de direitos e garantias que devem
ser observados na disciplina do uso da internet; os objetivos € pontos a serem promovidos
pelo uso da internet; os direitos assegurados ao usuario da internet; o papel dos
responsaveis pela transmissao, comutagdo ou roteamento de dados; o dever de prote¢ao
aos registros, aos dados pessoais e as comunicagdes privadas, além dos registros de
comunicagdo ¢ acesso as aplicacdes; além da responsabilizagdo pelos danos decorrentes
de conteudo, sendo que, a aplicacao da lei em todos esses pontos deve sempre levar em
consideracdo os principios e objetivos estabelecidos, a natureza da internet, seus usos e
costumes particulares e sua importancia para a promog¢ao do desenvolvimento humano,
econdmico, social e cultural.

Nesse sentido, diante dos desafios que a internet poderia trazer, o Brasil, o artigo
18° do Marco Civil da Internet estabelece que o provedor de conexao a internet ndo pode
ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros.
Por sua vez, artigo 19°28! com o objetivo de assegurar a liberdade de expressdo e impedir
a censura, efetivou o principio da reserva de jurisdi¢do, restringindo os casos em que as

plataformas podem ser responsabilizadas. Nesse sentido, o referido artigo estabeleceu que

279 Em sua participacdo na 22° edi¢io da Internacional World Wide Web Conference, no ano de 2013, Tim
Berners-Lee, professor do Massachusetts Institute of Technology e pai da World Wide Web, elogiou a
aprovacdo do texto do Marco Civil, e foi categorico ao afirmar que o Brasil se consolida como lider da
democracia e influéncia na inauguragéo de uma nova fase historica, na qual os direitos dos cidaddos do
mundo sdo tutelados por Constituigdes digitais.

280A1t. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios: (....)

II - protecdo da privacidade;

IIT - proteg¢do dos dados pessoais, na forma da lei;

IV - preservagao e garantia da neutralidade de rede;

2l De se registrar que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussio geral do Recurso
Extraordinario n® 1037396 em que se discute, a luz dos arts. 5°, incs. I, IV, IX, XIV e XXXVI, e 220, caput,
§§ 1° e 2°, da Constitui¢do Federal, a constitucionalidade do art. 19 do Marco Civil da Internet, que impoe
a existéncia de ordem judicial como condig¢do para a responsabilizagdo civil de provedor de internet,
websites e gestores de aplicativos de redes sociais por danos decorrentes de atos ilicitos de terceiros
usuarios. O Tema 987 ainda ndo foi julgado pelo STF, mas a tese firmada ird estabelecer se as redes sociais
s0 podem vir a ser responsabilizadas pelo conteudo postado pelos usuarios caso descumpram determinacao
judicial de remog¢do de contetdo. Caso entenda pela inconstitucionalidade do artigo, essas empresas
poderao ser responsabilizadas ainda que nao exista decisdo judicial obrigando a remog¢ao de determinado
conteudo, o que pode ensejar a condenagdo das empresas no pagamento de indenizagdes por danos morais
a usudrios que se sentirem prejudicados ou em processos contra as plataformas por posts criminosos, como,
por exemplo, que envolvam fake news.
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o provedor de aplicagdes de internet somente poderd ser responsabilizado por danos
resultantes de contetido gerado por terceiros se, depois do comando judicial especifico,
deixar de adotar as medidas para indisponibilizar o conteudo identificado como violador.

Pode-se dizer, entdo, que o artigo 19° do Marco Civil da Internet visa proteger o
exercicio da liberdade de expressao nas redes a medida que consagra uma regra geral de
safe harbor: plataformas intermedidrias sdo isentas de responsabilidade por contetido de
terceiros, com exce¢do dos casos em que, apos receber uma ordem judicial, se neguem a
remover o conteudo.

Embora, a época, o Judiciario tenha acolhido esta regra que, aparentemente
compatibilizaria as acdes judiciais a responsabilidade dos intermedidrios, no contexto
atual, com as novas demandas e anseios, esse sistema passa a ser alvo de criticas?®?,

Sendo assim, foi nesse sentido em que a lei ressalvou o principio da reserva de
jurisdi¢do, que se abriu margens a interpretagao no sentido de que as plataformas nao sdo
autorizadas a realizar a modera¢do de conteudo e eliminar manifestacdes proferidas nas
midias sociais, sob a justificativa de que a lei subordinou a remog¢do de contetido
cibernético a ordem judicial, ou, ainda, sob o argumento de que a liberdade de expressado
deve prevalecer e que, portanto, moderagdes de contetdos nao se compatibilizam com o
ordenamento juridico.

As decisoes dos tribunais, contudo, ndo possuem um Unico caminho
interpretativo.

Por um lado, existe um remansoso numero de decisdes dos tribunais brasileiros
na adog¢do de postura defensiva do direito a liberdade de expressao, a livre circulagdao de
noticias e opinides, entendendo pela impossibilidade de realizacao de qualquer forma de
controle prévio a respeito dos conteudos veiculados nos canais integrantes da plataforma
sob o argumento de que as plataformas ndo possuem um sistema rigoroso de aferi¢dao da

qualidade dos contetidos veiculados?83.

2B2JULIANA DA CUNHA MOTA, Platforms’ liability in Brazil: Mapping the proposals of an imminent review
of the safe harbour rule. Disponivel em: https://digi-con.org/platforms-liability-in-brazil-mapping-the-
proposals-of-an-imminent-review-of-the-safe-harbour-rule/. Acesso em 21/12/2024.

28 Vide: Agravos de instrumento - Decisdes que determinaram a reinsergdo de videos produzidos pelo canal
"Momento Conservador" na plataforma Youtube, que ¢ administrado pela agravante - Medida que afronta
as garantias fundamentais previstas no art. 5°, IV e IX, da Constituicdo Federal - Impossibilidade da
agravante exercer qualquer forma de controle prévio a respeito dos contetidos veiculados nos canais
integrantes da plataforma que administra - Inexisténcia de limites objetivos a liberdade de pensamento
assegurada na Constituigdo - Decisdes corretas que merecem ser mantidas diante das garantias
constitucionais mencionadas - Decisdes confirmadas - Recursos desprovidos. (TJSP; Agravo de
Instrumento 2156064-72.2021.8.26.0000; Relator (a): Irineu Fava; Orgdo Julgador: 17* Camara de Direito
Privado; Foro Central Civel -41* Vara Civel; Data do Julgamento: 18/08/2021; Data de Registro:
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Por outro lado, contudo, existe também uma postura mais permissiva, em que os
tribunais enxergam como possivel a atuacdo das plataformas na remogao dos contetidos
com notoéria desinformagao, sob o argumento de que a liberdade de expressdo pode ser
limitada quando diante de desinformacgdo considerando o alcance dos conteudos
veiculados em plataformas na internet, sobretudo quando se busca proteger os usudrios
da comunidade em face da grave desinformagao capaz de afetar seus direitos e garantias
fundamentais?34.

Nao obstante a divergéncia do Poder Judiciario na permissdao ou vedacao da
remogao de conteudos, o texto legal ¢ claro ao demonstrar a preocupacao do legislador
na luta contra os ilicitos civis e criminais que possam ser praticados utilizando-se do
escudo da privacidade da internet.

Afinal, muito embora no quesito social a internet permita a realizagao de contatos

andnimos entre os individuos, no que se refere ao ambito técnico, as agdes produzidas no

01/10/2021) Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=15073722&cdForo=0.
Acesso em 09/11/2024)

E mais: APELACAO CIVEL. A¢do cominatdria de obrigagdo de fazer com pedido de tutela de urgéncia.
Responsabilidade civil. Sentenga de Procedéncia. Inconformismo. Nao acolhimento. Suspensdo indevida
de canal no Youtube, de propriedade do Autor, Médico. Videos alusivos a Covid-19 que foram pela
plataforma YouTube removidos ¢ devem ser reinseridos, sob pena de violagdo ao direito a livre circulagdo
de noticias e opinides. Auséncia, ainda, de certezas quanto a enfermidade. Debate que deve ser livre, o que,
inclusive, pode contribuir com a descoberta de melhores métodos de enfrentamento do mal. Plataforma
que, ademais, ndo é rigorosa na aferi¢do da qualidade dos contetidos veiculados. Sem fundamento a censura
feita pela Empresa Ré, pelo que, além dos videos serem restabelecidos ao canal do Autor, todas as punigdes
atribuidas ao Autor devem ser retiradas. Decisdo bem fundamentada. Ratifica¢do, nos termos do artigo 252,
do Regimento Interno. Sentenca mantida. RECURSO NAO PROVIDO, majorando-se a verba honoraria
devida pela Empresa Ré a 15% (quinze por cento), em favor da Banca que patrocinou os interesses do
Autor.

(TJSP; Apelagio Civel 1068006-04.2021.8.26.0100; Relator (a): Penna Machado; Orgdo Julgador: 14*
Camara de Direito Privado; Foro Central Civel - 10? Vara Civel; Data do Julgamento: 22/11/2021; Data de
Registro: 22/11/2021) Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cd Acordao=15206162&cdForo=0. Acesso em 09/11/2024.

284 Nesse sentido, decisio do TJISP em que se permitiu a atuacio proativa das plataformas no sentido de
remover videos contendo desinformagio sobre a Covid-19 e vacinas: ACAO DE OBRIGACAO DE
FAZER CUMULADA COM INDENIZACAO — Publica¢io de videos na plataforma Youtube com o
objetivo de defender a imprestabilidade das vacinas contra a COVID-19, desincentivar o uso de mascaras
e associar a vacinagao ao surgimento de doencas como o AVC (acidente vascular cerebral) — Temas que
contrariam a "Politica de informagdes médicas incorretas relacionadas a COVID-19", estabelecidas pela
plataforma com base nas orientagdes da Organizagdo Mundial de Satide (OMS) — Alegagio de censura e
violagdo a liberdade de expressdo — Descabimento - Adequagdo e razoabilidade das diretrizes, considerando
o gigante alcance dos videos ali hospedados, sobretudo para proteger os usuarios da comunidade em face
da grave desinformacgao capaz de aumentar ainda mais as taxas de letalidade da doenca — Média diaria de
mortos no pais de 1.895 pessoas a época da publicagdo dos videos (jun/2021) — Ponderagao entre o principio
da liberdade de expressao e os direitos fundamentais da saude e informagao que enseja a prevaléncia destes
— Sentenca reformada — Recurso provido. (TJSP; Apelacdo Civel 1060852-32.2021.8.26.0100; Relator
(a): Mario de Oliveira; Orgdo Julgador: 38* Camara de Direito Privado; Foro Central Civel - 4* Vara Civel;
Data do Julgamento: 18/05/2022; Data de Registro: 19/05/2022) Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=15683067&cdForo=0. Aceso em 09/11/2024.
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ciberespaco sdo passiveis de registro pelos provedores, o que permite eventual
identifica¢dao dos usuarios.

Nesse sentido, o Marco Civil da Internet possui importantes dispositivos
estabelecendo o dever de guarda desses registros de conexao a internet pelo periodo de
um ano e, o registro de acesso a aplicagdes pelo periodo de seis meses.

Todavia, a lei estabelece o acesso a essas informacdes visando a reparagdo civil
dos danos causados a vitima ou para fins de investigacdo criminal apenas pode ser
permitido por meio de comando do Poder Judiciario, estabelecendo a responsabilizagao
civil das plataformas apenas quando diante do descumprimento das ordens judiciais.

Percebe-se, portanto, que o Marco Civil da internet ¢ um importante aliado do
Poder Judiciario na atuagdo do combate ao fendmeno das fake news, vez que estabelece
os principios e objetivos do uso da internet, a fun¢do do uso da internet e seus limites.
Traz, também, a possibilidade de responsabilizagao de individuos e plataformas por agdes
realizadas no ciberespago, o que pode ser utilizado pelo Poder Judiciario na puni¢ao de
individuos, grupos e empresas responsaveis pelo compartilhamento de desinformagao na
internet.

Em ultima anélise, de se perceber que embora a lei assegure a liberdade de
expressdo e vede praticas de censura, o que insinua nao ser adequado deixar sob
responsabilidade das plataformas a remocao de contetidos, os tribunais ja entendem que
a legislacdo parte da ideia de que a avaliacdo judicial dos interesses constitucionalmente
em conflito tem como objetivo assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura,
mas, quando a moderagdo ¢ efetuada com o objetivo de combater as fake news, pode ser

uma via, um instrumento para garantir uma sociedade saudavel®®.

I1. O Codigo Eleitoral Brasileiro

Sob o viés eleitoral, o Codigo Eleitoral brasileiro, Lei n®4.737, de 15 de julho de
1965, também pode ser utilizado pelo Poder Judicidrio quando se vir diante de processos

que pretendam a punicdo por fake news no contexto eleitoral.

285 CATO0 MIACHON TENORIO / DIOGO RAIS RODRIGUES MOREIRA, Moderagdo De Contetdo Pelas Midias
Sociais, Revista Internacional Consinter de Direito, Parana, Brasil, v. 9, n. 17, ano IX, Num. XVII, 2° sem.,
2023, Estudos Contemporaneos, pp. 305-323, p. 315.
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Em primeiro lugar, tem-se o artigo 3232% do Cédigo Eleitoral, que, em seus
termos, proibe de modo expresso, na propaganda eleitoral ou durante o periodo de
campanha, o compartilhamento de informagdes sabidamente falsas sobre partidos
politicos ou candidatos, que possam influenciar o eleitorado. Nesse sentido, a legislacao
eleitoral brasileira possui artigos que penalizam criminalmente quem dissemina noticias
fraudulentas e mentirosas, quer seja na internet ou nos meios de comunicagdo
tradicionais.

Nos termos do artigo supracitado, a pena prevista para o agente disseminador de
noticias falsas ¢ de detencao de dois meses a um ano, ou o pagamento de 120 a 150 dias-
multa. O cédigo estipula o agravamento da pena caso o crime tenha sido cometido pela
imprensa, radio ou televisdo, ou por meio da internet, de rede social, ou transmitido ao
Vivo.

Vale dizer que além das estipulagdes do Codigo Eleitoral e em razdo dos fatos
recentes experimentados pela Justica Eleitoral, durante os quais a desinformagdo se
voltou em investida contra a imagem e a credibilidade da institui¢do, e fomentou duvidas
a respeito do sistema eletronico de votacdo, o Tribunal Superior Eleitoral tornou
permanente o Programa de Enfrentamento a Desinformagao na Justica Eleitoral, por meio
da Portaria TSE n°® 510 de 04 de agosto de 2021, por considerar que a produgdo e difusdo
de fake news pode representar, de fato, um risco a democracia e outros bens e valores
fundamentais a sociedade, além de poder descredibilizar as institui¢des e eliminar o voto
consciente e informado.

Além disso, o Tribunal Superior Eleitoral constituiu o Sistema de Alerta de
Desinformacao Eleitoral, o SIADE, uma ferramenta cidada que permite a qualquer
individuo comunicar fatos notoriamente inveridicos ou descontextualizados com
potencial para causar danos ao equilibrio do pleito ou a integridade do processo eleitoral.

Com o recebimento do alerta, inicia-se o0 processamento interno do

enquadramento da narrativa com o objetivo do programa e, caso seja positivo, dados,

28 Art. 323. Divulgar, na propaganda eleitoral ou durante periodo de campanha eleitoral, fatos que sabe
inveridicos em relagdo a partidos ou a candidatos e capazes de exercer influéncia perante o eleitorado:
Pena - detencdo de dois meses a um ano, ou pagamento de 120 a 150 dias-multa.
Paragrafo tinico. Revogado.
§ 1° Nas mesmas penas incorre quem produz, oferece ou vende video com contetido inveridico acerca de
partidos ou candidatos.
§ 2° Aumenta-se a pena de 1/3 (um terco) até metade se o crime:
I - é cometido por meio da imprensa, radio ou televisdao, ou por meio da internet ou de rede social, ou ¢
transmitido em tempo real;
II - envolve menosprezo ou discriminagdo a condi¢do de mulher ou a sua cor, raga ou etnia.
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notas de esclarecimentos oficiais e demais dados que possam evidenciar a natureza
inveridica da noticia sdo adicionados, e, posteriormente, as plataformas digitais sdo
acionadas para avaliarem se ¢ caso de violagdo dos termos de uso e eventual aplicagdo de
medidas adequadas.

Sendo caso de crimes ou ilicitos eleitorais de carater administrativo, os alertas sdo
também enderegados aos setores competentes.

Evidente, portanto, que o Codigo Eleitoral quanto as medidas adotadas pelo TSE,
que regulam as condutas no contexto eleitoral, ja sentem o perigo das fake news, e
possuem instrumentos e previsdes que podem ajudar no combate a disseminacao € o
impulsionamento de contetidos destinados a desinformar ou moldar comportamentos e
opinides prejudiciais no eleitorado.

Por fim, ha de se trazer a lume a Resolucdo TSE n® 23.732/2024, do Tribunal
Superior Eleitoral que, por sua vez, alterou a Resolu¢do TSE n°® 23.610/2019, que dispde
a propaganda eleitoral. Embora ndo tenha alterado o Cddigo Eleitoral, trouxe alteracdes
importantes no contexto das propagandas, o que impacta diretamente as elei¢des.

Nesse sentido, importam as alteragdes que atualizam os dispositivos da Resolugao
TSE n° 23.610/2019, e acrescentam outros dispositivos com disciplina especifica para
temas relativos ao impulsionamento pago de contetdo politico-eleitoral, utilizacdo de
conteudo criado através de IA, além do dever de exclusdo de fatos inveridicos ou fora de
contexto.

A Resolugao TSE n° 23.732/2024 estabelece um novo rol de obrigacdes para
provedores de aplicativos, que devem atuar de modo proativo na luta contra a
desinformacao que ataquem o processo eleitoral, além de discurso de 6dio e conteudo que
representem crime contra o Estado democratico de Direito, além de indicar condigdes e
vedacdo para o uso de contetido elaborado a partir de inteligéncia artificial.

O artigo 9-C traz especificamente a proibicdo de utilizacdo, na propaganda
eleitoral, de conteudo fabricado ou manipulado para difundir fatos notoriamente
inveridicos ou fora de contexto com a capacidade de causar danos ao equilibrio do pleito
ou a integridade do processo eleitoral. O uso de contetido sintético é proibido seja para
favorecer ou prejudicar candidatura, ainda que mediante autoriza¢do, com o intuito de
criar, substituir ou alterar imagem ou voz de pessoa viva, falecida ou ficticia (deep fake).

O artigo 9-D, por sua vez, estabelece o dever do provedor de aplicagao de internet
adocdo e a publicizagdo de medidas para impedir ou diminuir a circulagdo de fatos

notoriamente inveridicos ou gravemente descontextualizados que possam atingir a
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integridade do processo eleitoral. Estabelece, ainda, o dever de adotar providéncias
imediatas e eficazes para fazer cessar o impulsionamento, a monetizacdo e o acesso a
conteudos inveridicos assim que identificar contetido ilicito ou quando notificado de sua
circulacdo pelas pessoas usudrias. Caso nao sejam diligentes, serao solidariamente
responsaveis, civil e administrativamente, nos termos do art. 9-E.

Evidente, portanto, que a legislacdo eleitoral caminha no sentido de proteger o
processo democratico de eleigdes, ainda que por meio de resolugdes elaboradas pelo

Tribunal Superior Eleitoral na falta de atividade legislativa oportuna.

III. O tratamento penal da disseminacio de fake news

Em tultimo lugar, por ser ultima ratio do Direito, o ambito penal também pode ser
utilizado pelo Poder Judicidrio para concretizar as respostas quando o debate levado a
apreciacdo envolva fake news.

Consabido que o Estado tipifica penalmente uma conduta para tutelar os bens
juridicos, contudo, o Direito Penal sera acionado de forma subsidiaria, de modo que a
intervengdo penal seja minima.

Ademais, sob a dtica de um direito penal utilitarista, o principio da lesividade a
condenacdo criminal em razao de um ato cometido exige que o ato tenha capacidade
lesiva, ou seja, deve ter potencial lesivo para o individuo ou coletividade, e somente assim
podera existir intervengdo penal e condenagdo do agente em pena.

Embora ainda ndo exista um tipo penal especifico para o ato de propagar
desinformacdo, o Judicidrio pode langar mdo de uma interpretacdo analdgica para
enquadrar a agdo. Nesse sentido, quando um individuo cria ou divulga informagao falsa,
podera ser julgado por um crime contra a honra, ou seja, calunia, difamacao ou injuria.

Caltnia (Artigo 138): A calunia ocorre quando alguém imputa falsamente a outra
pessoa um fato definido como crime. Se uma fake news acusa um candidato ou uma
pessoa publica de um crime que nao cometeu, isso pode ser considerado calunia, e o autor
pode ser penalizado com detencgao.

Nos termos do artigo 139, do Cddigo Penal brasileiro, a difamacao se configura
quando had imputacao de um fato ofensivo a reputagdo de outrem. Nesse caso, nao ha

imputacao de um crime, mas de um fato que prejudique a reputacao de uma pessoa. Nessa
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situagdo o autor pode ser responsabilizado e penalizado com uma pena de detencao, de
trés meses a um ano, e multa.

Por sua vez, nos termos do artigo 140, a injuria ocorre quando se profere ofensas
que ataquem a dignidade ou o decoro de outrem. Assim, noticias falsas que contenham
ataques pessoais ou ofensas direcionadas a outrem, caso enquadradas como injuria,
podem gerar pena de detencdo, de um a seis meses, ou multa para o agente propagador.

Igualmente, se as noticias falsas tiverem conteudo que ameacem causar mal
injusto e grave a outrem, podem ser enquadradas no crime de ameaca e, portanto, sujeitar
o agente propagador a pena de detengdao de um a seis meses, ou multa, nos termos do
artigo 147, do Codigo Penal.

Por fim, héa de se ressaltar que, caso sejam disseminadas de forma organizada e
deliberada, por acdo que envolva um grupo de trés ou mais pessoas, pode culminar no
tipo penal previsto no artigo 288 do Coddigo Penal, ou seja, associagdo criminosa,

ensejando a puni¢do em uma pena de reclusdo, de 1 a 3 anos.

4.3. O tratamento juridico das fake news em Portugal: como o estado legal do pais

pode ser utilizado como referéncia para a construcao regulatéria do Brasil

Apo6s delimitar o tratamento regulatorio de fake news no Brasil, tendo sido
abordado diversos campos juridicos (civel, eleitoral e penal), e tendo percebido a auséncia
de tratamento legal especifico sobre o tema, ¢ fundamental examinar como diferentes
nagoes t€m abordado a questdo da desinformagdo em suas legislacdes.

Considerando os limites desta pesquisa, restringiremos nossa investigacao a
Alemanha, cuja abordagem cultural ¢ proéxima do Brasil, além de que o contexto
regulatorio pode ser adotado como uma referéncia inovadora e importante no que se refere
a disseminacao de fake news nas plataformas digitais, e pode ser utilizado como guia para
a construgao regulatoria sobre o tema no Brasil.

Antes de afunilarmos o tratamento legal em Portugal, importa registrar que o pais
estd inserido na Unido Europeia e, portanto, se vincula obrigatoriamente aos
regulamentos do bloco; no tocante as diretivas, por ser um ato legislativo que fixa um
objetivo que os paises do grupo tém de alcangar, deixa ao cuidado de cada pais o papel

de organizar as suas proprias leis para alcangar esses objetivos; tais tipos de atos
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legislativos, se diferem das recomendagdes e pareceres, ndo sdao vinculativos, sem
consequéncias juridicas ou imposi¢do de obrigagdo legal aos seus destinatarios®’.

Nesse sentido, no ambito da Unido Europeia, as fake news sao tratadas através de
algumas iniciativas legislativas e regulamentagdes.

Em primeiro lugar, evoca-se para discussao a existéncia de um Cddigo de Praticas
sobre Desinformacgado, um instrumento pioneiro através do qual as principais plataformas
on-line, plataformas, intervenientes do setor da publicidade, verificadores de fatos,
organizacdes de investigacdo e da sociedade civil acordaram voluntariamente sobre
normas de autorregulagdo e principios para combater a desinformacao.

O referido acordo integra um contexto regulatorio mais abrangente, que inclui leis
sobre transparéncia e direcionamento da publicidade politica € o Regulamento Servigos
Digitais e por visar a adocdo de medidas para limitar a disseminag¢do de contetido
€nganoso.

Possui quarenta e quatro compromissos e cento e vinte e oito medidas especificas,
nos seguintes campos: (i) desmonetizagdo: objetivos para reducao do financiamento aos
agentes que disseminam desinformacao; (i1) transparéncia da propaganda politica; (iii)
Garantia de integridade dos servicos visando a ado¢@o de medidas que visam minimizar
acdes manipuladoras empregadas para difundir desinformagdo; (iv) capacitar os
investigadores de modo que as plataformas prestem um melhor apoio a investigagao sobre
desinformacao; (v) capacitagdo da comunidade de verificagdo de fatos aumentando a
cobertura da verificagdo para toda Unido Europeia, assegurando que as plataformas
empreguem a verificacdo de fatos de formas mais coerentes;

Saindo na frente, a Unido Europeia, por meio do Parlamento Europeu e o
Conselho, chegaram a um acordo politico sobre as novas regras em 23 de abril de 2022,
tendo o Digital Services Act - DSA entrado em vigéncia a partir de 16 de novembro de
2022, ap6s a publicagdo no Jornal Oficial da Unido Europeia.

A Unido Europeia sancionou o DSA, com o objetivo de fomentar um ambiente
digital mais seguro, com a garantia dos direitos fundamentais online dos utilizadores,

além de prever um robusto panorama de transparéncia e responsabilizacdo para as

287 Tipos de legislagdo. Unido Europeia. Disponivel em: https://european-union.europa.eu/institutions-law-
budget/law/types-legislation pt. Acesso em 12/11/2024.
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plataformas online, proporcionando uma estrutura inica e unissona ¢ em toda a extensao
da Unido Europeia®®,

Obrigatério em toda a Unido Europeia, o DSA traz algumas obrigacdes para os
intermediarios, que sdo: (i) Medidas voltadas ao combate de contetidos ilegais on-line,
contemplando mercadorias e servigos ilicitos, o que implica na imposi¢cao de novos
instrumentos que possibilitem aos utilizadores indicar a ilegalidade dos conteudos
propagados on-line e as plataformas cooperarem com identificadores de confianga, a fim
de identificar e excluir contetdos ilicitos; (i1) no tocante a protecao dos usuarios nas
relagdes de compras, a fim de evitar fraudes, impOs novas regras para localizar esses
vendedores on-line; (iii) no tocante as decisdoes de moderagdes de contetidos tomadas
pelas plataformas, o DAS imp0s garantias eficazes aos usuarios, incluindo a possibilidade
de contestar essas decisdes, impondo, também, as plataformas, o dever de fornecer
informacodes sobre essas restri¢des ou remogdes; (iv) impos medidas de transparéncia para
as plataformas, no tocante aos termos e condigdes, transparéncia sobre o algoritmo
utilizado para recomendacao de conteudos; (v) medidas de prote¢ao de menores em todas
as plataformas; (vi) obrigagdo de plataformas e mecanismos de busca atenuarem 0s riscos
derivados da desinformag¢do ou manipulagdo eleitoral, violéncia virtual contra as
mulheres e danos a criangas, o que deve ser ponderado em razio da liberdade de expressao
e auditadas de forma independente; (viii) estratégia de resposta a situagdes de crise que
possam ameacar a saude e seguranca publica; (ix) vedacdo de publicidade direcionada
através de definicdo de perfis gerados com base em dados pessoais dos usuarios; (x) maior
transparéncia em toda a publicidade nas plataformas e nas comunicagdes dos
influenciadores; (xi) vedagdo de utilizacdo de padrdes obscuros na interface das
plataformas, proibindo a ado¢do de engodos para manipular a vontade de escolha dos
usuarios; (xi) disposi¢cdes para permissdo do acesso aos dados das plataformas pelos
investigadores, com o objetivo de analisarem o funcionamento e evolucdo dos riscos on-
line; (xii) novos direitos para os usuarios e organizagdes representativas, que passam a ter

o direito de defender os seus direitos e dos representados perante a plataforma e

28 O DSA ¢ dividido em cinco capitulos, sendo eles: (i) capitulo I, que prevé regras gerais, ambito de
aplicacdo, traz definigdes e escopo do regulamento; (ii) capitulo II, que traz regras sobre a responsabilidade
e isencdo de responsabilidade dos prestadores de servigos intermedidrios; (iii) capitulo III, que prevé
obrigacdes de devida diligéncia para um ambiente online transparente e seguro; (iv) capitulo IV, que traz
regras sobre aplicagdo, cooperagdo, sancdes e execugdo; (v) por fim, o capitulo IV com as disposigdes
finais. Esta divisdo afasta-se da concep¢do de uma abordagem igualitaria, simétrica, e aproxima-se de uma
abordagem mais realista, atenta as caracteristicas das empresas, considerando diferentes regimes para
plataformas de diferentes tamanhos.
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autoridades, além de buscar indenizagdo pelos descumprimento das regras; (xiii) a
previsdo de uma supervisdo através de uma Comissdo na qualidade de entidade
reguladora das plataformas e buscadores de grande dimensao, com poderes de execucao,
em um mecanismo de cooperagdao a nivel de Unido Europeia entre os reguladores
nacionais ¢ a Comissdo; (xiv) a imposi¢ao de regras de responsabilidade dos
intermedidrios, adicionando a veda¢do de imposi¢do de obrigacdes gerais de vigilancia
a nivel europeu?®°.

Embora trace normas para as plataformas digitais, o DAS nao prevé regras em
ambito europeu que abarquem a identificagdo, indicacao e a exclusao de contetdos
ilegais, bem como um novo contexto de estimativa dos riscos, para as plataformas e
mecanismos de busca de grande dimensao, sobre a maneira como os conteudos ilegais se
propagam em suas plataformas. Essa questdo fica a cargo de outras legislagdes, tanto da
Unido Europeia quanto em ambito interno dos Estados Membros, de modo que se o
conteudo for considerado ilegal apenas na circunscrigdo de algum determinado Estado
Membro, s6 deve ser removido, em regra, no territdrio em que ¢ considerado ilegal.

Diga-se que o DSA tem como fundamento as regras da Diretiva Comeércio
Eletronico, vigente desde 2000, entendida como alicerce da regulamentacao dos servicos
digitais europeu, e dispde sobre os intermediarios on-line. O DSA, como visto, trata dos
Estados-Membros, que anteriormente regulamentaram estes servigos de forma diferente,
o0 que criou obstaculos para as empresas menores que procuram crescer e expandir-se em
toda a UE e resultou em niveis de prote¢do diferentes para os cidadaos europeus.

O DSA representa um importante avanco na defesa dos valores europeus no
ciberespaco. Observa as normas internacionais no que se refere aos direitos humanos e
auxilia na salvaguarda da democracia e o Estado de Direito. E isso porque prescreve
padrdes para uma intervencdo eficaz, um processo equitativo e a tutela dos direitos
fundamentais no ciberespago, a0 mesmo passo em que preveé a responsabilidade
equilibrada dos intermedidrios e constitui medidas eficazes para guerrear contra os
conteudos ilicitos e os riscos on-line.

No que se refere relagdo entre a liberdade de expressdo e o DSA tutela esse direito,

0 que abrange a liberdade e a miscelanea dos meios de comunicagdo social.

289 Perguntas e respostas sobre o Regulamento dos Servigos Digitais, 22. Fev. 2024, Comissio Europeia.
Disponivel em: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/pt/qanda 20 2348. Acesso em
27/11/2024.
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Essa garantia ¢ feita de modo a buscar um equilibrio sutil entre a concepgao de
regras para lidar com os contetidos ilegais e proteger o direito a liberdade de expressao e
de informacao on-line. H4 de se ressaltar que aqui inclui-se, também, o amparo contra a
ingeréncia estatal no exercicio desses direitos. Nesse sentido, as regras que tratam dos
conteudos ilicitos e suas remog¢des sao cuidadosamente pensadas e rodeadas de garantias
robustas para os direitos fundamentais e, com especial destaque, a liberdade de expressao
e o direito de recorrer dessas decisdes de modo a evitar que a exclusdo dos contetidos seja
por eventual excesso ou ilegalidade.

Por meio da estipulagdo de regras que versam sobre a maneira como as
plataformas devem moderar os conteidos, algoritmos, publicidades, € minimizagdo de
riscos, 0 DSA tem o escopo de assegurar que as plataformas, especialmente as de grandes
dimensdes, possuam maior grau de responsabilidade pelas medidas que adotam e pelos
riscos que representam, o que alcanga o risco da desinformacao e de fraude dos processos
eleitorais.

O DSA promove um quadro de corregulacdo para os riscos online, em que as
plataformas podem trabalhar sob os preceitos de codigos de conduta, para se contrapor
aos impactos negativos da disseminacdo de fake news e conteidos manipuladores e
abusivos, que sdo especialmente nocivos para os usudrios vulneraveis dos seus servicos,
juntamente com codigos de conduta, como o Codigo de Conduta sobre Desinformacao
atualizado e as novas orientagdes da Comissdo, do jeito que anunciado no Plano de Ac¢do
para a Democracia Europeia.

Assim, o DSA possui disposi¢des no que diz respeito a responsabilizagdo das
plataformas e buscadores on-line de grande dimensao no que se diz respeito as questoes
de desinformacdo, mensagens criminosas € a manipulacdo em contexto de crise, como
pandemia e guerras, bem como aquelas que possam ser prejudiciais aos usudrios
vulnerdveis e possam causar prejuizos a sociedade.

Todas as plataformas, exceto as de menor porte, quais sejam, aquelas que tenham
menos de 50 funcionérios e cujo faturamento anual ndo seja superior a 10 milhdes de
euros, sao compelidas a estabelecer meios de queixa, recursos € meios extrajudiciais de
resolucao de contendas, a colaborar com sinalizadores de confianc¢a, a adotar medidas
contra notificacdes abusivas, a garantir a transparéncia da publicidade online em relagao
aos usudrios on-line.

Ha de se dizer, por fim, que o DSA cria um conjunto de regras para toda a Unido

Europeia, visando que todos os cidaddos do grupo tenham os mesmos direitos, pois, a
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experiéncia vivida aponta que uma a¢ao nacional individualizada voltada ao combate dos
problemas relacionados a disseminagao de conteudos ilicitos no ciberespago, em especial
quando sdo atores as plataformas de grande porte, ndo ¢ capaz de lidar de modo eficaz
com os desafios enfrentados e proteger todos os europeus contra os danos que podem ser
submetidos na internet. Somado a isto, um plano de ac¢do nacional descoordenado pode
criar Obices adicionais as pequenas empresas no que se refere ao cumprimento de toda a
legislagdo dos estados-membros, de modo que a imposi¢cdo de regras harmonicas e
aplicaveis em toda a Unido garante e prepara melhor todos os cidaddos e empresas
europeias.

Nesse sentido, enquanto regulamento, o DSA ¢ diretamente aplicavel aos estados-
membros e prevalece sobre as legislagdes nacionais que versem sobre a matéria, além de
servir como baliza para a legislacdo interna dos paises membros, que ndo podem ir além
dos seus limites.

Para aplicagdo da lei, existe um sistema de cooperagdo entre a Unido Europeia e
cada estado-membro, a fim de supervisionar como as plataformas on-line adequam seus
sistemas aos novos requisitos instituidos pelo DSA. Nesse sentido, em ambito nacional
devera ser nomeado um coordenador dos servicos digitais, representado por uma
autoridade independente responsavel pela geréncia dos servicos digitais dentro do seu
territorio. Para o efeito, podera aplicar sangdes, incluindo multas. Cada estado-membro
da Unido deve indicar com clareza as sangdes previstas em suas leis internas, desde que
em consonancia com os requisitos postos no regulamento, garantindo que sdo adequadas
a natureza e gravidade da infragdo, mas suficientemente eficazes para garantir a
observancia.

Vale dizer que as medidas de aplica¢do do regulamento ndo se limitam a aplicagao
de multas. O coordenador de servigos digitais poderd exigir a aplicacio de medidas
imediatas, sempre que necessario, para fazer frente aos danos, além de que as proprias
empresas poderao indicar sugerir acordos sobre seus planos de agdo para corrigir as
questoes.

Diga-se que em caso de plataformas que faltem com a honestidade e se neguem a
cumprir obrigacdes impostas, pondo risco a vida e a seguranca das pessoas, podera ser
concebido, como ultimo recurso, um requerimento em tribunal para suspensao temporaria
do servigo, apos o devido contraditdrio.

Percebe-se, portanto, que a DSA resulta diretamente da tentativa de

regulamentacdo das plataformas por meio da definicdo da responsabilidade e das
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obrigacdes das plataformas digitais. Essa regulamentacao decorre de dois pontos, quais
sejam, a ideia de que os atores economicamente dominantes (plataformas de maiores
dimensdes) devem ter maior responsabilidades, e, da necessidade de se afastar de um
perfil regulatorio ndo intervencionista, marcado por um baixo grau de regulamentagdo e
alta tolerancia, para um modelo mais proativo, explorando a capacidade de criagao de
regras que as empresas de grande porte podem ter?®,

Em resumo, o Regulamento se volta para a responsabilidade dos intermediarios,
o que ¢ estipulado logo em seu primeiro artigo. Ele vai da “isencdo condicional de
responsabilidade” para intermediarios, a ‘“obrigacdes de diligéncia devida” para
categorias especificas de intermediarios, trazendo um equilibrio entre os tipos de
intermediarios, de modo a permitir a sobrevivéncia de plataformas de menor potencial. E
aplicavel a todos os destinatarios estabelecidos na Unido Europeia, independentemente
da localizac¢do do provedor?®:.

Percebe-se, portanto, que o DSA poderia ser utilizado como guia no Brasil,
especialmente porque traz consigo a ideia de responsabilizacdo das grandes empresas,
inclusive com possibilidade de aplicagio de multas®®*>. Comparando com o atual e
principal regulamento civil no tocante a internet no Brasil, o Marco Civil da Internet, que
isenta totalmente de responsabilidade as plataformas digitais pelo contetido disponivel
em seus ambientes, excetuando os casos de responsabilizacdo em caso de eventual
descumprimento a decisdo judicial sobre os contetidos, evidente que 0 DSA pode e deve
ser utilizado como guia pelos representantes do povo no exercicio do poder legiferante.

Afinal, em que pese exista algumas similaridades entre o DSA e o projeto de Lei

2630/2020, o famigerado PL das Fake News?®, atualmente arquivado, mas que representa

2% ANDREJ SAVIN, The EU Digital Services Act: Towards a More Responsible Internet, Copenhagen
Business School, CBS LAW Research Paper n. 21-04, Journal of Internet Law, 2021, p. 3.

291 ANDREJ SAVIN, The EU Digital Services Act: Towards a More Responsible Internet, cit.., p. 5.

292 Nesse sentido, a exposi¢do de motivos do documento referente a proposta de um Regulamento do
Parlamento Europeu e do Conselho relativo a um mercado tnico de servicos digitais (Regulamento Servigos
Digitais) foi trazido que “A proposta define claramente as responsabilidades e a responsabilizacdo dos
prestadores de servigos intermediarios, em particular das plataformas em linha, como as redes sociais e os
mercados. Ao estabelecer obrigagdes claras de devida diligéncia para determinados servigos intermediarios,
incluindo procedimentos de notificacdo e agdo para contetidos ilegais ¢ a possibilidade de contestar as
decisdes de moderagdo de contetidos das plataformas, a proposta procura melhorar a seguranca dos
utilizadores em linha em toda a Unido e melhorar a prote¢do dos seus direitos fundamentais”. Vide
documento disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020PC0825. Acesso em 27/11/2024.

2% Em que pese existam pontos significativamente diferentes entre a proposta da PL das fake news e o texto
do DAS, ambas tém em comum o intuito de indicar regras precisas no que diz respeito a prote¢do dos
direitos dos internautas e para a imputacdo de responsabilidade das plataformas digitais. Alguns pontos
similares entre o PL das fake news e o DSA podem ser citados, como, por exemplo: (i) ambos preveem a
identificagdo e mitigagdo de riscos sistémicos, instituindo que grandes plataformas devem detectar e mitigar
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o principal e mais avangado instrumento que trata de desinformagdao que esteve sob
apreciacao dos legisladores, evidente que ha ainda o que ser explorado como forma de
melhoria do projeto por meio de um estudo comparado de seus principios, regras,
objetivos e efeitos, como forma de aprimorar a atividade legislativa e desarquivar esse
projeto ou preparar algo novo em paralelo que possa servir a realidade brasileira.

Um importante ponto trazido no DSA e que pode ser destacado no presente
trabalho ¢ a cooperacgdo entre autoridades para a efetiva aplicacdo da lei. O DSA traz em
sua Secao 1 do Capitulo IV, um sistema de enforcement que contempla a performance de
multiplas autoridades competentes, além da persona do coordenador de servigos digitais,
agente incumbido da representacdo do Estado-membro junto a Comissdo Europeia no
tocante a aplicacdo do regulamento. Apesar de ndo ser o caso de criar uma figura para
realizar essa funcdo no Brasil por ser um Unico pais, ndo deixa de ser importante e
necessario a definicdo de termos de cooperagdo entre autoridades competentes ja
existentes no pais, para que exista uma atuacao cooperativa entre elas, para que haja uma
atuacdo conjunta entre elas e o CGI, 6rgdo incumbido da competéncia de fiscalizar a

aplicagdo da Lei de responsabilidade na Internet no Brasil?®*.

4.4 O papel da Jurisdi¢ao Constitucional no combate as fake news

A diversidade de instrumentos processuais e a solidez da Constitui¢do brasileira,
que conta com um dos mais amplos rois de direitos fundamentais do mundo, tém
possibilitado ao Supremo Tribunal Federal, Corte Constitucional brasileira, exercer o

controle de constitucionalidade com grande destreza. Nos ultimos anos, houve um notavel

riscos do sistema, como a disseminagao de conteudos ilegais e os prejuizos aos direitos fundamentais; (ii)
previsdo de realizacdo de auditorias, estabelecendo que as empresas precisam contratar auditorias
independentes para verificar a conformidade com os termos do regulamento; (iii) possibilidade de acesso a
dados para pesquisa, de modo que pesquisadores registrados poderdo ter acesso a dados das redes sociais
para fins de realizagdo de estudos, com previsdo de restrigdes para prevenir monitoramento mal-
intencionado; (iv) publicagdo de Relatorios de transparéncia, através dos quais as Plataformas devem
publicar relatorios sobre as atividades de moderagdo de contetdo, incluindo esforgos contra contetidos
ilegais e solicitagdes de remogao; (v) adocdo de resposta e protocolos em situagdes de crise permitindo a
avaliacdo das contribui¢cdes para ameacas graves a seguranga ou saude publica. Para uma leitura mais
aprofundada vide Ricardo Campos, et al. Andlise comparativa: PL 2630/2020 e Digital Services Act (DSA),
Legal Grounds Institute, marco de 2023, trabalho em que os autores realizam um estudo acurado artigo por
artigo entre o DAS e a PL das fake news.

294 RICARDO CAMPOS, et al, Andlise comparativa: PL 2630/2020 e Digital Services Act (DSA), Legal
Grounds Institute, margo de 2023, p. 8.
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avango na jurisdi¢dao constitucional brasileira, destacando-se a atuagdo decisiva do STF
na defesa da Constitui¢do e dos direitos fundamentais?®.

Em harmonia com os desafios do constitucionalismo, o texto constitucional
brasileiro, ¢ convocado a enfrentar a complexa tensdo entre a liberdade individual na
esfera privada de cada cidadao e a igualdade promovida na esfera publica democratica. A
questdo que se apresenta €, portanto, equilibrar a liberdade dos individuos com o
incremento dos vinculos da comunidade politica®®.

Esse ponto de tensdao pode ser claramente identificado no choque entre duas
orientagdes constitucionais inequivocas — a protecao dos direitos e a democracia — e entre
as institui¢des estatais responsaveis pela concretizagao desses principios — o Judiciario,
de um lado, e o Executivo e o Legislativo, do outro®®’.

No que tange a crise causada pelo avango das fake news na sociedade, sob a
perspectiva do Judiciario, o ponto de tensdo entre esses dois polos encontra um lugar
privilegiado de observag¢do no controle jurisdicional dos casos, na medida em que o
Judicidrio ¢ chamado a garantir a protecdo de direitos fundamentais e da propria

manuten¢do do sistema democratico cuja tutela exige a implementagdo de agdes e praticas

ndo reconhecidas ainda pela legislacao.

I. O papel da Justica Constitucional na defesa da democracia, na garantia
da liberdade de expressao e combate as Fake News: uma abordagem a

partir da analise do Inquérito n° 4.781

Juridicamente, a legitimidade de atuac¢do de um Supremo Tribunal incumbido da
funcéo de controlar e fiscalizar a constitucionalidade, assim como ocorre com 0s 6rgaos

politicos, esta prevista na Constituicdo. E, considerando que a Constituicdo é pensada e

2% GILMAR FERREIRA MENDES, Abertura procedimental, direitos fundamentais, processos constitucionais
especiais e técnicas de decisdo, in Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais, Interface
Portugal/Brasil, GILMAR FERREIRA MENDES / JORGE MIRANDA (org.), Instituto Brasiliense de Direito
Publico — IDP, Brasilia, 2014, p. 8.

2% FABIO LIMA QUINTAS, O controle judicial das politicas publicas: com que intensidade deve atuar o Poder
Judiciario? in Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais: Interface Portugal/Brasil, GILMAR
FERREIRA MENDES / JORGE MIRANDA (org.), Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP, Brasilia, 2014,
p. 100.

297 FABIO LIMA QUINTAS, O controle judicial das politicas publicas: com que intensidade deve atuar o Poder
Judiciario?, cit..., pp. 100-101.

113



promulgada por meio de um poder constituinte democratico, entdo, evidentemente, esse
tribunal é dotado de uma legitimidade democratica®®.

E amplamente reconhecido que a jurisdicio constitucional desempenha a funcio
essencial de proteger e preservar a Constituicdo. No entanto, essa protecdo nao se limita
apenas ao texto constitucional em si, como termo, mas se estende também a Constituicdo
como uma expressdo abrangente dos valores e principios sdcio-politicos que
fundamentam e orientam a sociedade®®.

Em verdade, essa protecdo ampla se refere a uma reacdo aos ataques de natureza
politica e ideoldgica sofridos pela Constituicdo, cuja responsabilidade é incumbida aos
tribunais constitucionais, 6rgaos especificos criados para exercer a competéncia precipua
de salvaguarda e solucionar conflitos que envolvam matéria constitucional®®.

No mesmo trilhar do modelo norte-americano, o Brasil dispde de um Supremo
Tribunal, ao qual, nos termos do artigo 102 da Constituicdo Federal, é atribuida a
responsabilidade de zelar pela guarda da Constituicdo, ou seja, é responsavel por proteger
os valores constitucionais. Além disso, atua por meio de acBes diretas de
(in)constitucionalidade e de descumprimento de preceitos fundamentais, com o objetivo
de identificar a compatibilidade ou ndo de uma norma infraconstitucional com o texto da
Constituicdo; ademais, por meio de recursos extraordinarios, julga casos concretos que
envolvam alguma norma constitucional®®, assegurando assim a supremacia da
Constituicdo no ordenamento juridico brasileiro.

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 marcou um compromisso
significativo do Estado brasileiro com a implementacdo de novas obrigac6es voltadas a
garantia dos direitos dos cidaddos e, igualmente, a independéncia e a consolidacdo do
Poder Judiciério, através do detalhamento de suas competéncias e o exercicio da atividade
jurisdicional. Desde entdo, a atividade jurisdicional tem desempenhado um papel crucial
na efetivacdo desses direitos, seja em resposta as demandas judicializadas, seja como
consequéncia da inatividade ou da ineficiéncia dos demais Poderes®®?.

E é precisamente em virtude dessa realidade, em que a atuacdo timida ou

insuficiente de um dos Poderes acaba por incentivar uma atua¢do mais vigorosa e intensa

2% JORGE MIRANDA, Estado social, crise econdmica e jurisdicio constitucional, Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, pp. 375-403, p. 401.

299 JOSE AFONSO DA SILVA, Direito Constitucional, cit..., p. 562.

300 JoSE AFONSO DA SILVA, Direito Constitucional, cit..., p. 564.

301 JOSE AFONSO DA SILVA, Direito Constitucional, cit..., p. 565.

302 ANDRE LUIS VIEIRA / TIAGO ALVES BARBOSA RODRIGUES, Ativismo judicial: evolucdo, relevancia e
limites, Revista Juridica Luso-Brasileira, Ano 1 (2015), n° 3, pp. 201-236, p. 201.
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de outro Poder, que passa a desempenhar com maior empenho fungdes atipicas que,
originalmente, pertencem a competéncia do Poder que se encontra mais retraido, que
qualquer auséncia, vagueza ou imprecisdo nos tipos penais, bem como a indeterminacgéo
nos dispositivos legais, pode criar perigosas brechas para a ocorréncia de praticas de
censura ou perseguicao politica.

E foi diante desse cenério de timidez do Poder Legislativo Brasileiro que ainda
néo dispbe de um regramento legal concreto para lidar com as fake news e oferecer uma
resposta eficaz as suas consequéncias, que se abriu margem para uma atuacdo mais
marcante da Jurisdicdo Constitucional brasileira, que alca niveis de debates acalorados.

Refere-se a instauragdo do Inquérito n® 4.781 pelo Supremo Tribunal Federal,
conhecido como Inquérito das Fake News ou, popularmente, Inquérito do Fim do Mundo.

O supramencionado inquérito foi instaurado de oficio pelo entdo presidente do
Supremo Tribunal Federal, o ministro Dias Tofolli, sob a justificativa de ser necessario
investigar a possivel existéncia de fake news e dendncias caluniosas que atingiram a honra
dos membros da corte, de seus familiares e do proprio Tribunal enquanto instituicio3®.

O mencionado inquérito foi de tal maneira inovador e surpreendente — embora,
como se vera, nem tanto de forma positiva — que provocou um intenso debate na
comunidade juridica. Esse debate dividiu os juristas entre aqueles que consideram
legitima a instauracdo do inquérito e aqueles que apontam diversas possiveis ilegalidades
e inconstitucionalidades cometidas pelo Supremo Tribunal Federal. A controvérsia
gerada por essa iniciativa do STF evidenciou as divergéncias de opinido sobre a
legalidade e a constitucionalidade das a¢fes do tribunal, refletindo a complexidade da
medida.

Com o intuito de elucidar melhor o tema, no presente trabalho sera realizada uma
analise detalhada do inquérito sob o ponto de vista de sua relacdo com a ordem
constitucional e processual penal brasileira, com vistas a compreensdo do comportamento
do Supremo Tribunal Federal e avaliar seu papel na construcdo de um sistema
democratico robusto e capaz de atuar no combate as fake news, abrindo mdo de maiores
reflexbes sobre as implicagdes politicas da investigacdo, muito embora a relagdo

inseparavel desses reflexos.

33 Nota do Gabinete do  Ministro Alexandre de  Moraes, disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=444 198 &ori=1. Acesso em
27/05/2023.
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II. Analise da (in)competéncia do Supremo Tribunal Federal a partir da

previsdo regimental utilizada para instauracio do inquérito

Conforme ja referenciado, o Inquérito n® 4,781 foi instaurado em 14 de marco de
2019 pelo entdo presidente da Suprema Corte brasileira, o Ministro Dias Tofolli, por meio
da portaria GP n° 69, sob o argumento de que a medida buscaria investigar a existéncia
de fake news, denunciagdes caluniosas, difamaces, calunias, injurias e ameacas contra a
honra e seguranca do tribunal, de seus ministros e familiares®,

A instauracdo do inquérito teve como fundamento o artigo 43 do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal®®, cuja dicgdo preveé a possibilidade de abertura de
inquérito penal pelo presidente do STF em situacdes que ocorra infracdo penal nas
instalacdes do tribunal.

O primeiro ponto alvo de questionamento que se apresenta € o fato de que a
previsao contida no artigo data de 27 de outubro de 1980, periodo anterior a promulgacgao
da Constituicdo Federal de 1988. O texto estabelece que a competéncia para a propositura
de denuncias cabe ao Ministério Publico.

No entanto, com base na previsdo regimental, o inquérito penal, que, conforme a
norma estabelecida no artigo 4° do Codigo de Processo Penal, é de competéncia da
autoridade policial e se destina ao Ministério Pablico ou & vitima em crimes de agéo penal
privada, acaba sendo atribuido ao Presidente do STF. Essa atribuicdo ocorre em evidente
contrariedade a l6gica do sistema processual penal patrio, dando poder para que uma
possivel vitima haja como investigador e julgador, conforme se vera adiante.

A bem da verdade, o inquérito é uma investigacao policial preliminar, conduzida
pela policia judiciaria, que € a autoridade responsavel por realizar o procedimento com
autonomia e supervisdo, em que pese seja necessario o controle judicial para a adogéo de

306

medidas que restrinjam direitos fundamentais®™®, garantindo assim a legalidade e a

protecdo dos direitos envolvidos.

304 Vide: https://www.conjur.com.br/dl/comunicado-supremo-tribunal-federal 1 .pdf e
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/mandado2 7maio.pdf

305 Art. 43. Ocorrendo infracdo a lei penal na sede ou dependéncia do Tribunal, o Presidente instaurara
inquérito, se envolver autoridade ou pessoa sujeita a sua jurisdi¢do, ou delegard esta atribui¢do a outro
Ministro.

§ 1° Nos demais casos, o Presidente podera proceder na forma deste artigo ou requisitar a instauragdo de
inquérito a autoridade competente.

§ 2° O Ministro incumbido do inquérito designara escrivao dentre os servidores do Tribunal

3086 AURY LOPES JUNIOR, Direito Processual Penal, Sio Paulo: Saraiva, 17 ed., 2020, p. 56.
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Nesse sentido, a regra regimental inflama ddvidas e questionamentos sobre sua
compatibilidade com a Constituicdo, ao passo que a investigacdo criminal, como regra,
cabe a Policia Judiciaria, de modo que a utiliza¢do do artigo 43 do Regimento Interno do
STF sempre demandou prudéncia em sua utilizagio3"’,

Tanto o é que na data de 15 de abril de 2019, a entdo Procuradora Geral da
Republica, Raquel Dodge, a mais alta posic¢éo dentro da hierarquia do Ministério Publico,
peticionou no inquérito requerendo o arquivamento do inquérito®®, o que néo foi acolhido
pelo relator do procedimento, embora o entendimento do proprio tribunal em casos de
promocdo de arquivamento pelo 6rgdo ministerial seja o de que o arquivamento é
irrecusavel’®. O Supremo Tribunal Federal, firme no objetivo de prosseguir com a
investigagdo penal, supera seus proprios entendimentos.

Lado a lado com os fatos trazidos, existem duvidas sobre o objeto da investigacéo,
isto é, da propria ocorréncia de ilicitos realizados nas dependéncias do STF.

Nos termos da previsdo do artigo 43 do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal®'®, o texto regimental autoriza a instauracdo de inquérito com vistas a
investigacdo do ilicito penal nas dependéncias do tribunal, isto é, em sua sede fisica.

O Inquérito n® 4.781, em suas caracteristicas, busca investigar o ilicito consistente
na disseminacdo de fake news e noticias caluniosas, realizadas principalmente no &mbito
da internet, fato este que aguca a ddvida sobre mais uma ilegalidade cometida na
instauracdo da medida: o entdo Presidente do STF, Ministro Dias Tofolli, em
esclarecimentos realizados ao Ministro Edson Fachin nos autos da Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 572, argumentou que “os Ministros do
Supremo Tribunal Federal tém jurisdi¢cdo em todo o territério nacional (CF, art. 92, §2°)
e o0 representam em todo o pais. Ao praticar infracdo contra os Ministros, ofende-se o

proprio STF, ja que eles sdo orgio do Tribunal”3:,

307 VLADIMIR PASSOS DE FREITAS, O inquérito das fake news no STF e sua relagiio com o sistema de Justica,
Conjur, 27 de nov. de 2024. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-nov-27/inquerito-fake-news-
stf-relacao-justica. Acesso em 12/06/2024.

38 Peticdlo de Raquel Dodge, 16 de abril de 2019. Disponivel em:
<https://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/INQ4781.pdf. Acesso em 12/06/2024.

809 Ministro ~ Celso de  Melo, Pet  2509/MG.  Disponivel em  [URL:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1981687>]. Acesso em 23/12/2024.

310 Art. 43. Ocorrendo infragdo a lei penal na sede ou dependéncia do Tribunal, o Presidente instaurara
inquérito, se envolver autoridade ou pessoa sujeita a sua jurisdi¢do, ou delegard esta atribui¢do a outro
Ministro. § 1° Nos demais casos, o Presidente podera proceder na forma deste artigo ou requisitar a
instauragdo de inquérito a autoridade competente. § 2° O Ministro incumbido do inquérito designara
escrivao dentre os servidores do Tribunal.

311 Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=754371407.
Acesso em 13/06/2024.
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A referida ADPF, a titulo de esclarecimentos, foi ajuizada pelo partido politico
Rede Sustentabilidade, em face da Portaria GP n.° 69, de 14 de margo de 2019, que
determinou a abertura do Inquérito n.° 4781. A justificativa para 0 manejo da ag&o foi de
que a portaria estaria lesando ou ameacando de lesdo o preceito fundamental da liberdade
pessoal, que inclui a garantia do devido processo legal, a dignidade da pessoa humana, a
prevaléncia dos direitos humanos, a legalidade e a vedacdo a juizos ou tribunais de
excecao.

Em resumo, a ADPF buscava a declaracdo de inconstitucionalidade da Portaria
GP n.° 69/2019 por entender inconstitucional o artigo 43 do RISTF. O Partido politico
alega que a portaria, enquanto ato do Poder Publico, estaria lesando ou ameagando de
lesdo o preceito fundamental da liberdade pessoal, que inclui a garantia do devido
processo legal, a dignidade da pessoa humana, a prevaléncia dos direitos humanos, da
legalidade e a vedacéo a juizos ou tribunais de excecéo.

Suscitou-se na ADPF que o artigo 43 do Regimento Interno do STF, se refere a
um poder de policia interno, exigindo que o fato investigado tenha ocorrido nas
dependéncias do Tribunal e, necessariamente, esteja relacionado a autoridade ou
individuo sujeito a jurisdicdo do STF. Segundo defende a ADPF, ambos 0s pressupostos
estariam ausentes, implicando na ndo atuacdo do Judiciario, mas, conforme as regras do
jogo de um sistema acusatorio, da policia judiciaria ou do Ministério Publico.

A acdo, contudo, ndo teve melhor sorte. E ndo era de se surpreender, ja que 0s
préprios ministros do STF — que permitiram a instauracdo do inquérito — decidiram pela
improcedéncia, entendendo pela legalidade da portaria e constitucionalidade do artigo 43
do Regimento Interno do tribunal em face da provocacdo ao fechamento da Suprema
Corte, de ameaca de morte e prisao de seus ministros, e de desobediéncia as decisbes
judiciais tomadas pela Corte3?,

Dessa maneira, em uma decisdo que, data Vvénia, pode ser considerada
questionavel, os ministros — que séo, eles proprios, vitimas das agdes ilicitas investigadas
no ambito do inquérito — entenderam que as dependéncias do tribunal se estendem a todo
0 territorio brasileiro. Esse argumento forgoso foi utilizado para possibilitar a aplicacdo
do artigo 43 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e fundamentar a

instauragdo do inquérito.

312 Acordao da Arguicdo De Descumprimento de Preceito Fundamental 572, Min. Rel. Edson Fachin, DJE
07/05/2021. DIJE n° 87, divulgado em 06/05/2021. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346358281 &ext=.pdf. Acesso em 26/08/2024.
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N&o menos importante, também quando se trata dos individuos sob investigacao,
outro aspecto insinua a incompeténcia do Supremo Tribunal Federal para a instauracéao e
geréncia dessas investigagdes: parcela dos investigados carece de prerrogativa do foro,
ndo se enquadrando no rol do art. 102, inciso I, alineas b) e c) da Constituicdo Federal.
Isso impede que sejam investigados no ambito do inquérito uma vez que o STF possui
competéncia constitucional para processar e julgar nas acfes penais comuns apenas
algumas pessoas com cargos especificos, restringindo sua atuagdo. S&o eles: o Presidente
da Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus proprios
Ministros e o Procurador-Geral da Republica. J& nas infragdes penais comuns € nos
crimes de responsabilidade, apenas os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha,
do Exército e da Aeronautica, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de
Contas da Unido e os chefes de missdo diplomatica de carater permanente.

Portanto, a inclusdo de individuos que ndo possuem prerrogativa de foro nas
investigacdes conduzidas pelo STF contraria a competéncia estabelecida pela prépria
Constituigdo.

Em resumo, ainda que se reconheca a existéncia de motivos legitimos para a
investigacdo de fatos que atentem gravemente contra a honra dos ministros, familiares, e
do proprio Supremo Tribunal Federal enquanto instituicdo legitima e democratica, pois
no julgamento da ADPF 572, apenas o Ministro Marcos Aurélio se op0s a instauracéo do
inquérito, a questdo € que a instauracao desse inquérito e os demais detalhes relacionados,
como sera discutido mais adiante, evidenciam sua flagrante ilegalidade e
inconstitucionalidade, insinuando a atuacéo ativista dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, que agem com o intuito de se proteger de supostas noticias fraudulentas, as quais,

vale ressaltar, ainda ndo possuem tipificacdo penal no ordenamento juridico brasileiro.

III.  Da violacio ao principio da livre distribuicao

Em um segundo momento, € digno de nota o fato de que, no momento da
instauracdo do inquérito, o presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Dias
Toffoli, designou o Ministro Alexandre de Moraes para atuar como relator do
procedimento investigativo. Essa designacéo foi feita sem que se seguisse 0 procedimento
usual de livre distribuicdo do inquérito, o que chama ainda mais a atencdo para as

circunstancias excepcionais e possivelmente irregulares que cercam o caso.
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Com essa tomada de decisdo e designacdo nominal do relator ha flagrante
desconformidade com o artigo 5°, incisos XXXVII, LIl e LIV da Constitui¢cdo Federal,
artigo 75°, do Cdédigo de Processo Penal, e ao artigo 66 do préprio Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal. Todas essas previsdes normativas visam assegurar que a
distribuicdo dos processos ocorra por meio de sorteio ou prevencdo, utilizando um
sistema informatizado, acionado de forma automatica para cada classe de processo, como
meio de assegurar que cada individuo seja julgado pela autoridade judiciaria competente,
promovendo a imparcialidade e a justica no julgamento.

N&o ha como ignorar o fato de que o inicio e todo o desenrolar do processo deve
observar as previsdes constitucionais e os valores consagrados pela sociedade. E essa
observancia sé pode ser alcangada por meio de um processo conduzido por um juiz
imparcial®!3. Até porque, o devido processo legal, consagrado pela ordem constitucional,
é um direito fundamental que assegura um processo justo a ser realizado sob a prote¢édo
do contraditério e com a salvaguarda de ser conduzido por um juiz natural®!,

Considerando o aspecto sob anélise, é possivel concluir que o Inquérito n® 4.871
instaurado de oficio pelo Supremo Tribunal Federal sofre de vicio de
inconstitucionalidade sob dois vieses. O primeiro, a medida em que o Poder Judiciario
ndo foi provocado, e, portanto, ter violado o do principio da inércia da jurisdi¢do, o que
contraria o principio do juiz natural, e, na mesma medida, o devido processo legal
insculpido no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo, ja que ndo foi instaurado pela
autoridade policial competente. O segundo, pois, em curtas linhas, foi formado um juizo
de excecdo, designado e formado particularmente para investigar a suposta ocorréncia de
acoes ilegais, o que, por si s, também infringe o disposto no artigo 5°, inciso XXXVII,

da Constituicdo Federal.

IV. Da nao delimitacio do objeto e das pessoas investigadas.

De acordo com o que estabelece o artigo 5°, § 1° do Codigo de Processo Penal®®,

sempre que possivel, é necessario que o inqueérito inclua uma descri¢do detalhada do fato,

313 N1COLO TROCKER, Il nuovo art. 111 della Costituzione e il giusto processo in materia civile: profili
generali, Rivista Trimestrale di diritto e procedura civile, 2/383-384; apud HUMBERTO THEODORO JUNIOR,
Curso de Direito Processual Civil, v.1, 60* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 86.

814 HUMBERTO THEODORO JUNIOR, Curso de Direito Processual Civil, v.1, 60* ed., Rio de Janeiro: Forense,
2019, p. 86.

315Art. 52 Nos crimes de agdo publica o inquérito policial serd iniciado: (...)
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abrangendo todas as circunstancias pertinentes. Além disso, deve-se identificar o
investigado, fornecendo caracteristicas que permitam sua identificacdo ou, caso isso nao
seja viavel, explicando os motivos que impossibilitam essa identificac&o.

Afinal, ndo se pode olvidar que o inquérito policial é o conjunto de atividades
realizadas por um 6rgédo especifico do Estado, que, neste caso, € a policia judiciaria. Essas
atividades tém inicio a partir de uma noticia-crime e tém como func¢&o principal preparar
um possivel processo penal. O objetivo dessas atividades é investigar a autoria e as
circunstancias de um fato que, a primeira vista, pareca ser delituoso. Esse conjunto de
acOes serve para justificar a instauracdo de um processo penal ou, alternativamente, a
dispensa de sua instauracéo, dependendo dos resultados obtidos durante a investigagao®:®.

Por sua vez, o fato narrado na noticia crime é o objeto do inquérito. Em outros
termos, o objeto de um inquérito € a suspeita de cometimento de delito, que da o pontapé
inicial aos atos de investigacdo nessa fase. Assim, a investigacdo procedida no
procedimento visa o esclarecimento do fato ilicito e da autoria®!’.

No contexto do inquérito n® 4.871, destaca-se que o presidente do Supremo
Tribunal Federal determinou a instauracdo do referido inquérito apés uma série de
publicacGes nas redes sociais envolvendo os ministros. Essa decisdo foi tomada sem que
houvesse uma noticia-crime formalmente registrada, o que ja levanta suspeitas quanto a
legalidade do procedimento, pois ndo é razoavel que a suposta vitima do ato ilicito tenha
a autoridade para iniciar e conduzir as investigacoes.

Mas em que pese a autoria seja um requisito subjetivo da investigacdo, nao
necessariamente é obrigatdria a indicacdo da pessoa sob suspeita preliminar quando da
instauracdo do procedimento, ja que a individualizacdo e indicacdo do suspeito e da
conduta sera resultado dessa investigacdo preliminar3:é,

Ao se analisar as noticias que circulam sobre o ingquérito, observa-se que a falta
de indicagdo preliminar da autoria foi utilizada de modo oportuno e conveniente pelo
relator, que durante todo a marcha procedimental arrolou como investigados uma ampla

gama de individuos que de alguma forma realizassem algum ato passivel de ser

§ 12 O requerimento a que se refere o n? II conterd sempre que possivel:

a) a narragdo do fato, com todas as circunstancias;

b) a individualiza¢do do indiciado ou seus sinais caracteristicos e as razdes de convic¢do ou de presungdo
de ser ele o autor da infragdo, ou os motivos de impossibilidade de o fazer;

¢) anomeagao das testemunhas, com indicag@o de sua profissdo e residéncia.

316 AURY LOPES JUNIOR, Direito Processual Penal, cit..., p. 181.

317 AURY LOPES JUNIOR, Direito Processual Penal, cit..., p. 223.

38 AURY LOPES JUNIOR, Direito Processual Penal, cit..., p. 223.
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enquadrado no “objeto” investigado, incluindo figuras como parlamentares, youtubers,
ativistas e empresarios. Em resumo, qualquer pessoa que se manifestasse de maneira
contréria aos ministros do Supremo Tribunal Federal foi arrolada como investigada 3!°.

Ante 0 exposto, ndo ha como se concluir de forma diversa que nao pelo
entendimento de que o Inquérito n°® 4.781 possui objeto extenso e incerto, na medida em
que ndo versa sobre fatos definidos que realmente tenham se passado em momento
anterior a sua instauracdo. Como resultado, ao menos a duracdo deveria se limitar a um
periodo razoavel, considerando que o artigo 10 do Codigo de Processo Penal®?°, impde
um prazo de 10 dias para finalizacdo do inquérito policial nos casos em que o investigado
esteja preso, e de 30 dias para investigado solto. Em caso de investigacdo complexa e
dificultosa, esse prazo pode ser estendido mediante requerimento judicial de dilagdo do
prazo. Como visto, 0s prazos sao bem definidos para evitar que ocorra constrangimento
ilegal ou uma investigacdo continua e indefinida de crimes futuros.

Considerando também essa previsao de duracao razoavel do inquérito, observa-se
outra ilegalidade perpetrada no inquérito: a mencionada investigacdo, que teve inicio em
2019, até o presente momento permanece em curso, sem qualquer perspectiva de
conclusdo, tampouco com qualquer denuncia formalizada em decorréncia dela, o que

questiona a sua propria razao de existir.

V. Da violagao ao principio da publicidade dos atos

Com previsdo no artigo 5°, LX%!, do texto constitucional brasileiro, o principio
da publicidade dos atos processuais é regra®?2. O referido principio serve como uma
garantia ao acusado em processos penais, pois prescreve ao Estado a obrigacdo de dar

319Crf. Decisdo de 26.05.2020, no Inquérito 4.781. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/mandado27maio.pdf. Acesso em 04/06/2024.
320 Art. 10. O inquérito devera terminar no prazo de 10 dias, se o indiciado tiver sido preso em flagrante,
ou estiver preso preventivamente, contado o prazo, nesta hipotese, a partir do dia em que se executar a
ordem de prisdo, ou no prazo de 30 dias, quando estiver solto, mediante fianca ou sem ela.

321 1.X - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem;

322 Na democracia os vicios e sua publicidade sdo paralelos. A publicidade, por consequéncia, evita a
ampliagdo das possibilidades de erros € minimiza os equivocos realizados por malicia. A anélise e reflexao
perene dos fatos da sociedade e agdo dos agentes sdo condi¢cdes da democracia, notadamente quando as
pessoas estiverem direcionadas pelo objetivo de promover a democracia. Para melhor compreensdo do
tema, Vide: CLAUDIO LEMBO, O futuro da liberdade — Estudos e circunstancias, 1999, Sdo Paulo, Edigdes
Loyola, p. 196.
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transparéncia aos seus atos, assegurando que qualquer individuo, ao ser julgado
publicamente, estad menos suscetivel a pressdes indevidas ou atos arbitrarios.

No entanto, a propria dicgdo da previsdo constitucional deixa claro que esse
principio pode ser alvo de limitagfes, pois ndo € absoluto. Isso leva a concluséo de que,
no campo do processo penal, notadamente no que se refere ao inquérito penal, a
publicidade € restrita, uma vez que, de maneira fundamentada, certos atos podem ser
limitados apenas a um grupo restrito de pessoas®?.

Apesar de se tratar de uma investigacao inicial, onde, teoricamente, se apuram
fatos suspeitos de serem ilicitos, e, em regra, ser um procedimento com algumas
caracteristicas inquisitoriais, em que ndo ha tanta abertura para o contraditério e a ampla
defesa devido a natureza das diligéncias investigativas e a propria l6gica do procedimento
exigir o distanciamento dos investigados para que ndo interferiram no andamento das
investigacOes, a verdade € que os investigados tém o direito de serem informados, através
de seus advogados, sobre os fatos ja documentados. Essa prerrogativa ndo foi respeitada
na conducdo do Inquérito n® 4.781.

A compreensdo de que os investigados e seus defensores tém o direito de acessar
0s atos e provas ja registrados e documentados no ambito do inquérito penal é garantida
por sumula vinculante, entendimento este do proprio Supremo Tribunal Federal, que
estabelece ser “direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por
orgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de
defesa3?,

Embora o inquérito tramite sob sigilo e vigore o entendimento vinculante do
préprio Tribunal garantindo o acesso aos elementos ja registrados no procedimento
investigativo, foi relatado e amplamente noticiado que os advogados das partes
investigadas néo tiveram acesso aos autos.

Prova disso € que, em junho de 2020, o Ministro relator do inquérito, Alexandre
de Moraes, realizou publicagdo em seu perfil pessoal no Twitter afirmando que «foi

autorizado integral conhecimento dos autos aos investigados no inquérito que apura "fake

323 NORBERTO AVENA, Processo Penal, Rio de Janeiro: Forense, 12% ed., 2020, p. 113.

324 Stimula vinculante n.° 14, Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=26&sumula=1230. Acesso em
19/06/2024.
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news", ofensa e ameacas a integrantes do STF, ao Estado de Direito e a (sic) Democracia
»325.

Todavia, apontando realidade diversa, os patronos de alguns dos investigados,
como os advogados Emerson Grigollette em 02/06/2020%2° e Jodo Vinicius Manssur em
20/06/2020%%’, compartilharam em seus perfis pessoais no Twitter que a informagio
divulgada pelo relator ndo refletia a realidade, tanto que o causidico Emerson passou a
descrever, em uma série de posts, os esforcos e negativas em lograr vistas dos autos, tendo
narrado que, no dia seguinte a publicacdo do relator, teria se empenhado junto ao STF
para consultar o processo, mas ndo teria sido atendido, nem sido notificado para tomar
conhecimento dos atos do procedimento.

A problemética foi tdo grave e ressoou de forma tdo profunda no meio juridico
que a questao foi acolhida pela Ordem dos Advogados do Brasil que, apds ser contactada
pelos patronos do investigado Allan Lopes dos Santos, impetrou o Habeas Corpus n°
186.492/DF, com o objetivo de que o acesso ao inquérito fosse permitido, de fato, pelo
ministro relator, argumentando que a barreira ao acesso "ndo encontra guarida no atual
Estado Democratico de Direito e na ordem constitucional vigente, o que inegavelmente
configura violacdo ao status libertatis dos investigados, além de afrontar expressa
disposicdo da Lei 8.906/94 (Estatuto da Advocacia) e caracterizar flagrante
constrangimento ilegal autorizador da reparacio imediata na via eleita"3%.

Todo esse impasse e necessidade de atuacdo do 6rgdo da classe dos advogados
ocorreu devido ao ndo cumprimento e observancia do entendimento sumular vinculante
da propria Corte que o emitiu, resultando numa inversdo da ordem e da legalidade, em
circunstancia semelhante a concebida por Franz Kafka em sua obra “O Processo”, em que
0 protagonista, Josef K., passa toda a narrativa se protegendo em um processo do qual
ndo tem nocéo e nada sabe®?,

Diante desse aspecto, de se concluir que embora seja razoavel o sigilo para o
sucesso das investigagdes, ndo é razoavel a adocdo de medidas coercitivas por tempo

indeterminado sem que seja dado conhecimento dos motivos que as tornam necessarias.

825 Publicagdo de 02/06/2020. Disponivel em:
https://twitter.com/alexandre/status/1267645187829964801?s=20. Acesso em 19/06/2024.

326 Publicacio de 02/06/2020. Disponivel em:
https://twitter.com/emergrigollette/status/1267878079092883459?s=20. Acesso em 19/06/2024.

sz Publicacio de 20/06/2020. Disponivel em:

https://twitter.com/ManssurJoao/status/1274431087167655939?s=20. Acesso em 19/06/2024.

328 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/oab-stf-acesso-autos-inquerito-fake-news1.pdf

329 CLAUDIA R. DE MORAIS PIOVEZAN, Inquérito do fim do mundo: o apagar das luzes do Direito brasileiro,
1 ed., Londrina: E.D.A, 2020, p. 58.
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E da mesma forma, ndo é razoavel que os investigados sigam sem saber quais provas ja
foram obtidas por meio da investigacédo, sendo violada a garantia ao acesso dos autos
pelos advogados dos investigados. Afinal, o principio da transparéncia e da publicidade,
ambos assegurados pela Constituicdo Federal no artigo 5°, incisos XXXIII e LV,
respectivamente, sdo verdadeiros baluartes na consolidacdo do Estado Democratico de
Direito, e sua violagéo pelo tribunal incumbido de sua protecéo causa espanto.
Considerando esse aspecto, conclui-se que, embora o sigilo seja justificavel para
0 éxito das investigacOes, ndo € aceitavel ou razoavel a imposicao de medidas coercitivas
por tempo indefinido sem que se informe os motivos que as tornam imperativas.
Igualmente, ndo €é aceitdvel que os investigados permanecam sem conhecimento das
provas e fatos obtidos e documentados durante a investigacdo, sob pena de violar a
garantia de acesso aos autos pelos causidicos dos individuos sob investigacdo. Afinal, os
principios da transparéncia e da publicidade, ambos previstos no artigo 5°, incisos XXXIII
e LV, da Constituicdo Federal, sdo verdadeiros pilares na concretizacdo do Estado
Democratico de Direito, e sua violagdo pelo tribunal responsavel por sua protecdo é

alarmante.

VI.  Da violagdo ao sistema acusatorio do processo penal

Que a Carta Magna brasileira é um grande trunfo juridico em direcdo a realizacéo

330 ndo é novidade. Nesse sentido, o devido

dos direitos fundamentais dos cidad&os
processo legal é concebido como um direito fundamental do homem e, no que se refere
ao processo penal, é considerado o aspecto manifesto do nivel de institucionalizacdo
democratica de um Estado®.

Nas expressdes de Goldschmidt, mencionado por Aury Lopes Janior, a maneira
como é pensado e dividido o processo penal de um pais serve como verdadeiro medidor
dos elementos democraticos ou autoritarios presentes em sua Constituicio3,

Muito embora seja de conhecimento publico que existem etapas do processo penal

em que ocorre momentanea e legal relativizagdo do principio do contraditdrio, é possivel

330 Lufs ROBERTO BARROSO, Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construc¢ao do novo modelo, cit..., p. 67.

331 RAQUEL BRANQUINHO PIMENTA MAMEDE NASCIMENTO, A decisdo de constitucionalidade do Inquérito
n. 4781-STF e seus reflexos no sistema acusatério € no devido processo criminal, Boletim Cientifico
ESMPU, Brasilia, a. 19, n. 55, jan./dez., 2020, pp. 447-472, p. 449.

332 AURY LOPES JUNIOR, Direito Processual Penal, cit..., p. 54.
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identificar dois modelos distintos de sistemas processuais penais, a saber, 0 sistema
processual penal acusatorio e o sistema processual penal inquisitério. Para determinar
qual desses sistemas predomina em um determinado contexto estatal, é necessario
compreender quais garantias e principios sao assegurados e qual deles predomina.

No que tange ao sistema inquisitorial, € intrinseco a sua realidade que haja a
centralizacédo de funcbes nas méos do juiz, que dispde de amplos poderes de instrucao, e
exerce incontestivel soberania no processo. Nesse contexto, ndo ha lugar para uma
estrutura que proporcione dialeticidade e contraditério. Além disso, a imparcialidade ndo
€ uma caracteristica presente, uma vez que o julgador é o Gnico responsavel pela busca e
producédo de provas, tomando suas decisdes com base nas evidéncias que ele mesmo
reuniu e analisou®%,

No sistema inquisitorial, o juiz desempenha tanto o papel de acusador quanto de
julgador, transformando o investigado em mero objeto de investigacao, sem que este seja
considerado uma verdadeira parte do processo®*. Nesse sistema, ndo ha uma acusacio
formal e a publicidade ndo é praticada. O juiz atua por iniciativa prépria e de maneira
sigilosa®3®,

Ao seu turno, o sistema acusatorio diverge completamente do sistema
inquisitorial, sendo o seu oposto. E tipico dos regimes democraticos, pois garante a
separacdo clara e total entre as funcdes de acusar, defender e julgar, que séo realizadas
por diferentes individuos. E denominado acusatério porque, sob sua perspectiva, ninguém
é passivel de ser levado a juizo sem uma acusac¢do formal que descreva detalhadamente
o fato imputado com todas as suas mindcias. O acusado tem assegurado o direito ao
contraditério e a ampla defesa, e o rito penal se desenrola em um ambiente onde o
procedimento legal é rigorosamente seguido e, em geral, 0s atos processuais sao publicos,
salvo excecoes previstas em lei®3,

Nesse sentido, apds a exposicdo dos sistemas processuais penais registrados na
historia juridica, a literatura entende que o sistema que vige no Brasil é 0 acusatorio, em
razéo da previsédo e tutela constitucional de uma gama de dispositivos garantistas, com
relevado destaque para aqueles que asseguram a necessidade de motivagédo das decisdes

judiciais (art. 93, 1X), e asseguram tratamento isondmico no desenrolar processual (art.

333 AURY LOPES JUNIOR, Direito Processual Penal, cit..., p. 56.

334 JACINTO NELSON DE MIRANDA COUTINHO, O Papel do Novo Juiz no Processo Penal, In: Critica a Teoria
Geral do Processo Penal, 2001, p. 23.

335 AURY LOPES JUNIOR, Direito Processual Penal, cit..., p. 56.

33 NORBERTO AVENA, Processo Penal, cit..., p. 83.
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5.%, 1), do julgamento por um juiz natural (art. 5.2, XXXVII e LIII), da observancia do
devido processo legal (art. 5.°, LIV), do contraditério e da ampla defesa (art. 5.°, LV),
além da presuncéo de inocéncia (art. 5.2, LVI1)3,

A partir dessa analise, exposi¢do dos conceitos e caracteristicas, além da indicacao
de algumas das garantias constitucionais reservadas ao investigado no processo penal, e
apos a analise do Inquérito n° 4.781 e dos pontos de tensdo até entdo tratados, de se
concluir que houve incontestavel violagcdo a ordem do sistema processual acusatorio.

Isso porque, o procedimento de investigacdo foi instaurado com fundamento em
uma previsao regimental da qual o universo juridico mantém fortes reticéncias sobre sua
constitucionalidade, muito embora tenha sido declarado constitucional pelo Plenario da
Suprema Corte concluida em 18 de junho de 2020, quando apreciaram a
constitucionalidade do artigo por ocasido do julgamento da ADPF n. 572/DF.

Além disso, de acordo com o que foi detalhado nos topicos anteriores, o inquérito
em questdo infringiu o principio constitucional da livre distribui¢&o. Isso ocorreu porque
0 préprio Presidente do Supremo Tribunal Federal designou o relator do caso, sem seguir
o0 procedimento padrdo de distribuicdo aleatoria e eletrénica.

Dessa forma, em contraste com 0s principios que regem o sistema processual
penal acusatorio, houve uma concentracdo de funcGes nas maos do ministro relator,
Alexandre de Moraes. Ele assumiu o papel de acusador, incluindo no processo qualquer
pessoa que publicasse conteudos contrarios aos ministros, vinculados a fake news ou
noticias que atentassem contra a honra dos ministros, seus familiares e do Tribunal. Além
disso, ele atuou como investigador, determinando medidas de coleta de provas e busca e
apreensao de oficio, sem a participacdo do Ministério Publico. Por fim, ele também se
posicionou como vitima, uma vez que os fatos investigados eram considerados
atentatorios aos membros do Supremo Tribunal Federal (STF).

Igualmente violador do sistema processual penal acusatério foi o objeto do
Inquérito n° 4.781, o qual se limita a informar que estariam sob investigacdo noticias
fraudulentas (fake news), falsas comunicagdes de crimes, denunciagdes caluniosas e
ameacas que atingem a honra e a seguranga do Supremo Tribunal Federal e de seus
membros e seus familiares; vazamento de informagdes e documentos sigilosos, com o

intuito de atribuir e/ou insinuar a pratica de atos ilicitos por membros da Suprema Corte;

337 NORBERTO AVENA, Processo Penal, cit..., p. 90.
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a verificacdo da existéncia de esquemas de financiamento e divulgacdo em massa nas
redes sociais, que possam pdr em perigo o Poder Judiciario e o Estado de Direito.

De igual modo, o objeto do Inquérito n° 4.781 também contrariou o sistema
processual penal acusatorio, porquanto se restringe a notificar que estariam sob
investigacdo diversas condutas, tais como a disseminacao de noticias fraudulentas (fake
news), comunicaces falsas de crimes, denunciagfes caluniosas e ameagas que
comprometem a honra e a seguranca do Supremo Tribunal Federal, de seus membros e
de seus familiares. Além disso, investiga o vazamento de informacbes e documentos
sigilosos, com o objetivo de atribuir ou insinuar a pratica de atos ilicitos por parte dos
membros da Suprema Corte. O inquérito também busca verificar a existéncia de esquemas
de financiamento e divulgacdo em massa nas redes sociais, que possam colocar em risco
0 Poder Judiciario e o Estado de Direito.

Conforme ja analisado, a descri¢do do objeto investigado apresenta uma série de
divagacOes sobre o que poderia ser alvo de investigacdo no inquérito, uma vez que ndo
h& uma verdadeira delimitacdo dos elementos investigados, posto que a narracdo dos fatos
carece de especificidade e ndo inclui todas as circunstancias necessarias, 0 que constitui
uma violacdo ao devido processo legal, conforme estabelecido no artigo 5°, inciso LIV
da Constituicdo Federal e artigo 5° § 1° do Codigo de Processo Penal, que exigem a
discriminacdo clara dos fatos e das pessoas investigadas durante a fase de inquérito.

Em somatdrio ao quadro de violacBes ja enfrentadas, ndo foi observado o
principio da publicidade dos atos processuais, regra no processo penal em relacdo aos
fatos ja catalogados, ja que o processo segue em segredo de justica sem maiores
fundamentos e aos patronos dos investigados ndo foi autorizada a vista dos atos ja

realizados, violando-se, por consequéncia, a Simula 14 do proprio STF3%,

4.5 Uma analise comparada da justica constitucional europeia: decis6es amostrais

De igual forma que a justi¢a constitucional brasileira ¢ chamada a responder os
casos em que se discute as fake news e seus efeitos sobre as instituicdes democraticas,
representantes publicos e a propria democracia, a justica constituicdo europeia também ¢

provocada.

3% Sumula 14, STF: E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de
prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de
policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.
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Por certo o contexto legal europeu se encontra léguas a frente do contexto legal
brasileiro, o que, por certo, limita a atuacdo proativa e ativista do judicidrio, que se vé
limitado a aplicar a lei ou interpretar e desenvolvé-la em sua aplicagao.

Todavia, mesmo que o cendrio brasileiro provoque discussdoes sobre
inconstitucionalidade e ilegalidade da atuagdo do tribunal responsavel por zelar pela
constitui¢do, evidente que ainda que por curiosidade académica comparativa, cabe
chamar para o debate algumas decisdes que sdo interessantes, pois instigam o interesse
na atuacao da justica constitucional europeia, at¢ mesmo para, quem sabe, seguir de guia

para o Supremo Tribunal Federal brasileiro.

i. Acérdio n° 66/2023 do Tribunal Constitucional Portugués®*

O Tribunal Constitucional Portugués foi provocado pelo Presidente da Republica
e pela Provedora de Justica a apreciar a conformidade com a Constituicdo das normas
constantes do artigo 6.° da Lei n.° 27/2021, de 17 de maio, em sua versdo original, que
aprovou a Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital.

O referido artigo 6.° da Lei n.° 27/2021 traz consigo o direito a prote¢do contra a
desinformacao. Nos n.”* 1 a 4 do artigo 6.°, constam normas que definem o conceito de
“desinformacao”; on.°5 do artigo 6.°, traz consigo norma relativa ao direito de apresentar
e ver apreciadas pela Entidade Reguladora para a Comunicacao Social queixas contra as
entidades que pratiquem desinformagao, de modo que atribui a Entidade Reguladora para
a Comunicacao Social (ERC) competéncias relativamente aos procedimentos de queixa
e deliberacdo e ao regime sancionatorio nesta matéria; por fim, o n.° 6 do artigo 6.°, traz
consigo norma que prevé a criagao de estruturas de verificagdo de factos.

O Presidente da Republica requereu a apreciacdo da conformidade com a
constituicdo de todos os numeros do artigo 6.°, enquanto que a Provedora de Justica
requereu a apreciagdo e a declaracdo da inconstitucionalidade dos n.”® 5 e 6 do artigo 6.°.
subsidiariamente, requereu a declaracdo da ilegalidade da norma constante do n.° 5 do
mesmo artigo 6.° da Lei n.® 27/2021.

Importa mais para o presente estudo de caso o requerimento e fundamentos do

pedido do Presidente da Republica no que tange aos n.”® 1 a 4 do artigo 6.°, pois tratam

339 Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20230066.html. Acesso em

19/01/2025.
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propriamente da relacao entre desinformacao, sua delimitacdo conceitual e sua relagao
com os direitos fundamentais.

E que na sua justificativa o presidente fundamentou no perfil da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional, que demonstra uma preocupacdo acentuada no que se refere a
imperatividade de maior concretude e delimitacdo de conceitos que possam refletir em
matéria de Direitos Liberdades e Garantias. Ao seu sentir, em um caminho mais contido,
a norma do artigo 6.°, ao buscar delimitar o conteiido do que seja desinformagdo e ao
prever instrumentos para a sua erradicacdo, poderia gerar restricoes indevidas ao
conteudo do direito a liberdade de expressao, insculpido no artigo 37° da Constitui¢ao da
Republica Portuguesa34.

Seguindo, justifica o Presidente da Repuiblica que uma lei visa restringir direitos,
liberdades e garantias deve observar a previsido contida no artigo 18.° da CRP3*!, de modo
que eventuais intervengdes devem se limitar ao estritamente necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente tutelados, em observancia ao principio
da proporcionalidade.

Ao seu entender, uma lei restritiva de direitos, liberdades e garantias deve possuir
uma densidade constitucional suficiente, ndo podendo se basear em conceitos marcados
pela vagueza e indeterminacdo. No que tange a forma de combate, entende que tampouco

poderia deixar que atos essenciais da intervencao nao possuam natureza legislativa, de

340 Artigo 37.°

Liberdade de expressao e informagao

1. Todos tém o direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento pela palavra, pela imagem ou
por qualquer outro meio, bem como o direito de informar, de se informar e de ser informados, sem
impedimentos nem discriminagdes.

2. O exercicio destes direitos ndo pode ser impedido ou limitado por qualquer tipo ou forma de censura.

3. As infragdes cometidas no exercicio destes direitos ficam submetidas aos principios gerais de direito
criminal ou do ilicito de mera ordenagdo social, sendo a sua apreciagdo respetivamente da competéncia dos
tribunais judiciais ou de entidade administrativa independente, nos termos da lei.

4. A todas as pessoas, singulares ou coletivas, ¢ assegurado, em condi¢des de igualdade e eficécia, o direito
de resposta e de retificagdo, bem como o direito a indemnizagao pelos danos sofridos.

31 Artigo 18.°

Forga juridica

1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveis e
vinculam as entidades publicas e privadas.

2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicao, devendo as restrigdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos.

3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abstrato e ndo podem
ter efeito retroativo nem diminuir a extensdo e o alcance do conteudo essencial dos preceitos
constitucionais.
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modo que a forma de combate a desinformacgdo também deve observar a reserva de lei
parlamentar.

Nesse sentido, compreende o Presidente da Republica que as normas presentes
nos n.°s 1 a 4 do artigo 6.°, definiriam a desinformagdo a partir de um conjunto de
conceitos vagos e indeterminados. Justifica que quando se trata de direitos, liberdades e
garantias, seria essencial um maior cuidado na defini¢do de conceitos por parte do agente
legislador, principalmente porque poderia gerar um efeito ndo pretendido de censura o
qual, ainda que indesejado pelo legislador, ndo seria suscetivel de merecer acolhimento
constitucional.
10.°

Por fim, conclui o Presidente que uma interpretagdo do conceito que possa
conduzir a um ato de censura ndo poderia subsistir no sistema constitucional portugués,
que tutela a liberdade de expressdo e outras garantias, razdo pela qual requereu a
declaracdo da inconstitucionalidade da norma.

Feita essa contextualizacdo dos fundamentos do requerimento do presidente da
Republica, importa pontuar que o Tribunal Constitucional ndo tomou conhecimento dos
pedidos formulados em razdo da inutilidade superveniente de uma decisdo de mérito ja
que antes mesmo do julgamento, mas em momento posterior a apresentagao dos pedidos
de fiscalizagdo, a Lei n.° 15/2022, de 11 de agosto, alterou o n.° 1 e revogou os n.**2 a 6
do artigo 6.° da Lei n.° 27/2021.

Importa dizer que embora possivel a apreciagao do pedido, ja que o entendimento
do Tribunal € no sentido de que a revogacao das normas objeto do pedido de controle de
constitucionalidade ndo impede o seu conhecimento, desde que exista um “interesse
juridico relevante” em que se proceda a sua apreciagdo, o Tribunal concluiu pela
inutilidade de uma decisdo de mérito em razao do curto periodo de vigéncia das normas,
o que induz que nao atingiram um nimero significativo de casos e ndo produziram efeitos
que devam ser eliminados pela via concentrada.

Embora o Tribunal Constitucional ndo tenha entrado no mérito da questdo, o que
obsta uma andlise propriamente dita do conteudo decisério e do comportamento do
Tribunal Constitucional Portugués, é possivel perceber a movimentagao dos legitimados
a provocar a Corte.

Nao apenas o Presidente da Republica, mas também a Provedora de Justica

percebeu margem para contestacdo da constitucionalidade do artigo, seja no tocante ao
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conceito em si do que seja desinformacao, seja no tocante as medidas a serem adotadas
no combate ao fendmeno, o que demostra a importancia desses pontos.

Em primeiro lugar, o ponto de partida legal para prepara¢do do Direito no combate
ao fendmeno ¢ a delimitacdo conceitual precisa, evitando vagueza e utilizacdo de
conceitos indeterminados que possam eventualmente prejudicar o exercicio de direitos e
garantias fundamentais, notadamente o direito a liberdade de expressdo. Afinal, ¢ certo
que o emprego legal de conceitos vagos e indeterminados pode prejudicar a aplicagdo do
direito pelo operador do Direito, dando margem a uma justi¢a constitucional ativista, a
exemplo da do Brasil que na falta total de um conceito, age sem amparo concreto, se
utilizando de previsdes regimentais para combater o fenomeno, alarmando a comunidade
juridica.

Em segundo lugar, a forma prevista de controle, ponto questionado pela Provedora
de Justica também ¢ algo a se abordar: o modelo insculpido na norma portuguesa previa
o modelo de queixa a Entidade Reguladora para a Comunicagdo Social, o que, ao sentir
da Provedora, seria uma ingeréncia inadequada na liberdade de expressdo e de
informagdo, pois parte do principio de que a principal obrigacdo dos intervenientes
estatais no que se refere a liberdade de expressdo ¢ uma agdo negativa, ou seja, o dever
de ndo interferir e censurar os cidaddos. Pelo contrario, seu dever seria o de garantir um
ambiente propicio a debates plurais.

Nesse sentido, partindo do pressuposto de que a lei trata também de contetidos
nocivos, indiscutivelmente estes também estdo abarcados pela liberdade de expressdo e
ndo pode ser tratado de forma idéntica dos conteudos ilegais, casos em que sim seria
possivel justificar a exclusdo do conteudo. quais se pode justificar a remog¢ao do proprio
contetdo. Pensar de modo contrario seria pensar de modo diverso do que garante a
liberdade de expressdo, pois se permitiria que uma entidade, ainda que legalmente
prevista, verificasse e excluisse de forma concentrada e vertical, a veracidade, integridade
ou confiabilidade de um conteudo.

Evidente, portanto, que tudo parte do pressuposto de que a defini¢do conceitual
ndo pode ser genérica, sendo papel do legislativo atuar de modo proativo e confiante na
constru¢do desse debate, a fim de possibilitar uma atuagdo justa e atinente as garantias
fundamentais pelo judiciario.

A preocupacao € latente e importa reflexdes constitucionais, notadamente porque,
as redes sociais proporcionam a circulagdo de contetidos de modo instantaneo e de forma

complexa, de modo que o combate ao fendmeno também perpassa por uma capacidade
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institucional de reagir a desinformacdo de modo também instantaneo, o que exige um
aparto tecnologico sofisticado, exigindo respostas completas e capazes extirpa-las, de
modo que o procedimento de queixa, sozinho, ndo parece adequado e, pelo contrario,

pode trazer riscos as garantias constitucionais.

ii. Caso Times Newspapers Ltd v. Reino Unido (nos. 1 and 2) - 3002/03 e
23676/03%42

Importa também chamar ao debate aquela que pode ser tomada como uma das
primeiras decisdes sobre liberdade de expressdo na internet tomada pelo Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos. Trata-se do caso Times Newspapers Ltd ¢. Reino Unido,
(nos. 1 and 2), nos. 3002/03 e 23676/03, de 10 de junho de 2009, em que foi objeto de
analise a potencialidade danosa do exercicio da liberdade de expressao no ciberespago,
ensejado pelo amplo alcance dos conteudos e destinatarios.

Os fatos registram que o jornal inglés The Time publicou dois artigos referindo-
se a um cidadao russo como suspeito de participar da mafia e de desenvolver atividades
tipicas de lavagem de dinheiro, o que levou o referido cidaddo a propor uma acdo por
difamacao em tribunal inglés contra o jornal, o editor e os jornalistas autores dos artigos,
alegando que o contetido era falso e prejudicial.

Ainda no curso da primeira ag¢do, como os artigos publicados foram
disponibilizados e permaneciam acessiveis no site do jornal, o cidaddo russo propds uma
segunda acdo alegando continuidade delitiva do crime de difamacdo através do site,
argumentando que a continua¢do da publicacdo na internet era igualmente prejudicial.

Ambeas as agdes foram aceitas pelo High Court inglés, o que foi contestado pelo
The Times, que pugnou pela desconsideracdo da segunda agdo por entender que uma
noticia online poderia ser objeto de questionamento juridico em relagdo a0 momento em
que ¢ publicada, aos auspicios da doutrina intitulada “single publication rule”, que
compreende que uma noticia publicada apenas pode ser considerada danosa uma vez,
mesmo que seja outras vezes publicada ou, como ocorre no ciberespago, seja mais de uma
vez acessada, lida e vista. Restou destacado pelo tribunal inglés, também, que o jornal
nao adicionou nenhum tipo de aviso que os artigos estavam sob litigio, € que essa seria

uma medida legitima a ser adotada como meio de proteger os direitos do particular.

342 Disponivel em: https:/hudoc.echr.coe.int/eng# {%22itemid%22:[%22002-1623%22]}. Acesso em
18/01/2025.
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O tribunal inglés veio recusou a aplicacao da doutrina, entendendo ser cabivel o
entendimento jurisprudencial antigo intitulado “Internet publication rule”, oriundo do
caso Duke of Brunswick v. Harmer, que leciona que cada publicagdo de cunho
difamatorio origina um direito de acao distinto.

Em razdo desta decisao o jornal sentiu que o artigo 10.° da CEDH teria sido
violado, pois o entendimento do tribunal inglés ndo seria benéfico para os jornais que
dispusessem de publicagdes online, entendendo que se geraria um efeito de contengao
que, de modo fatico, limitava o gozo da liberdade de expressao dos jornais.

Ao se debrugar sobre a questao no acordao Times Newspapers Ltd v. Reino Unido,
(nos. 1 and 2), nos. 3002/03 e 23676/03, o TEDH chegou a analisar, inclusive, a
confrontagdo entre a single publication rule, suscitada pelo jornal e a internet publication
rule, utilizada pelos tribunais ingleses.

Face a isto, entendeu que muito embora a “Internet publication rule” utilizada
pelos tribunais ingleses seja capaz de gerar uma interferéncia desproporcional ao direito
a liberdade de expressdo, concluiu que o entendimento do tribunal local no sentido de que
a publicacdo dos artigos se configura uma difamagdo continuada se configuraria como
uma limitagdo justa e proporcional ao direito do jornal.

Ao assim entender, o TEDH aceitou o “Internet publication rule” em sua
jurisprudéncia, dando novos contornos ao artigo 10* da Convencdo em relacdo as
caracteristicas da internet e seus efeitos. De igual forma, tragou limites e distingdes sobre
noticia, que possui carater de urgéncia e utilidade, e arquivos, que possui o intuito
documental e de registo, dando um alcance equilibrado a “Internet publication rule” em
razdo do potencial danoso da liberdade de expressdo na Internet.

Com base no exposto, nota-se que a decisdo no caso Times Newspapers Ltd v.
Reino Unido possui grande relevancia juridica, especialmente no que se refere a liberdade
de expressao, responsabilidade da imprensa e o efeito das publica¢des na internet.

Ainda, a decisdo confirma uma responsabilidade continuada das publicagdes na
internet para além dos materiais difamatorios publicados fora da internet, elevando a
responsabilidade dos jornais também sobre os conteudos que mantem arquivado,
obrigando-os a monitorarem e, caso seja necessario, qualificarem e sinalizarem
informacgdes anteriormente publicadas. Nasce a importancia do gerenciamento
responsavel dos arquivos digitais.

Ha de se ressaltar que embora seja possivel pensar numa responsabilizagao

interminavel da imprensa em casos de publicagdo de conteudo difamatorio online, no caso
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em questao o TEDH entendeu que nao foi proporcional o acolhimento de ambas as agdes,
pois ambas foram iniciadas em um lapso temporal razodvel de quinze meses.

Com a reafirmacao de que a liberdade de expressdo ndo ¢ um direito absoluto e
que deve ser exercitada de modo equilibrado com os direitos de terceiros, a decisdo se
torna um importante precedente para outros casos de difamacdo em rede e, por
consequéncia, analogicamente aos casos de fake news, pois define padrdes para gestdo de
conteudos online e da fundamentos para decisdes futuras envolvendo a responsabilizagdo

de plataformas digitais.

iii. Caso Affaire Sanchez v. Franca, do Tribunal Europeu de Direitos

Humanos (Pedido n°. 45581/15)3*%

Dando continuidade ao seu historico, a Fran¢a ¢ um ¢ um percursor no caminho
regulagdo da desinformacao online. Seu percurso marca desde 2018, quando o parlamento
aprovou a Lei n°. 1202/2018, conhecida como Lei Contra Manipulacido da Informagao,
cujo objetivo principal € vedar ingeréncia estrangeira nos processos eleitorais e melhorar
a transparéncia em anuncios em plataformas digitais durante o periodo eleitoral.

Dentre outras medidas, a referida lei impde que provedores de plataformas digitais
devem (i) ajudar na luta contra a desinformagao;(ii) devem criar um canal para que os
usuarios indiquem informacdes falsas; além de disponibilizar anualmente uma declaragdo
ao Conseil Supérieur de I’ Audiovisuel (CSA), indicando as medidas adotadas contra a
dissemina¢do de informagdes falsas; (ii1) durante o periodo eleitoral garantir a
transparéncia sobre o conteudo patrocinado relacionado a matéria de interesse publico.

A Lei Contra Manipulagdo da Informacdo ndo foi capaz de solucionar todas as
questdes relativas a regulacdo da desinformagdo online, de modo que no ano de 2020, o
parlamento francés aprovou a Lei de Combate ao Odio Online, com o objetivo de
combater o aumento do fendmeno. Ha de se ressaltar que a lei teve varios dispositivos
declarados inconstitucionais por entender que os dispositivos violam a liberdade de

expressao e ndo sao proporcionais aos fins visados.

343 Disponivel em:

https://hudoc.echr.coe.int/eng# {%22languageisocode%22:[%22FRE%22],%22appn0%22:[%2245581/15
9%22].%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER %22]1,%22itemid%22:[%22001 -
224958%22]} Acesso em 18/01/2025.
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Pois bem, feita essa contextualizacao legal da Franga, que se sobressai como um
expoente da regulacdo do tema, ha de se chamar para analise o caso Affaire Sanchez vs.
Franga, julgado pela Grande Camara do Tribunal Europeu de Direitos Humanos em 15
de maio de 2023.

O caso trata da avaliacdo da condenacdo em multa penal de Julian Sanchez,
politico francés, pela ndo remog¢do em tempo habil de comentarios de cunho
islamofobicos publicados por terceiros no feed de seu perfil publico no Facebook,
colocada em uso durante sua campanha eleitoral. Embora esses comentarios
estimulassem odio e violéncia contra pessoas de f¢ mugulmana, a remog¢ao do contetido
nao foi, de pronto, realizada pelo homem politico.

O caso teve origem ap6s queixa de Leila T., uma das pessoas mencionadas no
comentario e que mantinha relacionamento com candidato da oposi¢@o do Sr. Sanchez. A
Sra. Leila foi nominalmente citada nos comentarios que associavam mugulmanos a
delinquéncia, prostituicdo, inseguranga e trafico de drogas. Sanchez foi acusado de
incitacdo a violéncia e ddio, pois mesmo apods ter sido notificado sobre a natureza
problematica do contetido, permaneceu omisso no seu dever de excluir os comentarios.

Apo6s condenacdo de petigdo apresentada por Julian Sanchez contra a Republica
francesa com base no artigo 34°3** da Convengdo Europeia de Direitos dos Homens e
chegou, por fim, a andlise da Grande Camara do TEDH.

Argumentou o Sr. Sanchez que a aplicagdo da multa penal violaria seu direito a
liberdade de expressdo ao determinar que ele tolerasse a carga desproporcional de ter que
controlar todos os comentarios publicados por terceiros no feed de seu perfil publico do
Facebook. O Sr. Sanchez recorreu ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos alegando
que a aplicacdo de multa penal pelos tribunais franceses por nao ter excluido os referidos
comentarios com cunho discriminatérios em face da comunidade mugulmana se
configuraria uma violagdo do Artigo 10° da Convengao.

Inicialmente o feito foi apreciado pela Quinta Se¢do do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, que entendeu que a condenagdo do Sr. Sanchez ndo violoaria seus

direitos sob o Artigo 10 da CEDH. Isso porque, entendeu a Quinta Se¢do que os

344 ARTIGO 34°

Peti¢des individuais

O Tribunal pode receber peticdes de qualquer pessoa singular, organizagdo ndo governamental ou grupo de
particulares que se considere vitima de violagdo por qualquer Alta Parte Contratante dos direitos
reconhecidos na Convencao ou nos seus protocolos. As Altas Partes Contratantes comprometem - se a nao
criar qualquer entrave ao exercicio efectivo desse direito.
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comentarios eram manifestamente ilegais pois discriminavam a comunidade mug¢ulmana
e que a sentenca imposta pelos tribunais franceses o penalizou por sua falta de controle
sobre um servigo de comunicacao aberto ao publico que o proprio requerente criou. Nesse
sentido, fundamentou que o Sr. Sanchez, na qualidade de proprietario de sua conta do
Facebook, tinha obrigacgdes especificas de monitorar e remover comentarios de ddio.

Com o resultado o requerente solicitou o encaminhamento do caso a Grande
Camara Grande Camara do Tribunal Europeu de Direitos Humanos que, por sua vez,
decidiu no mesmo caminho da Quinta Sec¢ao, isto ¢, que ndo houve violagao ao Artigo 10*
da Convencgao porque, embora a Franga tivesse interferido na liberdade de expressao do
requerente, a interferéncia era legal e necessaria em uma sociedade democratica e
perseguia um objetivo legitimo.

Ademais, a Corte destacou que, a luz das circunstancias, pessoas publicas que
fazem uso de redes sociais com objetivos politicos t€ém responsabilidades adicionais. A
decisdo realgou ser imprescindivel a concep¢ao de uma responsabilidade compartilhada
entre todos os atores envolvidos na identificagdo e remocao de contetidos ilicitos online
em tempo habil, ainda que a parte lesada nao lhes tenha enviado notificagdo para tanto.

Assim o sendo, a Corte entendeu ser proporcional a condenagao penal do politico
em razdo do nivel de responsabilidade da pessoa envolvida e sua notoriedade e
representatividade, bem como porque mesmo apds de ter sido informado sobre os
comentarios, optou por deixar de agir.

Este julgamento do Tribunal Europeu de Direitos Humanos destaca o fator
responsabilidade imputada aos administradores de contas em redes sociais, especialmente
de figuras publicas, no papel de monitorar e moderar conteudos postados por terceiros,
assegurando que discursos de 6dio ndo sigam em plataformas abertas ao publico.

Em sintese, portanto, podemos destacar quatro pilares sobre os quais a decisao foi
assentada e que podem servir de guia na aplicagao de san¢des quando se tratar de discurso
de o6dio ou, no que nos interessa, fake news: (1) a questao da interferéncia e legalidade, de
modo que ¢ possivel se cogitar interferéncia no gozo do direito a liberdade de expressao,
mas essa interferéncia deve observar o que dispde a lei, de modo que deve sempre visar
a protegdo de objetivos legitimos, como a ordem publica, a seguranca e os direitos e
garantias fundamentais das pessoas que possam ser afetadas pelo discurso analisado; (i1):
a questao da maior responsabilidade das figuras publicas no uso de redes sociais para fins
politicos e do dever de moderar os contetidos publicados em suas redes sociais, ainda que

publicados por terceiros; (iii) a questdo do impacto que comentarios de 6dio em contexto
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politicos e eleitorais t€m um impacto ainda mais danoso, o que justifica o dever de maior
vigilancia do homem politico; (iv) e, por fim, a questdo da responsabilidade
compartilhada entre todos os atores, incluindo dos titulares de perfis e plataformas digitais
na luta contra a disseminagao de discursos de odio.

Esses pontos foram destacados pela Corte e podem ser utilizadas como parametro
para decisdes em que envolvam fake news, pois, uma vez efetuadas as necessarias
alteracdes contextuais faticas, evidente que discursos de 6dio e fake news andam lado a

lado e possuem efeitos nocivos equivalentes na sociedade e na democracia
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5. Conclusoes

O atual cenario social ¢ caracterizado pela interferéncia da internet e das redes
sociais nos atos da vida social. A internet e redes sociais, embora permitam uma maior
participacao democratica e expressao de opinides através do livre exercicio do direito a
liberdade de expressdo, por outro lado trazem a possibilidade de uso inadequado desses
meios de troca de dados e informagdes3®®.

Como exemplo desse uso inadequado, hd a propagacdo de noticias falsas que,
embora nao seja um fato novo e recente, as possibilidades e facilidades da sociedade da
informacao e do contexto globalizado das comunicagdes o sdo, e permitiram a expansao
do fendmeno, o que provoca o aumento do debate politico e juridico sobre o tema.

Fake news representa um fendémeno complexo e multifacetado. Muito mais do que
o compartilhamento intencional de informagdes falsas, ¢ influenciado por fatores
politicos, econdmicos e sociais, fortemente marcado pelas caracteristicas marcantes da
sociedade de informacao e do ciberespago.

De grande importancia, o fendmeno afeta os processos democraticos, com
repercussdes sociais para o exercicio dos direitos fundamentais, além de trazer prejuizo
para a vida em sociedade, a saude e seguranca publica, podendo resultar, ainda, no abalo
da confianga nas instituicdes € nos processos eleitorais.

O imperativo de busca de resposta aos efeitos nocivos que o compartilhamento
intencional de noticias falsas gera a partir do aumento exponencial dos seus impactos na
internet € justificado a partir da apreciag@o dos seus conflitos com valores socio-politicos
e direitos e garantias fundamentais.

A partir das elucidagdes realizadas ao longo do presente trabalho, o fendomeno se
revelou como um possivel inimigo a preservagdo da democracia e a confianca e
credibilidade das institui¢gdes democraticas, tornando-se um instrumento capaz de corroer
os fundamentos democraticos e o proprio Estado enquanto instituicdo politica, isso
porque, muitas das noticias falsas disseminadas no contexto brasileiro atacam os Trés
Poderes e seus membros.

Essa ruptura causada pelo compartilhamento de fake news inflama a discussdo
legal e juridica, culminando na necessidade de criagdo de instrumentos modernos para

responsabilizacdo dos provedores de aplicagdo, dos internautas e aplicativos que

345 JosE OLIVEIRA DE ASCENSAO, E agora? Pesquisa do futuro préximo, in Estudos sobre Direito da Internet
e da Sociedade da Informagdo, Coimbra, 2001, pp. 45 ss.
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propagam e permitem a permanéncia das fake news, bem como a ado¢do de medidas de
governanga por parte do Poder Publico como meio de fazer aplicar as normas e decisdes
que tratem sobre a matéria.

E inquestionavel que o combate as fake news deve ser adotada pelos Estados como
uma politica publica de primordial relevancia. Nao s6 ¢ inerente a uma ordem
constitucional de liberdade como, pelo contrario, é essencial a sua manutengao. Nesse
sentido ¢ justo se sustentar que do proprio conteudo da liberdade de expressao decorre
um dever imputavel ao Estado no sentido de proteger seu povo contra a desinformacao.
Esse dever torna legitima a atuagdo estatal no sentido de identificar as causas da
desinformacao e no combate os seus efeitos, por meio do estabelecimento de condig¢des
para um ecossistema digital seguro ou mesmo no sentido de melhorar a literacia mediatica
dos cidadaos.

O conteudo deste dever estatal, bem como os limites a que se submete ¢, em
termos juridico, a busca pelo correto enquadramento juridico-constitucional das questoes
relacionadas com o combate a desinformagao.

Afinal, a liberdade de expressdo compreende garantias previstas no texto da
Constituicao. O que estd em jogo €, ante de mais nada, a propria liberdade de um cidadao
exprimir, sem embaragos por parte do poder politico, as suas ideias pensamentos e
opinides pessoais.

Todavia, embora a liberdade de expressdo represente um conjunto de outras
liberdades, sua complexidade dogmatica da liberdade de expressdo e de informagao vai
muito além. Este direito ¢, seguramente, antes de mais nada, um direito subjetivo de
defesa contra atuagdes abusivas perpetradas pelo Estado — como o sdo todos os demais
direitos, liberdades e garantias pessoais — sem o qual se € possivel conceber uma
democracia em perfeito funcionamento.

Nesse sentido, se o dever estatal de proteger os individuos contra a desinformagao
legitima a sua atuagdo, € certo se dizer que esta intervencao estatal jamais pode ocorrer
de modo casuistico, sob pena de que se configure em interferéncia ou mesmo censura.

Sobretudo, a atuacdo estatal ou até mesmo das plataformas privadas deve ser
pensada com base em pardmetros bem definidos em lei. Essa resposta legal ¢
evidentemente complexa no plano juridico-constitucional, dado tratar-se de uma
problemadtica extremamente delicada, e essa complexidade deve ser considerada a fim de

dar o correto enquadramento.
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Com efeito, em que pese o controle legal das fake news ja encontre previsao em
ordenamentos juridicos no direito comparado, chamando atengao para o Digital Services
Act aplicavel em Portugal, que sai a frente, no direito brasileiro o debate se encontra
arquivado e travado no ambito legislativo, visto que embora existam alguns projetos de
lei, ainda ndo hé perspectivas de aprovagdo, promulgacao e vigéncia.

Em razdo do grau precario de maturidade legal sobre a matéria no Brasil, em que
o Poder Legislativo deixa de exercer a atividade legiferante no tocante as fake news e
regulacdo da internet, notadamente em razao dos interesses politicos € econdOmicos em
jogo, o controle dos casos relacionados a disseminacao de fake news e aplicagdo de
penalidades acabou por ser transferida para a esfera do Poder Judiciario.

A presente dissertacdo de mestrado, com efeito, focou na atuagdo do Poder
Judiciario, aqui delimitada ao ambito do Supremo Tribunal Federal enquanto
representante da jurisdicdo constitucional no Brasil, na instauragdo e condugdo do
Inquérito n°® 4.781, popularmente conhecido por Inquérito das Fake News, que passou a
ser alvo de controvérsias, provocando um debate acalorado tanto no campo doutrinario,
apartando os juristas que sdo partidarios da instauracdo do inquérito daqueles que se
opdem a sua instauracdo e prosseguimento.

Isso indica que o caminho correto a ser seguido seria pela via do Poder
Legislativo, que, como visto, anda em passos lentos no sentido de legislar sobre o tema,
a fim de atribuir limites normativos ao fendmeno e, a0 mesmo passo, evitar eventual
performance ativista do Poder Judiciario.

Embora seja consabido que o Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da
Constituicdo, desempenha um papel fundamental na mediacdo dos conflitos entre
liberdade de expressao e protecdo da democracia no que tange aos desafios trazidos pelas
fake news no ciberespaco, sua atuagdo proativa levanta questdes sobre a legitimidade do
ativismo judicial e seus limites em um Estado Democratico de Direito.

A vista disso, apds uma abordagem dos atos de instauracio e atos tomados ao
longo do prosseguimento do Inquérito do fim do mundo a luz da Constituicdo e dos
preceitos do Codigo de Processo Penal, o presente trabalho tragou cinco perspectivas, nao
obstante a possibilidade de existéncia de outras questdes tdo importantes quanto, que
demonstram que a investigagdo ¢ permeada por um rol de ilegalidades e
inconstitucionalidades, conforme se rememora.

Em primeiro lugar, no que se refere a previsao regimental lancada pelo STF para

a instauracdo do inquérito ¢ alvo de ponderagdo juridica no tocante a sua
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constitucionalidade. E isso ocorre porque a regra regimental que confere poderes ao STF
para investigar infra¢cdes cometidas nas dependéncias do tribunal viola a competéncia da
autoridade policial e da participacdo do Ministério Publico, além de que o inquérito viola
o artigo 102, I, alineas b) e c) do texto constitucional, que delimita a competéncia do
Supremo Tribunal Federal em matéria criminal, dispondo quem pode ser julgado pela
Corte, na medida em que individuos ndo mencionados no dispositivo constitucional se
tornaram objeto de investigacdes.

Em segundo lugar, conforme abordado, o procedimento investigativo violou o
principio processual da livre distribuicao, pois foi o entdo presidente do Supremo Tribunal
Federal quem incumbiu nominalmente o Ministro Alexandre de Moraes no papel de
relator, sem que fosse efetuado o procedimento eletronico de distribuicdo aleatoria,
criando-se um verdadeiro tribunal de exce¢do para o julgamento do caso.

Em terceiro lugar, foi abordado o fato de que o inquérito ndo definiu com a devida
precisdo o objeto da investigacdo e as pessoas envolvidas e investigadas. Embora a
identificacdo dos investigados ndo seja considerada um requisito obrigatorio, ja que o
intuito da investigagcdo no ambito do inquérito penal ¢, justamente, determinar o suspeito
do ilicito, a narragcdo dos fatos investigados o ¢, pois se faz necessaria a delimitagdo,
dentro dos limites possiveis, das situagdes faticas e o que se almeja se investigar enquanto
ato ilicito.

No entanto, ao indicar que o objeto investigado, ou ao menos parte dele, seriam
as fake news, o Poder Judiciario inova ao ambicionar investigar um fato que ainda nem
sequer ¢ considerado fato tipico, ja que ndo existe tratamento legal que assim determine.

Em quarto lugar, outra ilegalidade cometida pelo Tribunal ¢é evidente,
especialmente quando viola diretamente entendimento sumular firmado pela propria
Corte: a falta de publicidade dos atos aos advogados dos investigados, particularmente
aqueles ja registrados no bojo do inquérito. Muito embora seja consabido que a
investigacao no inquérito policial possui caracteristicas inquisitoriais, pois, para o bem
das investigacdes ndo ¢ dado o acesso e o conhecimento das medidas sob investigacdo a
serem tomadas pela autoridade policial, o fato é que as provas ja colhidas e registradas
nos autos podem ser acessadas pelos advogados dos investigados, caso seja de interesse
deles. Esse fato, conforme discutido em tdpico especifico, nao foi respeitado, resultando,
inclusive, na propositura de Habeas Corpus pela Ordem dos Advogados do Brasil.

Em quinto e ultimo lugar, a partir da analise dos atos realizados na condug¢ado do

inquérito, concluiu-se que a investigagdo também infringe o sistema acusatdrio, que
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vigora no sistema processual penal brasileiro. Ao menos em tese, esta € a inica conclusao
juridica aceitével a ser alcangada a luz do texto constitucional, ja que, além de todas as
abordagens mencionadas ao longo do presente estudo que, por si s0, seriam suficientes
para indicar a inobservancia ao sistema acusatério, também o faz a realidade de que o
julgador ocupa a posicao de vitima e acusador, trazendo para a posi¢cdo de investigado
quem bem entender no curso do inquérito, sendo ele quem pontua quais provas devem
ser produzidas e quais as agdes devem ser adotadas, inclusive atribuindo eventuais
medidas coercitivas em caso de inobservancia de suas decisdes.

Em resumo, em que pese nao se tenha alcangado todas as hipoteses e fatos que
indiquem a ilegalidade e inconstitucionalidade da atuacdo da Corte Suprema na
instauragdo e prosseguimento do Inquérito n°® 4.781, e muito embora o préprio Tribunal
tenha declarado a constitucionalidade da investigacdo quando do julgamento da A¢do de

Descumprimento de Preceito Fundamental n® 572346

, por entender que nao teria ocorrido
nenhuma violagdo a principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, as
consideragdes abordadas apontam para o sentido contrario.

A partir dessas constatagdes tem-se que as proprias instituigdes constitucionais
pensadas como fundamentos da democracia detém em suas atuagdes tracos de
autoritarismo. Nao surpreendentemente, as instituicdes republicanas, nesse caso, o
Supremo Tribunal Federal, defendem a adocdo de atos impositivos e autoritarios no
argumento de defesa da democracia, o que pode indicar um ciclo vicioso nas esferas de
poder, j4 que o alegado controle de atos contra a democracia ¢ efetuado por meio de
medidas coercitivas de outro poder®*’.

Apesar disso, ndo se pode esquecer do fato de que as Cortes Constitucionais sao
permedveis as pressdes sociais e que o juiz constitucional “€é um ator politico que reage
conforme variaveis outras que ndo somente a norma, a razao, ou as recomendagdes que a
teoria normativa lhe enderega”®*. Todavia, a atuagio do Supremo Tribunal Federal ao

longo do Inquérito n° 4.781 ndo parece guardar compatibilidade com a funcao de guardidao

da constitui¢do, uma vez que violou diversas garantias e dispositivos constitucionais.

346 RAQUEL BRANQUINHO PIMENTA MAMEDE NASCIMENTO, A decisdo de constitucionalidade do Inquérito
n. 4781-STF e seus reflexos no sistema acusatdrio e no devido processo criminal, cit..., p. 449.
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A partir do quanto estudado, pode-se concluir que a Suprema Corte brasileira,
através do inquérito do Inquérito n® 4.781, faz uso de medidas autoritarias e discursos
impositivos para, a0 menos em tese, salvaguardar a honra dos seus membros e do proprio
Tribunal, com a bravata de estar a proteger a democracia, as instituicdes democraticas e
a confianca da sociedade no Poder Judiciario.

Essa empreitada ¢ possivel em razdo do fato de que o juiz constitucional € um ator
politico que se comporta de acordo com o meio que o cerca, além de que ¢ um homem,
com interesses individuais que, eventualmente, podem se sobressair € enevoar sua
imparcialidade.

Somado a isto, ndo pode ser deixado de lado o fato de que o Poder Legislativo
brasileiro ainda esta bastante timido e ndo agiu de forma proativa e efetiva para combater
as fake news, de modo que, uma vez que o ordenamento juridico nao dispde de leis e
regulamentos especificos, cria-se espago para uma atuagao proativa, ativista e ousada por
parte do Poder Judiciario.

Diante disso, este estudo conclui que a regulamentacdo do ambiente digital é
imperativa para proteger as instituigdes democraticas e os direitos fundamentais, além de
que ¢ o principal muro que blinda a sociedade de uma atuagdo ativista e, quem sabe,
inconstitucional por parte do Poder Judicidrio. Todavia, essa atividade legiferante deve
ser realizada com cautela para evitar a censura prévia.

A concepgao de um ecossistema colaborativo entre diferentes atores, incluindo o
Judiciario, Legislativo, a sociedade civil e plataformas digitais, ¢ crucial no
enfrentamento do problema de maneira efetiva e equilibrada.

Assim, o trabalho propde um conjunto de diretrizes que buscam garantir a
integridade do processo democratico enquanto preservam os direitos fundamentais,
inclusive a visitacdo de legislagdes estrangeiras, a exemplo da de Portugal, como guia
para a formacao de um ordenamento juridico preparado, sendo esta a inica saida para se
evitar empreitadas como as enfrentadas no Inquérito n° 4.781.

Ao longo deste trabalho, foi possivel demonstrar que as fake news representam
um desafio contemporaneo para as democracias, especialmente em contextos marcados
por polariza¢do politica e amplo uso de plataformas digitais. A andlise revelou que,
embora o avanco das tecnologias da informagao possibilite maior participagdo politica e
acesso a informacgao, também amplifica riscos associados a desinformagao.

E embora ndo se deixe de lado o fato de que as fake news sdo verdadeiros

instrumentos que podem, de fato, minar os pilares da democracia e abalar a confianga
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publica nas institui¢des democraticas, representando, pois, um desafio contemporaneo
para as democracias, especialmente em contextos marcados por polarizagdo politica e
amplo uso de plataformas digitais, o fato ¢ que para combaté-la ¢ fundamental uma
atuacdo conjunta entre os poderes estatais, a fim de se alcangar uma melhor alternativa
para extinguir ou minimizar os impactos das fake news na sociedade, sob pena de que um
Poder acabe por exercer as atividades que originariamente sdo incumbidas a outro Poder,
ferindo o principio da separagdo de poderes.

A partir de tudo quanto exposto, a conclusao que se pode chegar ¢ que embora o
Supremo Tribunal Federal seja o guardido da Constituicdo e, por consequéncia, das
garantias, direitos fundamentais e institui¢des democraticas, deve atuar como tal, e que,
ainda que se depare com um desafio inovador e que implique em riscos para os quais o
Poder Legislativo ainda ndo possui respostas, ndo pode agir em desacordo com a lei e,
sobretudo com a Constitui¢do, sob a justificativa de que os fins justificam os meios.
Acredita-se que ndo: o Supremo Tribunal Federal deve, acima de tudo, respeitar a
Constituicao e julgar o caso conforme seus termos, e nao adaptar a Constitui¢ao ao caso.

Por fim, ¢ inquestionavel o impacto do panorama politico sobre o fendmeno das
fake news. Entender a dindmica politica da desordem informacional ¢ essencial para
alinhar estratégias eficazes de criagdo legislativa e, principalmente, de delimitagdo da
atuacdo judicial no combate ao fendmeno, permitindo refletir acerca do limite do papel
normativo e juridico, principalmente em relagdo aos casos e consideragdes tratadas ao

longo do presente estudo.
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