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RESUMO

ARAUJO, Felipe Molenda. As Fake News e os Desafios da Liberdade de
Expressao. Monografia (graduagdo) — Curso de Graduagdo em Direito,
Universidade Federal de Santa Catarina, 2018.

Com a inclusdo digital e a popularizacdo da rede mundial de computadores,
somos bombardeados por informagdes a todo instante. A internet tornou-se de
relevancia tal que passou a ser o palco do debate da opinido publica. Contudo, as
fake news se aproveitam deste espaco de rapida troca de informacdes para se
disseminarem de forma viral. Diante deste cenario, este trabalho visa perquirir se
as fake news encontram-se abarcadas pela protecao constitucional que é dada a
liberdade de expressdo. Utilizou-se do método dedutivo, analises de casos,
pesquisas de doutrina e jurisprudéncia. Assim, percorre-se a evolugdo das
geracgbes de direitos fundamentais, com foco na liberdade de expressao e seu
limite em conflito com as fake news. Discorre acerca dos atores que realizam o
funcionamento da internet a fim de verificar o responsavel pela retirada de
conteudo ilegal. Como também, analisa-se os efeitos que as fake news geram,
principalmente na opinido publica e, consequentemente a democracia; os meios
pelos quais sdo disseminadas; o controle judicial e sua eficacia; e o papel das
agéncias de fact-checking no combate aos efeitos das fake news.

Palavras-chave: Fake news. Liberdade de expressdo. Colisdo de Principios.



ABSTRACT

With the digital inclusion and the worldwide computer network popularization,
we are flooded by information all the time. The internet has become so relevant
that it turned into a public opinion debate stage.However, the fake news take
advantage of this rapid information exchange place and become viral. In this
scenario, this work aims to inquire if these fake news are embraced by the
constitutional protection that is given to freedom of expression. Use of deductive
methods, case analysis, doctrinal research and jurisprudence. This way, it goes
through the evolution of fundamental law generation, with focus on freedom of
expression and its limit in conflict with the fake news. It talks about the internet
working actors in order to verify the responsible for withdrawing the illegal
content. It also analyzes the fake news effects, mainly over public opinion and,
consequently, over democracy; the means by which they are disseminated;
judicial control and its effectiveness; and the fact-checking agencies role
against fake news effects.

Keywords: Fake news. Freedom of speech. Collision of principles.
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INTRODUCAO

Instalou-se uma nova era em que o mundo todo esta conectado com a distancia
de um toque de suas maos, é a Era Virtual. Na rede mundial de computadores é
possivel interagir com pessoas ao redor de todo o globo em tempo real. Gragas a
este ambiente de rapida circulacdo de dados, e em especial as redes sociais,
somos bombardeados a todo momento por uma série de informacgdes. Com efeito,

a inclusao digital trouxe para o seu meio o debate publico e expressao de opini&o.

Como nem tudo sdo flores, aproveitando-se deste espacgo de rapida troca de
informacdes é que as fake news se disseminam, se infiltram e alteram a opinido
publica. Apesar de ndo ser um tema novo, ele se apresenta em um novo meio de
interacdo interpessoal, a rede mundial de computadores. Este tema tem recebido
destaque por todo o mundo pois os seus efeitos podem ser desastrosos para uma
democracia, pois € notavel o quanto as fake news interferem neste importante
processo de debate de ideias e politicas, desvirtuando discussdes legitimas e

factuais.

A democracia possui seu alicerce na liberdade de expressao dos individuos que a
compde e, uma vez que o meio virtual passa a ser palco do debate e expressao

publica, a internet passa a figurar como um direito fundamental.

Este trabalho tem como objetivo principal investigar se as fake news encontram-
se abarcadas pela protecao constitucional que é dada a liberdade de expressao.
Outrossim, busca identificar os atores da rede mundial de computadores e
perquirir acerca das fake news, seus efeitos e forma de controle. Para isto
utilizou-se do método dedutivo, analises de casos, pesquisas de doutrina e

jurisprudéncia.

Assim, percorre-se a evolugao dos direitos fundamentais com foco na liberdade
de expressao, analisando o seu nascimento, a protecdo que lhe é dada pela
Constituicao Federal do Brasil, e seu papel primordial para o desenvolvimento de

uma sociedade livre e a construcdo da democracia.

Exerce um exame acerca da natureza de direito fundamental da internet, que se

tornou um cenario do debate publico. A fim de buscar os responsaveis por
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eventuais excessos cometidos na web, explana-se de que forma ocorre o
funcionamento da rede mundial de computadores e a responsabilidade de cada
ente formador dessa cadeia. Estabelecido isto, chega-se, entdo, ao advento das

fake news, trazendo o seu conceito e episodios historicos.

Estabelece os limites da liberdade de expressao que nao engloba as fake news
por uma total falta de compatibilidade. Descreve o impacto das fake news e os
meios utilizados para sua disseminagao, a forma de controle judicial, projetos de
lei em andamento e o papel das agéncias de fact-checking no combate aos

efeitos das fake news.

Dessa forma, no primeiro capitulo percorre-se o processo evolutivo das geragdes
de direitos fundamentais, com foco na liberdade de expressao que se traduz nio
apenas como um direito fundamental, mas como a principal caracteristica dos

seres humanos.

Analisa-se a liberdade de expressao e sua natureza principiolégica e infere-se
que, por vezes, ela se encontrara em conflto com outros principios
constitucionais. Diante disto, elucida-se técnicas com a finalidade de lidar com os

conflitos de regras e colisbes de principios juridicos.

Explora-se os diferentes dispositivos de protecdo da livre manifestacido de
pensamento, destacando, ao final, a sua primordial relevancia na construgao do
conhecimento e da democracia, seja no ordenamento brasileiro ou nos tratados

internacionais.

No segundo capitulo, ressalta-se a revolugdo que a internet realizou na forma
como a sociedade acessa as informagdes, servindo como um meio para usufruir
de diversos outros direitos e a sua intima ligacdo com valores da cidadania e
dignidade da pessoa humana, motivo pelo qual ele deve ser considerado como

um direito fundamental.

Busca-se entender de que forma é disposta a rede mundial de computadores e os
diversos atores que atuam para o seu funcionamento, bem como a

responsabilidade de cada ente integrante da rede.

Dispde-se acerca da evolugao jurisprudencial que culminou no dispositivo legal

regulatoério da internet, popularmente conhecido como Marco Civil da Internet. Por
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fim, passa-se a uma analise da conceituacdo do que sao as fake news e

episodios histdricos que tiveram destaque.

O terceiro capitulo inicia-se explorando quais sdo os limites da liberdade de
expresséo e explicitando os motivos pelos quais ela ndo engloba as fake news.
Esquadrinha-se os efeitos das fake news na sociedade em geral, que ferem a
opinido publica com informacdes inveridicas e atacam a ordem democratica de
direito, elencando alguns meios e ferramentas utilizadas para a disseminagao

como o uso de robds e ciborgues.

Perquire-se sobre a eficacia do controle judicial das fake news e os projetos de lei
em andamento que visam coibi-las. De forma que se destaca o importante papel
que as agéncias de fact-checking possuem ao combater os efeitos das fake news

classificando as informagdes como veridicas ou nao.
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1 A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Este trabalho comeca demonstrando o papel que a liberdade de
expressao possui no cotidiano da sociedade, entre seus integrantes, bem como
em sua construcio evolutiva. Necessario, entdo, perquirir o processo evolutivo da

liberdade de expressao.

1.1 A liberdade de expressao e sua importancia na construgao

de uma sociedade livre

Ao final do século XVII surge a primeira geragdo dos direitos
fundamentais: as liberdades publicas. A segunda veio a tona com o fim da
primeira Guerra Mundial, a fim de complementa-las, os direitos sociais. E a
terceira sdo os direitos de solidariedade.” Como o lema francés: Liberdade,

igualdade e fraternidade, em ordem crescente de geragdes.?

Superando a classica divisdo de trés geragbes dos direitos
fundamentais, alguns autores de Direito Constitucional ampliam a sua visdo num
processo evolutivo incluindo outras geragdées. Em contraponto, ha quem diga que
a quarta e quinta geragao, tratam apenas de visdes distorcidas da terceira

geragdo.?

Conforme Bobbio, a primeira geragao teria correspondéncia direta
com os direitos de liberdade, ou um n&o-agir do Estado; a segunda geragéao esta
ligada aos direitos sociais, ou uma agao positiva do Estado; a terceira geragao
pode ser sintetizada como “o direito de viver num ambiente n&o poluido”; a quarta
geracdo se apresenta diante dos efeitos da pesquisa bioldgica, que permitira
manipulagdes do patriménio genético de cada individuo.*

'FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva., etc 2010. 237 p.

2MOTTA FILHO, Sylvio Clemente da. Direito constitucional: teoria, jurisprudéncia e 1.000
questdes. 17 ed. rev. e ampl., atual. até a EC n° 48/2005. 2. tiragem. Rio de Janeiro: Campus,
2006. p. 68

3d. Ibid., p. 68.

4BOBBIO, Norberto. A Era dos direitos. 7. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. Tradugao de:
Carlos Nelson Coutinho. Disponivel em:
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Essa visdo mais ampla também considera a primeira geragao
como os direitos individuais, sendo necessaria sua positivacdo no texto
constitucional a fim de limitar o poder legiferante do Estado.® Nesse sentido:

Nao é o Estado que deve estabelecer quais as opinides que
merecem ser tidas como validas e aceitaveis; essa tarefa cabe,
antes, ao publico a que essas manifestagdes se dirigem. Dai a
garantia do art. 220 da Constituigao brasileira. Estamos, portanto,
diante de um direito de indole marcadamente defensiva - direito a

uma abstencao pelo Estado de uma conduta que interfira sobre a
esfera de liberdade do individuo.®

Pode-se concluir, entdo, que ndo € competéncia do Estado dizer
de que forma o individuo deve opinar. Pelo contrario, deve inibir sua acao de

forma a n&o interferir na liberdade do individuo, sobretudo a subjetiva.

Assim, vamos a segunda geragao, os direitos sociais, culturais e
econdmicos, que exigem uma atuagado do Estado através de ag¢des concretas a
fim de oferecer meios para que os direitos da primeira geragao sejam de fato
conquistados pelos individuos.” A terceira geragédo dos direitos fundamentais se
preocupa com o destino da humanidade, buscando a prote¢cdo do meio ambiente,
o desenvolvimento econbmico e a defesa do consumidor. Esse humanismo
profundo, e um ideal de uma sociedade mais justa e solidaria, toma forma na
busca por um meio ambiente equilibrado, na autodeterminagcdo dos povos e na
consolidagao da paz universal, entre outros. Insta destacar a enorme contribuigdo
que essa geragao teve ao surgimento de uma consciéncia juridica de grupo e
outros direitos coletivos, também conhecidos como direitos transindividuais

homogéneos, metaindividuais ou difusos.?

A quarta geragéao, por sua vez, é relacionada com a manipulagao
genética, a biotecnologia e bioengenharia, versando sobre temas que envolvem a

vida e a morte. Essa geragao trata do redimensionamento dos conceitos e limites

<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/297730/mod_resource/content/0/norberto-bobbio-a-era-
dos-direitos.pdf>. Acesso em: 05 nov. 2018.

SMOTTA FILHO, Sylvio Clemente da. op. cit., p. 68-69.

SMENDES,Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional.
7. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2012. p. 300.

"MOTTA FILHO, Sylvio Clemente da. op. cit., p. 68-69

8]d. Ibid., loc. cit.
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biotecnolégicos que operam mudangas significativas no modo de vida de toda a

humanidade.®

s

Por fim, a quinta geragdo € a representante dos direitos
provenientes da realidade virtual. Essa geragdo demonstra preocupagdo do
sistema constitucional, pois, gracas a internet e o desenvolvimento da cibernética,

houve uma ruptura das fronteiras fisicas.°

Isto posto, ressalta-se que este estudo sera desenvolvido mais
profundamente a partir de um direito fundamental de primeira geragdo e sua

relagdo com direitos e problemas da quinta geragao.

A liberdade, em sentido juridico, mostra-se, a principio, como uma
permissao de um agir da forma que melhor lhe aprouver em razéo da inexisténcia
de normas que determinem uma ag¢ao ou omissao de diferentes temas, como as
proibicdes e os mandamentos. !

Em sentido juridico, a liberdade corresponde a auséncia de
obrigacdo de conduta ou, em termos mais rigorosos, a auséncia
de uma norma juridica que proiba ou ordene um determinado
comportamento. As normas juridicas proibitivas impdem
obrigacbes de nao-fazer ou deveres negativos de conduta, ao

passo que as normas juridicas mandamentais impoem obrigacdes
de fazer ou deveres positivos de conduta.'?

Nota-se, entdo, que a liberdade € uma atuacdo do individuo
dentro de duas linhas. De um lado, uma obrigagao de nao-fazer ou de nao agir de
determinada forma. De outro lado, a obrigagdo de fazer ou agir conforme os
dispositivos legais ordenam. Ou seja, a liberdade ¢é a livre escolha do sujeito para
realizar suas acOes a partir de sua discricionariedade, com a ressalva de nao

ultrapassar as linhas limites da imposicéo legal.

Visando a positivacdo desta ideia, assim ficou expresso na
Constituicdo do Brasil que ‘ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa sendo em virtude de lei.’® “A norma regula o direito geral de

°ld. Ibid., loc. cit.

10]d. Ibid., loc. cit.

"TMARTINS NETO, Jodo dos Passos. Fundamentos da Liberdade de Expressao. Floriandpolis:
Insular. 2008. p. 25

2|d. Ibid., loc. cit.

BBRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
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liberdade e pode ser assim traduzida: qualquer acdo ou omissdo € permitida, a

menos que esteja proibida por lei.”’4

O manto constitucional de protecédo se estende por diferentes rols
de liberdade em cada Constituicdo. Constam as liberdades de locomocéo,
religido, expressao, reunido, associagao, profissdo, iniciativa econémica, entre
outras, na Constituicdo do Brasil.'®“A liberdade de expressdao ¢ um dos mais
relevantes e preciosos direitos fundamentais, correspondendo a uma das mais
antigas reivindicagdes dos homens de todos os tempos.”'6

A liberdade de expressdao figura entre as liberdades
constitucionais mais comumente asseguradas e consiste,
basicamente, no direito de comunicar-se, ou de participar de
relacbes comunicativas, quer como portador da mensagem
(orador, escritor, expositor), quer como destinatario (ouvinte, leitor,

espectador). Seus titulares s&o individuos e instituigdes,
especialmente a imprensa.’’

Desse modo, ressalta-se a titularidade dos individuos e
instituicdes, com destaque a imprensa, a liberdade constitucional da livre
expressao. Podendo entender esta como o direito de estabelecer comunicacgao,

seja como sujeito ativo ou passivo da relagao.

Mais do que um direito fundamental, a liberdade de expresséo se
traduz como uma ferramenta de acesso ao exercicio dos demais direitos
fundamentais. Neste sentido é expresso no Marco juridico interamericano sobre o
direito da liberdade de expressdo a sua relagdo com os outros direitos

fundamentais:

Finalmente, a jurisprudéncia interamericana esclareceu que a
liberdade de expressado € uma ferramenta chave para o exercicio
dos demais direitos fundamentais. Em efeito, trata-se de um
mecanismo essencial para o exercicio do direito a participacao, a
liberdade de religido, a educacgao, a identidade étnica ou cultural
e, por suposto, a igualdade ndo somente entendida como o direito
a nao discriminagdo, bem como o direito a gozar de certos direitos
sociais basicos. Pelo importante rol instrumental que cumpre, este
direito se localiza no centro do sistema de protecdo dos direitos
humanos das Américas. Ao final da CIDH (Comissao
Interamericana de Direitos Humanos), “a caréncia da liberdade de

14 MARTINS NETO, Joao dos Passos. op. cit., p. 26

151d. Ibid., loc. cit., p.2

8 MENDES,Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. op. cit. p. 298
7 MARTINS NETO, Joao dos Passos. op. cit., 2008, p. 27-28
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expressao € uma causa que ‘contribui para o desrespeito dos
outros direitos humanos.”®

Dessa forma, fica claro o destaque que a liberdade de expresséao
poSsui, seja por sua propria esséncia, seja pelo efeito que causa aos demais
direitos fundamentais. Ela supera, entdo, a natureza de direito fundamental
elevando-se para, também, se tornar um meio pelo qual é possivel fruir e exercer

direitos outros que estao intimamente ligados.

Necessario ressaltar que as diversas faculdades que ela possui,
como a de comunicacdo de pensamentos, de ideias, de informacbdes e de
expressdo nao verbais (comportamentos, musicas, imagens, etc.), a Lei Maior
ampara de alguma forma, variando apenas em grau de protecgéo.’®

A garantia da liberdade de expressao tutela, ao menos enquanto
nao houver colisdo com outros direitos fundamentais e com outros
valores  constitucionalmente estabelecidos, toda opinido,
convicgao, comentario, avaliagao ou julgamento sobre qualquer

assunto ou sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse
publico, ou ndo, de importancia e de valor, ou n&o.?°

Portanto, a comunicagcdo exteriorizada pelo individuo - seja
opinido, ponto de vista, crenga, ideia, teoria, qualquer que seja a forma - esta
tutelada pela garantia da liberdade de expressao, pelo menos, até que colida com

outros direitos fundamentais postulados a Constitui¢ao.

No mesmo sentido € a importdncia dada a este direito
fundamental para além da fronteira brasileira. Desta forma, destaca-se a
conceituacdo que se da a liberdade de expressdo no Marco Juridico

Interamericano sobre o direito da liberdade de expressao:

1BORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. (2009). Disponivel em:
<http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones/MARCO%20JURIDICO%20INTERAME
RICANO%20DEL%20DERECHO%20A%20LA%20LIBERTAD%20DE%20EXPRESION%20ESP%
20FINAL%Z20portada.doc.pdf>. Acesso em: 14 out. 2018. p.4. no original: Finalmente, la
jurisprudencia interamericana ha explicado que la libertad de expresion es una herramienta clave
para el ejercicio de los demas derechos fundamentales. En efecto, se trata de un mecanismo
esencial para el ejercicio del derecho a la participacion, a la libertad religiosa, a la educacion, a la
identidad étnica o cultural y, por supuesto, a la igualdad no sélo entendida como el derecho a la no
discriminacion, sino como el derecho al goce de ciertos derechos sociales basicos. Por el
importante rol instrumental que cumple, este derecho se ubica en el centro del sistema de
proteccion de los derechos humanos de las Américas. En términos de la CIDH, “la carencia de
libertad de expresion es una causa que ‘contribuye al irrespeto de los otros derechos humanos’™
MENDES,Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. op. cit. p. 299

20|d. Ibid., loc. cit.
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[...] trata-se de um dos direitos individuais que de maneira mais
clara reflete a virtude que acompanha - e caracteriza - os seres
humanos: a virtude uUnica e preciosa de pensar sobre o mundo
desde a nossa propria perspectiva e de comunicarmos com 0s
outros para construir, através de um processo deliberativo, ndo s6
o modelo de vida que cada um tem direito a adotar, mas o modelo
de sociedade que queremos viver.?!

A vista disto, evidencia-se o papel essencial da liberdade de
expressao na caracterizacdo dos seres humanos, diferenciando-o dos demais
animais. Possibilitando, assim, meios de evolucdo na prépria forma do pensar,

seja na esfera individual ou na coletiva.

1.2 Colisao de principios

Buscando uma analise mais profunda da liberdade de expresséao
e sua natureza principioldgica, nota-se que, por vezes, ela se apresentara em
conflito com outros principios constitucionais. Com isto em mente, surge a
necessidade de entender a sua natureza, bem como o uso de técnicas que visem

a resolucao dos potenciais conflitos que se instauram em seu meio.

Inicialmente, mister entender que dispositivo nado &,
necessariamente uma norma, “n&o existe correspondéncia entre norma e
dispositivo, no sentido de que sempre que houver um dispositivo havera uma
norma, ou sempre que houver uma norma devera haver um dispositivo que |he
sirva de suporte”™?. Assim, & claro a prescindibilidade da existéncia de um
dispositivo para caracterizarmos uma norma, sendo a reciproca também
verdadeira. Ou seja, pode haver uma norma sem que, no entanto, haja um

dispositivo. Ou ainda, pode haver um dispositivo sem que haja uma norma.

Por vezes existe uma norma sem que haja um dispositivo, como é
0 caso dos principios da seguranga juridica e da certeza do Direito. De outro lado,

nao é possivel extrair norma do enunciado constitucional que prevé a “protecéo

210RGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Ibid. p. 2. no original: “En primer lugar, se
trata de uno de los derechos individuales que de manera mas clara refleja la virtud que
acompafia—y caracteriza—a los seres humanos: la virtud unica y preciosa de pensar al mundo
desde nuestra propia perspectiva y de comunicarnos con los otros para construir, a través de un
proceso deliberativo, no so6lo el modelo de vida que cada uno tiene derecho a adoptar, sino el
modelo de sociedad en el cual queremos vivir.”

22AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos.
4. Ed. Sao Paulo: Malheiros Editores. p. 22
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de deus”. Neste sentido, pode-se notar ainda que um so6 dispositivo € capaz de
gerar mais de uma norma, como, por exemplo, o enunciado que prevé a exigéncia
de lei para instituicdo ou aumento de tributos pelo qual chega-se ao principio da
legalidade, ao principio da tipicidade, a proibicdo de regulamentos independentes
e a proibicdo de delegagdao normativa. Por fim, pode-se citar outro exemplo, a
declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducido de texto: O Supremo
Tribunal Federal procede um exame acerca da constitucionalidade das normas,
investigando os diversos sentidos que € possivel extrair do dispositivo, declarando
a inconstitucionalidade daqueles que se mostrarem incompativeis com a

Constituicdo Federal sem, no entanto, mexer no texto.?®

Dessa forma, deve-se entender que “normas nao sao textos nem
0 conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretagéao
sistematica de textos normativos”?*. Isto €, compreender que normas s&o, na
verdade, o sentido, a explanacgao, o significado, a exposi¢céo, que, por meio do
texto, busca repassar ao seu interlocutor. A norma nao é o que esta escrito, mas

a ideia por tras daquilo que foi redigido e gravado.

Aprofundando nesta tematica, verifica-se que as normas, na visao
de Dworkin, sdo divididas em regras, principios e politicas. Esta ultima foi por ele
denominada como “aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser
alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou

social da comunidade”?>.

No tocante a diferenciagdo entre principios juridicos e regras

juridicas ele assim afirma:

A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas é de
natureza logica. Os dois conjuntos de padrées apontam para
decisbes particulares acerca da obrigagdo juridica em
circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza
da orientagdao que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira
do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou
a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser

21d. Ibid., p. 22-23
24d. Ibid., p. 22

2°DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes. 2002. p. 36
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aceita, ou ndo ¢é valida, e neste caso em nada contribui para a
decisdo.?®

Dessa forma, pode-se entender como a grande diferenga entre
principios juridicos e regras juridicas a orientagdo que é dada. Destacam-se as
regras que, ou se aplicam de maneira totalmente integralizada, ou sédo totalmente
descartadas para o caso concreto. Outrossim, ante ao fato sob analise, deve-se
realizar uma averiguagcao da adequacdo da regra a situagdo dada, sendo
adequada, entdo é valida e fornece a resposta aos fatos. Doutro lado, ndo se
adequando a narrativa, ndo deve ser utilizada na resolugao, visto que em nada

colabora na busca da resposta.

Alexy aprofunda e ressalta que “a diferenga entre regras e os
principios € qualitativa, e ndo apenas de grau. Toda norma ou é uma regra ou &
um principio™?’. Assim, depreende do narrado que as normas se dividem em duas
espécies, sendo necessariamente uma regra ou entdo um principio. Acerca da
diferenciacao entre regras e principios, vejamos:

Os principios sao, portanto, comandos de otimizagao. Eles podem
ser cumpridos em diferentes graus. O grau obrigatério de
cumprimento depende nao apenas dos fatos concretos, mas
também das possibilidades juridicas. O campo das possibilidades
juridicas € determinado por principio e regras contrabalangados
(by countervaling principles and rules)(sic). Por outro lado, as
regras sao normas que s6 podem ser cumpridas ou
descumpridas. Se uma regra € valida ela requer que se faga
exatamente o que ela exige, nada mais e nada menos. As regras,
portanto, contém wuma decisdo situada no campo das

possibilidades concretas e juridicas. Elas sdo comandos
definitivos.?®

Infere-se, entdo, que os principios sido qualificados como
comandos de otimizagdo. Ademais, a sua aplicagao sujeita-se ndo somente aos
casos concretos, mas a possibilidade juridica, sendo esta determinada por um
contrabalango dos proprios principios e regras. Diferentemente sdo as regras que
ou sao executadas ou ndo. Se existe uma regra valida, urge que se haja conforme

ela dispde, sendo ela o seu préprio limite de atuacdo. A vista disto, as regras se

2d. Ibid., p. 39

2TALEXY, Robert. Sobre a estrutura dos principios juridicos. Revista internacional de Direito
Tributario, Belo Horizonte, v. 4, p. 155-167, jan. 2005. p. 157.

28 1d. Ibid., p. 156
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mostram como comandos definitivos, ou seja, diante das possibilidades concretas

e juridicas, ela foi definida como a correta.

Dessa forma, fica mais claro a diferenga entre regras e principios,
sendo que aquelas “s&o, normalmente, relatos objetivos, descritivos de
determinadas condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado de situagbes”?,
enquanto estes podem ser considerados como “um padrao que deve ser
observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situacdo econdmica,
politica ou social considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de justica

ou equidade ou alguma outra dimensao da moralidade™°.

Ja no tocante as regras, com seu carater objetivo, ndo ha muitas
possibilidades de atuagao do intérprete. “Ocorrendo a hipétese prevista no seu
relato, a regra deve incidir, pelo mecanismo tradicional da subsungao:

enquadram-se os fatos na previséo abstrata e produz-se uma conclus&o.”"

“Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser
valida.”? Destarte, quando regras se colocam frente a frente, a resolugdo tem
maior facilidade, pois s6 podera ser resolvido ou devido a uma clausula de

excecao, ou com a declaracao de invalidade de uma das duas.33

De uma forma geral, pode-se sintetizar os métodos classicos de
interpretacdo juridica em métodos: gramatical (literal), sistematico, histérico,

l6gico e teleoldgico.®* Desta forma, sera aprofundado o estudo em alguns:

De acordo com a interpretagdo gramatical, a norma denotaria
justamente o que nela foi gravado, o seu sentido literal. Essa analise gramatical,

por vezes, € a guia inicial do trabalho do intérprete, porém, geralmente, ndo é o

29BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressao e direitos da personalidade.
Critérios de ponderagao. Interpretagcao Constitucionalmente adequada do Codigo Civil e da
Lei da Imprensa. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 235, p. 1-36, jan. 2004.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rdal/issue/view/2468>. Acesso em: 14
out. 2018. p. 3.

30DWORKIN, Ronald. op. cit. p. 36

3'BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 3.

$2DWORKIN, Ronald. op. cit. p.43

33ALEXY, Robert. op. cit. p. 157

34BAHIA, Flavia. Direito Constitucional. 3. ed. Recife: Armador, 2017. p. 73
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ponto final. Pois, ha uma pluralidade de normas que podem ser extraidas de um

mesmo dispositivo.3°

O método historico, por sua vez, traz a sua imagem a constituinte.
Toma como licdes situagdes do passado para fundamentar a necessidade da
disposicao do dispositivo, por exemplo, o art. 5°, lll, da Constituicao do Brasil, que
impede a tortura e o tratamento desumano ou degradante, bem se sabe que este
dispositivo veio com o impeto de coibir a tortura que foi realizada no tempo de
ditadura. E relevante destacar que o processo histérico deve ser analisado sob o

ponto de vista mais evolutivo, contudo ndo se desligando da atualidade.3¢

Ja no que toca ao método sistematico, é realizado uma visdo da
Constituicao por completo, compreendendo-a como um sistema constitucional a

fim de melhor entender seus institutos.3’

Outro método é o teleolégico, que €& basicamente o estudo
filosofico dos fins, ou seja, das intengdes, propdsitos, intentos ou finalidade dos
institutos. Assim, este método admite que o direito ndo € um fim em si mesmo e
considera que os meios sao indispensaveis para a busca da justica. Desta forma,
cabe ao intérprete realizar uma analise aprofundada das normas legais, a fim de
percorrer o amago da sua esséncia e verdadeiro ideal.’® Estes sdo os métodos

classicos mais comumente utilizados para interpretagao juridica.

A proposi¢cdo de uma nova interpretagcédo constitucional esta ligada
ao desenvolvimento de férmulas para a realizagdo do que a Constituigdo importa
em seu amago. Isso nao significa desprezo ou abandono do método classico,
muito pelo contrario. Eles continuam a contribuir na busca de sentido das normas

e na solugdo de casos concretos, porém nem sempre sao suficientes.3?

Assim, € necessaria a superacao dos critérios tradicionais ao se

deparar com colisdes de principios, passando-se a uma moderna interpretacao

351d. Ibid., p. 73-74

%|d. Ibid., p. 74-75

371d. Ibid., p. 74

%|d. Ibid., p. 75

39BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 3.
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constitucional, pois ha de se considerar que “o ordenamento juridico passou a

transferir parte da competéncia deciséria do legislador para o intérprete.”®

O intérprete tem papel primordial nessa nova perspectiva
constitucional, pois “nos casos de colisdo de principios ou de direitos
fundamentais, cabera a ele fazer as valoracbes adequadas, de modo a preservar
o0 maximo de cada um dos valores em conflito, realizando escolhas acerca de qual
interesse devera circunstancialmente prevalecer’.*! Entdo, ao momento de
aplicacdo dos principios, amplia-se o poder do intérprete a determinar quais séo
as condutas garantidoras para a sua adequada realizagao.

A moderna interpretacao constitucional diferencia-se da tradicional
em razao de alguns fatores: a norma, como relato puramente
abstrato, ja ndo desfruta de primazia; o problema, a questdo
tépica a ser resolvida passa a fornecer elementos para sua
solugao: o papel do intérprete deixa de ser de pura aplicacdo da

norma preexistente e passa a incluir uma parcela de criagdo do
Direito do caso concreto.*?

Infere-se, portanto, que a vista da moderna interpretacéo
constitucional alguns fatores fazem com que a norma abstrata perca sua
exceléncia. Dessa forma, a luz da problematica, a propria questao trara
fundamentos para a sua resolucdo. Nesse método de interpretacdo o intérprete
ganha maior destaque, superando a pura aplicagdo da norma para atuar como um
criador do Direito ao caso concreto.

Dai a definicdo de principios como deveres de otimizagao
aplicaveis em varios graus segundo as possibilidades normativas
e faticas: normativas, porque a aplicagao dos principios depende
dos principios e regras que a eles se contrapdem; faticas, porque

o conteudo dos principios como normas de conduta s6 pode ser
determinado quando diante dos fatos.*

Neste sentido, o campo das possibilidades juridicas se divide em
duas linhas, o das possibilidades normativas e as faticas. A primeira assim
definida porque a utilizacdo dos principios necessita que se confronte o principio

aplicado com outros principios e regras que se contrapdem a ele. A ultima, pois,

401d. Ibid. loc. cit.

41BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 4.
42|d. Ibid. loc. cit.

SAVILA, Humberto. op. cit., p. 29
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tdo somente diante do caso concreto € que sera possivel determinar como

proceder.

Destarte, necessario o uso de postulados normativos, que sao
normas metddicas que fundamentam a compreensao e utilizagdo de principios e
regras por meio da exigéncia, mais ou menos especifica, de associagcbes entre

elementos com base em parametros.*

A colisiao de direitos fundamentais €& um fenbémeno
contempordneo e, salvo indicacdo expressa da prépria
Constituicdo, ndo é possivel arbitrar esse conflto de forma
abstrata, permanente e inteiramente dissociada das
caracteristicas do caso concreto. O legislador ndao esta impedido
de tentar proceder a esse arbitramento, mas suas decisbes
estardo sujeitas a um duplo controle de constitucionalidade: o que
se processa em tese, tendo em conta apenas os enunciados
normativos envolvidos, e, em seguida, a um outro, desenvolvido
diante do caso concreto e do resultado que a incidéncia da norma
produz na hipotese.

Conclui-se, entdo, que, salvo se estiver expresso na Constituicao,
nao se pode arbitrar conflitos de colisdo de direitos fundamentais de forma
abstrata, permanente e inteiramente dissociada das caracteristicas do caso
concreto. Além disso, ndo ha impedimento para o legislador proceder esse
arbitramento. Contudo, suas decisdes estardo submetidas a um duplo controle de
constitucionalidade: um que se processa em tese, considerando somente os
enunciados normativos envolvidos e outro diante do caso concreto e da

consequéncia que a ocorréncia da norma gera na hipétese.

Assim, a ponderagdo surge como técnica necessaria a ser
empregada pelo aplicador, quer seja ante a auséncia de parametros legislativos
de solugao, quer seja diante deles, para a verificagdo de sua adequagao ao caso.
Para isso sera necessario um raciocinio mais complexo, multidirecional, que a
partir de uma sintese de diferentes elementos normativos vai produzir uma regra
concreta sobre aquele conjunto de fatos.*®

Cada um desses elementos devera ser considerado na medida de

sua importancia e pertinéncia para o caso concreto, de modo que,
na solucao final, tal qual em um quadro bem pintado, as diferentes

4AVILA, Humberto. op. cit., p. 130
4BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 8-9.
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cores possam ser percebidas, embora alguma(s) dela(s) venha(m)
a se destacar sobre as demais.*®

Esse é, de uma forma geral, o intento daquilo que se assentou
designar técnica de ponderagdo.*” Assim, fica claro que “as liberdades
constitucionais visam a proteger individuos e instituicbes contra a tirania da
maioria, conferindo-lhes direitos de agir que de outro modo poderiam ser
legalmente negados ou restringidos para além do que possa ser admitido pela
Constituicdo”.*® Mais do que a defesa contra o Estado, a Constituicdo busca a
protecdo contra maioria, dai surge a necessidade de um quérum especial para

mudangas na Constituicdo Federal.

1.3 A protecgao a liberdade de expressao

Devido a tamanha importancia que o direito a livre expressao
possui, sao diversos os ordenamentos que protegem esse direito fundamental.
Seja a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, seja entidades como a
Organizacdo das Nacgbes Unidas, ou ainda pactos internacionais dos quais o

Brasil é signatario.

A Declaragdo Internacional de Direitos Humanos da ONU fez

questao de assegurar a liberdade de expressao em seu artigo 19, dessa maneira:
Artigo 19. Todos tém direito a liberdade de opinido e expressao, e

este direito inclui a liberdade de ter opinides sem interferéncia, e

de procurar, receber e transmitir informacdes e ideias através de
quaisquer meios e independentemente de fronteiras.*°

Assim, este artigo busca proteger a individualidade da opiniao do
sujeito e a possibilidade de sua livre expressédo. E diz mais, essa liberdade de
opinido ndo deve ter interferéncia, bem como o individuo deve ser livre para
procurar, receber e transmitir informacdes, dados, informes, conhecimentos,

noticias e ideias através do meio que mais adequado |he for. Insta salientar que

“81d. Ibid., loc. cit.

471d. Ibid., loc. cit.

48MARTINS NETO, Jodo dos Passos. op. cit., p. 27

4 UN. Universal Declaration of Human Rights, 1948. Disponivel em
http://www.un.org/en/universal-declaration-human-rights/. Acesso em 02/09/2018. Tradugao nossa.
original: (Article 19. Everyone has the right to freedom of opinion and expression; this right includes
freedom to hold opinions without interference and to seek, receive and impart information and
ideas through any media and regardless of frontiers.)
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essa protecdo visa tutelar a todos, independentemente de fronteiras que possam

querer instaurar.

De igual forma, o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos®Y, traz positivado em seu texto a possibilidade dos individuos escolherem
0 meio que acharem mais adequado para sua expressdo, bem como algumas
possibilidades de restricdo, visando tutelar os direitos das demais pessoas e a

seguranga nacional, a ordem, a saude ou a moral publica.

A Convengao Americana sobre Direitos Humanos, conhecido
como o Pacto de San Jose da Costa Rica®', de 1992 também tratou do assunto.
Aqui se destaca que o exercicio do direito fundamental a liberdade de expressao
nao pode estar sujeito a censura prévia, tdo somente a responsabilidade ulterior,
as quais devem ser expressas por meio de leis a fim de assegurar o respeito aos
direitos e a reputagao das pessoas, a protecdo da seguranga nacional, da ordem
publica, da saude ou da moral publica. Visa proteger, ainda, que a comunicagao e

a circulacéo de ideias e opinides sejam suprimidas, ainda que por meios indiretos.

%0 ARTIGO 19 1. ninguém podera ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressao; esse direito incluira a liberdade de procurar,
receber e difundir informagbes e idéias de qualquer natureza, independentemente de
consideragbes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer outro meio de sua escolha.

3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo implicara deveres e
responsabilidades especiais. Consequientemente, podera estar sujeito a certas restricdes, que
devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se fagam necessarias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputagao das demais pessoas;

b) proteger a seguranga nacional, a ordem, a saude ou a moral publicas.

5T ARTIGO 13

Liberdade de Pensamento e de Expressao

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expresséo. Esse direito compreende a
liberdade de buscar, receber e difundir informacodes e idéias de toda natureza, sem consideragao
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 a ser
necessaria para assegurar:

a) o respeito aos direitos ou a reputagdo das demais pessoas; ou

b) a protegdo da seguranga nacional, da ordem publica, ou da saude ou da moral publica.

3. Nao se pode restringir o direito de expressao por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de
controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de
equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informagédo, nem por quaisquer outros meios
destinados a obstar a comunicacgao e a circulagao de idéias e opinides.

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 infancia 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 incitagao a discriminacao, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.
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Por fim, permite a censura prévia nos casos de espetaculos publicos com objetivo
exclusivo de regular o acesso a eles, a protegdo moral da infancia e da
adolescéncia e, também, proibe toda propaganda de guerra, bem como toda
apologia que constitua incitagcdo a discriminagao, a hostilidade, ao crime ou a

violéncia.

No que toca a construcdo da protecao a liberdade de expresséao
no direito interno, necessario contextualizar as suas bases. A Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil nasceu em 1988, periodo de redemocratizagéo
apos o fim da ditadura militar, sendo este marcado por forte repressao e censura.
“Uma nova Constituicao, ensina a doutrina classica, € uma reacao ao passado e
um compromisso com o futuro”.52 Dessa forma, pontua-se que “a Carta brasileira
de 1988 foi o ponto culminante do processo de restauracdo do Estado
democratico de direito e da superacdo de uma perspectiva autoritaria, onisciente

e n3o pluralista do exercicio do poder”.53

A vista disto, em seu art. 60, paragrafo 4°, inciso IV, a Assembléia
Constituinte assegurou-se de proibir que os direitos e garantias individuais sejam
objeto de deliberacdo de emenda tendente a sua aboligdo, conferindo o status de

clausula pétrea a liberdade de expressao.

Barroso, ao tecer consideragbes acerca dos direitos
fundamentais, destaca que “no caso brasileiro, desfrutam todos da condi¢cao de
clausulas pétreas (CF, art. 60, § 4, IV)".5* Ou seja, ndo sdo passiveis de serem

suprimidos, nem mesmo por meio do poder legiferante.

Dessa forma, pode-se entender clausula pétrea como a qualidade
dada aqueles direitos subjetivos que sdo imunes as agdes do constituinte
reformador. Buscando ilustrar, pode-se afirmar que a diferenga entre aquelas leis
que estdo com o status de clausula pétrea e que nao estdo é imensa:

Nao se trata, pois, de uma desigualdade qualquer, mas de uma
desigualdade radical, referida ao grau de protegdo que circunda

S2BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressdo, direito & informagdo e banimento da
publicidade de cigarro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 224, p. 31-50, abr.

2001. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/47757/45471>. Acesso em: 14 out.
2018. p. 35.

%31d. Ibid. loc. cit.
S4BARROSO, Luis Roberto. op. cit., 2004. p. 6.
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cada conjunto de direitos: para um deles, protecdo maxima e
extraordinaria através de clausula de imunidade; para o outro,
protegdo relativa e normal, sem garantia de continuidade.®®

Infere-se, portanto, a diferenca essencial acerca da protecédo dada
aqueles direitos que estao sob o status de clausula pétrea e os que nao estdo. Os
primeiros estdo sob o maximo grau de protecdo que se pode ostentar uma lei,
garantindo sua imunidade total. Os demais possuem protecdo relativa, sem

nenhuma garantia que no futuro continuem a gerar efeitos.

No que toca ao direito de informacdo que, além de liberdade
individual, € também um direito difuso da sociedade, o inciso XIV do artigo 5°
buscou sua protegdo.?® Destaca-se ainda outros dispositivos que colocam a
liberdade de expressao sob o manto da prote¢cao constitucional, os incisos 1V, VIII,
IX e XIV do mesmo artigo, assim positivados:

IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato; [...]

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca
religiosa ou de conviccao filosofica ou politica, salvo se as invocar
para eximir- se de obrigagéo legal a todos imposta e recusar-se a
cumprir prestacao alternativa, fixada em lei;

IX - é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicagao, independentemente de censura ou licenga
politica, ideoldgica e artistica.

XIV - é assegurado a todos o acesso a informagao e resguardado
o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional®’

“A declaracdo de que ‘é livre a manifestacdo do pensamento’®®
nao so limita o poder estatal em suas pretensdes censoras, mas contém ainda a
mensagem de que, nas relagbes de comunicagao, a tolerancia € um dever que se
impbe a cada pessoa”.®® Outrossim, a livre manifestagdo de pensamento é uma
variedade do direito a liberdade, que possibilita que qualquer sujeito possa
expressar seu pensamento, da forma que lhe aprouver, e através de qualquer

meio, protegido pela Constituicdo desde que o autor seja identificado.®

SSMARTINS NETO, Jodo dos Passos. op. cit., p. 86.

S6BARROSO, Luis Roberto. op. cit., 2001. p. 36.

S’BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.

%8 art 5°, inc IV

*MARTINS NETO, Jodo dos Passos. op. cit., p. 73

OMOTTA FILHO, Sylvio Clemente. op. cit. p. 79
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Necessario o destaque da vedagao ao anonimato para que seja assegurado que
eventual abuso do direito de manifestacdo do pensamento seja

responsabilizado.5"

Em igual sentido, a Constituigdo ndo permite que a manifestagao

do pensamento sofra qualquer restricdo, conforme destaca seu art. 220:
Art. 220. A manifestagao do pensamento, a criacado, a expressao e
a informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao

sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constituigao.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informacgido jornalistica em
qualquer veiculo de comunicacio social, observado o disposto no
art. 5°, 1V, V, X, Xlll e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica.5?

Proibir e punir discursos por motivos ideoldgicos afeta
negativamente um principio da ordem constitucional, qual seja o de que todos os
individuos s&o iguais em dignidade e, sendo assim, também o devem ser em
respeito.®® “Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”.%*

E desta forma que a Constituicdo do Brasil postula a norma de igualdade.

Se de um lado a Constituicdo garante a liberdade de
manifestacdo, criagdo, a expressao como direito fundamental com status de
clausula pétrea, que, via de regra, ndo deve sofrer restricdo, do outro impde como
limite o disposto na prépria Constituigcdo. Sera estudado mais detalhadamente os

limites em topico especifico.

1.4 Livre expressao, conhecimento e democracia

A liberdade de expressao se caracteriza por ser um direito com
duas dimensdes: uma dimensdo individual, que consiste no direito que as

pessoas possuem a se expressar, a expressar seus pensamentos, ideias e

%11d. Ibid. loc. cit.

62BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.

63 MARTINS NETO, Joao dos Passos. op. cit., p.89.

64 cf, art. 5°, caput
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informacdes; e uma dimensdo coletiva ou social, que consiste no direito da
sociedade a procurar e receber qualquer informagéo, a conhecer pensamentos,
ideias e informacgdes diferentes e a estar bem informada.?® Além do mais, vale
ressaltar que a liberdade de expressao € um direito de toda pessoa em condi¢gdes
de igualdade e sem discriminagéo por nenhum motivo.%®
Muitos dos mais significativos avangos no conhecimento humano,
de Copérnico a Einstein, resultaram de suposi¢cdes desafiadoras
até entdo inquestionaveis. Nenhuma opinido esta imune de
contestacdo. O processo também se aplica independentemente
de quéo falsa ou perniciosa a nova opinido parece ser. Pois a
opinido ndo aceita pode ser verdadeira ou parcialmente
verdadeira. E ndo ha como suprimir o falso sem suprimir o
verdadeiro. Além disso, mesmo que a nova opinido seja
totalmente falsa, sua apresentacido e discussdo aberta servem a
um proposito social vital. Isso obriga a repensar e retestar a
opinido aceita. Isso resulta em uma compreensao mais profunda

das razbes para manter a opinido e uma apreciacdo mais
completa de seu significado.®”

Dessa forma destaca-se a importancia que a livre expressao
exerce também na formacdo do conhecimento humano, pode-se citar como
exemplo cientistas notaveis que realizaram significativos avangos no
entendimento humano que até o momento pareciam inquestionaveis. Nenhuma
opinido esta imune de impugnagao, pois a opinido nao aceita pode ser, pelo
menos, parcialmente verdade. E ainda que seja totalmente falsa ela possui a
finalidade de reafirmar e reapreciar a opinidao tida como verdade, fazendo com
que, dessa forma, tenha-se uma compreensdo maior dos motivos os quais

fundamentam a opinido e um juizo mais amplo de seu sentido.

“O mal especifico de impedir a expressao de uma opiniao esta em

que se rouba o género humano; a posteridade tanto quanto as geragdes

65ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. op. cit., p.5

%|d. Ibid., p. 4.
S’EMERSON, Thomas |.. Toward a General Theory of the First Amendment. Series Paper
2796. Faculty Scholarship Series. 1963 Disponivel em:

<http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/2796> Acesso em: 14/10/2018. p. 882. no original:
Many of the most significant advances in human knowledge-from Copernicus to Einstein-have
resulted from challenging hitherto unquestioned assumptions. No opinion can be immune from
challenge. The process also applies regardless of how false or pernicious the new opinion appears
to be. For the unaccepted opinion may be true or partially true. And there is no way of suppressing
the false without suppressing the true, Furthermore, even if the new opinion is wholly false, its
presentation and open discussion serves a vital social purpose. It compels a rethinking and
retesting of the accepted opinion. It results in a deeper understanding of the reasons for holding the
opinion and a fuller appreciation of its meaning.
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presentes; aqueles que dissentem da opinido ainda mais que 0s que a
sustentam”.68 Assim, se correta a opinido, priva-se o individuo da oportunidade de
trocar o equivoco pela verdade; se errbnea, perde-se de criar um bem de muito
proximo ou igual valor - a assimilagdo em uma ideia mais clara da verdade, fruto

da colisdo com o erro.%°

“Se uma opinido é compelida ao siléncio, é possivel seja ela
verdadeira, em virtude de algo que podemos vir a conhecer com certeza. Negar
isso € presumir a nossa infalibilidade”®. Este € um ponto que merece grande

destaque na obra de Stuart Mill acerca da importancia da livre expressao.

Noutro ponto, afirma-se que uma opinido, ainda que seja um erro,

pode conter, e geralmente contém, uma parcela de verdade. “E, uma vez que a

opinido geral ou dominante sobre um assunto é raramente, ou nunca, a verdade

inteira, s6 pela colisdo das opinides contrarias se faz provavel se complete a

verdade com a parte ausente”.”! Assim, evidencia-se o processo do didlogo como

necessario a busca da verdade, acatando ou negando partes de uma suposta
verdade para que se construa, passo a passo, a verdade inteira.

Terceiro, ainda que a opinido aceita ndo seja apenas verdadeira,

mas a verdade toda, s6 nao sera assimilada como um

preconceito, com pouca compreensao ou pouco sentimento das

suas bases racionais, pela maior parte do que a adotam, se

aceitar ser, e efetivamente for, vigorosa e ardentemente
contestada.”?

Mesmo que a opinido se traduza na verdade, s6 sera assim
assimilada se for contestada veementemente. Superar-se-a, dessa forma, a visao
superficial opinativa oferecendo-lhe fundamentos que servirdo raizes para a
argumentagao do seu ponto de vista. O que quer se dizer €, ainda que a sua

opinido transmita a verdade, ela sO sera assim aceita se contraditada

fervorosamente.

SEMILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/ol000001.pdf> Acesso em 26/10/2018. p. 44.
SIMILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/ol000001.pdf> Acesso em 26/10/2018. p. 44.

01d. Idib., p. 98.

"Id. Ibid., loc. cit.
2|d. Ibid., loc. cit.
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Todo o potencial criativo na arte, na ciéncia, na tecnologia, e na
politica, enfim, toda nossa capacidade criadora individual e
coletiva, depende, fundamentalmente, de que se respeite e
promova o direito a liberdade de expressao em todas as suas
dimensdes. Trata-se, portanto, de um direito individual sem o qual
se estaria negando a primeira e mais importante de nossas
liberdades: o direito a pensar por conta prépria e compartilhar com
0s outros nosso pensamento.”

Desta maneira, fica claro que a livre expressao esta em todos os
meios, possibilitando, desta forma, uma evolu¢do do ser humano nas mais
diversas vias de conhecimento, seja criativo, tecnologico, politico, etc. Além do
mais, importante acentuar que pensar e compartilhar o pensamento tem tamanho

destaque a ponto de ser considerado a mais importante das liberdades.

De extrema relevancia, a liberdade de expressdo € mais que um
direito fundamental, € uma verdadeira ferramenta que garante o funcionamento
da democracia e a educacdo a tolerancia. A democracia tem seu alicerce na
soberania popular e a protecdo dos direitos fundamentais, os quais sao

assinalados na Constituigdo e protegidos contra maioria politica da ocasido.”

A protecdo que se estende sob a liberdade de expressédo é
fundamentada na promogédo do modelo democratico de governo. A democracia
pode ser considerada, conceitualmente, como uma forma de autogoverno ou de
soberania popular, pelo qual compete a comunidade, em ultima instancia aos
cidaddos, realizar as decisbes politicas de seu interesse, seja diretamente ou

através de seus representantes.”®

Robert A. Dahl afirma que é possivel identificar alguns critérios a
que um governo democratico deveria corresponder, citando a existéncia de pelo

menos cinco: Participacéo efetiva, Igualdade de voto, Entendimento esclarecido,

SORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Ibid. p. 2. no original: “Todo el potencial
creativo en el arte, en la ciencia, en la tecnologia, en la politica, en fin, toda nuestra capacidad
creadora individual y colectiva, depende, fundamentalmente, de que se respete y promueva el
derecho a la libertad de expresion en todas sus dimensiones. Se trata entonces de un derecho
individual sin el cual se estaria negando la primera y mas importante de nuestras libertades: el
derecho a pensar por cuenta propia y a compartir con otros nuestro pensamiento”

74SIMAO, José Luiz de Almeida; RODOVALHO, Thiago. A Fundamentalidade do Direito a
Liberdade de Expressao: As Justificativas Instrumental e Constitutiva para a Inclusao no Catalogo
dos Direitos e Garantias Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Cadernos do Programa
de Po6s-Graduagdao em Direito — PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 12, n. 1, set. 2017. ISSN
2317-8558. Disponivel em: <https://seer.ufrgs.br/ppgdir/article/view/72978>. Acesso em: 14 out.
2018., p. 216

SMARTINS NETO, Jodo dos Passos. op. cit., p. 49.
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Controle do programa de planejamento, Inclusdo dos adultos.”® Destaca-se o
primeiro ponto, no qual ele disserta acerca da necessidade que se faz, em um
governo democratico, de que todos os membros devem possuir oportunidades
iguais e efetivas para que os outros membros conhegam a suas opinides sobre

qual a politica adequada a ser efetivada.’”’

“A livre expressao néao significa apenas ter o direito de ser ouvido,

mas ter também o direito de ouvir o que os outros tém para dizer”.”® Além disso, a

liberdade de expressdo é, também, uma condicdo para que os cidadaos

participem da vida politica efetivamente.”® Deliberar e discutir as a¢des politicas,

com sua livre convicgdo acerca dos temas, garantira a evolugdo da sociedade
como um todo.

Para se adquirir uma compreensao esclarecida de possiveis atos

e politicas do governo, também ¢é preciso a liberdade de

expressdo. Para adquirir a competéncia civica, os cidadaos

precisam de oportunidades para expressar seus pontos de vista,

aprender uns com os outros, discutir e deliberar, ler, escutar e

questionar especialistas, candidatos politicos e pessoas em cujas

opinides confiem - e aprender de outras maneiras que dependem
da liberdade de express&o.®°

Uma democracia saudavel deve certificar-se de que a dissidéncia
politica sera respeitada, ainda que isolada, pois®' “se toda a humanidade, exceto
uma pessoa, tivesse uma opinido, e essa pessoa tivesse uma opiniao contraria, a
humanidade nao teria mais justificativas para silencia-la do que ela para silenciar

a humanidade”.82

A liberdade de expressao ndo é apenas uma particula relativa a
democracia, mas a sua propria esséncia. Acaso os cidadaos nao fluirem
livremente de seu direito de falar e ouvir, sera impraticavel o conceito de

autogoverno ou de soberania popular. Se assim for, o governo em questao, no

780 autor utiliza o termo “inclusdo de adultos” para se referir as pessoas de maioridade que se
encontram residentes permanentemente no territério do Estado e que devem estar em pleno gozo
de seus direitos de exercer sua cidadania.

""DAHL, Robert A.. Sobre a democracia. Brasilia: Unb, 2001. 230 p. Traduc&o: Beatriz Sidou. p.
49

8d. Ibid., p. 110

91d. Ibid., loc. cit.

801d. Ibid., loc. cit.

81SIMAO, José Luiz de Almeida; RODOVALHO, Thiago. op. cit., p. 217

82 MILL, John Stuart. op. cit., p. 59-60.
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plano formal, sera uma oligarquia, ou entdo uma tirania. O primeiro

marcadamente um governo de poucos e o segundo o governo de um so,

passando ao largo da democracia.??
Na logica do sistema, a liberdade de expressdo cumpre fungbes
cruciais: permitir que os eleitores fagam escolhas informadas nas
eleicbes a partir da ampla discussdo entre candidatos; que as
pessoas possam influenciar as escolhas das politicas
governamentais; que as autoridades publicas sejam submetidas a
criticas que podem levar a sua substituicao; que o abuso de poder
e os atos de corrupgdo sejam denunciados ou prevenidos pelo
receio de sua revelagcdo; que aspiracbes contraditérias na

comunidade sejam identificadas e o0s respectivos interesses
acomodados em favor da estabilidade social.®

A vista disto pode-se concluir que a liberdade de expressdo
exerce inumeras fungdes fundamentais como: abundante discussdo dos
candidatos a fim de permitir que os eleitores possam fazer escolhas informadas
nas eleicdes; a possibilidade de que a populagdo possa influenciar nas decisdes
de politicas governamentais; permitir a critica as autoridades publicas que pode
gerar a sua necessaria substituicao; que atos de corrupgcéo e abuso de poder

sejam prevenidos pelo receio de sua revelagao ou entdo denunciados.

A democracia e a liberdade de expressao possuem um vinculo de
alta relevancia, pois o funcionamento de sistemas democraticos e deliberativos se
fortalecem mediante o estimulo da livre circulagdo de informacdes, ideias e
expressao de todo tipo. Ha de se reiterar que o direito de liberdade de expressao
nao se realiza apenas na realizagdo pessoal de quem se expressa, mas também
ao estabelecimento de sociedades realmente democraticas. O Estado possui
dever de gerar condicbes de que o debate publico satisfaga ndo somente as
necessidades legitimas de todos como consumidores de certas informagdes, mas
como cidadaos. Isto quer dizer que o Estado deve promover condigdes suficientes
para haver deliberagao publica, plural e aberta sobre as questdes que interessam

aos cidadaos de determinado Estado.8®

A CIDH e a Corte Interamericana ja afirmaram em sua
jurisprudéncia “a importancia da liberdade de expressédo no catalogo de direitos

8 MARTINS NETO, Jodo dos Passos. op. cit., p. 50-51
84 MARTINS NETO, Jo&o dos Passos. op. cit., p. 49
850RGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. op. cit., p.3
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humanos também deriva de sua relagdo estrutural com a democracia”.®®
Outrossim, ressalta que “essa relagao, que tem sido qualificada pelos érgéos do
sistema interamericano de direitos humanos como ‘estreita’, ‘indissoluvel’,
‘essencial’ e ‘fundamental’, entre outras, explica grande parte dos
desenvolvimentos interpretativos que foram concedidos a liberdade de expressao

pela CIDH e pela Corte Interamericana”.?’

80RGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. loc. cit., no original: la CIDH y la Corte
Interamericana han subrayado en su jurisprudencia que la importancia de la libertad de expresion
dentro del catalogo de los derechos humanos se deriva también de su relacién estructural con la
democracia

870ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. loc. cit., no original: Esta relacién, que ha
sido calificada por los 6rganos del sistema interamericano de derechos humanos como “estrecha”,
indisoluble”, “esencial” y “fundamental”’, entre otras, explica gran parte de los desarrollos
interpretativos que se han otorgado a la libertad de expresion por parte de la CIDH y la Corte
Interamericana
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2 AINTERNET E O ADVENTO DAS FAKE NEWS

Neste capitulo sera estudado quem s&o os atores que promovem
o funcionamento da rede mundial de computadores, suas responsabilidades e o

advento das fake news.

2.1 O acesso a internet como direito fundamental

A internet revolucionou a forma como a sociedade vive,
permitindo estar a um toque de acesso as informagdes do mundo todo, servindo
como um meio de facilitacdo de estudos, pesquisas, informacdo e
desenvolvimento humano. Nesse meio € necessario, também, a observacido da

protecao a liberdade de expressao.

A Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (ANATEL) conceitua a
internet como “nome genérico que designa o conjunto de redes, os meios de
transmissao e comutagao, roteadores, equipamentos e protocolos necessarios a
comunicagdo entre computadores, bem como o ‘software’ e os dados contidos

nestes computadores” .88

Quando da insercdo da internet no Brasil, o Ministério das

Comunicagdes e o Ministério da Ciéncia e Tecnologia conceituaram-na como “um

conjunto de redes interligadas, de abrangéncia mundial”.8® Ja a lei 12.965, de 23

de abril de 2014, denominada Marco Civil da Internet, define a internet em seu art.
5° que assim dispoe:

Art. 50 Para os efeitos desta Lei, considera-se: | - internet: o

sistema constituido do conjunto de protocolos légicos, estruturado

em escala mundial para uso publico e irrestrito, com a finalidade

de possibilitar a comunicacdo de dados entre terminais por meio
de diferentes redes;

Conforme apontado no relatério “Digital in 2018”, divulgado pelos

servicos online Hootsuite e We Are Social, atualmente somos mais de 4 bilhdes

88Norma 004/95 da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (ANATEL), aprovada pela Portaria n.
148, de 31 de maio de 1995, do Ministério das Comunicagdes, item 3, alinea a.

8Nota Conjunta de junho de 1995, divulgada pelo Ministério das Comunicagbes e Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, item 2.1
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de pessoas conectadas a rede mundial de computadores.®® Em pesquisa
divulgada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em 2016 o
Brasil possuia 116 milhdes de pessoas conectadas a internet, o que equivale a
64,7% da populagdo brasileira com idade superior a 10 anos.?’

Com o acesso a rede mundial de computadores aumentou o
leque de oportunidades para o uso de canais de comunicagao, seja para consumo
publicitario e de entretenimento, para uso e producgao profissional, e outros tantos
usos. Os veiculos de comunicagdo de massa, tantos os tradicionais quanto os
digitais, tém grande responsabilidade pela producao e disseminagcéo de extensa
parte do conteudo de informacgbdes diarias e exercem grande destaque na
mediagdo da comunicagéo politica.?? De outro lado, com a profunda digitalizagéo
da sociedade mundial, houve inovagdo nas caracteristicas dos sujeitos e

consequente mudanca de papéis nas formas de comunicacao.

“[A] Internet, como nenhum meio de comunicacao existente antes,
permitiu aos individuos comunicar-se instantaneamente e a baixo custo, e teve
um impacto dramatico no jornalismo e na forma como compartilhamos e
acessamos informagdes e ideias”.®® Especialmente apds o aparecimento de blogs
e rede sociais, transformou a classica separacao entre produtores e receptores de
informagdes. Qualquer sujeito pode se transformar num jornalista, formador de

opini&o e criador de contetido.%

9CIRIACO, Douglas. Mais de 4 bilhdes de pessoas usam a internet ao redor do mundo. 2018.
Disponivel em: <https://www.tecmundo.com.br/internet/126654-4-bilhoes-pessoas-usam-internet-
no-mundo.htm>. Acesso em: 14 out. 2018.

9IGOMES, Helton Simbes. Brasil tem 116 milh6es de pessoas conectadas a internet, diz
IBGE: Brasileiros online somam 64,7% de toda a populacéo; dados sédo de pesquisa de 2016 do
IBGE.. 2018. Disponivel em: <https://g1.globo.com/economia/tecnologia/noticia/brasil-tem-116-
milhoes-de-pessoas-conectadas-a-internet-diz-ibge.ghtml|>. Acesso em: 14 out. 2018.
92CAMARGO, Aline; MAGNONI, Antonio Francisco; MIRANDA, Giovani Vieira. Comunicagdo
Politica, internet, juventude e participagdo: proposta de reflexdo. Comunicagao: reflexdes,
experiéncias, ensino, Curitiba, v. 14, n. 1, p.87-98, jan. 2018. Semestre. Disponivel em:
<http://ojs.up.com.br/index.php/comunicacao/article/view/1070>. Acesso em: 14 out. 2018. p. 109
93ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Libertad de Expresion y Internet.
2013. Disponivel em:
<http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/2014_04 08 internet_web.pdf> Acesso em:
14/10/2018. p. 5. “[la] Internet, como ningun medio de comunicaciéon antes, ha permitido a los
individuos comunicarse instantdneamente y a bajo costo, y ha tenido un impacto dramatico en el
periodismo y en la forma en que compartimos y accedemos a la informacion y las ideas”

94BENTO, Leonardo Valles. LIBERDADE DE EXPRESSAO NA INTERNET: ALGUNS
PARAMETROS INTERNACIONAIS E O DIREITO BRASILEIRO. Revista da Ajuris, [s.l.], v. 41, n.
136, p.267-294, dez. 2014. p. 271.
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Diferente de qualquer outro meio de comunicagao, tais como
radio, televisdo e publicagcbes impressas, baseadas na
transmissao unidirecional de informagdo, as pessoas ndo sao
mais destinatarios passivos, mas também editores ativos de
informagéo. Essas plataformas sao particularmente valiosas em
paises onde ndo ha meios de comunicagcdo independentes, na
medida em que permitem aos individuos compartilhar pontos de
vista criticos e obter a informacao objetiva. Além disso, os
produtores de midia tradicional também podem usar a Internet
para expandir grandemente as suas audiéncias a um custo
nominal.%®

Assim, conclui-se que o0 acesso a internet tem um grande
diferencial na posi¢cao que coloca aqueles que integram a rede, diferentemente do
que acontece com os meios de comunicacao tradicionais como radio, televisdo e
publicacbes impressas, as pessoas deixaram de tido somente absorver
informacdo e passaram a ter um papel ativo na criacdo de conhecimento.
Destaca-se o papel precioso que a internet possui, principalmente, onde os meios
de comunicacdo nao sao independentes, possibilitando o exercicio da liberdade
de expressao pelos individuos, e permitindo o compartiihamento de ideias.
Ademais, a internet permite que os produtores de midia tradicional também
adentrem em seu meio.

[...] o discurso da Internet é participativo e interativo. Pessoas néo
apenas observam (ou ouvem) a Internet como se fosse televisédo
ou radio. Em vez disso, eles navegam por ela, programam,
publicam, escrevem comentarios e acrescentam continuamente
coisas a ela. O discurso da Internet € uma atividade social que
envolve troca, dar e receber. Os papéis de leitor e escritor,

produtor e consumidor de informagao se confundem e muitas
vezes efetivamente fundidos.%

9SUNITED NATIONS. Human Rights Council. Report of the Special Rapporteur on the promotion
and protection of the right to freedom of opinion and expression — A/HRC/17/27. 2011. Disponivel
em: <https://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/17session/A.HRC.17.27_en.pdf>.
Acesso em: 14/10/2018. p. 6-7. no original: Unlike any other medium of communication, such as
radio, television and printed publications based on one-way transmission of information, individuals
are no longer passive recipients, but also active publishers of information. Such platforms are
particularly valuable in countries where there is no independent media, as they enable individuals
to share critical views and to find objective information. Furthermore, producers of traditional media
can also use the Internet to greatly expand their audiences at nominal cost.

9BALKIN, Jack M.. Digital Speech and Democratic Culture: A Theory of Freedom of Expression for
the Information Society. Ssrn Electronic Journal, [s.l], p.1-55, 2003. Elsevier BV.
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.470842. no original: Internet speech is participatory and interactive.
People don't merely watch (or listen to) the Internet as if it were television or radio. Rather, they
surf through it, they program on it, they publish to it, they write comments and continually add
things to it. Internet speech is a social activity that involves exchange, give and take. The roles of
reader and writer, producer and consumer of information are blurred and often effectively merge.
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Infere-se, portanto, que a fala na internet tem carater participativo
e interativo. Diferentemente do que ocorre com os demais meios, como a
televisdo, radio, eles ndo s6 observam, mas também navegam, programam,
escrevem, acrescentam informacgdes, ou seja, sao sujeitos ativos que modificam o
meio de sua relacido. Assim, pode-se considerar o discurso na internet como uma
atividade de duas vias entre os membros da sociedade, oferecer e receber.
Ocorre uma confusido nos papéis dos atores que, por vezes, se confundem como
leitor e escritor, produtor e consumidor de informacéo, isso quando nao se fundem

efetivamente.

O quadro que se perpetuava no século passado sofreu grande
transformacao gracas ao advento da internet, em que se tinha a extensa maioria
da populagédo no polo passivo da relagcdo comunicativa com os meios de

comunicagdo em massa, ou seja, eram mais receptores do que expositores.%”

O surgimento de novos direitos, especificamente tratados neste
estudo os de quinta geracado, esta intimamente relacionado com a mudanga do
paradigma de uma sociedade evidentemente industrial para uma sociedade
informacional.®® Neste sentido, é manifesto que diversos servigos privados
utilizam o meio virtual para prestagao de seus oficios, como bancos, companhias
aéreas e o comeércio eletrénico em geral. A conjuntura do comércio eletrénico faz
com que, em alguns casos, o consumo de produtos e servigos se dé apenas por
meio do acesso a internet. Dessa forma fica claro que o direito de acesso a
internet tem relevante importancia até para as atividades mais simples de

consumo.%

“‘Se 0 mundo virtual € uma reprodugdo do ‘mundo real’, se a
Internet passa a ser vista e utilizada como um meio para a propagagédo de
conteudos e de discursos, € necessaria a protecdo dos direitos fundamentais e
humanos em seu ambiente”.'® Nao ha impedimento de que, através de uma

analise sistémica do que dispde a Constituicdo, sejam compostos novos direitos.

97 MARTINS NETO, Joao dos Passos. op. cit., p. 51.

9BGOULART, Guilherme Damasio. O IMPACTO DAS NOVAS TECNOLOGIAS NOS DIREITOS
HUMANOS E FUNDAMENTAIS: O ACESSO A INTERNET E A LIBERDADE DE EXPRESSAO.
Revista Direitos Emergentes na Sociedade Global, Santa Maria, v. 1, n. 1, p.145-168, jan./jun.
2012. p. 148.

%9Id. lbid., p. 158.

100]d. Ibid., p. 153.
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Pois é possivel a incorporagdo de novos direitos fundamentais no rol do
ordenamento brasileiro, depreende-se isto da analise do paragrafo segundo do
art. 5° da Constituicdo Federal.’®! “Ele estabelece uma abertura a abrangéncia de
novos direitos fundamentais ‘decorrentes do regime e dos principios por ela [a

Constituicdo] adotados’™.102

Dessa forma pode-se entender os “direitos fundamentais
formalmente constitucionais” como aqueles expressos na Constituicao Federal,
enquanto que os chamados “direitos materialmente fundamentais” decorrem
dessa abertura.'®® “Poder-se-a exigir nova expressao de direito fundamental, com
peculiaridades proprias, originais, situacbes nao derivadas de outras que

igualmente merecem estar inseridas na protegdo dos Direitos Fundamentais”.!%4

Além do mais, a integragdo ao meio virtual possui intima ligagéo
com diversos outros direitos fundamentais formais ou materiais. Neste sentido,
tem-se a publicidade dos atos do Estado como elemento essencial para o
exercicio da democracia. Com isto em mente, é de facil percep¢cdo que o inc.
XXXIII do art. 5° da Constituigdo Federal'®® “consegue ser melhor exercido com o
uso da Internet o que justifica, entre outros tantos motivos, o acesso a Internet

como direito fundamental”.106

‘O acesso as informagbes governamentais que proporciona o
principio da transparéncia fortalece a democracia; do mesmo modo, o
fortalecimento desta estimula um maior acesso aquelas informagdes”.'”” Dessa

forma, imperioso ressaltar que a comunicagao entre os meios publicos e privados

101 § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo 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.

102]d. Ibid., p. 152

103CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993.
p. 528.

104BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11. ed.rev.atual. ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 525.

105Art, 5°, inc. XXXIII da CF: todos tém direito a receber dos érgaos publicos informagdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob
pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da
sociedade e do Estado.

106GOULART, Guilherme Damasio. op. cit., p. 157.

107MENDES, Gilmar Ferreira. In. MARTINS, lves Gandra da Silva (Org.). Comentarios a Lei de
responsabilidade fiscal, 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 399.
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devem se dar preferencialmente na forma eletrbnica, a fim de que seja

possibilitado o uso da internet.'%
O direito ao acesso a Internet representa uma garantia do
individuo de respeito de sua esfera particular, na medida em que
viabiliza a identificacdo dos dados pessoais que sobre ele
circulam e sdo armazenados, decorréncia do direito fundamental a
protecao de dados pessoais ou direito a liberdade informatica. Na
mesma linha, caracteriza direito contra o Estado e particulares,
pois efetiva o direito a liberdade de expressdo. Ainda, representa
uma garantia contra o Estado ao permitir o controle da atuacéo do

mesmo, através da realizagdo daquilo que é postulado pelo
principio da publicidade.'®®

Conclui-se, entdo, que o sujeito que esteja conectado a rede
possui uma maior precaugao acerca do seu meio particular, pois |Ihe ¢é
possibilitado o reconhecimento de informacdes que sobre ele transitam ou sao
registrados. No mesmo sentido, a integragdo a rede representa um direito contra
o Estado e particulares, possibilitando a fruicdo do exercicio da liberdade de
expressao em seu meio. E mais, possibilita uma maior efetividade do principio da

publicidade, pois ao cidadao é dado maior controle sobre a atuag¢ao do Estado.

Neste sentido, a disponibilizacdo de processos na internet traz
inumeros beneficios aos administrados, diminuindo os custos e superando
limitagcbes como o horario de expediente. Com a virtualizagao € possivel, de
qualquer lugar, a qualquer momento, se obter informagbes acerca de suas
solicitagdes.''® Ademais, a eletronizagéo dos processos e sua disponibilizagdo na
rede da internet permite um exercicio mais efetivo do principio da celeridade,
sendo este um direito fundamental incluso no art. 5° da Constituicado Federal de

1988.""" Qutrossim, “a publicizacdo de todos os documentos preconizados pela lei

108SCHIEFLER, Gustavo Henrique Carvalho. Dialogos publico-privados: da opacidade a
visibilidade na administragao publica. Tese (doutorado) — Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo. Programa de Pés-Graduacgdo em Direito, 2016, p. 172.

109HARTMANN, lvar Alberto Martins. O acesso a internet como direito fundamental. Disponivel
em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/ivar_hartmann.pdf>. Acesso em: 15 out.
2018. p. 24.

MONIEBUHR, Pedro de Menezes. Processo Administrativo Ambiental. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017, p. 160.

"MSCHIEFLER, Eduardo André Carvalho. Fundamentos juridicos que tornam obrigatéria a
tramitacdo eletrénica dos processos administrativos e a disponibilizagdo na rede mundial de
computadores (internet). In: FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; CARVALHO, Angelo
Gamba Prata de (Coord.). Tecnologia juridica & direito digital: Il Congresso Internacional de
Direito, Governo e Tecnologia — 2018. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 167-190.
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através da Internet somente fortalece e legitima o Estado, tornando as decisbes

governamentais cada vez mais proximas dos cidad&os.”'?
Entendemos que o direito a liberdade informatica pressupée uma
ampla categoria de Direitos Fundamentais relacionados a
informac&o: sua emissdo, transmissdo, veiculagdo, seu
armazenamento e sua publicidade. E a construgdo que julgamos
mais apropriada para a Era da Informatica, da Informacgéo. Além
disso, o termo indica ja a intrinseca ligagado existente entre essa
categoria de direitos e a Rede. (...) direito a informagdo em um

sentido estrito, direito a liberdade de expressdo, direito a
intimidade e direito a protegéo de dados pessoais.'"?

Infere-se, portanto, que o acesso a internet e sua ampla liberdade
tem estreita relagdo com uma série de direitos fundamentais, especialmente o
direito a informacédo, direito a liberdade de expressao, direito a intimidade e

protecdo de dados pessoais.

“O direito de acesso a Internet decorre de e pode ser justificado,
principalmente, pelos valores da cidadania e da dignidade da pessoa humana,
previstos no artigo 1°, incisos Il e Ill.” ' Como ja abordado, tem estreita relagéo
com o exercicio de cidaddo, com destaque aos direitos politicos de controle da

atuacgdo do Estado.''®

O direito de acesso a internet possui valor intrinsecamente ligado
a dignidade humana, “em razdo de sua relagdo com a autonomia individual e
autodeterminagdo”.'’® Dessa forma, notavel que o direito ao acesso a rede
mundial de computadores possui similaridade com os Direitos Fundamentais
positivados na Constituicdo Federal, dai, entdo, concluimos que ele integra o
ordenamento constitucional brasileiro, como dispbée o artigo 5° §2° da

Constituigdo, com natureza de direito materialmente fundamental.'”

2MENDES, Gilmar Ferreira. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Org.). Comentarios a Lei de
responsabilidade fiscal, 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 401.

SHARTMANN, Ivar Alberto Martins. O acesso a internet como direito fundamental. Disponivel
em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/ivar_hartmann.pdf>. Acesso em: 15 out.
2018. p.12.

141d. Ibid., p. 23.

1151d. Ibid., loc. cit.

118]d. Ibid., loc. cit.

71d. Ibid., loc. cit.
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2.2 As espécies de provedores

Este topico sera destinado a elucidagao do funcionamento e das
especies de provedores de servicos da internet. Dessa forma, imperioso
compreender de que forma se da o funcionamento da rede. A Nota Conjunta de

junho de 1995"8 dispde acerca do funcionamento da rede no Brasil:

A Internet é organizada na forma de espinhas dorsais backbones,
que s&o estruturas de rede capazes de manipular grandes
volumes de informagdes, constituidas basicamente por roteadores
de trafego interligados por circuitos de alta velocidade. Interligadas
as espinhas dorsais de ambito nacional, havera espinhas dorsais
de abrangéncia regional, estadual ou metropolitana, que
possibilitardo a interiorizagcao da Internet no Pais. Conectados as
espinhas dorsais, estardo os provedores de acesso ou de
informacdes, que sao os efetivos prestadores de servicos aos
usuarios finais da Internet, que os acessam tipicamente através do
servico telefénico. Poderao existir no Pais varias espinhas dorsais
Internet independentes, de ambito nacional ou nao, sob a
responsabilidade de diversas entidades, inclusive sob controle da
iniciativa privada.'"®

Infere-se, portanto, que existe um conglomerado de redes que se
ligam entre si, em um nivel global, por meio de diferentes tipos de provedores que
vao se interiorizando até chegar no usuario final da internet. Diante desse sistema
complexo, necessario se faz uma investigagado dos termos ali utilizados a fim de

se obter uma melhor compreensao.

A rede da internet € composta pelo somatorio dos computadores
a ela conectados. O usuario acessa a rede através do seu provedor de acesso,
consequentemente o seu computador estara ligado a rede do provedor. Este, por
seu turno, se liga a uma rede ainda maior levando a integragdo como parte desta,
com a consequente integracdo o usuario, e isso acontece continuamente, de
forma que, considerando determinadas condi¢cdes, podera ter acesso a qualquer
outro computador conectado a internet.’20

A Internet ndo é uma entidade fisica ou tangivel, mas sim uma
rede gigante que interconecta inUmeros pequenos grupos de

"8Nota Conjunta de junho de 1995 do Ministério das Comunicagées e do Ministério da Ciéncia e
Tecnologia.

"SNota Conjunta de junho de 1995 do Ministério das Comunicagées e do Ministério da Ciéncia e
Tecnologia. item 2.2.

120 EONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de servigos de Internet. [s.l.]:
Juarez de Oliveira, 2005. p. 13.
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redes de usuarios conectados por sua vez entre si. E, portanto,
uma rede de redes. Algumas das redes séo fechadas, isto €, nao
interconectadas com outras redes ou usuarios. A maior parte das
redes, no entanto, esta conectada através de redes que, por sua
vez, estdo conectadas a outras redes, de maneira que permitam a
cada um dos usuarios de qualquer delas comunicar-se com
usuarios de quaisquer outras redes do sistema. Esta rede global
de usuarios e redes de usuarios vinculados & conhecida como
Internet.?!

Conclui-se, portanto, que a internet ndo é algo concreto ou
tateavel, sdo pequenas redes que se interconectam com outras redes de maneira
a criar um emaranhado tdo grande de redes que elevam uma conexao a nivel
mundial, permitindo a comunicagdo entre cada individuo usuario do sistema

desse conglomerado de redes popularmente conhecido como internet.

“A maior responsavel pela integragao virtual € a world wide web

(www), uma rede mundial composta pelo somatorio de todos os servidores a ela

conectados.”'?? Estes servidores s&o, na verdade, bancos de dados que

armazenam todo o conteudo acessivel na internet, que tem sua divulgagéo
realizada por meio de paginas de acesso (webpages). Dessa forma, recebem

destaque o0s servicos ligados ao funcionamento da rede mundial de

computadores, os provedores de servigos de internet. “Trata-se de género do qual
sao0 espécies as demais categorias” 23, que assim dispds Fatima Nancy Andrighi:

(i) provedores de backbone (espinha dorsal), que detém estrutura

de rede capaz de processar grandes volumes de informagéo. Sao

0s responsaveis pela conectividade da internet, oferecendo sua

infraestrutura a terceiros, que repassam aos usuarios finais
acesso a rede;

(i) provedores de acesso, que adquirem a infraestrutura dos
provedores backbone e revendem aos usuarios finais,
possibilitando a estes conexdo com a internet;

121GONZALEZ, Paloma Llaneza. Internet y comunicaciones digitales. Barcelona: Bosch, 2000.
p. 36, APUD LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de servicos de
Internet. [s.l.]: Juarez de Oliveira, 2005. p. 13. no original: “Internet no es una entidad fisica o
tangible sino mas bien una red gigante que interconecta innumerables pequefios grupos de redes
de ordenadores conectados a su vez entre si. Es, por tanto, una rede de redes. Algunas de las
redes son cerradas, esto es, no interconectadas con otras redes u ordenadores. La mayor parte de
las redes, sin embargo, estan conectadas a través de redes que estan, a su vez, conectadas a
otras redes, de tal manera que permiten a cada uno de los ordenadores de cualquiera de ellas
comunicarse con ordenadores de cualquiera otra de la redes del sistema. Esta red global de
ordenadores y redes de ordenadores vinculados es lo que se conoce por Internet”.

22ANDRIGHI, Fatima Nancy. A responsabilidade civil dos provedores de pesquisa via internet.
Revista Tst, Brasilia, v. 78, n. 3, p.64-75, jun/set. 2012. p. 65.

12Z3ANDRIGHI, Fatima Nancy. Ibid., p. 65.
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(i) provedores de hospedagem, que armazenam dados de
terceiros, conferindo-lhes acesso remoto;

(iv) provedores de informacdao, que produzem as informacgoes
divulgadas na internet; e

(v) provedores de conteudo, que disponibilizam na rede os dados
criados ou desenvolvidos pelos provedores de informagdo ou
pelos proprios usuarios da web. 24

E muito comum que um provedor de servico ofereca mais de um
servigo de internet, motivo pelo qual acaba gerando confuséo entre os diversos
modais. “Entretanto, a diferenca conceitual subsiste e € indispensavel a correta
imputagdo da responsabilidade inerente a cada servigo prestado.”'?® Dessa
maneira, necessario perquirir pormenorizadamente acerca de cada espécie de

provedor para melhor compreensao do funcionamento da rede.

O backbone, ou também conhecida como “espinha dorsal’,
consiste na armacéo fisica através da qual os dados sao transmitidos em quase
sua totalidade por meio da internet, € comumente composto por diversos cabos
de fibra 6ptica de alta velocidade e representam o maior nivel da hierarquia de

uma rede de computadores.'26

“Backborne(sic) € a espinha dorsal, ou o tronco principal, de uma
rede de acesso a Internet. A ele, empresas privadas ligardo seus computadores e
venderdo aos interessados, por uma taxa mensal, a conexdo com a Internet”.?”
Pode-se considerar o provedor de backbone como sendo a pessoa juridica que
detém as “estruturas de rede capazes de manipular grandes volumes de
informagdes, constituidas basicamente por roteadores de trafego interligados por

circuitos de alta velocidade”.128

“O provedor de backbone presta servicos aos provedores de

acesso e hospedagem, os quais agem como intermediarios que revendem essa

124ANDRIGHI, Fatima Nancy. loc. cit.

125ANDRIGHI, Fatima Nancy. loc. cit.

126 EONARDI, Marcel. op. cit., p. 21.

127CHAVES, Antonio. Imprensa. Captagdo Audiovisual. Informatica e os Direitos da Personalidade.
Revista da Faculdade de Direito da Ufrgs, Porto Alegre, v. 12, p.19-43, [s.i.] 1996. p.32.

128Nota Conjunta de junho de 1995 do Ministério das Comunicagées e do Ministério da Ciéncia e
Tecnologia, item 2.2
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conectividade a terceiros, que sao os verdadeiros destinatarios finais de tais

servigos”.129

Os provedores de acesso, por sua vez, sao conectados a espinha
dorsal, ou backbone, e que podem ser entendidos como “efetivos prestadores de
servicos aos usuarios finais da Internet, que os acessam tipicamente através do

servico telefonico”.'3® Assim, a sua funcdo seria de ““atribuir ao usuario, desde
que entre eles exista essa obrigac&do, derivada de acordo entre as partes, um
endereco IP para que o usuario possa se conectar a Internet e dela fazer uso,
conforme sua vontade”.'3' Dessa forma, pode-se entender o provedor de acesso
como uma pessoa juridica que possibilita, por meio de seus servigos, o0 acesso de

seus clientes a internet.

No tocante aos provedores de hospedagem, pode-se conceitua-lo
da seguinte maneira, “pessoa juridica que fornece o servico de armazenamento
de dados em servidores proprios de acesso remoto, possibilitando o acesso de
terceiros a esses dados, de acordo com as condi¢gdes estabelecidas com o
contratante do servigo”.132

Assim, um provedor de hospedagem oferece dois servigos
distintos: o armazenamento de arquivos em um servidor, e a
possibilidade de acesso a tais arquivos conforme as condi¢des
previamente estipuladas com o provedor de conteudo, provedor

este que pode escolher entre permitir o acesso a quaisquer
pessoas ou apenas a usuarios determinados.®?

A vista disto, pode-se entender seu servico como o de “colocar a
disposicdo de um usuario pessoa fisica ou de um provedor de conteudo espaco
em equipamento de armazenagem, ou servidor, para divulgagédo das informacdes

que esses usuarios ou provedores queiram ver exibidos em seus sites”.'3* Infere-

129 EONARDI, Marcel. op. cit., p. 22.

130 nota conjunta 1995

131 BARBAGALO, Erica Brandini. Aspectos da responsabilidade civil dos provedores de servigos na
Internet, in Conflitos sobre nomes de dominio e outras questdes juridicas da Internet, coordenado
por Ronaldo Lemos e Ivo Waisberg. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003 APUD LEONARDI,
Marcel. op. cit., p. 24.

132 EONARDI, Marcel. op. cit., p. 25.

133]1d. Ibid., loc. cit.

134BARBAGALO, Erica Brandini. Aspectos da responsabilidade civil dos provedores de servigos na
Internet, in Conflitos sobre nomes de dominio e outras questdes juridicas da Internet, coordenado
por Ronaldo Lemos e Ivo Waisberg. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003 APUD LEONARDI,
Marcel. op. cit., p. 25
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se, portanto, que os provedores sao, na verdade, empresas que oferecem um

servigo para guardar os dados dos usuarios, colocando-os a sua disposigao.

Quanto ao provedor de informagdo, pode ser definido como
qualquer criador de informagao na rede. “A pessoa natural que mantenha um
website, ou mesmo uma conta em uma rede social, € um provedor de conteudo.
Se esta mesma pessoa insere informacdes no site, ela passa a ser, também, um
provedor de informagao ou autor”.’3> Neste ponto ja estabelecemos uma diferenca
do conceito de provedor de conteudo. Buscando melhor conceituar, Frederico
Meinberg assim dispés:

O Provedor de Conteudo é toda pessoa natural ou juridica que
disponibiliza na internet as informacgdes criadas ou desenvolvidas
pelos provedores de informacao (ou autores), utilizando servidores
préprios ou os servigos de um provedor de hospedagem para
armazena-las. Sao diversos os exemplos de provedores de

conteudo, ja que englobam desde pessoas naturais que mantém
um website ou blog pessoal a grandes portais de imprensa.’®

Infere-se, portanto, que o termo provedor de conteudo pode ser
tanto uma pessoa fisica, como uma pessoa juridica, que oferece na rede mundial
de computador as informagbes geradas ou desenvolvidas pelos provedores de
informacéao, fazendo o uso de servidores proprios ou 0s servicos de provedor de
hospedagem para guarda-las. De forma que ha diversos tipos de provedores, pois
pode se dar através de um website ou blog pessoal ou até mesmo como um

portal de uma empresa.

Tratando acerca dos casos dos sites de busca, afere-se que é,
uma ferramenta disponibilizada ao usuario para que proceda com pesquisas
acerca do assunto que lhe aprouver ou conteudo inserido na web, ao qual deve
ser dado parédmetros para que alcance o desejado, resultando, ao final, em links
das paginas em que podem ser localizadas informagdes dos critérios elencados.
Ha de se destacar a enorme importancia desse servico de provedoria que os sites

de busca realizam pois, embora o cotidiano das pessoas esteja extremamente

135CEROQY, Frederico Meinberg. Os conceitos de provedores no Marco Civil da Internet. Revista
Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 19, n. 4093, 15 set. 2014. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/31938>. Acesso em: 4 out. 2018.

138]d. Ibid.
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ligado as informagdes disposta na internet, sem a ajuda dos sites de busca seria
muito dificil conseguir encontrar as informagdes as quais se deseja obter.'3’
Essa provedoria de pesquisa constitui uma espécie do género
provedor de conteudo, pois esses sites ndo incluem, hospedam,
organizam ou de qualquer outra forma gerenciam as paginas
virtuais indicadas nos resultados disponibilizados, se limitando a

indicar links em que podem ser encontrados os termos ou
expressoes de busca fornecidos pelo proprio usuario. '

Assim, conclui-se pela consideracdo da provedoria de pesquisa
como um ramo intrinseco a provedoria de conteudo. Prova disso é o fato de que
os sites de buscas n&o incluem, hospedam, organizam, ou gerenciam as paginas
resultadas das pesquisas feitas pelos usuarios, tdo somente indicam os links que

podem ser encontrados utilizando as palavras-chave requeridas.

O Marco civil da Internet “trata em especial de dois tipos de
provodores: aqueles dedicados a prover o acesso a internet e aqueles que

disponibilizam as mais diversas aplicagdes na rede”.’3®

Art. 50 Para os efeitos desta Lei, considera-se:

V - conexao a Internet: a habilitacdo de um terminal para
envio e recebimento de pacotes de dados pela Internet,
mediante a atribuicdo ou autenticacdo de um endereco IP;

(..)

VIl - aplicagbes de Internet: o conjunto de funcionalidades
que podem ser acessadas por meio de um terminal
conectado a Internet.

E necessario conhecer os diferentes tipos de provedores pois, na
eventual necessidade de se exercer o controle judicial acerca do disposto na rede
de computador, mister a imputacdo da obrigacdo a pessoa fisica ou juridica
legitima. Neste sentido, no proximo topico sera analisado as responsabilidades

dos provedores.

137ANDRIGHI, Fatima Nancy. op. cit., p. 66.

138]d. Ibid., loc. cit.

139S0OUZA, Carlos Affonso; LEMOS, Ronaldo. Marco civil da internet: construgdo e aplicagao.
Juiz de Fora: Editar Editora Associada, 2016. p. 68-69. Disponivel em: <https://itsrio.org/wp-
content/uploads/2017/02/marco_civil_construcao_aplicacao.pdf>. Acesso em: 08 nov. 2018.
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2.3 As responsabilidades dos provedores e o Marco Civil da

Internet

Superada a parte da identificacdo do funcionamento da rede
mundial de computadores, necessario investigar os limites da responsabilidade
dos atores deste meio, destacando o ordenamento juridico que regula esta
matéria. Oportuno, no entanto, fazer uma breve mengdo ao desenvolvimento

jurisprudencial que ocorreu.

A internet possui como uma de suas principais caracteristicas ser
um espaco descentralizado, com uma interagdo dos usuarios sendo realizada por
uma diversos atores destacados no topico anterior, os quais, a partir de agora,
serdo chamados genericamente de intermediarios. Aqui entram os provedores de
backbones, provedores de acesso, provedores de hospedagem (eg. websites ou
blogs), e provedores de contelido (eg. google).'40

O interesse na atuagao dos intermediarios tornou-se relevante em
razdao de que por meio deles é tecnicamente possivel exercer
controle sobre os conteludos divulgados na Internet. Tanto
governos quanto cidaddos e empresas tém se voltado para esses
intermediarios no sentido de obriga-los a monitorar a publicagéo

de conteudo e proceder a remocéao deste, sempre que se sentirem
prejudicados.™’

Desta maneira, fica mais facil de entender o foco dado aos
intermediarios pois, através deles € possivel praticar um monitoramento dos
conteudos dispostos na internet. Assim, pessoas, empresas e o proprio governo
olham para esses intermediarios buscando que eles realizem o monitoramento e

a remogao de conteudos que nao Ihes agradem.

Anteriormente, antes de promulgada a lei n°® 12.965, de 2015,
popularmente conhecida como Marco Civil da Internet, o STJ vinha reconhecendo
que os provedores de aplicagdes'’? tinham a obrigacdo de retirar, depois de

recebida notificacdo, em um prazo de 24 horas, as publicagdes ofensivas a

140BENTO, Leonardo Valles. op. cit., p. 279.

1411d. Ibid., loc. cit.

142Neste sentido entende-se como provedores de aplicagdo aqueles que mantém servigos de rede
social ou ainda como o conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um
terminal conectado a internet (Art. 5°, VIl da Lei 12.965/2014).
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pessoa mediante mero pedido desta, sob pena de responder por eventuais danos

morais causados.'3

Essa interpretagdo, no entanto, vai de encontro ao disposto na

Declaragao Conjunta sobre Liberdade de expressédo e Internet, que destaca o

papel transformador da internet como um meio que permite que pessoas do

mundo todo expressem suas opinides, incrementando sua capacidade de acessar
informagdes de modo significativo, que assim dispde:

Nenhuma pessoa que oferega tdo somente servigos técnicos de

Internet, como acesso, buscas, ou conservagdo de informacéao

em memoria cache devera ser responsavel por conteudos

gerados por terceiros e que se difundam através destes servigos,

sempre que nao intervenha especificamente nos ditos conteudos,

nem se negue a cumprir uma ordem judicial que exija sua

eliminagdo quando esteja em condigdes de fazé-lo (principio de
mera transmiss&o).*

Dessa forma, fica claro que o entendimento passado do STJ n&o
estava de acordo com o que a sociedade internacional prega. Pois o provedor

acabava responsabilizado mesmo diante da inexisténcia de determinacéo judicial.

Com o advento da Lei 12.965, de abril de 2014, fez-se necessaria
0 ajuste da jurisprudéncia. Em seu art. 19, o Marco Civil da Internet passou a
responsabilizar os provedores de aplicagcdes por informacdes criadas por terceiros
somente apos ordem judicial especifica descumprida. Importa destacar, também,
que a ordem judicial deve ter a “identificacéo clara e especifica do conteudo
apontado como infringente, que permita a localizagdo inequivoca do material”. O
“Marco Civil afirma de inicio o entendimento pela responsabilidade subjetiva dos

provedores, ou seja, ele afasta a responsabilidade de natureza objetiva, pela

143OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Aspectos Principais da Lei n° 12.965, de 2014, o Marco
Civil da Internet: subsidios a comunidade juridica. Brasilia: Nucleo de Estudos e
Pesquisas/CONLEG/ Senado, abr./2014 (Texto para Discussdo n° 148). Disponivel em:
www.senado.leg.br/estudos. Acesso em 29 de abril de 2014.

144 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Declaracion conjunta sobre libertad de
expresion e Internet. 2011. Item 2. no original: “Ninguna persona que ofrezca Unicamente servicios
técnicos de Internet como acceso, busquedas o conservacion de informacién en la memoria caché
debera ser responsable por contenidos generados por terceros y que se difundan a través de
estos servicios, siempre que no intervenga especificamente en dichos contenidos ni se niegue a
cumplir una orden judicial que exija su eliminacidn cuando esté en condiciones de hacerlo
(‘principio de mera transmision’)”



51

simples exibicdo do conteudo danosos, seja com base na teoria do risco, seja

com base no defeito do servigo prestado”.4®

Assim, foi necessaria a superagao da jurisprudéncia do STJ em

que bastava apenas um pedido extrajudicial da vitima para que fosse realizada a

retirada das informagdes. Nesse sentido ja lecionava Fatima Nancy Andrighi que,

avaliando a possibilidade de a vitima indicar o conteudo a ser objeto de restrigao
assim disp6s:

Em primeiro lugar, noto que essa forma de restricdo, se cabivel,

havera de emanar sempre de ordem judicial, mostrando-se

inviavel a simples notificagdo extrajudicial, diante da

impossibilidade de se delegar o juizo acerca do potencial ofensivo

de determinado texto ou imagem a discricionariedade da vitima ou
do provedor.'46

Ou seja, ela ja tragcava os caminhos do que viria a se tornar lei,
sublinhando que a restricdo deve ser posta sempre por meio de ordem judicial,
tornando sem efeitos a simples notificagdo extrajudicial.

Imperioso, porém, ressaltar que, na hipétese do descumprimento,
“a responsabilidade civil do provedor de aplicacdo continuara sendo solidaria, por
forga do art. 7°, paragrafo unico'’, do CDC e do art. 942, paragrafo Gnico'8, do
CC (tendo em vista que, ao ndo acatar a ordem judicial, o provedor de aplicagéo

pode ser havido como coautor do ato ofensivo)”.'4°

No que toca a responsabilizagdo dos provedores de sites de
busca, o STJ deixou de responsabilizar o Google por informagdes possivelmente
injuriadoras que constassem em links que o0 seu sistema de busca pudesse
mostrar como resultado. Nesse caso, entendeu-se que a responsabilidade recairia
ao provedor de hospedagem que é quem efetivamente hospeda as informacgdes,
enquanto o site de busca tdo somente apresenta resultados de informacdes que

ja constam na web.

145S0OUZA, Carlos Affonso; LEMOS, Ronaldo. Marco civil da internet: construgdo e aplicagéo.
Juiz de Fora: Editar Editora Associada, 2016. p. 100. Disponivel em: <https://itsrio.org/wp-
content/uploads/2017/02/marco_civil_construcao_aplicacao.pdf>. Acesso em: 08 nov. 2018.
146ANDRIGHI, Fatima Nancy. op. cit., p. 72.

147Paragrafo Unico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela
reparagao dos danos previstos nas normas de consumo.

148Paragrafo Unico. Sado solidariamente responsaveis com os autores os co-autores e as pessoas
designadas no art. 932 .

149OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. op. cit.
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Nesse sentido, interessante analisar o julgado'™® de agéo
proposta pela apresentadora de TV Xuxa Meneghel, em desfavor do Google,
objetivando a remocgao da ferramenta de pesquisa os resultados referentes a
pesquisa pela expressao xuxa peddfila ou outro resultado que relacionasse
praticas criminosas realizadas por ela. A deciséo consignou que o conteudo das
pesquisas tem amplitude irrestrita dentro do meio virtual e que se restringe
unicamente a identificacdo de paginas da web que corresponda as palavras-
chave pesquisadas, ainda que ilicita. Salienta, ainda, que esses mecanismos de
busca facilitam o acesso e a consequente publicagdo de paginas que possuam
conteudo possivelmente ilegal, mas aponta que essas paginas sdo publicas e
integram a rede mundial de computadores, motivo pela qual aparecem nas
pesquisas. De forma que, ndo cabe obrigar aos provedores de pesquisa a
eliminar os resultados da busca de determinado termo ou expressao, pois isso

poderia reprimir o direito da coletividade a informacéo.

Destaca-se, assim, a natureza do provedor de pesquisa como
provedor de conteudo, ressaltando que ele ndo hospeda, organiza, ou gerencia
de qualquer outra forma. Sublinha, também, o fato de os provedores de pesquisa
apenas identificarem as paginas que sao publicas e compdéem a rede mundial de
computadores com os correspondentes termos pesquisados. Maior realce merece
o ponto em que se fundamenta no acérdao supracitado que, “ndo se pode, sob o
pretexto de dificultar a propagacgao de conteudo ilicito ou ofensivo na web, reprimir
o direito da coletividade a informag&o”.'®' Devendo ser sopesados os direitos em
colisdo, devendo pender-se para a garantia da liberdade de informagéao positivada
a Constituigao Federal. Por fim, conclui pela ilegitimidade passiva do provedor de
pesquisa, devendo a agdo jurisdicional agir contra quem disponibilizou as

informacdes a rede.

Neste ponto é interessante perquirir acerca da legitimidade
passiva do provedor de busca em relagdo a determinagédo judicial que visa abolir
a exibicdo de resultados das pesquisas supostamente ilegais. Convém destacar

que as buscas sao realizadas dentro do ciberespaco, onde o acesso € publico e

150Recurso especial provido. (REsp 1316921/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 26/06/2012, DJe 29/06/2012)
151Recurso especial provido. (REsp 1316921/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 26/06/2012, DJe 29/06/2012)
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irrestrito, e que tem como objetivo tdo somente a identificagdo de paginas da web
que correspondam aos termos pesquisas. Ou seja, as informagdes sao publicas e
estdo dispostas na rede de computadores, o provedor de busca tdo somente
mostra onde ela se encontra.%?
Nesse aspecto, destaco em primeiro lugar a pouca efetividade de
se impor critérios objetivos de limitagcdo as pesquisas.
Diferentemente das maquinas, o ser humano é criativo e sagaz, e
em pouco tempo encontraria meios de burlar as restricbes de
busca, por intermédio da utilizacdo de termos ou expressdes

semelhantes ou equivalentes que, repise-se, nao serao filtradas
pela limitada capacidade de raciocinio dos computadores. '3

O que se ressalta aqui é, ndo adianta impor obstaculos levando
em consideragao critérios objetivos as pesquisas, pois a criatividade humana é
tamanha que, em pouco tempo, achara uma forma de transpor essa barreira
utilizando nomenclatura diversa mas com o mesmo significado de outrora e,

estando disponivel o conteudo na internet, de nada adianta limitar a pesquisa.

‘Ha de se considerar que essa forma de censura dificulta
sobremaneira a localizagdo de qualquer pagina com a palavra ou expresséo
proibida, independentemente do seu conteudo ser ou nao ilegal, tolhendo o direito
a informacao”.’® Necessario, portanto, tirar o mal pela raiz, retirando-o da rede e
nao somente restringindo os termos pelos quais é possivel chegar até o mesmo,
pois dessa forma podera haver termos reflexos que sofrerdo as restricdes

imputadas, levando a censura.

2.4 O advento das fake news

Ambientalizado como funciona o meio virtual, seus atores e
responsabilidades, este trabalho avanga nos problemas que surgem com a
utilizagdo desse universo virtual. Um grande problema que, apesar de nao ser
algo novo, vem afetando a opinido publica da sociedade em geral, devido a um

ambiente propicio a rapida disseminacdo de informacgdes, sdo as fake news.

152ANDRIGHI, Fatima Nancy. op. cit., p. 69.
183]d. Ibid., p. 70.
154]d. Ibid., p.71.
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Dessa forma, neste topico sera elucidado o advento das fake news nos espacgos

virtuais.

Os espagos de sociabilidade e comunicagdo social possuem
destaque expressivo nas sociedades de ordem democratica. Dessa forma, o
episddio de crescente comunicagao social e sociabilidade nos espacos virtuais

altera demasiadamente a vida, a fala e a opinido publica.’®®

‘A democracia € sempre afetada pela forma como se dao os
processos comunicacionais”.'® A partir do advento da internet foi possivel
disponibilizar conteudo com um reduzido custo e com um alcance até o momento
inimaginavel. Soma-se a isto o fato de que os meios de acesso a conteudo online

apresentarem-se mais acessiveis. %’

A disseminagdo de noticias falsas ou mentirosas tomou
notoriedade da comunidade internacional e passou a ser descrita como “fake
news”, podendo ser conceituado como “a disseminagao, por qualquer meio de
comunicacgdo, de noticias sabidamente falsas com o intuito de atrair a atengao

para desinformar ou obter vantagem politica ou econémica”.%®

Em 2017, o dicionario Collins elegeu a palavra “fake news” como
a palavra do ano'° designando o significado como “falsa, frequentemente
sensacionalista, informacgéo disseminada sob o disfarce de reportagem”.'® Para
Paula Soprana e Gabriela Varella, “o termo fake news esta sujeito a
interpretacbes de varias nuances. A depender do contexto, pode significar

informagdo imprecisa, manchete sensacionalista, peg¢a humoristica, charge

155SILVA, Evandro Rabello da. Fake news, algoritmos e democracia: o papel do direito na
defesa da sociedade aberta. 2018. 75 f. TCC (Graduagéo) - Curso de Direito, Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2018. p. 4.

158BRAGA, René Morais da Costa. A industria das fake news e o discurso de édio. In: PEREIRA,
Rodolfo Viana (Org.). Direitos politicos, liberdade de expresséao e discurso de 6dio. Volume I. Belo
Horizonte: IDDE, 2018. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/4813>
Acesso em: 15/10/2018. p. 203.

157]d. Ibid., p. 204.

158]d. Ibid., p. 205.

159'Fake News' é eleita palavra do ano e ganhara mengao em dicionario britanico. Disponivel
em: <https://www.bbc.com/portuguese/internacional-41843695#orb-banner>. Acesso em: 14 out.
2018.

60No original: false, often sensational, information disseminated under the guise of news reporting.
Disponivel em: <https://www.collinsdictionary.com/pt/dictionary/english/fake-news>. Acesso em: 14
out. 2018.
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irénica, discurso de ddio ou contetido propagandistico”.'®! Neste sentido, pode-se
definir fake news como “artigos de noticias que sao intencionalmente e

verificadamente falsos, e poderiam enganar os leitores”. 62

Allcot e Gentzkow também conceituam as fake news como “sinais
distorcidos ndo relacionados com a verdade”'®3. Essa forma mais ampla de
conceituacdo é util na medida em que é possivel incluir o uso de diferentes
formas de comunicacdo mais atuais, como “o uso de montagens, memes
(imagem, videos, gifs ou mote com tom humoristico que se espalha em redes
sociais) ou qualquer outro tipo de conteudo que sirva ao mesmo proposito de

difundir informagcéo inveridica”.'%4

Quando o tema das fake news esta em tona, deve-se ter ciéncia
que, embora tenha recebido enorme notoriedade na atual conjuntura da politica
mundial, este ndo € um problema novo. As fake news nasceram juntamente com
os meios de comunicacdo. Dessa forma, entender de que forma a sociedade lidou
com os problemas advindos da inovagao tecnoldgica a época pode dar um rumo

de como lidar com essa questdo agora.'®®

Imagine a “noticia” de uma invasdo alienigena nos Estados
Unidos da America. Orson Welles, em outubro de 1938, foi o produtor de um dos
mais famosos programas de radio ja noticiado: a interpretacdo de “A guerra dos
mundos”, livro publicado por H.G. Wells em 1898 com uma tematica de ficcdo
cientifica. Originalmente, a histéria de H.G. Wellsse se passa em Londres, Orson
Wells, porém, na sua versao de A guerra dos mundos, decidiu ambienta-la na
New Jersey de sua época. Sua escolha nao foi acidental, pois a memoéria da

tragédia de Hindenburg, o gigantesco dirigivel alemdo que havia explodido em

181SOPRANA, Paula; VARELLA, Gabriela. Ecos da guerra aos fatos: Politicos e governantes de
todo canto do mundo repetiram em 2017 o mantra de Donald Trump e classificaram reportagens e
fatos de fake news. Disponivel em: <https://epoca.globo.com/tecnologia/experiencias-
digitais/noticia/2018/01/ecos-da-guerra-aos-fatos.html>. Acesso em: 14 out. 2018.

12ZALLCOTT, Hunt; GENTZKOW, Matthew. Social Media and Fake News in the 2016 Election.
Journal Of Economic Perspectives, [s.l.], v. 31, n. 2, p.211-236, maio 2017. American Economic
Association. http://dx.doi.org/10.1257/jep.31.2.211.p. 213. No original: “We define “fake news” to
be news articles that are intentionally and verifiably false, and could mislead readers.”

183]d. Ibid., p. 212. No original: "We conceptualize fake news as distorted signals uncorrelated with
the truth”.

164 BRAGA, René Morais da Costa.op. cit., p. 207.

185ARAUJO, Marcelo de. 2016. "Manipulagdo e fake news". Debate na Biblioteca do Goethe-
Institut. Rio de Janeiro, 7 de dezembro. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/318640911_Manipulacao_e Fake_News_Debate no_G
oethe-Institut> p. 1.
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New Jersey um ano antes, ainda estava bem fresca. O ator que iria interpretar o
jornalista que realizaria a relato da chegada dos marcianos em New Jersey foi
orientado por Orson Welles a ouvir repetidas vezes o registro da locugdo do
jornalista que havia narrado a tragédia de Hindenburg. Em 1938 os americanos
andavam receosos com a possibilidade nao de uma “guerra dos mundos”, mas de
uma “nova guerra mundial, e Orson Welles sabia disso. A possibilidade de uma
invasdo alema instaurava um medo no ar. O programa do Orson Wells foi
transmitido ao vivo pelo sistema radiofonico da Columbia, realizando,
propositalmente, apenas um breve aviso no inicio da apresentacao que se tratava
de uma obra de ficcdo, e muita gente pegou o programa ja em andamento.
Jornalista de varios jornais relataram que a apresentagdo do programa resultou
em panico em diversas partes dos Estados Unidos. Os historiadores se dividem
quando analisam a questdo de até que ponto nao teria sido exagero dos
jornalistas. De qualquer forma, as pessoas ja estavam predispostas a acreditar
em noticias de iminente invasio, o que levou a diversas pessoas acreditarem que

estavam sendo invadidos por alienigenas. 66

Convém destacar que nesse contexto ndo se tinha passado
sequer vinte anos desde a criagdo do primeiro programa de noticias nos Estados
Unidos. A vista disto, a “noticia” criada por Orson Wells teve como consequéncia
uma maior critica da sociedade em relagao ao que era ouvido nas radios. Assim,
€ possivel tracar um comparativo da compreensdo do radio como ferramenta
confiavel para o consumo de informagao ainda em construgdo, tal como vem

ocorrendo com as redes sociais neste momento. ¢’

Outro exemplo histérico € o “Great Moon Hoax” de 1835, o qual
foi publicado por um jornal americano chamado “The Sun”, narrando a descoberta
de vida na lua. O descobrimento teria sido falsamente atribuido a John Herschel,

um dos mais conhecidos astrdnomos da época.’®

O historiador Robert Darnton, em entrevista, conta que as noticias
falsas sempre existiram. Remonta a histéria de Procopio, um historiador bizantino

do século 6 famoso por escrever a historia do império de Justiniano. Procépio

186ARAUJO, Marcelo de. op cit., p. 1-2.

167ARAUJO, Marcelo de. op cit., p. 2-3.

188EDITORS, History.com. The Great Moon Hoax. Disponivel em: <https://www.history.com/this-
day-in-history/the-great-moon-hoax>. Acesso em: 15 out. 2018.
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escreveu também um texto secreto chamado “Anekdota”, onde espalhou fake
news, arruinando completamente a reputacdo do imperador Justiniano e de

outros.16°

Um exemplo mais recente foi, em 2006, conhecido como “Flemish
Secession Hoax”, no qual uma estacao de televisao publica belga reportou que o
Parlamento Flamengo'’? tinha declarado independéncia da Bélgica, um relato que

um grande nimero de espectadores confundiu como verdade.'”"

As fake news possuem estreita relagdo com o termo pods-verdade.

Esta palavra, por sua vez, foi eleita, em 2016, a palavra do ano pelo dicionario de

Oxford. O verbete, segundo o dicionario britanico, significa “relativo a ou que

denota circunstancias nas quais fatos objetivos s&o menos influenciadores na

formacao da opinido publica do que apelos @ emog&o ou a crenga pessoal”.'”2 “O

termo pds nesse caso nao se refere a uma época depois da verdade, mas a um
contexto em que a verdade é irrelevante, principalmente no dmbito politico”.'”3

O termo poés-verdade ja existe desde a ultima década, mas as

avaliagbes do Dicionario Oxford perceberam um pico de uso da

palavra exatamente no ano de 2016, no contexto do referendo de

saida do Reino Unido da Unido Europeia — o Brexit — e das

eleicbes estadunidenses. Além disso, é bastante usado com o

termo politica depois, entdo, pods-verdade politica. Seu uso foi

destacado durante esses eventos pois diversas noticias falsas

foram publicadas em sites na internet, em paginas de Facebook,

videos no Youtube e o publico as absorveu como verdadeiras
exatamente porque gostariam que fossem verdadeiras.'™

Desta maneira, o termo insurge em um momento em que a

sociedade internacional como um todo espalha mentiras, fofocas e rumores de

169V/|CTOR, Fabio. Noticias falsas existem desde o século 6, afirma historiador Robert
Darnton. 2017. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2017/02/1859726-
noticias-falsas-existem-desde-o-seculo-6-afirma-historiador-robert-darnton.shtml>. Acesso em: 15
out. 2018.

OFLEMISH Parliament. Disponivel em: <https://en.wikipedia.org/wiki/Flemish_Parliament>.
Acesso em: 15 out. 2018.

MALLCOTT, Hunt; GENTZKOW, Matthew. op. cit., p. 214.

172G1. 'Pés-verdade' é eleita a palavra do ano pelo Dicionario Oxford. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/educacao/noticia/pos-verdade-e-eleita-a-palavra-do-ano-pelo-dicionario-
oxford.ghtmI>. Acesso em: 15 out. 2018.

1T3QUESSADA, Miguel; PISA, Licia Frezza. Fake News Versus MIL: a Dificil Tarefa de Desmentir
Goebbels. In: CONGRESSO DE CI&NCIAS DA COMUNICACAO NA REGIAO SUDESTE, 23.,
2018, Belo Horizonte. Fake News Versus MIL: a Dificil Tarefa de Desmentir Goebbels. Belo
Horizonte: Intercom, 2018. p. 2-3.

74MERELES, Carla. NOTICIAS FALSAS E POS-VERDADE: O MUNDO DAS FAKE NEWS E DA
(DES)INFORMACAO. Disponivel em: <https://www.politize.com.br/noticias-falsas-pos-verdade/>.
Acesso em: 15 out. 2018.
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uma forma muito rapida, formando um cenario propicio para a formagao de redes
cujos integrantes confiam mais uns nos outros do que em qualquer 6rgao
tradicional da imprensa.’” “Um mundo com a pos-verdade € uma realidade em
que acreditar, ter crenga e fé de que algo € verdade é mais importante do que
isso ser um fato realmente.”’”® Ainda de acordo com o dicionario Oxford, a
explicacado da palavra pos-verdade é de que o composto do prefixo “pds” ndo esta
ligado somente ao tempo a alguma situagdo ou evento - como, por exemplo, a
pos-guerra - mas sim a “pertencer a um momento em que o conceito especifico
se tornou irrelevante ou ndo é mais importante”.’”” No caso em tela, a verdade

seria irrelevante, deixando de ter o destaque que possuia outrora.

Remontando a histéria, a ideologia e a propaganda nazista foram
essenciais para o alastramento do antissemitismo. Hitler colocou Goebbels para
comandar o ministério da Propaganda e Otto Dietrich para chefiar e controlar toda
a imprensa. Inobstante o papel primordial que este ultimo teve, apenas o primeiro
€ lembrado pela maioria. Dietrich na tentativa de se livrar da condenagao acabou
imputando todos os crimes a Goebbels, que ja era morto na época do julgamento.

A ele se atribui a frase de que “uma mentira repetida mil vezes torna-se verdade.’

Ou quem sabe essa frase seja uma fake news imputada a ele.'’8

O fato é que “se uma mentira repetida mil vezes se torna verdade,
com o advento da internet uma mentira pode ser repetida, cantada, recitada,
filmada e fotografada um milh&do de vezes, atraindo a atengdo de um grupo
incontavel de usuarios que buscam informacdes na internet”.'”® Dai verifica-se

tamanha importancia que o assunto tem representado no cotidiano da sociedade.

175SPINELLI, Egle Muller.; SANTOS, Jéssica de Almeida. JORNALISMO NA ERA DA POS-
VERDADE: fact-checking como ferramenta de combate as fake news. Revista Observatério, v. 4,
n. 3, p. 759-782, 29 abr. 2018. p. 762.

1"MERELES, Carla. op. cit.

"""MERELES, Carla. op. cit.

178QUESSADA, Miguel; PISA, Licia Frezza. op. cit., p. 1.

179 BRAGA, René Morais da Costa. op. cit., p. 205.
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3 A LIBERDADE DE EXPRESSAO E AS FAKE NEWS

Neste capitulo sera perquirido se as fake news sao englobadas
no exercicio da liberdade de expressdo, suas formas de disseminacido, seus

efeitos e é dado uma alternativa de combate, as agéncias de fact-checking.

3.1 Os limites da liberdade de expressao

Com o surgimento da problematica das fake news no ambiente
virtual, resta esclarecer se estas possuem natureza tal que as coloque sob a
protecdo dada a liberdade de expressdo. Dessa forma, este topico tratara de
discutir se as fake news sado englobadas na protegdo constitucional dada a

liberdade de expressao.

Por maior que seja a amplitude que se queria atribuir a liberdade
de expressdo, em nenhum sistema lhe € estabelecida de forma a dar protecéo e
imunidade a qualquer comunicag&o.'® Embora seja um direito protegido pela
Constituicdo, ndo ha um so direito que seja absoluto, nem mesmo os direitos
fundamentais. Se de um lado temos o direito, do lado contrario temos o dever em

igual intensidade e forga.'®’

‘A liberdade de expressdo € a maior expressdo da liberdade,
porquanto o que quer que seja dito pode ser dito por quem quer que seja”.'8?
Contudo, inegavel afirmar que até mesmo a liberdade de expressao, um direito
fundamental positivado, em algum momento sera tido como necessario restringi-

lo, como em situagdes que se constituam ‘perigo claro e presente’.'83

‘A Constituicdo do Brasil ressalva algumas restricbes de nivel

constitucional a liberdade de expressao, tais como, a inviolabilidade da honra, da

1B0OMARTINS NETO, Joado dos Passos. Fundamentos da Liberdade de Expressao. Floriandpolis:
Insular. 2008. p. 29.

BIMOTTA FILHO, Sylvio Clemente da. Direito constitucional: teoria, jurisprudéncia e 1.000
questdes. 17 ed. rev. e ampl., atual. até a EC n° 48/2005. 2. tiragem. Rio de Janeiro: Campus,
2006. p. 70-71.

182STF - ADPF: 130 DF, Relator: Min. CARLOS BRITTO, Data de Julgamento: 21/02/2008, Data
de Publicagdo: DJe-034 DIVULG 26/02/2008 PUBLIC 27/02/2008

18HAYEK, Friedrich A. Os fundamentos da liberdade. Sao Paulo: Visdo, 1983. 522 p. Tradugao
de Anna Maria Capovilla e José italo Stelle. p. 264.
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intimidade e da imagem.” Ao legislador ordinario € autorizado, por meio de lei, que
execute a regulacédo da publicidade de bebidas alcodlicas, medicamentos, tabaco
e terapias, e, também, “confia-lhe a tarefa de estabelecer meios de defesa dos
valores éticos e sociais da pessoa e da familia relativamente a producédo e a
programagdo das emissoras de radio e televisdo”.'® Convém ressaltar que a
liberdade de expressao possui hierarquia constitucional, de forma que sua
limitacdo deve se dar por expressa disposicdo constitucional ou por lei
fundamentada na prépria Constituigdo.® Ou seja, somente é possivel restringir a
liberdade de expressdo quando a Carta Magna assim dispor ou quando ela se

encontrar em colisdo com outros principios constitucionais.

Nenhum direito € absoluto, de forma que n&o estara amparado
pela protegado da Lei Maior quando incorrer em abuso de direito ou na auséncia
dos pressupostos do texto constitucional. Neste ponto a dificuldade se encontra
na linha ténue em que, por vezes, se encontra o limite do que é a liberdade de
expressdo e o que é abuso, restando ao judiciario o papel de solucionar esse
conflito. “Nem a garantia da privacidade nem a da liberdade de comunicag&o
podem ser tomadas como direitos absolutos; sujeitam-se a ponderagcéo no caso
concreto, efetuada pelo juiz, para resolver uma causa submetida ao seu

descortino”.186

De igual forma, “qualquer outro valor abrigado pela Constituigdo
pode entrar em conflito com essa liberdade, reclamando sopesamento, para que,
atendendo ao critério da proporcionalidade, descubra-se, em cada grupo de
casos, qual principio deve sobrelevar’.'®” “A liberdade de express&o encontra
limites previstos diretamente pelo constituinte, como também descobertos pela
colisdo desse direito com outros de mesmo status”.'8® “Portanto, apesar da
garantia constitucional da liberdade de expressao, a possibilidade de o legislador
ordinario pretender validamente reprimir determinadas comunicacées nao pode

nunca ser totalmente afastada.”’®® Dai surge a necessidade de realizar a técnica

1B4MARTINS NETO, Jodo dos Passos. op. cit., p. 34.

8MOTTA FILHO, Sylvio Clemente da. op. cit., p. 72.

18MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional.
7. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p. 317.

187]d. Ibid., p. 307.

188|d. Ibid., p. 306.

18IMARTINS NETO, Jodo dos Passos. op. cit., p. 35.
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de ponderagéo - ja visto no primeiro capitulo - dos principios que se encontrem
em colisdo diante do caso concreto, a fim de que seja dado o grau maximo de

valoragao de cada principio conflitante.

“O principio regulador das agbes comunicativas é o da liberdade
plena, ou seja, 0 maximo do maximo de permissdo € 0 minimo do minimo de
restricdo.” 0 Assim, ndo se deve usar de censura e punicdo daquele que se
expressou como antidoto a sua posi¢ao, mas usar como contragolpe a prépria

liberdade, ou seja, “mais e mais expressio”."®’

De um lado tem-se que “a opinido expressa € a emogao revelada
podem ser criticaveis, mas nao ilicitas. Opinides e emocgoes estdao plenamente
cobertas pela liberdade de consciéncia”.'®? De outro lado temos que “mesmo as
opinides perdem a sua imunidade quando as circunstancias em que se exprimem
sao tais que a sua expressao constitui um incitamento positivo a algum ato

nocivo”.193

A vista disto, necessario perquirir acerca da inexisténcia ou
presencga de valor expressivo. Imperiosa essa investigagao pois € isso que divide
as comunicagdes das quais a coibicdo é aceita serenamente daquelas que a
repressao gera polémica e inconformacgao. Dessa forma, possuir valor expressivo
aparece como condigao capital das comunicacbes que estdo sob o manto da
protecdo constitucional. Seria incongruente proteger um ato de comunicagédo que
nao assiste a nenhuma razdo que alicerce a liberdade de expressao. Mister,
entdo, determinar, indiferentemente de estar num contexto de politica legislativa
ou de decisdes judiciais, se possui valor expressivo ou nao um ato comunicativo
para que se possa, por conseguinte, por meio de um exame de plausibilidade,
impor restrigbes a liberdade de express&o.’?*

Atos comunicativos dignos de protegdo sdo aqueles que
satisfazem o requisito do valor expressivo. Um ato comunicativo
tem valor expressivo quando sdo aplicaveis a ele uma ou mais
das razbes de protecdo que sdo os fundamentos da norma
constitucional que garante a liberdade de expressdo. Um ato

190]d. Ibid., p. 97.

1911d. Ibid., loc. cit.

192]d. Ibid., p. 96.

193MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/ol000001.pdf> Acesso em 26/10/2018. p. 102.
194MARTINS NETO, Jodo dos Passos. op. cit., p. 48.
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comunicativo ao qual ndo corresponda qualquer razdo de
justificagéo carece de valor expressivo. As principais razbes de
protecdo da liberdade de expressdao sdo a promog¢ao do
funcionamento da democracia, da busca da verdade e do
conhecimento, da autonomia de consciéncia e do ensino da
tolerancia. Portanto, um ato comunicativo que sirva ou se
relacione a um ou mais de tais propositos tem valor expressivo.'%

Nessa linha, mister relacionar o limite da liberdade de expresséao
com as fake news que, sendo elas conceituadas como “noticias sabidamente
falsas com o intuito de atrair a atengdo para desinformar ou obter vantagem
politica ou econémica”'®®, ndo se verifica adaptagdo aos valores expressos a
Constituicdo. Muito pelo contrario, € evidente que ele vai de encontro ao que é
disposto a Constituicdo Federal, ndo busca a verdade, ndo gera conhecimento,
chega até mesmo a atentar contra principios fundamentais, podendo sangrar a

propria democracia.

Dessa forma, fica claro que somente pode-se considerar um ato
comunicativo como possuidor de valor expressivo quando aplicar-se a ele pelo
menos uma das razdoes de protecdo que a norma constitucional fundamental
assegura a liberdade de expressdo. Se, no entanto, esse ato comunicativo ndo
corresponder a nenhuma razao que justifique a prote¢cado constitucional do direito
ao exercicio de se comunicar, entdo carece de valor expressivo. Essa distingao
tem grande importancia, pois a auséncia de valor comunicativos sem valor
expressivo faz com que ndo seja abarcado pela liberdade de expressao. Nao sao
protegidos pelo manto constitucional os atos comunicativos porque eles nao
constituem expressao. “Se a liberdade de expresséo protege a expresséo, o que
nao é expressdo a liberdade de expressdo nao protege”.'¥”

O valor juridico de uma comunicagao nao se define por fatores
como o tema do discurso, o ponto de vista, a corregao politica, a
concordancia alheia, a elegancia, a infalibilidade cientifica, a
inteligéncia, o interesse da autoridade. O que se exige é, apenas,
a compatibilidade da mensagem com os fundamentos de protegao
da palavra: inclusdo na democracia, participacdo no saber,

realizacado da autonomia e promogao da tolerancia. Quando essa
conexao nao falta, esta satisfeita a condicdo de incidéncia da

195]d. Ibid., p. 71.

19BRAGA, René Morais da Costa. A industria das fake news e o discurso de ddio. In: PEREIRA,
Rodolfo Viana (Org.). Direitos politicos, liberdade de expresséao e discurso de 6dio. Volume I. Belo
Horizonte: IDDE, 2018. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/4813>
Acesso em: 15/10/2018. p. 205.

197MARTINS NETO, Joédo dos Passos. op. cit., p. 47.
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liberdade de expressao, independentemente de quao polémico,
chocante, ignaro ou inconveniente parega o conteudo da
comunicagéo, ou a forma pela qual é exposta.'®

Neste sentido, a verdade é que “nem tudo o que seja dito pode
ser dito por quem quer que seja.” % Pode-se citar como exemplos: “O alarme
falso de fogo em um teatro lotado, gerando panico na multiddo, a ameaca de
morte feita a um desafeto, infundindo-lhe medo e terror, a consciente atribuicdo
falsa de fato criminoso a alguém, com danos para a reputagio”. Esses sdo atos
comunicativos, contudo, ndo possuem valor expressivo, por conseguinte, nao

estdo aptos a receber a protegdo constitucional da liberdade de express&o.20

Situagbes que provoquem perigo claro e imediato da quebra da
ordem, tal como o grito de fogo, produzindo um ilusério alarme sobre um incéndio
em um teatro lotado ndo pode ser considerado exercicio da livre expressao. “Tais
situacbes ndo compdem o ambito de protecdo da liberdade de expressao,
estando excluidas dos limites internos desse direito”.292 Assim, ndo se vislumbra
qualquer das razdes da protecado da liberdade de expressao, ou seja, “ndo postula
afirmar uma verdade ou aperfeicoar o conhecimento, ndao promove o
funcionamento da democracia, ndo € essencial a autonomia e a dignidade

individuais e ndo se concilia com o merecimento da tolerancia.”2%3

Afirmar que um ato comunicativo é valioso e imune quando
simplesmente realiza uma das razdes em vista das quais a
liberdade de expressao é estimada leva a seguinte proposigéo: o
valor expressivo é um requisito ideologicamente neutro. Isso
significa, em primeiro lugar, que ele nao depende, para ser
satisfeito, do tema do discurso. Qualquer assunto é digno de
abordagem: aborto, reencarnagao, sodomia, marxismo, revolugao,
pena de morte, adultério, bruxaria. Ndo ha assuntos proprios e
improprios; ndo ha tabus; nao ha tépico algum que nao caiba ser
pesquisado e comentado. O valor expressivo também néo
depende do ponto de vista. Ser a favor (pro-liberdade) ou ser
contra (pré-vida) em relagdo a descriminalizagcdo do aborto nao
faz diferenga; ambas as posigdes valem igualmente no debate
sobre o tema.2%

198]d. Ibid., p. 83.

199]d. Ibid., p. 30.

200|d. lbid., loc. cit.

201]d. lbid., loc. cit.

202\ ENDES,Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. p. 310.
203MARTINS NETO, Jodo dos Passos. op. cit., p. 47.

204]d. lbid. p. 75.
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O Marco Interamericano do direito a liberdade de express&o?®®
destaca outros discursos nao protegidos, em virtude de proibicbes expressas
relacionadas aos direitos humanos, conforme a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos?%®, conhecida como Pacto de Sio José da Costa Rica.
Destacam-se, principalmente, trés discursos que ndo gozam de protecéo: a
“propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial
ou religioso que constitua incitagdo a discriminacéo, a hostilidade, ao crime ou a
violéncia.”; a incitagao direta e publica ao genocidio e a pornografia infantil.

A liberdade de expressao, portanto, podera sofrer recuo quando o
seu conteudo puser em risco uma educagao democratica, livre de
odios preconceituosos e fundada no superior valor intrinseco de
todo ser humano. A liberdade de expressédo, num contexto que
estimule a violéncia e exponha a juventude a exploragao de toda

sorte, inclusive a comercial, tende a ceder ao valor prima facie
prioritario da protegdo da infancia e da adolescéncia.?®’

O respeito a dignidade da pessoa humana é a base do Estado
democratico (art. 1°, lll, CF) e “vetor hermenéutico indispensavel para a
compreensdo adequada de qualquer direito”.2%® Assim, esse respeito deve ser
exercido de forma a tratar a pessoa “como sujeito com valor intrinseco, posto
acima de todas as coisas criadas e em patamar de igualdade de direitos com os
seus semelhantes”.?%® Exerce desrespeito ao principio se reduz a pessoa a
condigao de objeto, tornando-a um meio para satisfacdo de algum interesse. Nao
se pode o expor o ser humano como uma coisa limitada apenas a satisfazer
instinto primario de outrem. Quando isso ocorrer, ndo estara sendo exercido o
direito a liberdade de expressdo, mas uma afronta a dignidade da pessoa

humana.210

2050RGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. (2009). Disponivel em:
<http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones/MARCO%20JURIDICO%20INTERAME
RICANO%20DEL%20DERECHO%20A%20LA%20LIBERTAD%20DE%20EXPRESION%20ESP%
20FINAL%Z20portada.doc.pdf>. Acesso em: 14 out. 2018. p. 20 e ss.

206 AMERICANOS, Organizacdo dos Estados. PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA. San

José: Organizagao dos Estados Americanos, 1969. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao Americana.htm> Acesso em:
15/10/2018.

207/MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. op. cit., p. 308.
208\ ENDES,Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. op. cit., p. 315-316.
209MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. loc. cit.
210MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. loc. cit.
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Se dignidade humana é uma locug¢ao é uma locugao de definigdo
imprecisa, eis aqui um dos seus significados concretos: impor o
respeito & natureza essencial do homem como ser capaz de
razao, a sua habilidade de pensar e concluir, de usar os recursos
da comunicacdo interpessoal para edificar ideias, de ter a sua
propria visdo de que ‘é inviolavel a liberdade de consciéncia e de
crenga?'" e que ‘ninguém sera privado de direitos por motivo de
crenga religiosa ou de convicgéo politica’?2213

A liberdade de expressao quando passa ao largo de suas
margens gera consequéncias. “Liberdade n&o apenas significa que o individuo
tem a oportunidade e, ao mesmo tempo, a responsabilidade de escolher; também
significa que deve arcar com as consequéncias de suas agdes, pelas quais sera
louvado ou criticado. Liberdade e responsabilidade s&o inseparaveis”.?'* De forma
que, quando o comportamento de alguém néo for protegido pela liberdade de
expressao e violar direito fundamental de outra pessoa, “pode vir a motivar uma

pretensdo de reparagao civil ou mesmo ensejar uma reprimenda criminal”.2"®

Dessa forma, fica claro que as fake news nao estdo abarcados no
bojo de protegdo constitucional da liberdade de expressado, pois elas n&o tém
compromisso com a verdade, ferindo principios constitucionais, ndo possuindo
natureza de expressao sendo, portanto, passivel de gerar responsabilidade pela

sua criacao e disseminacao.

3.2 As fake news e as ferramentas usadas para sua disseminagao

Estando claro que as fake news nao constituem exercicio de
liberdade de expressao, se torna necessario perquirir acerca de quais sdo 0s
efeitos que geram para a sociedade partindo do pressuposto que influenciam a
opinido publica com base em informacdes inveridicas. Ademais, faz-se mister
descobrir o que motiva a sua producao e os meios de disseminacao com o uso de

robds e ciborgues.

Num contexto em que as redes sociais tém um papel cada vez

mais significativo na vida das pessoas, construindo uma ponte a comunicagao,

211 art. 5, inc VI

212 grt. 5, inc VIII

213MARTINS NETO, Jodo dos Passos. op. cit., p. 73.

214HAYEK, Friedrich A. op. cit., p. 76.

215\M[ENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. op. cit., p. 316.
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informacdes e construcdes de conexdes, as fake news se utilizam desse meio
veloz para se disseminar de uma forma viral. “O conteudo viral € aquele que,
mesmo por pouco tempo, se torna o centro das atengdes em todos os circulos
sociais”.?'® Assim, num breve espago de tempo ocupam os lugares de maiores
destaques da internet. Nesse sentido, as redes sociais muito contribuem para
essa rapida disseminacao de conteudo.
Plataformas de redes sociais como o Facebook possuem uma
estrutura radicalmente diferente das tecnologias de midia
anteriores. O conteudo pode ser transmitido entre usuarios sem
filtragem significativa de terceiros, verificagdo de fatos ou
julgamento editorial. Um usuario individual sem histérico ou

reputacdo pode, em alguns casos, alcangar tantos leitores quanto
a Fox News, a CNN ou o New York Times.2"”

As redes sociais e a internet tomaram o topo do debate publico e
expressao de opinido, passando a ser o palco de disputas da sociedade em
busca de sua hegemonia politica. “Essa realidade abre espago para discussdes
legitimas e factuais, mas também para discursos corsarios, nao legitimos e nao
factuais (fake news)’.2'® Esse fendmeno se consolidou e se espalhou por todo o
mundo. “Alguns estudos chegam a atribuir a vitéria de Donald Trump, eleito a
presidéncia dos Estados Unidos da América em 2016, ao uso de noticias

falsas”.21°

Segundo Hunt Allcot e Matthew Gentzkow, aparentemente sao
duas as motivagbes para criagdo de fake news: pecuniaria e ideoldgica. A
primeira parece ser a principal motivacdo, de acordo com os criadores que foram
identificados, pois geram uma receita publicitaria significativa em seus sites. A

segunda consiste em obter vantagem politica para os candidatos que os criadores

21BRAGA, René Morais da Costa.op. cit., p. 209.

27TALLCOTT, Hunt; GENTZKOW, Matthew. Social Media and Fake News in the 2016 Election.
Journal Of Economic Perspectives, [s.l.], v. 31, n. 2, p.211-236, maio 2017. American Economic
Association. http://dx.doi.org/10.1257/jep.31.2.211. p. 211. No original: Social media platforms
such as Facebook have a dramatically different structure than previous media technologies.
Content can be relayed among users with no significant third party filtering, fact-checking, or
editorial judgment. An individual user with no track record or reputation can in some cases reach as
many readers as Fox News, CNN, or the New York Times.

218Robobs, redes sociais e politica no Brasil [recurso eletrOnico]: estudo sobre interferéncias
ilegitimas no debate publico na web, riscos a democracia e processo eleitoral de 2018 /
Coordenacao Marco Aurélio Ruediger. — Rio de Janeiro : FGV, DAPP, 2017. p. 6.

219BRAGA, René Morais da Costa. op. cit, p. 205.
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apoiam,??® e se manifesta “na perda de prestigio do politico opositor quando a ele

se atribui fato ou caracteristica infame”.22

Em uma analise realizada em 2016 por Craig Silverman???,
publicada no canal BuzzFeed News, revela-se que trinta e trés das cinquenta
noticias falsas mais compartilhadas no Facebook tinham como enredo a politica
nos Estados Unidos, a maioria delas relacionando as elei¢des e os candidatos a
presidéncia. Enquanto que no estudo realizado por Hunt Allcott e Matthew
Gentzkow?23, foram identificadas 115 noticias falsas em favor do Trump,
compartilhadas no Facebook um total de 30 milhdes de vezes. De outro lado,
foram 41 noticias falsas em favor de Clinton, compartilhadas num total de 7.6
milhdes de vezes. Dessa forma, ndo ha como desconsiderar a influéncia que as
fake news tém causado, influenciando até mesmo nas eleigcbes da maior poténcia

mundial.

De acordo com uma nova pesquisa conduzida pela Ipsos Public
Affairs para o BuzzFeed News??*, manchetes de fake news enganam americanos
adultos em 75% das vezes. A pesquisa também descobriu que as pessoas que
citam o Facebook como a principal fonte de noticias sdo mais propensas a ver
manchetes de fake news do que aquelas que utilizam menos a plataforma para
noticias. Chris Jackson da Ipsos Public Affairs afirma que “a eleicao de 2016 pode
marcar o ponto na histéria politica moderna, quando a informacdo e a
desinformagdo se tornaram uma moeda eleitoral dominante™?5. E ele assim
conclui, “a opiniao publica, como refletido nesta pesquisa, mostrou que ‘noticias

falsas’ foram lembradas por uma parcela significativa do eleitorado e essas

220AL LCOTT, Hunt; GENTZKOW, Matthew. op. cit., p. 217.

221BRAGA, René Morais da Costa. op. cit., p. 207.

2225|LVERMAN, Craig. Here Are 50 Of The Biggest Fake News Hits On Facebook From 2016:
One fake news entrepreneur says we should expect even more Trump hoaxes in 2017. 2016.
Disponivel em: <https://www.buzzfeednews.com/article/craigsilverman/top-fake-news-of-
2016#.sdbv8jeMgG>. Acesso em: 15 out. 2018.

22ZALLCOTT, Hunt; GENTZKOW, Matthew. op. cit.

224SILVERMAN, Craig; SINGER-VINE, Jeremy. Most Americans Who See Fake News Believe It,
New Survey Says: An exclusive Ipsos poll conducted for BuzzFeed News found that 75% of
American adults who were familiar with a fake news headline viewed the story as accurate. 2016.
Disponivel em: <https://www.buzzfeednews.com/article/craigsilverman/fake-news-survey>. Acesso
em: 15 out. 2018.

225|d. lbid., No original: “The 2016 election may mark the point in modern political history when
information and disinformation became a dominant electoral currency’.
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histérias foram vistas como confidveis.”?%® A vista disto, fica claro que as fake
news sao um grande problema, causando desinformacdo, afetando a opinido

publica e, consequentemente, a democracia.

As fake news se tornaram industria, com um destaque especial no
caso que ficou conhecido como “Veles Boys”. Na Maced6nia, em uma pequena
cidade chamada Veles, centenas de adolescentes passaram a produzir noticias
falsas acerca das eleicbes nos Estados Unidos. Foram rastreados mais de 100
websites durante a reta final das eleicdes americanas de 2016, a maioria a favor
do candidato a presidéncia Donald trump. Apesar de afetar as eleicdes, a principal
motivacdo nesse caso € a receita pecuniaria. Ha relatos de um jovem de 22 anos
ganhou $2.500,00 em um dia, enquanto que a média do salario na Macedbnia é
de $426,00.2%7

Com um ambiente propicio a veloz disseminagcao de opinides,
juntamente com ferramentas de automatizagcédo de publicagao, surgiu e propagou-
se 0 uso de robds - “contas controladas por softwares se fazendo passar por
seres humanos que ja dominam parte da vida nas redes sociais e participam
ativamente das discussdes em momentos politicos de grande repercussao.” Eles
tém sido usados para conquistar eleitores, conduzir ataques a opositores,
promover discussoes artificiais, manipular debates, criar e disseminar fake news a
fim de influenciar a opinido publica compartilhando mensagens em larga escala.
Uma tatica comum € a de promover hashtags buscando um destaque com a
producdo em massa de postagens automatizadas a fim de diminuir algum debate

acerca de um tema esponténeo. %28

Assim, o estudo realizado pela Diretoria de Analise de Politicas
Publicas da Fundacdo Getulio Vargas conclui que as ag¢des sdo concentradas
principalmente nos polos extremos da politica, “promovendo artificialmente uma

radicalizacdo do debate e, consequentemente, minando possiveis pontes de

226|d. Ibid., No original: “Public opinion, as reflected in this survey, showed that ‘fake news’ was
remembered by a significant portion of the electorate and those stories were seen as credible”.
227IDAVEY-ATTLEE, Florence; SOARES, Isa. The fake news machine: inside a town gearing up
for 2020. Disponivel em: <https://money.cnn.com/interactive/media/the-macedonia-story/>. Acesso
em: 15 out. 2018.

228Robo6s, redes sociais e politica no Brasil [recurso eletronico]: estudo sobre interferéncias
ilegitimas no debate publico na web, riscos a democracia e processo eleitoral de 2018 /
Coordenacao Marco Aurélio Ruediger. — Rio de Janeiro: FGV, DAPP, 2017. p. 6-9.
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diadlogo entre os diferentes campos politicos constituidos”.??® Destaca também
outro efeito, “o ‘inchamento’ de movimentos politicos que sio, na realidade, de
dimenséao bastante inferior”.23% Dessa forma, os robds criam uma falsa aparéncia
de apoio a temas em pauta no debate publico, interferindo em diversos meios,
disseminando rumores, noticias falsas e teorias conspiratérias, gerando

desinformacéo na sociedade.?®

Os perfis automatizados também promovem a desinformagao com
a propagagao de noticias falsas e campanhas de poluicdo da
rede. Robds frequentemente usam as redes sociais para
reproduzir noticias falsas com o objetivo de influenciar
determinada opinido sobre uma pessoa ou tema, ou poluir o
debate com informagdes reais, porém irrelevantes para a
discussdo em questdo. Esta acdo, que conta com o
compartilhamento de links como principal mecanismo de
propagacao, tenta evitar ou diminuir o peso do debate sobre
determinado assunto. Para isso, os robds geram um numero
enorme de informagbes, que chegam até os usuarios
simultaneamente as informacdes reais e relevantes, que acabam
tendo seu impacto diminuido. Assim, a atuacdo de robbés nao
apenas dissemina noticias falsas, que podem ter efeitos nocivos
para a sociedade, mas também busca ativamente impedir que os
usuarios se informem de maneira adequada.?*?

Outra situacao presente no cenario brasileiro € a atuacdo dos
ciborgues, em uma investigagdo realizada pela BBC Brasil?®3, evidéncias
sugeriram que, no Rio de Janeiro, uma empresa utilizou de uma espécie de
exército de perfis fakes a fim de manipular a opinido publica, particularmente nas
eleicdes de 2014. Na concepgao dos especialistas, os ciborgues sao “uma
evolugdo dos ja conhecidos robés ou bots, uma mistura entre pessoas reais e
‘maquinas’ com rastros de atividade mais dificeis de serem detectados por
computador devido ao comportamento mais parecido com o de humanos”.23 Em
entrevista, o pesquisador Fabio Malini da Universidade Federal do Espirito Santo
afirma que “os ciborgues ou personas geram cortinas de fumaga, orientando

discussdes para determinados temas, atacando adversarios politicos e criando

229(d. Ibid., loc. cit.

230[d. Ibid., loc. cit.

231ld. Ibid., loc. cit.

232|d, Ibid., p. 10.

2833GRAGNANI, Juliana. Exclusivo: investigagdo revela exército de perfis falsos usados para
influenciar eleigdes no Brasil. 2017. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/brasil-
42172146>. Acesso em: 15 out. 2018.

2341d. Ibid.
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rumores, com o clima de ‘ja ganhou’ ou ‘ja perdeu?%. Nesta perspectiva, um
suposto ex-funcionario dessa empresa afirma que, como a quantidade de posts
gerados pela empresa era muito maior que o publico geral conseguia contra
argumentar, eles venciam pelo volume, ou ainda estimulavam militancias a

comprarem a sua briga, criando uma falsa nogédo de maioria.?3¢

A partir das histérias narradas é possivel inferir que, muito embora
as fake news tenham alguma utilidade para algumas pessoas, ela impde um alto
custo social tornando dificil para as pessoas concluirem sobre a verdade do
mundo, como por exemplo, dificultando as escolhas dos votos no candidatos de
sua preferéncia.??” Dai surge a necessidade de olhar para as fake news e sua
relagdo com o ambiente virtual, pois este se tornou o palco de grande parte das
discussodes publicas, de producdo politica, tornando-se um verdadeiro espaco de

efetivacdo democratica.

As fake news tomam ainda mais forca devido a possibilidade de
geragcédo de receita, transformando-se em uma verdadeira industria. O uso de
automatizagdo de robds e atuagédo de ciborgues aliado as fake news aumentam
substancialmente os efeitos nocivos destas. Os produtos gerados dessa industria
atacam diretamente os valores constitucionais, a vista disto ndo sao protegidos
pela protecdo da liberdade de expressdo. As fake news e todos esses
mecanismos utilizados para a sua disseminacgao influenciam a opinido publica e,
consequentemente, o processo politico e a ordem democratica. Elas também
propagam desinformagdo, seja na disseminagao de conteudo falsos ou na falsa
aparéncia de adesao da sociedade a algum discurso ou ideal. Portanto, fica claro
0 dano que as fake news causam a sociedade em geral, afetando até mesmo a

democracia.

3.3 Controle judicial

As fake news sdo uma realidade presente e estdo a se disseminar

pela rede virtual ao redor de todo o globo neste exato momento. Como ja

235]d. Ibid.
236]d. Ibid.
27TALLCOTT, Hunt; GENTZKOW, Matthew. op. cit. p. 212.
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assinalado, elas possuem poder para influenciar a opinidao publica e o resultado
das elei¢des, acertando em cheio no coracdo do Estado Democratico de Direito.
Dessa forma, faz-se mister que a maquina estatal estenda a sua tutela a fim de

resguardar os preceitos da Constituigdo por meio de controle judicial.

Com isso em mente, foram varias as acdes tomadas pelos
diferentes 6rgaos estatais frente as noticias falsas. Foi criado um grupo de
trabalho entre a Policia Federal, o TSE e a PGR a fim de coibi-las.?*® Pode-se
citar, também, a criagdo do Conselho Consultivo sobre internet e Eleicdes?®, que
tem entre suas atribuicbes desenvolver pesquisas e estudos sobre as regras
eleitorais e a influéncia da Internet nas eleicbes, em especial o risco das fake

news e o uso de robds na disseminagao das informacoes.

Em igual sentido, a Procuradora-geral eleitoral e da Republica
editou instrugdo aos Procuradores Regionais Eleitorais visando o combate as
situacbes de odio e violéncia que tem se espalhado pelo Brasil afora e a
disseminacao de fake news. Essa instrugdo lista medidas que devem ser
adotadas, incluindo na esfera judicial, a fim de alcangar cinco objetivos:

Resguardar a livre manifestacdo do pensamentos e convicgdes
politicas por parte dos cidadaos, promover a responsabilizagdo
por ato de propaganda irregular, promover a persecucao de ilicitos
que comprometam a integridade do processo eleitoral e, na esfera
penal, de condutas criminosas, além de assegurar a duragéo
razoavel dos processos.?*°

Vale ressaltar que, ainda em 2014, no estado do Espirito Santo,
um empresario foi o primeiro indiciado por compartilhar pesquisa eleitoral falsa na
internet. Conforme narrou o delegado, “a noticia era de que estava sendo
veiculado no sabado, um dia antes da eleicdo, uma suposta pesquisa eleitoral,

que no teria sido registrada no Tribunal Regional Eleitoral (TRE)”?*' Ainda

238\/ALENTE, Rubens. PF cria grupo para auxiliar 6rgdos no combate as 'fake news' nas
eleigoes. 2018. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/poder/2018/01/1947872-pf-cria-
grupo-para-auxiliar-outros-orgaos-no-combate-as-fake-news.shtml>. Acesso em: 15 out. 2018.
239Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/legislacao-tse/prt/2017/PRT09492017.htm|> Acesso em:
15/10/2018

240RIBEIRO, Luci. Raquel Dodge emite instrucdo para combater fake news e atos de violéncia
nas elei¢coes: PGR fez reunido para avaliar multiplicagado dos episédios de violéncia nas elei¢gdes
2018. 2018. Disponivel em: <https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,raquel-dodge-emite-
instrucao-para-combater-fake-news-e-atos-de-violencia-nas-eleicoes,70002544978>. Acesso em:
15 out. 2018.

24IMACHADO, Viviane. ES tem primeiro indiciado pela PF por compartilhar fake news na
internet: ES tem primeiro indiciado pela PF por compartilhar fake news na internet. 2018.
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segundo ele, o indiciado pode responder por dois crimes: crime de divulgar
pesquisa fraudulenta, artigo 33, paragrafo 4, da Lei 9.504/1997, com pena de
detencado de seis meses e multa; e impedir ou embaracgar o exercicio do sufragio,
artigo 297 do Cddigo eleitoral, com pena de até seis meses. Posteriormente,
durante audiéncia, foi realizada transagdo, ja que os crimes, atribuidos ao
empresario, somados, resultariam em penas inferiores a dois anos de prisao.
Assim, a pena foi definida como prestagao de servigcos a comunidade pelo periodo

de oito meses.?42

Em outro caso, o ministro Sérgio Banhos, do Tribunal Superior
Eleitoral, ordenou ao Facebook a retirada de cinco postagens que ofendiam a ex-
senadora Marina Silva, a época pré-candidata a Presidéncia da Republica pelo
Partido Rede.?*® "A intervencdo da Justica Eleitoral, até pela importancia das
midias sociais nestas eleicbes de 2018, deve ser firme, mas cirurgica"*4,
assevera o ministro Banhos, na liminar. Ressalta também que "o uso da internet
como arma de manipulagdo do processo eleitoral da vez a utilizagado se limites
das chamadas 'fake news" .24%

Nessa quadra, a intervencdo da Justica Eleitoral, até pela
importancia das midias sociais nestas eleicées de 2018, deve ser
firme, mas cirtrgica. E saber estabelecer o contraponto entre o
direito a liberdade de expressado, consagrado na Constituicao
Federal de 1988, e o direito também constitucional e
sagrado de bem exercer a cidadania ativa, no sentido de
garantir-se a todos o direito de votar de forma consciente, a partir
de concepgbes fundadas na verdade dos fatos, buscando a
aderéncia do resultado eleitoral a real vontade dos eleitores. E de
cidadania e legitimidade que isso se trata.>*® (grifo do autor)

Disponivel em: <https://g1.globo.com/es/espirito-santo/noticia/es-tem-primeiro-indiciado-pela-pf-
por-compartilhar-fake-news-na-internet.ghtml>. Acesso em: 15 out. 2018.
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15/10/2018.
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Verifica-se, portanto, o cuidado em exercer a tutela jurisdicional
sem que, por meio dela, acabe agindo com censura e infringindo o direito a
liberdade de expressdo. No entanto, os intentos em impedir a disseminagéao das
fake news pelo Poder Judiciario ttm se mostrado ineficientes. Neste sentido,
pode-se elencar duas razdes principais: a morosidade do Judiciario ante a incrivel
velocidade da internet e as consequéncias decorrentes do fenbmeno denominado

Efeito Streisand.?*”

A velocidade que as noticias falsas sao criadas e disseminadas
pela rede virtual € muito superior a velocidade de acao do Judiciario, ainda que
sejam utilizados os meios processuais de urgéncia, o tempo necessario ao
provedor de aplicagdes obedeca a ordem de remogao da noticia falsa € suficiente
para que ela tenha sido repercutida, veiculada e compartilhada milhares de vezes.
Ainda que esse processo leve menos de 24 horas desde a criacédo até a remocgao,
ja tera tomado repercussao social e, consequentemente, causado seus efeitos
negativos.?*® Nesta perspectiva, afirmou o ex-ministro do TSE Marcelo Ribeiro
que é impossivel controlar a propagacao de noticias falsas durante a eleicdo mas
que o uso da tecnologia pode minorar o problema.?*° A situagédo das fake news é
de tamanha dificuldade que até mesmo a atual presidente do Tribunal Superior
Eleitoral, ministra Rosa Weber, quando indagada sobre o combate as fake news,
respondeu que ainda ndo obteve solugcdo para coibir a disseminacao das fake
news, nas palavras dela: “Se tiverem a solu¢ao para que se evitem ou se coibam

fake news, por favor, nos apresentem. Nds ainda ndo descobrimos o milagre”.2%°

24TTAVARES, Vagner Teodoro. O problema das fake news e o seu controle judicial: O
Judiciario tem se mostrado incapaz de ser mais rapido que a internet. E ndo se trata de uma critica
a morosidade do Judiciario, mas sim, de ressaltar o grau de velocidade em que as informagdes
sao transmitidas na internet.. 2018. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1282017,91041-
O+problema+das+fake+news+e+o+seu+controle+judicial>. Acesso em: 15 out. 2018.
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29WETERMAN, Daniel. Justica Eleitoral ndo conseguira combater fake news, dizem juristas:
Ministro Marcelo Ribeiro diz que uso da tecnologia pode minorar problema, mas que é impossivel
controlar disseminacdo de noticias falsas durante a eleicdo. 2018. Disponivel em:
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juristas/>. Acesso em: 15 out. 2018.
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descobrimos-o-milagre-para-evitar-fake-news-diz-presidente-do-tse.htm>. Acesso em: 08 nov.
2018.
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A outra razao decorre do problema intitulado Efeito Streisand, é
um fendbmeno que ocorre no meio virtual em que, devido a uma tentativa de
censurar ou remover alguma informagéo, o ato acaba se voltando em desfavor do
censor, implicando em uma ampla replicacdo da informagdo que se buscava
suprimir. O termo originou-se de um caso em que uma cantora americana vendo
foto aérea de sua mansao em uma coleg¢ao de 12000 fotos da costa da Califérnia
disponiveis no site do fotdégrafo alegando preocupagdes com o seu direito a
privacidade. Ocorre, no entanto, que a tentativa de impedir a divulgagao das fotos
se tornou popular na internet, gerando milhares de visitas no site durante o més
seguinte.?5’ Pode-se citar outros casos em que resultou este efeito como o video
da modelo Daniela Cicarelli, da apresentadora Xuxa com o Google, do garoto
Nissim Ourfali, entre outros.

Sob este cenério, com a promulgacao da lei 12.965/14, intitulada
Marco Civil da Internet, buscou-se proteger as garantias constitucionais da
liberdade de expressao e manifestacdo do pensamento sem que, no entanto, o
controle judicial ataque essas garantias. Assim, foi possivel ceder ao Judiciario
parametros para colocar em agao a sua tutela jurisdicional de forma segura, sem

impactar a liberdade de expressao.

Neste sentido, o Marco Civil prevé em seu art. 19, § 1° a
impossibilidade de responsabilizagdo dos provedores de aplicacdo por conteudos
gerados por terceiros, a menos que se tenha descumprido ordem judicial que
permita o reconhecimento do conteudo ilicito. Dessa forma, o § 1° foi claro em
dizer que a ordem judicial devera conter “identificacdo clara e especifica do
conteudo apontado como infringente, que permita a localizagdo inequivoca do
material', sob pena de ser nula o comando judicial.

Dai se depreende a obrigagdo da indicagdo do URL?? do
conteudo ao qual se deseja a remogao. Assim, a indicagdo do URL “é defendida
como a melhor forma de se atender a especificidade da ordem judicial, pois ele
cumpre, de melhor maneira, a finalidade legal de localizagdo inequivoca do

251Disponivel: <https://pt.wikipedia.org/wiki/EfeitoStreisand> Acesso em: 15/10/2018.

252|JRL é uma sigla correspondente as palavras inglesas “Uniforme Resource Locator”, que foram
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ao endereco de rede no qual se encontra algum recurso infomratico, como por exemplo um
arquivo de computador ou dispositivo periféridoco. Essa rede pode ser a internet, uma rede
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material apontado como infringente”3, dessa forma atendendo o disposto no §1°

do art. 19 do Marco Civil da Internet.

Merece destacar que o Marco Civil da Internet, em seu art. 19, §
3% declarou poderao ser apresentadas aos juizados especiais as causas “versem
sobre ressarcimento por danos decorrentes de conteudos disponibilizados na
internet relacionados a honra, a reputacdo ou a direitos de personalidade, bem
como sobre a indisponibilizagdo desses conteudos por provedores de aplicacbes
de internet”. Enquanto que no § 42 é autorizado ao juiz a antecipacgao, seja ela

total ou parcial, dos efeitos da tutela pretendida no pedido inicial.

Convém, também, realgar o ordenamento juridico eleitoral que
sofreu minirreformas de forma a se atualizar aos meios virtuais. Em 2017 a Lei
13.487/2017 e 13.488/2017 modificaram a Lei n° 9.504/97, conhecida como Lei
Eleitoral. Assim, o art. 57-B da desta Lei passou a estipular a possibilidade de que
a propaganda eleitoral seja veiculada por meio de blogs, redes sociais, sitios de
mensagens instantaneas e aplicagdes de internet assemelhadas, cujo conteudo
seja editado por candidatos, partidos, coligagées, e qualquer pessoa natural,
sendo que estas ndo pode realizar a contratacdo de impulsionamento. Nesse
contexto, a minirreforma alterou o artigo 57- que passou a assim vigorar:

Art. 57-1. A requerimento de candidato, partido ou coligagéo,
observado o rito previsto no art. 96 desta Lei, a Justica Eleitoral
podera determinar, no ambito e nos limites técnicos de cada
aplicacdo de internet, a suspensao do acesso a todo conteudo
veiculado que deixar de cumprir as disposicdes desta Lei,
devendo o numero de horas de suspensdao ser definida

proporcionalmente a gravidade da infragdo cometida em cada
caso, observado o limite maximo de vinte e quatro horas.?**

Contudo, a redagdo do dispositivo nao foi das melhores,
mostrando-se muito confusa. Da leitura da lei é possivel inferir duas situagdes
diversas. A primeira seria a de que a suspensdo do conteudo ilegal deveria
observar o limite maximo de vinte e quatro horas. A outra é de que o provedor de
aplicacado é quem deveria cumprir a suspensao do conteudo ilegal no prazo

maximo de vinte e horas. Esta ultima parece mais acertada, pois ha de se

253TAVARES, Vagner Teodoro. op. cit.
254Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/L13488.htm>
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considerar que se o conteudo € ilicito ele ndo pode voltar a ser disponivel quando

do decurso do prazo.

Vale destacar também a Lei 12.891/20132%, que incluiu o § 12 do
Art. 57-H, que passou a considerar crime “a contratagdo direta ou indireta de
grupo de pessoas com a finalidade especifica de emitir mensagens ou
comentarios na internet para ofender a honra ou denegrir a imagem de candidato,
partido ou coligagédo”, punivel com detengdo de dois a quatro anos e multa de R$
15.000,00 a R$ 50.000,00. Porém esta norma deixou de incluir a hipétese dos

ciborgues contratados para disseminar fake news.

Visando assegurar a liberdade de expresséo e a manifestagao de
pensamento o Tribunal Superior Eleitoral elaborou a Resolugédo n° 23.5512%, que
dispbe sobre propaganda eleitoral, utilizagdo e geragdo do horario gratuito e
condutas ilicitas em campanha eleitoral nas eleigbes. Assim, no § 1° do art. 22
ficou expresso que “a livre manifestagdo do pensamento do eleitor identificado ou
identificavel na internet somente € passivel de limitacdo quando ocorrer ofensa a
honra de terceiros ou divulgagao de fatos sabidamente inveridicos.” No paragrafo
seguinte destaca que o ali disposto é aplicavel mesmo antes da data prevista para
a propaganda eleitoral na internet e “ainda que delas conste mensagem de apoio
ou critica a partido politico ou a candidato, préprias do debate politico e

democratico”.

Enquanto isso, no Congresso ha varios Projetos de Lei que visam
coibir a disseminacgéo das noticias falsas nos mais diferentes vieses. O Projeto de
Lei do Senado n°® 473%%7, de 2017, deseja alterar o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cddigo Penal, a fim de tipificar o crime de divulgacédo de
noticia falsa. O texto do dispositivo passaria a constar com a seguinte narrativa:

Divulgacao de noticia falsa

Art. 287-A - Divulgar noticia que sabe ser falsa e que possa
distorcer, alterar ou corromper a verdade sobre informagbes
relacionadas a saude, a seguranca publica, a economia nacional,
ao processo eleitoral ou que afetem interesse publico relevante.

255Djisponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12891.htm#art3>
2%6Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/legislacao-tse/res/2017/RES235512017 .html>
257Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/131758>
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Pena — detengao, de seis meses a dois anos, e multa, se o fato
nao constitui crime mais grave.

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

Pena — reclusdo, de um a trés anos, e multa, se o fato nao
constitui crime mais grave.

§ 2° A pena aumenta-se de um a dois tergos, se o agente divulga
a noticia falsa visando a obtengédo de vantagem para si ou para
outrem.

Enquanto isso, na Camara dos Deputados o Projeto de Lei 7.604,
de 2017%%8 prevé a responsabilidade dos provedores de contetdo pela divulgagao
de informagdes falsas, ilegais ou prejudicialmente incompletas em suas
plataformas que n&o forem apagadas num periodo de até 24 horas, sendo que o
descumprimento acarretara na aplicacdo de multa de 50 milhées de reais por
cada evento. Instituindo, ainda, que os provedores deverdao criar filtros e
ferramentas na organizagdao de suas atividades, a fim de impedir e restringir a
veiculagdo de informagbes falsas, ilegais ou prejudicialmente incompletas,
estabelecendo regras que definam o que pode ser exibido em sua plataforma.

Em igual sentido dispbe o Projeto de Lei 6.812/2017%%%, que
tipifica o crime de divulgar ou compartilhar, por qualquer meio, na rede mundial de
computadores, informacéao falsa ou prejudicialmente incompleta em detrimento de
pessoa fisica ou juridica, com pena de detencéo de 2 a 8 meses e pagamento de
1.500 a 4.000 dias-multa. Outrossim, o Projeto de Lei 8.592/2017 também
pretende tipificar a divulgacdo de informagdo falsa ou prejudicialmente
incompleta, alterando o Cédigo Penal e incluindo art. 287-A, com pena de

detencao de um a dois anos, com a seguinte redagao:

Art. 287-A Divulgar ou compartilhar, por qualquer meio de
comunicagao social capaz de atingir um numero indeterminado de
pessoas, informacdo falsa ou prejudicialmente incompleta,
sabendo ou devendo saber que o séo.

Contudo, nenhum dos projetos citados parecem propor solugdes

adequadas e proporcionais. A responsabilizacdo dos provedores de conteudo ja

258Disponivel em.
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicac=2136633>
2Disponivel em.

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicac=2122678>
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estd prevista no Marco Civil da Internet de forma a proteger as garantias
constitucionais. Instituir que os provedores de conteudo criem filtros e ferramentas
a fim de coibir a divulgagao de informacgdes falsas sob pena de multas milionarias
pode acarretar em uma terceirizagdo da censura, pois o provedor tratara de coibir
toda e qualquer manifestagao que soe falsa para nao correr perigo de sofrer a

responsabilizacao.

Ja no tocante a tipificacdo da divulgagcédo de informagdes falsas,
soa ainda mais problematico, além de ir de encontro com o que pregam as
entidades internacionais, ou seja, a responsabilizagdo civil dos sujeitos que
porventura ultrapassem os limites da liberdade de expresséo, a redacao dos tipos
penais deixa uma discricionariedade muito larga, ndo definindo o que é falso ou
incompleto. Em uma sociedade em que alfabetizacdo midiatica é baixa, proceder

com essa tipificagao é condenar uma sociedade inteira ao carcere.

Conforme ao que foi aqui exposto, ficou claro que os sistemas de
controle, aléem de serem ineficazes, permeiam o risco de agir com censura,
infringindo dano ao direito fundamental de maiores caracteristicas dos seres
humanos, a liberdade de expressdo. Mostra-se necessario que a cultura da
sociedade se desenvolva de forma a ser mais critica em relacdo as informacgoes
absorvidas e compartilhadas. As agéncias de checagem de fatos surgem como
uma excelente alternativa para aqueles que ndo compreendem os métodos de
apuragao jornalistica ou que ndo desejam gastar tempo na busca, mas ainda

assim querem a verdade.

3.4 As agéncias de fact-checking como ferramenta de combate as

fake news

Ja foi possivel asseverar que a disseminagao das fake news
atrapalham as pessoas em distinguir o que é real e o que é falso, contaminando
as suas impressoes e opinides sobre o mundo. O crescimento da propagacgao de
fake news ameacga até mesmo a democracia. O combate a este fenbmeno é de

arduo trabalho devido ao meio pelo qual ele se dissemina e sua rapidez. Neste
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contexto € que surgem as agéncias de fact-checking como um meio de enfrentar

as fake news.

Com a massificagcdo da internet e o engajamento que as redes
sociais tém atualmente na vida da sociedade, ndo ha mais filtro entre a
infformacdo e o publico, as pessoas deixaram a sua situacdo de apenas
receptores e passaram a ser também produtores de informagao. Hoje é possivel
adquirir informagdes sem consultar os meios de comunicagao tradicionais de

informacgéo.

[...] as empresas de comunicagdo enfrentam grandes desafios
para sustentar seu modelo de negdcios diante do crescimento da
internet. A mudanca cultural posta pelas novas tecnologias
fortalece um movimento em que o jornalismo perde o monopdlio
da novidade, da producdo e da disseminagdo da informacao.
Novos personagens aparecem para disputar o cenario da
informacgdo, num processo em que cada cidadao se torna criador
de contetido.?®®

O grande problema é que, em nao havendo o filtro de veracidade
das informacdes, informagdes ausentes de verdade sdo disseminadas a milhares
de pessoas com apenas um click. Dai urge que a imprensa tenha uma maior
atuacdo apurando a veracidade dos fatos e checando informagdes visando o
combate a fake news. “A tendéncia é de que os grandes veiculos de
comunicacao, diante de suas redacgdes cada vez mais enxutas, tenham que usar
cada vez mais a mao-de-obra de agéncias de checagem para auxiliar nesse

processo” .26

[...] em um primeiro momento é possivel afirmar que existe um
senso comum que parece concordar e mesmo produzir uma
generalizagdo de que vivemos a era da Fake News por causa da
internet, o que permite a muitos afirmar que a internet é a grande
produtora de Fake News, ou, que sao os sujeitos usuarios das
midias sociais digitais os responsaveis pelas Fake News. Por
outro lado, é também com a internet que surgem os sites e
mecanismos que permitem checar a “veracidade” dos fatos e
noticias que circulam nao sé na internet, mas em outros meios ou
veiculos de informag&o.2%?

260SPINELLI, Egle Muller.; SANTOS, Jéssica de Almeida. JORNALISMO NA ERA DA POS-
VERDADE: fact-checking como ferramenta de combate as fake news. Revista Observatério, v. 4,
n. 3, p. 759-782, 29 abr. 2018. p. 768.

261d. Ibid., p. 771.

262SEMINARIO DE ESTUDOS EM ANALISE DO DISCURSO, 8., 2017, Recife. Pés-verdade e
fake news: Equivocos do politico na materialidade digital. Recife: Anais do Sead, 2017. p. 3.
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A internet apresentou um mundo de conhecimento disponivel nas
palmas das nossas maos. Contudo, também permitiu a generalizagdo da
desinformagdo gragcas as fake news somadas ao solo de rapida troca de
informacdes que a rede mundial de computadores propicia. “A Internet preparou o
caminho para a disseminagdao de boatos desprovidos de fundamento, mas
também permitiu as pessoas a possibilidade de verificarem os fatos”.263 Assim,
também no ambiente virtual € que surgem os sites e mecanismos que permitem a

checagem das informacgdes de todos os meios de comunicagéo.

Diante desse cenario de propagacédo de informagdes vazias de
realidade foi que surgiram as agéncias de fact-checking ou agéncias de
checagem de informagdes. S&o agéncias de noticias que se especializam na
técnica jornalista conhecida como fact-checking. Elas acompanham diariamente o
noticiario com a finalidade de retificar informacdes incorretas e disseminar os

dados veridicos.

O inicio dessa pratica remonta ao ano de 1991, quando o
jornalista Brooks Jackson recebeu a missdo de checar as
informagbes dos candidatos a presidéncia dos EUA: George Bush
e Bill Clinton em 2003. [...] Além de identificar o que é verdadeiro
ou falso, ela lista as frases que analisa com oito etiquetas, a
saber: verdadeiro (a informagao esta comprovadamente correta);
verdadeiro, mas (a informacao esta correta, mas o leitor merece
mais explicagdes); ainda é cedo para dizer (a informacao pode vir
a ser verdadeira. Ainda ndo é); exagerado (a informagao esta no
caminho correto, mas houve exagero); contraditério (a informagao
contradiz outra difundida antes pela mesma fonte); insustentavel
(ndo dados publicos que comprovem a informagéo), falso (a
informagéo esta comprovadamente incorreta) e de olho (em
monitoramento).?%*

Os checadores de fatos do mundo possuem uma rede
internacional, o International Fact-checking Network - IFCN, do Poynter Institute,
além de um cdodigo de principios, uma conferéncia global anual e até mesmo um
dia internacional do fact-checking, celebrado no dia 2 de abril, um dia apds o dia
da mentira.?6> O Duke Reporters’ Lab, um centro de pesquisa em jornalismo na
Sanford School of Public Policy na Duke University, mostra que atualmente no

263QUESSADA, Miguel; PISA, Licia Frezza. Fake News Versus MIL: a Dificil Tarefa de Desmentir
Goebbels. In: CONGRESSO DE CI&ENCIAS DA COMUNICACAO NA REGIAO SUDESTE, 23.,
2018, Belo Horizonte. Fake News Versus MIL: a Dificil Tarefa de Desmentir Goebbels. Belo
Horizonte: Intercom, 2018. p. 7.

264QUESSADA, Miguel; PISA, Licia Frezza. op. cit., p. 8.

265GPINELLI, Egle Muller.; SANTOS, Jéssica de Almeida. op cit., p. 772-773.
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Brasil existem atualmente oito agéncias de checagem de fatos.?®® Dessas, trés
sdo certificadas pelo IFCN (International Fact-checking Network)?®”: Agéncia
Lupa?8, Agéncia Publica - Truco®® e Aos Fatos?’°. Para que essas instituigbes
tivessem seu credenciamento realizado foi necessario a elas “estabelecer
compromissos com apartidarismo e equidade, transparéncia das fontes e de
financiamento da organizacédo, detalhes sobre métodos utilizados e corregoes

francas e amplas”.?"

A Lupa foi a primeira agéncia de fact-checking do pais, tendo
inicio de suas atividades em novembro de 2015 e, desde entdo, sua equipe
“acompanha o noticiario de politica, economia, cidade, cultura, educacao, saude e
relacbes internacionais para corrigir informagdes imprecisas e divulgar dados
corretos”.?’2 O Truco é o projeto de fact-checking da Agéncia Publica, eles
verificam falas, correntes e informacdes em circulagao na internet ou em redes
sociais a fim de descobrir a veracidade das informagdes. Possuem como obijetivo

aprimorar o discurso publico e a democracia.?’3

O que torna o fact-checking uma pratica importante para o
jornalismo e a sociedade em geral € a atengdo com transparéncia e credibilidade.
Entre uma agéncia e outra ndao ha muita diferenca entre os métodos de
verificagao de informagdes, “todas explicam como chegaram a concluséo sobre a
veracidade das informag¢des publicadas, destacando as fontes originais de
informag&o com links e referéncias.”?’* As plataformas certificadas pela IFCN,
conforme seu codigo de boas posturas, devem disponibilizar publicamente os
seus métodos de checagem. Convém ressaltar que essas agéncias “ndo checam
opinides e previsdes, além de topicos de pouca relevancia para o debate publico,

como vicios de linguagem, questdes de foro intimo e afins”.27%

266Disponivel em: <https://reporterslab.org/fact-checking/> Acesso em : 15/10/2018.
267Disponivel em: <https://ifcncodeofprinciples.poynter.org/signatories> Acesso em: 15/10/2018.
268Disponivel em: <https://piaui.folha.uol.com.br/lupa/> Acesso em: 15/10/2018.

269Disponivel em: <https://apublica.org/checagem/> Acesso em: 15/10/2018.

270Disponivel em: <https://acsfatos.org/> Acesso em: 15/10/2018.

2711SPINELLLI, Egle Muller.; SANTOS, Jéssica de Almeida. op. cit., p. 772-773.

212Djigponivel em: <https://piaui.folha.uol.com.br/lupa/2015/10/15/como-selecionamos-as-frases-
que-serao-checadas/> Acesso em: 15/10/2018.

213Disponivel em: <https://apublica.org/checagem/> Acesso em: 15/10/2018.

274SPINELLI, Egle Muller.; SANTOS, Jéssica de Almeida. op. cit., p. 774.

2715GPINELLI, Egle Muller.; SANTOS, Jéssica de Almeida. loc. cit.
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Assim, nesse momento da histéria em que a desinformacéao
ganha destaque nos meios de comunicagdo mais utilizados pela sociedade, é
necessario possuir meios de combate a disseminagéo de noticias falsas, seja por
meio do jornalismo profissional que apure e demonstre os métodos de como
procedeu com a checagem das noticias ou pela pesquisa individual de cada
sujeito que busca adquirir conhecimento. Dessa forma, o grande desafio que
surge € de uma educacdo midiatica para que cada individuo membro da
sociedade possua ferramentas a fim de perquirir a respeito da veracidade das

informacoes.

Neste sentido, Claire Wardle afirma que para entender o atual
sistema de informacéo € necessario compreender trés elementos: Os diferentes
tipos de conteudo que sao criados e compartilhados, as motivagdes daqueles que

criaram o contetdo e os meios pelos quais estes contetidos sdo disseminados.?’®

Quanto ao primeiro item ela criou uma lista com 7 tipos de
noticias falsas que podem ser identificadas nas redes: Satira ou parddia, que nao
possuem a intencdo de causar algum mal mas possui potencial para enganar;
Falsa conexdo, quando as manchetes, imagens ou legendas ndo ampara o
conteudo; Conteudo enganoso, quando é realizado um uso enganoso de uma
informacdo para usa-la contra um assunto ou uma pessoa; Falso contexto,
quando um conteudo genuino € compartilhado com contexto falso; Conteudo
impostor, quando fontes tém seus nomes usados, mas com afirmag¢des que nao
sao suas; Conteudo manipulado, quando a informacgao ou ideia verdadeira é
manipulada para enganar o publico; Conteudo fabricado, é aquele conteudo feito
do zero, é totalmente falso e construido com o unico intuito de desinformar o

publico e causar algum mal.?’”

A autora ainda afirma que os motivos pelos quais podem ser

feitas as fake news sao: um jornalismo mal feito; parddias, provocagdes ou

218\WARDLE, Claire. Fake news. It's complicated.: To understand the misinformation ecosystem,
here's a break down of the types of fake content, content creators motivations and how it's being
disseminated. 2017. Disponivel em: <https://firstdraftnews.org/fake-news-complicated/>. Acesso
em: 15 out. 2018.

2771d. Ibid.
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intencdo de “pregar pecgas”; paixao; partidarismo; lucro; influéncia politica e

propaganda.?’8

Como ja explorado neste estudo, o principal meio de veiculagado
desses conteudos € a internet, principalmente por meio das redes sociais em que
as pessoas compartilham sem nem mesmo checar as informagdes. Ha também
meios mais sofisticados, como o uso de robds e ciborgues, para disseminagao

das noticias falsas.?”®

Neste sentido, Eugene Kiely e Lori Robertson publicaram um
artigo?®° com oitos dicas para identificar uma mentira: Verifique o autor: faga uma
breve pesquisa sobre autor a fim de verificar se ele existe e se é confiavel;
Verifique a data: Repostar noticias antigas ndo significa que sejam relevantes
atualmente, necessario a verificagcdo se a historia esta atualizada e contempla o
momento atual; Considere a fonte: Verifique o site que conta a histéria, investigue,
olhe outras publicagdes, o propdsito e o contato do site; Leia mais: titulos
costumam chamar a atengdo com o intuito de obter cligues mas ndo conta a
historia completa; Fontes de apoio: clique nos links, verifique se a informacao tem
apoio a histdria, verifique se outras fontes narram a mesma histéria; Questione se
€ uma piada: as vezes o conteudo, na verdade, trata-se de uma satira, pesquise
sobre o site e 0 autor; Revise seus preconceitos: avalie se seus valores proprios e
crengas estdo afetando seu julgamento; Consulte especialistas: Procure uma
confirmacéo de especialistas com conhecimento na area ou entre em contato com

uma agéncia de checagem de fatos.?®’

Portanto, ainda que seja exercido o controle judicial e retirado o
conteudo ilegal, a sociedade ainda sofrera os seus efeitos das informacdes
inveridicas que foram absorvidas. A vista disto é que se destacam as agéncias de
fact-checking, pois elas aparecem como um meio mais acessivel pela sociedade
em geral que nao quer, ou nao dispde de tempo, ou meio adequado para a busca

da verdade.

278d. Ibid.

219(d. Ibid.

280K|IELY, Eugene; ROBERTSON, Lori. How to Spot Fake News. 2016. Disponivel em:
<https://www.factcheck.org/2016/11/how-to-spot-fake-news/>. Acesso em: 15 out. 2018.

281|d. Ibid.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou concluir que a
liberdade de expressao € fruto da primeira geragao de direitos fundamentais e é
um dos mais preciosos e relevantes direitos fundamentais. Ela se traduz em um
meio de acesso ao exercicio dos demais direitos. E mais do que isso, € a principal
caracteristica humana que permite a comunicacao e expressao de pensamentos

de forma uUnica.

Ademais, em vista da liberdade de expressdo se apresentar, por
vezes, em colisdo aparente com outros principios, foi explicado o uso de técnicas
de resolugao de conflitos entre normas e colisdes de principios juridicos. Assim
como foi elucidado os diversos dispositivos do ordenamento brasileiro e de

tratados internacionais que visam proteger a liberdade de expressao.

Além disso, ressaltou-se a importancia da liberdade de expresséo
em suas duas dimensdes, a individual e a coletiva. Destacou-se a relevancia que
a liberdade de expressdo possui na formagcao do conhecimento humano e seu

papel de alicerce para todo governo democratico.

No tocante a internet foi possivel concluir o seu papel
revolucionario na troca de dados e acesso a informagao pela sociedade em geral,
transformando-se num meio de facilitacdo de estudos e desenvolvimento humano.
Assim, com a inclusao digital e com o papel das redes sociais, a internet passou a
ser o palco do debate da opinido publica, transformando qualquer cidadao
conectado em um provedor de informagdes, lugar antes que era dominado pela
midia.

O direito ao acesso a internet pelo cidadao se apresenta como
uma garantia do individuo de respeito as informagbes que sobre sua esfera
particular la circulam. Além do mais, com a digitalizagdo de processos e
virtualizacdo de outros servicos estritamente estatais € possivel verificar uma
melhor fruicdo de direitos preconizados pela Carta Magna. Assim, estando o
direito ao acesso a internet ligada intimamente a dignidade da pessoa humana e a
valores de cidadania, conclui-se pela integracdo desse direito a Constituigdo

Brasileira como direito materialmente fundamental.
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Elucidou-se o0s diversos atores que trabalham para o
funcionamento da rede mundial de computadores e o papel de cada um. Por ser a
internet um somatorio de computadores interconectados, € necessario que haja
toda uma rede mundial ligando-os. O que motivou entender a funcédo e
responsabilidade de cada ente integrante, com a finalidade de saber quem deve
ser chamado a figurar no polo passivo de uma agao que vise o controle judicial de

conteudo disposto na internet.

Neste sentido, explorou-se o desenvolvimento jurisprudencial do
controle judicial de conteudo da internet que culminou no ordenamento regulatério
da web, popularmente conhecido como o Marco Civil da Internet. Assim, mostrou-
se superada a jurisprudéncia que responsabilizava o provedor de conteudo que
nao retirasse informagdes solicitadas por via extrajudicial e passou a
responsabilizar tdo somente quando ndo cumprida ordem judicial expressa,

devendo constar o URL para fins de identificacdo do conteudo a ser retirado.

Ademais, percebeu-se que neste ambiente virtual surgiu um
problema que tomou propor¢gdes mundiais, o advento das fake news. O sucesso
foi tamanho que ganhou competi¢des de palavra do ano de diferentes dicionarios.
O conceito de fake news pode ser definido como a informacdo ausente de
verdade, geralmente sensacionalista, por vezes apresentada como reportagem,
com a intengcdo de enganar os leitores. Sendo a democracia afetada sempre pela
forma que se dao os processos comunicacionais, infere-se que as fake news

influem e atentam contra ela.

Quando se confronta a liberdade de expressdo com as fake news,
conclui-se que esta ndo esta englobada naquela. As fake news s&o atos
comunicativos ausentes de valor de expressao, e nado sendo expressao nao sao
protegidas pela liberdade de expressao. Além do mais, sendo elas conceituadas
como informagdes inveridicas que possuem o intuito de enganar ou desinformar
os cidadaos, infere-se que nao se adaptam aos valores expressos na Constituicao
Federal pois ndo geram conhecimento e ndo possuem compromisso com a

verdade.

Mais do que isso, em um contexto em que as redes sociais

possuem papel primordial na vida das pessoas, sao usadas como meio para uma
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disseminagao viral das fake news. Motivadas por fins pecuniarios ou ideolégicos,
atentam de igual forma contra principios fundamentais e ferem a democracia ao
passo que desvirtuam a opinido publica com informag¢des sabidamente falsas.
Como pbde-se ver, este processo ocorre por todo o mundo, ndo se restringindo

ao Brasil.

Diante dessa ameaca latente, investigou-se de que forma deve se
proceder o controle judicial das fake news e, para tanto, quais os dispositivos que
o ordenamento juridico disponibiliza. Nesse contexto, o Marco Civil da Internet e a
Lei Eleitoral ganharam destaque, sendo necessario um cuidado ao exercer a
tutela jurisdicional a fim de que ndo acabe agindo com censura e infringindo a
liberdade de expressdo. Neste sentido, o Marco Civil da Internet positivou a
obrigacao da identificacdo clara do objeto a ser removido por meio da indicag&o
da URL.

Entretanto, verificou-se que o controle judicial sozinho ndo é um
meio eficaz, pois ainda que o processo demore 24 horas desde sua criagcado até a
remogao do conteudo, o que judicialmente é de uma velocidade expressiva, na
web é tempo suficiente para ser repercutido e compartilhado milhares, senao
milhdes de vezes. Além disso, a retirada do conteudo pode ndo ser capaz de
cessar as consequéncias das fake news, que pode vir a gerar o Efeito Streisand,
que € o efeito inverso do esperado com a retirada do conteudo, ocorrendo uma

maior disseminagao da informacgao devido a sua retirada.

Foi colacionado diversos Projetos de Lei em andamento no
Congresso Nacional, dos quais infere-se, em suma, que eles buscam criminalizar
a conduta de criacdo e disseminacao das fake news assim como responsabilizar
os provedores de conteudo pela divulgagédo. Ocorre que, em uma sociedade com
alto indice de analfabetismo virtual, tipificar essa conduta seria condenar uma
sociedade toda a carcere. De outro lado, responsabilizar os provedores de
conteudo por informacgdes criadas por seus usuarios e hospedadas em seus sites
acarretaria numa terceirizacdo da censura, pois os provedores de conteudo sao
motivados unicamente pelo lucro e, ao perigo iminente de sofrer com pesadas

multas, agiriam com censura a fim de evita-las.
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Assim, diante dessa ineficacia dos sistemas de controle judicial,
seja por sua demora ou seja pelos efeitos que a retirada de conteudo gera, as
agéncias de fact-checking surgem como uma alternativa. Elas apuram a
veracidade do conteudo compartilhado por meio de um processo sistematizado e
classificam essa informacdo com transparéncia e credibilidade. Dessa forma, é
possivel utilizar dos métodos dessas agéncias para que o proprio cidadao possa
verificar a veracidade das informacdes, ou ainda para aquelas pessoas que nao
possuem tempo, vontade, ou disponibilidade, essas agéncias se tornam um meio

eficaz e pratico de apurar a veracidade das informacgdes a que se tem contato.

Portanto, conclui-se que as fake news nao sao abarcadas pelo
manto de protecdo constitucional dado a liberdade de expressao. No entanto,
deve ser evitado a tipificacdo da conduta de criacdo e disseminacado das fake
news, pois isto condenaria grande parte da sociedade ao carcere que compartilha
informacdes sem sequer saber como descobrir se o conteudo é veridico, isto
devido ao indice crescente de inclusdo digital sem o minimo de educagéo

informacional.

De outro lado, responsabilizar os provedores de conteudo levaria
a uma terceirizacdo da censura, pois as empresas visam tdo somente o lucro e,
com perigo iminente de sofrer represalias pecuniarias, trataria de censurar toda e
qualquer informagdo que pudesse gerar algum risco, sem compromisso algum
pela liberdade de expressao, direito fundamental caro a democracia. Assim,
conquanto seja necessaria uma intervengéo judicial, a maior frente de combate as
fake news deve se dar por meio da contraposicdo das noticias falsas com a

informacé&o verdadeira, aliada a uma educacao informacional para a sociedade.
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