REVISTA JURIDICA EM TEMPO
V. 23 n. 02 (2023)

FAKE NEWS E MENTIRA: UMA ANALISE DOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DO
TIPO E TIPICIDADE NO DIREITO PENAL

FAKE NEWS AND LIE: AN ANALYSIS OF SUBJECTIVE ELEMENTS OF TYPE AND
TYPICITY IN CRIMINAL LAW

Joseph Rodrigo Amorim Picazio!
Sabrina da Silva Graciano Canovas?

Irineu Francisco Barreto Junior®

RESUMO

Este artigo aborda a questéo das fake news e do Direito penal, tendo como objetivo propor
reflexdes ético-filoséficas sobre a mentira, e qual o seu papel no contexto das fake news. Um
vez que a lei ndo qualifica as fake news como crime, ndo ha pena prevista para tais atos. As
consequéncias da producdo e difusdo de noticias falsas, em nossa sociedade, relacionando-
as de forma hipotético-dedutiva com o Direito penal — especificamente, os elementos
subjetivos de tipo e tipicidade —, nos fornece alguns esclarecimentos acerca das possiveis
penalidades para este tipo de conduta. Dessa forma, questionamos: como o judiciario poderia
distinguir a medida de culpa de cada um dos agentes participantes do processo de criacao e
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disseminacédo de fake news? Para tanto, apresentamos teorias de adequacdo da conduta dos
agentes ao pressuposto do dever objetivo de cuidado, considerando que a mentira, por si s0,
ndo constitui crime. O artigo enfoca os resultados das a¢6es dolosas e a falta de diligéncia do
agente, inclusive, apresentando hipdteses de qualificacdo da pena, para casos mais graves.
Para tanto, utilizamos o método hipotético-dedutivo baseado em teorias legalmente aceitas e
fatos contemporéneos relacionados as fake news, com auxilio de pesquisa bibliografica.
Assim, pretende-se concluir, pela plena aplicabilidade dos requisitos subjetivos do tipo e
tipicidade, bem como da andlise do dolo e da culpa, implicando que a auséncia de
criminalizacdo especifica de fake news ndo pode ser motivo de impunidade.

Palavras-Chave: Fake news; Direito Penal; Mentira; Dolo e culpa; Tipo e tipicidade.

ABSTRACT

This article addresses the issue of fake news and criminal law, aiming to propose ethical-
philosophical reflections on lying, and what is its role in the context of fake news. Since the
law does not qualify fake news as a crime, there is no penalty for such acts. The consequences
of the production and dissemination of fake news, in our society, relating them in a
hypothetical-deductive way with criminal law - specifically, the subjective elements of type
and typicality -, provide us with some clarifications about the possible penalties for this type
of news. conduct. In this way, we question: how could the judiciary distinguish the measure
of guilt of each of the agents participating in the process of creating and disseminating fake
news? To this end, we present theories of adequacy of the agents' conduct to the assumption
of the objective duty of care, considering that lying, by itself, does not constitute a crime.
The article focuses on the results of intentional actions and the agent's lack of diligence,
including presenting hypotheses of qualification of the penalty, for more serious cases. To
do so, we use the hypothetical-deductive method based on legally accepted theories and
contemporary facts related to fake news, with the aid of bibliographic research. Thus, it is
intended to conclude, by the full applicability of the subjective requirements of type and
typicality, as well as the analysis of intent and guilt, implying that the absence of specific
criminalization of fake news cannot be a reason for impunity.

Keywords: Fake news; Criminal Law; Lie; Deceit and guilt; Type and typicality.

INTRODUCAO

Este artigo juridico-cientifico propde uma reflexdo sobre como a mentira esta
relacionada as fake news, que, influenciadas pelas novas tecnologias, adquirem nova
roupagem e maior poder de dano a sociedade contemporanea, em face dos requisitos

subjetivos do tipo e da tipicidade, elementos fundamentais do Direito penal.
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Importante esclarecer que o Direito ndo criminaliza a mentira, entretanto, ndo se pode
desprezar a relacdo direta da mentira com as fake news, visto o dano que, os atos de criar e
disseminar noticias falsas, podem causar, tanto a sociedade, ao individuo, e aos bens,
juridicamente protegidos.

No mesmo sentido, vale ressaltar que, até 0 momento da elaboracédo deste artigo, ndo
existe lei positiva versando exclusivamente sobre as fake news, de modo que as ideias e
reflexdes apresentadas neste artigo estdo, em maior parte, relacionadas ao campo
hipotético/dedutivo, sem a pretensdo de dizer o “dever de ser do direito”, mas, convidando a
uma consideracao sobre o tema. Abordaremos conceitos ético-filosoficos acerca da maneira,
expondo caracteristicas do comportamento humano que contribuem para a producédo e
disseminacdo das fake news, como o desejo, do agente, em manipular a noticia ou causar
dano a alguém, aceitando a mentira como um dos elementos constitutivos da manipulacao,
desinformacdo e promocdo de falsas noticias.

Outrossim, sdo apresentados os elementos da desinformacao dolosa, demonstrando
gue, na maior parte da producdo inicial da noticia falsa, o dolo € objetivo — quem produz as
fake news tem por intengdo, animos de atingir um objetivo —; diferentemente da
desinformacdo culposa, que pode, dependo do caso concreto, se dar por negligéncia dos fatos
reais, imprudéncia na avaliacdo das consequéncias ou impericia do receptor em manipular a
noticia, que, mesmo tendo o dever de ndo fazé-la, acaba por beneficiar a desinformacéo, em
n&o observar o dever de cuidado objetivo.

Deste modo, busca-se construir o conceito hipotético de qualificadores: do tipo; da
possibilidade de observacdo dos agravantes e atenuantes; das causas de aumento e reducéo

de pena, levando em conta 0s requisitos interpessoais e a prépria individualizacdo da pena.

1. Conceito De Fake News

As fake news tém um amplo espectro de conceituacfes, desde a concepcao de

noticias falsas, noticias fraudulentas, noticias manipuladas, dentre outras. De acordo com o
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Dicionario de Cambridge (ANO), o conceito fake news indica historias falsas que, ao
manterem a aparéncia de noticias jornalisticas, sdo disseminadas pela internet (ou por outras
midias), sendo normalmente criadas para influenciar posi¢des politicas, ou como piadas.
Entretanto, o conceito de fake news é muito mais amplo, e comporta diversos aspectos de
identificacéo.

Em um artigo, originalmente publicado na edicdo de 25/6/2018, no Jornal Folha

de S&o Paulo, o professor doutor Diogo Rais, dissertou da seguinte forma:

O Direito ndo se preocupa, isoladamente, com a mentira, mas, sim, com o dano
efetivo ou potencial; com a culpa ou com a vontade do agente em praticar aquele
ato.

[]

Creio que o mais perto da mentira que o Direito chega é na fraude, e, talvez, uma
boa traducéo juridica para fake news seria “noticias ou mensagens fraudulentas.*

A jornalista e pesquisadora da Universidade de Harvard, Claire Wardle, que lidera
o First Draft, projeto de combate a desinformacdo na internet, classificou sete tipos de fake

news, conforme listados abaixo.

1. Sétira ou parddia: sem intencdo de causar mal, mas com potencial de enganar;
2. Falsa conexdo: quando ndo ha ligacdo entre as manchetes, imagens ou legendas,
dando a entender coisas falsas sobre o contetdo;

3. Contetdo enganoso: a informac&o € falsa e foi construida para desinformar ou
caluniar uma pessoa;

4. Falso contexto: quando se trata de um fato veridico, porém ele é compartilhado
em contexto propositalmente falso;

5. Contedo impostor: quando sdo utilizados os nomes de fontes oficiais, com
informac@es que ndo foram criadas por elas;

6. Contetildo manipulado: a informacédo verdadeira € manipulada para distorcer as
interpretacdes;

7. Conteudo fabricado: informagdes fabricadas feitas totalmente do zero, com o
intuito de desinformar o publico.5

A despeito das conceituacdes, um dado nos chamou a atencdo, em relagdo ao uso

do termo fake news. Em novembro de 2017, em uma reunido da Comissdo Europeia das

4 Folha de S&o Paulo, Conjur, 2018, online. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-ago-
12/entrevista-diogo-rais-professor-direito-eleitoral. Acesso em 28 mai. 2022.

5 Wardle, 2017, online. Disponivel em: Disponivel em: https:/ffirstdraftnews.org/articles/fake-news-
complicated/ Acesso em: 01 jun. 2022.
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OrganizacOes das NacGes Unidas (ONU), realizada em Bruxelas, na Bélgica, o entéo diretor
para Liberdade de Expressdo e Desenvolvimento de Midia da Unesco, Guy Berger, apelou:
“parem de usar o termo fake news”®; demostrando sua reprovagdo quanto ao uso deste termo
para se referir as noticias falsas. Para Berger, a expressdo fake news representa uma
contradicdo capaz de minar toda e qualquer noticia. Ele acredita que o termo fake news, usado
indiscriminadamente, pode acabar por prejudicar todo o jornalismo.

Para efeito, adotaremos neste artigo o conceito mais abrangente de fake news,
identificando-o como “noticia falsa, mentirosa ou fraudulenta, que, com aparéncia de noticia
jornalistica tem o intuito de influenciar a opinido publica, com objetivo de obter vantagens e

causar dano aos bens juridicos™’.

1.2 A mentira como génese da noticia falsa

Desde muito cedo, todos nos aprendemos o que € uma mentira, que ndo devemos
mentir, e que a verdade sempre é melhor e mais nobre do que a mentira. Mas, a abordagem
que faremos, do termo mentira, possui uma outra conotacao, qual seja: da vontade de enganar
e da auséncia da verdade.

Em sem sentido formal, de acordo com o Dicionario Michaelis®: “men-ti-ra. 1 Ato
ou efeito de mentir; cantiga, fraude, pomada. 2 Afirmacédo que se ope a verdade; informacéo
enganosa ou controvertida; enredo, moca. 3 Costume ou hébito de contar mentiras. 4 Aquilo
que da falsa ideia. 5 O que ilude. 6 Opinido sem fundamento. Estas definicdes do termo
mentira, estdo, intrinsicamente, relacionadas as fake news, independente da corrente que se
possa adotar, de forma que, independentemente do contexto ou do veiculo em que ela se

propague, sempre estardo presentes em sua composigao.

® Guy Berger, Por Monica Grayley, da ONU em Nova lorque, 2017, online. Disponivel em:
ttps://news.un.org/pt/story/2017/11/1600612-em-reuniao-na-eu-diretor-da-unesco-apela-parem-de-usar-o-
termo-fake-news. Acesso em 02 jun. 2022.

" Compreensao elaborada por nés, que corrobora a esta pesquisa, associando alguns conceitos formais, expostos.
8 MICHAELIS. Portugués Brasileiro, 2022. Editora Melhoramentos Ltda. Todos os direitos reservados.
Disponivel em: https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/mentira/. Acesso
em: 02 jun.2022.
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Uma pessoa pode mentir por varios motivos — desde os mais simples ao mais
complexos —, por inseguranca, recreacao, pelo deleite de enganar, ou pelo controle sobre a
pessoa enganada. Na sociedade da informacéo, com todos os bonus e 6nus do mundo digital
e da informacéo instantanea, a mentira ganha outras vestimentas, um tanto mais sofisticadas,
tornando-se instrumento de manipulacdo em grande escala, tomando outras proporcoes,

como veremos a seguir. Ney Moura Teles leciona que:

[...] nos dias de hoje — em que a vida incorpora, cada vez mais, novos e modernos
instrumentos e mecanismos, destinados a facilitar a vida do homem, mas que,
conforme sejam manipulados, podem causar sérios danos —, todos nds temos, cada
vez maior, um dever geral objetivo de adotar toda a cautela, toda a preocupacéo e
precaucdo, todo o cuidado possivel, para ndo causarmos, cCOM NOSSOS
comportamentos, lesdes aos bens juridicos. (TELES, 2006, p. 228)

Dito isto, percebe-se que, o desejo de mentir, quando mal-intencionado, combinado
com as novas tecnologias, favoreceram o surgimento das fake news, como parte do
comportamento humano contemporaneo, admitida, inclusive, em alguns casos de Direito,

conforme Ralph Keyes, em sua obra, A era da pés-verdade (2018):

De um ponto de vista juridico, qualquer mentira que ndo seja contada sob
juramento ndo é mentira. Legalmente falando, a verdade é o que as provas e
testemunhos corroborem. Se provas e testemunhas suficientes poderem provar que
a agua estd seca e a poeira molhada, entdo, legalmente falando, a poeira esta
molhada e a 4gua seca. (KEYES, 2018, p. 120)

Isso vai ao encontro de um conceito da jurisprudéncia americana, chamado de
“ficcdo legal”, que, de acordo com o Black’s Law Dictionary, refere-se a “uma suposicao de
que algo é verdadeiro, embora possa ser falso” (KEYES, 2018, p. 120). O que ndo se
confunde com o conceito de “fic¢éo juridica”, no ordenamento patrio®.

Outrossim, Ralph Keys concatena sua pesquisa sobre a mentira adotando trés
abordagens basicas: 1) mentir é errado, ponto final (AGOSTINHO, WESLEY, KANT); 2)
tudo depende (MONTAIGNE, VOLTAIRE, BACON); 3) h4 algo a ser dito em favor de uma

° Do latim (Fictio iuris) € um conceito criado pela doutrina do Direito para explicar situacGes que aparentemente
sdo contrarias a propria lei, mas que precisam de solugdes logicas, satisfazendo os interesses da sociedade, (...).
Disponivel em: Significado de FICCAO JURIDICA (vademecumbrasil.com.br). Acesso em: 07 de junho de
2022.
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boa mentira bem contada (MAQUIAVEL, NIETZSCHE, WILDE). Notadamente, a partir de
seus defensores, as trés perspectivas sdo fundamentalmente contrarias, enriquecendo nossa
discussdo acerca da mentira.

Além, disso, esses trés aspectos, quando interpretado, podem definir até que ponto
uma mentira é social e juridicamente aceitavel.

Posto que a mentira tem uma conotacdo moral negativa, € costumeiro afirmar que
é errado mentir, mas, considerando-a situacionalmente, e com base em sua finalidade,

podemos chegar a posi¢des bastante diversificadas.

1.3 Filosofia e mentira

Por séculos, diversos fildsofos se dedicaram a reflexdo e ao estudo dos efeitos da
mentira na sociedade, principalmente, em face das questdes de natureza ética e do direito.
Em 1797, Benjamim Constant escreveu um artigo contestando o direito de mentir e/ou, 0
dever de se dizer a verdade, oferecendo o seguinte exemplo: “Um assassino bate a sua porta
com a intencdo de matar seu amigo que estad em sua casa. Vocé deve dizer a verdade quando
0 assassino perguntar sobre o paradeiro do seu amigo, ou deve mentir e dizer que 0 amigo
ndo se encontra no local?” (CONSTANT, 1995, p. 174).

Constant defendia que, junto ao conceito de dever, esta o conceito de direito, e onde
ndo ha direitos também ndo pode haver deveres, isto é, se 0 assassino tem a intencdo de
infringir a lei e matar seu amigo, tirando-lhe a liberdade, vocé ndo tem o dever de dizer a
verdade, porque 0 assassino ndo tem o direito a ela. “Onde nenhum direito existe também
ndo ha deveres. Por conseguinte, dizer a verdade € um dever, mas apenas em relacao aquele
que tem direito a verdade. Nenhum homem, porém, tem o direito a uma verdade que
prejudica outro” (CONSTANT, 1995, p. 174).

Em contraponto, Immanuel Kant considerava que a pessoa que mente trata as
demais pessoas como meios, ndo como um conjunto de humanos racionais que deveriam ser
tratados como fim, argumentando que o mentiroso atenta contra o proprio conceito de

humanidade. Nas palavras de Kant:
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Por conseguinte, a mentira define-se como uma declaragdo intencional néo
verdadeira feita a outro homem e néo é preciso acrescentar que ela deve prejudicar
outrem, como exigem o0s juristas para sua definicdo — A mentira é a declaragéo
falsa em prejuizo de outrem. Com efeito, ela sempre prejudica outrem, mesmo se
ndo é um homem determinado, mas sim a humanidade em geral, ao utilizar a fonte
do direito. (KANT, 1986, p. 175)

Constant e Kant tinha concepc¢des divergentes sobre a mentira. Na definicao
kantiana do conceito de mentira, inverdade intencional (mendacium est falsiloquium in
praejudic ium alterios'®), em parte, diferencia-se da definicéo que os juristas apresentam. De
acordo com os juristas, uma declaracdo intencionalmente ndo verdadeira s6 € uma mentira
na medida em que prejudica a outrem. Porém, para Kant, ndo ha necessidade de acrescentar
que ela deva lesar alguém, pois, uma falsa declaracdo sempre prejudica a humanidade, ao
tornar indtil a fonte do direito. Sendo assim, por mais bondosa que possa ser a intengéo, no
ato de mentir, mesmo que seja para impedires um assassinato, nunca teriamos o direito de
ser inveridico, porque tal ato sempre prejudica “uma outra pessoa, mesmo quando ndo um
outro homem determinado e sim a humanidade em geral” (KANT, 2013, p. 73).

Jean-Jacques Rousseau defendia que o conceito de mentira significa o ato de
afirmar uma coisa em vantagem prépria, causando prejuizo a outrem. Porém, se tal ato ndo
visa a nenhum proveito nem causa prejuizo a ninguém, ele ndo pode ser considerado uma
mentira, e sim, uma ficcdo. Segundo o filésofo, a mentira esta diretamente relacionada com

0 proveito e o prejuizo. Pois:

Mentir para sua propria vantagem é impostura, mentir para a vantagem de outrem
¢ fraude, mentir para prejudicar é calunia; € a pior espécie de mentia. Mentir sem
proveito nem prejuizo para si nem para outrem ndo é mentir: isso nao é mentira, é
ficcdo. (ROUSSEAU apud PUENTE, 2002, p. 40)

Friedrich Nietzsche, reforcava a percepcéo de que a mentira, em alguns contextos,

poderia, inclusive, assumir o papel de uma verdade:

10 “Uma mentira é uma afirmacéo falsa” (Tradugio nossa).
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[...] quando justamente a mesma imagem foi gerada milhdes de vezes e foi herdada
por muitas geracdes de homens [...] entdo ela termina por adquirir, ao fim e ao
cabo, 0 mesmo significado para o homem, assim como um sonho que se repete
eternamente seria, sem ddvida, sentido e julgado como efetividade. O fil6sofo
alemao acreditava que a mentira ganha forma de verdade quando a pessoa que é
enganada ndo possui provas ou pensamentos logicos para refutar o que lhe foi
transmitido, dessa forma, a mentira pode se prolongar durante muito tempo, sendo
considerada uma verdade inquestionavel. Por isso que muitos sdo enganados pela
mentira, porque pensam que ser é verdade. (NIETZSCHE, 2007, p. 59)

Este breve contexto filoséfico acerca da mentira corrobora para o entendimento de
gue a mentira constitui base nuclear das fake news, da fraude, engano, e manipulacdo, que
visam, sobretudo, 0 dano as pessoas € aos bens juridicamente protegidos. Os fildsofos e suas
reflexes sobre a mentira j& tinham a concepg¢do de que a mentira, por si s, ndo constituia
crime, todavia, seus efeitos, poderiam, sim, tornar-se algo danoso. Independentemente de
serem contra ou a favor do direito de mentir ou dizer a verdade, ao fim, permanecia o senso
comum de que os danos resultantes da mentira feriam o direito e a justica, de modo que, ndo
é dificio imaginar que, caso, estes mesmos filésofos vivessem em nosso tempo, estariam
refletindo sobre os efeitos das fake news, na sociedade e no Direito, em especial, no Direito

penal.

2. Tipo e Tipicidade

Inicialmente, faz-se necessario conceituar os termos especificos do Direito, tipo e
tipicidade. Para, posteriormente, explicar como o “dolo” e a “culpa” podem ser aplicados aos
possiveis crimes de fake news.

Antes, é preciso compreender a responsabilidade do agente, na conduta delitiva,
analisando seu animus — intencdo cognitiva de atingir um objetivo —, na producdo de
determinado ato.

Para Cezar Roberto Bitencourt:

Tipo é o conjunto dos elementos do fato punivel descritos na lei. O tipo exerce uma
funclo limitadora e individualizadora das condutas humanas penalmente
relevantes. E uma construgdo que surge da imaginacao do legislador, que descreve
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legalmente as agdes que considera, em tese, delitivas. J& a Tipicidade [...] € uma
decorréncia natural do principio da reserva legal: nullum crimen nulla poema signe
praevia lege. Tipicidade é a conformidade do fato praticado pelo agente com a
moldura abstratamente descrita na lei penal. (BITENCOURT, 2016, pp. 345-346)

Deste modo, podemos deduzir — tendo em vista que as fake news ainda ndo foram
introduzidas materialmente no Codigo penal vigente — que, uma vez tipificado o crime de
produzir ou disseminar fake news, ou seja, que a lei descreva estes atos como crime, ao fazé-
lo, ocorrera em uma tipicidade passivel de punicdo conforme descrito na lei ou no tipo penal.

Outrossim, o legislador deverd atentar-se para 0s denominados elementos
normativos ou subjetivos do tipo, que levam, implicitos, um juizo de valor, para além da
individualizacdo da pena; neste caso, os estagios valorativos relacionados a atribuicdo da
responsabilidade penal.

Abordaremos, a seguir, o “dolo” e a “culpa” como elementos subjetivos
relacionados ao tipo e, principalmente, a tipicidade, que diz respeito a subsuncdo do ato
criminoso a norma imposta, as possiveis qualificadoras, o processo de dosimetria ou
individualizacdo da pena, bem como, 0s agravantes e atenuantes, as causas de aumento e

diminuig&o da pena.

2.1 O dolo e seus elementos

O inciso |, do artigo 18 do Cddigo Penal, determina que o crime seré doloso quando
0 agente quer o resultado ou, assumir o risco de produzi-lo. Assim, dolo pode ser entendido
como a consciéncia ou vontade de realizar os elementos objetivos de uma conduta descrita
em um tipo penal, com animus - intencdo cognitiva de atingir um objetivo. Para entender
melhor o dolo, é necessario analisar suas espécies, que, de acordo com 0s objetivos e meios
utilizados pelo agente, bem como, a relagdo de causalidade e resultado do ato delitivo,
podemos classificar o dolo em: “direto” ou “eventual”.

Fragoso (2006, p. 209) descreve o dolo como: “a consciéncia e vontade na
realizacdo da conduta tipica. Compreende um elemento cognitivo (conhecimento do fato que

constitui a acdo tipica) e um motivo (vontade de realiza-1a)”.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10637890/inciso-i-do-artigo-18-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
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Deste modo, inferimos que o agente que fabrica as fake news e as dissemina,
sabendo se tratar de contetdo falso, mentiroso ou fraudulento, com objetivo de atingir a honra
ou imagem de alguém, para causar prejuizos e efeitos diversos, age em dolo “direto”, pelo
(suposto) tipo penal, ou seja, tinha a consciéncia do dano e dos resultados de sua conduta.
Desde danos econdmicos, sociais, morais, dentre tantos outros, as fake news podem
caracterizar crime doloso, pois 0 agente buscou intencionalmente o resultado proibido.

J& no dolo “eventual”, o agente ndo pretende realizar diretamente o tipo penal
objetivo, todavia, tem consciéncia dos possiveis ou provaveis danos que, o ato de passar a
diante a noticia mentirosa ou fraudulenta, pode acarretar e, apesar da previsao do resultado,
assume o risco de sua realizacéo.

Neste ponto, podemos fazer uma breve analise do que ocorre no nosso cotidiano,
frente aos desafios de conceituagdo e de tantas nuances, em relacdo as fake news, que podem
ocorrer desde a confeccdo até a disseminacdo, envolvendo 0s agentes executores e 0S
disseminadores. Portanto, é necessario fazer a diferenciacdo do grau de responsabilidade, do
dolo, do nexo de causalidade e da medida de culpa destes agentes, para uma plena aplicacéo

do Direito penal.

2.2. A desinformacdo dolosa

A desinformacéo esté relacionada a um novo modo de comportamento social, que
passa por Varios outros aspectos comportamentais, sobre 0s quais podemos citar inimeras
teses relacionando a desinformacdo as fake news, como sugiram e ganharam tamanha
propor¢do. Desde conceitos como, pos-verdade, cultura do compartilhamento,
comportamento de manada — que podem acontecer por diversos métodos e maneiras, das
quais carecem de constante estudo e aprofundamento —, a desinformacéo é um dos fatores
que prejudicam a aplicagdo do Direito penal.

Diante desta nova realidade, cabem as indagagdes: Como diferenciar as milicias
digitais, as empresas especializadas na elaboracdo de conteudo falso, dos cidadaos que criam

e repassam a noticia falsa, sabendo ser fake news, com intuito de causar prejuizo ou dano aos
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bens juridicamente protegidos? Quem financia as fake news tem a mesma responsabilidade
de quem as fabrica? Qual a medida de culpabilidade de cada agente? E as empresas ou
milicias que as fabricam, sabendo ser falsas, podem ser classificadas com dolo eventual, ou
dolo direto?

E completamente dedutivel que quem financia as fake news tem interesse legitimo
em causar o dano, logo, podemos afirmar que o financiador agiu com dolo direto.

Se uma pessoa contrata uma empresa de midia ou publicidade, para elaboracédo de
arquivos digitais — videos, fotos entre outros —, com conteddo mentiroso, falso ou
fraudulento, e a empresa contratada, sabendo da finalidade deste material, assume a
responsabilidade de fabricacdo, mesmo néo sendo ela a disseminadora? Esta incorre em dolo
“eventual”, pois participou diretamente, e, sabendo das intencdes do agente em passar a
diante, a noticia manipulada, assumiu o risco de sua realizacao.

Diferentemente das milicias digitais, que funcionam na ilegalidade propriamente
dita — posto que o termo milicia ja remete a ilegalidade, pois entende-se que uma milicia é
criada para atuar a margem do Estado —, o contetdo produzido por elas ja nasce eivado de
irregularidade, pois ndo tem nenhuma base legal para sua existéncia, de modo que o contrato
de prestacdo de servico, que produziria os arquivos manipulados, ndo tem nenhum
pressuposto legal. Assim, podemos afirmar que as milicias digitais podem ser classificadas
no dolo “direto”, pois ja nascem com o objetivo definido, em sua esséncia, qual seja, a criacdo
e provavel disseminacdo de fake news em promocédo dos discursos do ddio.

E o cidaddo comum, que movido por crencas ou ideologias pessoais, politicas ou
religiosas, cria fake news para beneficio préprio ou de terceiros, sabendo serem falsas suas
afirmacdes, mas assumindo o risco do dano que esta pode causar? Este comete crime doloso,
graduado em dolo “eventual”, pelo fato de ter consciéncia e previsibilidade dos efeitos que,
para ele, séo indiferentes, pois a preocupacao aqui nao esta relacionada ao resultado, em si,
mas na confirmacdo de suas convicgdes. Segundo Mirabete, no dolo eventual: “a vontade do
agente ndo esta dirigida para a obtencdo do resultado; o que ele quer é algo diverso, mas
prevendo que 0 evento possa ocorrer, assume assim mesmo 0 risco de causa-lo”
(MIRABETE, 2019, p. 139).
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Dentre os casos que apontamos, todos tinham consciéncia do contetddo elaborado
ou disseminado, e suas possiveis consequéncias. Mas, no caso do cidaddo comum, é possivel
que este, apenas dissemine contetdo que acredita ser verdadeiro, por falta de informacao.
Nesse caso, como diferencia-lo dos demais?

2.3. A desinformacdo culposa

Os crimes culposos estdo relacionados a uma forma impropria de conduta, que pode
ser um comportamento desatencioso, descuidado ou sem atencéo técnica de cautela, assim,
entendidos como negligéncia, imprudéncia ou impericia. No entendimento de Cezar Roberto
Bitencourt: “A tipicidade do crime culposo decorre da realizagdo de uma conduta nao
diligente, isto é, descuidada, causadora de uma lesdo ou perigo concreto a um bem juridico-
penalmente protegido” (2016, p. 373). Como também se observa no Cddigo Penal Militar,

que traz um conceito completo de “culpa”:

Diz-se o crime: 1l — culposo, quando o0 agente, deixando de empregar a cautela,
atencdo, ou diligéncia ordindria, ou especial, a que estava obrigado em face das
circunstancias, ndo prevé o resultado que podia prever ou, prevendo-o, suple
levianamente que ndo se realizaria ou que poderia evita-lo. (NUCCI, 2019, p. 195)

Outrossim, segundo o renomado doutrinador, Rogério Greco:

A conduta, nos delitos de natureza culposa, é o ato humano voluntério dirigido, em
geral, a realizagdo de um fim licito, mas que, por imprudéncia, impericia ou
negligéncia, isto €, por ndo ter o agente observado o seu dever de cuidado, da causa
a um resultado ndo querido, nem mesmo assumido, tipificado previamente na lei
penal. (GRECO, 2009, p. 200)

Sobre as modalidades de culpa, podemos definir a negligéncia como um ato de
indiferenca do agente ou uma atitude negativa de alguém que, podendo tomar medidas de
precaucdo ou cautela, opta por ndo fazer. Neste caso, se enquadra, a pessoa que, por analogia,
participa de um grupo de massagens instantaneas, como o WhatsApp e, ao receber uma fake

news, mesmo estando repleta de contetdo sensacionalista, com forte apelo emocional, e de
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facil deteccdo, ou sabendo ser falsa nada faz para alertar os demais, ou para evitar sua
propagacao, negligenciando a fonte e o contetdo fraudulento, e o dano que isso pode causar.

J& a imprudéncia pode ser caracterizada pela pessoa que nao fabricou a fake news,
mas recebeu e repassou adiante, por estar de acordo com suas convicgdes e por ndo conseguir
prever a extensdo do dano que esta poderia causar, neste caso a pessoa ndo esta interessada
no dano objetivo, mas na confirmagdo de suas conviccBGes pessoais, e imprudentemente,
repassa adiante a noticia falsa, sem se preocupar com o contexto geral.

Na impericia, temos uma peculiaridade, pois a acdo do agente esta relacionada a
falta de aptiddo ou capacidade técnica, que ter origem na profissdo, arte ou oficio. Podemos
citar, como exemplo, as pessoas que repassam fake news por ndo possuirem uma
compreenséo total do caso, mesmo estando inseridas no contexto que versa as fake news —
como os médicos que, mesmo ap6s a comprovacao cientifica da falta de eficacia de remédios
do chamado “kit covid”, continuaram a espelhar fake news incentivando seu uso sem nenhum
respaldo cientifico; ou os politicos que, teoricamente, deviriam conhecer minimamente 0s
preceitos constitucionais e democraticos, espalham noticias fraudulentas contra o sistema
democrético, entre outros casos emblematicos.

O ato reiterado de disseminar fake news e suas consequéncias, em maior ou menor
grau, serdo abordados adiante. Porém, antes, apresentaremos 0s elementos constitutivos do

crime culposo.

2.4 Os elementos da culpa e as fake news

Para melhor conceituacdo do tipo culposo, analisaremos o0s elementos que o
compdem, fazendo um paralelo entre a conduta do disseminador de fake news e os conceitos
juridicos impostos em face do caso concreto, levando em consideracdo que, o elemento
decisivo da ilicitude do fato culposo néo reside, propriamente, no resultado lesivo causado

pelo agente, mas no desvalor da acdo que praticou.
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Assim os elementos que compdem o crime culposo podem ser classificados com
relacdo: a conduta; a inobservancia do dever de cuidado; ao resultado lesivo involuntario e
ao nexo causal; a previsibilidade objetiva do resultado e a tipicidade.

Com relacdo a conduta, podemos afirmar que, enquanto nos crimes dolosos o0
animus esta relacionado a concretizagéo de resultado ilicito, nos tipos culposos o foco néo é
o fim da conduta, mas as consequéncias danosas que a conduta produzira; no crime culposo,
0 que importa ndo é a finalidade do agente (que € normalmente licito), mas o modo e a forma
impropria com que atua. A conduta, aqui, é pertinente ao disseminador de fake news, que
causa o dano, ndo pela intencdo ou fabricacdo da noticia falsa, mas pela forma como interage
com ela, pela propria falta de diligéncia (forma como lida com a fake news), que, por vezes,
nem busca o resultado que ela pode causar, mas assume os riscos. Os tipos culposos proibem,
assim, condutas em decorréncia da forma de atuar do agente para um fim proposto, e ndo
pelo fim, em si. Podemos citar os disseminadores que agem por convic¢do, crencas ou
vaidade. O elemento decisivo da ilicitude do fato culposo reside, ndo propriamente no
resultado lesivo causado pelo agente, mas no desvalor da a¢éo que praticou.

Sobre a inobservancia do cuidado objetivo, abordar a forma como o ato €
praticado, a falta de cautela e cuidados que, toda pessoa que vive em sociedade deveria
observar para 0 bem comum; a inobservancia do cuidado objetivo resvala na violacdo ou
incidéncia de uma das formas de culpa, como vimos: imprudéncia; negligéncia e impericia —
que estdo, expressamente, previstas no art.18, |1 do Cddigo Penal 3.

No mesmo sentido, Assis Toledo afirma:

[...] dever objetivo de cuidado consiste em preocupar-se com as possiveis
consequéncias perigosas de sua conduta (perigo para os bens juridicos protegidos)
— facilmente reveladas pela experiéncia da vida cotidiana, té-las sempre presentes
na consciéncia, e de orientar-se no sentido de evitar tais consequéncias, abstendo-
se de realizar o comportamento que possa ser causa do efeito lesivo, ou somente
realiza-lo sob especiais e suficientes condi¢fes de seguranca. (TOLEDO, 2002, p.
300)

Desta forma, é certo afirmar que o cuidado em observar a veracidade da
noticia/informag&o, no que diz respeito a fonte, o contexto cientifico ou historico, as pessoas

envolvidas — mesmo nos casos em que a pessoa que, recebeu a fake news, ndo tenha
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conhecimento técnico, terd o respaldo de quem forneceu a informacéo —, fazer uma analise
critica, duvidar de noticias sensacionalistas ou impregnadas de discurso de 6dio, garante certa
seguranca e impede que 0 agente receptor caia na armadilha de propagar fake news.

Quanto ao resultado lesivo causado e ao nexo causal: o0 resultado é pressuposto
para o crime culposo, tendo em vista que, mesmo que ocorra a inobservancia do dever de
cuidado objetivo, e 0 agente assuma o risco da producdo e resultado, mesmo assim, o
resultado ndo sobrevier, ndo ha crime culposo. Bem como a relacdo de nexo causal do agente
diligente e cuidadoso, que ndo podera assumir crime culposo, pois agindo com cautela e o
resultado sendo inevitavel, ndo haverd nexo de causalidade, tornando a conduta atipica.

Assim, para melhor compreensao:

O nexo causal, ou relacdo de causalidade, é aquele elo necessério que une a conduta
praticada pelo agente ao resultado por ela produzido. Se ndo houver esse vinculo
que liga o resultado a conduta levada a efeito pelo agente, ndo se pode falar em
relagdo de causalidade e, assim, tal resultado ndo poderd ser atribuido ao agente,
haja vista ndo ter sido ele o0 seu causador. (GRECO, 2009, p. 217)

Outrossim, imaginemos que 0 agente receba uma fake news em um grupo de
mensagens eletronicas, do qual faca parte. Diligentemente, ele informa aos demais
participantes sobre a possivel mensagem ser mentirosa ou fraudulenta, apaga o contetdo do
seu dispositivo, ndo repassa adiante e sai do grupo de fomento a noticias falsas. Esta pessoa
acaba por quebrar o nexo de causalidade entre os efeitos que tal fake news pode causar,
dentro do grupo que coabita, e fora dele; como nédo participou do ato de disseminacao, logo,

ndo esta ligado aos resultados que esta pode acarretar.

Sobre a previsibilidade objetiva do resultado, podemos concluir que esta
relacionada ao dano provocado ao bem juridico. A simples inobservancia do dever de

cuidado ndo constitui tipificagdo penal, no entanto, o seu resultado, sim.

De acordo com o instituto da previsibilidade do resultado, a culpa classifica-se em
consciente e inconsciente. Aqui, também, usaremos a analogia para melhor compreensao: ha
culpa inconsciente quando o agente ndo previu o resultado que podia (e devia) prever,

resultado previsivel pelo homo medius — pessoa comum sem conhecimento técnico —, que ao
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repassar uma informacdo falsa ou manipulada, ndo tem juizo de valor se ela pode causar um
dano direito a uma pessoa eu entidade. Ja a culpa consciente ocorre quando o agente preveé a
possibilidade de ocorréncia do resultado, mas espera convictamente que ndo ocorra, por
confiar demasiadamente em sua capacidade de, de alguma forma, evité-lo: aqui, o agente
repassa a fake news sabendo que ela podera causar um dano, porém, envolvido por um falso
sentimento de seguranca, a faz. Por fim, vale ressaltar que se o resultado ocorrido for
totalmente imprevisivel, ndo havera delito algum, pois se tratara, entdo, de caso fortuito ou
forca maior, que constituem exatamente a negacdo da culpa. Desta forma, diferente dos
crimes dolosos em que o agente tem a vontade dirigida de causar o dano, aqui, 0 agente tem,

tdo somente, a previsibilidade.

A tipicidade esté relacionada com as caracteristicas proprias do crime culposo, que,
diferente dos crimes dolosos, em que a agdo encontra-se descrita, oS crimes culposos
normalmente s&o compostos por “tipos abertos”, que necessitam de complementacdo de uma
norma de carater geral, que se encontra fora do tipo, e mesmo de elementos do tipo doloso

correspondente. Assim, a lei brasileira prevé, no art. 129, § 6°:

Se a lesdo é culposa: Pena — detencdo, de dois meses a um ano e no art. 250, §2°
“Se culposo o incéndio, a pena ¢ de detencdo, de seis meses a dois anos”, exigindo-
se para a adequacdo do fato a esses tipos penais a complementacdo prevista no art.
18 inciso Il (conceito legal para o entendimento do crime culposo), [...].
(MIRABETE; FABBRINI, 2019, pp. 136-138)

Para Bitencourt, “a tipicidade do crime culposo se define pela divergéncia entre a
acdo efetivamente praticada e a que deveria ter sido realizada” (2016, p. 374). Desta forma,
a tipificacdo do crime culposo de disseminacdo de fake news esta relacionada a tipificacao
dolosa, e de outros complementos, que dao suporte ao entendimento do ato de inobservancia

do dever de cuidado objetivo.

3. Das Qualificadoras da Pena
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Se tratando de (hipotético) crime relacionado a fabricagéo e disseminacdo de fake
news, e da (hipotética) tipificacdo do crime no ordenamento patrio, € esperado do legislador,
a definicdo das qualificadoras do tipo — que abordaremos em um plano dedutivo, sem
conotacdo real com o ordenamento vigente, como explicamos no inicio deste artigo, sendo
que, atualmente, os crimes relacionados as fake news séo julgados com base em leis andlogas
carecendo de adequacao e interpretacdo do poder judiciario.

Em regra, a lei traz em seu texto o tipo simples e qualificado, que é uma espécie de
tipo derivado, usado para pena mais grave, em razdo da ocorréncia de um resultado que ndo
faz parte do tipo basico. O entendimento comum €é que sdo qualificadoras do crime, aquelas
circunstancias em que: a) revelam determinados motivos, interesses, meios ou modos de
execucdo; b) produzem resultados graves ou gravissimos para o0 bem juridico
afetado; c) expGem a vitima ao maior poder de acdo do agente, seja em funcéo da idade, de
parentesco ou outra relacdo de confianca.

Dito isto, conceituaremos trés (possiveis) circunstancias especiais qualificadoras,
que revelam o grau de dano aos bens juridicos e aos direitos e garantias fundamentais,
individuais e coletivos, e que estdo intrinsicamente relacionadas a0 momento em que

vivenciamos:

v" Fake news que versam sobre o discurso de 6dio — entendemos que as fake news
que versam sobre discurso de 6dio configuram crime mais grave e com maior
potencial de dano. O conceito de discurso de 6dio, de acordo com Winfried Brugger
(2007, p. 151), estd vinculado a utilizacdo de palavras “que tendem a insultar,
intimidar ou assediar pessoas em virtude de sua raca, cor, etnicidade, nacionalidade,
sexo ou religido”, ou, ainda, a sua potencialidade ou “capacidade de instigar
violéncia, 6dio ou discriminacdo contra tais pessoas”. No mesmo sentido estid o
entendimento de Samanta Ribeiro Meyer-Pflug (2009, p. 97), que define o discurso
de odio como a manifestacdo de “ideias que incitem a discriminacéo racial, social ou
religiosa em determinados grupos, na maioria das vezes, as minorias”. Deste modo,

o discurso de 6dio atua como um instrumento de incentivo ao cometimento de outros
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tantos crimes, como racismo, discriminacdo de género, homofobia, atos que ferem a

dignidade humana e os direitos e garantias fundamentais individuais ou coletivos.

v Fake news que versam sobre satde publica e politicas publicas de prevencao de
doencas endémicas, sazonais, imunologicas e virais — grave potencial de dano
coletivo. Aqui, relacionamos as principais doencas alvo de politicas de prevencao e
vacinacdo em massa, com alto potencial de surto, epidemia ou pandemia, em ambito
internacional: doencas endémicas (referem-se as doencas parasitarias ou transmitidas
por vetor, como a malaria, febre amarela, a esquistossomose, as leishmanioses, as
filarioses, a peste, a doenca de Chagas entre outras); sazonais (em relacdo ao tempo
e clima); imunoldgicas e virais (como a gripe, com as campanhas de vacinacéao, o
HIV, com prevencdo e tratamento, e demais virus que tenham potencial de acometer
toda a populacdo ou uma comunidade. Neste ponto fica evidente o exemplo do dano
causado pelas fake news, em face da crise sanitaria provocada pela pandemia por
Covid-19, que dizimou milhares de centenas de vidas, no Brasil e em todo 0 mundo,
causando um infodemia®! de fake news dos mais variados espectros, inclusive, contra

as campanhas de prevencao e vacinagéo.

v Fake news que atentam contra o estado democratico de direito e suas instituicdes
— versam sobre o funcionamento do Estado, os meios de afirmacdo da soberania
popular, sistema eleitoral, o funcionamento harmdnico das instituicdes, poder
executivo, legislativo e judiciario. Ndo se confundindo com as pessoas que as

representam, mas referindo-se as instituicdes, como um corpo ou ente federativo.

11 Infodemia - Denominacdo dada ao volume excessivo de informagdes, muitas delas imprecisas ou falsas
(desinformagc&o), sobre determinado assunto (como a pandemia, por exemplo), que se multiplicam e se
propagam de forma rapida e incontrolavel, o que dificulta o acesso a orientacdes e fontes confidveis, causando
confusdo, desorientacdo e inimeros prejuizos a vida das pessoas. [Radical info- (deduzido de informacéo) + -
demia (do grego demo‘povo’ + 0 sufixo-ia, formador de substantivos da terminologia médica), pelo inglés
infodemic.]. Academia Brasileira de Letras. Disponivel em; https://www.academia.org.br/nossa-lingua/nova-
palavra/infodemia Acesso em: 03 jun. 2022.
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A importancia de definir as qualificadoras das fake news sevem, inclusive, para
garantir a tutela dos direitos inerentes ao homem, direitos humanos positivados em nosso
ordenamento na forma de clausulas pétreas, base da Constituicdo e de todo o ordenamento
juridico. Destarte, dando seguimento ao tema, de acordo com o Supremo Tribunal Federal:

[...] na hipétese de concorréncia de qualificadoras num mesmo tipo penal, uma
delas deve ser utilizada para qualificar o crime e as demais devem ser consideradas
como circunstancias agravantes genéricas, se cabiveis, ou, residualmente, como
circunstancias judiciais.®2(HC 99809, 2011, online)

3.1 Dosimetria da pena — Dos agravantes e atenuantes

Na dosimetria, a pena é calculada, adequando o crime a personalidade do agente
por meio da individualizacdo da pena, na medida de sua culpabilidade.

No Brasil, adota-se o sistema trifasico, nos termos do artigo 68 do Cdodigo Penal,
definido da seguinte forma: 12 fase - Fixagdo da pena base (aqui se observa as circunstancias
judiciais e as equalizadoras); 22 fase - Analise das circunstancias atenuantes e agravantes; 32
fase - Andlise das causas de aumento e diminuicdo de pena.

Neste tdpico, serdo abordadas as circunstancias genéricas agravantes e atenuantes,
distinguindo-as das causas de aumento e diminuicdo de pena (causas majorantes e
minorantes).

Para Cleber Masson, ‘“agravantes e atenuantes genéricas sdo de aplicacdo
compulsoria pelo magistrado, que ndo pode deixar de leva-las em conta, quando presentes,
na dosimetria da pena” (MASSON, 2013, p. 662). As circunstancias agravantes e atenuantes
estdo descritas na parte geral do Codigo Penal, no artigo 61, sdo circunstancias que agravam

a pena, quando ndo constituem ou qualificam o crime:

Art. 61 CP: | - areincidéncia; Il - ter o agente cometido o crime:
a) por motivo futil ou torpe; b) para facilitar ou assegurar a execucao, a ocultagdo,
a impunidade ou vantagem de outro crime; ¢) a trai¢do, de emboscada, ou mediante

12 Trecho da ementa do HC 99809, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 23/08/2011,
DJe-178 DIVULG 15-09-2011 PUBLIC 16-09-2011 EMENT VOL-02588-01 PP-00048). Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20622957/habeas-corpus-hc-99809-pr-stf/inteiro-teor-110023211
Acesso em: 02 jun. 2022.
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dissimulacéo, ou outro recurso que dificultou ou tornou impossivel a defesa do
ofendido; d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou de que podia resultar perigo comum; €) contra ascendente,
descendente, irmédo ou cbnjuge; f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de
relacbes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a
mulher na forma da lei especifica; g) com abuso de poder ou violacdo de dever
inerente a cargo, oficio, ministério ou profissdo; h) contra crianca, maior de 60
(sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida; i) quando o ofendido estava sob a
imediata protecdo da autoridade; j) em ocasido de incéndio, naufragio, inundagao
ou qualquer calamidade publica, ou de desgraca particular do ofendido; 1) em
estado de embriaguez preordenada. (VADE MECUM, CP, 2016, p.)

Com relacdo ao concurso de pessoas, conforme artigo 62 do Codigo Penal, podera

agravar a pena, a quem:

| - promove, ou organiza a cooperac¢do no crime ou dirige a atividade dos demais
agentes; Il - coage ou induz outrem a execucdo material do crime; Il - instiga ou
determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade ou ndo-punivel em
virtude de condicéo ou qualidade pessoal; IV - executa o crime, ou nele participa,
mediante paga ou promessa de recompensa. (VADE MECUM, CP, 2016, p.)

Observando os itens que compdem as circunstancias agravantes da pena, é possivel
afirmar que todas, sem excecao, podem se relacionar com a producéo e disseminacéo de fake

news, bem como as circunstancias atenuantes, dispostas no art. 65 do Codigo Penal:

| - ser 0 agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70 (setenta)
anos, na data da sentenca;

Il - 0 desconhecimento da lei;

I11 - ter 0 agente: a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral;
b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo ap6s o crime,
evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado
0 dano; ¢) cometido o crime sob coacdo a que podia resistir, ou em cumprimento
de ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta emogéo,
provocada por ato injusto da vitima; d) confessado espontaneamente, perante a
autoridade, a autoria do crime; e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo
em tumulto, se ndo o provocou. (VADE MECUM, CP, 2016, p.)

Além dessas atenuantes, conforme disciplina o art. 66 do Cddigo Penal, o juiz
podera considerar qualquer outra circunstancia de carater relevante, anterior ou posterior ao

crime, embora ndo prevista em lei. Outrossim, conforme Bitencourt:
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Além das agravantes e atenuantes, ha outras causas modificadoras da pena, que o
Codigo denomina causas de aumento e diminuicdo de pena, também conhecidas
como majorantes e minorantes. As majorantes e minorantes sdo fatores de aumento
e diminuicdo ou reducdo de pena, estabelecidos em quantidades fixas (ex: metade,
dobro, triplo, um terco) ou varidveis (ex: um a dois tercos). (BITENCOURT, 2016,
p. 784)

3.2 Das causas de aumento e diminui¢éo de pana, majorantes e minorantes

Sao muitas as leis, que trazem em seu texto, as causas de aumento e diminuicao de
pena, tanto na parte geral como na especial. Vale ressaltar que ndo se confunde as causas
qualificadoras, que estdo presentes na legislacdo, com as causas de aumento e diminuicao de
pena, ou seja, as qualificadoras elevam a pena ao maximo, de acordo com os requisitos da
qualificacdo, distinguindo-se entre pena minima e pena maxima qualificada. Enquanto as
causas de aumento e diminuicéo de pena sdo prescritas pela lei em valor fracionario, um bom

exemplo de pena majorada € o do § 2°, inciso Il do artigo 157, do Cédigo Penal:

Art. 157 - Subtrair coisa mével alheia, para si ou para outrem, mediante grave
ameaca ou violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a
impossibilidade de resisténcia:

§ 2° A pena aumenta-se de 1/3 (um tergo) até metade: (Redacdo dada pela Lei n°
13.654, de 2018)

Il - se ha o concurso de duas ou mais pessoas;

(VADE MECUM, CP, 2016, p.)

A mesma regra se aplica para a diminuicdo de pena, sendo que, na parte geral, a
diminuicdo é apresentada em quantias varidveis e, na parte especial, sdo de quantia fixa.
Exemplifica o artigo 155 § 2°, do Cddigo Penal: <155, §2°: se 0 criminoso € primario e é de
pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode substituir a pena de reclusdo pela de detencéo,
diminui-la de um a dois tercos, ou aplicar somente a pena de multa” (VADE MECUM, CP,
2016, p.).

Em uma breve analogia com as fake news, fica evidente que, tanto na confeccéo
como na disseminacéo, é possivel haver concursos de agentes, bem como a primariedade do

réu, sendo estes, apenas um exemplo, de varios outros possiveis, ou seja, todos 0s requisitos
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para criminalizacdo das fake news, sua adequacao e tipificacédo ja sdo oferecidos pelo proprio
ordenamento penal e entendimento jurisprudencial, restando apenas que legislador faca a sua

parte, criando e positivando a, tdo esperada, lei das fake news virar uma realidade.

CONCLUSAO

O artigo buscou conceituar as fake news relacionando-as aos conceitos filoséficos
sobre a mentira, apresentando, de forma breve, o pensamento de alguns filoséficos que
refletiram sobre o tema, considerando que a mentira, por si sO, ndo representa ilicitude, mas
levando em conta seus resultados e efeitos danosos a sociedade.

A pesquisa apontou que a mentira, em seu sentido amplo, esta intimamente
relacionada com as fakes news, mas nédo se limitando a um Unico contexto. Assim, foram
apresentados outros significados de fake news, como: noticia falsa, manipulada ou
fraudulenta; relacionando seus resultados fim aos elementos do Direito penal, especialmente,
ao tipo e tipicidade; apontando como a acéo do agente pode ser considerada, na analise de
“dolo” e “culpa”.

Contudo, o fato de ndo haver em nosso ordenamento juridico uma lei especifica
versando sobre as fake news, as reflexdes apresentadas estdo no campo hipotético/dedutivo,
principalmente na formulacdo da ideias referente as qualificadoras do tipo penal. Quanto aos
agravantes e atenuante, e as causas de aumento e diminui¢do da pena, pretendeu-se esclarecer
sua total viabilidade de aplicacdo nos possiveis crimes de fake news.

Conclui-se pela necessidade da criacdo de lei penal para tipificacdo do crime de fake
news, em face dos criadores e disseminadores, pessoa fisica ou juridica, como forma de coibir
0 envio massivo e indiscriminado de noticias falsas, e a observacao das condutas improprias,

gue podem causar dano aos bens juridicamente protegidos.
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