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Eduardo Jordao

A despeito de, até o momento, haverem sido aprovadas
poucas iniciativas legislativas voltadas especificamente
para a regulacdo das fake news, o ordenamento juridico
brasileiro ja conta com diversas normas de aplicagao mais
geral que incidem sobre essa pratica. Por exemplo, no direito
civil, a protegao aos direitos da personalidade'*' implica a
possibilidade de condenagao a indenizagao e a obrigacao em
caso de danos morais causados pela publicacao de fake news.

No direito penal, os tipos penais de calunia e difamagao'*?

141. Por exemplo, art. 5°, X da Constitui¢ao Federal; art. 12 do Cddigo Civil.
142. Respectivamente, arts. 138 e 139 do Codigo Penal.
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podem incidir sobre a pratica de fake news, caso ela impli-
que violacao ao direito a honra de algum individuo. Ja no
direito eleitoral, diversas normas preveem puni¢des ou
outras consequéncias juridicas para a divulgagao de infor-
macao falsa em contexto eleitoral — por exemplo, o crime
eleitoral de divulgar fato sabidamente inveridico e capaz
de exercer influéncia perante o eleitorado.'*?

Essas normas se prestam a regular as condutas dos indi-
viduos de maneiras diferentes: enquanto aquelas proprias
do direito civil atribuem direitos e preveem a obrigagdo de
indenizar caso eles sejam ofendidos, as do direito penal e
as do direito eleitoral estabelecem vedagoes diretas a con-
dutas indesejadas e preveem punigdes para o seu descum-
primento. No entanto, elas tém um elemento em comum: o
Poder Judicidrio tem um papel relevante na sua aplicagio.
Afinal, para que a reparagdo aos direitos da personalidade
seja aplicada, o Judiciario deve identificar uma violagdo e
arbitrar a indenizagdo. A puni¢do pelos crimes comuns e
pelos crimes (ou demais infragdes) eleitorais, por sua vez,
depende também da condenagao e defini¢ao da punicdo
pela Justiga.'*

Mas se é verdade que existe, no Brasil, um conjunto
de normas a partir das quais é possivel mobilizar o Poder

Judicidrio em demandas relacionadas as fake news, também

143. Art. 323 do Codigo Eleitoral.

144. O protagonismo do Judicidrio é ainda maior no caso da Justiga Elei-
toral, que, além de aplicar normas criadas por outras institui¢des, tem a
competéncia para editar normativos aplicaveis ao contexto eleitoral (v. art.
61 da Lei n° 9.096/1995).
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¢ verdade que elas nao foram elaboradas com o objetivo
especifico de regular esse novo fendmeno. Tanto os direi-
tos da personalidade e os crimes contra a honra, quanto a
infragdo eleitoral de divulgar fato sabidamente inveridico
sdo, na verdade, categorias tradicionais no direito civil, no
direito penal e no direito eleitoral, respectivamente. Em
relagdo a elas, existe um corpo de doutrinas e de parametros
que vem sendo desenvolvido pelo Judicidrio e pela doutrina
juridica desde a incorporagdo dessas categorias ao direito.

Por isso, ao solucionar demandas surgidas a partir de
manifestacdes do problema das fake news em diferentes
esferas do direito, o Judiciario tera como suporte, para a
tomada de decisdo, esse corpo normativo desenvolvido a
partir dessas categorias tradicionais. Por outro lado, ele
estard lidando com um fendmeno novo, caracteristico da era
digital, que possivelmente agregara novas complexidades as
normas juridicas voltadas a protecao de direitos da perso-
nalidade ou da lisura do processo eleitoral — relacionadas,
por exemplo, a velocidade e ao alcance com que ocorre a
disseminac¢do de informacdo em ambiente virtual.

Tendo isso em vista, este texto buscara analisar a res-
posta ao problema das fake news que vem sendo oferecida
pelo Judiciario no Brasil, a partir de uma pesquisa na qual
foram analisadas 186 decisdes da Justica Comum e da Justica
Eleitoral. O estudo serd orientado por uma pergunta espe-
cifica: De que forma o Judicidrio vem aplicando as normas
juridicas jd existentes no direito brasileiro ao decidir casos
que envolvem o fenémeno das fake news?
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Como resposta a essa pergunta, serdo apresentados casos
que ilustram duas formas de atuagdo judicial distintas que
foram encontradas no universo de casos analisados: uma
composta por casos nos quais as caracteristicas desse fend-
meno, enquanto elementos dos fatos a serem considerados
pelos magistrados, provocaram algum tipo de inovagao na
conclusdo juridica adotada em relagdo as normas vigentes (a
qual se referiu como atuagdo inovadora) e uma identificada
em casos que foram solucionados sem que essas caracteris-
ticas particulares tenham produzido esse tipo de inovagao
(a qual se referiu como atuagdo reiterativa).

Para atingir esses objetivos, a Parte 2 sera dividida em
quatro segdes, incluindo esta introdugao. Na segunda se¢ao,
sera feita uma descri¢do da metodologia para formagido da
base de decisdes e para a sua analise. Na terceira secéo, serdo
apresentadas decisoes ilustrativas das formas de atuagao judi-
cial que foram denominadas reiterativa e inovadora. Ao final,
na quarta se¢do, sera feita uma breve conclusio, que buscara
tragar algumas reflexdes a partir das discussoes apresentadas.

Embora existam outros trabalhos que ja lancaram um
olhar sobre a resposta judicial as fake news no Brasil,
eles se concentraram no plano tedrico ou na analise de

decisoes especificas.'*® Este texto busca contribuir para o

145. SARLET, Ingo Wolfgang; SIQUEIRA, Andressa de Bittencourt. Liberdade
de Expressao e seus limites numa democracia: o caso das assim chamadas
“fake news” nas redes sociais em periodo eleitoral no Brasil. Revista Estudos
Institucionais, v. 6, 1. 2, p. 534-578, maio/ago. 2020; ABREU, Arthur Emanuel
Leal; ADEODATO, Jodo Mauricio Leitao. Complexidades na conceituagao
juridica de fake news: ambivaléncia, imprecisoes e legitimidade para deli-
mitagdo. Revista Em Tempo, [s.1.], v. 19, n. 1, 2020.
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desenvolvimento de uma andlise mais abrangente da forma
como as fake news estdo sendo combatidas pelo Poder
Judicidrio em diferentes esferas de prote¢iao de direitos, ao
promover uma analise transversal das respostas judiciais a
casos relacionados a fake news no direito civil, no direito
penal e no direito eleitoral. Além disso, a partir da analise
das respostas judiciais as fake news, buscar-se-a extrair
reflexdes mais amplas sobre a forma como o Poder Judiciario
vem respondendo a um fen6meno relativamente novo, de
grande relevincia social e que possui um tratamento legis-
lativo ainda incipiente — e comparar essas respostas com as

propostas que vém sendo consideradas na arena legislativa.
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2. METODOLOGIA DE
COLETA DE DADOS

Bernardo Schwaitzer
Julia Martel
Eduardo Jordao

O trabalho buscou analisar empiricamente o tratamento
dado as fake news pelo Poder Judiciario. Para isso, foi neces-
sario construir uma base de dados que contivesse uma
quantidade representativa de decisdes judiciais. Foi utilizada
a ferramenta de busca do site Jusbrasil'*® para obter uma
lista contando todos os processos em tribunais brasilei-
ros nos quais a expressao “fake news” é citada em algum
momento na decisdo. Os Tribunais abrangidos pela busca

foram o Supremo Tribunal Federal; o Superior Tribunal de

146. https://www.jusbrasil.com.br/. Agradecemos a Lucas Thevenard pelo
auxilio nessa tarefa.
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Justica; o Tribunal Superior Eleitoral; o Tribunal Superior
do Trabalho; todos os Tribunais Regionais Federais; todos os
Tribunais Regionais Eleitorais; todos os Tribunais Regionais
do Trabalho; e todos os Tribunais de Justica. Essa busca
permitiu obter uma base de decisdes inicial bastante ampla,
contendo 1.021 decisdes judiciais de diversos Tribunais em
diferentes regides do Brasil.

E importante justificar a utiliza¢io do termo “fake news”
como critério de busca, tendo em vista que essa expressio
ja é alvo de objegOes na literatura especializada, especial-
mente por ser considerada imprecisa ou vaga. Tandoc, Lim
e Ling'"” demonstram essas dificuldades com o conceito ao
analisarem 34 artigos académicos que utilizaram o termo
entre 2003 e 2017 e identificarem que ele foi utilizado para
designar fendmenos muito distintos em cada um deles,
desde noticias efetivamente fabricadas e fotos e imagens

manipuladas até manifestagoes como satiras e parddias.'**

147. TANDOC JR., Edson. LIM, Zheng; LING, Richard. Defining ‘Fake
News™: A Typology of Scholarly Definitions. Digital Journalism, v. 6, n. 2,
pp. 137-152, 2017.

148. Além disso, para Wardle e Deraknshan, o termo “fake news” nio é
adequado para descrever o complexo fendmeno contemporaneo a que elas
se referem como desordem informacional. Segundo as autoras, o termo
foi apropriado por politicos em diversos paises para atacar o trabalho de
organizag¢des que apresentam coberturas consideradas desfavoraveis. Dessa
forma, o uso da expressdo “fake news” seria um mecanismo para descre-
dibilizar o trabalho da midia e restringir a liberdade de imprensa, e, em
ultima instancia fortalecer figuras publicas que se colocam contrarias aos
veiculos tradicionais (nesse sentido, v. ZUCKERMAN, Ethan. Stop saying
“fake news”. It’s’ not helping. Ethan Zuckerman, 2017. Disponivel em: https://
ethanzuckerman.com/2017/01/30/stop-saying-fake-news-its-not-helping/).
No lugar de fake news, as autoras propdem a utilizagdo de trés conceitos,
definidos de acordo com as dimensdes falsidade da informagao e capacidade
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A despeito da oposi¢do tedrica ao conceito, optou-se por
utilizar a expressdo “fake news” como critério de busca
para a selecdo de decisdes (em vez de outros considerados
tecnicamente mais precisos, como “desinformacao”) por-
que se entendeu que ele permanece sendo mais utilizado
no senso comum para designar o fenomeno. Partiu-se da
premissa de que um individuo que se sente atingido pelo
compartilhamento de desinformagdo ou de uma informagéao
maliciosa dificilmente tera contato com as nuances concei-
tuais delineadas pela literatura — e, portanto, ao levar o
caso ao Poder Judiciario, fara alguma mengéao a expressio
popular “fake news” (ainda que acompanhada de expressdes
como “desinformagao”).

Definida uma base inicial de 1.021 decisdes de tribu-
nais nas quais o termo “fake news” foi citado, as decisdes
foram lidas por dois pesquisadores, advogados habilitados,
de forma a excluir casos que nao tratavam, efetivamente,
de discussédo relacionada a fake news (por exemplo, casos
nos quais o termo “fake news” aparecia incidentalmente
em um precedente citado na decisdo, mas esse aspecto do
precedente era irrelevante para a discussao juridica em

questdo). Além disso, foram excluidos casos nos quais o

de gerar danos: informacao errada (mis-information), caracterizada por
ser uma informacao falsa compartilhada, sem intencionalidade danosa;
desinformacio (dis-information), caracterizada por ser uma informagao falsa
compartilhada com intencionalidade de acarretar dano; e informa¢ao mali-
ciosa (mal-information), caracterizada por ser uma informagao verdadeira,
que deveria ser mantida na esfera privada, mas é compartilhada para gerar
danos a pessoas e institui¢oes. Ver: WARDLE, Claire; DERAKHSHAN,
Houssein. Information Disorder: Toward an interdisciplinar framework for
research and policy making. Council of Europe Report DGI, 2017.
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termo “fake news” aparecia apenas no relatério das decisoes,
seja por meio da descri¢do das alegacdes das partes, seja por
meio da descrigao ou citagdo da sentenca de primeiro grau.
Assim, buscou-se uma unidade de analise mais homogénea:
a utilizacdo do termo na argumentag¢do de magistrados a
partir da segunda instancia, quando o termo “fake news”
fosse efetivamente mencionado no desenvolvimento do
raciocinio judicial.

As divergéncias entre os pesquisadores foram soluciona-
das uma a uma. Ao final, compunham a base 186 decisdes

de diferentes tribunais, dispostas conforme a Tabela 1:

Tabela1. Quantidade de decisées por ramo Judiciario

Sistema judicial Quantidade de decisdes

Justica Comum (TJs) 98
Justica Eleitoral (TST e TREs) 82
Justica Trabalhista (TST e TRTs) 1

STFeST) 5

Fonte: elaboracéo prépria.

Como se vé, a base revela uma leve prevaléncia de casos
na Justica Comum (98) em relacdo a Justica Eleitoral (82).
Esse dado pode contrariar a eventual impressdo de que o
problema das fake news estd relacionado especialmente ao
momento das elei¢des, no qual tem capacidade de afetar
de forma substancial o debate democratico. Ao contrario,
a base sugere que problemas relacionados a disseminacgao
de fake news surgem também em situagdes cotidianas e

sdo levados até a Justica Comum. Entretanto, cabe destacar
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que a diferenca de casos entre a Justica Comum e a Justica
Eleitoral é pequena, o que, considerando a abrangéncia mais
limitada da competéncia da Justica Eleitoral, tanto em razao
de matéria, quanto temporalmente, permite afirmar que a
dimensao de enfrentamento das fake news enquanto risco
ao debate democratico é relevante no Brasil.

A Tabela 2, a seguir, apresenta a quantidade de deci-
soes por ano, desde 2017 até 2022 (o critério de busca ndo

encontrou decisdes anteriores a 2017):

Tabela 2. Quantidade de decisées por ano

Ano Quantidade de decisdes
2017 1

2018 43

2019 9

2020 64

2021 66

2022 3

Fonte: elaboracéo prépria.

Os dados sugerem um crescimento de casos em que 0s
tribunais foram acionados para enfrentar o problema das
fake news a partir de 2020. E interessante notar a alteragio
da prevaléncia do ramo do Judiciario em cada ano: em 2018,
33 dos 43 casos analisados eram da Justica Eleitoral. Em
2020, ano de elei¢do, 28 casos foram decididos na Justica
Eleitoral, enquanto 34 foram decididos na Justica Comum.
Em 2021, 48 casos foram decididos na Justica Comum e

apenas 15 foram decididos na Justica Eleitoral.
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Como tendéncia geral, é possivel perceber um aumento
na quantidade de casos de fake news decididos pelo Poder
Judiciario brasileiro nos altimos cinco anos. Inicialmente,
tais casos concentravam-se na Justica Eleitoral, fato que esta
alinhado com a tradicional percepgao das fake news como
um problema para a democracia.* Entretanto, houve um
expressivo crescimento de casos de fake news em Tribunais
da Justica Comum, uma amostra da disseminacdo desse
fendmeno na vida cotidiana.

Os contextos faticos das demandas que apareceram no
universo de decisdes foram variados: desde compartilha-
mento de supostas fake news em grupos de WhatsApp até
supostas associagdes criminosas para a criacdo e disse-
mina¢do de fake news visando atingir figuras politicas,
passando por publicagdes de blogs, postagens de pessoas
comuns no Facebook e até mesmo por matérias de veiculos

de imprensa tradicional.

149. SARLET, Ingo Wolfgang; SIQUEIRA, Andressa de Bittencourt. Liberdade
de Expressao e seus limites numa democracia: o caso das assim chamadas
“fake news” nas redes sociais em periodo eleitoral no Brasil. Revista Estudos
Institucionais, v. 6, n. 2, p. 534-578, maio/ago. 2020.
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3.COMO O
JUDICIARIO
BRASILEIRO SE
COMPORTA EM
CASOS DE FAKE
NEWS?

O estudo desenvolvido a partir das decisdes que compuse-
ram sua base buscou investigar a forma como o Judicidrio
tem aplicado normas e categorias juridicas preexistentes
ao decidir sobre casos que envolvem o fendmeno das fake
news. Que tipo de impacto essa nova realidade — enquanto
elemento da base fatica a ser considerada pelos tribunais
ao decidir — tem tido sobre as conclusdes juridicas ado-
tadas ou sobre o processo de aplicagdo do direito vigente?

As decisoes selecionadas permitiram a identificacao
de duas formas de atuagdo distintas. A primeira foi defi-
nida como aquela em que caracteristicas das fake news,

enquanto elementos do conjunto de fatos a serem analisadas
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nas decisdes, ndo alteraram o raciocinio juridico ou a
conclusdo adotada. Essa forma de atuacido foi denomi-
nada atuacdo judicial reiterativa. A segunda forma de
atuacdo identificada foi aquela na qual pelo menos uma
das caracteristicas associadas as fake news teve impacto
sobre o processo de aplicagao do direito — ou seja, essa
circunstancia foi relevante no processo de aplicagdo de
alguma norma incidente no caso —, de uma forma que
nédo era plenamente determinada pelas normas ou para-
metros juridicos preexistentes. A relevincia de elementos
associados as fake news ocorreu, por exemplo, quando eles
desencadearam novas controvérsias acerca do ambito de
incidéncia das normas ou introduziram novos elementos
faticos a serem considerados em exercicio de ponderagéo
em caso de conflito entre principios ou direitos. Essa forma
de atuagao foi denominada atua¢do judicial inovadora.'*°

Antes de passar a identificacdo de decisdes e posturas
judiciais que caracterizam essas duas tendéncias, é impor-
tante fazer alguns comentdrios. Primeiro, conforme men-
cionado, o critério que distingue as tendéncias reiterativa
e inovadora é o papel de relevancia dos elementos caracte-

rizadores de fake news no raciocinio judicial. Entretanto,

150. Ao chamar certas decisdes de inovadoras, pretende-se fazer referéncia
apenas ao fato de que, nesses casos, a resposta judicial oferecida nao é plena-
mente determinada pelas normas de direito e parametros judiciais existentes.
Rotular certas decisoes como amostras de atuagdo judicial inovadora nao
implica, no entanto, afirmar que elas necessariamente decorram de uma
postura decisdria assumida pelos magistrados, uma vez que a inovagao pode
decorrer, por exemplo, de elementos de indeterminagao do proprio direito. As
possiveis razdes que podem levar a uma atuagio inovadora serdo exploradas
mais adiante na se¢do 3.2.
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nao foi adotada, para esse fim, nenhuma defini¢ao propria
de quais seriam esses elementos caracterizadores. A defi-
nigdo desses elementos foi extraida das proprias decisdes
analisadas, uma vez que o objetivo da andlise era descre-
ver o tratamento juridico dado pelos magistrados as fake
news a partir de sua propria compreensio das dimensdes
do fendmeno. Assim, foram considerados elementos das
fake news aqueles que os proprios magistrados consideram
associados ao fendmeno, independentemente de estarem
alinhados com as definigdes da literatura especializada.

Outra premissa do critério de distin¢do entre as duas
formas de atuacdo que deve ser esclarecida é a definicdo de
quando se considerou que um elemento associado as fake
news suscitou uma inovac¢ao em relagdo a normas vigentes,
justificando a identificagdo de uma decisdo como exemplo
de atuagdo inovadora. Como o objetivo da analise era iden-
tificar casos em que a inovacao judicial se deu em razdo de
fatos relacionados as fake news, foram consideradas inova-
doras apenas as decisdes que consideraram juridicamente
relevante — ou se dedicaram a discutir a relevancia juridica
de — um fato que ja nao era assim considerado pela norma
ou pelos pardmetros judiciais ja existentes.

Por exemplo, um caso no qual um Tribunal da Jus-
tica Eleitoral se refere a uma postagem falsa na internet
como fake news e analisa a falsidade do seu conteudo
para aplicar a categoria de “fato sabidamente inveridico”
nido seria considerado inovador, porque o elemento “fal-
sidade do conteudo” ja era definido como juridicamente

relevante pela propria norma. Pela mesma razao, nao seria
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considerada inovadora a decisdo da Justica Comum que
avaliasse a falsidade do contetido para determinar se ha
violagdo ao direito a honra a justificar indenizagao, porque
a falsidade ja ¢ um parametro judicial desenvolvido para
orientar o exercicio de ponderagao entre os direitos a
honra e a liberdade de expressdo.'*! Por outro lado, seria
considerada inovadora a decisdo da Justica Comum que
identificasse a facilidade de disseminac¢éo pela internet —
entendida, no caso, como caracteristica associada as fake
news — como um fato relevante para a decisdo de manter
a prisdo preventiva de acusados de manter organizagao

criminosa para produzir e divulgar fake news.

151. Ver, por exemplo, o voto do ministro Luis Roberto Barroso como relator
daRclne 22.328/2018, em julgamento undnime pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, no qual estabeleceu oito parametros para o exercicio da ponderagdo em
casos envolvendo conflito entre direito a honra e liberdade de expressdo, um
dos quais é a falsidade da informagao: “17. [...] Tanto aliberdade de expressao
como os direitos de privacidade, honra e imagem tém estatura constitucional.
Vale dizer: entre eles nao ha hierarquia. [...]

18. Em caso de conflito entre normas dessa natureza, impde-se a necessidade
de ponderagdo, que, como se sabe, ¢ uma técnica de decisao que se desenvolve
em trés etapas: (i) na primeira, verificam-se as normas que postulam incidén-
cia ao caso; (ii) na segunda, selecionam-se os fatos relevantes; (iii) e, por fim,
testam-se as solu¢des possiveis para verificar, em concreto, qual delas melhor
realiza a vontade constitucional. [...]

19. No estudo acima referido, defendi a aplicagdo de oito critérios ou elementos
a serem considerados na ponderagio entre a liberdade de expressao e os direi-
tos da personalidade: (i) veracidade do fato; (ii) licitude do meio empregado
na obtengdo da informagao; (iii) personalidade publica ou privada da pessoa
objeto da noticia; (iv) local do fato; (v) natureza do fato; (vi) existéncia de
interesse publico na divulgagao em tese; (vii) existéncia de interesse publico
na divulgagao de fatos relacionados com a atuagdo de érgaos publicos; e (viii)
preferéncia por sangdes a posteriori, que ndo envolvam a proibigdo prévia
da divulgagdo. Ao menos uma boa parte desses parametros parece ter sido
acolhida pelo STF ao julgar a ADPF 130, Rel. Min. Ayres Britto, no acérdao
ora invocado como paradigma.”.
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Por fim, é importante mencionar que, devido a diver-
sidade de casos na base, optou-se por nao apresentar de
forma exaustiva todos os temas representativos das formas
de atuagdo que se pretende descrever, mas apenas destacar

alguns que foram considerados ilustrativos do todo.
3.1. ATUAGAO JUDICIAL REITERATIVA

A forma de atuagdo judicial reiterativa foi identificada
nos casos em que a solu¢do de demandas se deu sem que
os elementos associados as fake news houvessem suscitado
uma inova¢do em relagdo a normas e parametros judi-
ciais preexistentes. Tomando o exemplo hipotético de uma
demanda de indenizagdo por danos morais causados por
uma postagem em rede social que alegasse fato falso e ofen-
sivo a reputacdo do demandante, uma decisdo reiterativa
seria aquela que recorresse apenas s normas e pardmetros
judiciais aplicaveis a difamagdo, de modo que os elementos
caracterizadores de fake news presentes no caso néo alte-
rariam o raciocinio e a conclusao juridica adotados.

Essa forma de atuacgdo judicial reflete o fato de que ha
certas dimensdes e formas de manifestagao do fendmeno das
fake news que sdo plenamente capturadas por esses institu-
tos juridicos ou pelos parametros judiciais ja desenvolvidos
para aplica-los, de forma tal que, em certos casos, é possivel
decidir casos relacionados as fake news sem que elementos
proprios do fen6meno provoquem qualquer inovagdo em
relagdo ao raciocinio ou a concluséo juridica que ja seriam

empregados na aplicagdo das normas em demais casos.
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Esta secao buscard descrever a forma de atuagéo judicial
reiterativa, recorrendo a um conjunto de decisdes que se
entende que as ilustra de forma adequada. Essa descri¢édo
sera util para identificar as normas, institutos e parame-
tros que vém sendo aplicados em resposta a demandas
relacionadas a pratica de fake news em diferentes areas
do direito — e, por isso, as decisOes serdo analisadas a
partir da divisdo entre a Justica Comum (que implementa
as normas aplicaveis ao direito civil e ao direito penal) e
a Justica Eleitoral (que implementa as normas aplicaveis

ao direito eleitoral).
3.11. A VIOLACAD AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE NA JUSTIGA COMUM

No direito civil, a producdo ou compartilhamento de fake
news pode implicar violagdo aos direitos da personalidade,
gerando direito a indeniza¢do por danos morais, com
fundamento no art. 5°, V da Constituicdo Federal'*? e
no art. 12 do Cdédigo Civil."** A identificagdo de lesdo ou
ameacga aos direitos da personalidade pode, além disso,

gerar o direito de resposta do ofendido, conforme o

152. “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagao por dano material, moral ou a imagem;”

153. “Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangoes
previstas em lei.”
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art.5°, V da Constituicao'** e o art. 3° da Lein° 13.188/2015,'*
e o direito de exigir a cessagao do ato lesivo, conforme o
art. 12 do Cédigo Civil.’*® Nos casos em que o ato lesivo
consiste na publicacdo de contetddo online, a sua remogéo é
disciplinada pelo Marco Civil da Internet, em seu art. 19."’

No contexto de demandas na esfera civel, foi possivel
identificar decisdes nas quais a alegagao de pratica de fake
news foi avaliada tendo como base as normas e pardme-

158

tros para a identificacdo de calinia ou difamacdo,'*® ou

154. “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem disting¢ao de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;”

155. “Art. 3° O direito de resposta ou retificacdo deve ser exercido no prazo
decadencial de 60 (sessenta) dias, contado da data de cada divulgagao, publi-
cagdo ou transmissdo da matéria ofensiva, mediante correspondéncia com
aviso de recebimento encaminhada diretamente ao veiculo de comunicag¢io
social ou, inexistindo pessoa juridica constituida, a quem por ele responda,
independentemente de quem seja o responsavel intelectual pelo agravo.

156. “Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangoes
previstas em lei.”

157. “Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressao e impe-
dir a censura, o provedor de aplica¢des de internet somente podera ser
responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteudo gerado por
terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para,
no 4mbito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado,
tornar indisponivel o contetido apontado como infringente, ressalvadas as
disposi¢oes legais em contrario.”

158. As decisdes que tratam das repercussdes de fake news na esfera civel
aplicam, com frequéncia, as categorias de calunia e difamagao, previstas nos
arts. 38 e 189 do Codigo Penal. Embora tais normas tratem de tipos penais,
elas sdo, frequentemente, utilizadas em demandas de reparagio civil por
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demais parametros para a avaliagdo da violagdo de direitos
da personalidade. Essa postura é visivel em acérdao do
Tribunal de Justica do Parand, que decidiu sobre pedido
de exercicio de direito de resposta apresentado por comen-
tarista politico da pagina “Brasil Sem Medo” em face da
revista Crusoé, que havia publicado matéria intitulada
“Esquema de milicia virtual de Bolsonaro é denunciado
por Antagonista e Felipe Moura Brasil”, a qual mencionava
o nome do autor.

O tribunal concluiu que nao houve pratica de fake news,
uma vez que a matéria nao continha ofensa, atribuigao de
fato desonroso ou imputac¢ido da prética de crime ao autor
— todos pardmetros para a identificag¢do de pratica de difa-
magao, injuria e demais atos ofensivos a honra a fazer jus ao

direito de resposta, como se depreende do trecho a seguir:

Feitas tais considera¢des e analisando o caso sub judice, entendo
que ndo ha nos autos qualquer elemento de prova que demonstre a
existéncia de ofensas praticadas pela Ré, nos moldes definidos pela
Lei 13.188/2015 capazes de caracterizar calinia, difamagéo ou injtria
ou, ainda, que convengam de que a publicagio (e/ou republica¢do da
reportagem) se trata de “fake news”, isto é, de que apresente narrativa
inveridica, conforme defendido na inicial.

Inclusive, em leitura da matéria apontada pela parte autora, vé-se
que a parte ré nio lhe atribuiu (ou republicou em seus canais de comu-
nicagdo) qualquer adjetivo ou qualidade negativa. Vé-se, também, que
sequer houve mengéo de pratica de crime ou de ato desonroso por
parte do Autor, mas tdo somente se informa que seria parte de um

grupo de divulgagdo de uma determinada ideologia (extrema-direita/

danos morais como parametros para a avaliacdo de se houve a pratica de
ato ilicito a justificar a condenagéo.
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conservadora). (TJ-PR - APL: 00852082520198160014 Londrina
0085208-25.2019.8.16.0014 (Acérdio), Relator: Joeci Machado
Camargo, Data de Julgamento: 29/01/2021, 7* Camara Civel, Data
de Publica¢do: 01/02/2021)."*°

Esse caso ilustra algo recorrente nas decisdes analisadas:
com frequéncia, o uso do termo fake news é incorporado a
fundamentagio apenas como referéncia a uma informacgéao
ou fato falso. Assim, o recurso ao conceito de fake news tem
apenas um papel de sucedaneo a avaliacdo de falsidade das
afirmagoes alegadamente ofensivas. Decisdes como essas
foram consideradas exemplos de fundamentagéo reiterativa
porque a avaliacdo da falsidade da informacdo ja era um
pardmetro judicial e doutrindrio para a configuragao de
ofensa ao direito a honra em qualquer situagdo, mesmo

antes do aparecimento do fenémeno das fake news.

159. Outras decisdes consideradas reiterativas no ambito do direito civil por
motivos semelhantes incluem: TJ-PR - RI: 00029044120198160184 Curitiba
0002904-41.2019.8.16.0184 (Acordao), Relator: Nestario da Silva Queiroz, data
de julgamento: 07/10/2021, 1* Turma Recursal, data de publicagdo: 11/10/2021;
TJ-SP - AC: 10081702420188260127 SP 1008170-24.2018.8.26.0127, Relator:
Rémolo Russo, data de julgamento: 10/07/2020, 7* Camara de Direito Pri-
vado, data de publicagdo: 10/07/2020; TJ-SP - AC: 10156756620188260224
SP 1015675-66.2018.8.26.0224, Relator: Rodolfo Pellizari, data de julgamento:
19/03/2021, 5* Camara de Direito Privado, data de publicagao: 19/03/2021; TJ-SP
- Al: 20706720420208260000 SP 2070672-04.2020.8.26.0000, Relator: Clara
Maria Araujo Xavier, data de julgamento: 16/06/2020, 8* Camara de Direito
Privado, data de publicagdo: 16/06/2020; T]-SP - AC: 10114022420188260554
SP 1011402-24.2018.8.26.0554, Relator: Rodolfo Pellizari, data de julgamento:
03/12/2019, 6* Camara de Direito Privado, data de publicagdo: 03/12/2019;
TJ-SP - AC: 10432879420178260100 SP 1043287-94.2017.8.26.0100, Relator:
Rodolfo Pellizari, data de julgamento: 19/11/2020, 6* Camara de Direito Pri-
vado, data de publicagdo: 24/11/2020; TJ-SP - AC: 10130365920188260100 SP
1013036-59.2018.8.26.0100, Relator: Alcides Leopoldo, data de julgamento:
30/08/2018, 4* Camara de Direito Privado, data de publicagao: 31/08/2018.
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3.1.2. 0 FATO SABIDAMENTE INVERIDICO NA JUSTICA ELEITORAL

O fendmeno das fake news também recai, potencialmente,
no ambito de incidéncia de diversas normas do direito
eleitoral. Inclusive, uma caracteristica institucional desse
ramo do Poder Judiciario faz com que ele possa atuar de
forma mais coordenada do que os outros no combate as
fake news: o poder regulamentar exercido pelo TSE, que
permite a edi¢cdo de resolu¢des com significativo carater
de generalidade e abstracdo. Portanto, na pratica, o TSE
atua como instituicdo reguladora do processo eleitoral ao
disciplinar a legislagao eleitoral, situagdo na qual possui um
poder normativo mais substancial do que outros tribunais.

Algumas das consequéncias previstas nas normas do
direito eleitoral que podem decorrer da divulgacdo de fake
news sao: o direito de resposta previsto no art. 58 da Lei
n° 9.504/1997; a determinagdo da cessa¢do do comparti-
lhamento, conforme o art. 57-D, § 3° da Lei n°® 9.504/97;
e a responsabilizacdo penal, por abuso de poder e de uso
indevido dos meios de comunicagdo. O Cédigo Eleitoral
tipifica, também, o crime de divulgacao de fatos sabida-
mente inveridicos na propaganda ou campanha eleitoral,
prevendo pena de detengdo de dois meses a um ano ou
pagamento de multa (art. 323).

Além dessas previsoes especificas, a legislagdo eleitoral
apresenta outros instrumentos que incidem sobre as fake
news. Sdo exemplos: a divulgacao de pesquisa fraudulenta,
punivel nos termos do art. 33, § 4° da Lei n° 9.504/97; a

contratacdo de pessoas para ofender a honra ou imagem
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de candidatos, partidos e coligagdes, punivel nos termos
do art. 57-H, §§ 1° e 2° da Lei n° 9.504/97; e a possibilidade
de candidatos, partidos politicos e coligacdes demanda-
rem a suspensdo de conteudos, inclusive os que veiculem
informacdes inveridicas em redes sociais, nos termos do
art. 57-1 da Lei 9.504/97.

Nesse contexto, foi possivel identificar decisdes que
solucionam demandas relacionadas a fake news com
recurso a diversas normas e parimetros preexistentes.
Uma decisdo do Tribunal Regional Eleitoral do Espirito
Santo ilustra bem essa postura, ao listar diversas nor-
mas potencialmente aplicaveis as fake news no ambito do
direito eleitoral e concluir que nenhuma delas se aplicava
a0 caso. Assim, no caso, fica evidente que o raciocinio
juridico empregado se pautou apenas pelos critérios para
aplicagao de normas e institutos preexistentes, de forma
que, nao se aplicando essas normas, nao se estava diante

de fake news punivel pela Justica Eleitoral:

H4 regras eleitorais esparsas aplicdveis & propagacao de fake news,
como a que veda o anonimato (art. 57-D da Lei n° 9.504/97), a que
considera crime a contratagdo direta ou indireta de grupo de pessoas
com a finalidade especifica de emitir mensagens ou comentarios na
internet para ofender a honra ou denegrir a imagem de candidato,
partido ou coliga¢ao (art. 57-H, § 1° da Lei n° 9.504/97) e a que deter-
mina a remogao do contetido [que contenham agressdes ou ataques
a candidatos] (art. 57-D, § 3° da Lei n° 9.504/97) e impde san¢éo
pecunidria a quem divulga propaganda e impulsiona conteido em
desacordo com alei [...] (art. 57-C, § 2° da Lei n° 9.504/97). E possi-
vel, ainda, a aplicagdo de sang¢do eleitoral da perda do mandato caso

a mentira chegue a configurar abuso de poder ou fraude eleitoral.’
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Das sang¢oes elencadas a propagagao de fake news (arts. 57-C, §
2°;57-D, caput, e § 3°; ¢ 57-H, § 1°, todos da LE), portanto, nenhuma
se aplica ao caso, ja que a postagem impugnada (i) ndo se revestiu
de anonimato; (ii) ndo se originou de contratacio de grupo de
pessoas para disseminar mensagens contra a imagem de deter-
minado candidato ou coliga¢éo; (iii) ndo contém agressdes ou
ataques a candidatos; e (iv) ndo foi veiculada através de pagamento
ou impulsionada fora dos limites legais. (TRE-ES - RE: 060006293
ITAPEMIRIM - ES, Relator: UBIRATAN ALMEIDA AZEVEDO,
Data de Julgamento: 04/12/2020, Data de Publicagio: DJE, 09/12/2020)

(sem grifos no original).

No entanto, a norma de direito eleitoral mais recorrente-
mente acionada em casos relacionados a fake news é aquela
que considera violagdo da legislacao eleitoral a divulgagao
de fato sabidamente inveridico em relagdo a partidos ou a
candidatos e capaz de exercer influéncia perante o eleitorado.
Essa categoria ¢, frequentemente, utilizada nas decisdes como
um sinénimo para fake news, de modo que é comum que
decisdes que adotam essa norma como fundamento tenham
uma fundamenta¢do pautada exclusivamente por institutos
e parametros preexistentes.

Essa postura ¢ ilustrada por acérdao do Tribunal Regio-
nal Eleitoral de Sdo Paulo, no qual se analisou demanda
apresentada por Fausto Ruy Pinato, candidato a deputado
federal nas eleigdes de 2018, em face da Editora 247. O autor
havia apresentado representagio eleitoral que pedia a remo-
¢ao de publicagdo da Editora 247, que afirmava que o autor
seria o responsavel por organizar um encontro do ex-presi-
dente Michel Temer com um empresario que seria chefe da

mafia chinesa em Sao Paulo. De acordo com o autor, essas
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afirmagdes configuravam fake news e propaganda negativa.
O acérdiao do tribunal avaliou a alega¢do de propaganda
negativa pautando-se pelo pardmetro do fato sabidamente
inveridico, de modo que a alegagdo de fake news foi negada
recorrendo-se exclusivamente a categorias e pardmetros

juridicos preexistentes, como se vé no trecho a seguir:

Nao se olvida, aqui, a importancia da divulgagdo da informacao sobre
os pré-candidatos, e o direito de realiza-la, em virtude da garantia
constitucional da livre manifestagdo do pensamento, a qual, contudo,
estard passivel de limitagdo nos casos em que houver ofensa a honra
de terceiros ou divulgagdo de fatos sabidamente inveridicos (TSE,
AgRegRESPE n° 204014, j. 10.11.2015, rel. Min. Luciana Ldssio).

[...] Como advertem Diogo Rais, Daniel Falcao, André Z. Giac-
chetta e Pamela Meneguetti, [...] fake news seriam: “... noticias falsas,
mas que parecem verdadeiras. Elas sdo enganosas, se revestem de
diversos artificios para enganar o leitor buscando sua curiosidade
e difusao daquele conteudo. Nio é uma ficgdo, é mentira revestida
de artificios que lhe conferem aparéncia de verdade sendo capaz de
produzir danos” (Direito Digital Eleitoral, autores citados, Revista
dos Tribunais, 2018, pp. 68-69).

[...] Na hipdtese em analise, ndo se pode concluir que as afirma-
¢oes levadas a cabo configuram fato sabidamente inveridico, sendo,
pois, inaplicavel o art. 57-D, § 7°, da Lei n° 9.504/97. (TRE-SP - RP:
060089028 FERNANDOPOLIS - SP, Relator: AFONSO CELSO DA
SILVA, Data de Julgamento: 29/08/2018, Data de Publica¢ao: DJESP
- Didrio da Justica Eletronico do TRE-SP, Data 04/09/2018).16%-1¢!

160. O acérdao reconheceu que a matéria poderia conter eventual imprecisao
e mesmo fato sabidamente inveridico; no entanto, afirmou que essas nao
diziam respeito ao autor da representaciao, mas sim a terceiro (o empresdrio
que alegadamente seria chefe da mafia chinesa em Sao Paulo).

161. Outros exemplos de decisdes sobre fake news que se resolvem exclusiva-
mente a partir dos pardmetros relacionados a categoria de “fato sabidamente
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E interessante notar que, nessa decisdo, houve um
esfor¢o de delimitagdo do conceito juridico de fake news
estabelecendo elementos em certa medida distintos daque-
les que caracterizam os fatos sabidamente inveridicos.
No entanto, ap(’)s isso, passou-se a tratar fake news como
sindnimo de fato sabidamente inveridico (para fins de
aplica¢do de consequéncias juridicas), de modo que o
raciocinio juridico adotado se pautou apenas por normas
e parametros preexistentes.

Outro caso notavel em que a conclusédo juridica ado-
tada pela Justica Eleitoral foi determinada pelas normas
referentes a fatos sabidamente inveridicos foi o acérdao
do Tribunal Regional Eleitoral de Pernambuco, decidido
no contexto das elei¢oes municipais de 2020, que envolvia
representac¢io apresentada pelo Partido Social Liberal (PSL)
com pedido de exercicio de direito de resposta diante de

inveridico”™ TRE-AP - RP: 060159735 MACAPA - AP, Relator: RIVALDO
VALENTE FREIRE, data de julgamento: 25/04/2019, data de publicagdo:
DJE - Diario da Justiga Eletronico - TRE/AP, Tomo 71, data 03/05/2019,
Pagina 10; TRE-AP - RP: 060158873 MACAPA - AP, Relator: RIVALDO
VALENTE FREIRE, data de julgamento: 25/04/2019, data de publicagdo: DJE
- Diario da Justiga Eletrénico - TRE/AP, Tomo 71, data 03/05/2019, Pagina
9; TRE-AP - RP: 060158958 MACAPA - AP, Relator: RIVALDO VALENTE
FREIRE, data de julgamento: 25/04/2019, data de publicagdo: DJE - Didrio
da Justica Eletronico - TRE/AP, Tomo 71, data 03/05/2019, Pagina 9/10;
TRE-AP - RP: 060158958 MACAPA - AP, Relator: RIVALDO VALENTE
FREIRE, data de julgamento: 25/04/2019, data de publicagdo: DJE - Didrio
da Justica Eletronico - TRE/AP, Tomo 71, data 03/05/2019, Pagina 9/10;
TRE-MG - RE: 060080090 CARATINGA - MG, Relator: LUIZ CARLOS
REZENDE E SANTOS, data de julgamento: 25/11/2020, data de publicagao:
PSESS - Publicado em Sessao, Data 25/11/2020; TRE-MG - RE: 060064252
IPATINGA - MG, Relator: CLAUDIA APARECIDA COIMBRA ALVES-,
data de julgamento: 03/03/2021, data de publicagdo: DJEMG - Didrio de
Justica Eletronico-TREMG, Data 08/03/2021.
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postagens em rede social que afirmavam que participantes
de um comicio do partido no municipio de Sao Caetano
teriam praticado vandalismo contra lavatdrios publicos.
O tribunal, reconhecendo se tratar de caso de fake news,
solucionou a demanda a partir do direito a honra e da cate-
goria de fato sabidamente inveridico — e, ao fazé-lo, tornou
expressos alguns parametros judiciais que sdo utilizados

para identificar a sua ocorréncia:

Em vistas dessas razoes, entendo ndo haver, no caso posto a julga-
mento, os elementos que justificam o direito de resposta, pois nao
enxergo a alegada violagdo a honra levantada pelo autor da agéo,
mas, como ja repisado, apenas realiza¢do de criticas pela recorrente
em sua rede social.

Também néo vislumbro a existéncia de fato sabidamente inveri-
dico, pois os fatos narrados na exordial tiveram ampla divulgagdo na
cidade de Sao Caetano, sendo, inclusive, matéria do jornal televisivo da
regido, conforme se infere pelos videos colacionados pela insurgente.

Para o TSE, noticias veiculadas na midia ndo embasam o pedido
de direito de resposta, por ndo configurarem fato sabidamente inve-
ridico. (TRE-PE - RE: 060010257 SAO CAETANO - PE, Relator:
JOSE ALBERTO DE BARROS FREITAS FILHO, Data de Julgamento:
07/10/2020, Data de Publica¢do: PSESS - Publicado em Sessio, Data
07/10/2020).

Como se vé, o acordido afirma que as noticias veiculadas
na midia — provavelmente, fazendo referéncia a midia
tradicional — ndo podem configurar fato sabidamente
inveridico segundo a jurisprudéncia do TSE. Com isso,
faz transparecer um pardmetro judicial aplicavel a essa

categoria preexistente que, se aplicado para solucionar
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demandas relacionadas ao fendémeno das fake news, pode
limitar a atuagdo judicial no seu combate em determina-

dos casos.
3.2. ATUAGAO JUDICIAL INOVADORA

Contrastando com as decisdes que ilustram uma posi¢do
reiterativa do Judiciario, ha certos casos nos quais o feno-
meno das fake news teve um papel relevante na aplica¢édo
das normas juridicas incidentes no caso. Trata-se das
decisdes nas quais ao menos um dos elementos associados
as fake news, enquanto componente do conjunto de fatos
a serem considerados, suscitou algum tipo de inovagido
no processo de tomada de decisdo judicial em relagao as
normas e parametros vigentes.

As inovagdes no processo de tomada de decisdo as quais
se faz referéncia podem se dar de diferentes formas. Ha,
por exemplo, casos em que ela se da devido a aspectos
estruturais do direito em geral, que lhes conferem algum
grau de indeterminagao em certos casos — por exemplo,

162 ou de lacuna nor-

problemas de vagueza da linguagem
mativa. Trata-se de problemas que decorrem do fato de que
o direito veicula normas gerais a serem aplicadas a casos
especificos do mundo, o que faz com que necessariamente
surjam casos nos quais hd incerteza quanto a insergao dos

fatos no ambito de incidéncia das normas ou casos nos

162. A descrigdo cléssica deste problema é feita em HART, Herbert Lionel
Adolphus. The Concept of Law. 2* ed. Oxford: Clarendon Press, 1994 (Capitulo 8).
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quais simplesmente ndo ha norma disciplinando os fatos.

A atuagdo judicial diante dessa indeterminagao juridica
estrutural que é considerada inovadora para fins deste
trabalho é aquela na qual esses problemas de vagueza ou
lacuna normativa sdo suscitados por elementos faticos
relacionados as fake news. Como um exemplo, é possivel
citar a discussdo, apresentada mais adiante, sobre se o
mero compartilhamento de publicagdo com contetdo falso
se insere no ambito de incidéncia de normas do direito
eleitoral que vedam a divulgacao de fato sabidamente
inveridico. Nesse caso, o elemento novo a ser analisado
pelo tribunal que suscita duvida sobre o &mbito de inci-
déncia da norma ¢é o fato de que o compartilhamento via
redes sociais, caracteristico do fendmeno das fake news,
permite aquele que compartilha o contetido agregue a ele
um alcance relevante, podendo gerar uma multiplicagdo
de eventuais danos por ele provocados.

H4 outras situa¢des nas quais a indeterminacéo se da
devido a caracteristicas de determinadas normas que efe-
tivamente requerem dos magistrados a consideragao de
um conjunto de elementos faticos particulares ao caso. E
0 que ocorre, por exemplo, nos casos em que hd o exercicio
de ponderagao de principios ou de direitos fundamentais.
Nesses casos, em vez de uma consequéncia involuntaria e
inevitavel da caracteristica de generalidade do direito, a
indeterminacgdo decorre do fato de que as préprias normas
intencionalmente orientam os tomadores de decisdo a con-
siderarem diversos elementos do caso concreto — ou seja,

adotar certa medida de particularismo na tomada de deciséo.
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Essa forma de aplicagao do direito se distingue daquela
na qual as normas aplicadas ndo contém essa orientacao pelo
seguinte motivo. A aplicagao de regras implica a conside-
ragao, pelo tomador de decisdo, de um conjunto restrito de
elementos faticos para determinar se é possivel extrair certa
consequéncia juridica. Esses elementos sdo aqueles previa-
mente selecionados pelo texto da regra. Assim, o julgamento
a partir de regras implica uma limitag¢do ao particularismo
na tomada de decisdo, pois ndo conduz a uma avaliagdo da
melhor solugao juridica considerando todas as circunstincias
faticas de cada caso; mas, em uma identificacdo, uma vez
que determinados elementos dos fatos, ndo selecionados pelo
texto da regra como juridicamente relevantes, serdo neces-
sariamente desconsiderados.'®® Naturalmente, é possivel que
haja incerteza em relagdo ao conjunto de elementos faticos
considerados juridicamente relevantes pela norma ou a se os
fatos analisados no caso em questdo contém esses elementos,
mas isso nos conduz a primeira forma de manifestacdo da
inovagdo, abordada anteriormente.

H4a certas normas, no entanto, que demandam um
grau maior de particularismo na tomada de decisao. Os
principios, por exemplo, sdo normas que orientam o seu
aplicador a maximiza-las considerando as circunstincias

faticas e juridicas do caso concreto.'** Isso é o que ocorre

163. SCHAUER, Frederick. Playing by the rules: A philosophical examina-
tion of rule-based decision-making in law and in life. Oxford: Clarendon
Press, 1991. p. 21-22.

164. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2008. p. 90.
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no exercicio de ponderacgdo de principios ou de direitos
fundamentais, nos quais ndo ha uma selegao prévia clara
dos elementos faticos relevantes e o trabalho do tomador
de decisdo envolve uma consideracdo de uma amplitude
maior de fatos potencialmente relevantes do caso concreto.'®
H4, ainda, certas normas que, embora tenham a estrutura
normativa de regras, carregam comandos direcionados aos
tomadores de decisdao que requerem que eles considerem
circunstancias faticas particulares: é o caso, por exemplo,
da norma do art. 300 do Cdédigo de Processo Civil que
prevé que seja feita uma analise do perigo de dano ou
risco ao resultado util do processo para avaliar se deve
ser deferido um pedido de tutela de urgéncia.

Para fins deste trabalho, a atuagdo judicial conside-
rada inovadora diante desses tipos de norma é aquela na
qual algum dos aspectos do caso concreto considerado
na aplica¢do dessas normas — que, como dito, orientam
os tribunais a adotarem certa dose de particularismo — é
um elemento associado as fake news, o que é o mesmo que
dizer que algum dos elementos das fake news foi relevante
para a conclusdo juridica extraida.'*® Esse parece ser o
caso, por exemplo, das decisdes, abordadas mais adiante,

nas quais se considerou a gravidade do problema social

165. SCHAUER, Frederick. Balancing, subsumption, and the constraining
role of legal text. Law & Ethics of Human Rights, v. 4, n. 1, p. 35-45, 2010. p. 39.

166. E importante reforcar, novamente, que foram consideradas inovadoras
apenas decisdes nas quais a circunstancia fatica relacionada as fake news
considerada no processo de aplicagdo da norma jd nao era definida como juri-
dicamente relevante a partir de normas ou parametros judiciais preexistentes.
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das fake news como elemento fatico a ser avaliado na
ponderacdo entre o direito a liberdade de expressdo e o
direito a honra.'’

Essas duas formas de atuac¢do consideradas inova-
doras decorrem de caracteristicas de indeterminacgio
das proprias normas aplicadas pelos magistrados. No
entanto, nao se pode excluir a possibilidade de que haja,
por exemplo, decisdes particularistas que valorem juri-
dicamente um elemento fatico associado as fake news
ndo em decorréncia de orientagao recebida das proprias
normas aplicadas, mas em razao de postura decisoria
assumida pelo proprio magistrado, contrariando aquela
que seria determinada pelas normas. Também néo se pode
descartar a possibilidade de que haja decisdes nas quais os
elementos relacionados as fake news estariam claramente
fora do 4mbito de incidéncia das normas aplicadas, mas o
magistrado fomenta davidas acerca dessa situa¢do, criando
uma “vagueza” artificial.

Em tais casos, se estaria, ainda, diante de uma atua-
¢do judicial inovadora, uma vez que os fatos associa-
dos as fake news teriam sido considerados relevantes
para o processo de aplicagdo das normas; contudo, essa
forma de atuagdo nao decorreria das proprias normas,
mas do seu aplicador. Foge ao escopo deste trabalho, no
entanto, tentar identificar casos nos quais a inovagao
decorre de caracteristicas do direito e casos nos quais ela

decorre de caracteristicas do tomador de decisao; é

167. V.segdo 3.2.3.
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suficiente, para os seus fins, reconhecer que ambas se
enquadram na defini¢do de inovagao aqui veiculada.

A forma de atuacdo inovadora serd ilustrada por meio
da apresentacao de quatro temas em relacdo aos quais é
possivel identificar decisoes judiciais que se enquadram
na descricdo tragada anteriormente: a extensao da res-
ponsabilidade pelo compartilhamento de fake news (segao
3.2.1); o valor juridico da retratagdo, da resposta ou da
possibilidade de resposta em casos de fake news (se¢édo
3.2.2); a possibilidade de remo¢édo de conteudo conside-
rado fake news em sede de tutela proviséria (se¢do 3.2.3);
e a consideragdo da gravidade do contexto das fake news
como justificativa para atuagdo mais rigorosa do Judi-
ciario na aplicagdo de normas que demandem um juizo

discricionario (se¢do 3.2.4).
3.2.1 EXTENSAD DA RESPONSABILIDADE PELO COMPARTILHAMENTO DE FAKE NEWS

Um elemento que frequentemente apareceu associado
ao fendmeno das fake news nos casos analisados foi a
velocidade de disseminac¢do das informag¢des no mundo
contemporaneo, catalisada pela dinamica prépria das
redes sociais e dos aplicativos de mensagens. E usual que
pessoas compartilhem informac¢des duvidosas, mesmo
que nao o fagam de ma-fé, mas sim por mera negligéncia
ou até mesmo impossibilidade de confirmar a veracidade
do contetido. Nesses casos, na auséncia de uma legislagao
clara sobre o tema, como o Poder Judiciario interpreta a

responsabilidade individual pelo mero compartilhamento?
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Na Justica Comum, hd decisées conflitantes. Em certo
caso, em um grupo de WhatsApp de moradores de um
condominio, foram compartilhados prints de mensagens
que afirmavam que o sindico se beneficiava indevidamente
de empresas de internet que ali atuavam. Nesse caso, o
Tribunal de Justica do Distrito Federal entendeu que o
remetente da mensagem tinha o dever de checar a vera-
cidade antes de a compartilhar. Como isso néo foi feito
no caso concreto, houve decisdo pelo dever de indenizar
em favor do sindico.'®®

No Tribunal de Justica de Sdo Paulo, a decisdo foi em
sentido diferente. No caso, a requerente afirmava que lhe
tinham sido imputados diversos crimes em video comparti-
lhado nas redes sociais, além de ter sido identificada como
amante de um pastor (que também é deputado federal).
A ré, por sua vez, teria apenas tomado conhecimento do
video e o compartilhado nas redes sociais. Para o tribunal,
diante da auséncia de prova de dolo ao compartilhar e do
conhecimento sobre a suposta inveracidade do contetdo,
a ré nao poderia ser responsabilizada, mas apenas aquele

que havia produzido o video.'’

168. TJ-DF - Recurso Inominado Civel 0709244-30.2020.8.07.0004 DIS-
TRITO FEDERAL, Relator: Fernando Antonio Tavenard Lima, data de
julgamento: 14/04/2021.

169. TJ-SP - Apelagio Civel - 1003608-67.2020.8.26.0008 SAO PAULO - SP,
Relatora: Marcia Dalla Dea Barone, data de julgamento: 25/03/2021.

O TJ-SP decidiu de forma semelhante, inclusive citando a Apelagdo Civel
1003608-67.2020.8.26.0008 como precedente, no Recurso Inominado Civel
n° 1014996-74.2019.8.26.0016. No caso, a mesma autora da Apelagao Civel
buscava responsabilizag¢do de outra pessoa pelo compartilhamento do mesmo
video.
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Além da evidente diferenca no resultado do julgamento,
havendo um caso sido decidido pela responsabiliza¢do de
quem meramente compartilha fake news e o outro pela
auséncia de responsabilidade, hd um elemento interes-
sante nos casos que nao é objeto de discussdo: o meio
utilizado para compartilhar a alegada fake news. No caso
julgado pelo Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal, o
compartilhamento se deu em um grupo de WhatsApp,
um aplicativo de troca de mensagens. Nos casos julgados
pelo Tribunal de Justiga de Sdo Paulo, houve compartilha-
mento do video em rede social, o que, em tese, ampliaria
o alcance do conteudo.

Na Justi¢a Eleitoral, o meio de divulga¢do aparece como
elemento relevante para defini¢do da responsabilidade. Em
um caso julgado em 2017 pelo Tribunal Regional Eleitoral
de Mato Grosso (TRE-MT), cronologicamente o primeiro
da base, um individuo havia compartilhado uma pesquisa
sem registro eleitoral com o titulo “OS NUMEROS NAO
MENTEM” em um grupo de WhatsApp, que apontava uma
grande vantagem de um determinado candidato a pre-
feito. Em resposta, a coligagdo de outro candidato ajuizou
representacdo pedindo a responsabiliza¢do do individuo,
condenando-o ao pagamento de multa, nos termos do
art. 33, § 3°da Lei n° 9.504/97. Em defesa, o representado
argumentou que somente compartilhou a pesquisa sem

registro. Em sua decisdo, o tribunal assentou que:

3. A divulgagdo de pesquisa no aplicativo WhatsApp sem o devido

registro insere-se na vedagdo prevista no art. 33 da Lei n. 9.504/97,
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sujeitando o responséavel ao pagamento da multa prescrita no § 3°
do referido dispositivo. A mera reprodugdo de pesquisa irregular
divulgada em outro veiculo de comunicagdo néo afasta a violagdo
ao supracitado artigo. (TRE-MT - REL: 502-27.2016.6.11.004 CUTA-
BA-MT, Relator: Ricardo Gomes de Almeida, Data de Julgamento:
5/12/2017).

Entretanto, no voto de um dos desembargadores, foi
questionada a possibilidade de responsabilizacdao pelo
mero compartilhamento de informag¢des supostamente

talsas em grupos de WhatsApp:

Isto porque existem casos, especialmente em grupos de Whats-
App, que pessoas, na mais absoluta boa-fé, compartilham pesquisas
postadas por outras, acreditando em sua regularidade, quando, em
verdade, estido sendo levadas a erro. [...]

Nestes casos, me parece que o criador da postagem cometeria o
ilicito eleitoral, no entanto, aquele que compartilhasse de boa-fé ndo
haveria de ser penalizado, pois faltaria, em sua conduta, o necessario
dolo, requisito que entendo imprescindivel a configuragao do ilicito
em apre¢o. (TRE-MT - REL: 502-27.2016.6.11.004 CUIABA-MT,
Relator: Ricardo Gomes de Almeida, Data de Julgamento: 5/12/2017).

Ao final do julgamento, a condenagao foi mantida, por
unanimidade, porque se entendeu que o recorrente nao
conseguiu demonstrar que nao tinha sido o autor da pes-
quisa sem registro. No entanto, ja havia debate no ambito
dos tribunais sobre a responsabilizacdo de individuos que
meramente compartilham fake news.

A tendéncia por limitar a responsabilidade de quem
compartilha supostas fake news por aplicativos priva-

dos de mensagem foi observada na atuacdo da Justiga
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Eleitoral. Nesse sentido, a Resolu¢do TSE n° 23.610/2019
prevé, no art. 33, § 2°, que “[a]s mensagens eletronicas e
as mensagens instantdneas enviadas consensualmente por
pessoa natural, de forma privada ou em grupos restritos de
participantes, ndo se submetem ao caput deste artigo e as
normas sobre propaganda eleitoral previstas nesta Reso-
lugao”. O dispositivo, embora ndo diferencie a produgao
de fake news do mero compartilhamento, confere maior
protecao de mensagens privadas e em grupos restritos
frente ao controle judicial.

A tendéncia por nao responsabilizar o compartilhamento de
supostas fake news em aplicativos de mensagem foi observada
em caso julgado no Tribunal Regional Eleitoral do Sergipe, que

tratou essa possibilidade como algo excepcional e limitado:

7. WhatsApp ¢ um aplicativo de mensagens instantaneas, nio uma
rede social. Quando se fala do poder das redes sociais de interferir
no debate publico eleitoral ou na liberdade das pessoas em geral,
esta-se a tratar prioritariamente de ferramentas como o Instagram,
o Facebook, o Twitter, dentre outras, em que hd postagem de conteu-
dos para os seguidores (que podem ser um circulo restrito ou todas
as pessoas, a depender de se tratar de um perfil aberto ou fechado),
seguidos de likes e eventuais comentarios. [...]

8. E ndo se estd com isso a dizer que o ambiente do WhatsApp ou
de qualquer outro aplicativo de mensagens instantineas (Telegram;
Viber; Hangouts; Skype; Chaton; WeChat; Groupme; dentre outros)
deve ficar imune ao controle jurisdicional na seara da propaganda
politica. [...] Entretanto, ndo pode o controle dos aplicativos de
mensagens instantdneas seguir alégica do controle que pode e deve
ser feito no 4&mbito das denominadas redes sociais, sob pena de ine-
gavel afronta a liberdade de manifesta¢do do pensamento. (TRE-SE
- REL: 060004398 ARACAJU - SE, Relator: LEONARDO SOUZA
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SANTANA ALMEIDA, Data de Julgamento: 07/10/2020, Data de
Publicagdo: PSESS - Sessdo Plendria, Data 07/10/2020).

Em outro caso julgado no Tribunal Regional Eleitoral
de Sergipe, um candidato a prefeitura da cidade de Muri-
beca demandou a responsabiliza¢do de uma mulher por
compartilhar supostas fake news em um grupo de Whats-
App, visando a convencer os membros do grupo de que o
candidato ndo tinha capacidade de assumir o cargo. Um
dos argumentos da decisao para afastar a responsabilidade
foi o fato de que as informagoes foram divulgadas em um
grupo de WhatsApp e outro foi que:

a comunicagdo entre usudrios deste tipo de aplicativo esta restrita
aos seus vinculos de amizade e a pessoas autorizadas pelo usuério-
-administrador do grupo, razdo pela qual ndo ha falar em propa-
ganda eleitoral realizada em situagdes desta natureza, uma vez que,
diferente de rede social Instagram e Facebook, as manifesta¢des no
citado aplicativo ndo sdo de conhecimento geral. (TRE-SE - REL: ©
0600393-55.2020.6.25.0005 MURIBECA - SE, Relator: RAYMUNDO
ALMEIDA NETO, Data de Julgamento: 27/11/2020)

Ou seja, foi estabelecido um limite a responsabilizacao pelo
compartilhamento de fake news em face do meio utilizado.
Em aplicativos de mensagens privadas, o TRE-SE exige um
onus maior para comprovar o dano ao processo eleitoral, ja
que se presume que as mensagens compartilhadas (mesmo

que supostamente fake news) nao sao de conhecimento geral."”

170. O aspecto temporal é uma explica¢ao possivel para as decisdes divergen-
tesentre o TRE-MT e o TRE-SE. A decisao do TRE-MT ¢é de 2017, enquanto
ado TRE-SE ¢é de 2020. Em 2019, o TSE, em julgamento de Recurso Especial
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Entretanto, utilizar como pardmetro simplesmente o
meio pelo qual se dissemina a suposta fake news (por rede
social, por mensagem privada etc.) pode ser uma aborda-
gem simplista do problema. Dentre as novas estratégias
instrumentalizadas na divulgacao de fake news, esta a
formacao de grupos em aplicativos de mensagem, como
o WhatsApp e o Telegram, nos quais hd uma organizagdo
quase profissional, por vezes gerida por empresas espe-
cializadas, com abastecimento de supostas fake news para
interferir no processo eleitoral'”’ e promover a descredi-

bilizagdo de instituicdes democréticas. Nesse cendrio, até

Eleitoral, afirmou que:

“6. As mensagens enviadas por meio do aplicativo WhatsApp ndo sao abertas
ao publico, a exemplo de redes sociais como o Facebook e o Instagram. A
comunicagdo ¢ de natureza privada e fica restrita aos interlocutores ou a
um grupo limitado de pessoas, como ocorreu na hipdtese dos autos, o que
justifica, a luz da proporcionalidade em sentido estrito, a prevaléncia da
liberdade comunicativa ou de expressao.

7. Considerada a posi¢ao preferencial da liberdade de expressdo no Estado
democratico brasileiro, ndo caracterizada a propaganda eleitoral extempo-
ranea porquanto o pedido de votos realizado pela recorrente em ambiente
restrito do aplicativo WhatsApp nao objetivou o piblico em geral, a acaso
macular a igualdade de oportunidade entre os candidatos, mas apenas os
integrantes daquele grupo, enquanto conversa circunscrita aos seus usudrios,
alcangada, nesta medida, pelo exercicio legitimo da liberdade de expressao.”
(TST, Recurso Especial Eleitoral n° 133-51.2016.6.25.0010, Relatora: Rosa
Weber, data de julgamento: 07/05/2019)

Esse precedente ndo aborda diretamente a divulgagdo de supostas fake news,
mas sim a caracterizagao de pedidos de voto por WhatsApp como propaganda
extemporanea. Entretanto, o precedente foi utilizado pelo TRE-SE para
sustentar a menor intensidade do controle judicial eleitoral sobre supostas
fake news divulgadas por aplicativos privados de mensagem.

171. Nesse sentido, ver MELLO, Patricia Campos. A maquina do dédio:
Notas de uma reporter sobre fake news e violéncia digital. Sdo Paulo: Cia.
das Letras, 2020.
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mesmo grupos de aplicativos de mensagem, em primeira
analise privados, podem fazer parte de engrenagens maio-
res para disseminagao de fake news.

Por isso, respostas judiciais as fake news que consideram
ndo apenas o meio pelo qual se dissemina a mensagem, mas
também o seu potencial de disseminac¢éo, parecem oferecer
pardmetros mais concretos para o controle judicial. Nesse
sentido, o Tribunal Regional Eleitoral do Mato Grosso julgou
um caso em que houve divulga¢do, em grupo de WhatsApp,
de um video no qual um candidato a prefeito do municipio
de Caceres era criticado. O candidato ajuizou representagao
eleitoral, alegando que o video propagava fake news e, por
isso, nao estava abrangido pela liberdade de expressao.

As duas pessoas que compartilharam o video foram conde-
nadas em primeira instancia ao pagamento de multa; um deles,
marido da entdo candidata a prefeitura da cidade, posterior-
mente eleita. No recurso, alegaram, dentre outros argumen-
tos, que os videos tinham sido compartilhados em grupos de
mensagem privados, voltados para a discussdo de problemas da

regido. Ao enfrentar esse argumento, a relatora afirmou que:

Ressalte-se ainda que o referido video fora disseminado pelo
Recorrente Felintho Cavalcanti Dias Filho no grupo de WhatsApp
denominado “Cdceres em debate!”, que contava a época com aproxi-
madamente 219 (duzentos e dezenove) participantes. Ja o Recorrente
Ronaldo Damacena enviou a midia para o grupo “Pau de Novateiros”,
que possuia aproximadamente 255 (duzentos e cinquenta e cinco)
participantes.

Vé-se, portanto, que na largada o contetdo negativo atingiu

quase 500 (quinhentas) pessoas, ndo sendo crivel a ideia de que ndo
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continha potencial para “viralizar” entre os demais moradores do
municipio por se tratar de grupo restrito de pessoas. (TRE-MT -
REL: 0600374-36.2020.6.11.0006, Cuiaba-MT, Relatora: Nilza Maria
Possas Carvalho, Data de Julgamento: 10/06/2021.

Ao final, os desembargadores decidiram pela manu-
tencdo da condenac¢do dos responsdaveis pelo compartilha-
mento do video. Houve, portanto, um juizo fatico sobre
a possibilidade de disseminag¢ao do video considerado
fake news, superando a analise pautada simplesmente no
meio pelo qual o video foi divulgado. Esse tipo de decisao
expande os contornos juridicos da discussao sobre fake
news e, principalmente, o espago legitimo de controle

judicial sobre esse fendmeno.
3.2.2. USO DE MECANISMOS DE RETRATACAD E RESPOSTA AS FAKE NEWS

A publicacgao de fake news é uma pratica baseada na expres-
sdo de uma determinada informacgéao falsa ou distorcida
— e, por essa razdo, existe um conjunto de medidas de
combate a elas que sdo baseadas no reconhecimento do
seu carater falso ou distorcido e na sua contraposi¢do com
outra informacao fidedigna. Um exemplo ¢ a exigéncia
de retratagao do préprio agente ou a publicagdo de res-
posta pelo ofendido ou por um terceiro (por exemplo, a
checagem de fatos). A légica por trds dessas medidas ¢
combater uma informacéo falsa ou fraudulenta com uma
informacdo verdadeira e confiavel, como forma de mitigar

os impactos provocados pela fake news.
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O fenomeno das fake news, no entanto, ¢ marcado pela ampla
disseminacao das informagoes, geralmente em redes sociais,
de modo que mecanismos baseados em retratacdo ou resposta
podem nio ser eficazes, em especial porque possivelmente nao
terdo o mesmo alcance e impacto das publicagdes originais.
Diante disso, na auséncia de legislacdo especifica, ha certos
casos nos quais o Judicidrio vem sendo chamado a valorar
juridicamente a existéncia ou a utilizacdo de mecanismos
baseados no confronto das fake news com informagdes con-
fiaveis ao lidar com demandas envolvendo indenizagao por
danos morais ou remoc¢édo de conteudo.

Em um acérdio do Tribunal de Justica de Sdo Paulo
que analisou um pedido de remogao de contetido e inde-
nizagdo por danos morais apresentado por Jodo Doria
em face do blogueiro Eduardo Guimaraes, a decisao foi
no sentido de que a retratagdo nao seria suficiente para
afastar a condenacgao. O caso envolvia uma postagem em
que o blogueiro havia sugerido que Doria continuaria a
empregar, em sua gestdo como governador do estado de
Sao Paulo, o diretor do banco de desenvolvimento de Sao
Paulo (Desenvolve SP), que havia sido acusado de receber
reembolso por despesas em uma casa de shows em Bra-
silia famosa por ser ponto de prostitui¢do. Em relagao a

retratagdo, o tribunal decidiu da seguinte forma:

Nem se alegue por outro lado, que a retratagio teria o condao de
afastar o abuso perpetrado pelo apelante, ndo se podendo olvidar que
“(...) ao ser veiculado material na internet, dificilmente a remogéo
serd feita de forma permanente, pois os contetidos podem ter sido

salvos por quaisquer pessoas.
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Ha sempre o risco de nova postagem, devendo a vitima de fake
news atentar para um permanente monitoramento de seu nome e
fatos na internet” (Fake news e os procedimentos para remogao
de contetdo, Alesandro Gongalves Barreto e Marcos Tupinamba
Martin Alves Pereira, https://www.conjur.com.br/2018-mar-11/
opiniaofake-news-procedimentos-remocao-conteudo — acesso
em 16/09/2020). (T]J-SP - AC: 1027875-21.2020.8.26.0100, Rela-
tor: José Joaquim dos Santos, Data de Julgamento: 20/10/2020,
22 Camara de Direito Privado, Data de Publicagdo: 21/10/2020)."7>

Em decisdao do Tribunal Superior Eleitoral, contexto
semelhante foi considerado para analisar se uma publicagao
de agéncia de checagem de noticias, reconhecendo que a
publicagao objeto da controvérsia era fake news, tornaria
desnecessaria a remoc¢édo do contetdo. O pedido havia
sido apresentado por Fernando Haddad e a coligagdo PT/
PCdoB/PROS nas elei¢des presidenciais de 2018, pedindo a
remo¢do sumadria de videos nos quais se afirmava, dentre
outros, que Haddad criaria poupanca fraterna e moradia

social, que odiava judeus e o cristianismo, e que pretendia

172. Decisdo do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, que analisou pedido
de indenizagdo por danos morais apresentado por desembargadora em face
do jornal Folha de Sao Paulo, decidiu em sentido semelhante, ao entender que
a publicac¢do de errata pelo jornal ndo afastava a responsabilidade civil: “A
alegacao de que logo apos ter sido constatado o equivoco houve a publicagao
de errata nao socorre aos réus. Isto porque ¢ dever dos réus, como jornalistas,
checar a veracidade das informagdes publicadas antes das mesmas serem
veiculadas ao publico, notadamente em razdo da disseminagao das noticias
e do alcance que uma publicagdo atinge em poucas horas, principalmente
nos tempos atuais, onde praticamente 90% da populacdo acessa contetido
noticioso on-line. Pode-se comparar a divulgacao de uma ‘fake news’ ao
lan¢ar de uma flecha, que uma vez disparada, ndo ha como retroceder.”
(TJ-RJ - Agdo de Procedimento Comum: 0180782-04.2017.8.19.0001, Juiz
Titular: Josimar de Miranda Andrade, data de julgamento: 25/07/2018).
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controlar a imprensa e suprimir a liberdade individual. Ao
avaliar o perigo de dano a justificar a remog¢ao sumaria,
o tribunal entendeu da seguinte forma: “Embora conste
na inicial a noticia de que o portal Gl ja qualificou o
conteudo como fake news, a disseminacdo da informacéo
falsa continua a ocorrer nas redes sociais, o que, mesmo
em carater pedagogico, demanda a atuagao desta Justica
Eleitoral.”'”?

Ha decisdes do Tribunal de Justica do Distrito Federal
que ilustram uma posi¢do, em certa medida, distinta, em
relacdo a retirada sumaria de contetido com base na alegacdo
de ofensa aos direitos a honra e a imagem. Essas decisdes
analisaram um pedido, apresentado pelo Partido Socialismo
e Liberdade (PSOL), de retirada de videos que falariam a res-
peito de suposto envolvimento do ex-deputado federal Jean
Wryllys no atentado contra Jair Bolsonaro durante a campanha
eleitoral. Na ocasido, o tribunal valorou o fato de existir, na
rede social na qual os videos foram postados, espago para a
postagem de comentdrios em resposta aos videos, como um

fundamento para nao promover a remog¢do sumaria:

Ademais, o referido sitio eletrénico costuma disponibilizar espago
destinado a comentarios, em que o proprio agravante pode apresen-
tar seu repudio contra as alegadas inverdades publicadas no video,
mesmo porque as denominadas “fake news” permeiam as redes
sociais, ndo se podendo promover um controle de tais noticias, sem

apuracao prévia.

173. TSE - Rp: 06017626620186000000 Brasilia/DF, Relator: Min. Sergio
Silveira Banhos, data de julgamento: 19/10/2018, data de publica¢ao: PSESS
— Mural eletrénico — 20/10/2018.
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Por essa razdo, ndo se pode concluir, “prima facie”, pela neces-
sidade de imediata retirada dos “links” no sitio eletrénico (“You-
Tube”) da terceira ré (“Google”). (TJ-DF 07048770920198070000
DF 0704877-09.2019.8.07.0000, Relator: NIDIA CORREA LIMA,
Data de Julgamento: 03/10/2019, 82 Turma Civel, Data de Publicagao:
Publicado no DJE: 10/10/2019. P4g.: Sem Pagina Cadastrada).'™

Essas decisdes ilustram uma possivel controvérsia juri-
dica que ¢é introduzida por elementos caracteristicos das
fake news em decisdes desenvolvidas a partir de institutos
e pardmetros preexistentes no direito civil e no direito
eleitoral. Naturalmente, as caracteristicas da controvér-
sia e a delimita¢do do pedido em cada demanda poderéo
impactar o valor juridico a ser atribuido ao fato de ter sido
adotado ou de existir a possibilidade de adogdo de medida
de retratacdo ou de resposta ao contetido considerado como

fake news — por exemplo, se o pedido é de indenizagido

174. No mesmo sentido: T]J-DF 07048770920198070000 DF 0704877-
09.2019.8.07.0000, Relator: NIDIA CORREA LIMA, data de julgamento:
03/10/2019, 8* Turma Civel, data de publica¢do: Publicado no DJE:
10/10/2019. Pag.: Sem Pagina Cadastrada. Em sentido semelhante: TSE
- Rp: 06018180220186000000 Brasilia/DF, Relator: Min. Sergio Silveira
Banhos, data de julgamento: 25/10/2018, data de publicagdo: PSESS — Mural
eletronico — 26/10/2018 (“Evidentemente, ha de se considerar de modo
distinto contetidos veiculados em sitio com livre e grande acesso, em uma
pagina de rede social com milhares de seguidores ou em um perfil pessoal
com poucas conexdes, cujo alcance organico é infimo, pois cada uma des-
sas possibilidades de divulgagdo de ideias na Internet tem potencial lesivo
diferenciado. Em sintese, tratando-se de conteudos veiculados no ambiente
especialmente livre da Internet, além da ofensa a honra ou da constatagido
da patente falsidade, hd de se considerar a existéncia de contraditério na
propria rede e o potencial lesivo da postagem, que pode ser avaliado, por
exemplo, pelo numero de compartilhamentos, de comentdrios ou de reagoes
de apoio ou rejei¢ao dos demais usudrios.”
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ou de remoc¢do do conteddo; se a andlise ocorre em uma
sede de tutela provisdria ou de tutela definitiva. No entanto,
0 que se busca destacar é que essa caracteristica das fake
news vem impactando o raciocinio juridico empregado
ao decidir controvérsias decididas com base em normas

atualmente existentes de forma inovadora.
3.2.3. REMOGAO DE CONTEUDO EM TUTELA PROVISORIA

A tutela provisoria é uma espécie de tutela judicial carac-
terizada pela cogni¢do sumaria do magistrado no plano
vertical'”” da cognicdo. Segundo Fredie Didier, a “cognicao
sumaria conduz aos chamados juizos de probabilidade;
conduz as decisoes que ficam limitadas a afirmar o prova-
vel, que, por isso mesmo, sdo decisdes provisérias”.'’* E o
caso de decisoes proferidas em pedidos de tutela de urgén-
cia, que, nos termos do art. 300 do Coédigo de Processo
Civil, demandam evidéncia da probabilidade do direito e o
perigo de dano. Tanto a probabilidade do direito quanto o
perigo de dano sdo requisitos caracterizados por inde-
terminagdo normativa, que conferem ao magistrado uma

margem de apreciagdo no momento da tomada de decisdo.

175. De acordo com a classica distingdo de Watanabe, a cogni¢do pode
ser analisada em dois planos: o horizontal, quanto a extenséo, e o vertical,
quanto a profundidade. V. WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no processo
civil. Sao Paulo: RT, 1987.

176. DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 18. ed. Salvador:
Juspodium, 2016, p. 453.
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No caso das fake news, em que a disseminac¢ao de conteudos
danosos é potencialmente rapida, pedidos de tutela provi-
soria podem ser extremamente relevantes para garantir o
direito dos demandantes. Afinal, na internet, uma vez que
um conteudo falso é disseminado, pode ser extremamente
custoso desmenti-lo de forma efetiva. Portanto, no com-
bate as fake news, o tempo é uma dimensao fundamental.

Foram identificadas 19 decisdes de tribunais em que
se discutiu a retirada de conteddos em tutela antecipada.
Frente a indeterminagao caracteristica dos requisitos para
concessao de tutela em cogni¢do sumaria, nossa hipo-
tese era a de que esse tipo de caso ensejaria decisdes que
fizessem consideragdes inovadoras, e essa hipotese con-
firmou-se na andlise das decisdes.

Em um caso julgado pelo Tribunal de Justi¢a de Minas
Gerais, a decisao afastou a possibilidade de remocao de
fake news sem dilagdo probatdria. Ou seja, na pratica, a
decisdo afirmou a impossibilidade de remogao desse tipo

de contetido em sede de tutela antecipada:

A liberdade de expressdo sé pode ser tolhida diante de prova robusta
de ofensa a honra de terceiros ou de entes publicos, bem como, con-
forme ja dito, se estiver configurando a propagacéo de falsas noticias.

Todavia, a configuragdo de “fake news” exige a dilagdo probatd-
ria, por isso, mostra-se temerdrio” restringir uma voz “atuante em
um municipio com a simples alega¢do de falsas noticias. Acrescen-
te-se que as notas divulgadas podem até mesmo decorrer de possi-
vel desconhecimento das leis. (TTMG - Agravo de Instrumento n°
1.0000.21.104298-1/001 Guarani/MG, Relator: Fabio Torres de Souza,
Data de Julgamento: 09/09/2021).
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Em outro caso julgado pelo mesmo tribunal, manteve-se
uma contraria a remocao de fake news em tutela antecipada.
No caso, a agravante pedia pela retirada de conteudo de
um blog, que lhe atribuia a pratica de nepotismo. O fun-
damento da decisdo denegatoria foi o argumento de que
ndo haveria probabilidade do direito, um dos requisitos
do art. 300 do CPC, porque o STF atribuiu a liberdade de
expressao “posicao preferencial”’’’ no ordenamento juri-

dico, restringindo a possibilidade de retirada de contetdo:

Vé-se, nesse juizo de cognigdo sumadria, que os requisitos supramen-
cionados nao se fazem presentes na peti¢do inicial da agéo ajuizada
pelo autor/agravante. O ndo provimento deste recurso ¢, assim,
consectdrio 16gico de tal entendimento.

Ora, a probabilidade do direito sustentado na peti¢do inicial ndo se
faz presente, porquanto o STF ja decidiu que néo se deve determinar
aretirada de conteudo de sitio eletronico de meio de comunicagéo,
uma vez que a liberdade de expressao desfruta de uma posi¢ao prefe-
rencial no Estado democratico brasileiro, por ser uma pré-condicio
para o exercicio esclarecido dos demais direitos e liberdades. (TTMG
— Agravo de Instrumento n° 1.0000.21.171360-7/001 Itambacuri/MG,
Relator: Ramon Técio, Data de Julgamento: 17/11/2021).

Ambas as decisdes do Tribunal de Justica de Minas

Gerais se posicionaram a favor da impossibilidade de

177. O precedente utilizado para afirmar a posigo preferencial da liberdade de
expressdo foi o julgamento da ADPF 130. Esse julgado serviu de fundamento
para outras decisdes que negaram a possibilidade de remogéo de contetido
em tutela antecipada. Nesse sentido, ver: MS - Agravo de Instrumento n°
1412479-35.2020.8.12.0000 Sidrolancia/MS, Relator: Geraldo de Almeida
Santiago, data de julgamento: 28/06/2021.
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remocao de contetidos considerados fake news em sede
de tutela antecipada, seja porque ha precedente judi-
cial que leva a conclusido de que ndo ha probabilidade
do direito, seja porque o reconhecimento de fake news
dependa de dilagao probatdria incompativel com proce-
dimentos de cogni¢do sumaria.'”®

Mas ha decisoes em um sentido diametralmente oposto.
Em um caso julgado pelo Tribunal de Justica do Amazo-
nas,'”® decidiu-se pela remocdo de conteudo postado em
um site em sede de tutela provisdria. No caso, concluiu-se
que havia probabilidade no direito do agravante porque
nédo foi identificado qualquer indicio de veracidade na
informacgao supostamente falsa, postada pelo agravado.
Nesse caso, o tribunal entendeu que deveria prevalecer
o direito a honra frente a liberdade de expressio. E inte-
ressante notar que a decisao foi proferida com base em
duas premissas praticamente opostas as que serviram
de fundamento para as decisdes do TJ-MG: (i) o direito
a honra se encontra no mesmo patamar que a liberdade
de expressao; (ii) em sede de tutela provisoéria, o 6nus de
apresentar indicios minimos da veracidade da informacao
¢ do autor da postagem. Portanto, é possivel a remogao de

contetdo, mesmo sem dilagao probatoria.

178. Em sentido idéntico, com fundamento semelhante, decidiu o TJ-DF
no Agravo de Instrumento n° 0712836-60.2021.8.07.0000.

179. TJAM - Agravo de Instrumento n° 4000536-91.2019.8.04.0000 Manaus/
AM, Relator: Flavio Humberto Pascarelli Lopes, data de julgamento:
17/03/2020.
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O Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo julgou um caso
em que o grupo empresarial controlador dos veiculos O
antagonista e Revista Crusoé demandavam a retirada de
contetdo postado por um perfil no Twitter. O perfil postou
que esses veiculos de comunicagao firmaram acordo com
politico para receber informagées privilegiadas em troca
de artigos jornalisticos de apoio. Além disso, as postagens
trouxeram defini¢des ofensivas ao veiculo, como “anta”
e “mamateiro”.

Quanto as supostas ofensas, o tribunal ndo identificou
violagao e afirmou que elas se encontram dentro dos limi-
tes da critica publica. Entretanto, quanto as informacgdes

alegadamente inveridicas, o tribunal afirmou que:

Na hipétese dos autos, os fatos ali citados ndo se viram, naquele
momento ou em data posterior, respaldados em demonstragdo idénea
alguma de sua veracidade (ou seja: a Ginica situagdo a respalda-las é
a prépria palavra/opinido de quem as proferiu); impraticavel, assim,
sua manutengdo junto a plataforma da agravada, sob pena de uma
mera especulagéo ser alcada a condi¢io de fato.

Ainda nessa medida, inegavel que, mantidas no ar as postagens
ora mitigadas, permitir-se-a a continuada lesdo imotivada a direitos
da agravante e de seus colaboradores, o que, de per si, caracteriza
o periculum in mora. (TJSP - Agravo de Instrumento n° 2139641-
37.2021.8.26.0000 Sao Paulo/SP, Relator: Beretta da Silveira, Data de
Julgamento: 28/93/2021).

Prevaleceu, portanto, o entendimento de que o agravado,
que havia postado o contetido alegadamente falso, ndo

conseguiu demonstrar, em cogni¢do sumaria, a veracidade
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das informag¢des. Além disso, o tribunal entendeu que
a manutengdo da postagem poderia tornar uma “mera
especulacdo” em um fato. A exemplo do que ocorreu no
julgamento do TJ-AM, ha uma inversdo do dnus de provar
a veracidade da informacao. Ao final, a decisdo foi pela

remoc¢do do conteudo em tutela antecipada.

3.2.4. CONSIDERACOES CONTEXTUAIS PARA JUSTIFICAR ATUACAO
MAIS RIGOROSA DO JUDICIARIO

Uma terceira tematica comum dentre as decisdes con-
sideradas inovadoras foi a de recorrer ao fendmeno das
fake news como contexto que justifica uma atuagdo mais
rigorosa do Judiciario, influenciando a conclusiao adotada.
Nessas decisdes, a referéncia ao fendmeno das fake news
¢ feita, na tomada de decisdo judicial, para descrever o
contexto mais amplo no qual a demanda se insere — e,
apontando a sua gravidade, concluir que a conclusao no
caso deve ser pela coibi¢do do ato.

Foi possivel identificar duas formas mais especificas de
manifestagdo desse tipo de justificativa: (i) uma na qual o
contexto das fake news é mencionado como justificativa
para que se identifique se sequer houve uma violagdo ao
direito a honra e (ii) outra na qual se recorre ao contexto
das fake news como elemento caracterizador de urgéncia
a justificar o deferimento de pedido cautelar relacionado
a protecdo do direito a honra.

Uma manifestagdo desse primeiro tipo de papel pres-

tado pelo contexto das fake news no raciocinio juridico
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pode ser vista em acdrddo do Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande do Sul, no qual se analisou uma a¢do com pedido
de indenizagao por danos morais ajuizada por Manuela
D’Avila em face do ex-deputado federal Roberto Jefferson,
que havia postado em rede social uma montagem de uma
foto da autora vestindo uma camisa com os dizeres “Jesus
¢ Travesti”.

Para chegar a conclusdo a respeito do mérito e do mon-
tante da indenizacdo, a decisdo realizou ponderagio entre
a liberdade de expressdo e de pensamento e a inviolabili-
dade da honra e da imagem, como é usual no contexto de
fake news, conforme relatado na se¢do 3.1.1. No entanto,
no exercicio dessa ponderac¢do, o tribunal considerou o
fendmeno de ampla circulagdo de fake news como um dos
elementos a conduzirem a conclusdo de que existia violagdo

ao direito a honra a justificar a condenagao:

Como se verifica, o caso em exame envolve a andlise de conflito
de bens juridicos constitucionalmente protegidos, a liberdade
de expressdo e de pensamento versus a inviolabilidade da honra
e da imagem e a consequente indenizagao pelos danos decor-
rentes de sua violagio.

[...] A ampla circulagao de imagens fraudulentas e noti-
cias falsas — fake news — com nitido potencial de enganar os
cidaddos que a visualizaram e de produzir discursos de 6dio,
deve ser sancionada pelo Judicidrio.

Diante de tais consideragoes, verifico que restou demons-
trada a conduta ilicita do réu, na medida em que ultrapassou
do seu direito a expressdo e a livre manifestagio, configurando
excesso e causando danos e prejuizos a autora. (T]J-RS - APL:
50299458420208210001 RS, Relator: Tulio de Oliveira Martins,

190



Casos sobre fake news em tribunais brasileiros

Data de Julgamento: 10/06/2021, Décima Camara Civel, Data
de Publicagdo: 11/06/2021).'°

Fundamentacdo semelhante foi adotada em decisdo do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, na qual se analisou
a condenac¢do de um individuo pelos crimes de calunia,
injuria e difamagdo, em razdo de postagens nas quais
afirmava que uma juiza da Comarca de Varginha venderia
sentengas, além de dirigir-lhe outras ofensas. O tribunal,
em sede de apelagdo criminal, confirmou a condenagio
pelos crimes, valorando, para determinar a caracterizagao
do ato como ofensivo a honra, o contexto das fake news e

referindo-se a ele como um “problema social™

Neste ponto, inclusive, entendemos que a escusa apresentada
pelo réu de que estava realizando jornalismo investigativo,
na verdade, sé refor¢a a necessidade de que sejam coibidas
condutas semelhantes as ora em aprego.

Ocorre que o advento de novas tecnologias, que facilita-
ram o acesso e uso de dispositivos eletronicos, permitindo a
transmissdo rapida e facilitada de conteudos audiovisuais, tem
tornado cada vez mais graves as condutas de quem produz,
divulga ou compartilha materiais com conteudo falso. Essas
“falsas” noticias” ou “fake news”, como estao sendo chama-
das, ja que seus danos ja sao de conhecimento global, estdo se
constituindo como um problema social generalizado, chegando

ao ponto de interferir em resultados eleitorais e de destruir a

180. Em sentido semelhante: TJ-SP — AC: 10023714620178260220 SP
1002371-46.2017.8.26.0220, Relator: Moénica de Carvalho, data de julgamento:
07/10/2020, 8* Camara de Direito Privado, data de publicac¢ao: 07/10/2020;
TJ-SP - AC: 10481315820158260100 SP 1048131-58.2015.8.26.0100, Relator:
Monica de Carvalho, data de julgamento: 10/04/2019, 8* Camara de Direito
Privado, data de publica¢ao: 10/04/2019.
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vida social de algumas pessoas, dada a amplitude e velocidade
da transmissdo de dados. (TJ-MG - APR: 10707190099135001
Varginha, Relator: Jaubert Carneiro Jaques, Data de Julgamento:
09/03/2021, CaAmaras Criminais / 62 CAMARA CRIMINAL,
Data de Publicagdo: 12/03/2021)

A segunda forma de recurso ao contexto das fake news
na argumentagdo juridica, na qual a referéncia a sua gra-
vidade serviu para demonstrar a presen¢a de urgéncia a
justificar o deferimento de pedido de natureza cautelar, foi
identificada em decisdes nas esferas civel, penal e eleitoral.

Nas esferas civel e eleitoral, isso ocorreu sob a forma
de avaliacdo do pressuposto de “perigo de dano”, requi-
sito para a concessdo de medida cautelar, de acordo com
o art. 300 do Cddigo de Processo Civil.”® Um exemplo
dessa postura pode ser visto em uma decisdo do Tribunal
Superior Eleitoral em que se analisou representagao com
pedido liminar de remocao de postagens online apresen-
tada por Marina Silva, quando era candidata a Presidéncia
da Republica. As postagens haviam sido feitas por perfil
andnimo na rede social Facebook, que teria afirmado que
Marina financiaria sua campanha com caixa 2 e que teria
recebido propina em esquemas investigados pela Operagao
Lava Jato. Na ocasido, o tribunal valorou a gravidade e a
capacidade de espalhamento de informacdes que é carac-
teristica do fendmeno das fake news para decidir que seria

devida a concessdo do pedido liminar:

181. “Art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos
que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao
resultado util do processo.”
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Na pauta do mundo contemporaneo, hd um compromisso inesca-
pavel: garantir que o processo eleitoral transcorra de modo regular,
observadas as balizas constitucionais, para que as candidaturas
efetivamente legitimas sejam as escolhidas nas elei¢des de 2018.

Tal desiderato é ainda mais importante nos tempos de hoje, em
que as midias sociais multiplicaram a velocidade da comunicagao.
Qualquer informagdo sem fundamento pode ser desastrosa. O uso
da Internet como arma de manipulagdo do processo eleitoral da vez
a utilizacdo sem limites das chamadas fake news.

[...] Além disso, é inegdvel que tais postagens podem acarretar
graves prejuizos no caso concreto. O perfil “Partido Anti-PT” possui
mais de 1,7 milhdo de seguidores, o que potencializa a ja referida
viralizagdo das fake news.

Dessa forma, presentes os pressupostos de cautelaridade, entendo
que deve ser deferida aliminar a fim de que o representado proceda a
remogdo das URLs indicadas pelos representantes no prazo de 48h,
nos termos do art. 33, § 3°, da Res.-TSE n° 3.551/2017. (TSE - Rp:
06005467020186000000 Brasilia/DF, Relator: Min. Sergio Silveira
Banhos, Data de Julgamento: 07/06/2018, Data de Publicagdo: DJE
- Didrio de justiga eletronico — 08/06/2018 — n° 112).

Fundamento semelhante foi empregado pelo Tribunal

de Justiga de Sdo Paulo, em decisdo que avaliou pedido de

remogdo sumaria de postagens em rede social, apresentado

pelo deputado Orlando Silva, com fundamento em violagao

do direito a honra. A decisao considerou o fen6meno das

fake news como um pano de fundo para a demanda que

demonstrava a existéncia de perigo de dano — e, expres-

samente, afirmou que o deferimento do pedido liminar

se justificava ndo s6 com base no possivel dano ao autor

da demanda, mas também nos impactos sobre os demais

consumidores da noticia:
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Ao que se colhe, portanto, ndo s6 a honra do autor é atingida a partir
da propagagio de fake news, mas todos os consumidores da noticia,
que tém direito de fazerem escolhas livres, o que s é possivel a
partir de informagdes reais e sérias. Sem contato com o que é real,
as escolhas ndo refletirdo a vontade e nao haverd processo critico,
bases do processo democratico. [...]

Atualmente, com a rapidez e a voracidade dos meios de comu-
nica¢ao e das noticias, urge resposta, seja judicial ou néo, para as
chamadas “fake news”, dado o risco que representam.

Caracterizada, pois, a probabilidade do direito alegado pelo autor,
ao menos em sede de cogni¢do sumaria, bem como evidente o perigo
de dano ou o risco ao resultado ttil do processo, [...] defiro o pedido
de tutela de urgéncia [...]. (TJ-SP - AIL: 22595045520198260000 SP
2259504-55.2019.8.26.0000, Relator: Maria de Lourdes Lopez Gil,
Data de Julgamento: 15/04/2020, 7¢ Camara de Direito Privado, Data
de Publicagdo: 15/04/2020).

Na esfera penal, a valoracdo do contexto das fake news
como um fundamento para a atuagao em sede cautelar foi
feita por meio da analise de existéncia de ameaca a ordem
publica a justificar o deferimento de prisdo preventiva,
conforme o requisito previsto no art. 312 do Cddigo de
Processo Penal.’® Em decisdo do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, que analisou dentncia em face de diversos
individuos que integravam uma organizagdo criminosa
voltada a producédo e publicagao de fake news na rede

social Facebook, esse fundamento fica evidente:

182. “Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢ao cri-
minal ou para assegurar a aplica¢ao da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo
estado de liberdade do imputado.”
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Neste cendrio, verifica-se que, para além da significativa sofisticagao
da prética criminosa consistente na veiculagdo digital de noticias
falsas, os meios e recursos empregados conferem as a¢des da orga-
nizagao niveis de implantagdo alargada, com um real potencial de
a desinformacao (fake news) produzida atingir um nimero eleva-
dissimo de pessoas (no patamar, inclusive, de centena de milhares).
Essas circunstancias acabam por intensificar vulnerabilidade das
vitimas a a¢do extorsiondria da organizagao criminosa.

[...] Em complemento, fake news propaladas nestas condigdes tém
o condao de propiciar verdadeiros linchamentos morais, destruigao
da imagem de pessoas e outros danos que se mostram irreparaveis
e irreversiveis, bem como, ndo raras as vezes, de consequéncias
mais intensas e deletérias que atos criminosos com emprego de
violéncia real.

Portanto, é intensa a gravidade em concreto das circunstancias
do fato imputado que, segundo pacifica jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores, é indicador de violagdo da ordem publica a ser garantida
pela prisdo preventiva [...]. (TJR] — A¢do Penal Ordindria: 0147392-
38.2020.8.19.0001 Rio de Janeiro/R]J, Juiz: Bruno Monteiro Rulére,

Data de Julgamento: 14/12/2020).

3.3. DISCUSSAO DAS FORMAS DE ATUAGAO JUDICIAL ENCONTRADAS

A forma de atuagdo descrita na se¢do 3.1, chamada neste

trabalho de reiterativa, chama atenc¢ao para o fato de que

a falta de disposigoes legislativas especificas ao fendmeno

das fake news nem sempre leva a uma atividade de ino-

vagdo judicial. Em certos casos, as normas, os institutos

e os parametros judiciais ja existentes podem ser consi-

derados suficientes para dar respostas a todas as reper-

cussdes das fake news sobre diferentes esferas de direitos.

Esses casos refletem o fato de que ha certas dimensodes e
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formas de manifestagdo do fendmeno das fake news que
sdo plenamente capturadas por esses institutos juridicos,
de tal forma que, em certos casos, é possivel decidir casos
relacionados as fake news sem que elementos proprios do
fendmeno tenham qualquer impacto no raciocinio ou na
conclusao juridica empregada.

No entanto, as solugdes determinadas apenas por essas
normas e institutos, ndo criadas com o problema das fake
news em mente, podem limitar a resposta judicial as fake
news de maneira a tornar o Judicidrio incapaz de combater
certos aspectos ou certas manifestacdes do problema. Por
exemplo, o parametro judicial aplicado na analise a partir
da categoria de “fato sabidamente inveridico” relatado
anteriormente, no qual se considera que nao podem ser
considerados sabidamente inveridicos os fatos relatados
em noticias na midia tradicional, limita eventual atuagdo
judicial para coibir fake news divulgadas nesses veiculos
de midia.

E possivel, ainda, expandir essa analise para fazer uma
reflexao mais ampla: as normas do direito civil que incidem
sobre a pratica de fake news sdo pautadas na nogio de
violagao aos direitos da personalidade de algum individuo,
por exemplo, por ofenderem a sua reputa¢do; no entanto,
nem todas as fake news ofendem a reputagdo de alguém.
Ja as normas do direito eleitoral aplicaveis, que tém um
escopo mais amplo e ndo exigem a ofensa a direitos indi-
viduais — uma vez que tém por objetivo a protecdo da

lisura das disputas eleitorais —, normalmente tém sua
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aplicagao limitada ao periodo de campanha,'®® ou seja,
aos trés meses anteriores as elei¢des.

Foram identificadas decisdes, descritas na secdo 3.2,
nas quais, devido a algum elemento dos fatos peculiar
as fake news, os institutos juridicos e parametros judi-
ciais preexistentes nao foram suficientes para determinar
integralmente a solugdo juridica adotada. Nesses casos,
frente a dimensdes associadas a esse fendOmeno, institu-
tos juridicos sdo reinterpretados e possiveis lacunas sdo
supridas na construgao da resposta judicial aplicavel ao
caso concreto — ha, portanto, uma atuagao inovadora do
Poder Judicidrio frente as fake news.

A discussdo sobre a responsabilidade pelo compartilha-
mento de fake news ¢é ilustrativa. Nao ha qualquer marco
normativo, seja no direito civil, seja no direito eleitoral,
que delimite a responsabilidade pela disseminac¢édo de fake
news somente ao produtor do contetido. Além disso, a faci-
lidade de disseminacdo desses contetidos em decorréncia
da dindmica propria das redes sociais coloca os holofotes
sobre quem apenas encaminha uma mensagem, ato que
pode ser mais relevante para a disseminac¢do do contetdo

do que a produc¢édo em si.

183. E o caso do crime eleitoral de divulgagdo de fatos sabidamente inveridicos,
previsto no Cédigo Eleitoral:

“Art. 323. Divulgar, na propaganda eleitoral ou durante periodo de campanha
eleitoral, fatos que sabe inveridicos em relagdo a partidos ou a candidatos e
capazes de exercer influéncia perante o eleitorado:

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

197



Estratégias contra fake news

Na analise desenvolvida, foram identificadas posi¢des
diversas na jurisprudéncia ao enfrentar essa questao. A
reprovabilidade do mero compartilhamento é suficiente
para gerar danos morais em alguns tribunais, mas insu-
ficiente em outros. Sem um pardmetro legal claro, cabera
ao Judiciario fazer essa definicdo, que terd repercussoes
para a propria capacidade de lidar com o fend6meno. Uma
postura de menor intensidade do controle sobre o compar-
tilhamento pode significar, por exemplo, a impossibilidade
de sancionar determinadas fake news na pratica, pois nem
sempre é facil ou até mesmo possivel identificar o autor
desse tipo de contetudo.

Por outro lado, decidir pela responsabiliza¢do de quem
compartilha abre outros flancos nos quais a decisao judi-
cial precisara atuar de forma inovadora. Qual é o carater
dessa responsabilidade? Ela é objetiva, bastando que um
conteudo danoso seja meramente compartilhado para que
seja gerado o dever de indenizar? Ou ela é subjetiva, sendo
necessaria a demonstragao de dolo ou culpa, em alguma
das suas modalidades?

Além disso, uma vez que o Judicidrio entenda que quem
compartilha fake news deve ser sancionado, o meio uti-
lizado para o compartilhamento é relevante? Nos casos
analisados, o fato de o contetido supostamente caracteri-
zado como fake news ter sido compartilhado em aplicativos
de mensagens privados foi enfrentado de forma distinta,
a depender da decisdo, tanto na Justica Comum, quanto
na Justica Eleitoral. Na Justica Eleitoral, inclusive, viu-se

uma postura pela menor intensidade do controle judicial
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em aplicativos de mensagens privada, como o Whats-
App, o que potencialmente implica um espago maior para
disseminacao de fake news nesse tipo de canal. Portanto,
trata-se de uma atuagao inovadora, que pode levar a um
tipo de resposta judicial insuficiente para lidar com as
take news.

Por outro lado, uma postura por um controle judicial
mais intenso, que admita a responsabiliza¢do pelo com-
partilhamento em grupos de mensagens privados, pode se
mostrar excessivamente restritiva de outros valores, como
a liberdade de expressdo. Pode representar, ainda, uma
resposta estatal excessivamente dura para uma conduta
com pouca repercussao (afinal, o Estado deve sancionar o
parente que compartilha fake news no grupo de WhatsApp
da familia?). Ndo é facil determinar a medida étima dessa
interven¢do, mas é certo, e os casos analisados demons-
tram, que o Judiciario vai ser chamado a decidir se e em
que medida ele pode atuar.

Na discussao sobre a possibilidade de responsabiliza-
¢do pelo compartilhamento, uma nova controvérsia foi
suscitada, porque as fake news, ao agregarem novas com-
plexidades aos fatos a serem analisados pelos tribunais,
fizeram surgir uma davida acerca do ambito de incidéncia
das normas a serem aplicadas: quem pode ser considerado
agente da pratica de fake news (ou seja, o ofensor aos
direitos da personalidade, no campo do direito civil, ou
o divulgador de fato sabidamente inveridico, no campo
do direito eleitoral)? Essas complexidades faticas advém,

principalmente, do fato de que, no contexto das fake news,
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o papel daquele que compartilha o contetido pode ser de
igual ou até maior relevancia para o dano causado do que
aquele que o produz.'®*

No segundo tema apresentado como representativo de
atuacao judicial inovadora — relativo ao uso ou a possibi-
lidade de uso de mecanismos como retratacio e resposta
as fake news publicadas —, o papel das fake news como
elemento fatico desencadeador de inovacio foi semelhante.
Aqui, novamente, uma caracteristica do fendmeno agre-
gou uma nova complexidade aos fatos, que gerou duvida
acerca do 4mbito de incidéncia das normas aplicaveis. Por
exemplo, as normas do direito civil que preveem o direito
a indenizag¢do, a remogao de contetido e a resposta quando
identificada ameaca ou lesdo ao direito da personalidade
ndo deixam explicito se, havendo ocorrido retratagao,
deve-se considerar que ja foi cessada a lesdo. A facilidade
de disseminacao que é caracteristica das fake news, por sua
vez, introduz um argumento contrario ao entendimento de
que a retrata¢do (ou mecanismos similares) fariam cessar
a lesdo: é possivel — e, até mesmo, provavel'® — que a
postagem original tenha maior alcance do que a postagem

voltada a corregao da informacgao.

184. Sobre o tema, o Projeto de Lei 9.554/2018 propde a tipificagdo do
crime de divulgagao de fake news, sem fazer distingdo entre a produgao do
conteudo e o compartilhamento.

185. H4 um estudo que afirma, com base em pesquisa com foco nas reposta-
gens na plataforma Twitter, que as fake news tém disseminagdo mais ampla
e intensa do que as publicag¢des confidveis. V. VOSOUGH]I, Soroush; ROY,
Deb; ARAL, Sinan. The spread of true and false news online. Science, v. 359,
n. 6.380, pp. 1.146-1.151, 2018.
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A tendéncia geral do Judicidrio ao lidar com os casos
analisados foi de reconhecer que a retratagao e o reconhe-
cimento do contetdo como fake por agéncias de checagem
nao desfazem o carater lesivo do ato de divulga¢do de fake
news, de modo que continuam sendo aplicaveis o direito
a indenizagao por danos morais, o direito de resposta ou
as sangoes por infragdes eleitorais. Para chegar a essa
conclusio, os tribunais consideraram relevante o cardter
imprevisivel e, frequentemente, irreversivel dos resultados
da divulgagao de contetido na internet.

Em duas decisoes, identificou-se uma postura judicial
de valoracdo da existéncia de mecanismo para resposta
do ofendido (por meio de comentdrios) na rede social que
sediava o contetdo identificado como fake news, para
chegar a conclusao de que nao era devido o provimento
da medida requerida pelo autor. No entanto, é importante
considerar que, enquanto os pedidos nos demais casos ana-
lisados eram de reparacdo, punicdo por infracédo eleitoral
ou exercicio de direito de resposta, nessas duas decisoes, o
pedido era de remog¢do sumaria de conteido da internet.

Diante disso, o papel que a existéncia de mecanismo de
resposta na rede social parece ter cumprido no raciocinio
juridico empregado é o de justificar a desnecessidade
de concessdo de medida gravosa em sede ainda liminar.
Assim, a possibilidade de “autotutela” do direito mitiga-
ria os perigos de dano até a atuagdo definitiva da Justica,
dispensando a necessidade de remoc¢ao sumaria. Trata-se
de um interessante reconhecimento judicial da existén-

cia de mecanismos de tutela de direitos embutidos nas
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plataformas — embora seja possivel questionar a eficacia
da publicacdo de comentdarios em redes sociais para neu-
tralizar eventuais fake news de amplo alcance.

A terceira tematica descrita para ilustrar a atuagdo
inovadora é aquela relacionada aos pedidos de tutela ante-
cipada para remocdo de contetdos que sdo alegadamente
fake news. Um dos grandes pontos de tensido nesses casos é
que o Judiciario se vé diante de um pedido que, se deferido,
pode ser interpretado como uma limitacédo a liberdade de
expressdao. Além disso, as normas que orientam a tomada
de decisdo de magistrados em sede de tutela antecipada,
como o art. 300 do CPC, sdo caracterizadas por conceitos
indeterminados, conferindo certo espago para a discri-
cionariedade. Por um lado, seria possivel argumentar
que a remo¢do de um contetido, mesmo que duvidoso,
em cogni¢do sumaria é uma restri¢do muito gravosa da
liberdade de expressdo, o que levaria ao indeferimento
dessa espécie de pedido. Por outro, assumir uma postura
excessivamente cautelosa na remogéao de conteudos, con-
siderando a velocidade da propagagao das fake news e a
dificuldade de desmenti-las posteriormente, poderia tornar
a atividade jurisdicional de pouca utilidade.

Frente a essa tensao, foram identificadas decisoes judi-
ciais conflitantes. As decisdes que negaram a remogao
de supostas fake news em tutela antecipada, de fato, uti-
lizaram o argumento da defesa da liberdade de expres-
sdo. Mais que isso: alegou-se a posi¢do preferencial da
liberdade de expressdo frente a outros direitos funda-

mentais no ordenamento juridico brasileiro, utilizando

202



Casos sobre fake news em tribunais brasileiros

como fundamento central a posi¢do do STF a partir da
ADPF 130."¥° No julgamento do Agravo de Instrumento n°
1.0000.21.104298-1/001, inclusive, afirmou-se que, frente
a posicao preferencial da liberdade de expressdo, somente
seria possivel remover o contetido impugnado mediante
dilagao probatéria. Esse entendimento significaria, na
pratica, uma regra de decisdo que vedaria a remogéo de
contetdos alegadamente falsos em cognicdo sumaria.

Mas essa posi¢ao nao se reproduziu em julgamentos
de outros tribunais. Ao contrario, algumas decisdes atri-
buiram ao individuo que veiculou a suposta fake news o
onus de provar que ha indicios de veracidade da informa-
¢ao. Na falta desses indicios ou de “demonstragao idonea
alguma de sua veracidade”, ndo se viu afronta a liberdade
de expressdo na remog¢io de conteudo.

Ficou evidente a existéncia de decisdes ndo isondmicas
sobre a remoc¢ao de conteudo em tutela antecipada. Entre-
tanto, essa questdo ndo estd na pauta das discussdes do
Poder Legislativo, considerando os projetos de lei envol-
vendo o combate a fake news em debate. No do Projeto
de Lei 2.630/2020, o “PL das Fake News”, em sua redacéo
original, ndo estabeleceu qualquer requisito ou condicio-
nante para remogao de conteudo em sede de decisdo judi-

cial. As principais discussdes sobre a retirada de contetido

186. A ADPF 130, julgada em 2009, tinha como objeto a recepgao da Lei de
Imprensa (Lein® 5.250/67) pela Constituigao de 1988. No caso, o STF decidiu
pela ndo recepg¢io, o que levou a limitagdo de mecanismos de censura prévia
(como a remogao de contetido). Caso a informagao veiculada gerasse dano,
a posi¢ao do STF foi por privilegiar mecanismos ex post de repara¢do, como
a indenizag¢do ou a retratagao.
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nesse PL centram-se em estabelecer procedimentos para

a moderacgdo realizada pelos provedores,'®’

sem menc¢ao
ao papel do Judiciario.

A versdo do substitutivo do PL das Fake News, atual-
mente em debate na Camara, tampouco traz qualquer
avango para esse debate. Essa versdo mantém um con-
junto de obrigagdes para as redes sociais e aplicativos de
mensagens no processo de remogéao de contetido.’®® Além
disso, estende a imunidade material de parlamentares as
redes sociais,'®® o que, se aprovado, tera efeitos relevantes
em discussoes judiciais sobre o compartilhamento de fake
news, ja que, em muitos dos casos constantes na base, os
réus sdo parlamentares. Portanto, a despeito de a remo-

¢do sumaria de conteudo**

pelo Judicidrio ser um tema
polémico e ter gerado decisdes conflitantes, ela nao esta
na pauta do Legislativo nas discussdes sobre fake news.
Por fim, analisou-se um conjunto de casos nos quais
houve uma consideragao da gravidade do contexto das
take news como justificativa para atuagdo judicial mais
rigorosa; distingue-se das duas primeiras porque surge em

contextos nos quais ja havia uma ampla abertura normativa

187. V., nesse sentido, os arts. 12 e 13 do PL n° 2.630/2020, disponivel em https://
www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1909983.

188. V. art. 15 do substitutivo do PL n° 2.630/2020, disponivel em https://
www.camara.leg.br/midias/file/2022/03/fake.pdf.

189. V. art. 22, §8° do substitutivo do PL n° 2.630/2020.

190. Outros Projetos de Lei abordam a moderagdo de contetdo pelas redes
sociais e aplicativos de mensagem sem discutir o papel do Poder Judicidrio.
Nesse sentido, ver o PL n° 283/2020, de autoria do deputado Cassio Andrade
(PSB/PA).
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a um juizo discriciondrio a ser exercido pelo magistrado.
Nesse caso, o papel das fake news nédo foi o de introdu-
zir complexidade fatica a desencadear discussdes sobre o
ambito de incidéncia de normas, mas o de adicionar um
novo componente a ser considerado em juizo de ponderagao
entre principios ou direitos.

Isso foi identificado tanto em um contexto de utilizagado
da gravidade das fake news como elemento caracteriza-
dor de uma ofensa em si quanto em um contexto no qual
esse elemento serviu como justificativa para a atuagdo
cautelar do Judicidrio. Essa atuacdo é menos notavel no
segundo caso, uma vez que as clausulas legais que auto-
rizam o deferimento de medidas cautelares orientam os
magistrados a considerarem circunstancias relacionadas
ao potencial de dano do ato lesivo — o “perigo de dano”,
no dmbito civel (art. 300 do Cédigo de Processo Civil) e
a “garantia da ordem publica”, no ambito penal (art. 312
do Cddigo de Processo Penal).

No entanto, no primeiro caso, ela é mais inusitada, e
serve como indicativo de que, em certos casos, ao anali-
sar demandas pautadas na reparagdo de direitos indivi-
duais, por exemplo, o Judicidrio vem considerando como
fator importante os efeitos mais difusos do fené6meno das
take news e o dever do Judiciario de exercer um papel
de combate e desincentivo a pratica. Isso fica visivel em
uma decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, mencionada anteriormente, na qual se afirma que
“[a] ampla circulagdo de imagens fraudulentas e noticias

falsas — fake news — com nitido potencial de enganar
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os cidaddos que as visualizam e de produzir discursos de
6dio, deve ser sancionada pelo Judicidrio”, como parte
do fundamento para o deferimento de indenizagao por
danos morais.

De forma geral, essas decisoes ilustram, mais que uma
controvérsia, uma atitude recorrente do Judicidrio de
reconhecer o fendmeno das fake news e a sua gravidade
como um contexto que justifique uma interven¢do mais
rigorosa do Estado — e reconhecer, também, que o Judi-

cidrio é um ator relevante para efetivar essa intervengao.
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4. CONCLUSAO

O fen6meno de disseminacido das fake news traz desafios
peculiares e afeta diversas dimensdes da vida contemporéa-
nea, fazendo surgirem demandas pela atuagao estatal voltada
ao controle de seus impactos negativos. No Brasil, a despeito
de haver inumeras iniciativas voltadas a estabelecerem dis-
posi¢oes legislativas especificas para lidar com o fendmeno,
apenas uma delas, voltada a criar um tipo penal eleitoral
especifico, ja foi aprovada (a Lei n° 13.834/2019). Dentre as
medidas ainda em tramita¢do, o “PL das Fake News” é aquele
que esta em estagio mais avancado de proposta para tratar
do tema. Entretanto, essa frente tem avancado lentamente
diante da dificuldade para formar consensos politicos sobre

o problema e sobre as estratégias de enfrentamento.
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Nesse cenario de poucos avang¢os no oferecimento de
respostas legislativas especificas para as fake news, existem
diversas normas de direito — néao criadas com o problema
em mente, mas que estabelecem repercussdes juridicas
para alguns de seus impactos — que vém sendo aplicadas
pelo Poder Judiciario. Nesta segunda parte da pesquisa,
buscou-se apresentar um mapeamento inicial da forma
como os tribunais brasileiros vém aplicando as normas e
parametros judiciais ja existentes aos casos nos quais se
discute a disseminac¢do de fake news nas Cortes Superiores,
na Justica Comum e na Justica Eleitoral. Nesses casos, foram
identificadas duas tendéncias de atuacdo do Judiciario:
uma de atuagdo reiterativa, na qual apenas as normas e
parametros judiciais ja existentes foram suficientes para
determinar a solucdo dos casos; e uma de atuacido inovadora,
na qual novas dimensoes identificadas como caracteristi-
cas do problema das fake news pelos magistrados levam a
construgao de solugdes juridicas diferentes das ja presentes
no sistema juridico.

As reflexdes trazidas ao longo do texto chamam atencao
para o fato de que a falta de avango do Legislativo na apro-
va¢do de um marco voltado a regulagao de fake news nao
implica uma auséncia de atuagao estatal frente ao problema.
Ja existem normas no nosso ordenamento juridico que
incidem sobre a pratica e que vém sendo desenvolvidas em
sua aplicacdo pelo Poder Judiciario. A implicagdo da falta
de tratamento legislativo especifico, contudo, é que novas
controvérsias acerca da extensdo e do limite da atuagio

estatal para o combate as fake news — como, por exemplo,
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a possibilidade de responsabilizagao pelo seu mero com-
partilhamento e a eficdcia de mecanismos de retratagao ou
resposta para fazer cessar a lesio — serdo solucionadas pelo
Judiciario, ndo pelo Legislativo. Como afirmou o deputado
Orlando Silva (PC do B/SP), relator do PL das Fake News,
em manifestagdo recente sobre o tema: “Depois ndo adianta

reclamar do ativismo judicial.”**!

191. NUNES, Vinicius. Orlando Silva: STF néo pode ser o tinico contra
fake News. Poder 360, 2022. Disponivel em https://www.poder360.com.
br/congresso/orlando-silva-stf-nao-pode-ser-o-unico-contra-fake-news/.
Acesso em: 31 ago. 2022.
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