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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a questdo relativa a possivel criminalizagdo do
ato de disseminar noticias e informacoes falsas, estas que sdo mais conhecidas como fake
news, através dos meios de comunicacdo em massa. Para tanto, apresenta as funcbes do
Direito Penal, as funcdes da pena e a definicdo do bem juridico tutelado, demonstrando a
delimitacdo do que seja crime, de que forma o Direito Penal atua em frente a condutas
delitivas e o bem juridico relevante para a interferéncia penal. Define também a criminologia
midiatica, como surgiu e sua aceitacdo pela sociedade, trazendo a percepc¢do da interferéncia
gue 0s meios de comunica¢do em massa causam em relacdo a seletividade penal e a sensagédo
de urgéncia gerada na sociedade por um poder punitivo. Relaciona também a expansao do
Direito Penal frente a criminologia midiatica, atrelando ambos a uma sociedade integrada em
um sistema de influéncias juridicas e sociais. Assim, relaciona a criminologia midiatica com o
aparecimento das fake news, a influéncia destas nos ambientes politicos e sociais, sua possivel
criminalizacdo, apresentando argumentos favoraveis e contrarios a essa regulamentacéo. Na
elaboracdo do presente trabalho, foi utilizado o método de estudo bibliografico juntamente
com o método explicativo.

Palavras-chave: fake news; criminologia midiatica; seletividade penal
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INTRODUCAO

A comunicagdo social sofreu diversas mudancas ao passar dos anos, mudando
também a interacdo entre os individuos dentro de uma sociedade. A necessidade de se
comunicar e de buscar conhecimento fez com que o ser humano desenvolvesse meios
facilitadores para tanto, diminuindo a distancia e maximizando o tempo, criando assim o

ambiente virtual de interacéo, tendo como meio facilitador de propagacéo a internet.

A internet tem se tornado uma aliada para propagacao de informaces e aproximacao
das sociedades de uma forma geral. Para tanto, criam-se relacfes de proximidade, sem de fato
as pessoas estarem préximas, e também situacdes que, as vezes, ndo existem. Dessa forma, a
internet cria um ambiente livre para propagacdo de ideias e noticias acerca de diversos
assuntos, podendo ser estes verdadeiros ou falsos. Assim, o ambiente virtual torna-se um
espaco altamente democréatico onde é possivel exercer a liberdade de expressdao, com acesso
rapido as informacdes e também a livre propagacdo. A possibilidade de se criar noticias e
informac@es fantasiosas e até mesmos mentirosas, pode extrapolar os limites do exercicio do
direito fundamental e adentrar na esfera da violacdo de direitos, causando danos a

coletividade.

Assim, o presente trabalho tem como objeto as chamadas fake news ou noticias
falsas, estas que surgem com a intencdo de serem amplamente divulgadas mesmo com o
conhecimento do seu conteddo inveridico. A pratica de disseminar conteudos falsos é
considerada danosa, pois, tem o poder de influenciar e manipular pensamentos e ideias,

interferindo no convivio social por adentrarem no campo dos bens juridicos tutelados.

O objetivo é relacionar o Direito Penal com o aparecimento e crescimento da
criminologia midiatica e demonstrar a influéncia das fake news no convivio social com a
questdo criminal. Especificamente, quanto & questdo da criminalizacdo ou ndo da conduta de
disseminar informacgdes falsas pelos meios de comunicacdo em massa, suas implicacdes
diante da realidade do Direito Penal no Brasil e sua relevancia dentro do ordenamento

juridico.

A discussdo acerca da criminalizacdo ou ndo das fake news, esta elencada no fato da

existéncia do crescimento da propagacdo das informagdes no ambiente da internet. O
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problema é que as questdes vao além de assuntos que envolvem apenas o individuo como ser
unico no mundo que habita, partindo para a ideia do mundo coletivo, onde tais informagdes
ou noticias falsas podem afetar um grupo de pessoas ou até mesmo uma nacao inteira, no caso
de propagacdo de informacdes, por exemplo, acerca de temas politicos-eleitorais. Dessa
forma, a discussao do tema € relevante para averiguar a problematica acerca da criacdo ou ndo
de norma especifica para punir a pratica da disseminacdo de informagfes e noticias falsas
pelos meios de comunicacdo em massa, principalmente pelo ambiente virtual, apresentando
respostas ao tema que ainda € controverso no ordenamento juridico brasileiro. Ha
controvérsias que pairam acerca da delimitacdo do tema, visto que criminalizar a conduta de
disseminacdo de noticias falsas ou adotar medidas que visam coibir a préatica, pode afetar o

direito fundamental a liberdade de expresséo, direito este elencado na Constituicdo Federal.

Para tanto, o trabalho contera trés capitulos. O primeiro deles apresentara as fungdes
do Direito Penal, e as funcdes da pena, e abordara também a defini¢do de bem juridico, para
melhor percepc¢éo da aplicacdo das normas no ordenamento juridico brasileiro. Serd abordada
também a relacdo do bem juridico tutelado e a internet, pois, com o avanco dos meios de
comunicacdo, é relevante reconhecer também os crimes informaticos e assim, a relagdo do
Direito Penal com a midia no Brasil, com o aumento da divulgacdo e propagacdo de

informacdes e noticias falsas pelos meios de comunicacdo em massa.

O segundo capitulo abordara a questdo da criminologia midiatica e sua aceitagdo pela
sociedade, isto é, a absorcdo das informacdes repassadas pelos meios de comunicacdo em
massa pelos individuos. Apresenta também a seletividade penal criada pela midia, e como
essas informacGes criam na sociedade uma sensacao de urgéncia quanto a responsabilidade do
poder punitivo estatal. Com a urgéncia de resposta pela sociedade, sera apresentado também a
relacdo entre os principios juridicos e o populismo penal, este que influencia diretamente na

seletividade penal midiatica.

O terceiro capitulo definird o que séo as fake news e como estas podem ter influéncia
qguando adentram no @&mbito politico, ou até mesmo, quanto a satde publica. Assim, o capitulo
examinara tambeém a possivel criminalizacdo da divulgagdo de noticias e informacfes falsas
através dos meios de comunicagdo em massa, fazendo uma relagdo com o0s principios
constitucionais envolvidos na tipificacdo da conduta como crime e a necessidade do combate

criminal as fake news, expondo assim, argumentos favoraveis e contrarios a criminalizagao.
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O trabalho sera realizado a partir do método explicativo, pois visa explicar um
fendmeno recente existente e apresentar solugfes para a problemaética aparente. Para tanto,
sera utilizado pesquisa bibliografica a artigos académicos, doutrinas, dissertacdes, teses, bem

como a sites da internet e noticias divulgadas.

Devido o tema ser atual e por se tratar de algo que ndo é fundamentado em nosso
ordenamento juridico, a proposta €, ap6s a analise do material coletado, estabelecer um

posicionamento acerca do tema, a fim de contribuir para 0 meio juridico e para a sociedade.
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1 FUNCOES DO DIREITO PENAL, FUNCOES DA PENA E O BEM JURIDICO

Para a delimitacdo do conceito de crime dentro do ordenamento juridico brasileiro, é
necessaria a compreensdo da definicdo de bem juridico tutelado através de seus critérios de
delimitacdo. Para tanto, utilizam-se dados historicos acerca da delimitacdo critica da
intervengdo penal, pois, devido ao crescimento social e, consequentemente, sua
complexidade, é necessdria a afirmacdo da legitimidade do direito penal no Estado

Democratico de Direito.

Para o Direito Penal, “Nao ha crime quando a conduta ndo tiver oferecido ao menos
um perigo concreto, real, efetivo ¢ comprovado de lesdo ao bem juridico.” (CAPEZ, 2017,

p.70)

Para a analise do que pode ser penalizado ou ndo, o critério “comportamento” e sua
qualidade devem ser considerados, visto que esse ponto sempre sera um problema central ndo
somente para o legislador quanto para a Ciéncia do Direito Penal, para se dizer o que deve ser
penalizado ou ndo pelo Estado. Porém, a penalizacdo de um comportamento vai além da
discricionariedade do legislador, necessitando assim de uma legitimacdo maior, ndo podendo
esse penalizar algo porque ndo gosta. (ROXIN, 2009)

Assim, temos o Codigo Penal com as leis penais, em que, a interpretacdo manifesta
das mesmas, pode realizar sua mais importante funcdo de conter e reduzir o poder punitivo.
Assim, Raul Zaffaroni utiliza de uma metafora para exemplificar a atuacdo da Ciéncia do

Direito Penal:

O saber (ou ciéncia) do direito penal deve operar como dique de contengédo
das sujas e turbulentas aguas do estado de policia, para impedir a submersao
do estado de direito. Situadas em nivel superior ao do estado de direito, tais
aguas represadas ameagam ininterruptamente vazar por sobre o dique. Entre
a abertura total das comportas, que afogaria o estado de direito, e a plena
acumulacdo do volume das aguas, que levaria ao mesmo resultado pela
ruptura do dique ou pela ultrapassagem de seu nivel, cabe uma operacao
seletiva que deixe escoarem-se as aguas menos sujas e procure abrandar as
mais turbulentas. A metafora do dique nos permite constatar que, se o poder
punitivo distribui sua violéncia seletivamente, a contencao redutora que lhe
opde o direito penal também se exerce seletivamente. (ZAFFARONI,
2010, p. 20)

Assim, para existir a atuacdo do Direito Penal, terd de existir uma exteriorizacdo de

conduta delitiva, com efetivo ataque a interesse social relevante, isto é, um perigo real ao bem
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juridico tutelado. (CAPEZ, 2017, p.70). O principio que rege tal fundamento é o principio da
ofensividade, principio este que considera inconstitucionais os “delitos de perigo abstrato”,
pois segundo Capez (2017, p. 70) “ndo ha crime sem comprovada lesdao ou perigo de lesdo a
um bem juridico.” Assim, impende destacar que a fungdo da ofensividade é delimitar a acdo
estatal, a fim de que ndo haja proibicdo penal sem que tenha havido ofensa direta a bens

juridicos.

A legislacdo penal em si ndo cria bens juridicos, sendo estes criados pela
Constituicdo Federal, pelo direito internacional que nela contém e pela legislacdo civil,
comercial, administrativo e etc. com ela compativel. A lei penal pode demarcar alguma acao
que ofenda o bem juridico de alguma forma, recebendo assim o direito penal o bem juridico ja
tutelado, cabendo a este um “castigo” para certas formas ja& bem demarcadas e isoladas,

mesmo que por forga obrigacional constitucional. (ZAFFARONI et al., 2010)

Como meio de respaldo, o bem juridico tutelado deve estar, mesmo que
implicitamente, na ordem constitucional, sob pena de faltar-lhe a dignidade juridica, “uma vez

que na Constituicdo estio inscritos os valores supremos da sociedade que a editou.” (SILVA,

2013, p. 69).

Contudo a necessidade de protecdo aos bens juridicos estd ligada as funcdes
essenciais do Estado Democratico de Direito, considerando que o proprio Estado estd
preocupado em proteger os direitos fundamentais consagrados pela sociedade. (SILVA,
2013).

Assim, Silva complementa:

[...] Diante disso, Wilson Liberati (2000, p. 160) destaca que: “o bem
juridico escolhido pela sociedade representa a base existencial do sistema de
penas de qualquer Estado, transformando-se num instrumento limitador da
intervencao estatal [...] com a identificacdo de objetos concretos de tutela
penal, tornando-se ele a ratio e o prdprio contetdo da tutela penal
[..]J(SILVA, 2013, apud LIBERATI, 2000, p. 159)

Silva (2013) entdo conclui que a atividade do poder-dever estatal de punir o
individuo somente se justifica se estiver atrelado a tutelar criminalmente valores, estes
conhecidos como bens juridicos, fundamentais a convivéncia social, pacifica e harmonica dos

individuos inseridos no meio social.
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O Direito Penal entdo pode ser entendido “como um conjunto normativo destinado a
tutela de bens juridicos, isto é, de rela¢fes sociais conflitivas valoradas positivamente na
sociedade democrética.” (CAPEZ, 2017, p.70). Dessa forma, cabera a intervencdo do direito
penal caso haja um ataque concreto e efetivo a um bem juridico, com real afetacdo e um
minimo de relevancia social. Também pode-se ser entendido como Direito Penal, segundo

Nucci:

[...] E o conjunto de normas juridicas voltado & fixacdo dos limites do poder
punitivo do Estado, instituindo infragdes penais e as sancdes
correspondentes, bem como regras atinentes a sua aplicacdo. Embora a sua
definicdo se concentre nos limites do poder punitivo, significando um
enfoque voltado ao Direito Penal Democréatico, ndo se ha de olvidar
constituir o ramo mais rigido do Direito, prevendo-se as mais graves sangdes
viaveis para o ser humano, como é o caso da privacado da liberdade. (NUCCI,
2018, p. 3):

O Direito Penal difere das outras matérias do ordenamento juridico brasileiro pois
este traz em sua natureza, normas proibitivas de comportamentos através da aplicagdo de
penas publicas. Para tanto, relaciona-se a aplicacdo dessas normas as funcdes do Direito
Penal, em que ha uma indagacdo quanto a funcéo de protecao de bens juridicos e a funcédo de

prevencao de delitos.

A partir da escolha do bem protegido pela norma, escolhe-se a matéria de fato
proibida, pois, a lesividade da conduta e o resultado é que legitimam a proibicdo. Ha de se
identificar os bens ou interesses, de importancia relevante de valores positivados no
ordenamento juridico, para garantir a protecao de tais bens. A partir da identificacdo dos bens
protegidos, visa-se entdo a coibir a pratica de eventos danosos, com a funcdo de prevencao,
implicitamente, de comportamentos e resultados. (PACELLI; CALLEGARI, 2018).

O bem juridico entdo colocado em um primeiro plano de relevancia € importante e
necessario, pois a intervencdo penal serd legitimada a intervir quando orientado

exclusivamente a protecdo de um bem juridico penal. Para Silva:

[...] pode-se afirmar que o bem juridico-penal constitui-se como limite e,
simultaneamente, fundamento para a intervencdo penal. Portanto, a
concepcao e definigdo de bem juridico assumiu uma dimenséo fundante da
intervencdo penal, ja que funciona como fundamento e limite da
legitimidade do Direito Penal. (SILVA, 2103, p. 74)
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Assim, no preceito primario da norma encontra-se a proibi¢do, e no secundario, a

aplicacdo da pena, conforme Pacelli e Callegari:

No outro nivel da proibi¢do de condutas e, assim, do ambito de aplicacdo da

norma incriminadora, se encontra a pena publica criminal, ou o preceito
secundario da norma, sua san¢do. A proibicdo contém o preceito primario
(matar alguém, por exemplo), enquanto a pena se impBe como 0 preceito
secundario, a fim de garantir a eficacia da proibicdo. (PACELLLI;
CALLEGARI, 2018, p. 21).

Embora nosso ordenamento juridico utiliza-se da norma coercitiva para reprimir a
pratica de comportamentos delituosos, a escolha da imposi¢do da sancdo penal ndo pode ser
arbitréria, devendo esta estabelecer uma sintonia com as disposi¢des gerais no ambito
constitucional do ordenamento juridico, conforme ja mencionado anteriormente. Assim, no
Estado de Direito a coercdo penal ndo deve estar ligada somente na eficacia da norma
proibitiva. Assim “Ela deve também cumprir uma finalidade socialmente justificada, segundo
assim se delibere no campo da politica criminal. Essa funcdo, modernamente, em tempos mais

recentes, ¢ a de prevengdo de novas infragdes.” (PACELLI; CALLEGARI, 2018 p. 20)

Para melhor abordagem da relacdo das penas com os bens juridicos tutelados,
precisa-se estabelecer entdo a definicdo do que seria o bem juridico na esfera penal. Para
Pacelli e Callegari “bem juridico da protecdo penal, por tudo isso, ha de ser aquele de maior
relevancia ou importancia para a comunidade juridica, tendo em vista o carater gravoso de
suas sangdes [...]” (PACELLI; CALLEGARI, 2018 p.24). Porém, os autores deixam claro que
a relevancia exposta ndo diminui os interesses individuais. Apenas esclarece que ha bens

juridicos que somente podem ser compreendidos de maneira coletiva ou difusa.

Para ensejar a aplicacdo da pena, também é necessario buscar o conhecimento acerca
do bem juridico envolvido nos casos concretos, a fim de apurar se houve de fato a leséo, ou,
se mantém preservado, sem que haja a necessidade a movimentacdo do Estado para apurar a

punicdo. Para exemplificar, Nucci destaca:

Exemplo disso é o emprego do principio da insignificancia (crime de
bagatela), quando se percebe que, em face do bem juridico patriménio, a
conduta do agente, ainda que se configure em subtracdo de coisa alheia
movel, € inGcua para ferir, na substancia, o bem juridico protegido.

Outro ponto a destacar é a fortuita ofensa ao bem, que, nesse caso, ndo se
considera juridico, mas apenas um interesse individual. A vida é tutelada
penalmente (art. 121, CP), mas a agressdo focada depende de origem
humana, dolosa ou culposa. Portanto, se um raio mata o ser humano, nao se
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trata de lesdo a bem juridico, porém somente a um valor bioldgico (cf.
Bustos Ramirez, ob. cit., p. 538). (NUCCI, 2018, p. 7)
A importéncia da anélise do bem juridico envolvido em situacdes delituosas insurge
a partir da questdo da aplicacdo justa do Direito Penal compativel com o Estado Democratico
de Direito, em que a analise minuciosa dos casos concretos possibilita a identificacdo do

ilicito penal envolvido, conforme o grau de lesdo ao bem juridico tutelado.

1.1 Bem juridico e a internet

Com o avan¢o dos meios de comunicacdo, ficou reconhecida a importancia da
normatizacdo ao que se refere a crimes informéticos. Embora abarque a maioria dos crimes
informaticos, o Cdédigo Penal Brasileiro é omisso quanto a informatica ser um bem protegido
pelo Direito Penal. (JESUS; MILAGRE, 2016, p.47)

Considera-se que o Cadigo Penal Brasileiro é datado de 07 de dezembro de 1940,
pelo Decreto Lei n° 2.848, e que a época, 0 meio de comunicacdo mais utilizado era o radio,
além dos jornais, 0 mesmo ndo considerava a informatica como um bem juridico relevante
que fosse merecedor da tutela do Direito Penal. Com o avanco desenfreado da tecnologia,
criou-se uma sociedade altamente informatizada e conectada, conhecida como sociedade “da
informacao”. Assim fez com que o Direito reconhecesse os valores penalmente relevantes
nessa nova esfera de socializagéo, discutindo as normas protetoras dos direitos dos cidad&os
frente as novas tecnologias, bem como o mal uso das mesmas. (JESUS; MILAGRE, 2016,
p.47)

Conforme mencionado no tépico anterior, o direito deve agir sempre preservando 0s
bens mais relevantes e essenciais nas relacdes sociais, preservando os direitos fundamentais e
garantindo uma minima interferéncia na vida do cidaddo. Sendo assim, ficou evidente a
dificuldade de se aprovar uma lei que tipificasse os crimes cibernéticos. Porém, visto que a
informacdo veiculada nos meios de comunicacdo que utilizam a internet como meio de
propagacao ia muito além de dados, isto é, circulagdo de informacdes de valores econdmicos,
como dados bancarios de pessoas fisicas e juridicas, chegou-se a conclusdo que, onde ha

relevancia econdémica, hd tambem uma relevancia juridica. (JESUS; MILAGRE, 2016, p.48)

Apbs anos de discussdo no Congresso Nacional, os crimes cibernéticos foram

tipificados, conforme explicacdo de Jesus e Milagre:
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[...Jcomo salienta Ferreira Lima (2011, p. 6), diante da evolugéo tecnoldgica
existe uma predisposicao social em reconhecer bens juridicos informaticos e,
dentre 0s que mais se sobressaem, temos o sigilo e a seguranca de dados e
informacdes eletrdnicas. Para a autora, ¢ tal juizo de reprovacdo (violagdo a
dados e a informac@es privadas) que move o Direito Penal. De fato, tal juizo
de reprovacdo existia, mas foi preciso que uma pessoa publica, atriz popular,
fosse vitima de um suposto crime informético para que o legislativo
finalizasse uma discuss@o de mais de 10 (dez) anos no congresso nacional,
com a aprovacdo da Lei n. 12.737/2012, sancionada em 30 de novembro do
mesmo ano. (JESUS; MILAGRE, 2016, p.48)
Assim ficou reconhecido o bem juridico tutelado, de acordo com o crescimento da
informatizacdo da sociedade e a propagacéo de informac@es utilizando os meios cibernéticos,

conforme explica Jesus e Milagre:

Elevaram-se, pois, os dados informéaticos e os dispositivos ao status de
valores juridicos fundamentais das relagcBes sociais de uma sociedade
dependente da tecnologia da informag&o, protegendo-os. Assim, ao tratarmos
de “crime informatico”, usamos tal nomenclatura justamente para
demonstrar qual o bem juridico protegido pelo Direito Penal, a informaética,
ou a privacidade e a integridade dos dados informaticos. (JESUS;
MILAGRE, 2016, p.48)

Com a criacdo da Lei 12.737/2012 criou-se um alerta acerca dos crimes eletrénicos,

marcando uma tendéncia do legislador para a alteracdo do Codigo Penal ja existente.

Com o avanco tecnoldgico tem-se que a sociedade detém o acesso a qualquer tipo de
informacdo de maneira mais rapida e diversificada, sabendo que a tecnologia é responsavel
pela grande transformag&o social que o mundo vem sofrendo nessa nova era. A relagéo
humana tornou-se diferenciada com o aparecimento e o desenvolvimento da internet, visto
gue, a comunicacdo entre os individuos tornou-se mais ampla e diversificada. Porém, como
toda evolucdo, essa comunicacdo também trouxe diversas questdes quanto a percepcao social,
pois, no mundo real existente, qualquer comentério depreciativo ou ndo, propagava-se pelas
falas, mas logo depois era esquecido. No ambiente virtual, qualquer comentario do mesmo
sentido, propaga-se e, ao contrario do que acontece na realidade, esses ndo sdo tdo facilmente
esquecidos devido a memoria de servidores, que fixam essas informacbes por tempo
indefinido. (GONCALVES, 2017)

Pensando em uma regulacdo de ordem para o ambiente virtual, criou-se uma
legislagao especifica para os usuarios da internet conhecida como o “Marco Civil da Internet”,

lei n°® 12.965/14, que surgiu como forma de estabelecer principios, garantias, direitos e
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deveres para 0 uso da internet no Brasil. Porém, muitas criticas foram feitas em relagéo a essa
legislagdo criada, ante ao seu contetdo que, em muitos de seus artigos, foram replicados

direitos e preceitos constitucionais ja existentes, ndo existindo assim, grandes inovacoes.
Para Tomasevicius Filho:

Embora o Marco Civil da Internet tenha sido bastante festejado por ser a
primeira lei do mundo a disciplinar os direitos e deveres dos usuérios da
rede, ndo se perceberdo mudancas substanciais, uma vez que esta ndo
acrescentou praticamente nada a legislacdo vigente. A expectativa criada
com a discussdo dessa lei deu-se pela crenca errbnea de que as normas
contidas na Constituicdo Federal, no Cddigo Civil, no Cédigo Penal, nos
Cadigos de Processo Civil e Penal, no Cddigo de Defesa do Consumidor, no
Estatuto da Crianca e do Adolescente e na lei sobre interceptacdo de
comunicacdes (Lei n.9.296/96) ndo teriam aplicacdo nas relagdes juridicas
estabelecidas na internet. (FILHO, 2016, p. 276)

Essa lei tem o intuito de dar protecdo aos usuarios quanto as suas informacoes,
privacidade e garantia a neutralidade nas redes, assegurando também a violacdo de direitos de
terceiros. A lei tenta inibir as praticas ilicitas dentro do ambiente virtual, onde as autoridades
tentam criar meios eficazes de localizar os individuos, que, de alguma forma, tentam ludibriar
0 sistema ja existente. A questdo é, quando o anonimato impede a identificacdo do causador

da prética criminosa, pois, assim, ndo ha punicéo.

1.2 Relacdes do Direito Penal e a midia no Brasil

A ideia da globalizacdo do mundo e a evolucdo dos meios de comunicacdo trazem
para a sociedade diversos meios de a informacéo chegar até ao publico alvo. Muitas vezes, 0s
receptores das informacg6es, quando se trata da questdo criminal, tem a visdo construida de
acordo com o que ¢ vinculado em tais meios. A esse fendmeno, de se “nutrir” de informacgdes

de acordo com o que é transmitido, é dado o nome de criminologia midiatica.
De acordo com Zaffaroni a criminologia midiatica sempre existiu e assim explica:

Por isso, a criminologia midiatica sempre existiu e sempre apela a uma
criacdo da realidade através de informacao, subinformacéo e desinformacéo
em convergéncia com preconceitos e crencas, baseada em uma etiologia
criminal simplista, assentada na causalidade magica. Esclarecemos que 0
méagico ndo é a vinganca, e sim a ideia da causalidade especial que se usa
para canaliza-la contra determinados grupos humanos, o que, nos termos da
tese de Girard, os converte em bodes expiatorios. (ZAFFARONI, 2013, n.p.)
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A criminologia midiatica serd abordada mais a frente para melhor entendimento.

A relacdo entre o Direito Penal e a midia no Brasil foi estabelecida, de acordo com
Silva (2006), como maneira de difundir as informacbes de forma a gerar no receptor, a
sensacdo de emergéncia na adogdo de medidas repressivas, que jamais educa ou ressocializa.
Silva (2006) observa que a legislagdo penal brasileira contribui também para a formagéo de
opinides dentro da sociedade. Assim, “O que se alardeia, ainda, que muito de nossa legislacao
penal é irracional, portanto, obsoleta, tornando o publico moralmente indignado e atenua suas

emocOes em vingancas localizadas.” (SILVA, 2006 ).

Pode-se observar entdo que a midia, de uma forma geral, tem um grande poder de
influéncia dentro de uma sociedade globalizada, até mesmo pela rapidez em que as
informagdes s&o divulgadas. Com o uso das ferramentas digitais, a disseminagédo de

informagdes alcanga milhares de pessoas, quase de forma “epidémica”. (RECUERO, 2007)

O problema da questdo criminal de noticias e informagdes propagadas pela midia
gira em torno de fatos ndo comprovados, conhecidas atualmente como fake news ou noticias
falsas. Por exemplo, o crime aconteceu e os fatos foram divulgados sem a devida averiguacédo
da verdade, com a divulgacdo dos nomes dos envolvidos e suas caracteristicas. A partir do
momento em as informagdes sdo difundidas nos meios de comunicagdo, automaticamente
cria-se uma aversao publica exacerbada dos envolvidos no fato, o que caracteriza um

“julgamento social” antes mesmo da apreciag¢ao do caso pelo judiciario. (SILVA, 2006)

O que de fato deve ser observado € a veracidade dos fatos, quanto a questdo criminal,
a fim de se proceder com mais cautela a escolha das informacdes a serem divulgadas, assim
como Vverificar casos em que hajam questdes controversas, pois, segundo Silva (2006) “As
prerrogativas constitucionais e legais, consagradas aos particulares, sdo de observancia

imperativa".
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2. CRIMINOLOGIA MIDIATICA - A ACEITACAO DA CRIMINOLOGIA
MIDIATICA PELA SOCIEDADE E A SELETIVIDADE PENAL CRIADA PELA
MIDIA

A questdo criminal € mundialmente discutida o tempo todo, como assunto difundido
em larga escala pelos meios de comunicacdo em massa e controladas por grandes
corporagOes, gerando julgamentos assertivos com tom sentenciador, “condenando” um ou
outro personagem do convivio social, seja ele o individuo ou instituicdo, tornando a questdo
como um problema local, nacional. Devido ao aumento da interferéncia da midia e seu forte
poder sobre a opinido publica, diversos estudos procuram responder aos novos
questionamentos acerca dos pensamentos predominantes dentro da sociedade, principalmente
aqueles que clamam pela punicdo, acima de tudo, pensamentos estes influenciados pelos

meios de comunica¢do em massa.

Para Zaffaroni (2013, n. p.) a importancia de expandir a divulgacdo dos estudos
acerca da criminologia para todos os individuos, além dos estudiosos académicos, esta além
da evolucdo da sociedade como sociedade globalizada e tecnologica fundamentalmente
comunicacional. Estad também ligada a expandir o que se sabe até entdo acerca da ciéncia
penal criminoldgica, para o cidaddo comum, para que estes ndo fiquem totalmente reféns do
tipo de sociedade que a revolugdo tecnoldgica trouxe, isto é, sociedade presa apenas aquilo

que Ihes é transmitido através dos meios de comunicacdo em massa.

O que acontece é que as pessoas comuns (diz-se comuns, pois sdo pessoas externas
as academias, isto €, ndo estdo diretamente ligadas ao mundo académico) tém a visao criminal
de acordo com o que lhes ¢ passado nos meios de comunicagao, se “nutrindo” da criminologia
midiatica. Eis que surge entdo a questdo da aceitacdo das informacdes pelos individuos: por
que aceitam ou ficam indefesas diante dessa construcdo de realidade? Para Zaffaroni “a
disposicdo na aceitacdo obedece a ideia de que se reduza o nivel de angustia que gera a
violéncia difusa.”. (ZAFFARONI, 2013, n.p.)

A criminologia midiatica sempre esteve presente em toda a historia da revolugéo
humana, diferindo apenas a tecnologia comunicacional, estando presente desde os fins do
século XIX, periodo em que foi observado a forca extorsiva dos meios de comunicacao de
massa (nesse tempo, os jornais), sendo dificil neutralizar uma difamagdo jornalistica e a
exploracdo da credulidade publica. (ZAFFARONI, 2013). O que esse tipo de criminologia

cria é a realidade dividida em duas formas de individuos, sendo uma parte deles composta por
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uma sociedade decente, diante de uma massa de criminosos estereotipados como diferentes e

maus.

Esses estereotipos estdo ligados ao que se conhece como estigma, este que era usado
pelos gregos, como sinais marcados nos corpos para diferenciar os individuos, seja por coisas
extraordinariamente boas ou ruins. Hoje, o termo é amplamente utilizado mais aplicado a
“desgraca” do que a sua evidéncia marcada no proprio corpo € quase nunca representa algo

positivo. (GOFFMAN, 1988).

A sociedade cria ambientes em que o individuo , ao se relacionar com outras pessoas,
faz a distin¢do do espaco em que se enquadra, criando-se rotinas de interacdo social, fazendo
com que o individuo crie sua “identidade social” , observando sempre aquele “estranho” que
Ihe € apresentado ao mesmo meio de interacdo que ele é inserido. Assim, conforme a anélise
do outro, transforma-se entdo as caracteristicas do “outro” em expectativas normativas, em

exigéncias apresentadas de maneira rigorosa. (GOFFMAN, 1988).

O estigma surge a partir do momento em que o “estranho” ¢ analisado através das
evidéncias da existéncia de atributos que o tornam diferente dos demais individuos,
normalmente por caracteristicas menos desejaveis, isto €, atributos depreciativos. Assim, ao
transmitir informacgdes, 0os meios de comunicacdo em massa se tornam mediadores entre a
noticia e a realidade, criando, conforme os interesses do publico alvo a ser atingido e por
conveniéncia dos mesmos, “bandidos” e “mocinhos”, estigmatizando os individuos,
desconsiderando seus direitos nas esferas penais e constitucionais, estes como individuos de

uma sociedade democratica.

A questdo de divulgacdo de informacGes e noticias nos meios de comunicacdo em
massa, principalmente quando se fala na internet, € que ndo ha tipificacdo criminal da
conduta elencada no ordenamento juridico brasileiro de forma expressa. Exige assim a
ponderacédo de disposicdes juridicas, mediante argumentos ja existentes, pois, caso as noticias
falsas compartilhadas ultrapassem a esfera do direito fundamental da liberdade de expressao e
prejudique o direito de outrem, devera ser analisado na esfera penal, usando os meios ja

existentes para punir, em colisdo com o direito fundamental da intimidade ou privacidade.

Ha muitos aspectos relevantes quanto a liberdade de expressdo e 0s principios

constitucionais. Segundo Paesani:
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A liberdade de informacéo tem sido definida como a mée de dois direitos: de
informar e de ser informado. A informacéo deve ser observada sob o aspecto
ativo e passivo. No primeiro caso, aborda-se a possibilidade de acesso aos
meios de informacdo em igualdade de condicdes, possibilitando o direito de
expressar o pensamento e informar; o aspecto passivo salvaguarda o direito
de assimilar e receber as noticias e as opinides expressas por alguém. Neste
altimo caso, tem-se a liberdade de se informar, que Casavola define como
atividade de indagac&o ou inspectio. E do equilibrio entre esses dois perfis —
ativo e passivo — da liberdade de informacdo que se garante a comunicacdo
no interior de uma sociedade pluralista. (PAESANI, 2014 apud
CASAVOLA,1996)

A seletividade penal criada pela midia pode ser explicada, de acordo com Zaffaroni:

A criminologia midiatica cria a realidade de um mundo de pessoas decentes,
diante de uma massa de criminoso, identificada através de esteredtipos, que
configuram um eles separado do resto da sociedade, por ser um conjunto de
diferentes e maus. Os eles da criminologia midiatica incomodam, impedem
que se durma com portas e janelas abertas, perturbam as férias, ameacam as
criancas, sujam por todos os lados e, por isso, devem ser separados da
sociedade, para deixar-nos viver tranquilos, sem medos, para resolver todos
nossos problemas. Para isso é necessario que a policia nos proteja de seus
assédios perversos, sem nenhum obstaculo nem limite, porque nds somos
limpos, puros, imaculados. (ZAFFARONI, 2013, n.p.)

A divulgagdo nos meios de comunicagdo em massa, de fatos considerados crimes
pela sociedade, cria na mesma a sensacdo de urgéncia de respostas, quanto a responsabilidade

do poder punitivo. Assim diz Zaffaroni:

A construcdo da realidade ndo se faz necessariamente mentindo e nem
sequer calando. Atras de cada cadaver ha um drama, uma perda, um dolo.
Basta destacar o que o estereotipado cometeu, em toda sua dimensdo real ou
dramatiza-lo um pouco mais, e comunicar assepticamente outro, em espaco
muito menor, para que o primeiro provoque indignacdo e medo e o0 segundo
n&o.

Em qualquer cultura, a causalidade mégica é produto de uma urgéncia de
resposta. Isso ndo obedece a nenhum desinteresse pela causalidade, mas
justamente a urgéncia por encontra-la. Na criminologia midiatica sucede o
mesmo. Deve-se responder ja e ao caso concreto, a urgéncia conjuntural, ao
drama que se destaca e deixar de lado todos os demais cadaveres; a falta de
uma resposta imediata é prova de inseguranga. (ZAFFARONI, 2013, n.p.)

Enquanto as veiculagGes de informacbes pelos varios meios de comunicacdo SO
aumentam, o que ¢ observado ¢ o crescente fendmeno conhecido como “Direito Penal de
Emergéncia, o qual inflaciona as leis do pais e relativiza direitos de acusados e
presos.” (BRAGA, 2014 p. 11). A seletividade penal criada pela midia esta diretamente
ligada ao poder que esses meios possuem de influenciar a opinido publica, fazendo com que a

sociedade crie uma expectativa de justica, e legitime a atuacéo do sistema penal.
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2.1. A criminologia midiatica e a expanséo do Direito Penal no Brasil

A relacdo da midia e seus diversos meios de comunicacdo em massa com as
caracteristicas do sistema penal existente, esta associada com o desenvolvimento econdmico
tardio presente na histdria, em que se observou ultrapassada a ideia de mera funcdo
comunicativa da midia. (BATISTA, 2003 p. 1). A especificidade da vinculacdo da midia e 0
sistema penal deve ser entendida através das condigdes sociais presentes nessa transicdo
econbmica, ndo sendo uma questdo inovadora a intervencdo penal por ocasido de transices
econémicas, como observado na dissolugdo da ordem feudal. (BATISTA, 2003 p. 3). O
empreendimento neoliberal, aquele que é direcionado a obtencao de lucros e aos interesses do
mercado, precisa entdo de “um poder punitivo onipresente e capilarizado, para o controle

penal dos contingentes humanos que ele mesmo marginaliza.” (BATISTA, 2003 p.3).

O compromisso da imprensa e o surgimento do empreendimento neoliberal trazem
avinculacdo midia-sistema penal de acordo com a legitimacdo das informacdes de seu
interesse e 0 siléncio acerca das informacbes que as desmintam. Assim, a nova crenca
criminoldgica em relacdo a divulgacdo de informacGes, tem seu nlcleo de propagacdo na
prépria ideia de pena: creem que na pena como solucdo de conflitos, pouco importando o
fundamento que as legitimam. (BATISTA, 2003 p.3)

Assim, a relacdo entre a midia e o sistema penal no capitalismo tardio traz o
afastamento dos instrumentos metodoldgicos tradicionais. O que se observa é que quando o
jornalismo deixa de demonstrar a narrativa exata acerca da investigacao de um crime ou sobre
um processo em curso e assume uma funcdo de investigar os fatos ou até mesmo promover a
reconstrucdo dramatizada dos mesmos, que nesse caso possui um alcance e repercusséo maior

que a processual, passa assim a atuar politicamente. (BATISTA, 2003 p.6)

Com o fortalecimento e reformas no funcionamento da maquina estatal que tiveram
como objetivo a reconstituicdo e a modernizacdo da instituicdo democratica, uma das areas
que vem apresentando significativas mudancas, por muitas vezes também contraditorias, é a
que diz respeito ao poder de punir do Estado, isto ¢, ” administracdo do controle penal, desde
a tipificacdo de novos delitos até o funcionamento dos oOrgaos policiais, passando pelos
procedimentos dos orgdos oficiais de administracdo da justica e o sistema prisional.”

(AZEVEDO, 2004 p. 39)
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Desde que o homem passou a viver em comunidade, 0 mesmo se preocupa com a
aplicacdo de penas para aqueles individuos que viessem a transgredir as normas de convivio
estabelecidas dentro de um determinado grupo ou sociedade. Nos primordios, essas penas
eram aplicadas com o intuito, muitas vezes, apenas de vinganca pessoal e punicdo. Com o
passar dos tempos, passou-se a construir a ideia de uma justica retributiva, pautada no
principio da proporcionalidade, através da criacdo de leis e codigos. (GOMES, 2015).

Cesare Beccaria, importante jusfilésofo do seculo XVIII, foi um dos pioneiros a lutar
contra a ideia de que a punigdo s seria efetiva quanto mais cruel e violenta fosse. Com sua
obra “Dos delitos ¢ das penas”, a visao para uma aplicagdo de penas com senso mais
humanitario, voltada para a recuperacdo do delinquente, ganhou mais espaco, substituindo as
penas corporais pelas penas privativas de liberdade, o que se verifica até hoje, uma

humanizacdo das penas. (NERY, 2015)

No Brasil os limites da aplicacdo das penas estdo elencados na Constituicao Federal:

[...] XLVI - a lei regulard a individualizagdo da pena e adotard, entre outras,
as seguintes:

a) privacdo ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

) multa;

d) prestacéo social alternativa;

e) suspensdo ou interdicdo de direitos;

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

¢) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

€) Cruéis;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral [...]

Mesmo com as garantias elencadas na Constituicdo Federal, a influéncia midiatica
possui funcdo determinante na percepcdo dos individuos e na condenacdo antecipada de
suspeitos em crimes, pois pressiona a opinido publica sobre crimes de grande notoriedade.
Assim, Braga destaca que “a influéncia midiatica ¢ tanta que possibilita a inflacdo legislativa,
com criagdo de leis penais mais severas e até mesmo com a tipificagdo de condutas, sem

olvidar do massacre social de acusados que protagoniza”. (BRAGA, 2014, p.2)

O desenvolvimento econémico acelerado trouxe consigo uma grande concentragdo
populacional e com ela algumas situacdes, como por exemplo, 0 aumento da taxa de

criminalidade, essa que por sua vez afeta a seguranca publica, assunto que tem sido debatido
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em grande escala sendo uma das principais demandas da chamada “opinido publica”, muitas

vezes amplificada pelos meios de comunicagdo em massa.
Assim, para Azevedo:

O resultado é a crescente perda de legitimidade do sistema penal, incapaz de
justificar o seu grau de seletividade e a sua incapacidade de dar resposta ao
sentimento de inseguranca e impunidade da maioria da populagdo.O sistema
politico reage com proposta de reforma do sistema de controle penal.
(AZEVEDO, 2004 apud ZAFFARONI, 1991, p.39)

A necessidade de a sociedade obter uma resposta do sistema judicial, frente aos
acontecimentos apresentados pelos meios de comunicagdo em massa, faz com que a opinido
publica seja responsavel pela criacdo de diversas leis, porém, Azevedo “sem uma unidade
capaz de garantir um minimo de seguranga juridica e coeréncia interna.” (AZEVEDO 2004
apud, KOERNER 2000 p.40). Os instrumentos utilizados pelo direito penal, no combate a

realidade criminal, tornam-se cada vez mais populares, devido a essa atuagdo midiatica.

A relacdo do Direito e a obrigacdo dos meios de comunicacdo em massa em
informar, estd integrado em um sistema de influéncias juridicas e sociais. Varios principios
constitucionais garantem aos individuos o direito de ser informado e com isso, também, de
fiscalizar os acontecimentos de carater publico. Para Braga “imprensa livre desempenha
funcBes sociais, politicas e culturais, conforme institui o inciso 1X Do artigo 5° da Carta
Magna (BRASIL, 1988) [...]” (BRAGA, 2014, p. 3). Para tanto, o Direito ndo pode se omitir

no sentido de demarcar limites para o exercicio da imprensa. Para Braga:

[...] o Direito ndo pode se escusar de além de limitar a atividade dos meios
de imprensa, conscientizar a todos de que a Justica é a responsavel pelo
processo de acusacdo, o qual obedecera ao devido processo penal e o
contraditério, ndo se admitindo condenagdes sumarias e sem direito a defesa.
(BRAGA, 2014, p.2)

2.2. Os principios juridicos e o populismo penal: a relagdo com a seletividade penal

midiatica

A influéncia dos meios de comunicacdo em massa vai aléem da propagacdo de
noticias e do dever de informar uma sociedade. Esta atrelada também a formacdo de opinido
em massa, principalmente quando o assunto esta vinculado a algum crime ou noticias

catastroficas. I1sso porque a imprensa, em grande parte, transforma esse conteddo em uma
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espécie de “produto” para que possa ser “vendido” aos seus clientes, no caso, 0s
telespectadores. Para Gomes:

H& muitos anos estamos assistindo no Brasil ao paroxismo (extrema
intensidade) do extravagante e barbaro espetaculo midiatico promovido pelo
populismo penal, que constitui o eixo da chamada “Criminologia midiatica”,
que explora a exaustdo o “catastrofico”, o “ridiculo”, o “aberrante”, o
“sanguinario”, havendo amplo apoio popular a essa absurda hiperdimenséo
dos fatos, com a edic¢éo de chocantes imagens, que incrementam a cultura do

medo e da violéncia. (GOMES, 2015 apud GOMES, 2012 p.69):
Conforme mencionado no topico anterior deste capitulo, existem no ordenamento
juridico brasileiro principios fundamentais que guiam as garantias fundamentais elencadas na
Constituicdo Federal Brasileira. Com a propagacao de noticias e informacdes que despertam
na sociedade a sensa¢do de “ineficiéncia e inoperancia” da Justi¢a, o populismo penal, em
conjunto com o poder midiatico, faz com que muitos desses principios se tornem “invisiveis”,
isto &, sdo ignorados por completo para a manutencdo juridica. O populismo penal ignora
dados cientificos, que explicam a aplicacdo das penas no Brasil, por apego ao senso comum,

sendo essas ideias projetadas também para a realidade social. (GOMES, 2015)

O desenvolvimento acelerado dos meios de propagacdo de informacoes, trouxe um
mundo mais globalizado e informado, principalmente a partir do ano de 1970. A propagacao
das informacdes de forma agil e versatil faz com que a mesma informacéo esteja presente em
diversos meios e em varios lugares ao mesmo tempo, colaborando para a instituicdo de uma
sociedade pluralista e globalizada, instituindo uma sociedade democréatica livre, onde a
liberdade de expresséo se transfigura para um mundo eletronico. (BRAGA, 2014)

Tal transformacdo propaga também parcela de fatos que, de forma tendenciosa,
influencia a opini&o popular acerca de assuntos de relevancia social. Braga destaca entdo “A
midia, portanto, distorce os dados concretos a seu bel prazer, a ponto de inculcar na mente das

pessoas que os principios juridicos nao precisam ser obedecidos.” (BRAGA, 2014, p.7)

Muitos sdo os principios ignorados pelo populismo popular para justificar as ideias

acerca das aplicacgOes das sancOes penais. Conforme Braga exemplifica:

Ainda podem-se citar importantes principios que sdo desmerecidos pelo
populismo penal midiatico, tal qual o principio da proporcionalidade, o qual
visa relacionar a infracdo cometida a pena aplicada, evitando, assim,
excessos em sua aplicacdo; e o principio da presuncdo de inocéncia, o qual,
conforme estabelecido no inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal,
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dita que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatodria”. Principio que se relaciona com este ultimo e
também merece ser mencionado é o do devido processo legal, que, como
consta no inciso LIV do artigo 5° da Constitui¢do Federal, cita que “ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

(BRAGA,2014, p. 7)

Observa-se que o principio da presuncao de inocéncia se torna invisivel aos olhos do

populismo penal. Conforme disposto na Constituicdo Federal:

[...JArt. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LVII - ninguém serad considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria [...]
Isto porque a divulgacédo de fatos ou crimes pela midia vincula as pessoas envolvidas
a ponto de divulgar nomes e aspectos sociais, “condenando” as mesmas dentro da sociedade,
sem ao menos terem sido processadas. A seletividade penal é lucrativa para as empresas de
comunicacdo social, porém, mesmo como agentes privados, estdo compelidos a respeitar a
presuncéo de inocéncia. (BARBAGALO, 2015)

Ainda, para Barbagalo:

Em razdo disso, a difusdo de noticias, imagens e qualquer informacéo sobre
fatos e pessoas envolvidas em uma investigacdo ou processo criminal deve
ser realizada com o maior comedimento, de preferéncia sem 0s comentarios
desvairados de pseudojornalistas- justiceiros, de entrevistas de testemunhas
(que podem ser induzidas pelas perguntas do reporter) e sem a dramatizacao
da noticia como é rotineiramente feito, principalmente pelos jornais
televisivos (com mdasicas de fundo, cortes, edi¢bes e recursos de zoom
sempre que um entrevistado ameaca chorar diante das cameras). Como j& se
afirmou, essas praticas “representam intromissdo indevida na propria
atividade jurisdicional”.199 (BARBAGALO, 2015, p. 86)

As veracidades das informacdes divulgadas estdo diretamente atreladas a seletividade
penal midiatica, pois, mesmo que ndo sejam verificadas, uma vez divulgadas nos meios de
comunicagdo em massa, como a internet, tomam uma proporc¢ao descontrolada. Assim, para
os envolvidos em delitos, cujo nomes séo vinculados aos meios de comunicacao, tornam-se
“individuos maus”, tornando dificil a neutralizagdo das informagGes repassadas pela midia,

estigmatizando o individuo que, sequer, foi processado. (ZAFFARONI, 2013).
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3. O FENOMENO DAS FAKE NEWS E SEUS DESDOBRAMENTOS NO
CONTEXTO SOCIAL
Com a consolidacdo dos meios de comunica¢do em massa, surgiram também grandes
progressos na forma de comunicacdo dentro de uma sociedade. A informacéo transmitida em
grande escala foi facilitada pela expansdo da internet, e com ela uma caracteristica que a
diferenciava dos demais meios de propagacdo existentes: a interatividade. (PEREIRA,
2018, p. 203). A dindmica estabelecida neste novo meio de comunica¢do proporciona um
alcance em grande escala da disseminacdo de informacGes e noticias, por meio da rede de
computadores, onde a “a internet se torna a plataforma mais eficiente e menos arriscada para a

difusao de noticias desabonadoras” (PEREIRA, 2018, p. 205).

Com a facilidade de disseminacdo de informacdes através dos diversos meios de
comunicacdo, em especial a internet, a relacdo entre a rapidez da disseminacdo das
informacdes e a desinformacdo acerca de tais informacdes, gerou curiosidade acerca da
influéncia do poder midiatico na opinido publica no &mbito do Direito Penal (GOMES;
MELO, 2013). Tal rapidez contribuiu para o analfabetismo funcional, por serem guiadas e

por vezes manipuladas por grupos de interesses especificos.
Falconi e Sobreiro dizem:

Na sociedade moderna, a formacdo da opinido publica sobre conteudo
politico-eleitoral vem sido densamente influenciado pelos meios de
comunicagdo de massa: informacgdo de desinformagdo andam juntas numa
velocidade intensa e, por vezes, ndo passivel de controle, contribuindo para
um analfabetismo funcional da noticia, ora guiado por interesses especificos
manipulados, ora pela agregagdo de grupos ocasionada pelas midias sociais.
Nesse contexto, a liberdade de expressdo em sentido amplo volta a pauta ao
se verificar uma tendéncia de limitacdo das fake news vinculadas ao processo
politico, com uma limitacdo imediata levada & baila pelo Tribunal Superior
Eleitoral, quanto do Legislativo, em projetos de lei na mesma
tematica. (FALCONI; SOBREIRO, 2018, p. 1)

A divulgacédo e disseminacdo de informacgfes e noticias falsas ou mentirosas, por
qualquer meio de comunicacgéo, é conhecido internacionalmente como o fendmeno das fake
news, estas que t€m o intuito notoério de “atrair a atengdo para desinformar ou obter vantagem
politica ou economica.” (PEREIRA, 2018, p. 205). O fenébmeno ganhou notoriedade apos ter
sido atribuido a pratica nas elei¢cbes presidenciais dos Estados Unidos em 2016, quando
Donald Trump foi eleito. Porém, o que parece uma novidade, no passado existiu noticias

falsas e “mentiras” similares.
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H& também definicdes que vinculam a disseminacdo de historias falsas com
aparéncia de noticias, para que parecam mais reais e sejam facilmente disseminadas nas
midias. Estas que sdo normalmente criadas com cunho politico ou humoristico, visando
influenciar a opinido publica, de modo a distorcé-la, promovendo a desinformacdo em massa,
fundamentadas em contetdos distorcidos, inveridicos e fora de contexto. (LOBO; PAIXAO;
SILVA, 2018)

Assim destacou Stephanou:

Como havemos de nos ver no futuro face aos documentos produzidos nesse
contexto e diante da necessidade de compreender a profundidade dos
processos imbricados? Quais os “efeitos de real” que, o que parece hoje uma
novidade, no passado foram noticias falsas e “mentiras” similares? Robert
Darnton, em diferentes obras (1995, 2010, 2017), examina precisamente 0s
precursores do sensacionalismo e das mentiras, em outros tempos, que
segundo ele, remontam pelo menos a Idade Antiga, cerca do século VI,
quando Procépio, historiador bizantino, escreveu um texto secreto, chamado
de “Anekdota”, que ele recheou de “fake news”, assim comparadas por
Darnton (2017), e arruinou a reputagdo do imperador Justiniano e de outros,
similar ao que para o autor teria ocorrido com as Ultimas eleicdes
americanas. (STEPHANOU, 2018, p.3)

Hé& também relatos do uso de fake news nas elei¢fes presidenciais da Russia nos anos
de 1990. Nesse periodo, a politica russa estava em constante mudanca e o alcance das
informacBes era muito limitado. Assim, a midia televisiva tinha grande forca e qualquer
informacdo divulgada acerca de assuntos politicos gerava um enorme interesse na populacéo.
(PENA, 2018). Para atrair a atencdo da populacdo e disseminar informacdes contrarias ao
atual governo, foi criado um canal televisivo que possuia parcialidade frente a alguns partidos
politicos, o que ocasionou uma significativa mudanca no cenario politico RuUssia,

demonstrando assim a forca politica da nova midia russa.

A divulgacdo de noticias e informacdes de cunho politico no ambiente virtual tem
uma importancia significativa, visto que as mesmas sdo usadas para ganhar a atencdo de
eleitores dentro da disputa por mandatos politicos. A discussdo acerca da veracidade das
narrativas divulgadas estd atrelada ao alcance que o contetido consegue atingir, pois “ha cada
vez mais reivindica¢des de verdade e h4 cada vez mais mentiras no que se refere a historias
politicas.” (DOURADO, GOMES, 2019, p. 2). A existéncia de narrativas falsas acerca de
assuntos politicos € um fendmeno que se encontra no mesmo patamar de importancia a

propria politica, visto que as mesmas sdo utilizadas como meio de angariar eleitorado e tender
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a opinido da populacdo de acordo com os interessados envolvidos na corrida por mandatos
politicos. (DOURADO, GOMES, 2019, p. 4).

Para o entendimento da propor¢do que ganhou o fendmeno acima mencionado,
destaca-se que “A verdade ou falsidade de uma histéria, portanto, estd relacionada a
possibilidade de que certas narrativas factuais expressem ou ndo os fatos reais a que se
referem.” (DOURADO, GOMES, 2019, p. 5). Isso porque o significado real da expressao esta
ligado a divulgacdo de noticias e relatos factuais, direcionadas a eventos atuais, como a
politica que esta sempre em foco nos meios sociais. Alguns estudos envolvendo dados da
ultima eleigdo presidencial brasileira, revelou que a divulgacdo de noticias como por exemplo
a “fraude das urnas” , sdo facilitadas pela disseminacdo nos perfis em redes sociais, isto é, 0
uso do meio digital e a comunicacdo em massa estabelecida pelo uso da internet ajuda a
propagar inverdades acerca de determinados assuntos, o que gera o efeito “das chamadas
camaras de eco e bolhas ideoldgicas, tipicos da vida digital, hipoteses que tém sido testadas,
ainda sem consenso, em diversas pesquisas.” (DOURADO, GOMES, 2019, p. 23)

A propagacdo em massa de noticias e informagdes falsas com o auxilio da internet
levantam questfes quanto a seguranca das informacGes que circulam no ambiente virtual, a
manipulacdo de dados e a complexidade relacionada com a influéncia dessas informac6es na
percepcdo acdo-coletiva, como a prospeccdo e a flexibilizacdo na acdo coletiva humana.
(MORONI, 2019 p. 130)

De acordo com Moroni:

Fake news podem ser caracterizadas como noticias falsas ou
ndo necessariamente falsas, mas que colocam o tema da verdade
em segundo plano. Fake news sdo noticias maquiadas,
adulteradas (ndo totalmente falsas) ou falsas criadas com o
intuito de causar danos ou propagadas inintencionalmente.

Para Allcott e Gentzkow (2017), fake news podem incluir:
noticias que intencionalmente expressam erros; boatos; teorias
da conspiracdo, as quais muitas sdo dificeis de apurar se séo
verdadeiras ou falsas; informacfes que envolvem sétiras;
declaragbes falsas realizadas por politicos e relatorios
tendenciosos, mas ndo completamente falsos. (MORONI, 2019,
p. 137-138):

A utilizacdo de fake news ndo surgiu com o aparecimento e a popularizagdo da
internet, estas sdo tdo antigas quanto a civilizagdo. Porém, as mesmas ganharam forca com a

modernizacdo dos meios de comunicacao, que facilitou a propagacao e as formas de criacéo
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das informacdes. O avan¢o tecnoldgico faz com que a manipulagdo e a disseminacdo de

informagdes alcancem outro patamar, pois utilizam também da inteligéncia artificial.
Para exemplificar a evolucdo da propagacéo de informac6es, Moroni complementa:

Atualmente a manipulacdo e disseminacdo de fake news esta se
encaminhando para atingir outro patamar — deep fake news (falsificagdo
profunda) — que sdo informacgfes falsas, manipuladas com o auxilio da
inteligéncia artificial. (ALMEIDA; DONEDA; LEMOS, 2018). Um
exemplo de deep fake news é o video da ex primeira dama dos EUA,
Michelle Obama, despindo-se em frente & uma camera. O video surgiu em
férum online — Reddit — e foi produzido por um programa de inteligéncia
artificial denominado FakeApp. No video o rosto de Michelle Obama foi
sobreposto ao corpo de uma atriz de filmes pornograficos. (MORONI, 2019
apud ROOSE, p. 139)

Outra grande tendéncia mundial é o uso da internet para assuntos relacionados a
salde. Diferentemente do ambito politico, as matérias e informacdes acerca da salde possuem
um agravante quando relacionadas as fake news, visto que, informacGes falsas quando

compartilhadas de forma indiscriminada pode matar. Isso porque, conforme demonstrado por
Nazareth:

O material coletado evidencia que boatos sobre processo de imunizacdo de
criangas ja atingem as redes sociais. Entidades civis se reinem para alertar
sobre o risco de reintroducdo da poliomielite e do sarampo no pais gracas a
frases que circulam na internet tais como: a vacina é mortal; essas doses ja
mataram milhares; ndo vacine seus filhos; € um risco etc. Por incrivel que
pareca, corremos o0 risco de ressuscitar doencas até entdo erradicadas no
Brasil. A Organizacao Mundial da Satude (OMS) é categoérica: a vacinagao é
a segunda maior conquista da salde publica. Fica atrds somente do consumo
de &gua potéavel. No entanto, o sucesso das a¢Bes de imunizacdo — que teve
como resultado a eliminacdo da poliomielite, do sarampo, da rubéola e da
sindrome da rubéola congénita — tém causado em parte da populagdo e —
até mesmo em alguns profissionais de salde - a falsa sensacdo de que ndo ha
mais necessidade de se vacinar. (NAZARETH, 2019, p. 596):

A gravidade das informagfes falsas envolvendo conteudo da salde versa
também acerca da ilusdo de cura féacil para doencas graves. Milhares de pessoas “tém
compartilhado receitas infaliveis de dieta, alimentos superpoderosos, estudos inexistentes ou
distorcidos e outras enganagdes.” (NAZARETH, 2019 p. 596) A questdo em discusséo, tanto
para informagdes politicas quanto para informacgdes na area da saude, é acerca do anonimato,
pois, sob esta Gtica, os usuarios disseminam as informagfes sem a cautela devida acerca da
veracidade das informagGes compartilhadas. Para Carvalho e Kanffer (2018) outro exemplo

emblematico da utilizagdo das noticias falsas sdo as campanhas contra a vacinacdo, que de
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tempos em tempos, se propagam de forma acelerada, e recentemente, tém atingido resultados
como o retorno de algumas doengas consideradas erradicadas, como sarampo, caxumba,

coqueluche, etc.

As consequéncias negativas advindas da divulgacdo de informacdes inveridicas, ou
até mesmo da manipulagdo de fatos irreais, estremece a individualizagdo do ser em sociedade
e a base de uma populacdo assentada em pilares democraticos. O entendimento € que, as
informacdes ao serem manipuladas e disseminadas em determinados grupos virtuais, podem
alterar a percepcdo dos seres humanos, direcionando suas agOes e suas relagdes coletivas,
dentro dos seus proprios grupos, ligados por suas identidades. Isso porque as informacgdes que
unem os grupos criam padrbes de acdo coletiva, os quais podem afetar o sistema como um
todo, criando pontos de instabilidade. (MORONI, 2019 p. 145)

3.1 O tratamento juridico das fake news pelo mundo

Devido a énfase das fake news durante assuntos de tratamento internacional, como as
eleicdes, diversos paises vém adotando medidas a fim de coibir e combater a prética da
propagacdo de noticias e informacGes falsas com o conddo de desinformar e manipular os
cidaddos. Essa preocupacdo surge a partir do momento que a facilidade de espalhar as
informacdes pelos ambientes virtuais alcanca milhdes de pessoas, surgindo os grupos de agdes

coletivas, atingindo assim a sociedade democratica como um todo.

A Unido Europeia sinalizou que possui interesse em “regulamentar ¢ combater o
problema, monitorando as noticias falsas e retirando-as de circulacdo o mais rapido possivel,
porém sempre atenta a conciliagdo com liberdades e direitos fundamentais.” (CARVALHO,;
KANFFER, 2018, p. 4). Para tanto, criaram o documento conhecido como Roadmap, onde
partem da premissa que “o acesso universal a informagao confiavel se encontra inserido no
coracdo da democracia, ainda que ndo sejam poucas as pessoas que ainda tém dificuldade em
discernir informacéo e jornalismo de propaganda.” (CARVALHO; KANFFER, 2018 p. 5).

Na Alemanha foi criado o “Ato para Cumprimento da Lei nas Redes Sociais” em
alemdo Netzwerkdurchsetzungsgesetz, onde “provedores de redes sociais devem remover ou
bloquear contetdo manifestamente ilegal ou falso dentro do prazo de 24h, a contar da
reclamacao ou determinacao judicial.” (CARVALHO; KANFFER, 2018, p. 5).
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Nas Filipinas também existe regulamentacdo para o combate das fake news, onde séo
proibidas a criagdo e divulgacdo, conhecida como “Anti-Fake News Act of 2017”. Neste ato,
dispdoe “o que deve ser considerado noticia falsa, proibindo sua criagdo, distribuicao e
circulacdo, além de estabelecer penas, tanto pecuniarias quanto restritivas a liberdade, em
caso de violagdo da legislagdo em questdo.” (CARVALHO; KANFFER, 2018, p. 6). Observa-
se entdo que nas Filipinas, a abordagem tem o intuito de levar a pratica como um delito penal,

visto que impde, também, penas restritivas a liberdade do autor da pratica em questéo.

O Estado da Califérnia possui projeto de lei em andamento conhecido como “Ato
Politico da California para Redugdo de Ciberfraudes” (California Political Cyberfraud
Abatement Act). Este possui um carater politico como fundamento base para que sejam
reconhecidas as ilegalidades das informacdes veiculadas pela internet, informac6es falsas que
impedem aqueles a terem acesso ao contetdo verdadeiro acerca das informagdes politicas.
(CARVALHO; KANFFER, 2018, p. 6)

A preocupacdo quanto a disseminacdo das fake news no ambiente virtual traz para
questdo social a preocupacdo, principalmente, no ambito politico. As informagdes veiculadas
e disseminadas de maneira errbnea acarretam perdas significativas na politica, trazendo
consequéncias para todo um pais, por exemplo, apoOs eleicBes presidenciais. Assim, a
preocupacdo quanto ao combate da propagacdo das noticias e informacdes falsas vai além da
regulamentacdo juridica para coibir a pratica, pois visa também preservar a democracia,

mantendo as liberdades e os direitos fundamentais.

3.2 A criminalizacdo ou ndo das fake-news e a disseminacdo de informacdo nos

ambientes virtuais - Internet.

Com o avanco tecnologico dos meios de propagacdo de informagdo em massa, surge
a internet, meio capaz de disseminar informacbes em tempo real e de forma ilimitada,
alterando quantitativamente e qualitativamente o nivel das informagdes, possibilitando uma
comunicagdo imediata, criando assim um dominio social do individuo: o poder informatico.
(PAESANI, 2014)

Sendo a internet um meio de disseminar informacgdes de forma irrestrita, surge entéo
o conflito junto as autoridades judicirias que “estdo presas as normas e institui¢des do Estado

e, portanto, a uma nacao e a um territério limitado” (PAESANI, 2014 p. 21). O conflito versa
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acerca da dificuldade de aplicar os controles judiciais existentes na rede e a aplicacdo das
regras dentro da mesma. (PAESANI, 2014). Assim, a tutela dos direitos por hora lesados no
ambiente virtual, encontra uma série de dificuldades legislativas e praticas, por ndo existirem
normas especificas sobre o tema, e acerca da responsabilidade vinculada a esses. (SILVA,
2012)

O direito ao acesso a informacdo é considerado um direito fundamental dentro de

uma sociedade democratica. Isto porque conforme o art. 5° da Constituicdo Federal:

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

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

IX - € livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e XIV -
é assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte,
guando necessario ao exercicio profissionall...]

Com a evolucéo dos meios de comunicagdo em massa, a midia obteve uma crescente
visibilidade, devido a facilidade da propagacdo de informaces e suas forcas na influéncia da
opinido publica. O poder midiatico gera uma influéncia direta no ambito do Direito Penal
visto que, muitas informacdes e noticias vinculadas acabam por despertar na sociedade o
clamor por punicdo. (GOMES; MELO, 2013)

O surgimento das fake news é um assunto relativamente novo e os recursos juridicos
disponiveis na legislacdo brasileira ndo conseguem atender a todas as questdes que as
envolvem. Assim, diversos orgdos governamentais como o Ministério Publico, o Tribunal
Superior Eleitoral e a Policia Federal, se articulam para discutir acerca das medidas a serem
adotadas, desenvolvendo projetos para coibir a pratica de disseminacdo de noticias falsas.
(LOBO; PAIXAO; SILVA, 2018)

Ainda merece destaque a relacdo das noticias falsas com a Constituicdo Federal do
Brasil de 1988 e o Marco Civil da Internet de 2014, isto porque ambas dispdem de
mecanismos para combater eventuais abusos, garantindo a liberdade de expressdo conforme
disposto na lei constitucional. (LOBO; PAIXAQ; SILVA, 2018).

A preocupacdo quanto a divulgacdo e propagacdo de noticias e informacGes falsas

também tem sido observada em diversos paises, que tomam iniciativas para o0 combate, sendo
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que alguns deles ja demonstram interesse em regulamentar e combater o problema, porém,

sempre atentos a conciliacdo com as liberdades e direitos fundamentais.

A criminalizacdo da conduta de propagar noticias falsas, isto €, a criacdo de um fato
tipico dentro do ordenamento juridico brasileiro, envolve diversas discussfes e faz com que
diversos questionamentos surjam a partir da premissa da criacdo de lei especifica para punir a
pratica. Diversos projetos de leis correm no Congresso Nacional a fim de tornar a pratica um
crime, sendo estes a favor de sua penalizacdo. Segundo o site Agéncia Publica, até maio de
2018 havia cerca de 20 projetos de lei com o intuito de criminalizar o ato de propagar noticias
falsas através dos meios de comunicacdo em massa, como por exemplo a internet, blogs e
redes sociais. O deputado Luiz Carlos Hauly (PSDB-PR) apresentou dois projetos (PL
6.812/2017 e L 7.604/2017) para criminalizar a difusdo de noticias falsas. Em um deles visa
responsabilizar os provedores de conteudo das redes sociais pelas noticias falsas. Com o texto
do projeto, pesquisadores da area de tecnologias da comunicacdo se manifestaram contra a
responsabilizacdo dos provedores, visto que, para criminalizar a conduta, ndo deveriam existir
duvidas acerca da intencionalidade de divulgar um conteudo falso, pois, muitos cidadaos

compartilham conteidos por ndo duvidarem de sua veracidade. (GRIGORI, 2018)

Ainda para Grigori (2018) a maioria dos projetos de lei apresentada no Congresso
possui um texto fragil, que ddo abertura a um ambiente de censura e restricdo a partir do
momento em que os cidad&os se limitam ao fluxo de informacdes, por medo das repressoes
criminosas que podem sofrer. Grigori (2018) ainda levanta a questdo dos enganos dos textos
dos projetos de lei “E muito indicativa da natureza do problema que uma noticia falsa sirva de
base para projetos de regulacdo das noticias falsas. Isso mostra quéo insidioso é o problema e

como qualquer um é suscetivel a receber e difundir essas matérias.” (GRIGORI, 2018)

Acerca da criminalizacdo da pratica de divulgar noticias e informacdes falsas pelos
meios de comunicacdo em massa, ainda ha de serem observados os principios que norteiam o
Direito Penal acerca das alteracdes legislativas e a desproporcionalidade na aplicacdo das
penas. De acordo com Nucci:

“Ao longo dos anos, varias modificagdes legislativas, inseridas no Cédigo
Penal, implicaram na perda de harmonia entre crimes e penas, abrindo
oportunidade para o desprestigio do principio da proporcionalidade.
Néo bastasse, a legislacdo especial também consagrou alteracGes destoantes
do contexto uniforme do Direito Penal, ora tipificando condutas indcuas, ora
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aplicando severas san¢des para condutas de menor alcance.” (NUCCI, 2015,
p. 284):

Para que haja interferéncia do Poder Publico entdo, “é desejavel, na medida em que
se acate a liberdade individual como bem supremo, preservando-se a dignidade da pessoa
humana na exata demanda do Estado Democratico de Direito.” (NUCCI, 2015 p. 215). Essa
liberdade individual é verificada em diversas formas dentro de uma sociedade democrética,
como por exemplo, ir, vir e ficar; pensar e manifestar-se; crer e cultuar; associar-se; viver de
maneira privada; zelar pela intimidade; possuir e usufruir de bens; unir-se em familia etc.
Todas essas acdes sdo reguladas por leis e, acdes que violem as normas devem ser coibidas,
com medidas juridicas extrapenais, antes de utilizar-se da ultima ratio, isto €, a Ultima
hipo6tese observada no Direito Penal. (NUCCI, 2015 p. 215).

Para Nucci:

O eficiente equilibrio entre liberdade e punicdo penal, modelado pela
razoabilidade e pela proporcionalidade, constitui o demonstrativo eficaz de
gue se cultua e respeita o Estado Democréatico de Direito, nos parametros
delineados pelo art. 1.° da Constituicédo Federal. (NUCCI, 2015, p. 215):
Assim pode-se entender que o Direito Penal deve ser utilizado de maneira subsidiaria
aos demais ramos do ordenamento juridico. Isto é, devem-se exaurir todas as formas de
medidas punitivas extrapenais, e, se reiteradas as praticas lesivas, estas sendo capazes de gerar
uma desordem na paz social, ai sim devera ser aplicada o tipo penal incriminador, fazendo

com que o Estado interfira penalmente. (NUCCI, 2015 p. 2016)

3.2.1 Argumentos favoraveis a criminalizacao das fake news

Devido ao alcance da propagacdo de informacdes atraveés dos meios de comunicacéo
em massa, restou evidente o quanto prejudicial pode ser a veiculacdo de noticias e
informacdes falsas através desses meios, visto que a pratica visa desinformar ou até mesmo
obter vantagens econdmicas ou politicas. Cumpre estabelecer que a pratica de disseminar
noticias ou informacdes falsas ndo esta relacionada com o direito a informagdo. Assim como

estabelece no texto de Lima:

Preocupado com os limites do direito a informagdo, na dialética do conflito
entre o direito publico a informagdo (e o direito de todos a informacdo
publica) frente ao limite do direito a vida privada, Lafer afirma que é preciso
ponderar o interesse publico de se procurar, receber e difundir uma
informagdo. Dai porque uma andlise da diferenga entre as categorias de
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publico e privado é fundamental para estabelecer o conteido exigivel pelo
cidaddo daquilo que considere como seu direito a informacdo. Neste sentido
0 direito a intimidade estabelece um limite ao direito de informacdo ao
impor o respeito ao segredo da vida privada. (LIMA, 2013, p. 5):

Muitos principios sdo envolvidos acerca do direito & informacdo, e o contraponto ¢ a
existéncia de verdades e mentiras. Para aqueles que defendem uma tipificacdo criminal para a
pratica de disseminacdo de informacdes e noticias falsas através dos meios de comunicagéo
em massa, esta a questdo do direito a populacdo de terem acesso a uma informacéo exata e

honesta, conforme levantado por Lima:

A manipulacdo se viu multiplicada pelo uso da propaganda e pela
forga dos meios de comunicagdo e a mentira totalitaria, mesmo nos
regimes democraticos (LAFER, 1991, p. 247e HABERMAS, 1984).
Foi por essa razdo substantiva que Hannah Arendt discutiu a mentira
deliberada sobre a guerra do Vietnd. Segundo sua visdo, os altos
escaldes do governo norte americano perderam o senso do real e o
senso do comum (o de todos) necessario para o0 juizo8. Dai sua
concluséo sobre a relevancia do jornalismo investigativo, baseado no
direito a uma informacdo exata e honesta para se evitarem os efeitos
deletérios da mentira no dominio publico.

Na Politica, "o oposto da verdade factual ndo é o erro, mas a mentira,
e esta quando ndo apenas esconde, mas destrdi a verdade, transforma-
se em auto-ilusdo" (LAFER, 1991, p. 248).

Assim, direito & informagdo tem dois qualificativos: é um direito a
“informacdo exata ¢ honesta”, donde uma correlagdo forte com a
questdo da vontade de saber e da vontade de verdade. Seguindo o
raciocinio de Hannah Arendt apresentado por Lafer, o direito a
informagdo seria o substituto ou o sucedaneo da verdade no
contemporaneo. (LIMA, 2013 apud, LAFER, 1991, p. 247)

A velocidade da propagacéo das informacdes através dos meios de comunicacao em
massa, mas especificadamente, a internet, corrobora com os argumentos a favor de sua
tipificacdo criminal. Para Burg e Greggo (2018) quem perde muito com a propagacéo de fake
news é a populacdo em geral. Uma noticia ou informacdo falsa propagada e compartilhada
milhares de vezes, ganha propor¢des de importdncia em que as pessoas depositam uma
credibilidade na informacg&o e comecam a toma-la por verdade, o que é uma situacéo arriscada

no mundo contemporaneo.

A inexisténcia da tipificagdo criminal acerca da disseminagdo de noticias falsas
acarreta a criagdo de uma nova lei, visto que, conforme exposto por Brug e Greggo (2108),
esta conduta ndo pode ser enquadrada na tipicidade dos crimes elencados nos artigos 138, 139
e 140 do Cddigo Penal:
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Os crimes de callnia, injaria e difamacdo, tipificados,
respectivamente, nos artigos 138, 139 e 140, todos do Codigo Penal,
ndo cumprem com a aludida finalidade, afinal, como bem se sabe,
tutelam, apenas e tdo somente, a honra de quem se sentir atingido em
detrimento de condutas que envolvam seu nome em particular.

O bem juridico que se pretende proteger com a criacdo desse novo
tipo penal, conforme bem demonstra a exposicdo de motivos de
ambos os projetos de lei mencionados no inicio do presente artigo, é,
portanto, completamente diverso daquele tutelado pelos aludidos
delitos. Afinal, quando uma suposta noticia falsa versa sobre politica,
economia, seguranca e saude, a vitima, muitas vezes, ndo pode ser
identificada.

Abaixo, um exemplo de Projeto de Lei que tramita na Camara dos Deputados,

proposta pelo Deputado Luiz Carlos Hauly — PSDB/PR:

Projeto de Lei n® 6.812/2017, de autoria do deputado Luiz Carlos Hauly —
PSDB/PR
Aurt. 1° Constitui crime divulgar ou compartilhar, por qualquer meio, na rede
mundial de computadores, informacéo falsa ou prejudicialmente incompleta
em detrimento de pessoa fisica ou juridica.
Penal- detencdo de 2 a 8 meses e pagamento de 1.500 (mil e quinhentos) a
4.000 (quatro mil) dias-multa.
Art. 2° Os valores decorrentes da imposi¢do da multa a que se refere o artigo
primeiro serdo creditados & conta do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos —
CFDD.
Para os que defendem a criacdo de um novo tipo penal para a divulgagdo de fake
news valera as praticas que tiverem o dolo de criar e propagar as informacdes falsas, a fim de

prejudicar ou alterar a verdade sobre o fato relevante.

3.2.2 Argumentos contrarios a criminalizacao das fake news

Em defesa aos argumentos que sdo contra a criminalizacdo da pratica de
disseminacdo de informacdes e noticias falsas pelos meios de comunicacdo em massa, em
especial a internet, tem-se que a discusséo acerca dos limites da imposicdo de san¢bes penais
a uma pratica em que ha uma série de divergéncias acerca da possibilidade de identificar o
agente causador da infracdo e até mesmo quanto a classificacdo do contetdo, o que seria de
fato uma noticia e informagdo de cunho falso, como intuito de prejudicar outrem. A
propagacao de uma fake news pode atingir um Unico individuo, porém, na maioria das vezes
seu conteudo tem cunho politico, econdmico ou social, afetando uma coletividade,

dificultando ainda mais a individualiza¢do dos individuos lesionados pela pratica.
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A criminalizacdo da prética também encontra um ponto divergente quanto as
liberdades individuais elencadas na Constituicdo Federal. Isso porque o cerceamento de
informacdes e divulgacGes acerca de conteldos pode caracterizar para alguns a violacao de
direitos conhecido como censura, ou até mesmo a violacdo do direito a liberdade de
expressdo. Como fundamento juridico, a Constituicdo Federal traz em seu artigo 220 a
seguinte definigao:

[...] Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expresséo e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituic&o.

8§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena
liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacéo
social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV.

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

O que existe é a multidisciplinariedade envolvendo o tema. O campo comunicacional
envolve diversas areas do conhecimento que recaem na questdo da disseminacdo de
informacdes falsas e a democracia. Estas entdo fazem uma ligacdo com a sociologia, a ciéncia
politica, a comunicacdo jornalistica, propaganda e marketing, encontrando espaco também no
direito constitucional, que por si sO, gera a tensdo relacionada com o0s principios
constitucionais relacionados ao tema. Assim, pensar que para frear o fenémeno das fake news
pode-se utilizar 0 mecanismo da censura, deve-se ter a consciéncia de que “os direitos a
informacdo e a liberdade de expressdo ndo podem ser substituidos por um raciocinio
consequencialista, alem de que a censura viola frontalmente todo o sistema constitucional de
liberdades comunicativas.” (GRACA, 2019 p. 402)

Para alguns ministros do Superior Tribunal Federal o combate as fake news nédo pode
representar uma censura, porque haveria um juizo do que é verdade ou ndo acerca da
informacdo. Assim, defendem que as praticas de atos ilicitos envolvendo a divulgacdo ou
disseminacdo de noticias inveridicas devem ter a resposta do Estado, que utilizard de

instrumentos democraticos e nunca mediante a pratica da censura.

A sociedade contemporénea vive, de uma maneira geral, de forma imediatista. 1sso

reflete também quanto a questdo de cobrar respostas do Estado. Assim, para Graca:
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Percebe-se um senso de imediatismo do legislador brasileiro, que
possivelmente se vé atacado e defenestrado nas redes sociais e na internet
em razdo da descrenca da sociedade brasileira com os projetos politicos e a
falta de legitimidade social. No parlamento brasileiro, as tentativas de
regulamentacdo perpassam na maioria das vezes pela criacdo um tipo penal
gue, necessariamente, criminalize as condutas praticadas. O legislador
brasileiro parte do pressuposto de que a criagcdo de tipos penais para 0s
individuos que pratiguem os verbos nucleares da conduta (divulgar,
compartilhar, modificar e desvirtuar a verdade) seria a panaceia para resolver
um tema complexo, poroso, 0 qual exige um estudo aprofundado.
(GRACA, 2018, p. 406)
Assim, outro argumento contrario a normatizacao da criminalizacdo da divulgacéao de
fake news é fundamentada em andlise as propostas ja existentes no Congresso Nacional. O
que se observa € que falta cuidado nas analises do que é falso e do que ndo € e quais as
consequéncias da regulamentacdo excessiva. Os estudiosos defendem que trazer para 0 campo
penal o combate as fakes news ndo parece ser 0 meio mais eficiente, visto que a liberdade
individual é pressuposto essencial dentro da sociedade democratica de direito. Também ha a
dificuldade de identificar o sujeito ativo do crime em que é quase impossivel, visto que a

propagacdo das informagdes pode ser iniciada até mesmo de forma eletrénica e massificada.

Para o0 advogado David McCraw o poder de decisdo do que é falso e do que néo &,
ndo deveria ser vinculado ao Judiciario e sim, as proprias pessoas. McCraw também critica a
criacdo de lei para combater a pratica das fake news, pois “além de a legislagdo nao
acompanhar o desenvolvimento e a inovacdo tecnoldgica das fake news, as leis também
podem servir como uma forma de diminuir a liberdade de expressdo.” (MCCRAW, p. 2,
2018).

Para o advogado a criacdo de leis contra fake news pode ser usada como meio de
controlar as vozes das pessoas, de uma oposi¢do, 0 que gera nas pessoas uma sensacdo de
censura, reforcando ainda mais sua posicdo acerca da ideia de que o controle do que é
veridico ou ndo deve partir das proprias pessoas, e ndo do Judiciario. (MCCRAW, p. 3,
2018).

Apesar da urgéncia da sociedade em ter uma resposta do Estado para a
criminalizacdo em diversos ambitos da vida social, ndo parece razodvel a criminalizacéo
acerca da conduta de disseminar informagdes e noticias falsas pelos meios de comunicagao
em massa, como por exemplo, pela internet, visto que atribuir ao Estado e ao proprio Direito

Penal a funcdo de combaté-las, estaria usando de forma desproporcional a aplicacdo da pena,



40

pois para o Direito Penal a penalizagdo sobre o individuo deve ser a ultima medida a ser
aplicada, para coibir reiteradas praticas por condutas sociais reprovaveis. Assim, entende

Batista:

O principio da intervengdo minima também surge como conquista da
classe burguesa contra o poder punitivo ilimitado manejado pelo
sistema penal do absolutismo. Segundo ele, a san¢do penal deve ser
empregada como a ultima ratio, quando os demais tipos de coercdo
(como a administrativa e a civil) ndo forem suficientes.
Duas caracteristicas do direito penal se relacionam com esse principio:
a fragmentariedade e a subsidiariedade. Da primeira, depreende-se que
o direito penal s6 deve se ocupar com ofensas realmente graves aos
bens juridicos protegidos (ou seja, apenas com parte - “fragmento” -
das condutas indesejadas e ndo com todas elas). Da segunda, que sua
intervencdo so se faz necessaria quando fracassam as demais barreiras
protetoras do bem juridico predispostas por outros ramos do direito.
(BATISTA, 2011, p. 6)
Reconhecer a nocividade da propagacdo de informagdes e noticias falsas €
importante para a prépria democracia, a fim de coibir campanhas de 6dio e campanhas de
desinformacdo. Para o Ministro do Superior Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso afirma

que:

[...] a melhor forma de enfrentar as noticias falsas € com imprensa de
qualidade, conferéncia de fatos e com tecnologia que seja capaz de detectar
robds que estejam difundindo noticias falsas. Entdo eu acho que é um misto

de tecnologia com conscientizacdo da sociedade. (BARROSO, 2019, p. 2):
Visando coibir a pratica os estudiosos entendem que a criagdo de novas leis e uma
tipificacdo penal exclusivamente para a divulgacdo de fake news ndo seja adequada. Para
Carvalho e Kanffer “A questdo encontra-se, pois, focada ndo em novas leis, mas na adequacéo
técnica daquelas ja existentes, atribuindo as ordens judiciais eficadcia maxima, sem a qual o
combate ao conteudo ilicito sem duvidas havera de fracassar.” (CARVALHO; KANFFER,

2018, p. 16)

Alinhando assim uma imprensa de qualidade, onde a mesma faca a conferéncia dos
fatos com a tecnologia disponivel, com a conscientiza¢do da sociedade, o enfrentamento as
noticias falsas e sua disseminagdo estard além da esfera do Judiciario. A rapidez que 0s
instrumentos de comunicacdo disponiveis a sociedade detém de disseminar informacfes e
noticias, devem ser utilizadas a fim de levar informacgdes a sociedade, para que esta tenha o

poder de decidir o que ¢ falso e 0 que ndo é, ampliando assim os debates e os confrontos de
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ideias dentro das sociedades democréticas. “O importante ¢ que a liberdade de pensamento se
expresse de maneira ampla, no regime de plena liberdade, mas cada qual seja responsavel

pelos eventuais desvios ou abusos que cometeram, isso faz parte do regime democratico”.

(MELLO, 2019 p. 3)
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4. CONSIDERACAOS FINAIS

Para se debater a importancia da divulgagdo e disseminacdo das fake news atraves
dos meios de comunicacdo em massa, e assim discursar sobre a possivel criminalizacdo da
conduta, primeiramente entender qual a funcdo do Direito Penal e as funcgdes da pena no
Brasil € um quesito de suma importancia. O contexto historico que buscou a delimitacdo da
intervencdo penal acompanhou o crescimento social, em que fez surgir a firmacdo da
legitimidade do direito penal no Estado Democratico de Direito. Assim, buscando a
efetividade do poder punitivo sem a violacdo de principios constitucionais, e a protecdo dos
bens juridicos, esta que é funcdo essencial do Estado Democréatico de Direito, ira definir a

aplicacdo das penas de acordo com os limites do poder punitivo do Estado.

O crescimento social fez com que as formas de comunicacdo se desenvolvessem,
criando diferentes meios de trocas de informac6es. Surgiu entdo a internet, onde foi criado um
ambiente virtual de trocas, que fez com que o Direito reconhecesse a importancia de se
proteger os direitos dos cidaddos frente ao crescimento desenfreado das tecnologias, bem
como as diversas formas de utilizacdo desse novo meio de comunicagdo social. Ndo se pode
negar que o aparecimento da internet trouxe uma transformacao social mundial de tamanho
imensuravel, visto que a comunicacdo entre os individuos tornou-se diversificada, ampla e
quase instantdnea. Mas como toda transformacdo, também surgem novas questdes que
precisam ser observadas, como é o caso do aparecimento da criminologia ligada ao novo meio

de comunicacdo em massa da sociedade.

Com toda a evolugdo dos meios de comunicacdo e com o avanco da globalizagéo, a
rapidez das informacdes repassadas faz com que a midia cresca de forma acelerada, assim
como o teor de seus contedos, que por muitas vezes, podem ter o carater informativo ou
prejudicial, como é o caso das noticias e informacdes que constam fatos ndo comprovados ou
inveridicos. Estas por sua vez, conhecidas como fake News, podem adentrar na esfera penal.
Isto porque a midia tem um forte poder sobre a opinido publica, influenciando seus
interlocutores, principalmente quando a questdo é referente a criminologia e seu apelo por
resposta e puni¢do do Estado. A criminologia midiatica pode fazer cidaddos reféns das
informagdes repassadas pelos meios de comunica¢do em massa, criando “homens maus” ou
“homens bons”, isto €, os estigmatizando, de acordo com as informagdes transmitidas,
deixando essa anéalise de forma subjetiva e impondo aos cidaddos verdades que dependeriam

de uma andlise mais real para chegar ao seu resultado final, a puni¢éo estatal.
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O aumento da taxa de criminalidade em consequéncia do desenvolvimento
econémico e populacional, trouxe consigo a inseguranca da sociedade que tem urgéncia pelas
respostas emitidas pelo Estado. A influéncia midiatica tem funcdo determinante na
disseminacdo de informacdes, inclusive sobre crimes de grande notoriedade, estes que
pressionam a opinido publica a cobrar respostas efetivas pela condenacdo dos suspeitos, sem
observar a inflagdo legislativa pela cobranca de criagdo de leis penais mais severas, sem
perceber o massacre social de acusados que coloca em evidéncia sem antes mesmo observar o
sistema normativo existente. O populismo penal midiatico acaba por ignorar principios
elencados na Constituicdo Federal, a partir do momento em que divulga e dissemina de forma
avassaladora informagdes ou fatos acerca de crimes, onde 0s suspeitos tornam-se culpados,

sem ao menos terem sido processados.

Com a facilidade da interatividade entre os individuos e o encurtamento da distancia
para a propagacdo de informagdes, a internet se tornou o meio de comunicagdo em massa
mais eficiente e menos arriscada para diversas praticas relacionada ao convivio humano,
inclusive para a difusdo de noticias desabonadoras, com cunho falso ou mentiroso. Apesar
destas estarem presentes ao longo de toda histdria, ndo se pode negar que a internet facilitou a
propagacdo desse tipo de informagdo, que alcanga patamares ainda desconhecidos, criando
termos proprios para sua definicdo: as fake News. O conflito aparece quando é necesséario a
aplicacdo de controles judiciais, para coibir a pratica de divulgacdo de noticias ou
informacdes falsas dentro do ambiente comunicacional midiatico virtual, por ndo existirem

normas especificas sobre o tema.

Ante aos pontos favoraveis e contrarios a criacdo de lei que tipifica a conduta de
disseminacédo de fake News temos que, apesar de reconhecer a importancia da nocividade dos
atos envolvendo a prética, entende-se que a criacdo de uma lei especifica para coibir tais atos
ndo seja adequada, de tal forma que a adequacdo técnicas das normas ja existentes seja a
maneira mais correta ao enfrentamento das fake News. Para a garantia e manutencdo do
Estado Democratico de Direito é importante que, aliada as tecnologias existentes, esteja
também a conscientizacdo da sociedade quanto as informacdes veiculadas nos diversos meios
de comunicagdo em massa, garantindo sempre os debates e confrontos de ideias de maneira
ampla e livre, de modo que os préprios autores consigam discernir entre o certo e o errado,

entre a mentira e a verdade.
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