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Numa sociedade justa, a criminalizagédo é a ultima trincheira,
nao o primeiro impulso.



RESUMO

O presente texto discute a ideia de criminalizar as noticias falsas. Analisa se a criacéo
de nova infracdo penal para criminalizar a conduta de criar e disseminar fake news &
compativel com o Principio da Intervencdo Penal Minima. A reflex@o esta dividida em
trés capitulos. O primeiro é dedicado ao estudo do Principio da Intervencdo Penal
Minima. Depois de percorrer o contetdo e o alcance dos principios do Direito Penal,
aborda-se o conceito do Principio da Intervencdo Penal Minima, delineando a sua
relacdo com a ultima ratio, bem como com o Direito Penal Simbdlico. No segundo, a
discussdao sobre noticias falsas é aprofundada. Para comecar, ha uma introducéo que
trata do conceito, das caracteristicas, dos maleficios e das ideias de criminalizacao
das noticias falsas. Logo em seguida, sdo apresentados argumentos a favor e contra
a criacdo de um novo tipo penal para reprimir a conduta. Antes de encerrar o Capitulo
2, reflete-se sobre o significado simbdlico da criminalizagéo das noticias falsas. Por
fim, o terceiro alinha as discussdes dos capitulos anteriores, alcangcando a conclusao
de que a criminalizagéo das noticias falsas € incompativel com o principio em questao.
ApOs a analise do Projeto de Lei n® 6812/2017, em tramite na Camara dos Deputados,
conclui-se o texto, que, por sua vez, traz um panorama das principais ideias
desenvolvidas, reafirmando que a criagcdo de um novo tipo penal para criminalizar a
conduta de criar e difundir noticias falsas viola o Principio da Intervencdo Penal
Minima. A metodologia aplicada foi a abordagem dedutiva, realizada através de
pesquisas bibliogréaficas, consultas a legislacdo, aos artigos juridicos sobre o tema e
as doutrinas especializadas.

PALAVRAS-CHAVE: Noticias falsas. Criminalizacdo. Intervencdo Penal Minima.
Direito Penal Simbdlico.



ABSTRACT

This text discusses the idea of criminalizing fake news. It analyzes whether the creation
of a new criminal offense to criminalize the conduct of creating and disseminating fake
news is compatible with the Principle of Minimum Criminal Intervention. The reflection
is divided into three chapters. The first is dedicated to the study of the Principle of
Minimum Criminal Intervention. After covering the content and scope of the principles
of Criminal Law, the concept of the Principle of Minimum Criminal Intervention is
addressed, outlining its relationship with the ultima ratio, as well as with Symbolic
Criminal Law. In the second, the discussion about fake news is in-depth. To begin with,
there is an introduction that deals with the concept, characteristics, harm and ideas for
criminalizing fake news. Soon after, arguments are presented for and against the
creation of a new criminal type to repress the conduct. Before closing Chapter 2, we
reflect on the symbolic meaning of the criminalization of fake news. Finally, the third
aligns the discussions of the previous chapters, reaching the conclusion that the
criminalization of fake news is incompatible with the principle in question. After
analyzing Bill No. 6812/2017, currently being processed in the Chamber of Deputies,
the text is concluded, which, in turn, provides an overview of the main ideas developed,
reaffirming that the creation of a new type of penalty for criminalizing the conduct of
creating and spreading false news violates the Principle of Minimum Criminal
Intervention. The methodology applied was a deductive approach, carried out through
bibliographical research, consultations with legislation, legal articles on the subject and
specialized doctrines.

KEYWORDS: Fake News. Criminalization. Minimum Criminal Intervention. Symbolic

Criminal Law.
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1 INTRODUCAO

Fato ou fake? Verdade ou mentira? No mundo atual, a relacéo entre realidade
e ilusdo ganhou destaque nas relagfes sociais, no ambiente politico e, especialmente,
na esfera juridica. Hoje, ndo se pode negar que tanto a midia quanto as redes sociais
causam severos impactos na sociedade, prejudicando pessoas individual e/ou
coletivamente.

Se antigamente o dominio da forca era sinbnimo de poder, com a revolucao
industrial os donos dos meios de producao passaram a se sobressair sobre os demais.
Com a evolucao da tecnologia, a partir da década de 1970, as relacbes sociais
passaram por consideraveis mudancas, o que tornou a sociedade mais dinamica,
versatil e fluida. Hodiernamente, o lugar antes ocupado pela forca e pelos meios de
producéo € tomado pela informacgédo. Esse novo modelo social trouxe desafios para
as democracias em (re)construcdo, especialmente em relagdo a maneira como a
informacdo € utilizada no dialogo juridico. Diante desse cenario surgem
guestionamentos, como: quais seriam os limites do direito a liberdade de expressao e
de informacao?

Na arena juridica essas questdes ganham realce quando a informacao é
utilizada para fins escusos. Especificamente na esfera penal, os crimes contra a honra
(arts. 138, 139 e 140, todos do CP), a denunciacao caluniosa (art. 339, do CP) e o
falso testemunho (art. 342, do CP), por exemplo, colocam limites a garantia
constitucional da liberdade de expressao (art. 5°, IX, da CR/88). Ja no processo penal,
0 uso descomedido de fatos ou até mesmo a criagcdo de noticias falsas impactam
negativamente o exercicio integro da jurisdicéo.

Para além da midia propriamente dita, a criacdo da internet e, em especial, das
redes sociais (como Facebook e Twitter) e dos aplicativos de mensagens instantaneas
(como WhatsApp e Telegram), evidencia as novas dimensdes de uma sociedade
dominada pela informacéo. Apesar nos inUmeros beneficios que essas inovacdes
trouxeram as pessoas, 0S NOvos meios tecnoldgicos também passaram a ser
utilizados como ferramenta para violacdo de direitos fundamentais, bem como para a
pratica de condutas delituosas com a divulgacao de fake news.

Preocupadas com esse quadro, autoridades comegaram a buscar mecanismos

para combater a producéo e/ou disseminagéo de informacdes deturpadas sobre fatos
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e/lou pessoas, 0 que poderia ser feito através da criminalizacdo dessas condutas.
Assim, foram enviados varios projetos de lei ao Congresso Nacional, dentre eles, o
PL n°® 6812/2017.

A despeito disso, tendo em vista o regime de Estado Democratico de Direito,
adotado pelo Brasil no art. 1°, da Constituicdo Federal de 1988, é necessario investigar
se a criminalizacao da conduta de disseminar noticias falsas, especialmente através
da internet, € compativel com o principio constitucional da intervenc¢éao penal minima.
Muito embora existam alguns argumentos favoraveis a criagdo de um novo tipo penal,
lastreados nos prejuizos sofridos pela sociedade em decorréncia da criagdo e/ou
disseminacdo de informacdes deturpadas, necessério se faz a investigacdo dessa
guestdo a luz das garantias e dos principios fundamentais previstos na Constituicao
da Republica de 1988, especialmente, do principio constitucional da intervencao penal
minima.

Diante do cenario apresentado, no primeiro capitulo do texto estuda-se o
Principio da Intervencdo Penal Minima. Inicialmente, aborda-se o conteddo e o
alcance dos principios no Direito Penal. Na sequéncia, traz-se o conceito de
“intervengao penal minima” posto pela doutrina, tracando a sua relagdo com a ultima
ratio, bem como com o Direito Penal Simbdlico.

Ja no segundo capitulo, trata-se sobre a criminalizacdo das noticias falsas a
luz do Principio da Intervencdo Penal Minima, proprio do regime de Estado
Democratico de Direito adotado pelo Brasil. A discussdo comeca por uma introducao
onde se apresenta o conceito de fake news, as suas caracteristicas, 0s seus prejuizos
e a origem da ideia de se criar um tipo penal para reprimir a conduta de disseminar
informacdes fraudulentas, especialmente através da internet. Depois, apresenta-se
tanto os argumentos favoraveis quanto os desfavoraveis a criminalizacédo, e, ao final
do capitulo, uma reflexdo sobre o carater simbdlico da questao.

A partir dos argumentos desfavoraveis sobre a criminalizacdo das fake news,
a incompatibilidade da sua criminalizacdo com o preceito em tela comeca a se tornar
evidente. A auséncia de um novo bem juridico que demande ser tutelado, a
possibilidade de resolucdo das demandas por outras areas do direito, a aplicacdo de
métodos extrapenais, entre outras questbes elencadas no texto apontam para a
desproporcionalidade e desnecessidade da criacdo de um novo tipo penal, o que viola

o Principio da Intervengédo Penal Minima.
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Por fim, o terceiro capitulo alinha as discussdes dos tdpicos anteriores em prol
da conclusdo sobre a compatibilidade ou ndo da criminalizacdo das noticias
deturpadas com o Principio da Intervencdo Penal Minima, oportunidade em que se
investiga o Projeto de Lei n° 6812/2017, em tramite na Camara dos Deputados.

Superadas as trés fases do texto, ele € concluido trazendo-se um apanhado
das principais ideias desenvolvidas, reafirmando que a criagdo de um novo tipo penal
para criminalizar a conduta de disseminar fake news viola o Principio da Intervencao
Penal Minima.

A metodologia aplicada foi a abordagem dedutiva, realizada através de
pesquisas bibliograficas, consultas a legislacao, aos artigos juridicos sobre o tema, a

noticias e reportagens disponiveis na internet e as doutrinas especializadas.
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2 O PRINCIPIO DA INTERVENCAO PENAL MINIMA

O tema central do presente texto € a (in)compatibilidade da criminalizacéo das
fake news com o Principio da Intervencédo Penal Minima. Diante disso, 0 exame mais
aprofundado sobre tal preceito é imprescindivel para a conclusdo que se pretende
alcancar.

Para uma melhor compreensdo da matéria proposta, antes da apresentacao
do conceito de “intervencdo penal minima”, nas linhas que abaixo se seguem se
discorrera sobre o contetdo e o alcance dos principios no Direito Penal. Na sequéncia,
apresentar-se-a a conceituacao do Principio da Intervencdo Penal Minima para, ao
final do capitulo, tracar a sua relacdo com a ultima ratio e com o Direito Penal

Simbadlico.

2.1 O conteudo e o alcance dos principios no Direito Penal

A palavra principio possui varios significados. A Sociologia, a Filosofia e o
Direito, dentre outras ciéncias, utilizam tal termo em suas defini¢cdes, cada qual sob a
sua propria Otica, mas todas remetem a ideia de origem, causa primaria. No dicionario
de Aurélio Buarque de Holanda Ferreira (1995), a definicdo de principio é posta da

seguinte maneira:

Principio. S. m. 1. Momento ou local ou trecho em que algo tem origem;
comeco. 2. Causa priméria. 3. Elemento predominante na constituicdo de um
corpo organico. 4. Preceito, regra, lei. 5. P.ext. Base; germe.

No sentido juridico ndo poderia ser diferente, de modo que o seu conceito indica
“‘uma ordenacéo, que se irradia e imanta os sistemas de normas, servindo de base
para a interpretagao, integracao, conhecimento e aplicacao do direito positivo” (Nucci,
2020). Todavia, antes de se alcancar tal definicdo, a juridicidade dos principios
perpassou por mudancas marcantes ao longo das correntes jusnaturalista, positivista
e pos positivista, sendo certo que a sua transformacédo conceitual lhe conferiu uma
relevancia maior.

Sobre os estagios dessa conceituacao, o primeiro sobreveio a partir do século

XVI com o jusnhaturalismo, momento em que se acreditava na existéncia de um direito
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natural'. Assim, considerando que naquela época os principios eram vistos apenas

como orientagdes/direcionamentos, postulava-se que

eles habitam ainda esfera por inteiro abstrata e sua normatividade,
basicamente nula e duvidosa, contrasta com o reconhecimento de sua
dimenséo ético-valorativa de ideia que inspira os postulados de justica
(Bonavides, 2011).

Na segunda fase, positivista (século XX), os principios assumiram papel de
fonte normativa subsidiaria. Isso porque o direito era definido como “norma, ato
emanado do Estado com carater imperativo e forca coativa” (Barroso; Barcellos,
2003), sendo os preceitos encontrados somente nas normas formalmente emanadas
do Estado.

Ja no pos-positivismo, terceiro momento, “as novas Constituicdes promulgadas
acentuam a hegemonia axiologica dos principios, convertidos em pedestal normativo
sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais”
(Bonavides, 2011). Na acepcéo de Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos

(2003), esta nova fase € melhor definida da seguinte forma:

O pés-positivismo é a designacao proviséria e genérica de um ideario difuso,
no qual se incluem a definicdo das rela¢des entre valores, principios e regras,
aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos
direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana.
A valorizag&o dos principios, sua incorporacdo, explicita ou implicita, pelos
textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua
normatividade fazem parte desse ambiente de reaproximagao entre Direito e
Etica.

A partir disso, a importancia dos principios foi sobrelevada pela doutrina
tradicional brasileira, que passou a reconhecé-los como provedores de “identidade
ideologica e ética ao sistema juridico, apontando objetivos e caminhos” (Barroso,

2013), conferindo uma integracédo dos elementos do ordenamento juridico de acordo

com valores e fins partilhados. Ainda conforme Luis Roberto Barroso (2013)

Os principios — notadamente os principios constitucionais — séo a porta pela
gual os valores passam do plano ético para o mundo juridico. Em sua
trajetoria ascendente, os principios deixaram de ser fonte secundaria e

1 “Isto &, em valores e pretensdes que s&o inerentes ao homem independentemente da existéncia ou
néo de alguma norma oriunda do Estado (...)” (FAZOLI, Carlos Eduardo de Freitas. Principios Juridicos.
Revista Uniara, n. 20, 2007, p. 16. Disponivel em:
<https://www.uniara.com.br/legado/revistauniara/pdf/20/RevUniara20_03.pdf>. Acesso em:
06/06/2023).
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subsidiaria do Direito para serem algcados ao centro do sistema juridico. De
la, irradiam-se por todo o ordenamento, influenciando a interpretacédo e
aplicacdo das normas juridicas em geral e permitindo a leitura moral do
Direito.

Em mais uma perspectiva, 0s principios juridicos sao conceitos fundamentais
gue alicercam a interpretacao e aplicacao do Direito numa sociedade. Considerados
como bases éticas e morais que orientam a criacdo, interpretacdo e aplicacdo das
normas juridicas, eles desempenham papel essencial na construcdo de um sistema
juridico justo, coeso e moral.

Fortalecendo a compreensao estrutural e propagadora dos principios, Celso

Anténio Bandeira de Mello (2001) aduz que, por defini¢do, principio é

(...) mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢édo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente
por definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere
a ténica e lhe da sentido harménico (...).

Também nao se pode deixar de destacar as definicdes dos principios sob a
otica de Ronald Dworkin e Robert Alexy. Isso porque ambos contribuiram
significativamente no processo evolutivo da conceituacédo em analise.

Em boa medida, os principios sédo vinculados com o ideal de justica porque a
prépria proporcionalidade (stricto sensu para Alexy) € materialmente uma questao
vinculada a ela. Embora as concepc¢des de justica para os citados autores sejam
diversas, existe um ponto comum que OS une: O principio € condicdo para
interpretacdo da regra de forma que quando falamos nele estamos falando de um
instrumento da hermenéutica juridica, o que evita um esvaziamento de contetdo da
regra, bem como uma aplicacdo mecanica, formal, da matéria ao sentido e ao alcance
que a regra tem.

Conforme o pensamento de Dworkin

0s principios ndo geram consequéncias juridicas imediatas por mera
concretizacdo fatica da situagdo descrita. Isso porque eles indicam um
caminho a seguir, mas podem ceder diante de outros principios ou politicas
gue sustentem outro posicionamento. Assim, para esse autor, se ndo forem
verificados apontamentos contrérios ao principio, ou se forem mais fracos,
entéo o principio orientara a deciséo; observa-se uma dimenséo de peso ou
importancia atuando na esfera dos principios, de modo que deve ser
ponderada a forca relativa de cada um deles no momento de resolver
conflitos. (Souza, 2017).
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Por sua vez, Robert Alexy atribui normatividade as regras e aos principios
considerando que

eles estabelecem o que “deve ser’, mas os diferencia sustentando que os
“principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”; dessa
maneira, sdo “mandamentos de otimizagao”, podendo ser aplicados em graus
variados. (Souza, 2017).

Tanto Dworkin quanto Alexy defendem a ideia de que a aplicacédo dos principios
deve observar uma “dimensao de peso”. Isso significa que o caso concreto € que
orientar4 a predominancia de um preceito sobre outro ou, até mesmo, sobre uma
norma. Nesse cenario, o elemento essencial que os principios carregam “é a
indeterminacéo estrutural: principios séo prescri¢cdes finalisticas com elevado grau de
generalidade material, sem consequéncias especificas previamente determinadas.”
(Avila, 2022).

Como resultado dessa evolugdo histérica do conceito de “principio”,
hodiernamente a doutrina juridica o define como ordenacfes que se irradiam e
‘imantam os sistemas de normas, sdo [como observam Gomes Canotilho e Vital
Moreira] ‘nucleos de condensacdes’ nos quais confluem valores e bens

constitucionais” (Silva, 2001). Ou, nas palavras de Carrazza (2002)

Segundo nos parece, principio juridico € um enunciado légico, implicito ou
explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa posi¢do de preeminéncia
nos vastos quadrantes do direito e, por isso mesmo, vincula, de modo
inexoravel, o entendimento e a aplicagdo das normas juridicas que com ele
se conectam.

No tocante as suas caracteristicas, pode-se dizer que 0s principios sdo espécie
da qual as normas sdo géneros. Logo, possuem carater de norma juridica
(normatividade) e sédo imperativos, razdo pela qual devem ser observados de forma

incondicional. De acordo com Regina Maria Macedo Ney Ferrari (2001)

As normas constitucionais, em virtude de sua juridicidade, apresentam como
traco caracteristico, assim, como todas as demais normas juridicas, a sua
imperatividade, ou seja, a obrigatoriedade da obediéncia de seus comandos
por parte das pessoas as quais se dirigem, sejam estas pessoas individuais,
coletivas ou os préprios 6rgéos do Poder Publico.
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Muito embora Ferrari trate das normas, a definicdo acima apresentada se aplica
in totum aos principios. Além disso, os principios também gozam de abstragéo “néo
trazendo em si regras de conduta, malgrado possam ser aplicados diretamente a um
caso concreto” (Fazoli, 2007).

Por fim, destaca-se que os preceitos também possuem eficicia, devendo ser
plenamente obedecidos e a sua inobservancia corrigida judicialmente, e que pode ser
observada sob quatro aspectos principais. S&o eles: i) eficacia positiva; ii) eficacia
negativa; iii) eficacia interpretativa; e iv) eficacia vedativa do retrocesso.?

Em sintese, enquanto a eficacia positiva consiste na viabilidade de se exigir,
pela via judicial, um direito subjetivo garantido por um principio, a eficacia negativa
determina que todos 0s atos ou normas incompativeis com 0s preceitos sejam
declarados invalidos. Ja a eficacia interpretativa pode ser traduzida na obrigacao de
se interpretar as normas inferiores conforme as superiores, de modo a néo se olvidar
da superioridade axiolégica dos principios sobre as normas. Lado outro, a eficacia
vedativa do retrocesso autoriza o Poder Judiciario a invalidar uma norma que revogue
outra, sem que ocorra a respectiva retribuicdo (Barroso; Barcellos, 2003).

Sobre as func¢des dos principios, Fazoli aponta que:

Em primeiro lugar, os principios tém funcdo normativa. Sendo normas
juridicas, podem ser concretizados e geram direitos subjetivos. Tém, ao lado
das regras, funcdo normativa. Em segundo lugar, havendo uma lacuna
juridica, esta pode ser suprida com a utilizag&o dos principios. Encontramos
aqui uma clara funcdo integrativa em face das omissdes legislativas.
Finalmente, em terceiro lugar, tém funcéo interpretativa, ou seja, condicionam
a atividade do intérprete. Nenhuma interpretacédo pode ser efetivada sem que
se leve em conta os principios juridicos. Podemos ainda acrescentar que os
principios diminuem a discricionariedade jurisdicional e vinculam o legislador
(ROTHENBURG, 2003, p.44-45). Mas nao é s6. De forma ampla T...] os
principios exercem fun¢&@o importantissima dentro do ordenamento juridico-
positivo, j& gue orientam, condicionam e iluminam a interpretacdo das normas
juridicas em geral, ai incluidos os préprios mandamentos constitucionais’
(Siqueira, Janior, 2004).

Direcionando o foco para os principios aplicados ao Direito Penal, tratam-se de
vetores ou, em outros termos, valores fundamentais que norteiam as condutas tanto
do criador das normas (o legislador) quanto daquele que as interpreta e aplica (o
julgador), limitando a intervencdo estatal nos direitos primordiais do individuo e da

sociedade.

2 “A eficacia é um atributo associado as normas e consiste na conseqliéncia juridica que deve resultar
de sua observancia, podendo ser exigida judicialmente se necessaria” (Barroso; Barcellos, 2003).
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Como expressdo maxima de respeito aos direitos fundamentais do cidadéo,
muitos desses principios limitadores receberam assento constitucional. Logo no
predmbulo da Carta Magna encontram-se aqueles que, além de garantir a liberdade,
a igualdade e a justica, inspiram todo o sistema normativo “como fonte interpretativa
e de integracdo das normas constitucionais, orientador das diretrizes politicas,
filosoficas e, inclusive, ideolégicas da Constituicdo”. Ainda, ‘como consequéncia,
também sdo orientativas para a interpretacdo das normas infraconstitucionais em
matéria penal.” (Bitencourt, 2020).

No contexto de um Estado que se diz Democrético de Direito, que tem como
fundamento a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da CR/1988) e como objetivo
o0 bem de todos (art. 3°, IV, da CR/1988), a consagracao de principios fundamentais,
expressos ou implicitos, revela-se crucial para evitar arbitrariedades seja na
(des)criminalizacdo de condutas pelo legislador seja na aplicacao/interpretacao da lei

penal pelo juiz. Nas palavras de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes (1999), tais preceitos

tém a funcéo de orientar o legislador ordinério para a ado¢ao de um sistema
de controle penal voltado para os direitos humanos, embasado em um Direito
Penal da culpabilidade, um Direito Penal minimo e garantista.

Pensando nos principios constitucionais explicitos, o da dignidade da pessoa
humana foi instituido como o mais importante ndcleo regulador do Estado, situando-
se na base de todo o sistema politico, econémico e social brasileiro. Como dito
alhures, ele aparece na Constituicdo como principio reitor, expressamente inserido no
art. 1°, lll, fundamentando a prépria Republica e obrigando os intérpretes politicos e
juridicos da Carta (legisladores e juizes) a se pautarem por ele em suas decisoes.

Sobre o vinculo do principio da dignidade da pessoa humana com o Direito
Penal, vale destacar os apontamentos de Jodo Paulo Gavazza de Mello Carvalho

(2007), que aduz o seguinte:

A presenca do valor supremo da dignidade humana no Direito Penal consiste
em providéncia vital para que sejam preservados os direitos do homem e sua
propria condicdo de existéncia. Como qualidade intrinseca ao ser humano,
irrenuncidvel, intangivel e indisponivel, precisa ser observada e respeitada
pelo Direito Penal, sob pena do mesmo ser responsavel pelo aniquilamento
da condi¢cdo humana, tornando o homem um ser nulo, desprovido do reduto
gue assegura sua propria esséncia vital.
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O Direito Penal, como uma das instituicbes do sistema de controle social,
assume a fungao de “protecido efetiva dos cidaddos e sua missdo de prevencao
ocorrera na medida do necessério para aquela protecao, dentro dos limites fixados
pelos principios democraticos” (Smanio, 2023). Assim, a dignidade da pessoa humana
influencia o Direito Penal na medida em que justifica tanto a tarefa de elaboracéo de
preceitos penais tuteladores de bens juridicos essenciais quanto o limite imposto ao
poder de punir estatal.

Nesse contexto, Rogerio Taiar (2008) pondera que o contetdo valorativo da
dignidade da pessoa humana “influencia os demais principios constitucionais, fazendo
com que seus preceitos sejam observados pelos trés poderes do Estado na atividade
de tutela penal dos direitos fundamentais”.

Dentre os principios advindos do da dignidade da pessoa humana, destaca-se
o da intervencéo penal minima, que € o que de fato interessa a esse estudo. N&o por
outra razdo, as consideracbes sobre ele serdo feitas em tépico préprio, sendo

justamente isso 0 que abaixo se passa a fazer.

2.2 Conceito do Principio da Intervencao Penal Minima

A partir do que foi dito no tépico anterior, surge um importante questionamento:
gual é a funcdo do principio da intervencao penal minima para a interpretacao das
regras do Direito Penal?

O preceito em tela tem varias implicacdes na interpretacéo das regras do Direito
Penal, sendo certo que algumas das suas funcées mais relevantes incluem: i) foco
nos principios da proporcionalidade e necessidade; ii) protecdo da liberdade
individual; iii) prevencdo de abusos do Estado; iv) restricdo da intervencao estatal;
entre outras.

Sobre a associacdo entre a intervencdo penal minima e os principios da
necessidade e proporcionalidade, importa dizer que as reprimendas penais devem ser
convergentes a gravidade do crime, de modo que a intervencao penal somente deve
ocorrer quando impossivel o alcance dos mesmos objetivos através de outras
medidas menos gravosas.

Ja no tocante a liberdade individual, a intervencdo penal minima visa evitar a
criminalizacdo exacerbada de condutas, assegurando a sua incidéncia apenas

guando estritamente necessario a preservagdo da ordem social.



20

Lado outro, a intervencéo penal minima previne abusos estatais ao obstar que
0 poder punitivo seja utilizado de maneira arbitraria ou desproporcional em desfavor
dos individuos. Da mesma forma, buscando limitar a atuacdo do Estado na esfera
penal, a intervencdo penal minima reserva o uso do Direito Penal apenas as condutas
que causem danos significativos a sociedade. Assim, evita-se que o sistema penal
seja desnecessariamente acionado, conferindo prioridade a solucdes alternativas e
menos invasivas.

Em sintese, a intervencdo penal minima, funcionando como um principio que
€, desempenha um papel crucial na interpretacdo das regras do Direito Penal ao
direcionar a aplicacdo do sistema penal de maneira mais seletiva, restrita e
fundamentada. Dessa forma, busca-se preservar a liberdade individual e evitar
excessos estatais.

Adentrando mais profundamente na analise do Principio da Intervencao Penal
Minima, ele tem por objetivo garantir que, no momento de escolha dos
comportamentos a serem punidos, o legislador se cuide para nao incriminar aqueles
gue podem ser resolvidos por outros ramos do Direito. Aqui abre-se um paréntese
para destacar que tal principio ocupa uma funcdo valorosa para assegurar as
garantias individuais previstas na Constituicdo Federal e, consequentemente, a
dignidade da pessoa humana. Isso porque, conforme aduz Fernando Galvao (2004),
“é a expressao do axioma da nulla lex (poenalis) sine necessitate, que determina néo
ser possivel a incriminacgao legal sem que haja a necessidade de uma intervencao tao
gravosa quanto a promovida pelo Direito Penal”.

Continuando. Para André Copetti:

Sendo o direito penal o mais violento instrumento normativo de regulacéo
social, particularmente por atingir, pela aplicacdo das penas privativas de
liberdade, o direito de ir e vir dos cidaddos, deve ser ele minimamente
utilizado. Numa perspectiva politico-juridica, deve-se dar preferéncia a todos
0s modos extrapenais de solugdo de conflitos. A represséo penal deve ser o
Ultimo instrumento utilizado, quando ja ndo houver mais alternativas
disponiveis. (Copetti apud Greco, 2003).

Nesse mesmo sentido, Rogério Greco (2003) afirma que o principio em questao
insere critérios que orientam o legislador na escolha dos bens juridicos mais
importantes e necessarios para a harmonia social. Apesar de divergirem em outros
pontos, tal concepcdo coaduna com o pensamento de Roxin sobre este especifico.

Segundo o autor, a teoria dos fins da pena de Liszt j estabelecia que para se castigar
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um comportamento deve haver necessidade (Roxin, 1998). Em outras palavras,
somente devem ser previstas penas criminais se inexistentes outras medidas
suficientes para a protecao do bem juridico afetado. Ademais, sob o aspecto politico-
criminal, entende que as penas ndo devem ser aplicadas quando nao forem eficazes
ou se forem prejudiciais, ainda que n&do existam outras formas menos gravosas de
defesa, 0 que vai de encontro com o pensamento de Paulo Queiroz, que afirma que o
Direito Penal também nédo deve intervir nas condutas em que sua atuacao “se revele
claramente ineficaz, ou, pior ainda, contraproducente [...]" (Queiroz, 1998).

Ainda nessa linha de raciocinio, Jodo Paulo Gavazza de Mello Carvalho (2007)
defende que a legitimidade da criminalizagéo e tipificacdo de condutas dependem do
fato de tais medidas serem o ultimo recurso disponivel para proteger o bem juridico,
de modo que a possibilidade de protecdo por outros meios configure provavel violacao
a dignidade.

Para Cezar Roberto Bittencourt (2020), o Principio da Intervencdo Penal

Minima

orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizacdo de uma conduta sé se legitima se constituir meio necessério
para a prevencao de ataques contra bens juridicos importantes. Ademais, se
outras formas de sancdo ou outros meios de controle social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizagdo é inadequada e néo
recomendavel. Assim, se para o restabelecimento da ordem juridica violada
forem suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas as que devem
ser empregadas, e ndo as penais.

Contribuindo para a reflexéo, Francisco Bissoli Filho (2016) compreende que 0
Principio da Intervencdo Penal Minima tem a sua origem no do da dignidade da
pessoa humana, sendo certo que a sancao penal “deve ser o ultimo instrumento de
controle social, ndo devendo ser utilizada em determinadas situacdes por ser
inadequada e exagerada.”

Fazendo uma passagem pela evolucéo historica do principio em analise, a sua
origem se deu no surgimento da necessidade de limitar ou, até mesmo, eliminar o
arbitrio do legislador, operador do poder punitivo estatal. Isso porque 0 mero respeito
ao principio da reserva legal, ou seja, a prévia legalidade dos crimes e das penas, nao
impede que o Estado crie “tipos penais iniquos e comine sangdes cruéis e
degradantes” (Lopes, 1999). Assim, os ideais iluministas de igualdade e liberdade,

como forma de resguardar os direitos fundamentais do homem, impuseram a adocao
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de principios limitadores da interferéncia estatal nas liberdades individuais, sendo a
principal caracteristica desse movimento, para Luigi Ferrajoli (2002), “a mitigagao e
minimizag&o das penas’.

A época do iluminismo, de acordo com Montesquieu (1962), foi afirmado por
Jeffery que “mais leis, mais penas, mais policiais, mais juizes, mais prisées significam
mais presos, mas nao necessariamente mais delitos”. No mesmo sentido, Beccaria
(1978) aduzia que “proibir uma enorme quantidade de acbes indiferentes ndo é
prevenir os crimes que delas possam resultar, mas criar outros novos.” Segundo
aponta Paulo de Souza Queiroz (1998), para Montesquieu “quando um povo é
virtuoso, bastam poucas penas.”

Sobre a definicho do preceito em tela, alguns autores defendem que,
juridicamente, ele teve inicio em 1789 com a Declaracdo Francesa do Homem e do
Cidadéao. No seu artigo oitavo, com o intuito de evitar o arbitrio do Estado na criagao
de delitos, restou estabelecido que “a Lei apenas deve estabelecer penas estrita e
devidamente necessarias”, o que também foi definido no art. 16 da Constituicdo
Francesa de 1793 e no art. 12 da Carta de 1795. Dai se percebeu a imposicéo de
limites ao poder punitivo estatal.

Em razéo dos traumas decorrentes das atrocidades vividas pela sociedade nos
periodos da primeira e segunda Guerra Mundial, o mundo ocidental percebeu que o
Estado deveria ser impedido pelo proprio Estado de atuar com violéncia, “pois o ser
humano precisava ser respeitado em sua ineréncia humana, conforme ja ventilam os
sopros da Independéncia da América e da Revolucdo Francesa.” (Comparato, 2005).

Diante de tal necessidade, imp6s-se um principio orientador e limitador do
poder de criar delitos, qual seja, o da intervencdo penal minima. Segundo Luiz Luisi
(2002):

Surgia o principio da necessidade, ou da intervencdo minima, preconizando
gue s6 se legitima a criminalizagdo de um fato se a mesma constitui meio
necessario para a protecdo de um determinado bem juridico. Se outras
formas de sancdo se revelam suficientes para a tutela desse bem, a
criminalizagdo € incorreta. Somente se a san¢do penal for instrumento
indispenséavel de protecao juridica € qgue a mesma se legitima.

Todavia, ndo obstante o principio em tela ter sido recepcionado por

constituicbes como a italiana e a francesa, além de consagrado no texto da
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Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, na segunda metade do século XIX
as normas penais se multiplicaram de maneira claramente desproporcional.

A despeito do uso excessivo da sancédo criminal, € evidente que tal postura ndo
confere maior protecéo de bens, mas, ao contrério disso, condena o sistema penal a
uma funcdo meramente simbdlica e negativa. E essa conclusdo j4 havia sido
alcancada em 1819 por Carl Joseph Anton Mittermaier, jurista alemé&o que percebeu
que a inflagcao legislativa com o propésito de “combater qualquer forga hostil que se
pusesse em contradicdo com a ordem juridica, manifestava a decadéncia ndo sé do
direito criminal, mas da totalidade da ordem juridica” (Varela, 2023).

Em 1853, ao comentar sobre a previsdo de crimes de menor importancia no
Caodigo Penal da Toscana, o criminalista e magistrado Giuseppe Puccioni entendeu

gue a expansao do direito criminal resultaria em duas consequéncias:

a primeira é de que os Tribunais se achariam sobrecarregados, retardando a
administracdo da justica punitiva; e a segunda € de um agravamento das
financas publicas sobre quem recai o encargo de manutencéo dessa ingente
massa de condenados. (Varela, 2023).

No Brasil, em 1932 o governo teve de editar uma consolidacdo das leis penais
para identificar a numerosa legislacdo penal extravagante vigente, haja vista ter o
primeiro cédigo penal republicano sofrido inUmeras alteracdes e acréscimos. Ja o
Caodigo Penal de 1940 foi acrescido por varias leis que preveem novos tipos penais
“‘em sua maioria, totalmente desnecessarios e em desacordo com as reais injungoes,
e outros elaborados de modo a comprometer a seriedade da nossa legislacao penal”
(Luisi, 2002).

E possivel dizer que a atual postura do Direito Penal se mostra mais
intervencionista e preventiva, caracterizada por métodos repressivos destinados a
responder a inseguranca social gerada pelo aumento da criminalidade, e sob o
discurso de se garantir uma maior paz social.

Hodiernamente, ndo se pode negar que a populacdo brasileira experimenta o
sentimento de revolta contra a criminalidade posta, aumentando o seu desejo por uma
vinganca rapida e cruel. Por isso, clamam cada vez mais por uma intervencao penal
mais radical, seja pela criacdo de novos tipos penais seja pelo endurecimento das
penas atribuidas aqueles ja existentes. Eis aqui a entona¢do de um dos cantos da

sereia, pois a criminalizagdo exagerada e desmedida, em verdade, provoca uma
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“inflac&o legislativa”, expresséo utilizada por Francesco Carnelutti para sustentar que
os resultados desses excessos se assemelham aos da inflagdo monetaria, pois
“‘desvalorizam as leis e, no concernente as leis penais, aviltam a sua eficacia
preventiva geral” (Luisi, 2002).

Entdo, para assegurar os direitos fundamentais dos cidadéos e fazer valer a

funcéo positiva do Estado, Shecaira e Janior (1995) concluem que um

Direito Penal que se quer democratico deve se utilizar da pena aferindo no
caso concreto a sua real necessidade e eficacia, tanto para o agente do delito
guanto para a sociedade que sofreu o prejuizo com a infracdo. Para tanto, o
legislador e o juiz devem estar atentos aos principios norteadores da sancéo
penal em um Estado Democratico de Direito, maxime na imposicdo da pena
privativa de liberdade que, ndo obstante seja a de maior utilizacado, € a que
menos tem auferido resultados no sentido de satisfazer as aspiracfes de um
moderno direito penal democratico.

Necessario, entdo, tecer consideracdes sobre os critérios para a criminalizacéo
de condutas segundo o Principio da Intervencéao Penal Minima, o que se fara atraves

da anadlise da sua relacdo com a ultima ratio.

2.3 Intervencéo Penal Minima e a sua relagdo com a ultima ratio

A ideia de direito penal minimo, concretizado pelo principio da intervencao
minima do Estado, orienta o legislador na eleicdo dos bens juridicos que deverao ser
protegidos pelas normas. Assim, para assegurar a harmonia social e a protecao dos
individuos, “o limitador da tutela estatal atua enquanto fonte de importancia social na
evolugcao do ramo penal do direito e de demais ramos jurisdicionais”. (Lemos, 2022)

Nesse cenério, a intervencao penal somente deve ocorrer em casos de ataques
graves aos bens juridicos mais relevantes, sendo os demais casos objeto de outras

areas do direito. De acordo com Mufioz Conde (2001):

(...) o poder punitivo do Estado deve estar regido e limitado pelo principio da
intervencdo minima. (...). O Direito Penal somente deve intervir nos casos de
ataques muito graves aos bens juridicos mais importantes. As perturbacdes
mais leves do ordenamento juridico séo objeto de outros ramos do direito.

A partir disso, é possivel afirmar que o sistema penal deve ser utilizado como
um meio de controle social especifico. Nas palavras de Paulo de Souza Queiroz como

uma “técnica de controle social, € um s6 instrumento, um sé meio — ndo 0 mais
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importante nem o mais indicado — a servico daqueles fins constitucionalmente
outorgados ao Estado (CF, arts. 1°, 3° e §°)". (Varela, 2023).

Para além disso, também pode ser considerado como um meio de assegurar a
convivéncia social pacifica, sendo a aplicagdo do Direito Penal uma evidente escolha
politica. Ainda de acordo com Paulo de Souza Queiroz, o direito penal ndo € uma
“exigéncia natural, moral, divina ou transcendental de qualquer tipo; é, isto sim, uma
opcao politica com vistas a assegurar a preservacdo de determinados interesses
vitais” (Queiroz, 2005). Logo, quando ocorre mudanca nos valores sociais, deve 0
Direito Penal acompanhar essas alteracdes de modo a continuar exercendo o controle
social.

Sob a 6tica de contencéo da inflagédo penal, os processos de neocriminalizagao

somente devem ocorrer quando

novos fendmenos sociais, anteriormente inexistentes ou muito raros,
desencadeiem consequéncias comunitariamente insuportaveis e contra as
quais se tenha de fazer intervir a tutela penal em detrimento de um paulatino
desenvolvimento de estratégias ndo criminais de controle social. (Varela,
2005).

Sobre o tema, Luizi e Ferrajoli afirmam a relevancia do sistema punitivo pelo
papel da pena, que “nao serve s6 para prevenir os injustos delitos, sendo também os
castigos injustos; que nao tutela s6 a pessoa ofendida pelo delito, sendo também o
delinquente diante de reacdes informais, publicas ou privadas”. Apesar disso, afirmam
gue a criminalizacdo s6 deve ocorrer quando medidas extrapenais se revelarem
incompetentes para resolver os conflitos nocivos aos bens juridicos mais importantes
(Queiroz, 2005).

Assim, considerando que o Direito Penal constitui um meio de controle social
violento, interferindo num dos direitos mais caros ao individuo, que € a liberdade, deve
ele ser o Ultimo recurso e instrumento a ser utilizado pelo Estado, e de forma
subsidiaria e fragmentada. Isso em obediéncia ao Principio da Intervencdo Minima do
Estado. Para Copetti (2000):

Sendo o direito penal o mais violento instrumento normativo de regulacéo
social, particularmente por atingir, pela aplicacdo das penas privativas de
liberdade, o direito de ir e vir dos cidad@os, deve ser ele minimamente
utilizado. Numa perspectiva politico-juridica, deve-se dar preferéncia a todos
0s modos extrapenais de solugdo de conflitos. A represséo penal deve ser o
Ultimo instrumento utilizado, quando ja ndo houver mais alternativas
disponiveis.
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Sobre a matéria, destaca-se o posicionamento de Claus Roxin (1997), quem

sustenta que

A protegdo de bens juridicos ndo se realiza s6 mediante o Direito Penal,
sendo que nessa missdo cooperam todo o instrumental do ordenamento
juridico. O Direito penal €, inclusive, a Ultima dentre todas as medidas
protetoras que devem ser consideradas, quer dizer que somente se pode
intervir quando falhem outros meios de solugéo social do problema - como a
acao civil, os regulamentos de policia, as san¢g8es ndo penais, etc. Por isso
se denomina a pena como a ‘ultima ratio da politica social’ e se define sua
missdo como protecdo subsidiaria de bens juridicos.

Nesse contexto, Mauricio Lopes (1998) destaca trés funcdes do Principio da
Intervenc@o Penal Minima. A primeira trata da definicdo das hipoteses de incidéncia
da legislagéo penal, sendo o legislador limitado no momento de criagdo dos tipos
penais. Ja a segunda diz respeito a utilizacdo do principio em tela como forma de
estabelecer os casos em que nao se aplicara o tipo penal, ainda que com a conduta
e a norma adequadas. Por fim, a concepcéao do Direito Penal como ultima ratio propde
a minima intervencdo do Estado quando a liberdade do individuo restar afetada,
devendo as sancdes aplicadas serem as minimas possiveis, conforme o caso
concreto.

Numa analise mais aprofundada sobre o Direito Penal como ultima ratio,
merece atencdo a subsidiariedade da aplicacdo do sistema penal, oriunda da
Constituicdo Federal de 1988. Como se sabe, a Carta Magna rege todo o
ordenamento juridico vigente, criando limites e servindo de guia para os cidadaos, o
gue garante a validade do sistema juridico. Conforme Hesse (1983), ela “estabelece
0S pressupostos de criacdo, vigéncia e execucdo das normas do resto do
ordenamento juridico, convertendo-se, assim, em elemento de unidade”.

Nesse viés, a subsidiariedade decorre da conexao entre o sistema penal e as
outras areas juridicas, ou seja, a norma penal tem como objeto matérias que se
sobrepem a outros ramos do Direito. Entdo, havendo outros meios eficazes para
defender o bem juridico, ndo deve o Estado aplicar a medida mais extrema, que é a
pena, especialmente, a privativa de liberdade.

Lado outro, a subsidiariedade também coloca o sistema juridico-penal como
subsistema, estando o Direito Penal em segundo plano diante dos outros ramos do
Direito. Assim, “a norma penal, o sistema juridico-penal, o direito penal como um todo,

s6 tem sentido se se considera como continuagdo de um conjunto de instituigdes,
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publicas e privadas (familia, escola, formagédo social, etc.)” (Conde, 1985).
Considerando que o Direito Penal se utiliza dos meios mais onerosos para os direitos
e liberdades das pessoas, 0 que se faz através do seu arsenal de san¢des especificas,
a sua aplicabilidade ultima ratio se mostra ainda mais relevante, diante do seu elevado
custo social (Fragoso, 1979).

De outra banda, a fragmentariedade do sistema penal também se mostra
importante, pois advém do fato de que o Direito Penal somente deve tutelar os valores
imprescindiveis a sociedade, sendo certo que ele ndo pode (e nem deve) proteger
todos os bens juridicos existentes, mas apenas aqueles mais importantes. Isso
significa que o sistema penal ndo deve proibir todas as condutas que afetam valores
sociais, mas tdo somente aquelas consideradas intoleraveis (Lopes, 1998). Para
Paulo de Souza Queiroz (1998):

Dai dizer-se fragmentaria essa protecdo (carater fragmentario), pois se
concentra o direito penal ndo sobre o todo de uma realidade, mas sobre
fragmentos dessa realidade de que cuida, € dizer, sobre interesses juridicos
relevantes cuja protecdo penal seja absolutamente indispensavel.

Na concepcéo de Eduardo Medeiros Cavalcanti (2005), o carater fragmentario
do Direito Penal é ressaltado pelo principio da intervencdo minima. Isso porque, de
acordo com o autor, “este ramo da ciéncia juridica protege tdo somente valores
imprescindiveis para a sociedade. Ndo se pode utilizar o Direito Penal como
instrumento de tutela de todos os bens juridicos”. Assim, o principio da
fragmentariedade atua como um freio ao arbitrio punitivo do Estado.

Tracando uma relacéo entre os principios abordados supra, quais sejam, o da
intervencdo penal minima, da subsidiariedade e fragmentariedade, com a ideia de

utilizacdo do Direito Penal como ultima ratio, destaca-se que

A fragmentariedade do sistema penal explica a intervencdo subsidiaria do
Direito Penal. Sendo assim, a protecdo que surge da intervencédo estatal no
Direito Penal subsidiariamente a todo ordenamento juridico vem da
transferéncia da tutela de bens juridicos especificos aos demais ramos
jurisprudenciais. SO0 sendo aplicavel, dessa forma, a conduta que fere
determinados valores tidos como fundamentais para a convivéncia social.
Isso quer dizer que, em resumo, a aplicacdo do Direito Penal de forma
subsidiaria aos demais ramos do direito é explicada gracas a possibilidade
de “fragmentar a realidade” entre todos esses ramos jurisprudenciais. Sendo
o Principio da Intervencdo Minima do Estado galgado e originado nessas
duas caracteristicas do Direito Penal. (Lemos, 2022).
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Evidente, entdo, que a aplicacdo do Direito Penal deve ser preterida quando
houver, em outros ramos do direito, maneiras menos gravosas de se restabelecer ou
coibir o atentado aos bens juridicos protegidos, como, por exemplo, as vias
administrativas ou civeis, ou quando esses bens ndo forem de relevancia vital aos
individuos. Pensar de modo contrério significa fomentar o Direito Penal Simbdlico em
marcha contraria ao Principio da Intervencdo Penal Minima, conforme ser4 melhor

abordado no préximo tépico.

2.4 Intervencado Penal Minima vs Direito Penal Simbdlico

Na contemporaneidade, o Direito Penal & compreendido como um ramo do
direito publico e que visa definir as condutas que devem ser reprimidas atraves do seu
conjunto normativo. Sobre o assunto, Frederico Marques (1954) define o Direito Penal
como “o conjunto de normas que ligam ao crime, como fato, a pena como
consequéncia, e disciplinam também as relacdes juridicas dai derivadas” com o
proposito de “estabelecer a aplicabilidade de medidas de seguranga e a tutela do
direito de liberdade em face ao poder de punir do Estado”. No mesmo caminho, Cezar
Roberto Bitencourt (2012) define o sistema penal como “o conjunto de normas
juridicas que tem por objeto a determinacéo de infracbes de natureza penal e suas
sancdes correspondentes — penas e medidas de seguranca”.

Aos conceitos propostos por Frederico Marques e Cezar Roberto Bitencourt,
Guilherme de Souza Nucci (2008) acrescenta que o Direito Penal se trata do “conjunto
de normas juridicas voltado a fixacdo dos limites do poder punitivo do Estado,
instituindo infracBes penais e sanc¢des correspondentes, bem como regras atinentes
a sua aplicacao”. Isso significa que, além de definir as formas de atuacéo estatal na
punicao das condutas criminosas, a legislacdo penal também atua como um bloqueio
aos abusos advindos do Estado.

Todavia, ha de se advertir que o conceito de Direito Penal ndo € imutavel, e
isso se deve ao fato de que, no decorrer da histéria da humanidade, a sociedade evolui
e se modifica. Ao longo do tempo os valores, a cultura e os habitos vao se alterando,
devendo o Direito Penal acompanhar a nova realidade com o intuito de cumprir o seu
objetivo existencial. A respeito disso, Hermes Lima (1989) afirma que o direito surge
e se desenvolve com a funcdo de alcangar os objetivos pretendidos pelos individuos

de uma sociedade, como a seguranca e a ordem, por exemplo. Além disso,
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compreender que o direito se trata de uma criagdo do ser humano que busca os
interesses definidos em comunidade é essencial para entender essa ideia de mutagéo
do Direito Penal.

Especificamente em relagdo ao sistema juridico-penal, ele sofreu muitas
mudancas oriundas da mentalidade e dos principios da sociedade ao longo do tempo,
conforme abaixo se passa a expor.

A histéria do Direito Penal teve em seu inicio os “periodos da vinganga”,
momento em que a humanidade compreendia a puni¢cao dos crimes como uma forma
de retaliacdo lastreada na moral e nos bons costumes. E essa vinganca, entendida
como compensacao por um mal cometido, era vista por trés perspectivas, quais sejam,
a privada, a divina e a publica.

Em sintese, a vinganca privada era aplicada como resposta a pratica de um
delito, de modo que tanto a vitima quanto seus familiares tinham legitimidade para
punir a ofensa suportada no seu grupo. Isso porque os membros de uma familia eram
tdo ligados entre si que a lesdo praticada contra um se considerava praticada contra
todos (Nucci, 2014).

Ja a vinganca divina se correlaciona com a influéncia da religido na cultura.
Antigamente, os sacerdotes, como representantes da divindade, aplicavam penas que
entendiam ser justas aqueles que praticavam condutas consideradas criminosas na
época. Sobre essa perspectiva de vinganca, o jurista Noronha (2001) aduz que “o
principio que domina a repressao € a satisfacado da divindade, ofendida pelo crime.
Pune-se com rigor, antes com notodria crueldade, pois o castigo deve estar em relacao
com a grandeza do deus ofendido”. E tal principio pode ser observado, por exemplo,
no Codigo de Hamurabi, que em seu art. 6° dispde que “[s]e alguém furta bens do
Deus ou da Corte devera ser morto; e mais quem recebeu dele a coisa furtada também
devera ser morto”.

Por sua vez, a vinganca publica tinha como primeira finalidade reconhecida
“garantir a seguranca do soberano, por meio da aplicagdo da sangao penal, ainda
dominada pela crueldade e desumanidade, caracteristica do direito criminal da época”
(Bitencourt, 2009). Ademais, considerando a notoriedade da atuacdo do Estado no
combate as condutas cometidas, a sociedade passou a se sujeitar cada vez mais ao
poder da tutela estatal, sendo as relagfes juridicas-penais entre as partes conflitantes

intermediadas pelo Estado. Entretanto, nesta época as penas ainda eram cruéis em
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razao do misticismo e da religido, marcadas pelo esquartejamento, pelas fogueiras e
outras formas de lesao corporal (Masson, 2017).

Apds esse “periodo de vinganga”, com o advento do Direito Romano? os crimes
passaram a ser combatidos com métodos distintos da crueldade e da desumanidade.
Distinguiam-se as condutas delituosas em publicas e privadas, sendo as primeiras
levadas ao Estado para aplicacdo da punicdo, pois representavam um mal a
coletividade, enquanto as segundas praticadas pelos particulares em desfavor deles
mesmos, ficando a puni¢édo a cargo dos proéprios individuos. Para além disso, a pena
era vista como uma reacao publica aplicavel pelo Estado, sendo a vinganca deixada
de lado e o ente estatal fortalecido enquanto entidade capaz de punir 0s crimes
guando e da forma necessaria.

Como se viu, o desenvolvimento do Direito Penal ao longo dos anos, ou melhor,
dos séculos, passa pela existéncia de um cédigo baseado na ideia de vinganca e vai
até um sistema normativo contemporaneo, composto por leis e principios
centralizados no poder estatal de proteger a populacdo. Em outras palavras, o Direito
Penal evoluiu com o decorrer do tempo, modificando-se e adequando-se as novas
realidades sociais.

Em consonancia com o atual conceito de Direito Penal, é possivel afirmar que
ele tem como finalidade a protecdo dos bens juridicos mais importantes para a
sociedade. Nas palavras de Prado (1997), “o pensamento juridico moderno reconhece
gue o escopo imediato e primordial do Direito Penal radica na protecdo de bens
juridicos — essenciais ao individuo e a comunidade.” No mesmo sentido, Damasio de

Jesus (2020) entende que

Bem é tudo aquilo que pode satisfazer as necessidades humanas. Todo valor
reconhecido pelo Direito torna-se um bem juridico. Os bens juridicos sdo
ordenados em hierarquia. O Direito Penal visa a proteger os bens juridicos

3 Cezar Roberto Bitencourt (2009) define as caracteristicas do Direito Penal Romano da seguinte forma:
“a) a afirmacgao do carater publico e social do Direito Penal; b) o amplo desenvolvimento alcangado pela
doutrina da imputabilidade, da culpabilidade e de suas excludentes; ¢) o elemento subjetivo doloso se
encontra claramente diferenciado. O dolo — animus -, que significava a vontade delituosa, que se
aplicava a todo campo do direito, tinha, juridicamente, o sentido de astlcia — dolus malus -, refor¢ada,
a maior parte das vezes, pelo adjetivo ma, o velho dolus malus, que era enriquecido pelo requisito da
consciéncia da injusti¢a; d) a teoria da tentativa, que nédo teve um desenvolvimento completo, embora
se admita que era punida nos chamados crimes extraordinarios; e) o reconhecimento, de modo
excepcional, das causas de justificacéo (legitima defesa e estado de necessidade); f) a pena constituiu
uma reacao publica, correspondendo ao Estado a sua aplicacéo; g) a distingédo entre crimina publica,
delicta privada e previsdo dos delicta extraordinaria; h) a consideracdo do concurso de pessoas,
diferenciando a autoria e a participagéo.”
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mais importantes, intervindo somente nos casos de lesdo de bens juridicos
fundamentais para a vida em sociedade.

O doutrinador Guilherme de Souza Nucci (2020) pontua que

Ha bens tutelados pelo Direito, eleitos pelo ordenamento juridico como
indispensaveis a vida em sociedade, merecendo protecéo e cuidado. A partir
dessa escolha, o bem se transforma em bem juridico. Dos mais simples aos
mais complexos; dos inerentes a natureza humana as criagdes alternativas
da vida moderna; dos ligados a dignidade humana aos vinculados a puros
interesses materialistas; todos os bens juridicos gozam do amparo do Direito.
Os mais relevantes e preciosos atingem a tutela do Direito Penal, sob a otica
da intervencao minima. “Nem todo bem juridico requer tutela penal, nem todo
bem juridico ha de se converter em um bem juridico-penal” (Mir Puig, Estado,
pena y delito, p. 85 — traduzi). Por isso, quando o bem juridico penal é
destacado como tal, surgem tipos penais incriminadores para protegé-los,
indicando as condutas proibidas, sob pena de leséo ao referido bem juridico
tutelado.

A definicdo dos bens juridicos-penais € realizada pelo legislador, que deve ter
a Constituicao Federal como alicerce e primeira fonte. Isso porque € na Carta Maior
onde se encontram os valores supra da nossa sociedade, servindo de norte para o
legislador e impondo-lhe limites de modo a ndo permitir a violacdo de direitos
fundamentais. Para André Copetti (2000):

[...] € nos meandros da ConstituicAo Federal, documento onde estédo
plasmados os principios fundamentais de nosso Estado, que deve transitar o
legislador penal para definir legislativamente os delitos, se ndo quer violar a
coeréncia de todo o sistema politico-juridico, pois € inconcebivel
compreender-se o direito penal, manifestacdo estatal mais violenta e
repressora do Estado, distanciando dos pressupostos éticos, sociais,
econdmicos e politicos constituintes de nossa sociedade.

Nesse viés, o principio da intervencdo minima limita o arbitrio do legislador,
preconizando que a criminalizacdo de determinada conduta sé se legitima diante da
necessidade e impossibilidade de protecdo do bem juridico pelos outros ramos do
Direito. Noutros termos, ao Direito Penal sdo reservados os bens mais relevantes,
devendo a criminalizacdo recair apenas sobre as condutas mais arriscadas e que
possam, de fato, gerar dano ou perda ao bem tutelado (Nucci, 2020).

Atualmente, o Direito Penal brasileiro passa por um momento de crise. De um
lado, aumentam os indices de criminalidade, e o discurso dos governantes sobre a
intensificagcdo das puni¢cdes ganha forgca. Por outro, todo o sistema penal entra em

colapso com criacdo de normas penais aleatorias e que ndo sdo relevantes aos bens
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juridicos protegidos por sua esséncia, ou com 0 aumento desnecessario da
reprimenda imposta a determinadas condutas.

Nesse contexto, quando a revolta face a criminalidade e a sede de “justica” a
qualquer preco tomam conta da populacdo, a legitimidade da intervencédo penal é
posta em risco e o0 sistema penal enfrenta o fendmeno da hipercriminalizacdo e
hiperinflacé@o legislativa. Isso porque, diante das reivindicagfes por solu¢des céleres
e cruéis, o Direito Penal acaba sendo utilizado como uma espécie de resposta rapida
ao invés de ser aplicado de forma subsidiaria como deveria ser. A respeito do tema,
Antonio Suxberger (1998) destaca que

O direito penal brasileiro tem passado de ultima ratio a prima ratio, efetuando
a construcdo de verdadeiras ignominias, motivadoras de grandes embates
doutrinarios e jurisprudenciais. E o que se vé em legislacdes recentes como
a Lei dos Crimes Hediondos e suas reformulacdes (Lei n°. 8.072/1990), a Lei
dos Crimes Ambientais (Lei n°. 9.605/1998), entre outras. Afastado de uma
preocupacdo acerca da legitimacao da intervencédo penal, o Estado cada vez
mais se vale de uma legislacdo de cunho simbdlico e estigmatizante.

Dai, entao, surge o Direito Penal Simbdlico, “caracterizado pela criminalizacao
do risco em areas cada vez mais distantes do bem juridico” (Santos, 2005). Ainda

conforme Juarez Cirino Santos (2005):

Na &rea das situacBes sociais probleméticas o Direito penal parece reduzido
ao papel ideoldgico de criagdo de simbolos no imaginario popular, com o
objetivo oculto de legitimar o poder politico do Estado e o proprio Direito penal
como instrumento de politica social.

Conforme Winfried Hassemer (1991), os objetivos das leis sdo ocultos e
manifestos. Pela perspectiva explicita, tem-se a protecdo do bem juridico de modo
gue as pessoas assumam determinados comportamentos e, assim, a criminalidade
reste coibida pela lei penal. Pela oculta, verifica-se a ilusdo que o0s objetivos
manifestos produzem. Dessa forma, o Direito Penal assume um papel que visa
satisfazer o clamor publico e os apelos morais, muitas vezes motivados pelas
manifestacdes midiaticas.

Na perspectiva de que o simbdlico sempre traz uma ideia de ilusério, o penalista
alemao ressalta a concepcao de Hegenbarth, “que opbe a afirmacao simbdlica da
pretensdo da norma a garantia de sua observancia” (Alves, 2016). Ao citar Hill,
destaca que para ele simbodlica é a lei que n&o possui mais condi¢des de transformar

a socidadade. Enquanto Ryffel “suscita a conotacdo de simbdlico com os efeitos
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latentes da lei”, Noll Gesetzgebungslehre “rivaliza as intengdes do legislador com os
efeitos praticos da lei” (Alves, 2016).
Ao explicar o conceito de “Direito Penal Simbdlico”, Hassemer (1991) aduz o

seguinte:

El préprio término no ha sido objeto de estudio por la doctrina; no he
encontrado um concepto preciso y apto de <<simbolico>> o <<legislacén
simbolica>>. Existe um acuerdo global respecto de la direccion em la cual se
busca el fenomeno de Derecho simbdlico: se trata de uma oposicién entre
<<realidade>> y <<aparéncia>>, enrte <<manifiesto>> y <<latente>>, entre
lo <<verdadeiramente querido>> y lo <<otramente aplicado>>; y se trata
siempre de los efectos reales de las leyes penales. <<Simbolico>> se associa
com >>engano>>, tanto em sentido transitivo como reflexivo. Asi Hegenbarth
opone el <<fortalecimento simbdlico de las normas>> a la <<seguridade de
su cumplimiento>>; Hill habla de leyes que <<no estan em situaciéon de
efectuar cambios y las cuales sélo tienen funciones simbolicas>>; Ryffel
vincula <<simbdlico>> com <<consequencias latentes>> de las leyes; Noll
opone las intenciones del legislador a los efectos reales de las leyes y
Amelung contraponde <<prestigio>> a <<efectividad>>.

Entdo, na concepc¢ao do jurista, o simbdlico consiste em um

(...) atributo que uma norma penal apresenta, segundo o qual as funcdes
latentes da norma suplantam suas fun¢des manifestas, de maneira a gerar a
expectativa de que o emprego e o efeito da norma concretizacdo uma
situacao diversa da anunciada pela prépria norma. (Hassemer, 2008).

A lei penal se faz simbdlica quando o Estado atende aos anseios da sociedade
através da criminalizacéo (desnecessaria) de condutas e do aumento do rigor punitivo.
Assim, as pessoas acreditam encontrar solugdo para os problemas sociais, sendo,
contudo, iludidas por esta falsa ideia ja que a norma penal ndo produz efetivamente a
paz social, acarretando um resultado completamente diferente deste, conforme sera
abordado mais adiante.

Se o Direito Penal € um “conjunto de normas juridicas que tem por objeto a
determinacdo de infracbes de natureza penal e suas sanc¢des correspondentes —
penas e medidas de seguranca” (Bitencourt, 2020), o Direito Penal Simbdélico pode
ser compreendido como a implementacdo de instrumentos normativos penais sem
gualquer efeito pratico para gerar uma sensacao de maior seguranca e punitividade
na sociedade. De acordo com Helena Regina Costa (2010), a expresséao “Direito Penal
Simbdlico” costuma ser utilizada como reprovagéo do uso ilegitimo de criminalizag¢des,

de modo a obter efeitos ilusérios, e ndo instrumentais.
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A ideia do Direito Penal Simbdlico surgiu na década de 80, na Alemanha. No
Brasil, por volta da década de 90, a partir de uma onda de inseguranca que assolou a
sociedade em virtude do aumento da criminalidade, o que se verifica até os dias
atuais. A respeito das mudancas sociais trazidas pela modernidade, Kelvia de Oliveira
Toledo e Claudio Alberto Franco de Assis (2015) asseveram que

A sociedade moderna entdo se tornou uma “sociedade de risco”, na medida
em gue passou a vivenciar o perigo como uma normalidade. A violéncia foi a
responsavel por gerar uma sensagéo coletiva de inseguranca, impulsionada
pelos meios de comunicacao, que, a todo 0 momento, transmitem mensagens
aos telespectadores, fazendo com que estes sejam vitimas em potencial e
retratando a sociedade como desestruturada.

E inegavel que quanto maior o risco enfrentado pela sociedade, maior é o
nuamero de bens juridicos sob perigo, sendo a atuacdo do Direito Penal uma
consequéncia desse fato. Assim, ele acaba se tornando “um instrumento de forte valor
simbdlico no combate aos maleficios vivenciados pela populacdo e tem seu valor

|”

cravado no imaginario social” (Lemos, 2022). E é justamente ai que mora o perigo,

pois o Estado passa a se utilizar de uma retorica que ludibria os cidad&dos no sentido
de fazé-los acreditar que a expansdo da criminalizacdo mitigara a violéncia,
mascarando, entretanto, a manutencdo dos problemas sociais latentes e o
crescimento da delinquéncia. Sobre o tema, André Lozano Andrade (2014) pontua o

seguinte:

[..] Direito Penal Simbdlico, uma onda propagandistica dirigida
especialmente as massas populares, por aqueles que, preocupados em
desviar a atencdo dos graves problemas sociais e econdmicos, tentam
encobrir que estes fendmenos desgastantes do tecido social séo,
evidentemente entre outros, os principais fatores que desencadeiam o
aumento, nao tdo desenfreado e incontrolavel quanto alardeiam, da
criminalidade.

Conforme o doutrinador Aguinaldo Junior (2016) “o direito penal tem se tornado
simbdlico em razao de sua ineficiéncia quanto a finalidade precipua do Direito Penal”.

Na mesma linha de raciocinio, Luigi Ferrajoli (2014) manifesta que

Para caracterizar esse momento de mudanca no ambito da legislagéo e das
praticas punitivas, tem sido utilizada a denominacdo direito penal de
emergéncia. (...). A politica criminal que observamos na atualidade nacional
furta-se do modelo garantista, eis que procura dar guarida a anseios
imediatistas, oferecendo respostas e atuando em conformidade com as
pressodes sociais.
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Na mesma esteira, Rodrigo José Fuziger (2015) sintetiza a ideia de Direito
Penal Simbdlico como “uma disfuncdo do Direito Penal, que ocorre mediante a
interpretacdo simbolica de conteudos latentes de um ato, proporcionando um engano
que contribui para a inefetividade do Direito Penal”. Assim, € evidente que o
simbolismo penal tdo somente tranquiliza a sociedade de forma rapida, ndo sendo
capaz de realmente diminuir a criminalidade.

Além de ter como meta atender o clamor popular imediato, o Direito Penal
Simbdlico também tem como caracteristica o propdsito de “pura jactéancia de classe
politica” (Hassemer, 1998), j& que é utilizado como uma arma conveniente ao ramo
politico-legislativo em prol do seu préprio beneficio. Nesse sentido, André Andrade
(2014) destaca a utilizacdo do simbolismo penal para obtencéo de votos em elei¢cbes

como uma das razdes para a expanséao do Direito Penal no Brasil.

Esse movimento de expansao do Direito Penal é favorecido, entre outros
fatores, pela necessidade que o legislador possui em conseguir votos. Ao
procurar os meios mais eficientes, vislumbrou no discurso incriminador um
grande potencial para conseguir se eleger ou se reeleger. A populacao,
alarmada pelo sentimento de inseguranca, vé nos discursos incriminadores a
solucao facil e rapida para o combate ao crime.

Pelo o que acima se disse, resta nitido que o Direito Penal Simbolico atua tanto
como uma forma de obtencédo de poder quanto como uma mascara aos problemas
sociais latentes. Ademais, num primeiro momento o simbolismo penal fornece a
sociedade aquilo que ela deseja, a resposta rapida e cruel. Contudo, as medidas
adotadas, como a expansao da criminalizacdo, se mostram ineficientes, ineficazes e

até mesmo prejudiciais ao longo do tempo. Em resumo:

O Direito Penal Simbdlico é uma forma de mascarar as problematicas sociais,
adquirir poder e responder aos clamores de uma sociedade vitima da
inseguranca. Alguns casos reverberam com tamanho clamor social que o
Estado acabou por interferir na edi¢do de uma lei que converse com tamanha
mobilizacdo. N&o importa nesse momento se tal lei € necesséria ou se ao
menos é eficaz, apenas interessa a resposta estatal as criticas populares que
possam vir a prejudica-lo posteriormente. (Lemos, 2022).

Como principal consequéncia do simbolismo penal, tem-se a perda da
legitimidade do Direito Penal. Isso ocorre porque a populagdo, com o tempo, acaba
percebendo que as mudancgas promovidas a partir da utilizacdo simbdlica do Direito

Penal em nada alteram a realidade da criminalidade. Assim, diante da permanéncia
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da sensacao de inseguranca e medo, a sociedade comeca a questionar a efetividade
da legislagéo penal vigente e, consequentemente, a deslegitimar o sistema juridico-
penal. Exemplo dessa situagdo é o que acontece nos casos em que se substitui a
pena privativa de liberdade do sujeito infrator por uma reprimenda restritiva de direitos,
tendo em vista que a maior parte da populacédo, que desconhece as normas presentes
no ordenamento juridico brasileiro, acredita na impunidade do agente. A jurista Juliana
Galdi (2014) explica melhor o tema quando afirma que

A sensacgdo da inseguranca juridica € a do descumprimento aparente do
direito penal. O adjetivo “aparente” foi empregado na frase anterior
propositalmente. O direito penal é cumprido efetivamente. Um criminoso
condenado por um crime cuja pena minima for igual/inferior a um ano pode
ter a sua ac¢do judicial penal suspensa por dois a quatro anos, desde que seus
requisitos sejam cumpridos (art. 89, caput, da Lei Federal n. 9.099/1995).
Assim, embora o criminoso retro mencionado esteja livre, o direito penal foi
cumprido efetivamente. Mas, para a sociedade do risco, a sua liberdade
significa a sua impunidade independentemente do que o direito penal preveja.
Essa desarmonia o afeta, trazendo-lhe consequéncias graves.

Com os apontamentos tedricos feitos acima, passa-se, no proximo capitulo, a
analisar a ideia de criminalizac&o das noticias falsas versus o Principio da Intervencéo

Penal Minima.
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3 FAKE NEWS: criminalizac&o x intervenc¢do penal minima

Nao obstante o fenébmeno da desinformacéao ser antigo, a espécie “fake news”
ganhou destaque na Ultima década, especialmente durante a campanha eleitoral
norte-americana para as eleicdes presidenciais do ano de 2016. A proliferacdo de
noticias falsas naquele periodo foi uma constante, e bastante impulsionada pelas
redes sociais*.

O grande escandalo da disputa acirrada entre os candidatos a época, Hillary
Clinton e Donald Trump, foi a noticia sobre suposta interferéncia russa nas eleicdes,
que teria levado a vitéria de Trump, 0 que caracterizou o maior vexame da imprensa
americana. De acordo com reportagem publicada no site da “Folha de S. Paulo”, em
18 de dezembro de 2021, a informacgéo falsa “foi um golpe sem paralelo a credibilidade
da grande imprensa, que a ela dedicou cobertura diaria na TV e centenas de paginas
nos jornais impressos.” (Folha de S. Paulo, 2021).

Entretanto, conforme afirmado pela presidente da missao da Organizacdo dos
Estados Americanos (OEA), Laura Chinchilla, foi no contexto das elei¢cdes
presidenciais de 2018, ocorrida no Brasil, que a utilizacdo de noticias fraudulentas
para manipular votos foi diagnosticada como sem precedentes numa democracia
(Jubé, 2018). Até entdo, o sucesso eleitoral dependia da midia tradicional, como o
tempo de propaganda nas emissoras de radio e televisdo, ou mesmo publicacdes em
jornais e revistas. Com o avanc¢o da tecnologia e o advento da internet, o uso de
estratégias digitais por meio das redes sociais cresceu, influenciando
significativamente a opinido e, consequentemente, o voto do eleitorado brasileiro
naguele ano (Reuters Institute, 2018), o que favoreceu a proliferacédo de fake news.

Na disputa pela presidéncia brasileira travada entre os principais candidatos
em 2018, Fernando Haddad (PT) e Jair Bolsonaro (PL), houve por um lado o
“impulsionamento de conteudo eleitoral negativo em afronta a Lei das Elei¢des” e por
outro o “uso indevido dos meios de comunicacao social (...), em especial disparos em
massa por meio do aplicativo WhatsApp.” (Nobre, 2020).

Para além do cenario politico, as fake news também influenciam outros setores

da vida social, como saude, religido, economia, etc. Poucos ndo sdo 0S casos

* De acordo com uma analise realizada por Craig Silverman (2016), as 20 “fake news” mais divulgadas
no periodo eleitoral em tela originaram 8.711.000 interacdes no Facebook, obtendo uma maior difusao
em comparagdo com as noticias tradicionais.
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envolvendo a disseminagdo de noticias fraudulentas, como, por exemplo, 0s eventos
envolvidos no assassinato da vereadora do Rio de Janeiro/RJ, Marielle Franco. Apos
o crime, uma Desembargadora do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
(TIRJ), e um Deputado Federal, divulgaram fake news sobre Marielle sem, contudo,
averiguarem a idoneidade das informacdes (O Povo, 2018). Rapidamente as noticias
alcancaram milhares de pessoas e o niumero de acessos s6 aumentava. Verificado o
equivoco, o integrante do Congresso Nacional e a membra do Poder Judiciario se
retrataram oficialmente (Rodrigues, 2018) °.

Quem também néo se lembra do caso de Fabiane Maria de Jesus, espancada
até a morte no litoral de Sao Paulo, em Guaruja. Em 2014, foi publicada uma noticia
falsa sobre a mulher no Facebook que afirmava que ela sequestrava criancas para
usa-las em rituais de magia negra. Diante do boato, Fabiane foi amarrada e agredida
por dezenas de moradores da regido, sendo cinco pessoas posteriormente
identificadas e condenadas pelo crime. De acordo com o advogado Airton Sinto, esse
foi o primeiro caso de fake news que ocasionou uma morte e que teve repercussao
internacional” (G1, 2021).

Caso ainda mais recente é o da estudante mineira, Jéssica Canedo. Apés a
divulgacao de fake news sobre suposto affair entre ela e o comediante Whindersson
Nunes em perfis de fofoca na internet, a jovem se pronunciou e revelou que estava
sofrendo ataques. Depois que o perfil “Choquei”, dedicado a celebridades e noticias
em geral, publicou o contetdo de prints falsos sobre os sujeitos envolvidos, o0 caso
ganhou mais repercussao e Jéssica “nao resistiu a depressao e a tanto 6dio”8, o que
a levou a praticar o autoexterminio (G1, 2023).

Considerando os potenciais impactos das informacfes falsas na sociedade
surgiram propostas de criminalizacdo da sua disseminacao. Todavia, apesar de haver

alegacfes favoraveis aos projetos, também existem varios argumentos desfavoraveis

5 Destaca-se trecho da nota publicada pela Desembargadora do TJRJ: “Diante das manifestagbes
contra meu comentario, proferido em uma discussao no Facebook de um colega, a respeito da morte
da vereadora Marielle Franco, venho declarar o que segue: no afa de defender as instituigées policiais,
ao meu ver injustamente atacadas, repassei de forma precipitada noticias que circulavam nas redes
sociais. A conduta mais ponderada seria a de esperar o término das investigacdes para entédo, ainda
na condigdo de cidada, opinar ou ndo sobre o tema” (BERGAMO, 2018)".

6 Isso é o que disse a familia de Jéssica em entrevista concedida ao G1, registrada na reportagem
“Whindersson Nunes lamenta morte de mulher, apds fake news sobre affair entre os dois”, disponivel
em: https://gl.globo.com/pop-arte/noticia/2023/12/23/whindersson-nuner-lamenta-morte-de-mulher-
apos-fake-news-sobre-affair-entre-os-dois.ghtml. Acesso em 09/01/2024.
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e que devem ser observados na sua analise, conforme sera melhor exposto ainda
neste capitulo.

Antes de se adentrar na analise mais profunda acerca da (in)compatibilidade
da criacdo de um novo tipo penal referente as noticias falsas com a orientacédo
emanada pelo principio da intervencdo penal minima, é importante compreender a
origem do problema. Por essa raz&o, abaixo se fara uma introducé@o sobre o tema,
destacando o conceito de “fake news”, suas caracteristicas, os prejuizos decorrentes
da sua disseminacdo e o surgimento da ideia de criminalizagdo. Na sequéncia, se
apontara os argumentos tanto favoraveis quanto desfavoraveis a criminalizagéo e, ao
final, se discorrera sobre o sentido simbdlico da criacdo de um novo tipo penal para

reprimir a disseminacao de noticias fraudulentas.

3.1 Introducdao: caracteristicas, prejuizos e criminalizacao

Para analisar a origem das fake news, Burkhardt (2017) elaborou uma cronologia
a partir de quatro recortes temporais denominados: i) era pré-prensa; ii) era pos-
prensa; iii) era da midia de massa,; e iv) era da internet.

Sobre a era pré-prensa, periodo em que as mensagens inscritas em pedras,
argila e papiro se limitavam a exaltacao dos lideres, a autora destaca a impossibilidade
de verificar se as alegacfes e as informacdes registradas eram verdadeiras ou falsas
(Burkhardt, 2017).

Nesse cenario, a obra Historia Secreta, de Procopio Cesareia, se sobressai
diante da percepcdo de uma estratégia utilizada pelo escritor para se aproximar do
novo monarca da época. Para Burkhardt (2017), “ja que o novo imperador nao
favoreceu Justiniano, é possivel que o autor tivesse uma motivacao para se distanciar
da corte anterior, usando histérias (muitas vezes selvagens e inverificaveis) para isso.”

Na era pés-prensa, momento em que a circulacéo de noticias alcanca um maior
potencial de disseminacdo dada a invenc¢éo da imprensa, desenvolvida por Johannes
Gutenberg em 1439, também se verificam registros de fake news. Em razdo de um
modelo econdmico baseado na busca de lucro, as pessoas eram remuneradas para
escrever noticias, lastreadas em fatos ou ndo, com determinados objetivos. Como
exemplo, Burkhardt (2017) cita o “Canard” utilizado durante a Revolu¢do Francesa

para disseminacdo de boatos sobre a rainha Maria Antonieta. Também, 0s impressos
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distribuidos nas ruas francesas entre os Séculos XVIII e XIX, com conteddo, nédo
obstante fraudulentos, populares.
Nas pesquisas de Nuno Filipe Cavaco do Carmo (2020) pontua-se que:

McManus e Michaud (2018) referem que o termo “fake news” tem origem no
século XVII, quando alguns dos intervenientes na Guerra Civil Inglesa
exploraram a imprensa, disseminando os seus ideais politicos preferidos e
moldando a opinido publica no pais. De igual forma, antes da revolucéo
francesa, surgiram em Paris panfletos que continham informagdes sobre a
quase faléncia do governo francés. Estes panfletos foram espalhados por
facOes politicas rivais aquela que estava no governo, de forma a enfraquecer
0 poder do Estado (Mclintyre, 2018). Finalmente, na primeira metade do
século XIX, comecaram-se a definir os primeiros “standards” de objetividade
na imprensa. Até esta altura, era expectavel que os jornais defendessem um
ponto de vista partidario e ndo-neutral (Schudson, 1981). No final do mesmo
século, registou-se o0 aparecimento de um tipo de jornalismo sensacionalista
designado por “yellow journalism”. E desconhecida a origem do termo que
surgiu na década de 1890 para definir um tipo de jornalismo que era
indecente, exagerado e virado para 0 escandalo, com um maior interesse em
atrair leitores do que em contar a verdade (Woolf, 2016). Os grandes
impulsionadores deste tipo de jornalismo foram William Randolph Hearst e
Joseph Pulitzer, dois magnatas da imprensa norte-americana que dirigiam o
“New York Journal” e o “New York World” respetivamente. Ligada ao
aparecimento do “yellow journalism”, esta a guerra hispano-americana de
1898: com efeito, “a guerra hispano-americana néo teria acontecido se o
aparecimento do jornalismo de Hearst em Nova lorque ndo tivesse
precipitado uma batalha amarga pela circulagdo de jornais” (Wisan, 1934,
citado por Pérez 1989, p. 311). Existem mesmo relatos de que quando o
correspondente de Hearst em Havana reportou que ndo iria haver guerra, o
dono do “New York Journal” tera respondido: “Tu forneces as fotos, eu
forneco a guerra” (Soll, 2016). A explosao no navio americano “USS Maine”
em Havana, que matou mais de 250 americanos, foi outro dos motivos que
fomentaram esta guerra. Apesar de nunca ter sido descoberta a causa da
explosao, a “imprensa amarela” responsabilizou os espanhdis pelo acidente
e utilizou este episddio como slogan (“Remember the Maine”) para manipular
a opinido publica com vista a apoiar o conflito com Espanha (Woolf, 2016).

Com o advento da midia de massa, os meios de divulgacdo de noticias
cresceram ainda mais, assim como as suas consequéncias. A radio e a televiséao
revolucionaram a propagacao de (des)informacdes. A primeira plataforma, que na
época era a principal fonte noticiosa dos Estados Unidos da América (Cantril, 2005),
alcangou milhares de pessoas em 1938 com a transmissao do romance “Guerra dos
Mundos”, de Orson Wells, que causou panico na populagao por acreditarem se tratar
de uma histéria real. O mesmo aconteceu com a parddia “Broadcasting”, transmitido
em Londres no ano de 1926.

Por sua vez, como meio de comunicagdo audiovisual, a televisdo alcancgou

significativa audiéncia em todo o mundo, influenciando a cultura, a politica e a
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sociedade. Uma pesquisa internacional promovida por Danilo Rothber’, cujo objetivo
era avaliar o papel desempenhado por veiculos de midia na disseminacdo de
desinformacé&o no contexto da pandemia do Covid-19, revelou que nos quatro paises
analisados (Brasil, Sérvia, Polénia e Estados Unidos) “quanto mais tempo os
espectadores dedicavam a consumir noticias pela televisdo, menor propensao
demonstravam para acreditar em noticias falsas.” (Novaes, 2023). No entanto, o
estudo apontou que a contribui¢cdo da TV publica nacional para o combate as noticias
falsas foi menor do que em outros paises.

Na era da internet a difusdo de informacgfes tornou-se mais rapida, facil e fluida,
mormente com o desenvolvimento das redes sociais. Com o Marco Civil da Internet
(Lei 12.296, de 23 de abril de 2014), o acesso a internet se tornou garantia aos
cidadaos como forma necessaria de exercicio da cidadania. ISso é 0 que esta previsto

no art. 4°, da referida legislacéo, in verbis:

Art. 4° - A disciplina do uso da internet no Brasil tem por objetivo a promocéao:
| - do direito de acesso a internet a todos;

Il - do acesso a informacao, ao conhecimento e a participacédo na vida cultural
e na conducdo dos assuntos publicos;

Il - da inovacdo e do fomento a ampla difusdo de novas tecnologias e
modelos de uso e acesso; e

IV - da adeséo a padrdes techolégicos abertos que permitam a comunicacao,
a acessibilidade e a interoperabilidade entre aplicacdes e bases de dados
(Brasil, 2014).

Dada a expansédo do uso da internet, 0s usuarios passaram a ser 0s proprios

transmissores e produtores de noticias e informacdes. Nessa perspectiva,

(...) o discurso da Internet é participativo e interativo. Pessoas ndo apenas
observam (ou ouvem) a Internet como se fosse televisdo 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 informacado se confundem e muitas vezes
efetivamente fundidos (Balkin, 2003 Apud Araujo, 2018).

Foi no espaco digital que aflorou a sensacéo de liberdade nas pessoas para se
manifestarem sobre qualquer assunto e de forma democratica. Para tanto, passaram
a utilizar as redes sociais que, como ferramenta poderosa de alcance e conexao,
atingem um vasto publico ao redor do mundo, além de possibilitar que as pessoas

(re)compartilhem ideias, experiéncias e informacfes em tempo real. Basta alguns

" Docente da Faculdade de Arquitetura, Artes, Comunicacdo e Design da Unesp, Campus de Bauru.
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segundos para que imagens, mensagens e videos alcancem dezenas, centenas,
milhares e/ou milhdes de usuérios.

De acordo com a agéncia de marketing digital “Sortlist”, o Brasil € o segundo
pais que passa mais tempo nas redes e, portanto, consumindo todo tipo de conteudo,
dentre eles, noticias falsas (mLabs, 2023). No ranking das dez redes sociais mais
usadas no territério nacional estdo: 1° WhatsApp (169 milhdes de usuarios); 2°
YouTube (142 milhBes de usuérios); 3° Instagram (113 milhdes de usuérios); 4°
Facebook (109 milhdes de usuarios); 5° TikTok (82 milhdes de usuarios); 6° LinkedIn
(63 milhdes de usuarios); 7° Messenger (62 milhdes de usuarios); 8° Kwai (48 milhdes
de usuarios); 9° Pinterest (28 milhdes de usuarios); e 10° Twitter (24 milhdes de
usuarios) (mLabs, 2023).

A Pesquisa Brasileira de Midia 2016, realizada pela Secretaria Especial de
Comunicacéao da Presidéncia da Republica (SECOM), apurou que 49% das pessoas
se informam através da internet (Rockmann, 2019). De acordo com um estudo
desenvolvido pela Fundacdo Oswaldo Cruz (Fiocruz), especificamente, pelas
pesquisadoras da Escola Nacional de Saude Publica Claudia Galhardi e Maria Cecilia
de Souza Minayo, 73,7% das informacdes e noticias fraudulentas sobre a Covid-19
circularam pelo aplicativo de mensagens instantaneas WhatsApp?.

Um dos casos que se destacaram no cenario de disseminacéao de fake news
pelo WhatsApp no periodo pandémico foi o compartilhamento da foto de uma reuniéao
entre 0 governador de Sao Paulo (Jodo Doria) e o embaixador da China no Brasil
(Yang Wanming), ocorrida no dia 29 de maio de 2019. Conforme apontado em matéria

divulgada no site da agéncia de jornalismo “Agéncia Publica”,

[a] foto foi enviada nada menos que 874 vezes a 152 grupos diferentes, sendo
80% delas entre os dias 3 e 5 de abril. Ela vinha acompanhada de diferentes
versdes sobre os acontecimentos — e nenhuma delas era verdadeira. Um
texto dizia que o governador havia firmado contrato com uma farmacéutica
chinesa para a producéo de vacina contra o coronavirus ainda em 2019, ou
seja, de alguma maneira o governador teria informacgdes “privilegiadas” sobre
a pandemia mesmo antes de ela ter acontecido; a foto seria prova desse
acordo. A informacgédo é falsa, conforme checado pelo G1. (Rudnitzki e
Scofield, 2020).

Nesse panorama, por um lado as plataformas de redes sociais revolucionaram

positivamente a maneira como NnOsS comunicamos, interagimos e compartilhamos

8 Qutros 15,8% através do Facebook e 10,5% pelo Instagram (Nitahara, 2020).
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informacdes, mas por outro favoreceram a circulagao e proliferacdo instantanea de
fake news.

Se em 1992 Baudrillard® ja se indignava com a “reproducgéo indefinida de ideias,
de fantasmas, de imagens, de sonhos que dorovante ficaram para trds e que, no
entanto, devemos reproduzir numa espécie de indiferenca fatal” (Baudrillard, 1992),
hoje espanta a quantidade e a velocidade com que as noticias circulam no mundo
digital, sobretudo, 0 momento do “pds-verdade”, em que fake news sdo divulgadas
“importando muito mais as crengas que se pretendeu solidificar do que a veracidade
dos fatos em si.” (Poubel, 2024).

Feita a analise da origem das noticias falsas, é importante compreender o
conceito de “fake news” pois ele carrega inumeros sentidos e por isso a sua defini¢ao
nao é tarefa facil. Entretanto, pesquisadores e estudiosos no mundo todo se arriscam
na missao de conceituar esse fendbmeno.

No Dicionario de Cambridge as fake news séo definidas como “[flalse stories
that appear to be news, spread on the internet or using othermedia, usually created to
influence political views or as a joke: there is concern about the power of fake news to
affect election results” (Cambridge Dictionary, 2020). Ja no Collins, a noticia
fraudulenta é designada como “falsa, frequentemente sensacionalista, informacéao
disseminada sob o disfarce de reportagem” (BBC, 2018).

Para Allcott e Gentzknow (2017), elas podem ser assentadas como noticias
gue sado propositadamente falsas e com potencial para levar os leitores a erro. De
acordo com Eugénio Bucci, “sdo uma criagdo do século XXI, que frauda a forma
noticia a partir de plataformas sociais e das tecnologias digitais que favorecem a
difusdo massiva de enunciados.” (TRE-GO, 2023).

Ao se debrucar sobre a andlise das fake news, Braga (2018) propde o conceito
como “a disseminagao, por qualquer meio de comunicagao, de noticias sabidamente
falsas com o intuito de atrair a atencéo para desinformar ou obter vantagem politica

ou econémica”. Em contribuigdo, Galuppo (2021) entende que sao fruto de historias

9 Ainda sobre o pensamento de Jean Baudrillard, o fildsofo reflete que “[e]stamos numa sociedade da
proliferacé@o, do que continua a crescer sem poder ser medido por seus préprios fins. O excrescente é
0 que se desenvolve de modo incontrolavel, sem respeito pela prépria definigdo, aquilo cujos efeitos
multiplicam-se com o desaparecimento das causas. E o que leva a um prodigioso entupimento dos
sistemas, a uma desregularem por hipertonia, por excesso de funcionalidade, por saturagdo”
(Baudrillard, 1992).
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bem elaboradas e até hiper-realistas, muitas vezes dotadas de detalhes sem
relevancia, o que faz com que sejam diferenciadas da proépria realidade.

A partir de tais definicbes, importa observar o enfoque subjetivo (intencéo) e
objetivo (comprovadamente falsas) das fake news, de modo que as de natureza
jocosa, cujo contelido € voltado para a sétira, ndo possuem o condao de ludibriar os
leitores/ouvintes. Nas palavras de Aymanns, Foerster e Georg (2017), “a piece of fake
news that manages to convince users of a factually wrong claim is clearly more
worrying”, ou seja, as noticias falsas de propdsito hilario e as de duvidosa precisdo de
conteudo por caréncia de base fatica real séo irrelevantes ante a auséncia da intencao
enganosa do autor.

Todavia, também existem fake news que alcancam fatos verdadeiros.

Francisco Marcello (2020) explica que

Contudo, deve-se observar um sentido mais amplo no conceito de fake news,
para alcancar também os fatos verdadeiros, mas que se apresentam como
factualmente falsos diante do elemento subjetivo empregado (vontade de
quem divulga), quer por se tratarem de mensagens fora de contexto, quer por
se tratarem de questdes de carater interpretativo. Obtempere-se que
mensagens fora de contexto sdo aquelas retiradas de uma situacdo ou
afirmacdo mais ampla, extraindo-se mediante artificio ardil (elemento
subjetivo) um contexto total ou parcialmente diverso da mensagem originaria,
por isso merecendo 0 mesmo tratamento dado as fake news, no que pese o
contetdo material ser veridico (fake news em sentido amplo).

Do mesmo modo, as questdes de carater interpretativo possuem relevancia se
evidenciado o seu objetivo ardil, situacdo em que deverdo receber o mesmo
tratamento que as noticias falsas (Carmo, 2020). Caso contrario, restam distantes do
conceito de fake news apresentado acima.

Ainda nessa linha, fake news néo se confundem com mera desinformacéao,
tampouco com noticias imprecisas. A desinformacéo tem um sentido mais amplo, que
abarca tanto as informac@es criadas com a intencdo de causar algum dano quanto as
desprovidas de tal objetivo'®. Existem trés definicdes direcionadas para o fendmeno:
i) disinformation: para informacdes falsas criadas com a intencdo de causar dano;

i) misinformation: para informac¢fes erradas divulgadas sem o objetivo de causar

10 No ambito do Plano Estratégico das Eleicées de 2022, elaborado pelo Tribunal Superior Eleitoral
(TSE) dentro do Programa Permanente de Enfrentamento a Desinformacdo, considera-se
“desinformagédo” como “qualquer conteudo “falso, equivocado, enganoso, impreciso, manipulado,
fabricado, fraudulento, ilicito ou odioso”, além das informagdes fora de contexto, independentemente
do formato, do canal de veiculagao ou da intengéo do agente.” (TRE-GO, 2023).
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dano; e iii) mal-information: para informacdes corretas, mas divulgadas de forma
descontextualizada com o propésito de causar dano. (Nobre, 2020).

As noticias imprecisas podem resultar de erros genuinos, comumente
verificados no dmbito do jornalismo, enquanto as noticias falsas sdo criadas com a
inteng&o de enganar.

Portanto, € possivel concluir que o termo “fake news”, como espécie de
desinformacéo, refere-se a noticias falsas, intencionalmente enganosas, que sao
apresentadas como se fossem verdadeiras e que geram algum dano ao seu
destinatario. Ademais, sdo projetadas para manipular opinides, influenciar decisdes
politicas, criar sensacionalismo ou, até mesmo, prejudicar a reputacdo de pessoas ou
empresas.

No tocante as principais caracteristicas das fake news, duas séo identificadas
por Tandoc et. al. (2018) e estdo relacionadas i) a facticidade das noticias; e ii) a
inteng&o do autor. A primeira se refere ao nivel de factualidade em que se baseia uma
informacédo falsa. As satiras, por exemplo, se baseiam em fatos reais e sao
apresentadas com cunho humoristico e de entretenimento. J4 as parddias e as
noticias fabricadas se tratam de narrativas ficticias criadas em relacdo aos contextos
sociais, ou seja, nao encontram guarida em fatos verdadeiros e reais. Os materiais de
publicidade utilizam fatos unilaterais e em formato noticioso (Carmo, 2020).

O segundo aspecto considera a intengéo do criador das fake news de enganar
o receptor da mensagem. Na légica das satiras e parodias, o carater ficticio da noticia
€ imprescindivel para que o humor seja provocado e o0 seu objetivo alcancado. Assim,
nao ha que se falar em intencdo de dano, mas sim de comicidade. Lado outro, as
noticias fabricadas tém como intencéo ludibriar o destinatario. O objetivo desse tipo
de conteudo é provocar a desinformacdo danosa ao receptor em contrapartida de se
alcancar algum beneficio para o autor (Carmo, 2020).

A essas duas caracteristicas, Jana Laura Egelhofer e Sophie Lecheler
acrescentam o formato jornalistico. Para as autoras, a tematica das fake news se
revela como

um fenbmeno bidimensional de comunicagdo publica, sendo essas
dimensdes: o “fake news genre”, que descreve a criagdo deliberada de
desinformacao pseudojornalistica, ou seja, toda a dimenséo da questdo das
“fake news” que foi abordada até este ponto; e o “fake news label’, que

consiste numa instrumentalizagdo politica do termo, de forma a deslegitimar
meios de comunicacao social. (Carmo, 2020).
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No intuito de justificar a necessidade de se perceber essas caracteristicas
numa determinada mensagem para, assim, verificar se tratar de fake news, Egelhofer
e Lecheler elencam a definicdo do termo por outros autores. Abaixo apresenta-se tais
conceitos (Carmo, 2020).

Quadro 1 — Definigoes de “fake news” conforme outros autores

Autores Definicéo Caracteristicas
Alicott e Gentzkow (2017, p. “N6s definimos “fake news” 1,2,3
213) como artigos jornalisticos que

séo intencionalmente e
comprovadamente falsos e
gue podem enganar 0s

leitores.”

Bakir e McStay (2018, p. 154) | “nés definimos fake news 1,3
como [noticias] totalmente
falsas ou que contém
deliberadamente elementos
enganosos incorporados no

seu conteudo ou contexto.”

DiFranzo e Gloria-Garcia “Fake news é um (...) termo 1,2
(2017, p. 34) para noticias falsas que sao

criadas e publicadas como se

fossem genuinas.”

Guess et al. (2018, pp. 1-2) “uma nova forma de 1
desinformacéo politica que
ocupa uma posicao de
destaque nos relatos
jornalisticos da elei¢é@o
presidencial norte-americana
de 2016".

Horne e Adali (2017, p. 1) “uma suposigao subjacentena | 1,2, 3
discusséo das fake news é

gue séo escritas de forma a

parecerem noticias veridicas,

engando o leitor (...). Em
contraste, as fake news tém a

intencd@o de enganar, fazendo
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com que o leitor acredite

que sédo verdadeiras.”

Lazer et al. (2017, p. 4)

“Aqui definimos fake news
como desinformacéo que

tem a aparéncia dos meios de

comunicacao tradicionais,

COM 0S SUPOStOS Processos

editoriais associados”

1,2

Lazer et al. (2018, p. 1094)

“Nés definimos “fake news”
como informacéo fabricada

que imita o formato do

contelido dos meios de

comunicacdo, mas ndo o seu
processo organizacional ou a
sua intengdo. (...) nos
consideramos o elemento
chave das fake news como
sendo a sua intengéo e o0s

processos da sua publicacdo.”

1,2,3

McNair (2017, p. 38)

“Desinformacéo intencional
(invencédo ou falsificacdo de
factos conhecidos) para
propdsitos politicos e/ou
comerciais, apresentados
como noticias verdadeiras.”

1,2,3

Mustafaraj e Metaxas (2017,
p. 2)

“O termo “fake news” refere-
se a mentiras apresentadas
como noticias, isto &,

falsidades em formato digital
e gue circulam de forma a que

o leitor as confunda com

artigos jornalisticos legitimos.”

1,23

Fonte: Egelhofer e Lecheler (2019)

Legenda: Caracteristicas: 1) baixo nivel de factibilidade (negrito); 2) formato jornalistico
(sublinhado); e 3) intencéo enganosa (itélico).
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Outras caracteristicas relevantes consistem na propagacgao rapida, no titulo
sensacionalista, nas fontes ndo confiaveis, na auséncia de verificagdo e corroboracao
e nos algoritmos de personalizagao.

Muitas vezes as fake news se espalham rapidamente, especialmente através
das redes sociais e plataformas de compartiihamento de contetdo online. Elas
literalmente viralizam, e o que contribui significativamente para isso sao os seus titulos
chamativos e sensacionalistas, que atraem a atencao dos leitores e provocam uma
resposta emocional forte e capaz de elevar a chance de (re)compartilhamento.

Ademais, frequentemente as noticias fraudulentas sdo divulgadas com a
citacdo de fontes ndo confiaveis ou até mesmo ficticias. Os autores chegam a criar
sites que imitam fontes legitimas ou citar fontes que néo existem para gerar uma falsa
sensacdao de credibilidade. Nesse cenario, ao contrario do jornalismo responsavel, as
fake news carecem de verificacdes rigorosas dos fatos noticiados, bem como da
corroboracgéo das fontes confiaveis. Geralmente se baseiam em boatos, rumores ou
informacdes néo verificadas.

Um facilitador da disseminacdo de informacdes falsas sdo os algoritmos de
personalizacdo ou automatizados. As plataformas de midia social se utilizam deles
para exibir conteddo com base na preferéncia do usuario. Assim, surgem bolhas de
informacéo onde as noticias sdo criadas de modo a confirmar as crencas individuais
ou coletivas dos individuos, tornando-as mais suscetiveis a aceitacdo daquelas de
natureza fraudulentas?!.

No ambito dos prejuizos decorrentes da criacdo e disseminacéo de fake news,
€ relevante dizer que eles sao significativos em diferentes niveis, afetando os
individuos e até mesmo processos democraticos. No processo penal, por exemplo, o
uso indiscriminado de noticias falsas gera impactos negativos ao reto exercicio da

jurisdicéo, pois

hoje se tem a espetacularizacdo de operacdes policiais que sé&o
transformadas pela midia em shows com transmissao “ao vivo”, o que aflora
a presuncao da culpa na popula¢éo. Por consequéncia, o clamor publico por
vinganca termina por pressionar membros do Poder Judiciério, o que culmina,
entre outros, em prisGes cautelares desnecessérias, mas que, aos olhos do
grande publico, sacia a sede de impunidade. (Souza, 2019).

11 Um estudo da Universidade de Michigan relacionou o alcance da desinformacéo na plataforma do
Youtube com o funcionamento dos algoritmos. De acordo com a pesquisa, “os algoritmos do YouTube
contribuem para a disseminacao da Fake News relacionadas a saude em geral”. (Medeiros, 2020).
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A manipulagéo da informagéo e, consequentemente, das massas, se coloca
como valioso instrumento utilizado por aqueles que desejam alcancar ou se manter
no poder. Nas arenas virtuais, a trapaca argumentativa da desinformacéo usurpa a
democracia, e falsas ideias e ideais “sdo disseminados com objetivos que deturpam o
direito a liberdade de expresséo, pilar da Republica Brasileira” (Souza, 2019).

Sobre os danos aos individuos, os mais comuns incluem a desinformacao, o
prejuizo a reputacao, a polarizagdo e o conflito social, a instabilidade econdmica e a
perda de confianga nas midias e instituicdes. Em sintese, a difuséo de noticias falsas
leva a desinformacdo generalizada, prejudicando a capacidade de as pessoas
formarem opiniBes soélidas e tomar decisdes coerentes baseadas em fatos veridicos.

A reputacédo de pessoas, empresas e/ou organizacdes pode ser prejudicada
com as noticias ilegitimas, que muitas vezes tém como objetivo primordial lesar a
imagem ou a honra de alguém perante a comunidade. Outro potencial das fake news
€ o de polarizar a sociedade com o refor¢co de visbes extremas que aprofundam
divisdes existentes, o que leva a conflitos politicos e sociais.

Noticias falsas relacionadas a eventos econdémicos causam volatilidade nos
mercados financeiros, prejudicando investidores e impactando a estabilidade
econdmica. Noutro giro, a sua disseminacdo também contribui para a perda de
confianga nas instituicbes de midia, bem como em fontes de informacéo tradicionais,
enfraguecendo a funcdo da imprensa como um pilar de uma sociedade bem
informada.

A titulo de exemplo do poder avassalador do fendmeno das fake news, tem-se
a noticia que circulou nas redes sociais recentemente referente a suposta suspensao
do beneficio governamental federal “Bolsa Familia” e o cancelamento do CPF devido
a dividas. Antes de ser oficialmente desmentida pelo Ministério do Desenvolvimento
e Assisténcia Social, Familia e Combate a Fome (MDS), a informacado falsa,
consistente na relacéo entre o status de nome negativado por questdes financeiras e
a interferéncia na continuidade do beneficio e no cadastro do CPF junto a Receita
Federal, causou transtornos em todo o pais. (Lins, 2024).

Preocupados com esse cenario, autoridades no mundo inteiro buscam
solucgdes para combater a propagacgéo de noticias fraudulentas e os seus respectivos
prejuizos. Entre os paises que ja adotaram uma legislacéo especifica sobre 0 assunto

estdo Alemanha, Franca, Estados Unidos, Australia, Singapura, Malasia e Rassia.
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No ano de 2017, o Parlamento Alemao instituiu o “Facebook-Gesetz”, na
traducao livre: Lei do Facebook. Nela esta disposto que as redes sociais que possuem
mais de dois milhdes de usuarios, como o Facebook e o Twitter, sdo obrigadas a
remover, em até 24 horas, postagens consideradas ilegais, como informacdes falsas,
ameacas, discursos de 6dio, acusacdes infundadas, dentre outras condutas. A multa
prevista € de até 50 milhdes de euros (aproximadamente R$ 225 milhdes de reais) em
caso de violacéo da legislacao (Farias; Damasceno; Juliotti, 2022).

A nova lei alema foi criticada em dois pontos principais. O primeiro no tocante
ao fato de ela “conceder as empresas dos sites de redes sociais a liberdade para
decidirem sobre o que é licito e ilicito”. O segundo se refere ao “risco de restricdo da
liberdade de expressdo, uma vez que as redes sociais vao optar por deletar
mensagens duvidosas por medo de sofrer sancbes, causando um efeito de
overblocking” (Farias; Damasceno; Juliotti, 2022).

Na Franca, apos alegacdes de pretensa intromissdo russa ha votacéo
presidencial de 2017, foram editadas duas leis contra fake news propagadas em
periodo eleitoral. De acordo com as legislacbes, candidatos e/ou partidos politicos
podem tentar a concessao de decisdo judicial, em carater liminar, para impedir a
veiculacao de noticias falsas durante os trés meses que antecedem as eleicdes. Além
disso, a concessao as autoridades o poder de excluir qualquer rede “controlada por
ou sob influéncia de uma poténcia estrangeira” caso seja comprovado que esta
distribui fake news deliberadamente. (Farias; Damasceno; Juliotti, 2022). Segundo o
presidente francés, Emannuel Macron, a medida visa “proteger a vida democratica
das fake news. Plataformas serédo obrigadas a aumentar a transparéncia de todo o
conteudo promovido para tornar publica a identidade de seus autores e quem o
controla” (Isto €, 2024).

Nos Estados Unidos, a Suprema Corte analisou algumas acées envolvendo o
compartilhamento de conteudo terrorista nas plataformas do Twitter e do Google.
Apoés analise dos casos, manteve-se a interpretacéo ja adotada sobre a Secéo 230,
gue faz parte da Lei de Decéncia nas Comunica¢cfes (Communications Decency Act),
que prevé que “provedores de servigos na internet ndo podem ser tratados como
porta-vozes do que é publicado por terceiros” (G1, 2023).

J& na Australia, em 2021 a Lei de Seguranca Online deixou as plataformas

online “mais responsaveis por proteger usuarios e exige que as empresas criem
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codigos para regular o conteudo ilegal e restrito, como o0s que incluem cenas de abuso
infantil ou atos de terrorismo” (G1, 2023).

Em Singapura foi promulgada a Lei de Protegcdo contra Falsidades e
Manipulacdo Online (POFMA), em 2018. O objetivo € o fornecimento de poderes ao
governo para atuar face a falsidades online e, assim, proteger o interesse publico.
Assim, o individuo que espalhar noticias fraudulentas online, com intencdo de
prejudicar o interesse publico, podera ser condenado até 10 (dez) anos de prisao ou
multa de US$ 20 mil. Para além disso, a regra prevé a possibilidade de os sites e
midias sociais serem responsabilizados, pois possuem o dever de auxiliar no combate
as fake news, seja exibindo correcdes seja removendo as publicacdes falsas. A multa
prevista pelo descumprimento € de até US$ 1 milh&o, excluidos os casos de opinides,
criticas, satiras e parodias (Farias; Damasceno; Juliotti, 2022).

Na Malasia a conduta de criar e disseminar informagdes ilegitimas foi
criminalizada. A lei prevé punicdo de até 06 (seis) anos de prisdo e multa de RM
500.000 (equivalente a US$165.390). J& na Russia, em 2018 foi aprovada legislacao
gue prevé prisdo e multa para quem praticar tal delito, acrescentando-se “a
possibilidade do bloqueio imediato da midia por publicar o0 que o governo russo
entender como noticia falsa” (Farias; Damasceno; Juliotti, 2022).

No Brasil, a partir da ideia de se criar um novo tipo penal para criminalizar a
conduta de formular e disseminar fake news, especialmente, através da internet, s
no inicio do ano de 2018 foram apresentados mais de 20 projetos de lei tratando o
tema. Com variacdes em diversos pontos, em 2020 ja havia 50 propostas tramitando
na Camara dos Deputados (2020).

Muito embora seja incontroverso que as fake news sao um grande desafio para
o sistema democratico, existem argumentos tanto favoraveis quanto desfavoraveis a
sua criminalizagéo. Isso pois a criacdo de um novo tipo penal traz consequéncias que
afetam significativamente a sociedade, sobressaindo-se aquelas que sdo deveras

negativas.

3.2 Argumentos favoraveis a criminalizacdo das fake news

Os defensores da regulamentagdo sobre as fake news sustentam que o
compartilhamento de informagfes deturpadas € uma realidade atual e que tende a

aumentar exponencialmente, o que justificaria a necessidade de intervencéo estatal.
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No ambito penal, os argumentos favoraveis a criminalizacdo giram, em sua
maioria, em torno dos potenciais danos que a sua criacdo e disseminagao podem
causar tanto a nivel individual quanto social. Ademais, considerando-se o alcance da
propagacdo de informacdes inveridicas através dos meios de comunicacdo em
massa, em especial, da internet e suas redes sociais, aumenta-se a preocupac¢ao com
esse tipo de conduta. Conforme Teixeira (2016), a pratica “objetiva desinformar ou
obter vantagens econémicas e politicas, e afeta uma quantidade indeterminada de
individuos, uma vez que a internet possui a carateristica de perpetuar o que é
difundido em sua rede”.

Nesse sentido, considerando a garantia constitucional do acesso a informacao,
a intervencdo do Direito na esfera da tutela de interesses difusos em desfavor
daqueles que pretendem disseminar noticias falsas estaria justificada, mas somente
nos casos em que se verifigue a pretensdo de ludibriar, enganar outrem com
informacdes aparentemente veridicas. Nesse sentido, Luiz Gustavo Grandinetti
(2003) afirma que

A informacdao falsa ndo seria protegida pela Constituicdo, porque conduziria
a uma pseudo-operacado da formacao da opinido. Assinala-se a funcéo social
da liberdade de informagao de ‘colocar a pessoa sintonizada com o mundo
gue a rodeia (...), para que possa desenvolver toda a potencialidade da sua
personalidade e, assim, possa tomar as decisbes que a comunidade exige de
cada integrante.

Apoiadores da ideia esclarecem que a pratica da conduta de criar e disseminar
fake news em nada se relaciona com o direito a informacéo, visto que o objetivo delas
nao € o de informar, mas, ao contrario disso, desinformar para se obter de vantagens

predominantemente econémicas e politicas. Sobre isso, Lima (2013) pontua que

Preocupado com os limites do direito & informagé&o, na dialética do conflito
entre o direito publico & informacéao (e o direito de todos & informacao publica)
frente ao limite do direito a vida privada, Lafer afirma que é preciso ponderar
0 interesse publico de se procurar, receber e difundir uma informacéo. Dai
porque uma andlise da diferenca entre as categorias de publico e privado é
fundamental para estabelecer o conteludo exigivel pelo cidaddo daquilo que
considere como seu direito & informacédo. Neste sentido o direito a intimidade
estabelece um limite ao direito de informacao ao impor o respeito ao segredo
da vida privada.

Ainda na percepcao de Lima (2013), verifica-se a questao do direito ao acesso

a informacao exata, correta e honesta. Em suas proéprias palavras:
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A manipulag&o se viu multiplicada pelo uso da propaganda e pela forca dos
meios de comunicacdo e a mentira totalitAria, mesmo nos regimes
democraticos (LAFER, 1991, p. 247 e HABERMAS, 1984). Foi por essa razao
substantiva que Hannah Arendt discutiu a mentira deliberada sobre a guerra
do Vietnad. Segundo sua viséo, os altos escalées do governo norte americano
perderam o senso do real e o0 senso do comum (o de todos) necessario para
0 juizo. Dai sua conclusdo sobre a relevancia do jornalismo investigativo,
baseado no direito a uma informacgdo exata e honesta para se evitarem os
efeitos deletérios da mentira no dominio publico. Na Politica, "o oposto da
verdade factual ndo € o erro, mas a mentira, e esta quando nao apenas
esconde, mas destréi a verdade, transformase em auto-ilusdo" (LAFER,
1991, p. 248). Assim, direito a informacao tem dois qualificativos: é um direito
a “informacgao exata e honesta”, donde uma correlagao forte com a questéao
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.

Ainda no contexto do direito a informacéo, ha consideracdes no sentido de que
a democratizacdo do acesso a informacéao favoreceu o paradoxo da desinformacéao e
para a manipulagdo “tanto em decorréncia dos abusos cometidos em nome da
liberdade de expressao quanto pela prépria natureza dos novos espagos publicos”
(Faria, 2023). Nessa linha de raciocinio, os danos causados a sociedade pela
propagacdo de noticias falsas justificam a necessidade de se impor mais um limite*?
a garantia da liberdade de expresséo, que nao € absoluta, através da criminalizacao
da conduta (Mendonca, 2023).

Na concepcéo de Virginia Teixeira (2018):

Para reduzir os seus impactos na sociedade, seria inescusavel a
criacdo de um novo tipo penal que imporia uma maior cautela e
responsabilidade na difusdo e publicacdo desse tipo de conteldo e,
desta forma, reduziria a quantidade de fake news veiculadas no meio
digital, principalmente. A atuacdo do legislador penal seria
indispensavel, porque hodiernamente ndo haveria nenhuma
tipificac@o apta a proteger a qualidade e a veracidade da informacéo
transmitida na midia. Nesse caso 0 bem juridico tutelado seriam
aqueles relacionados a honra, politica, democracia, economia,
seguranca e saude. Diferentemente dos ja existentes, crimes de
callnia, difamacéo e injuria do Codigo Penal que tutelam apenas a
honra de quem se sentir lesionado em detrimento de condutas que
envolvam seu nome em particular.

No tocante a velocidade da propagacao das fake news através da internet, esse

€ um argumento que também tem sido utilizado a favor da criminalizagdo. Conforme

12 Na seara penal, a liberdade de expressdo encontra limites na tipificagdo dos crimes contra a honra,
bem como no tipo penal que prevé a denunciacéo caluniosa (art. 339, do CP) e também naquele que
estipula o delito de falso testemunho (art. 342, do CP).
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Burg e Greggo (2018), a populacdo em geral tem muito a perder com o
compartilhamento incontrolavel das informacdes, que muitas vezes toma proporcoes
“‘de importancia em que as pessoas depositam uma credibilidade na informacéo e
comecam a toma-la por verdade, o que € uma situacdo arriscada no mundo
contemporaneo.” Assim, € imprescindivel ndo s6 a responsabilizacdo criminal dos
autores de inverdades, mas também dos canais de comunica¢do de massa diante da
eventual inobservancia de cuidados especificos e inércia na tomada de providéncias
previamente estabelecidas.

Contrapondo a adequacédo da conduta em tela com aquelas previstas na
legislacdo penal, especificamente nos artigos 138, 139 e 140 do Codigo Penal
brasileiro, que versam sobre os crimes contra a honra, Brug e Greggo (2018) aduzem

0 seguinte:

Os crimes de callnia, injuria e difamacdo, tipificados, respectivamente, nos
artigos 138, 139 e 140, todos do Cddigo 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 criagao
desse novo tipo penal, conforme bem demonstra a exposicdo de motivos de
ambos os projetos de lei mencionados no inicio do presente artigo, €,
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.

A partir disso, exalta-se a exigéncia de se criar uma nova lei e
consequentemente um novo tipo penal. Contudo, a caracterizacdo da conduta
criminosa somente se daria diante da presenca do dolo de criar e propagar as noticias
fraudulentas a fim de prejudicar ou alterar a verdade sobre o fato relevante.

No ambito da legislacdo eleitoral, o art. 323, do Codigo Eleitoral (Lei
4.737/1965) pune com detencdo de 2 meses a 1 ano aquele que “[d]ivulgar, na
propaganda, fatos que sabe inveridicos, em relacdo a partidos ou candidatos e
capazes de exercerem influéncia perante o eleitorado”. Entretanto, ha quem defenda
gue a reprimenda imposta a este comportamento € irrisOria, constituindo crime de
menor potencial ofensivo e, portanto, sujeita aos institutos despenalizadores da Lei
9.099/1995, como transacédo penal e suspensao condicional do processo.

Como mais uma alegacgéo que reflete a preocupacao com 0s potenciais danos
causados por fake news tem-se a necessidade de proteger a democracia. A

propagacdo dessas noticias pode ameacar a integridade de processos democréticos
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ao influenciar de forma indevida a opinido publica, bem como manipular elei¢cbes, por
exemplo. Assim, a criminalizagdo protegeria a estabilidade democratica.

Além disso, também surgiu a tese de que a responsabilizacdo criminal dos
criadores e divulgadores de informacdes deturpadas desencorajaria essas praticas
prejudiciais a sociedade.

Todos os argumentos trazidos, somados a outros eventualmente existentes,
refletem a preocupacdo com os prejuizos causados pelas fake news e a protecdo da
sociedade e da democracia. Contudo, 0 assunto é complexo e requer uma atencao
voltada ao respeito de principios fundamentais, sobretudo, o da intervencéo penal
minima.

Nessa logica, € importante trazer os pontos desfavoraveis a proposta de
criminalizacdo, mormente pelas questdes relacionadas a observancia de garantias

constitucionais, ao controle estatal e possiveis efeitos colaterais.

3.3 Argumentos desfavoraveis a criminalizacédo das fake news

Em defesa dos argumentos contrarios a criminalizacdo da conduta de criar e
disseminar fake news, especialmente através da internet e das midias de massa,
primeiro se sustenta a sua ineficacia diante da dificuldade na identificacdo do autor,
bem como a classificacdo do conteido como falso e a verdadeira intencéo do agente.
Afinal, a propagacdo muitas vezes se inicia de forma eletrbnica e massificada. A
individualizacdo dos individuos lesados pela pratica também € um desafio, pois a
disseminacao da noticia fraudulenta pode atingir tanto um Unico individuo quanto uma
coletividade (Utiyama, 2019).

A violacdo de garantias constitucionais também se coloca como entrave a
criminalizacdo. No campo da liberdade de expressdo, a medida acaba por refletir uma

forma de censura. A Constituicdo Federal disp6e em seu art. 220 o seguinte:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena
liberdade de informacgéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagéo
social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV. § 2° E vedada
toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e artistica.
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Assim, especialistas acreditam que a criminalizagédo fere ndo s6 o direito de
liberdade de expressédo, mas também o de imprensa. Nessa linha de raciocinio, em
entrevista concedida ao canal G1, o advogado Leandro Porto aduziu que

E inconcebivel, nos dias atuais, pensar em encarcerar cidaddos devido a
divulgacdo de informacdo incompleta ou mesmo falsa. Ainda parece pior
guando consideramos a possibilidade de se voltar a aplicagéo da lei contra a
imprensa. (G1, 2018).

Na mesma matéria, o constitucionalista Eduardo Mendonca se posicionou

sobre o uso indevido do termo “fake news” dizendo que

Entidades que tratam do tema nem recomendam o termo ‘fake news’ porque
ele joga no mesmo balaio coisas muito diferentes. A noticia falsa deveria ser
entendida como uma noticia que é deliberadamente falseada para enganar
alguém. Isso é diferente de 90% daquilo que as pessoas chamam de ‘fake
news’, simplesmente, porque discordam. (G1, 2018).

O especialista em Direito Civil, Carter Batista, asseverou aos entrevistadores
que a criminalizacdo “[v]ai estabelecer a punicdo para a aquele que propagar ou
difundir noticias falsas”, promovendo um questionamento sobre “quem é que vai
determinar a falsidade ou n&o da noticia?” (G1, 2018). De acordo com o advogado
David McCraw, o poder de decidir o que é falso ou ndo deveria ser vinculado as
préprias pessoas, e ndo ao Poder Judiciario (McCraw, 2018). Entretanto, determinar
0 que constitui uma noticia inveridica pode ser subjetivo e complexo, pois a
interpretacdo da informacéo varia entre os individuos. Assim, a falta de uma definicao
acaba por resultar numa aplicacdo seletiva da legislacdo, ocasionando eventuais
abusos.

Diante da multidisciplinariedade do tema, ja que a esfera da comunicacéo
envolve varias areas do conhecimento, como a ciéncia, a sociologia politica, o
jornalismo, a propaganda e o marketing, o combate as fake news ndo pode se valer

da censura para frea-las. E preciso ter em mente que

“os direitos a informacao e a liberdade de expressdo ndao podem ser
substituidos por um raciocinio consequencialista, além de que a
censura viola frontalmente todo o sistema constitucional de liberdades
comunicativas” (Graga, 2019).
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Outra perspectiva que releva a irrazoabilidade da criminalizagéo se verifica no
fato de que outorgar ao Estado e ao proéprio Direito Penal a funcdo de combaté-las
significaria utilizar a aplicagdo da pena de maneira desproporcional. Afinal, para o
Direito Penal a penalizacédo do individuo é a medida mais extrema e, portanto, deve
ser a Ultima a ser adotada. Nesse sentido, Batista (2011) afirma que

O principio da intervencdo minima também surge como conquista da classe
burguesa contra o poder punitivo ilimitado manejado pelo sistema penal do
absolutismo. Segundo ele, a sancdo penal deve ser empregada como a
ultima ratio, quando os demais tipos de coercdo (como a administrativa e a
civill 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,
gue sua intervencdo sO se faz necesséaria quando fracassam as demais
barreiras protetoras do bem juridico predispostas por outros ramos do direito.

E incontroversa a nocividade da disseminacdo de noticias fraudulentas a
democracia, mormente diante do seu intuito de promover campanhas de 6dio e
desinformac&o no ambiente politico e eleitoral. Contudo, a criminalizacdo pode acabar
sendo explorada por governantes para perseguir opositores politicos, silenciar criticos
e restringir a liberdade de imprensa. Neste Ultimo caso, jornalistas podem acabar
inibidos de abordarem temas controversos ou até mesmo investigarem situacdes
sensiveis com medo de serem penalizados por divulgar informacdes imprecisas. Esse
cenario levanta certa preocupacéo com o uso da legislacéo para fins autoritarios.

A aplicacao desigual da legislacdo também pode ser reflexo da dificuldade em
se identificar uma informacéao falsa por meios tecnoldgicos. Distinguir noticia falsa de
sétira ou de meras opinides divergentes é um desafio técnico, o que pode ocasionar
o proferimento de decisdes judiciais questionaveis.

Na perspectiva de Luis Roberto Barroso (2019) a criagcdo de uma nova lei e,
inclusive, de um novo tipo penal para combater as fake news ndo € a saida mais

adequada. O Ministro do Supremo Tribunal Federal j& manifestou que

(...) a melhor forma de enfrentar as noticias falsas é com imprensa de
gualidade, conferéncia de fatos e com tecnologia que seja capaz de detectar
robds que estejam difundindo noticias falsas. Entdo eu acho que € um misto
de tecnologia com conscientizagdo da sociedade.
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Na visdo de Carvalho e Kanffer (2018), ao invés de se criar novas leis, deve-se
promover a “adequagao técnica daquelas ja existentes, atribuindo as ordens judiciais
efichcia méaxima, sem a qual o combate ao conteudo ilicito sem davidas havera de
fracassar.”

Considerar as iniciativas ndo penais de enfrentamento as fake news também
ressalta a desnecessidade da utilizagdo da medida extrema, que deveria ser a ultima
ratio. A maior parte dos estudos revela que os portais de checagem de noticias e a
alfabetizac&o digital sGo maneiras mais eficazes de enfrentar o problema do que a
criminalizacéo.

Conforme aponta Felipe Turldo*3 (2018), mecanismos ativos como agéncias de
checagem de noticias estilo “Folha Informacgéo” e parcerias entre elas, como “Lupa do
jornal” e “Folha de S. Paulo”, sdo as maiores apostas para o combate a desinformacgéao
(Junior, 2020). Para Battaglia, os portais de analise da seguranca de sites acessados
mais conhecidos séo o “e-farsas” e o “Aos fatos”, além do plugin “B.S detector”
(Battaglia, 2018). A esses, Rubens Vitti (2018) adiciona o “Fato ou Fake”, do jornal
G1, o “Verifica”, do jornal Estadao, e o site “boatos.org”.

Esses canais “fazem uma triagem das informagdes divulgadas direto em suas
fontes, trazendo um relatdrio ao publico sobre a veracidade de dados e noticias

existentes nas midias em geral” (Junior, 2020). Entretanto, € valido observar que

nao sdo apenas grandes empresas de tecnologia ou agéncias de checagem
as Unicas responséveis pela triagem de informac¢des, qualquer pessoa pode
descobrir a veracidade de uma noticia e reprimir a desinformacdo com um
método simples e eficaz. Quando o internauta entender que uma noticia
merece o compartilhamento, recomenda-se que busque a mesma informacéo
em pelo menos trés fontes diferentes para que haja confirmacédo de sua
veracidade. Porém, se o leitor entende que a informac¢éo nado vale o esforco,
€ melhor apenas ler a noticia, ndo compartilhar e deixar que outra pessoa
faca a checagem. (Santarém, 2020).

A alfabetizacéo digital tem se revelado como uma medida bastante eficaz no
combate as fake news. No cenario internacional, os Estados Unidos da América se
destacam pelo investimento em educagao sobre o tema “Desinformacao” nas escolas
publicas (Funke; Flamini, 2019). Em 2017, o Congresso Americano criou um projeto

de lei que exige que plataformas online, como Facebook e Google, “mantenham cépia

13 Consultor e jornalista especializado na industria de comunicacéo, apés um debate conduzido pela
InovaBra Habitat, “Jornalismo. Fake News. Pds-Verdade”, que teve a Escola Superior de Propaganda
e Marketing como parceira.
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de anuncios, tornem publicas e acompanhem quem sao seus pagadores” (Junior,
2020). Anancios de TV e radio nas empresas de midia social também foram
regulamentados.

No més de setembro do ano de 2018, o governo da Califérnia aprovou
legislacdo para promover a alfabetizacdo mididtica nas escolas publicas, sendo o
Departamento de Educacédo responsavel por listar materiais e recursos instrucionais
voltados ao ensino e avaliacdo das midias confiaveis. J& em Washington, o tema ainda
esta em debate, ao contrario do momento que vive os cidaddos de Massachusetts,
em razao da aprovacéo de um projeto de Lei que exige a educagdo com destaque na
alfabetizagcéo da midia (Junior, 2020).

Para Santarém, o Direito Penal ndo resolve a problematica das fake news,
verificando-se o maior poder de mudanga na educacgao digital, “que deve incluir e
extrapolar o ensino formal e a capacitagéo profissional, bem como se adequar a cada
faixa etaria, contexto geografico, racial e social” (Santarém, 2020).

Mais um argumento desfavoravel a normatizacdo da criminalizacdo se
fundamenta em analise de propostas ja existentes no Congresso Nacional — ponto
gue sera melhor explorado no Capitulo 3. No que aqui importa, vale destacar que a
guestdo nao se preocupa verdadeiramente com os danos causados pelas fake news,
mas sim com a necessidade de se apresentar respostas estatais a uma sociedade
cada vez mais imediatista. Em outras palavras, defender a credibilidade da justica e
atender ao clamor da opinido publica tém sido a prioridade do legislador, e ndo a
utilizacdo de instrumentos democraticos, realmente eficientes e eficazes, sobretudo,

gue nao violam direitos e garantias constitucionais. Para Graca (2018):

Percebe-se um senso de imediatismo do legislador brasileiro, que
possivelmente se vé atacado e defenestrado nas redes sociais e na internet
em razado da descrenga da sociedade brasileira com os projetos politicos e a
falta de legitimidade social. No parlamento brasileiro, as tentativas de
regulamentacado perpassam na maioria das vezes pela criagdo um tipo penal
gue, necessariamente, criminalize as condutas praticadas. O legislador
brasileiro parte do pressuposto de que a criagdo de tipos penais para 0s
individuos que pratiquem os verbos nucleares da conduta (divulgar,
compartilhar, modificar e desvirtuar a verdade) seria a panaceia para resolver
um tema complexo, poroso, o qual exige um estudo aprofundado.

E evidente que decidir por criar um novo tipo penal para tornar crime a conduta
de criar e disseminar noticias falsas, em especial, através da internet, ndo cumpre

com a funcao do Direito Penal, tema ja abordado no Capitulo 1. Ao contrario disso, as
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iniciativas precipitadas de criminalizagdo refletem um Direito Penal simbdlico “que
consiste numa utilizagédo inadequada do direito penal, na qual o legislador procura
atender ao clamor da sociedade criando novos tipos penais, agravando as penas ou

enrijecendo regimes de cumprimento.” (Nunes, 2021).

3.4 Sentido simbdlico da criminalizac&o das fake news

No primeiro capitulo foi trazido o conceito de Direito Penal simbdlico, bem como
os seus efeitos. A partir daquela andlise, somada as consideracdes que serdo feitas
no presente topico, é possivel concluir que a criminalizacdo da conduta de criar e
disseminar fake news possui um sentido meramente simbalico.

N&do é de hoje que a populagdo se revolta contra a criminalidade posta,
aumentando 0 seu interesse por uma resposta estatal rapida e cruel. Esse desejo
muitas vezes decorre do trabalho que os meios de comunicacdo em massa tém
realizado com o objetivo de aumentar o seu Ibope e, assim, faturar cada vez mais*4.

Os delitos objeto de operacdes policiais, por exemplo, despertam a atencéo e
interesse da coletividade diante da espetacularizacdo que as transformam em
verdadeiros shows com transmissao “ao vivo”. Isso aflora a presungao da culpa na

populacéo e revela um grande problema,

pois, ludibriados pelos meios de comunica¢do que aumentam seus indices
de Ibope com a transmissdo em tempo real de operacgbes policiais, 0s
cidaddos chancelam o vilipéndio a garantias constitucionais, como, por
exemplo, a presuncéo de inocéncia, a ndo autoincriminacdo, a vedacéo de
uso de provas obtidas ilicitamente, e a inafastabilidade do direito de defesa,
em prol de uma atividade de persecucao penal sem limites. (SOUZA, 2019).

Por consequéncia, o clamor publico termina por pressionar membros do Poder
Judiciario, o que culmina, entre outros, em prisdes cautelares desnecessarias e em
decisfes judiciais arbitrarias voltadas a satisfacdo do anseio de justica. No ambito do
Poder Legislativo, tem-se a hipercriminalizacdo de condutas penalmente irrelevantes,
mas que, aos olhos do povo, sacia a sede de impunidade. E nesse Gltimo cenério que

se revela o carater claramente simbdlico da criminalizacdo das fake news.

1 O intuito dos meios de comunicagdo na transmiss&o de matérias de contetido criminal ndo se limita
a divulgar informagbes. Para além disso, existe claro interesse econdémico, pois “com a elevagéo da
audiéncia, mais caros se tornam os comerciais e 0 merchandising, o que sobreleva os ganhos dos
proprietarios dos veiculos de comunicagado.” (Souza, 2019).
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A finalidade primordial do Direito Penal € proteger os bens juridicos mais
relevantes para a sociedade, e o0 exercicio do jus puniendi resta condicionado a
observancia de valores e principios emanados pela Constituicdo Federal e
fundamentais para a vida em sociedade. Sobre o tema, Zaffaroni e Pierangeli afirmam
que o bem juridico tutelado penalmente “é a relagdo de disponibilidade de um
individuo com um objeto, protegida pelo Estado, que revela seu interesse mediante a
tipificacdo penal de condutas que o afetam.” (Zaffaroni E Pierangeli, 2006, apud
Nunes, 2021).

Quando se fala em criminalizacdo, a definicdo do bem juridico a ser tutelado
deve considerar o impacto social negativo da conduta, sendo a prote¢cao penal
legitima somente se necessaria e adequada a sua repressdo. A afericdo da
ofensividade da conduta € imprescindivel para a criagdo de um novo tipo penal, pois
a simples “imoralidade ou reprovabilidade ética de um comportamento ndo podem
legitimar uma proibig&o penal, se 0s pressupostos para uma convivéncia pacifica ndo
forem lesionados.” (Roxin, 2009, apud Nunes, 2021).

Para se pensar em criar nova norma penal € necessario observar o bem juridico
eleito pela Constituicdo, e ndo pela opinido e politicas de ocasido, para que se
verifique a coeréncia e hierarquia entre valores durante a elaboracdo da lei

incriminadora (Silva; Braga, 2021). De acordo com Juarez Tavares (2003):

a questdo da criminalizac@o de condutas ndo pode ser confundida com as
finalidades politicas de seguranga publica, porque se insere como uma
condicdo do Estado Democratico, baseada no respeito aos direitos
fundamentais e na protecdo da pessoa humana [...] o bem juridico deve
constituir um limite ao exercicio da politica de seguranca publica, reforgado
pela atuacao do judiciério, como 6rgéo fiscalizador e controlador e ndo como
agéncia seletiva de agentes merecedores de pena.

Nessa ordem de ideias, em respeito ao Direito Penal como ultima ratio, ndo se
pode criminalizar qualquer fato conforme o gosto do legislador. Pensar de modo
contrario significa permitir o inflacionamento do poder coercitivo estatal, criando-se um
Estado verdadeiramente policialesco (Silva; Braga, 2022).

A importancia de a Constituicdo ser a fonte do bem juridico se verifica pelo fato
de a Carta Maior fixar “com clareza as regras do jogo politico e de circulagdo do poder
e assinala, indelevelmente, o pacto que € a representacdo da soberania popular e,
portanto, de cada um dos cidadaos” (Prado, 2006).

No ambito do processo penal, Aury Lopes Junior (2016) compreende que
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ndo basta qualquer processo, ou a mera legalidade, sendo que somente um
processo penal que esteja conforme as regras constitucionais do jogo (devido
processo) na dimenséo formal, mas, principalmente, substancial, resiste a
filtragem constitucional imposta.

Diante disso, se o tipo penal ndo se fundamenta nos bens juridicos eleitos pela
Constituicdo como valores que devem ser protegidos, resta inobservado o principio
do devido processo legal. Ademais, se o bem juridico tem como fun¢cdo fundamentar
e delimitar os contornos do principio da lesividade, ele é pressuposto para qualquer
incriminagdo, de modo que “o principio da lesividade se transmudou em verdadeira
regra de atendimento obrigatério” (Tavares, 2020).

Também é imprescindivel que a elaboracdo de um tipo penal tenha 0 minimo
de substrato empirico. Caso contrario, verificar-se-a a sua atipicidade diante da
auséncia de lesdo a qualquer bem juridico. Sobre a tematica, Luiz Regis Prado (2003)

destaca que

0 préprio Direito Penal, além de resultar materialmente injusto e ético-
socialmente intoleravel, careceria de sentido como tal ordem de direito [...] De
qualguer modo, resta patente que a nocdo de bem juridico decorre das
necessidades do homem surgidas na experiéncia concreta da vida que,
enquanto dados sociais e historicamente vinculados a experiéncia humana,
tém uma objetividade em uma universalidade que possibilitam sua
generalizacdo, através da discussao racional e 0 consenso, e sua concepcao
em postulados axiol6gicos materiais.

No entanto, se o legislador permanecer em duvida sobre os bens a serem
penalmente tutelados, Prado (2003) esclarece que ele “deve necessariamente levar
em conta principios penais que sao as vigas mestras — fundantes e regentes — de todo
0 ordenamento penal”.

No contexto especifico da criminalizacao das fake news, tudo indica que néo
existe bem juridico constitucionalmente tutelavel apto a justificar a criacdo de um novo
tipo penal. Isso porque, muito embora a mentira seja imoral, ndo se verifica como um
bem juridico capaz de ensejar a tutela penal. Vale relembrar que a eleicdo de normas
penais ndo pode ser aleat6ria, conforme anseios socias e momentaneos, mas sim ter
coeréncia com valores constitucionais.

Nessa ldgica, consideragdo importante a se fazer € a possibilidade de violagcédo
pelas fake news de bens juridicos que gozam de tutela constitucional e que ja foram
penalmente eleitos. Caso a noticia falsa atinja algum deles, a norma incriminadora ja

se encontra sob tutela do Estado, o que implica a invocagao do tipo penal previsto.
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Exemplo disso é o que ocorre nos eventos envolvendo criacdo e/ou disseminacgéo de
informacdes falsas com o objetivo de lesar a honra de determinada pessoa ou grupo
de individuos. Para eles, existem os crimes contra a honra, previstos nos arts. 138,
139 e 140 do CP. Também existe a Lei n° 7.716/1989, que visa punir crimes de
preconceito.

Outra ocorréncia se verifica nos fatos que envolvem fake news como meio
fraudulento para gerar prejuizos econémicos a vitima em contrapartida da obtencéo
de vantagem indevida ao autor. Aqui se tem o crime de estelionato, previsto no art.
171 do CP.

Quando a finalidade é eleitoral, o art. 323 do Codigo Eleitoral, in verbis, tipificou

a divulgacéo de fatos inveridicos em ambiente eleitoral.

Art. 323. Divulgar, na propaganda, fatos que sabe inveridicos, em relagdo a
partidos ou candidatos e capazes de exercerem influéncia perante o
eleitorado:

Pena — detencao de dois meses a um ano, ou pagamento de 120 a 150 dias-
multa.

Paragrafo Unico. A pena € agravada se o crime € cometido pela imprensa,
radio ou televiséo.

Para aqueles que apontam que o bem juridico violado pela criacdo e/ou
disseminacao de noticias falsas € o direito a informacao, amparado pelo art. 5°, XIV,
da Constituicdo Federal, ja existe tutela penal direcionada a tal garantia. Como
exemplo, o art. 72 do Cddigo do Consumidor prevé pena de detencao de seis meses
a um ano ou multa para quem “impedir ou dificultar o acesso do consumidor as
informacgdes que sobre ele constem em cadastros, banco de dados, fichas e registros”.
Assim, qualquer noticia falsa divulgada no contexto a que se refere a norma citada
ensejara a sua aplicacao.

Noutra linha de pensamento, muito embora o0s tipos penais presentes na
legislacdo penal, seja no Cdodigo Penal Brasileiro seja na legislacéo extravagante, ndo
sejam suficientes para controlar o problema das fake news, o conflito pode ser
transferido para esferas extrapenais, havendo mecanismos menos gravosos € mais
eficientes em outras areas do direito.

Em desrespeito aos principios do Direito Penal, em especial, a Intervencao
Penal Minima, o que se nota hoje € a criminalizagdo excessiva de condutas eleitas

pela midia e ratificadas pela populacdo. Com a massificacdo da informacdo e da
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opinido publica sobre fatos cotidianos, a busca excessiva por leis penais e
reprimendas mais severas levam as autoridades a ignorar a capacidade e eficacia que
os demais ramos do Direito, como o civil e o eleitoral, tém para “frear condutas
socialmente inadequadas, que ndo deveriam ser penalmente tuteladas” (Silva; Braga,
2021).

Enquanto o Direito Penal lida com puni¢cdes por infragdes criminais, o Direito
Civil abrange as relacdes entre particulares, de modo a buscar a reparacao por danos
causados e promover o equilibrio entre os interesses privados.

Na relacdo com o Direito Eleitoral, o Direito Penal minimo se manifesta na
necessidade de equilibrar a preservacao da integridade do processo eleitoral com a
protecdo dos direitos individuais. A aplicacéo criteriosa do direito penal nesse contexto
busca evitar excessos e garantir que as puni¢cdes sejam proporcionais a gravidade
das condutas, preservando a legitimidade do sistema democratico.

A necessidade de solucionar conflitos por meio de outras areas juridicas pode
ser extraida da ideia de um direito sistémico, calcado na Escola de Frankfurt, segundo
a qual “nao ha sentido a ingeréncia penal quando possivel a resolugao administrativo-
econdmica” (Silva; Braga, 2021). Ademais, denominada por Hassemer como “direito
de intervengao”, a teoria consiste numa “férmula de garantir eficiéncia sancionatéria
as condutas atentatérias as questdes que podem ser resolvidas por meio da via
administrativa, a denotar dever do Direito Penal intervir apenas em situacdes
extremas” (Costa; Silva, 2006).

Na perspectiva de Rafaella Nunes (2021) sobre a atuac&o de outros ramos do

direito no combate as fake news, tem-se que

As fake news sdo um fenémeno recente e que evolui exponencialmente em
termos de replicagdo gracas ao uso da tecnologia, e o processo legislativo
brasileiro é lento e incapaz de acompanhar essa mudanga, logo, ndo é
possivel decretar de plano o fracasso dos outros ramos do direito no combate
ao problema. Nesse cerne, inicialmente seria preciso criar mecanismos de
prevencao e combate as fake news por meio da educacgéao tecnoldgica e do
direito civil constitucional. Somente diante da inaptiddo desses recursos seria
atraida a tutela penal, gracas ao carater subsidiario que esse ramo do direito
possui.

No ordenamento juridico brasileiro existem remédios processuais, disponiveis
nas areas civel e eleitoral, aplicaveis ao problema das fake news e que, portanto,
dispensam a incidéncia da esfera penal por ora. O Cddigo de Processo Civil, em seu

art. 300 e seguintes, dispde sobre as hipbteses e requisitos da tutela de urgéncia,
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medida que pode ser empregada para frear a disseminacdo de noticias falsas.
Ratificando a possibilidade de antecipacao dos efeitos da tutela, a Lei n. 12.965/2014,
gue estabeleceu o Marco Civil da Internet, prescreve em seu art. 19, 84°, o seguinte:

Art. 19 (...).

84° O juiz, inclusive no procedimento previsto no §3°, podera antecipar, total
ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, existindo
prova inequivoca do fato e considerado o interesse da coletividade na
disponibilizacdo do conteddo na internet, desde que presentes os requisitos
de verossimilhanca da alegacdo do autor e de fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacéao.

De acordo com a norma, o interesse da coletividade deve ser considerado na
disponibilizagcdo de determinado conteudo na internet. Na analise de Carvalho e
Kanffer (2018), “tal conceito juridico indeterminado, a ser integrado pelo juiz, no caso
concreto permitira a avaliagdo do que € e venha a ser ilicito, segundo critérios
cronoldgicos”. Cabe acrescentar que, muito embora o Marco Civil ndo tenha aludido
expressamente o contexto de fake news, a norma oferece suporte legal suficiente para
combater tal pratica.

No ambito do Direito Eleitoral, a Resolucdo n. 23.610/2019 dispde sobre
“propaganda eleitoral, utilizagdo e geragédo do horario gratuito e condutas ilicitas em
campanha eleitoral”. A sua “Secao I” trata da remocéao de conteudo na internet, medida
gue também pode ser aplicada no combate as informacgfes fraudulentas. Com o
cuidado de assegurar a liberdade de expressao e obstar qualquer tipo de censura, a

norma inserta no art. 38, 81°, prevé o seguinte:

Art. 38 (...).

§1° Com o intuito de assegurar a liberdade de expressao e impedir a censura,
as ordens judiciais de remocdo de contetdo divulgado na internet serdo
limitadas as hipéteses em que, mediante decisdo fundamentada, sejam
constatadas violagbes as regras eleitorais ou ofensas a direitos de pessoas
que participam do processo eleitoral.

No intuito de garantir a eficacia da Resolucéo, o §6° do seu art. 38, in verbis,
dispde sobre a aplicacdo de san¢Bes ao provedor responsavel pela aplicacdo de
internet em que o material estiver hospedado em caso de inobservancia do prazo
assinalado para remoc¢éo do conteudo.

Art. 38 (...). 8 6° O provedor responsavel pela aplicagdo de internet em que

hospedado o material deverd promover a sua remog¢do dentro do prazo
razoavel assinalado, sob pena de arcar com as san¢des aplicaveis a espécie.
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Nesse cenario de aplicacéo e sancdes, a Lei n. 12.965/2014 prescreve em seu

art. 11 o seguinte:

Em qualquer operagéo de coleta, armazenamento, guarda e tratamento de
registros, de dados pessoais ou de comunicac¢des por provedores de conexao
e de aplicagcbes de internet em que pelo menos um desses atos ocorra em
territério nacional, deverao ser obrigatoriamente respeitados a legislacao
brasileira e os direitos a privacidade, a protecdo dos dados pessoais e ao
sigilo das comunicacdes privadas e dos registros.

Assim, caso seja verificada a recusa do provedor de contetldo em cumprir com
a determinacao judicial, a sancao prevista expressamente no inciso lll, do art. 12,
consiste na suspensao temporaria das atividades.

O tratamento penal as fake news lanca outros problemas dificeis de serem
enfrentados, evidenciando que a criminalizacdo pode levar a arbitrariedades e
prejudicar a seguranca juridica em razéo da criacdo de um tipo penal vazio. Algumas
dessas adversidades séo: i) a dificuldade de comprovar o dolo do agente de causar
danos e de individualizar as condutas e as vitimas; ii) a obtencdo de mecanismos
eficazes de averiguacdo da propria falsidade; e iii) a omissdo da identidade dos
malfeitores que conseguem se manter no anonimato, principalmente na internet.

Levando em consideracdo os argumentos expostos acima, conclui-se que a
criacdo de um tipo penal para combater fake news revelara a utilizacédo arbitraria e
simbdlica do Direito Penal. A criminalizacdo servira tdo somente para gerar na
populacdo a sensagao de “satisfagao”, apresentando-se solucbes aparentemente
imediatas e pretensamente eficazes ao problema da (in)seguranca e da criminalidade,
sobretudo no espaco digital.

Agora sim é possivel iniciar o debate sobre a consonancia entre a
criminalizacdo dessa pratica e o Principio da Intervencdo Penal Minima no contexto
de um Estado que se diz Democrético de Direito. Para tanto, € de suma relevancia

analisar o Projeto de Lei n°® 6812/2017, que tramita na Camara dos Deputados.
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4 FAKE NEWS E O DIREITO PENAL SIMBOLICO: uma violag&do a intervencéo
penal minima

O Direito Penal Simbdlico como resposta imediata do Estado as demandas
sociais relacionadas a repressédo da criminalidade viola diretamente o Principio da
Intervencéo Penal Minima. Tal assertiva resta evidente diante da proépria I6gica desse
preceito, que visa justamente limitar o jus puniendi estatal preconizando que a
criminalizacdo de uma conduta sO se legitima se constituir meio necessario para a
protecdo de determinado bem juridico” (Bitencourt, 2015). Em sentido contrario, a
emergéncia na criacao de leis penais ou o enrijecimento de penas faz do Direito Penal
um instrumento populista que expande o poder punitivo do Estado e promove uma
criminalizacdo excessiva, desnecessaria e ineficaz.

Que o carater simbdlico de legislagbes penais esta presente em diversas
tipificacdes ndo ha duavidas. Em sua tese de doutorado, Amanda Bastos analisou a Lei
n°® 7.492/86, que institui os delitos contra o Sistema Financeiro Nacional, concluindo
pelo seu aspecto simbdlico em dissonancia com a alegada “func¢do instrumental
preventiva” do direito penal e protetiva de bens juridicos. Conforme a autora, a tutela
penal é significativamente simbdlica em razéo da “impreciséo dos riscos e das causas
gue levam a instabilidade do Sistema Financeiro Nacional, que, a partir do ponto de
vista aqui trabalhado, nédo se trata de bem juridico auténtico, mas sim de funcdo da
Administragdo Publica”. Também, porque a efetividade na investigagao e condenacéao
dos “criminosos do colarinho branco” é baixa (Alves, 2016).

A qualificadora inserta no inciso art. 121, 82° VI, do CP (feminicidio), teve a
sua criacao justificada no intuito de diminuir os indices de crimes cometidos contra o
género feminino, sendo a norma, contudo, dotada de pouca efetividade préatica
(Conselho Nacional do Ministério Publico, 2018). Nao obstante a elevacédo da pena
em abstrato, o Férum Brasileiro de Seguranca Publica apurou que em 2021% os
indices de feminicidio no Brasil ndo cessaram (Forum, 2021).

De acordo com a Organizacdo Mundial de Saude (OMS), o Brasil € o 5° pais
com maior numero de feminicidio, atrds somente de El Salvador, Colémbia,

Guatemala e a Federacdo Russa (OMS, 2015). A despeito da queda dos numeros no

15 O estudo também revelou que houve 1.319 feminicidios no pais, ou seja, morte de uma mulher a
cada 07 horas. (F6rum, 2021).
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ano de 2018 em relagdo a 2017, o indice de mortes ainda é elevado, o que sobreleva
a baixa eficacia do endurecimento da pena (Bueno; Cerqueira, 2020).

A Lein® 14.344/2022 (Lei Henry Borel), referente ao caso do menino Henry, de
guatro anos, que foi espancado e morto pelo padrasto, trouxe medidas coercitivas
voltadas a prevencéo e o enfrentamento da violéncia infantil no ambiente doméstico e
familiar. O crime cometido na data de 08 de marco de 2021 chocou a sociedade
brasileira e teve enorme repercusséo na grande midia, sendo a lei fruto do sentimento
coletivo de inseguranca, apto a fomentar demandas muitas vezes irracionais e
voltadas ao maior rigor a determinadas condutas.

Apesar da iniciativa ser positiva no sentido de promover maior protecao legal
as criancas e jovens, verifica-se um agir populista do legislador. A Lei Henry Borel
goza de varios problemas, pois criada no contexto de um Direito Penal de emergéncia.
Dentre eles, tem-se: a auséncia de definicao clara de “violéncia moral” e de medidas
protetivas patrimoniais; a atribuicdo de capacidade postulatoria anémala do Conselho
Tutelar; a ndo definicdo do tramite de acdes civeis e criminais em favor de criangas e
adolescentes quando entrelacados a violéncia igualmente praticada contra a genitora,
entre varios outros (Costa; Araujo, 2022).

Outra legislacdo que surgiu com o objetivo de atender ao clamor social é a Lei
n°® 14.245/2021, denominada “Lei Mariana Ferrer”, criada ap6s denuncia da jovem
Mariana, que disse ter sido dopada e sexualmente abusada durante uma festa em
Santa Catarina. Durante o julgamento, o advogado do acusado fez mencbes a vida
pessoal da moca, se valendo inclusive de fotografias intimas dela.

Diante das proporc¢des midiaticas que o caso tomou, o legislador elaborou a Lei
Mariana Ferrer, que altera o Codigo Penal e o Cadigo de Processo Penal, impondo
dever de respeito e urbanidade no trato de vitimas e testemunhas. Entretanto, verifica-
se uma errbnea percepcao social de que apenas a criagdo de novos tipos penais ou
o recrudescimento de penas pode dar cabo a problemas estruturais da sociedade,
como a violéncia sexual contra a mulher (Betinez, 2022).

Sancionada em dezembro de 2012, aLein®12.737/2012, mais conhecida como
“Lei Carolina Dieckmann”, alterou o Cédigo Penal Brasileiro no ambito dos crimes
virtuais e informéticos, tendo como énfase a invasao de dispositivos sem a autorizagao
do proprietario. Tal lei foi criada apés um hacker ter invadido o computador pessoal
da atriz global Carolina Dieckmann, possibilitando o acesso dele a fotos intimas dela.

O caso ganhou destaque na midia, em especial na classe elitizada, gerando
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expressiva pressao popular e “justificando” a entrega a sociedade da tipificagdo dos
crimes informéticos.

N&o obstante o intuito da lei fosse a diminuicdo das condutas delituosas no
cenario digital e informatico, isso ndo ocorreu. De acordo com Pedro Beretta (2014),
“a capacidade de intimidar os praticantes desse tipo de crime nao foi atingida, pois
nao causou medo em seus infratores”. Diante disso, resta evidente que a verdadeira
razdo da lei nunca foi acabar com os crimes informaticos e muito menos proteger a

populacdo, mas tdo somente acalma-la momentaneamente. Nesse sentido:

“A Lei Carolina Dieckmann n&o veio com a proposta de proteger o cidadao
comum das condutas que sdo praticadas nos meios virtuais. Demonstra estar
voltada para protecédo do lado econémico, a fim de ser mais uma legislacdo
que foi aprovada as pressas com o fim de dar uma resposta imediata aos
clamores da sociedade, que é refém dos meios de comunicacdo
sensacionalistas.” (Prazeres, 2013).

O que ha de comum nos casos supra harrados € a sua origem na efervescéncia
do clamor publico, deveras impulsionado pela midia. O legislador criou tipos penais e
endureceu penas para mostrar prestatividade e revolta com os fatos ocorridos e,
assim, transmitir uma (falsa) sensacéo de seguranca a sociedade. Todavia, deixou de
lado as medidas que de fato poderiam solucionar boa parte das mazelas sociais.

Como aponta André Lozano Andrade (2014):

“0 que persistira € a maior ocupacao do Judiciario com delitos de menor
importancia, enquanto os realmente graves seguem relegados em uma
grande fila de espera no sistema de justica, em parte causada pela
(in)atividade do préprio Legislador, o qual, com esse tipo de legislagdo, opta
por (pseudo)solucdes faceis em detrimento de medidas que poderiam ser
mais eficazes (como aperfeicoamento da legislacdo processual penal ou das
normas relativas a investigacé@o policial), o que acaba por gerar uma perda
de legitimidade do sistema penal.”

Noutra logica, ha quem defenda que os crimes de perigo abstrato também
revelam uma pitada do Direito Penal Simbdlico. Em sintese, os argumentos permeiam
o fato de que estes delitos ndo lesam um bem juridico relevante para sua aplicacao.
O infrator é penalmente responsabilizado pela mera inobservancia da lei, e ndo pela
lesdo de fato ou existéncia de um risco concreto, isto é, em desacordo com o principio

da ofensividade (Brito, 2022). Nessa linha de raciocinio, Mendes (2000) aduz que

“Nos crimes de perigo abstrato, o préprio perigo ndo € elemento integrante
do tipo legal, embora a suposicdo do perigo tenha servido de motivo
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suficiente, no terreno da politica criminal, para o legislador ter tomado a
decisdo de proibir a criagdo de determinadas categorias de situagfes. Ou
seja, o legislador terd achado conveniente interditar a criacdo dessas
situagBes em funcdo de ter verificado que as mesmas acarretam certos
perigos.”

A titulo exemplificativo, se destaca a conduta de “conduzir veiculo automotor
com capacidade psicomotora alterada em razédo da influéncia de alcool ou de outra
substancia psicoativa que determine dependéncia”, prevista no art. 306, do Cédigo de
Transito Brasileiro (CTB).

A lesdo ou a morte de alguém ndo sdo requisitos para a caracterizacao da
conduta criminosa, e inexiste previsao para que se demonstre a exposi¢cado a um risco
concreto pelo veiculo conduzido pelo sujeito embriagado. Ao contrario disso, a norma
descreve apenas um comportamento sobre o qual se incide a aplicacdo da pena,
independentemente do resultado, o que revela politica criminal de prevencao e
precaucao.

Além desses argumentos, existem varios outros que apontam para o sentido
simbdlico dos crimes de perigo abstrato. Contudo, eles ndo serdo abordados no
presente trabalho, pois ndo € esta a problematica que aqui se deseja tratar.

O descompasso do Direito Penal atual com o principio da intervencao penal
minima nado é latente. Baseado na ideia principal de que a intervencédo do sistema
penal deve ser limitada, tal preceito tem sido constantemente violado pelo carater
simbalico ndo s6 de novas leis penais, mas também do endurecimento desnecessario
e ineficaz das penas como resposta aos anseios sociais, 0 que promove a expansao
desenfreada e ilegitima da criminalizac&o.

A tensao entre Intervencdo Penal Minima e Direito Penal Simbdlico realca os
desafios enfrentados na busca por um sistema penal equilibrado e eficiente. Abaixo
apresenta-se o Quadro 2, onde é possivel visualizar algumas formas como esses dois

conceitos podem se relacionar.

Quadro 2 — Principio da Intervencao Penal Minima vs Direito Penal Simbalico

Intervencado Penal Minima Direito Penal Simbdlico

Criminalizacéo e excesso | O Direito Penal se reserva as | Tipos penais e normas excessivas

normativo . .
condutas que de fato|sdo criadas em resposta a

demandas sociais e politicas. Nao
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ameacem bens juridicos

essenciais a sociedade.

hd uma real justificativa quanto a

necessidade de intervencao.

Humanizagcdo e mensagens
sociais

A abordagem mais

humanizada revela uma

busca pela ressocializacdo

As custas da individualizacdo das
penas e a despreocupacdo com a

reabilitag8o, o foco recai sobre as

do individuo, evitando | mensagens sociais de reprovagao
punicdes excessivas. da conduta.
Restricdo e simbolismo O sistema penal s6 deve | Com intuito de transmitir uma

intervir quando

extremamente  necessario
para proteger bens juridicos
essenciais, evitando

criminalizagfes excessivas.

mensagem de reprovacao social, a
criminalizagdo é excessiva e as

penas desproporcionais.

Proporcionalidade e
mensagem social

A intervencao penal deve ser
proporcional a gravidade da

conduta, devendo a pena

A mensagem social que a puni¢cédo
passa € priorizada em relacdo a

proporcionalidade e real eficacia da

aplicada buscar a | reprimenda.
ressocializacdo do agente.
Descrenca no Sistema Penas proporcionais e | Penas desproporcionais e
Juridico . L. L.
verdadeiramente necessarias | desnecessarias promovem a

fortalecem a confianca na

justica.

descrenca na eficacia do sistema

penal.

No contexto especifico das fake news, percebe-se que o apelo moral do
cidaddo novamente € responsavel por orientar as propostas de criminalizacdo no
Brasil, que, se aprovada, violara o Principio da Intervencédo Penal Minima e originara
mais uma norma de carater meramente simbodlico.

Antes de se pensar em criminalizar, o legislador deve considerar a ineficacia
da criacdo do novo tipo penal, a evidente violacdo de garantias constitucionais, a
desproporcionalidade da medida extrema, a existéncia de outros meios ndo penais de
enfrentamento ao problema, a inexisténcia de novo bem juridico a ser tutelado, a
adequacdo da conduta aquelas ja previstas no Cdédigo Penal ou na legislacdo
extravagante e a possibilidade de transferéncia do conflito para esferas extrapenais
(civel, administrativa e até eleitoral) — questfes ja abordadas no segundo capitulo.

Todavia, ignorando tais ponderagdes, politicos ainda insistem nas propostas de
criminalizacdo na tentativa de atender ao clamor popular imediato, mascarando o

problema das fake news.
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Em nome do “combate a desinformacao”, tramitam na Camara dos Deputados
e no Senado Federal vérias propostas para alterar a legislacdo em vigor no intuito de
coibir a conduta de criar e disseminar fake news na internet e nas redes sociais. Em
2022 tramitavam 17 propostas com diferentes redacdes, mas todas voltados aquele
objetivo (Senado Federal, 2022). Abaixo, elenca-se no Quadro 3 as propostas em

andamento no Senado até 26 de setembro de 2022.

Quadro 3 — Relacao das propostas em andamento no Senado (2022)

PROPOSTA OBJETIVO

PLS 473/2017 Tipifica o crime de divulgacao de noticia falsa e

prevé priséo de 6 meses a 2 anos e multa.

PLS 218/2018 Determina que o TSE crie campanhas para
conscientizar a populacdo sobre a divulgacdo de

noticias falsas (fake news) nos anos eleitorais.

PLS 246/2018 Permite acao civil publica contra noticias falsas.

PLS 471/2018 Institui os crimes de criacdo ou divulgacdo de
noticia falsa, de criacdo ou divulgacéo de noticia
falsa para afetar indevidamente o processo
eleitoral, define noticia falta para os efeitos da lei

e da outras providéncias.

PLS 533/2018 Prevé prisdo e 6 meses a 2 anos e multa, para
quem criar ou divulgar noticia que sabe ser falsa
para distorcer, alterar ou corromper gravemente
a verdade sobre tema relacionado a saude, a
seguranca publica, & economia nacional ou a
outro interesse publico relevante; prisdo de 6
meses a 3 anos e multa, para quem criar ou
divulgar noticia falsa para afetar indevidamente o

processo eleitoral.

PL 632/2020 Tipifica fake news de autoridades publicas como

crime de responsabilidade.

PL 2.922/2020 Impede anincios em sites com desinformacao e

discurso de édio.

PL 2.948/2020 Tipifica crime contra a honra na internet.

PL 3.683/2020 Tipifica crimes e aumenta penas para condutas

ilegais na internet.

PL 5.555/2020 Torna crime deixar de se submeter, sem justa

causa, a vacinacdo obrigatdria em situagéo de




73

emergéncia de saude publica, e propagar
noticias falsas sobre vacina.

PL 675/2021

Aumenta as penas para callnia, difamacdo e

injaria.

PL 3.813/2021

Criminaliza divulgag&o de noticia falsa

PL 3.814/2021

Impbe obrigagbes aos provedores de rede
sociais, combatendo o0 anonimato, a
disseminacdo de noticias falsas e os perfis

fraudulentos.

PL 1.015/2021

Define pena de 1 a 4 anos de prisdo e multa para
o crime de "criar, divulgar, propagar, compartilhar
ou transmitir, por qualquer meio, informacéo
sabidamente inveridica sobre prevencdo e

combate a epidemia”.

PL 2.745/2021

Tipifica a conduta de divulgar ou propalar, por
qualguer meio ou forma, informacfes falsas

sobre as vacinas.

Veto 46/2021

Veto a criminalizacdo de fake news aguarda

analise de parlamentares.

PLP 120/2022

Torna inelegivel quem divulgar noticia falsa
sobre urna eletrdnica e processo eleitoral.

Fonte: Agéncia Senado, 2022.

Em observancia ao escopo do presente trabalho, abaixo se analisara apenas o

Projeto de Lei n® 6812/2017, em tramite na Camara dos Deputados, cuja proposta é

a criminalizacéo da conduta de criar e disseminar noticias fraudulentas, especialmente

através da internet. Muito embora existam outras propostas de natureza penal’, a sua

maioria foi apensada ao PL sub examine.

4.1 Analise do Projeto de Lei n°® 6812/2017

O Projeto de Lei n°® 6812/2017, de autoria do Deputado Federal Luiz Carlos

Hauly (PSDB/PR), prop6e que

16 Apensado ao PL 2630/2020, que visa instituir a Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e

Transparéncia na Internet.

17 S&0 eles os de n° 9554/2018; 9931/2018; 9533/2018; 9761/2018; 9838/2018; 9884/2018; 200/2019;
241/2019; 3307/2020; (Filho; Carvalho; Carvalho, 2022).
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“Constitui crime divulgar ou compartilhar, por qualquer meio, na rede mundial
de computadores, informagdo falsa ou prejudicialmente incompleta em
detrimento de pessoa fisica ou juridica.”

(Camara Dos Deputados, 2017)

A essa conduta, o art. 1° atribui pena de detencdo, de 2 a 8 meses, e
pagamento de 1.500 (mil e quinhentos) a 4.000 (quatro mil) dias-multa. Além disso, a
proposta conta apenas com os arts. 2° e 3°, que dispdéem que “os valores decorrentes
da imposicdo da multa a que se refere o artigo primeiro serdo creditados a conta do
Fundo de Defesa dos Direitos Difusos — CFDD” e a data da vigéncia da norma (PL
6812/2017), respectivamente.

Como justificativa, consta no documento que “a rapida disseminacado de
informacdes pela internet tem sido um campo fértil para a proliferacdo de noticias
falsas ou incompletas” (Camara dos Deputados, 2017). Por tal razéo, a tipificacao da
conduta serviria para combater a sua pratica, que causa “sérios prejuizos, muitas
vezes irreparaveis, tanto para pessoas fisicas ou juridicas, as quais nao tém garantido
o direito de defesa sobre os fatos falsamente divulgados.” (Camara Dos Deputados,
2017).

Sobre a proposta, Gabriel Gomes (2018) afirma que

O bem juridico tutelado, como advém da justificativa do Projeto de Lei n°
6812/2017, da Cémara dos Deputados (...) € a honra e o direito difuso a
informacdo. Apesar da inegavel relevancia de tais bens, é certo que sua
protecdo ndo se coaduna com a fragmentariedade penal. Tanto a gravidade
de tal conduta quanto a relevancia do bem juridico estdo em posic¢ao distante
de condutas atentatérias a bens juridicos como vida, integridade fisica e
patrimdnio, por exemplo, cuja importancia justifica a protecéo da lei penal.

A tais consideragdes, acrescenta-se o posicionamento de Alesandro Barreto,
para quem, muito embora o Projeto de Lei em analise seja uma iniciativa louvavel, “o
imediatismo e casuismo ndo podem pautar a apresentacéo de projetos de lei, posto
gue a criminalizagao de uma conduta nao desestimula, em tese, sua pratica” (Barreto,

2018). Para além disso, Barreto (2018) destaca que € preciso ter em mente que

(...) a propagacdo de noticias falsas ndo sera solucionada no aspecto
legislativo, mas sim, no campo tecnoldgico. O uso da Inteligéncia Atrtificial,
aplicado ao crescente volume de dados, por exemplo, possibilitarad o
aprendizado de maquinas para identificar padrdes com o intuito de checar ou
ndo a veracidade de um fato, o que seria praticamente impossivel se fosse
verificado manualmente. Além disso, o uso de algoritmos, em especial pelas
redes sociais, potencializara a deteccdo de noticias falsas, reduzindo, por
conseguinte, o compartilhamento viral.
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O PL em analise € evidentemente contraprodutivo. A uma, porque a desejada
lei penal ndo delimita os termos para sua aplicacao, deixando de lado qualquer esfor¢o
conceitual sobre o significado da conduta que se pretende criminalizar. Assim, a sua
eventual aprovacao conferir4 grande discricionariedade tanto ao julgador, que sera
responsavel por definir o que se enquadra no conceito legal, quanto aos érgaos
policiais e acusatorios, que escolherdo quais comportamentos investigar, abrindo
margem para abusos e arbitrariedades. Dito de outra forma, “na pratica os projetos de
lei delegam as instancias judiciais toda a responsabilidade pelo combate as fake
news” (Filho; Carvalho; Carvalho, 2022).

Sob o aspecto do Principio da Lesividade, ndo ha novo bem juridico apto a
justificar a tutela penal, tampouco lesdo aquele que ja nao tenha sido tutelado. Noutra
otica, outros ramos do Direito e a ado¢ao de medidas ndo penais tém se mostrado
eficientes e menos gravosas para sancionar eventual lesédo a direito. Algumas delas
incluem a educacédo para a midia digital, o incentivo ao jornalismo de qualidade, a
transparéncia nas redes sociais, a checagem de fatos e o desenvolvimento de
tecnologias.

Promover programas de educacao que ensinem as pessoas a avaliar de forma
critica as fontes de informacdo, bem como a identificar noticias falsas, auxilia o
combate a sua proliferacdo. O apoio a organizacfes jornalisticas e iniciativas que
promovam a producéo de contetdo de qualidade e a ética na cobertura de matérias,
também.

Outra medida eficaz consiste na exigéncia de mais transparéncia das
plataformas de midia social em relacéo aos algoritmos de recomendacéao de conteudo
e as praticas de moderacéo. Isso permite que os usuarios compreendam melhor como
0 conteldo € apresentado a eles (Gomes, 2018).

A checagem de fatos é importantissima para a verificacdo da veracidade das
informacdes e o fornecimento de corre¢bes factuais, quando necessério. Inclusive,
algumas plataformas online ja integram recursos de fact-checking. E isso somente se
faz possivel diante do investimento em tecnologias e ferramentas que auxiliem na
identificacdo e no combate a desinformacao (Gomes, 2018).

Nesse contexto, Gabriel Gomes ressalta que a criminalizagdo da conduta de
disseminacao de fake news na internet “ndo se coaduna com os principios da ultima
ratio, da fragmentariedade, muito menos com o entendimento moderno de politica

criminal”. Isso porque a tutela penal, nestes casos, “ndo se mostra como unico meio
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possivel para repelir a conduta, havendo mecanismos menos gravosos e mais
eficientes em outras searas do direito, como a do direito civil” (Gomes, 2018).

Nessa ordem de ideias, Marco Antonio Silva e Maria Braga (2021) entendem
gue ndo cabe ao Direito Penal suplantar todos os anseios sociais, especialmente
quando as demais areas do direito podem “auxiliar com sang¢des distintas das penais,
inclusive mais proporcionais a natureza dos fatos”. Especificamente sobre a questao

da criminalizacéo das fake news, os autores compreendem que

Impbe-se o respeito aos principios informadores do direito penal, em especial
o direito penal minimo a exigir a tutela penal dos bens juridicos
constitucionalmente eleitos a esse fim. Além disso, se para tudo se cria norma
penal, institui-se o Estado policialesco em detrimento da construcdo do
Estado Democratico de Direito. Fake news, quando afeta bem juridico
penalmente eleito, ja possui a tutela das normas penais. Trazer novo tipo
penal ndo soluciona ou impede a producédo de naticias falsas. Dependendo
do que as noticias falsas afetem, hd mecanismos suficientes para sua
persecucao, iniciando-a por meio de san¢bes administrativas ou civeis. (...).
O fato de a pessoa propalar falacias e mentiras pode ser contido e ter como
resposta inicial o direito administrativo sancionador quando possivel, e o
direito civil, exercendo uma medida proporcional da utilizacéo do direito penal,
que é a ultima ratio. Os demais ramos do direito sdo aptos e proporcionais
para frear a propagacdo das noticias falsas, sob pena de se criminalizar tudo
e todos. (Silva; Braga, 2021).

A mesma conclusdo chegou Virginia Teixeira (2018), que se manifesta no
sentido de que “a ndo criminalizagdo da divulgacao das fake news € a opinidao mais
consentanea com a realidade em que a sociedade brasileira esta inserta”. Isso porque,

especialmente em relacdo ao principio da intervencdo penal minima,

[N]Jao se deve aplicar a norma penal aleatéria e indiscriminadamente,
transformando-o de ultima ratio para prima ratio, porque a sociedade anseia
pelo excesso de criminalizagdo de condutas, como se assim procedendo se
fosse ter uma maior e mais ampla protecao estatal. (...). Os legisladores terdo
que agir racional e parcimoniosamente para que ndo suprimam direitos e
garantias fundamentais do cidaddo e ndo passem de um estado de
intervencdo minima para um sistema penal maximo. (Teixeira, 2018).

A partir do que acima se disse, resta evidente que se a proposta de
criminalizacdo for aprovada, surgira mais uma lei penal de carater meramente
simbdlico, fonte de inseguranca juridica e que viola preceitos, direitos e garantias

constitucionais.



77

5 CONCLUSAO

O avanco da comunicacdo ao longo dos séculos € marcado por uma
extraordinaria transformacdo, impulsionada pelo desenvolvimento das midias de
massa. Desde o inicio da comunicagdo humana, que dependiam de meios
rudimentares, até a era digital atual, presenciamos um progresso eminente que
redefiniu a forma como compartilhamos informacgdes, ideias e experiéncias.

Se nos primérdios a comunicacdo era estritamente oral, dependendo da
transmissdo direta entre as pessoas, com 0 advento da escrita e dos primeiros
sistemas de registro alargaram-se as possibilidades comunicativas. Isso permitiu a
difuséo de conhecimento para além das fronteiras fisicas e temporais. O surgimento
dos livros manuscritos e, posteriormente, da imprensa, foi crucial na democratizacao
do acesso ao conhecimento, contribuindo significativamente para o processo de
disseminacao de ideias.

No século XX surgiu o radio e a televisdo, o que revolucionou a comunicacao
em razdo do novo mecanismo de transmissdo de informacdes e entretenimento de
maneira massiva e instantanea. Agora as pessoas podiam acessar noticias em tempo
real, se conectando a eventos universais como nunca antes vivenciado. Além disso,
o radio e a tv delinearam a cultura popular, originando icones e narrativas globalmente
compatrtilhadas.

Entretanto, a internet foi a maior revolucdo das tecnologias digitais. A world
wide web permitiu a criagcdo de uma "aldeia global”, o que tornou as fronteiras fisicas
cada vez mais irrelevantes. A comunicacdo tornou-se instantanea e interativa. As
redes sociais, como Facebook e Twitter, e as plataformas de compartilhamento de
videos, como o YouTube, permitiram que qualquer pessoa produzisse conteudo
online. Com os aplicativos de mensagens instantaneas, como o WhatsApp e o
Telegram, a troca de mensagens entre pessoas situadas em lugares diferentes em
fracGes de segundos se tornou uma realidade.

Essas inovacfes trouxeram muitos beneficios para a sociedade em geral,
permitindo o pronto acesso a informacfes, a pessoas e a produtos por todos o0s
lugares do mundo. Lado outro, o novo paradigma trouxe sensiveis desafios para as
democracias em (re)construgao, em especial, no tocante a forma como a informagéao

tem sido utilizada de forma escusa para causar danos as pessoas. Os meios
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tecnologicos passaram a integrar praticas criminosas com a divulgacao de fake news,
ou mesmo de informacdes verdadeiras, mas maculadas de contetdo de 6dio.

Nesse cenario, 0 presente trabalho faz um recorte na tematica apresentada
para discutir a ideia de criminalizagéo das fake news, questédo que tem sido debatida
em Varios paises como uma resposta aos desafios emergentes no quadro da
comunicacéo digital. No entanto, essa abordagem levanta pontos significativos quanto
a sua compatibilidade com o principio da Intervencédo Penal Minima, um dos pilares
fundamentais do Direito Penal.

Com o fito de desenvolver a ideia, o primeiro capitulo abordou sobre o Principio
da Intervencdo Penal Minima. De inicio, foi analisado o contetdo e o alcance dos
principios no Direito Penal. Como mandamento nuclear do sistema juridico, que se
irradia sobre as normas servindo de critério para sua compreensao, 0S principios
aplicados ao Direito Penal norteiam o legislador e o julgador de modo a limitar a
intervencdo estatal nos direitos primordiais dos individuos. Nao por outra razéao,
muitos desses principios limitadores receberam assento constitucional, refletindo
maxima expressao de respeito aos direitos fundamentais do cidadao.

Na sequéncia, o estudo perpassou pelo conceito de “interveng¢ao penal minima”
gue, para a doutrina, postula que a intervencao do Estado no ambito penal deve ser a
menor possivel, reservada apenas aos casos em que se faz estritamente necessaria
para a protecao de bens juridicos fundamentais. Entéo, tracou-se a sua relacdo com
a ultima ratio, verificando a subsidiariedade da aplicacdo da norma penal e a
fragmentariedade do sistema criminal como os principais pontos de conexao. O
mesmo se fez em relacao ao Direito Penal Simbdlico, levantando-se que ambos estao
associados a natureza e aos limites do poder punitivo estatal, ou seja, dizem respeito
a maneira como o sistema juridico utiliza o Direito Penal. Enquanto a Intervencao
Penal Minima limita o jus puniendi do Estado, o Direito Penal de Emergéncia o
expande, mas de forma ilegitima.

Ja& no segundo capitulo, a criminalizacdo das noticias falsas foi tratada a luz do
Principio da Intervencdo Penal Minima. A discussdo comecou por uma introducao
sobre a origem e o conceito de “fake news”, que é subjetivo e suscetivel de
interpretacfes variadas. Independente do angulo que se analise, fake news néo se
confunde com desinformagdo, e o termo se refere a noticias fraudulentas,
intencionalmente enganosas, cujo objetivo é gerar algum tipo de dano ao seu

destinatario. Na sequéncia se analisou as caracteristicas das informacdes inveridicas,
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gue se relacionam principalmente com a facticidade das noticias e a intencéao do autor,
dentre varias outras.

Mais adiante apontou-se 0s prejuizos causados pelas informacgdes falsas na
sociedade, que ndo sdo poucos e afetam os individuos e até mesmo processos
democraticos. Os mais comuns incluem a desinformacéo, o prejuizo a reputacao, a
polarizagéo e o conflito social, a instabilidade econdmica e a perda de confianca nas
midias e instituicdes. Como exemplo do poder de influéncia e manipulacéo das fake
news, citou-se o caso referente a pretensa suspensdo do “Bolsa Familia” e o
cancelamento do CPF devido a dividas, que antes de ser esclarecido causou
transtornos em todo o pais. Diante disso, buscando solu¢des para combater esse mal,
autoridades enviaram varios projetos ao Congresso Nacional visando o combate a
desinformacéo. Muitos deles de natureza penal, onde se busca a criminalizacdo da
conduta de criar e disseminar noticias falsas, em especial, através da internet e das
redes sociais.

Ainda no segundo capitulo foram apresentados os argumentos favoraveis e
desfavoraveis a criminalizacdo das fake news. Se por um lado ela é motivada pela
intencao legitima de preservar a integridade do debate publico e a verdade factual,
por outro representa uma resposta desproporcional, desnecessaria e ineficaz. Apos a
contraposicdo entre as razdes positivas e negativas, foi possivel concluir que a
aprovacao de qualquer proposta cujo objetivo seja a criacdo de um tipo penal para
reprimir as noticias falsas, ou eventual endurecimento de penas ja existentes, dara
origem a uma lei penal meramente simbolica. A preocupacéo nao parece estar voltada
a resolucdo do problema, mas a sensacdo de seguranca e satisfacdo para a
sociedade, de modo a acalmar e calar os anseios sociais.

Na terceira e ultima parte do trabalho, alinhando as discussGes dos topicos
anteriores, foi demonstrado que a criminalizacdo das fake news, como nova norma
penal de carater evidentemente simbdlico, violard o Principio da Intervencdo Penal
Minima. Muito embora tal preceito pressuponha que o legislador deve investigar a
(in)eficacia da criagcdo de um tipo penal, a possibilidade de violacdo de garantias
constitucionais, a (des)proporcionalidade da medida, a (in)existéncia de meios
alternativos, a (in)existéncia de novo bem juridico que demande tutela penal, a
viabilidade de adequacdo da conduta aquelas ja previstas na legislacdo penal e a

capacidade de resolucao do conflito por outras areas do Direito, ainda ha quem apoie
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a criminalizagdo para atender ao clamor publico imediato, restando o problema sem
solugéo.

Conclui-se, portanto, que ndo se nega que as fake news constituem um
problema real e atual, e que gera impactos negativos na sociedade. Todavia, a ideia
de criar um tipo penal para reprimir a conduta de disseminar informagdes fraudulentas,
especialmente através da internet, esbarra no Principio da Intervencédo Penal Minima.

Enquanto a luta contra as noticias falsas € uma preocupacao legitima, a
criminalizacdo direta entra em conflito com o preceito estudado devido ao risco de
violagdo de direitos e garantias fundamentais, a dificuldade na definicdo precisa do
fenbmeno, ao potencial de censura e abuso de poder, a ineficacia na solucdo do

problema pela esfera penal e a énfase em solugbes alternativas menos intrusivas.
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