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RESUMO

A presente pesquisa tem por finalidade examinar sumariamente a constitucionalizagdo dos
direitos civis na perspectiva dos efeitos da incidéncia de fake news sob os direitos da
personalidade. O objetivo ¢ analisar até que ponto a constitucionalizagdo de direitos civis faz
frente defensiva necessaria a intensa proliferacdo de noticias de cunho enganoso, que afetam
diretamente os direitos mais basicos relativos a vida, a honra, a intimidade e a privacidade do
individuo. E sabido que a Constitui¢io Federal de 1988 apresenta significativo avango na
garantia de direitos individuais e coletivos, os quais sdo imprescindiveis para a protecdo de
aspectos, imanentes e materiais, da vida privada, maculados pelo uso de fake news. Contudo,
em termos praticos, cumpre verificar em que medida a constitucionalizacao de direitos civis
operacionaliza, de modo célere e eficaz, a devida retratacdo e a devolugdo ao status quo ante da
imagem, honra e integridade das pessoas frente a sociedade. Para tanto, esta pesquisa se propoe
a analise dos institutos pertinentes da legislacdo vigente, constitucional e infraconstitucional, a
partir do Codigo Civil de 2002 e perpassando por entendimento jurisprudencial e doutrinario
sobre o tema. Assim, se pretende a apresentar um estudo tedrico, sob a metodologia qualitativa,
discorrendo a implicacdo da insurgéncia de fake news sobre os direitos da personalidade, desde

0 aspecto mais geral descritivo até a sua aplicagdo pratica em caso especifico.

Palavras-chave: Constitucionalizag¢do. Direitos Civis. Direitos da Personalidade. Fake News.



ABSTRACT

This research aims to briefly examine the constitutionalization of civil rights from the
perspective of the effects of the incidence of fake news on personality rights. The objective is
to analyze the extent to which the constitutionalization of civil rights makes the necessary
defensive front to the intense proliferation of misleading news, which directly affect the most
basic rights related to life, honor, intimacy and privacy of the individual. It is known that the
Federal Constitution of 1988 presents a significant advance in guaranteeing individual and
collective rights, which are essential for the protection of immanent and material aspects of
private life, tainted by the use of fake news. However, in practical terms, it is necessary to verify
to what extent the constitutionalization of civil rights operationalizes, in a quick and effective
way, the due retraction and return to the status quo ante of the image, honor and integrity of
people in society. Therefore, this research proposes to analyze the relevant institutes of the
current, constitutional and infra-constitutional legislation, from the Civil Code of 2002 and
passing through jurisprudential and doctrinal understanding on the subject. Thus, it is intended
to present a theoretical study, under the qualitative methodology, discussing the implication of
the insurgency of fake news on personality rights, from the most general descriptive aspect to

its practical application in a specific case.

Key-words: Constitutionalization. Civil rights. Personality Rights. Fake News.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A constitucionalizagao de direitos civis estabelece um marco no panorama juridico
brasileiro, a partir do qual os direitos da personalidade sdo fortalecidos sob o baluarte da
dignidade da pessoa humana, principio que perpassa amplamente as garantias constitucionais
individuais e coletivas.

Para Lobo (2018, p. 6), esse fenomeno nada mais ¢ que a “consequéncia inevitavel
da constitucionalizagdo da organizagdo social e econdmica que caracterizam o Estado social
contemporaneo brasileiro”, provém da “migragdo de principios fundamentais de direito civil

para a Constitui¢io™!

. Assim, cumpre esclarecer desde pronto, que o Cddigo Civil de 2002 ndo
usurpa da Constituicdo a fungdo de “centro unificador do direito civil”, haja vista que seus
principios incidem sobre a modulacao do conteido das normas infraconstitucionais. De tal
sorte, a interpretagdo do direito civil ndo se constrdi a parte da influéncia constitucional
conjugada com os microssistemas juridicos e a legislacao especial.

Nesse escopo de protecao constitucional aos direitos civis, os direitos da
personalidade se inserem como aqueles destinados a defesa da integridade fisica, intelectual e
moral do individuo, conforme assevera Franga (1992, p. 660). Sao direitos a partir dos quais se
verificam os aspectos descritivos e prescritivos, posto que ao mesmo tempo que derivam da
personalidade também atribuem significado. Por serem subjetivos e relativos a propria esséncia
das pessoas humanas, os direitos da personalidade “demandam a imposi¢ao de instrumentos de
tutela que sejam habeis a promocao da defesa das pessoas contra eventuais ofensas a sua propria
dignidade” (GODINHO e GUERRA, 2013, p.1).

Entre os inimeros desafios concernentes a preservacdo normativa de direitos da
personalidade, a luz da constitucionalizagdo de direitos civis, nada margeia os impactos nefastos
decorrentes do advento de fake news, em um mundo cada vez mais informatizado, cuja a difusao
da informagao al¢a velocidade e proporgdes sem precedentes.

Impera ressaltar que, por se tratar de um tema relativamente recente e em constante
modificagdo, os estudos empreendidos no tocante a preservacao de direitos da personalidade,
ameacados com a incidéncia de fake news, cobre uma vasta gama de dimensdes, nem sempre

jé& referenciadas no ordenamento brasileiro. Todavia, esta andlise opta pelo recorte tedrico

1O direito civil apresenta evolugdo historica mais antiga que o constitucionalismo, fornecendo, desde longinqua
data, conceitos e classificagdes que serviriam para a consolida¢do de muitos ramos do direito publico, inclusive o
constitucional (LOBO, 2018).
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relativo a prote¢do da dignidade humana sob o ponto de vista moral, considerando os avangos
normativos da legislacdo brasileira sobre a tematica.

Outrossim, ndo se pode olvidar no presente exame a relevancia dos meios
comunicativos e difusores das fake news. Deve-se tomar por base, ndo apenas os veiculos
oficiais de noticias do pais, mas, inclusive e especialmente, as redes sociais pessoais ou
coletivas, mediante as quais a informagdo alcanga propor¢des quase que incalculdveis, com
imediatismo e auséncia de barreiras em sua circulacdo. Neste ponto, serdo considerados o
Marco Civil da Internet, que firma principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet
no Brasil, bem como a Lei Geral de Prote¢ao de Dados (LGPD). Todavia as consideragdes
sobre os principais veiculos das fake news possuem carater sucinto e complementar aos estudos
propostos, sendo, antes, o carater central da analise a aplicabilidade da norma sobre a violagao
de direitos da personalidade por noticias inveridicas.

Isto posto, ¢ de primordial importancia a pesquisa cientifica referente aos efeitos de
fake news sobre os direitos da personalidade, de modo a inquirir até que ponto as garantias
constitucionais se mantém para o resguardo da honra, imagem, dignidade e integridade dos
individuos. A constitucionalizagao dos direitos civis arroga para si a valida¢do de limites
normativos estabelecidos para a defesa do individuo, entre outras dimensdes, quanto a protegao
de direitos que lhe sdo imanentes e decorrentes, possuindo estreita relacdo com os aspectos mais
intimos do individuo, o que lhe ¢ mais proprio, aquilo que literalmente diz respeito a sua
esséncia enquanto ser humano.

A pertinéncia do presente trabalho, tanto para a Academia quanto para a sociedade
em geral, resta evidenciada no incremento do acervo da literatura juridica sobre o tema e no
facil acesso ao conhecimento de direitos e de garantias civis-constitucionais. Desse modo,
contribui para a prote¢ao de direitos, em ambito privado, e para a modulagdao do entendimento
juridico, no meio social, quanto aos efeitos de fake news infringentes dos direitos da
personalidade.

Dado o carater primordial do objeto que se pretende estudar, esta pesquisa se propde
a analisar até que ponto a constitucionalizacdo de direitos civis oferece protecao normativa
necessaria contra a intensa proliferagdo de noticias enganosas, que afetam diretamente os
direitos da personalidade. Para tanto, ¢ aventado um estudo teorico, cuja a metodologia prima
pela referéncia bibliografica e jurisprudencial, a partir do método qualitativo, discorrendo dos
impactos do advento de fake news sobre os direitos da personalidade, desde o aspecto mais

geral descritivo até a sua aplicacao pratica em caso especifico.
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Quanto ao desenvolvimento, esta pesquisa estd organizada em trés capitulos.
Inicialmente, o primeiro capitulo examinara de modo sumario a constitucionalizacdo de direitos
civis com énfase nos direitos da personalidade. Em seguida, o segundo capitulo discorrera, em
termos conceituais e descritivos, a evolucao historica do fendmeno das fake news com a
profusdo dos meios comunicativos e midiaticos. Ademais, fornecera conceitos prévios sobre
conteudo enganoso. Prosseguindo, no terceiro capitulo, avaliar-se-4 em que medida os direitos
da personalidade, respaldados por garantias constitucionais, sdo capazes de salvaguardar a
dignidade humana desafiada pelos efeitos negativos de fake news, demonstrando com isso, 0s
meios de tutela relativos. Finalmente, o ultimo capitulo abordard um caso jurisprudencial
especifico que trata da aplicacdo protetiva e constitucional dos direitos da personalidade no

combate as fake news.
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2 A CONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS CIVIS

No que concerne ao processo de constitucionalizagao de direitos no Brasil, importa
breve digressao quanto a sua evolugao historica e as necessarias contribuigdes do proprio direito
civil classico para a constru¢ao de como atualmente se vislumbra o direito civil contemporaneo.

Remontando aos periodos classicos, desde o principio de sua instituicdo, a
Constituicao atuou enquanto ordem juridica do Estado, estabelecendo os moldes das relagdes
entre os governantes e seus suditos, assevera Rosenvald (2020). Todavia, até entdo, a
Constitui¢ao era tida como simples diretriz politica, desprovida de forga legislativa vinculante,
porque o Cddigo Civil exercia o papel de ordem juridica fundamental da sociedade. Esse
periodo foi chamado de “Era dos Codigos”. Pode-se descrever a inicial relagao entre o direito
civil e a Constitui¢do nos seguintes moldes:

O direito civil, ao longo de sua histéria no mundo romano-germanico, sempre
foi identificado como o /ocus normativo privilegiado do individuo, enquanto
tal. Nenhum ramo do direito era mais distante do direito constitucional do que
ele. Em contraposicdo a constitui¢cdo politica, era cogitado como constitui¢ao
do homem comum, maxime ap6s o processo de codificacdo liberal (LOBO,
2018, p. 6).

No Estado Liberal, havia uma “indiferenca as constitui¢des™ e o direito civil era sindnimo de
Cddigo Civil, que consistia em uma elaboragdo sistematica que remontava a Roma. Tratava-se
do resultado de dois mil anos de uma racionalizagdo cientifica, da criag¢ao lenta e paulatina de
uma dogmatica para a resolucao dos dilemas do cotidiano, que avangava, desde a compilacao
de Justiniano® até a Pandectista Germanica*. Desse modo conforme assevera Rosenvald (2020),
era inegavel a contribui¢do basilar do direto civil para todos os demais ramos dos direitos, por
fornecer um modelo primério de pensar o direito, incutindo nos juristas uma linguagem bésica

e universal, fornecendo os riquissimos conceitos de “pessoas”, “deveres”, “obrigacdes”,

2 Também nominada de “mal-estar constitucional, faz referéncia ao periodo em que os direitos fundamentais
estavam reduzidos a direitos de defesa contra o Estado inimigo. Assim, o sujeito passivo de direitos fundamentais
era o proprio Estado, fendmeno conhecido como “dimensdo subjetiva de direitos fundamentais”. (Rosenvald,
2020).

3 O Imperador Justiniano, nascido em cerca de 483 d.C., exerceu a importante tarefa de empreender a codificagdo
das leis romanas do século V, o que procedeu em duas fases: a primeira, reunindo a leges (Novus lustinianus
Codex), em 529 d.C., e a posterior, reunindo a iura (Digesto ou Pandectas), por volta de 533 d. C. Em 534, a
segunda versao do Codex foi divulgada, conforme Baptista (2019, p. 90-91).

4O movimento de sistematizagdo pautado no Direito Romano, cuja origem se encontra no “alinhamento do método
sistematico pelos juristas conceituais, culminando na aplicagio pratica do Direito Romano Justiniano, como direito
comum alemdo de proveniéncia romana” (SONTAG, 2015, p. 425-426). Esse processo leva ao positivismo
cientifico, o juspositivismo defendia execugdo pura e simples da norma com centralidade no Estado. Vé-se aqui
um sistema fechado em que o juiz trabalhava como boca da lei, com base exclusiva na exegese.
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2 <6

“contratos”, “transmissdes”, entre outros. Os avangos na evolugado do direito civil apontam para
a propria criagdo de “alfabeto juridico”.

Para Rosenvald (2020), a distancia da Constituicdo em relacdo aos cidadaos, no
periodo classico, estd pautada na necessidade de proibi¢ao de intervencao estatal no espago na
autodeterminag¢do do sujeito. Ocorre que a logica civil cldssica era uma logica proprietaria, pela
qual se sustenta o direito de que terceiros se abstenham da propriedade de outrem’. Assim,
verifica-se que se forjou no século XIX e até a metade do século XX um direito civil
patrimonial, a partir do qual as relagdes juridicas nao vislumbravam propriamente as pessoas,
mas, abstratamente, sujeitos de relacdes econdmicas, que exerciam um papel com base na
igualdade formal. Nesse periodo, afirma Rosenvald (2020), o direito civil estava pautado de
forma centrada em trés aspectos: propriedade, contratos e familia. At¢ mesmo a institui¢ao da
familia estava submersa na légica patrimonial, como observava-se em aspectos como a
indissolubilidade do casamento e a filiacdo exclusivamente legitima. Em tltima instancia o que
se objetivava era a prote¢do do patrimdnio ao estabelecer empecilhos a possiveis perturbagdes
no seio familiar. O valor precipuo da fase liberal era a seguranca juridica, a saber, a preservagao
do status quo.

Para Tepedino (2006, p. 39), “essa espécie de papel constitucional do Cédigo Civil
e a crenca do individualismo como verdadeira religido marcam as codificagdes do XIX e,
portanto, o nosso Codigo Civil de 1916, fruto de uma época que Stefan Zweig, em sintese feliz,
designaria como ‘o mundo da seguranga’”. Contudo, essa suposta seguranca e estabilidade
passou a ser abalada com os movimentos sociais, o processo de industrializacao e, finalmente,
as guerras mundiais, quando o proprio conceito de civilidade sofreu forte ressignificagao.

Como periodo marcante na historia da constitucionalizacdo dos direitos civis, 0s
resquicios da Segunda Guerra Mundial ensejaram a busca da reconstrugao civilidade através do
surgimento das teorias pds-positivistas. Com enfraquecimento do formalismo classico,
decorrente dos horrores das grandes guerras mundiais, no pds-positivismo, o direito civil foi
questionado quanto ao ideal positivista de ciéncia pura e técnica. O pds-positivismo juridico
passou a estabelecer o dialogo entre o direito e a ética, agora ndo havendo mais espago para
solucdes, ditas, “neutras”. O direito ndo se mais se legitimava por sua estrutura formal,
simplesmente, mas pela sua substancia e finalidade. Esclarega-se, no entanto, o pos-positivismo
ndo se propunha a desprezar a lei, mas em orientar que a passagem da lei ao direito se dé como

um processo continuo e pautado em uma atividade hermenéutica. A partir desse movimento de

5 Tal logica proprietaria se ingressou tdo profundamente na vida civil que a primeira nog¢do conceitual de
privacidade esta ligada ¢ referente ao right to be alone, “direito de estar a s6s” (Rosenvald, 2020).
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renovacdo da construg¢do paulatina do pensar o direito pos-positivista, desde a Alemanha para
outras partes do globo, emergiu o fenomeno da constitucionaliza¢do do direito (Rosenvald,
2020). Acerca desse processo, pode-se acrescer:

Neste contexto, dito pds-positivista, o respeito das normas inferiores a
Constitui¢ao ndo ¢ examinado apenas sob o ponto de vista formal, a partir do
procedimento de sua criacdo, mas com base em sua correspondéncia
substancial aos valores que, incorporados ao texto constitucional, passam a
conformar todo o sistema juridico. Valores que adquirem positividade na
medida em que consagrados normativamente sob a forma de principios.
Assim, a solu¢do normativa aos problemas concretos ndo se pauta mais pela
subsun¢do do fato a regra especifica, mas exige do intérprete um procedimento
de avaliagdo condizente com os diversos principios juridicos envolvidos
(MORAES, 2006, p. 234).

A constitucionalizacdo do direito partia da ideia central de filtragem constitucional
e a releitura dos institutos a partir da axiologia da Constitui¢do Federal. Esta passou a ser vista
como um acervo fundante de valores comunitarios, um modo de olhar e reinterpretar todos os
ramos dos direitos. Conforme descreve Rosenvald (2020), € nesse ponto em que se evidencia
como o elemento estruturante do Estado democratico de direito o principio da dignidade da
pessoa humana, o qual esta estreitamente relacionado com a personalizacao do direito civil,
uma releitura antropoldgica do direito. O sujeito que, no liberalismo, tinha-se por abstrato titular
de bens, passa agora, com for¢a na dignidade da pessoa humana, ao protagonismo de pessoa
concreta. Nos termos de Miguel Reale (2012), a pessoa se torna o valor fonte do ordenamento

juridico.

2.1 O PAPEL INTERLOCUTORIO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO DIREITO
CIVIL CONSTITUCIONAL

Ap0s a sucinta exposi¢ao historica, cumpre inquirir mais propriamente sobre em
que consiste a constitucionalizagdo do direito civil. H4 que se ter em vista, antes de tudo, que,
a despeito da inquestiondvel superioridade hierarquica da Constituicdo Federal enquanto
norma, nao ha propriamente um conceito sobre o que € o direito civil constitucional, conforme
considera Rosenvald (2020). Tem-se por concorde, no entanto, que, a despeito de o direito civil
remontar as constru¢des de institutos romanos, estabelecendo conceitos, categorias e
classificagdes que nortearam muitos outros ramos juridicos, at¢ mesmo o direito constitucional,
depreende-se da unidade hermenéutica que a Constituicao € o apice conformador da elaboragdo

e aplicacdo da legislagdo civil. Dessa forma, entende-se que “o direito privado passou a ser o
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direito constitucional aplicado, pois nele se detecta o projeto de vida em comum que a
Constituicao impde” (LORENZETTI, 1998, p. 253 apud LOBO, 2018, p. 6).

Considerando que ainda principia o processo de formagao de um conceito efetivo
de direito civil constitucional, Rosenvald (2020) faz um importante adendo ao afirmar que,
ainda que seja favoravel a constitucionalizacdo do direito civil, ¢ contra a
sobrecostitucionalizac¢do do direito privado. Importa esclarecer que o direito civil constitucional
suporta certa irradiagdo objetiva da ordem de valores da Constituigdo, isso se da especialmente
através da intervencao dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Entretanto, o direito
civil, essencialmente, prima pela manuten¢do de sua autonomia como vertente especifica do
direito, ainda que acolhendo a constitucionalizagdo. Desse modo, o direito civil se abre ao
pluralismo de fontes de ordem humanitaria e complexo constitucional, mas sem deixar de
dialogar com a Constituicao quanto ao seu particular aspecto privado, em outras palavras, sem
ser “pisoteado” por ela.

Nesse sentido, Tepedino (2006, p. 52) esclarece ndo haver um “agigantamento do
direito publico em detrimento do direito civil”, mas a interpretagdo civil-constitucional permite
que sejam revigorados institutos esquecidos do direito civil, potencializando-os as necessidades
sociais e economicas da sociedade hodierna.

Nao se deve confundir, portanto, a demarcacao do direito privado constitucional
com o que questiona Natalino Irti, quanto a possibilidade de haver entdo o enfrentamento de
um processo de descodificacdo com a emergéncia de microssistemas e os estatutos pautados
em principios. Pelo contrario, a codificagao nao apenas permanece, como também ¢ reforgada
em paises como Alemanha, Franga, Argentina e Brasil, que vivenciaram, inclusive, uma
recodificacdo. Nas palavras de Rosenvald (2020), “ndo ha que se falar, portanto, em crise da
codificagdo, mas em fragmentagao, porque o direito civil nao € mais o co6digo”.

Agora o Codigo Civil ndo ¢ mais sindonimo de direito civil, mas ainda exerce um
papel de centralidade, haja vista estabelece o didlogo entre os microssistemas’, que
jurisdiscizam os novos arranjos sociais, com a Constitui¢do, ¢ o que se chama de “estabilidade
hermenéutica”. Assim, o Coédigo Civil ainda exerce esse papel indispensavel de conectar
diferente areas para a obtencao de solucdes coerentes. Mas esse didlogo da Constitui¢do com
outros microssistemas so se faz possivel mediante a pavimentagdo dos direitos fundamentais

do direito privado.

¢ (DELGADO, 2011).
7 A exemplo do Estatuto do Idoso, do Estatuto da Crianga e do Adolescente e do Codigo de Defesa do Consumidor,
0s microssistemas tém regras e linguagens proprias, mas eles nao dispensam a necessidade de uma codificacao.
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O aspecto nuclear da interagdo estabelecida entre Codigo Civil e Constituigdo,
portanto, reside na eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, conforme discorre
Rosenvald (2020). Direitos fundamentais sao principios que expressam uma ordem objetiva de
valores na Constitui¢ao. Sao bens juridicos essenciais, tem eficacia irradiante. Contudo, ndo se
firma por correto pensar que a compreensao do processo de constitucionalizacdo do direito civil
se resuma a aplicagdo direta dos direitos fundamentais as relagdes privadas, que é apenas um
de seus aspectos. Pelo contrério,

o significado mais importante é o da aplicagdo direta das normas
constitucionais, maxime os principios, quaisquer que sejam as relacdes
privadas, particularmente de duas formas: a) quando inexistir norma
infraconstitucional, o juiz extrairda da norma constitucional todo o contetido
necessario para a resolugdo do conflito; b) quando a matéria for objeto de
norma infraconstitucional, esta devera ser interpretada em conformidade com
as normas constitucionais aplicaveis. Portanto, as normas constitucionais
sempre serdo aplicadas em qualquer relagdo juridica privada, seja
integralmente, seja pela conformacdo das normas infraconstitucionais

(LOBO, 2020, p. 11).

Desse modo, entende-se que a mudanga nos ultimos anos se deu sobre a tradicdo. Nao ¢
novidade considerar que os direitos fundamentais possuem uma eficécia vertical, a saber,
condicionam a atuacdo dos trés poderes para evitar abusos e realizar os programas
constitucionais. Contudo, desde meados da Segunda Guerra Mundial, vislumbra-se na
Alemanha a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, que ¢ a eficacia inter-privada,
sustenta Rosenvald (2020). Agora, nas relagdes juridicas firmadas, as pessoas sdo consideradas
titulares de direitos fundamentais e o Estado ndo somente deve respeitar os direitos
fundamentais, como direitos de defesa, mas também deve exigir que as partes respeitem os
direitos fundamentais em sua dimensdo horizontal.® E uma protecdo do ordenamento juridico
contra agressdes parte-a-parte em relagdes privadas.

Neste ponto, cabe esclarecer que os direitos fundamentais, advindos da necessidade
de prote¢ao do cidadao, ante a exacerbagao do poder do Estado, integram a categoria de direitos
de primeira geracdo, que sdao os direitos civis e politicos. Considerando esse pressuposto
garantidor da liberdade, no contexto estatal hierarquico, entende-se que as normas fixadas entre
Estado e particular compde a denominada “eficacia vertical” dos direitos fundamentais. E

vertical, posto que, de cima para baixo, a sua atuacao se efetua diante de um poder superior.

8 Impende destacar que, nesse mesmo periodo, em 1948, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, firmou
expressivamente que “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus
direitos iguais e inalienaveis ¢ o fundamento da liberdade, da justi¢a e da paz no mundo” (NACOES UNIDAS
BRASIL, 2020). Tal concepgao influenciou fortemente o processo de constitucionalizagao dos direitos civis.
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Trata-se do dever de absten¢do do Estado, a postura negativa do Estado em se abster da
ingeréncia na relacio entre o cidadio e os seus direitos fundamentais’. Todavia, a
constitucionalizacao do direito civil extrapola esse ideal, concebendo a também uma atuagao
horizontal, exprimida na relacao formada entre particular e particular, igualmente de titulares
de direitos fundamentais.

Com a constitucionalizagdo do direito civil, diferente do antigo modo, da técnica
classica regulamentar pela qual o legislador escrevia regras exaurientes, agora a eficacia
mediata, isto €, indireta, vez que o Codigo Civil adotou a técnica das clausulas gerais, através
das quais o legislador intencionalmente cria normas abertas, vagas e imprecisas.'® A abertura
ensejada pelas clausulas gerais recepciona os principios gerais constitucionais, de modo que
permitem a atualizagdo de conceitos que transitam sob a modulacao de valores no seio social.
Assim, as clausulas gerais vao incorporando novos conceitos em razao de sua porosidade,
“colmatam lacunas das proprias regras do codigo civil e, acima de tudo, dao previsibilidade ao
direito civil. Realizam uma fundamental mediacdo legislativa, conciliam os valores
constitucionais ali com a autonomia privada do direito civil” (ROSENVALD, 2020).

A relagdo das clausulas gerais com os direitos fundamentais representa a necessaria
mediagdo para que a liberdade ndo sofra uma intervengao excessiva, haja vista que a autonomia
privada ¢ o valor fundante do direito civil. Assim, o direito privado tem autonomia com rela¢ao
a Constituicdo. Todavia, esta ¢ uma autonomia metodoldgica e epistemologica. Logo, quando
se tem em vista direitos fundamentais a serem aplicados nas relagdes civis, iSso ocorre através
de solucdes intersistémicas, dadas pelo codigo civil, mediadas pelas clausulas gerais em dialogo
com a Constituicdo. A exemplo disso, pode-se citar a clausula geral da boa-fé objetiva para a
resolugdo de litigios contratuais via renegociacao extrajudicial, através da qual as partes, sendo
ambos os lados titulares de direitos fundamentais, se dispdem em colaboracdo conjunta.
Sarmento (2011, p. 69) descreve a relagdo da eficacia dos direitos fundamentais com a

autonomia privada:

% A teoria da eficicia vertical é posta por Bahia (2020, p. 155) nos seguintes termos: A aplicacdo dos direitos
fundamentais na relacdo Estado-individuo (eficacia vertical) é inquestionavel. O Poder Publico esta vinculado a
Constituicao e, caso a viole, o Poder Judiciario devera ser acionado para decidir sobre a situagdo em conflito.
Como o principio da supremacia do interesse publico deve nortear toda a agdo estatal, também existem situagdes
em que os particulares sdo colocados em situagdes desvantajosas, que se justificam em nome do bem da
coletividade.

10°0 STF ndo tem esse mesmo entendimento, antes, entende que predomina é a eficacia direta dos direitos
fundamentais, a eficacia imediata, a for¢a normativa da Constitui¢do. Rosenvald (2020) é contra o entendimento
do STF nesse ponto, posto que considera que vindo uma norma da Constitui¢do direta para o codigo civil esta-se
anulando o direito privado, aplicando normas abstratas com uma baixa capacidade operativa e, assim, ignorando
o espago de conformagdo e de mediacdo que deve ser dado pelo legislador ordinario.
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Os defensores da teoria da eficacia horizontal mediata dos direitos
fundamentais sustentam que tais direitos sdo protegidos no campo privado nido
através dos instrumentos do Direito Constitucional, ¢ sim por meio de
mecanismos tipicos do proprio Direito Privadol8. A for¢a juridica dos
preceitos fundamentais estender-se-ia aos particulares apenas de forma
mediata, através da atuagdo do legislador.

As clausulas gerais, portanto, abrem esse espaco de conformagdo do legislador ordinario na
interagdo com a norma constitucional. E nesse ponto em que a boa-fé, a fungo social, o risco
da atividade, a equidade e, finalmente, os direitos da personalidade — todas essas sao clausulas
gerais - se inserem. Sdo estabilizadoras da forca constitucional aplicada nos limites do respeito
a autonomia privada, de modo que direito civil e direito constitucional, ndo se anulam, mas
confluem para garantia do exercicio de direitos civis e coletivos respaldados por direitos
fundamentais.

Rosenvald (2020) acrescenta que o art. 5°, §1° da CF/88 fala que as normas
definidoras de direito e garantias fundamentais terdo aplicagdo imediata. Mas isso ndo
pressupoe, de igual modo, uma eficacia imediata. “Com ‘aplica¢dao’ quer dizer que ¢ evidente
que os direitos fundamentais vinculam os particulares, ndo sdo normas programaticas, mas a
constitui¢do ndo diz em que termos ocorre essa vinculagdo’”. Desse modo, ndo se ha uma
negativa absoluta da eficacia direta dos direitos fundamentais na Constitui¢do. Contudo, essa
eficacia direta pode acontecer como um chamado a um tultimo recurso, ou seja, em situagdes
extremas. A exemplo, ADPF 132, em que a unido estavel a casais do mesmo sexo representa a
aplicacdo direta de normas da constitui¢ao, de igualdade material, prote¢ao a privacidade dos
casais e de normas antidiscriminatdrias. De tal sorte, a opinido Rosenvald (2020) ¢ semelhante
a de Claus Canaris (2009), considerando que a eficacia direta € para as circunstancias em que
o legislador se omite em casos de grave discriminagdo, como ultimo recurso. Na mesma
perspectiva, discorre:

Conciliar direitos fundamentais e direito privado sem que haja um dominio de
um pelo outro, a solugdo proposta ¢é a influéncia dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas por intermédio do material normativo do proprio direito
privado. Essa ¢ a base dos efeitos indiretos. Essa conciliagdo entre direitos
fundamentais e direito privado, por meio da producdo indireta de efeitos dos
primeiros no segundo, pressupde a ligagdo de uma concepgdo de direitos
fundamentais como um sistema de valores com existéncia de portas de entrada
desses valores no proprio direito privado, que seriam clausulas gerais (SILVA,
2005, p. 133).

Mesmo em face da eficdcia indireta nas clausulas gerais, conformagdo entre os
diretos fundamentais e autonomia privada, ha que se observar alguns critérios para a nao

incorrer o juizo em arbitrariedade, tratam-se de critérios objetivos de ponderagao de bens:
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1-“quanto maior o grau de assimetria das partes maior a vinculagdo do caso aos
direitos fundamentais, quanto maior ¢ a igualdade das partes, menos direitos
fundamentais ¢ mais autonomia privada”;

2- os direitos fundamentais penetram mais em questoes de direito privado relativas
a aspectos patrimoniais, porque os aspectos existéncias, que dizem respeito a
direitos da personalidade e que ficam no campo da privacidade, ndo havendo uma
maior abordagem de direitos fundamentais quando se trata de decisdes que dizem
respeito a trajetoria de vida;

3- finalmente, a protecdo a autonomia privada serd maior quando se tem em vista
bens supérfluos e menor quando tivermos em vista bens essenciais (ROSENVALD,

2020).

A luz do exposto, ha que se fazer mengdo a inevitavel existéncia de desafios
contemporaneos ao que se entende por direito civil constitucional. Nesse sentido cumpre
mencionar o ativismo judicial, que cria com base em direitos fundamentais e, por vezes, gera
séria confusdo entre publico e o privado. Nessa perspectiva, Rosenvald (2020), propoe dois
passos para eficacia do direito civil constitucional: Primeiro, accountability’!, de modo a nio
mais criar direitos fundamentais para o direito civil, mas sim elaborar novos procedimentos
para uma seguranca juridica efetiva na aplica¢do das normas. A LGPD representa um 6timo
avango nesse processo de estabelecer critérios objetivos pelos quais um dado provedor, para
que a clausula geral do cédigo civil do risco da atividade nao se dé de modo indiscriminado.

Finalmente uma segunda aposta seria o “private enforcement”, um reforgo da
autonomia privada, ndo como direitos, mas através de remédios para a utilizacdo em cada
contexto especifico. Nisso consiste a ideia de pretensao, a resposta que se deva dar a uma dada
violacao de direitos fundamentais. Essa pretensdao deve ir além de reparacdo de danos, mas se
reflete em: tutela inibitdria de atos ilicitos; pretensdo de restituicdo dos lucros ilicitos obtidos
pelo ofensor; pretensdo punitiva e a possibilidade de danos morais coletivos para além do que
ja se vislumbra no Brasil, ou seja, efetividade (Rosenvald, 2020).

Dito isto, a presente analise da constitucionalizagdo do direito civil, mais
claramente observada no Brasil, a partir de 1934, contudo, sistematicamente estudada na
doutrina e aplicada no meio jurisprudencial apenas em 1990 (LOBO, 2018), se debrucara sobre

os direitos da personalidade com espectro fulcral na dignidade da pessoa humana, considerada
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como “principio fundamental de que todos os demais principios derivam e que norteia todas as
regras juridicas” (FACHIN, 2005, p.58). E o que se passara a observar a partir da proxima
se¢do, com o fito de observar como, na qualidade de direitos subjetivos essenciais aos seres
humanos, os direitos da personalidade chamam a existéncia os mecanismos de tutela habeis

para conter possiveis transgressoes, como as decorrentes da utilizagdo de fake news.

2.2 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL

Havendo ja tratado do respaldo constitucional que lastreia as manifestagdes do
direito privado, organizadas normativamente nas disposi¢does do Codigo Civil, importa passar
a andlise mais aprofundada do recorte examinativo desta pesquisa, a saber, os direitos da
personalidade, para entdo seguir ao ld6cus do problema central proposto: quio eficaz o direito
civil pode ser frente a violagao aos direitos essenciais a pessoa humana mediante o uso de fake
news.

Sendo assim, cabe novamente, situar cronologicamente este estudo, no contexto da
segunda metade do século XIX, quando na iminéncia de diversas situagdes de injusticas
decorrentes de um processo histérico de revoltas. Nesse periodo, emergiram as primeiras
elaboragdes dos direitos da personalidade. O termo foi primeiramente utilizado por autores
jusnaturalistas da Frang¢a e da Alemanha para referenciar determinados direitos inerentes ao
homem, considerados preexistentes ao seu reconhecimento por parte do Estado (SCHREIBER,
2014, p. 5. Conforme esclarecem, Godinho e Guerra (2013, p. 180), no Brasil, a categoria dos
direitos da personalidade foi inaugurada mais expressivamente com a entrada em vigor do
Codigo Civil de 2002, editado ja sob a égide da Constitui¢ao Cidada de 1988. Vislumbra-se,
entdo, a instauracdo de uma nova ordem juridica no pais, cujos principios sociais € humanos
que dialogavam com direitos e garantias individuais e coletivos, prementes sobre as relacdes
particulares e intersubjetivas.

Sao os direitos da personalidade aqueles essenciais a condicdo humana, sem os
quais “todos os outros direitos subjetivos perderiam qualquer interesse para o individuo, ao
ponto de se chegar a dizer que, se ndo existissem, a pessoa nao seria mais pessoa”
(SCHREIBER, 2014, p. 5). Em vista de sua preexisténcia e indiscutivel relevancia, Godinho e
Guerra (2013, p. 179), discorrem: “os direitos da personalidade, enquanto direitos subjetivos de
irrecusavel magnitude, demandam a imposicdo de instrumentos de tutela que sejam habeis a

promogao da defesa das pessoas contra eventuais ofensas a sua propria dignidade”.
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Assim, os direitos da personalidade sdo aqueles que decorrem da pessoa humana e
que conformam a sua existéncia. Sao direitos que extrapolam o aspecto fisico, perpassando por
valores imanentes ao ser humano e se relacionando a integridade moral e intelectual. Os direitos
da personalidade, por assim dizer, estdo relacionados a tudo aquilo de mais caro, especifico,
unico e personalissimo pode haver no tocante ao individuo. Razdo pela qual sdo direitos
irrenuncidveis e indissociavelmente ligados a dignidade da pessoa humana, expressando-se,
entre outros atributos nos direitos e garantias civil-constitucionais relativos a vida, a
integridade, a satde, a liberdade, a privacidade, a imagem e a honra.

Como se observa, os direitos da personalidade vao além do carater patrimonial, para
tocar a propria pessoa do titular de direitos, bem como as suas extensdes. Sao direitos, a um s6
tempo, descrevem e prescrevem o dever normativo, sua significacdo emana do que ¢ propria a
personalidade. De tal sorte, pode-se categoricamente afirmar que os direitos da personalidade
sdo necessariamente direitos fundamentais, embora o contrario ndo se possa sustentar de forma
absoluta.

A despeito de sua essencialidade, os direitos da personalidade ainda encontraram
forte resisténcia no meio juridico ainda afetado pelo pensamento liberal. As divergéncias quanto
ao conceito e a abrangéncia foram tais, que mesmo entre os seus proponentes houve forte
desacordo sobre, inclusive, quais seriam os direitos da personalidade. Nesse sentido, Schreiber
(2014, p.5) sustenta ndo ser espantoso que juristas renomados, como Savigny, Von Thur e
Ennecerus, negassem “qualquer validade cientifica™ a tal classificagdo, considerando esta uma
categoria inconsistente que “se contradiz em seus proprios termos”.

As nominadas “teorias negativas” entenderam pela inviabilidade de direitos que
colocassem a pessoa, concomitantemente como titular e objeto do direito. Sob essa perspectiva,
os direitos da personalidade eram concebidos como uma exacerbagdo do sentido da titularizagao
de direitos extrapatrimoniais proprios, tornando-os condescendentes as praticas claramente
refutadas pela legislagdo nacional vigente, tais como a disposi¢do definitiva sobre partes
irreparaveis do proprio corpo, como um libertarismo radical, o suicidio ou, até mesmo, o aborto.
Tais teorias foram facilmente combatidas com a propria significacao dos direitos tidos por
objeto do presente estudo, nas palavras de Godinho e Guerra (2013, p. 182), “os direitos
subjetivos nao podem contrariar os fins a que sdo orientados e, no caso especifico dos direitos
da personalidade, ndo cabe admitir a sua colisdo com o principio crucial que baliza a disciplina
— a dignidade da pessoa humana”.

A nocao de personalidade deve ser considerada a partir de dois prismas: subjetivo,

relativo a capacidade de toda pessoa, seja ela fisica ou juridica, de titularizar de direitos e
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obrigagoes, e objetivo, sendo aqui propriamente vistos os direitos da personalidade, a saber,
“tem-se a personalidade como conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa humana,
considerada como objeto de protecao por parte do ordenamento juridico” (TEPEDINO, 2004,
p. 27 apud SCHREIBER, 2014, p. 6). Para entender o conceito de objeto direto do direito da
personalidade, faz-se necessario ter em vista ndo ser indispensavel que o bem tutelado esteja
alocado de modo externo ao titular. A logica ndo ¢ similar ao que se depreende do direito das
coisas e esta ¢ exatamente a caracteristica que tornam os direitos da personalidade ainda mais
instigantes a analise dentro do direito privado constitucionalizado, impera pensar como tutelar
satisfatoriamente os bens essenciais a pessoa humana e de primaria importancia. Para melhor
esclarecer, veja-se:

Impde-se, para resolver o problema, uma reformulacdo do conceito de objeto
de direito, impropriamente considerado, a partida, como um bem
necessariamente externo em relagdo ao sujeito. Esta nogdo, valida em relagdo
as coisas, ndo soluciona a posigdo dos direitos da personalidade como objetos
de direito. Assim, cumpre assumir outra concep¢ao e proclamar que o objeto
de um direito é o termo funcional de referéncia de uma dada afetagdo, sem que
tal implique que se trate obrigatoriamente de uma realidade exterior ao
sujeito.4 Admitindo-se a validade desta ordem de ideias, vislumbra-se a
possibilidade de se encarar os direitos da personalidade como auténticos bens
juridicos, isto é, verdadeiros objetos de direito, nada havendo de contraditério
na admissdo desta categoria, sobretudo depois de superada a ideia de que os
bens juridicos sdo, necessariamente, bens econdmicos, exteriores a pessoa que
os titulariza (GODINHO ¢ GUERRA, 2013, p. 182).

Sob essa compreensdo, os direitos da personalidade sdo evidentemente dotados de
especialidade, visto que preenchem os aspectos concernente a propria concepgao de existéncia
humana. Por essa mesma razao sao bens juridicos intransmissiveis, ligados aos seus titulares.
No que concerne a tipicidade, para Godinho e Guerra (2013, p. 183-186), os direitos da
personalidade podem ser elencados como: 1- inatos, decorrendo da aquisi¢ao da personalidade;
2- absolutos, oponiveis contra todos; 3- imprescritiveis, a prote¢ao de sua pontencialidade nao
caduca; 4- vitalicios, duram por toda a vida do titular, sendo cabivel o reflexo post mortem; 5-
extrapatrimoniais, ndo se podem avaliar em pectnia, sendo possivel o negocio juridico sobre
certos aspectos em carater oneroso, mas sem permitir a patrimonializa¢do do direito em si; 6-

atipicos, seu regime é meramente enunciativo, nio taxativo'?, vez que é indispensavel sua

2 E o que dispde a IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, em seu Enunciado 274. Sua
normatizacdo apenas representa apenas a tutela geral da personalidade. Sendo, veja-se: “Os direitos da
personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva pelo Cédigo Civil, sdo expressdes da cldusula geral de tutela
da pessoa humana, contida no art. 1°, inc. III, da Constituigdo (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso
de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderacdo.”
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amplitude deve ser resguardar a pessoa em toda a sua integridade e 7- sdo intransmissiveis e

irrenunciaveis, nos termos do art. 11 do CC/02. Para melhor demonstragao, segue:

Quadro 1 Especificagdes dos Direitos da Personalidade

CARACTERISTICA DESCRICAO PECULIARIDADE EXEMPLO
Inatos Advém aquisi¢ao da Originarios: desde o inicio | Direito a identificagdo
propria personalidade | da vida; (originario)
Derivados: dependem de | Direito ao nome
fatores futuros  (fato | (derivado)
gerador).
Absolutos Erga Omnes; E distinto do conceito de | Limitacio:
Direitos de Exclusdo; | “ilimitado”. -Legitima defesa
Atributos -Aborto  (circunstancias
indispensaveis excepcionais
Imprescritiveis Nao tém prazo; As pretensdes patrimoniais | Prazo da Pretensdo: trés
Nao caducam quanto a | da violagao destes direitos | anos, § 3°, inciso V, do
fruicao de suas | estdo sujeitas aos prazos de | art. 206 do CC/02.
potencialidades. | prescri¢do legal
Vitalicios Duram por toda a | Geram  reflexos  post | Direitos morais de autor
existéncia mortem produzem efeitos ad
aeternum, ainda que a
obra tenha caido
em dominio publico.
Extrapatrimoniais Nao comporta | Certos aspectos admitem | Possivel economicidade:
apreciagdo monetdria | negocio juridico oneroso, | - Direito a Imagem,;
(nem assim se nomeia, | pois sdao dotados de | - Direito ao nome.
mesmo em face de | economicidade
reparagao civil)
Atipicos Regime enunciativo | Ndo apenas os direitos | Direitos  ainda  ndo
(numerus apertus), listados em lei; previstos, vez que
Devem resguardar a pessoa | considerados relativos a
em toda a sua integridade. | personalidade.
Intransmissiveis Nao pode sofrer | Os reflexos post mortem | Unicidade da pessoa
limitacdo  voluntaria | ndo implicam em | humana
(art. 11, CC/02) transmissibilidade
propriamente dita.
Irrenunciaveis Idem - Idem

Fonte: Godinho e Guerra (2013, p. 183-186)

Seguindo a linha da caracterizagcdo dos direitos da personalidade, Lisboa (2013) acrescenta

outras duas caracteristicas, a saber, a incomunicabilidade, a partir da qual se entende que os

referidos direitos ndo podem integrar a comunhao ou o condominio, e a impenhorabilidade, que

dispde serem tais direitos insuscetiveis de constrangimento judicial para o pagamento de

obrigacgoes.
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Ainda para fins de classificagdo, os direitos da personalidade sdo organizados
conforme o conceito de Franga (1992, p.660), e estdo localizados na legislacdo quanto a tutela,
nos seguintes moldes: 1- da integridade fisica, nos arts. 13, 14, 15 e 20 do CC/02; 2- da
integridade psiquica'®: no art. 21 do CC./02; 3- da integridade intelectual, no art. 5°, IX, XIII e
XIV da CF/88. Seguindo essa mesma categorizagdo, Lisboa (2013) exemplifica os direitos da
personalidade:

a) direitos fisicos — corpo, partes separadas do corpo, cadaver, partes
separadas do cadaver, integridade (higidez) fisica, imagem, voz e
alimentos;
b) direitos psiquicos — privacidade (intimidade), liberdade, segredo (sigilo),
integridade (higidez) psiquica, convivéncia social; e
c) direitos morais — honra, identidade, educagio, emprego, habitagao, cultura,
criacOes intelectuais.
Cabe destacar a categoria da tutela de direitos da personalidade mais estritamente ligados a
moralidade. Nessa descri¢ao, Lisboa (2013) vai além da classifica¢ao de Franga (1992), fazendo
mencao direita ao resguardo de direitos especificos ¢ mormente afetados com repercussao
social, sao os direitos esculpidos no art. 5° da CF/88, relativos a estima e a boa fama, como mais
se falard posteriormente.

O reconhecimento do instituto da personalidade sob o ponto de vista ético, deflui
do principio fulcral da dignidade da pessoa humana, cuja a consagracao como “fundamento da
liberdade” passou a integrar a ordem juridica internacional marcada pelo massivo processo de
constitucionalizacdo do pos-guerras, na segunda metade do século XX. Assim, a dignidade da

pessoa humana passou a ser tida como elemento basilar do Estado Democratico de Direito. No

caso do Brasil, ja no art. 1°, verifica-se no tocante a Republica:

Art. 10 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

[...] IIl — a dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 2016).

Dai ndo ser possivel limitar o atributo da personalidade a abstrata titularidade de direitos. Antes,
faz referéncia a direitos exclusivos da pessoa humana, viabilizados a tutela pelo principio da

dignidade da pessoa humana. Nao obstante seja inerente a existéncia humana, na qual encontra

13 Quanto ao direito de protegdo psiquica, Lisboa (2013, p.230), fornece conceito e exemplificagdo: “O direito a
integridade psiquica impede que seu titular sofra qualquer interferéncia irregular e inibitéria de sua vontade.
Proibe-se, sob tal fundamento, em defesa da incolumidade ou higidez psiquica do individuo, a pratica da tortura
mental, a psicoterapia, a narcoanalise, o uso de poligrafo, a ‘lavagem cerebral’ e as técnicas de indugdo de
comportamento.”
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razdo de ser, ndo se exaure no sujeito titular de direitos, suas repercussdes sdo extensivas. Nas
palavras de Franca (1975, p. 403), os direitos da personalidade sdo “as faculdades juridicas cujo
objeto sdo os diversos aspectos da propria pessoa do sujeito, bem assim as suas emanagoes €
prolongamentos”. Assim, por ser a pessoa humana dotada de valor proprio que lhe ¢ intrinseco
a extensao desse valor reclama para si uma tutela privilegiada.

A luz do direito civil constitucionalizado, atos da vida civil ndo sdo equiparaveis
em relevancia para o ordenamento juridico aos bens juridicos intrinsecos da pessoa natural, em
vista do elevado nivel de prote¢ao que se destina a pessoa humana, a qual prevalece como ponto
nuclear do ordenamento. Face sua inegavel primazia sobre os demais valores, Reale esclarece
o conceito de pessoa como valor fonte do direito:

De todos esses valores o primordial ¢ o da pessoa humana, cujo significado
transcende o processo historico, através do qual a espécie toma consciéncia de
sua dignidade ética. Dai dizermos que a pessoa ¢ o valor fonte. Embora Kant o
tenha formulado a luz de outros pressupostos, continua valido este seu
imperativo que governa toda a vida moral e juridica: “S€ uma pessoa e respeita
os demais como pessoas”. Eis aqui, pois, uma exigéncia axiologica que, longe
de constituir um ditame da “razdo pratica”, como o queria Kant, emerge
transcendentalmente da consciéncia histérica (REALE, 2012, p. 222).

Assim, partindo do pressuposto de pessoa humana como centro do ordenamento, compreende-
se que os direitos da personalidade estdo para além da relacdo estabelecido entre Estado e
individuo. Pelo contrario, a horizontalidade da eficacia do direito civil constitucional contempla
os atos juridicos estabelecidos também entre particulares, ainda que cumpra privativamente ao
Estado garantir essa tutela. A vasta terminologia sobre a matéria também repisa esses conceitos
ao tratar, no nivel internacional de “direitos humanos™ aqueles pertinentes a essencialidade da
pessoa humana, independendo do modo como cada Estado os viabiliza. Por sua vez, “direitos
fundamentais” sdo mais relacionados aos direitos positivados na constituicdo de cada Estado.
Mas Schreiber (2014, p.13) faz, finalmente, referéncia aos “direitos da personalidade” como
atributos humanos que demandam especial tutela nas relagdes entre particulares, ainda que
também se baseiem na constituicdo, com respaldo internacional. Tais direitos estao incutidos
no seio social, tocando particulares e Estado em um ordenamento constitucional-humanizado.
Quando se fala em tutela dos direitos da personalidade, ha que se considerar mais
que a lesdo a pessoa humana, deve-se ter em vista também a cessacao da ameaga. Com base no
art. 12 do CC/02, vislumbra-se a possibilidade de reclamagao das perdas e danos, assim como
a cessagdo da lesdo ou da mera ameaga de lesdo, sem obstar a aplicacdo de outras medidas para

a protecao do direito em sua integralidade e, despeito, da roupagem pela qual advir o dano ou
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a ameaca de dano. Nesse sentido, a tutela dos direitos da personalidade pode se exprimir em
quatro faces, a saber:

a) Tutela Inibitoria (Preventiva): para inibir um dano que, porventura, possa ser
causado. A exemplo, pode-se citar uma ordem de distanciamento de um
potencial agressor de uma vitima em potencial;

b) Tutela Atenuante: para reduzir os impactos do dano. Exemplificativamente, a
remocao de material indevido da internet;

c) Tutela Repressiva: para responsabilizar civil e criminalmente um agressor pelo
dano causado €;

d) Tutela Poéstuma: modalidade que diz respeito ao direito de coOnjuge
sobrevivente, parentes em linha reta e colaterais até o quarto grau de requerer
direito de resposta (em relacdo ao ofendido) e direito de retratacao (em relacao
ao ofensor). O propdsito aqui € proteger a memoria da pessoa falecida, haja
vista que a morte extingue os direitos.

Ressalte-se que a tutela de direitos em nada se confunde com a obstrucdo de

garantias constitucionais, como o direito a informacao ou a liberdade de imprensa, posto que o
que se busca combater sdo 0s excessos que tocam especialmente a vida privado do individuo,
jamais proibir a divulgacdo de fatos legitimos de carater social. A fim de melhor entender os
limites que circundam a prote¢do dos direitos da personalidade, bem como o modo pelo qual

possam ser devidamente tutelados, convém discorrer sobre conceitos pertinentes.

2.3 CONCEITUACAO DOS DIREITOS A IMAGEM E A HONRA

Seguindo a linha tedrica conceitual adotada e para a aproximagao do objeto deste
estudo, importa fornecer descrigdao especifica sobre certos direitos da personalidade, em geral,
afetados em maior propor¢ao com a incidéncia de fake news. Entre as multiplas possibilidades
j& mencionadas, esta analise opta pelo recorte tedrico sobre os direitos a imagem e a honra,
como direitos inevitavelmente infringidos quando tocados por noticias inveridicas de cunho
depreciativo em relagdo aos titulares envolvidos.

A legislagdo nacional vigente destina espaco de destaque aos direitos da
personalidade, notadamente na Constituicdo Federal, em seu art. 1°, III, sob o fundamento da

dignidade da pessoa humana, e em seu art. 5°, IV, VI, IX, X, XIII, XVI, XVII, assim como no
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Codigo Civil, entre os arts. 11 e 21. Sendo ambas as legislagdes incisivas no cuidado protetivo
destinado aos aspectos da honra, da imagem e da vida privada.

Honra e imagem sao construgdes endogenas e exdgenas que envolvem a interagao
paulatina do particular para o meio social, ambas sdo preenchidas por valores sociais que
envolvem o seio familiar, as relacdes sociais, vinculagdes profissionais, ou seja, 0s
relacionamentos intersubjetivos de toda natureza. Sua relevancia ¢ avultada para além do art.
5°, X, da CF/88, esta discriminada também no Cddigo Penal de 1940, que regula como crime,
a caltinia (art.138), a difamacdo (139) a injtria (art.140).'* ainda que, por certo, o enfoque dessa
analise ndo se debruce sobre as repercussdes penais, convém destacar a importancia da
manuten¢do da incolumidade de tais direitos da personalidade, vez que sua violagdo, via de
regra, acarreta em majoracao do dano, em vista da repercussao social decorrente, sobretudo, em
dias de altissima disseminag¢do da informagao enganosa.

Sendo assim, atendo-se ao conceito, honra vem do latim honore e pode ser
delineada como a “dignidade de uma pessoa, a virtude de alguém sob 6tica dos demais”
(DONNINI e DONNINI, p. 58). Mas De Cupis (1961, p. 111) avanga na defini¢ao, incluindo a
percepcao que a pessoa tem ou passa a ter de si mesma, ao aduzir: “honra ¢ a dignidade pessoal
refletida na consideragdo dos outros e no sentimento da propria pessoa”. Observa-se que a
honra se relaciona como o modo pelo qual a propria pessoa se considera, bem como pela estima
social que lhe ¢ atribuida. Tais repercussdes de ordem fisico-psiquicas, podem ser
subclassificadas em honra subjetiva, que diz respeito a autoestima, e honra objetiva, que trata
propriamente do desfecho social para a concepgao coletiva do individuo, refere-se a reputagao.

No que tange ao direito a imagem, Bastos (1989), conceitua nos seguintes termos:
“consiste no direito de ninguém ver o seu retrato exposto em publico sem o seu consentimento.
Pode-se ainda acrescentar uma outra modalidade deste direito, consistente em ndo ser a sua
imagem distorcida por um processo malévolo de montagem”. Entrementes, Diniz (2005, p. 43)
amplia esse entendimento, classificando o conceito desse direito de modo material e imaterial,
em: “imagem-retrato, a saber, reproducdo corpérea da imagem, representada pela fisionomia
de alguém; e imagem-atributo: soma de qualificagdes de alguém ou repercussao social da

imagem”. A imagem, portanto, faz menc¢do tanto a fisionomia da pessoa humana em questao

14 Esses direitos sdo também resguardos pelos seguintes diplomas legais: Lei n® 5.250/67 (Lei de Imprensa), art.
20 a 22; Lei n® 4.117/62 (Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes) art. 53, i; Lei n® 7.170/83 (Lei de Seguranca
Nacional), art. 26 e Decreto Lei n° 1001/69 (Codigo Penal Militar), art. 214 a 219.
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quanto a parte valorativa do imagético social sobre aquela pessoa, ou seja, a sua respeitabilidade
externa. Quanto ao dever de resguardo, por sua vez:

Uma das suas manifesta¢des importantes do direito ao resguardo é o direito
de imagem. Com a violacdo do direito a imagem, o corpo ¢ suas fun¢des nao
sofrem alteragdo; mas verifica-se relativamente a pessoa uma mudanca de
discri¢do de que ela estava possuida, ¢ também uma modificacdo de carater
moral (a circunspec¢ao ou reserva, ou discrigdo pessoal, embora nao faca parte
da esséncia fisica da pessoa, constitui uma qualidade moral dela) (CUPIS,
1961, p. 129-130).

Novamente, observa-se o sentido moral ressaltado sobre o uso indevido da imagem, o que
demonstra a relevancia da valoracao interior do individuo para o direito da imagem. Fala-se de
uma descricdo pessoal, uma reserva de conteido, entendimento e conhecimento que nao se
deseja exprimir ou langar ao sabor da opinido popular. Requer, portanto, a cabivel tutela
preventiva ou repressiva, a depender do caso.

E valido destacar, direito a honra ndo se confunde com direito a imagem, sendo
aquele o berco deste. Depreende-se que, quanto a honra, sua afetacdo decorre do que se
reproduz, a partir da elaborac@o de alguma concepgao que nela influi. O mesmo ndo pode dizer
em relacdo a imagem, haja vista que mesmo que nada de injurioso se possa dizer a partir dela,
o individuo ainda tera o direito de ndo ter a sua imagem reproduzida (MORAES, 1972, p.68).
Logo, a imagem pode ser atingida em circunstincias em que a honra pode ser preservada em
sua integridade, ou mesmo com elevagdo da honradez do individuo (LOUREIRO, 2005, p. 103
e 104). Feitas as devidas delimitagdes conceituais, admite-se a possibilidade de que honra e
imagem sejam mutuamente violadas. Ainda que ndo seja uma regra, em determinadas
circunstancias, torna-se inevitavel.

No caso da violacdo dos direitos da personalidade através da divulgacdo de fake
news pode-se dizer que, em sendo o conteudo enganoso vinculado em carater depreciativo,
possivelmente imagem e honra serdo concomitantemente feridos. Para o melhor entendimento
sobre as fake news e o conceito de conteudo enganoso propriamente dito, o capitulo seguinte

destinara especial espago.
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3 OIMPACTO DAS FAKE NEWS SOBRE OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Apos explorar os pressupostos minimos para a construcado de um entendimento
solidos dos direitos da personalidade a luz da constitucionalizagdo do direito civil, importa
finalmente adentrar no mérito das fake news, como um desafio hodierno aos direitos mais caros

da pessoa humana frente a um mundo em cujos litigios estdo cada vez mais informatizados.

3.1 DESCRICAO CONCEITUAL DAS FAKE NEWS

O termo em inglés fake news faz referéncia a ideia de contetido enganoso em
veiculacdo, remete a difusao de inverdades, isto é, a propagacdo de mentiras. Mas para
devidamente conceituar as fakes news, dentro do espectro desta abordagem, ¢ necessario fazer
remissdo ao conceito geral de engano e as suas subespécies, figuradas na mentira, na torgao e
no dolo.

Para Mearsheimer (2012) engano consiste na categoria geral daquilo diferencia-se
da verdade. Trata-se da constru¢ao de medidas intencionalmente elaboradas para impedir que
se conheca a verdade, direta e plenamente, sobre dado tema. O engano ou enganagdo pode se
expressar em trés faces, quais sejam, a tor¢do, a omissdo e a mentira, tipos de engano que se
distinguem por suas peculiaridades.

A torgdo seria uma interpretacdo parcialmente veridica, de modo que os fatos
seriam em parte mitigados ou aumentados com o fito de condicionar o entendimento do receptor
da informacao a uma percepg¢ao enganosa da realidade. J& a omissao, ¢ referente ao ocultamento
proposital de parte da realidade, a fim de levar os expectadores do tal conteudo a um
entendimento erroneo ou falso sobre o que na realidade se sucedeu. E, finalmente, na mentira,
algo mais ¢ feito no intuito de enganar, para além da tor¢ao e da omissao, sdo agora acrescidos
elementos enganosos para ludibriar as percepgdes. Por acrescentar fatos, a mentira torna-se
mais dificil de vir a ser descoberta, €, portanto, o tipo de engano considerado mais moralmente
danoso e, portanto, mais condendvel. Nesse sentido, em seu artigo, “A Instrumentalizagcdo da
Mentira na Politica Internacional, Leite e Silva (2016, p. 7), forneceram a seguinte defini¢cao
base para a mentira:

A mentira pode envolver, também, a invencao ¢ a afirmacao de fatos falsos, a
negacdo de fatos verdadeiros e, inclusive, o arranjo dissimulado de fatos
verdadeiros para a formulagdo de uma historia ficticia. Seu objetivo final
sempre sera conduzir o publico-alvo, por quaisquer que sejam os meios, a uma
conclusao falsa.
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Com base no conceito exposto e dado o seu carater maléfico do ponto de vista moral, depreende-
se que a mentira pode ser a vertente do engano mais estritamente relacionada a ideia de fake
news. Recuero e Gruzd (2019, p. 32) coadunam com esse entendimento ao afirmar ser
necessario o elemento da intencionalidade no propdsito de enganar através do uso de fake news.
Verifica-se que nos crimes contra a personalidade, injaria, calunia e difamacao, ja listados, um
ato positivo precisa ser efetuado para que alguém venha a ter seus direitos essenciais atingidos.
Sobretudo, no caso da calunia, ¢ necessario que alguém seja acusado da execugao de um crime,
logo fatos enganosos sao manipulados para o convencimento externo de que certo individuo
tenha cometido um ilicito.

Todavia ndo seria impossivel imaginar que as fakes news contem com mais de uma
espécie de engano para a sua veiculagao nas redes sociais € ou mesmo sites e jornais oficiais,
como lamentavelmente ja se observou no seio social.

Adentrado propriamente na defini¢do, pode-se considerar que as fake news sdo um
conteudo enganoso, intencionalmente elaborado para modificar a percepcao da realidade de
seus destinatarios, fazendo-os acreditar ser verdade uma narrativa inveridica sobre algo ou
sobre alguma pessoa. Sua veiculagdo, a rigor, se efetua através dos meios informatizados de
comunicagdo, jornais, sites, revistas e, especialmente, redes sociais. Ademais, em vista da
intencionalidade de que sdo dotadas, as fake news, via de regra sdo formuladas para o prejuizo
do alvo de sua disseminagdo. Assim sendo, trata-se de ndo apenas uma noticia enganosa, mas
de um engano prejudicial, depreciativo e, portanto, ensejador de dano em algum nivel, seja
ambito moral ou material, sendo possivel a incidéncia em ambos. Mas sua negatividade nao
para no objeto do engano, a forma de propagacdo massiva afeta todos aqueles que sdo expostos
ao conteudo falso, tornando-se o possivel o prejuizo de quem também compartilha ou passa a
agir como se a informa¢do mentira fosse uma realidade. Aqui resta delimitado o que se
compreende como fake news neste estudo.

Considerando que as fake news nao se tratam de mero equivoco causado por quem
as difunde, ou seja, hd uma intencionalidade enganosa preexistente e envolvida em sua
disseminagdo. Nao se confunde, portanto, com a desinformagdo compartilhada em massa nas
redes socais. Antes, conforme Recuero e Gruzd (2019, p. 32) corroboram, fake news “nao se
trata apenas de uma informagdo pela metade ou mal apurada, mas de uma informacao falsa
intencionalmente divulgada, para atingir interesses de individuos ou grupos”. Tal defini¢ao
aplica-se com mais propriedade em se tratando de contetiddo enganoso de cunho politico, cenario

no qual observa-se massiva disputa de interesses de grupos de poder estabelecidos na sociedade.
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Na esfera privada, por outro lado, pensa-se além da persecucao do poder politico,
as fake news se relacionariam em sua motivagado fundante sobre outros aspectos, que poderiam
variar sob inumeros contextos. Mas, por quaisquer que sejam os motivos pelos quais as fake
news sejam utilizadas na relacdo de particulares, seu destino afetard a imagem e a honra da
pessoa que lhe ¢ objeto. Esse efeito cascata prejudicial assim se dd sobre os direitos da
personalidade porque, na relagdo privada, como ja exposto, as partes sdo mais que individuos
igualmente formais, sdo pessoas integralmente titulares de um conjunto extenso de direitos e
garantias constitucionais. Outrossim, ndo se pode, por vezes, separar um dano que inicialmente
se manifesta sobre os negocios de sua repercussao para outros ambitos da vida do individuo. O
rescaldo negativo dos efeitos das fake news precisa levar em conta toda a afetagdo que de sua
incidéncia se deriva.

Outro ponto importante a corroborar com a definicdo da presente andlise ¢ o
“componente noticioso”, consoante afirmam Tandoc Jr., Wei Lim & Ling (2018) ao explicar
que fazendo mencao a “news”, noticia, o conceito chama para si o ideal de que as informagdes
se pautariam na estilistica e na linguagem de noticias reais. Sob este angulo, o “ser noticia”
seria basilar para a construgdo da fake news, pois o falseamento da realidade nessa manifestagao
de engano se apoiaria em elementos creditaveis, tais como meios de comunicacio oficiais'.

Todavia, por mais valido que seja este apontamento referente a fonte das fake news
como parte de sua sagacidade imagética para a persuasdo, esta analise considera que seria
insuficiente limitar a frequéncia da aplicagdo de fake news, atrelando-as exclusivamente, a
jornais, revistas ou a quaisquer outras fontes oficiais da comunicagao em massa. Atualmente, a
presenca das redes sociais, claramente, desconstr6i a patrimonializacdo do primado da
informagdo sob as maos de grandes ou médios jornais. Sem negar a relevancia do meio fonte
tradicional de informacao, hoje em dia, ndo se pode negar que qualquer pessoa bem munida
com celular e cadmera na hora e no local correto, ¢ capaz de capturar imagens e sons a partir dos

quais tudo e qualquer coisa vira informacao e, por que nao, noticia.

3.2 BREVE HISTORICO DO FENOMENO DAS FAKE NEWS

Nao ¢ incomum imaginar que as fakes news sdo um fendOmeno recente ou
exclusivamente ligado ao uso generalizado das redes sociais no tecido social. Todavia todo e

qualquer fendmeno que se manifesta pela comunicacdo precisa ser analisado sob o pano de

15 Kovach e Rosentiel (2007), fazem coro a essa percepgdo no que concerne ao conteido puro € propriamente
jornalistico.
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fundo da globalizag¢do. Ocorre que antes da maior conexao global, eventos histdricos percorriam
longas e duradouras distancias até se noticiar em lugares e grupos humanos mais remotos.

Hé quem date o uso de noticias falsas, desde o governo de Justiniano sobre Roma,
através de “Anekdotas”, texto escrito no século VI pelo historiador Procopio no intuito de
provocar a ma fama imperador. Outros autores remeteram a incidéncia de fake news sobre as
mortes de Marcos Antonio e Cledpatra, como um estratagema politica para livrar Roma de seus
inimigos. Mas para uma analise sintética mais aparada, pode-se fazer mengao a dois trabalhos
em especifico: a linha do tempo criada pelo International Center for Journalists em “Um Breve
Guia da Histéria das Fake News™'® e o artigo do historiador americano Robert Darnton, “A
Verdadeira Estoria das Noticias Falsas™!7,

Sob a perspectiva dos referidos trabalhos as noticias falsas sdo analisadas sob o viés
conceitual da “desinformag¢do” ou “distirbio de informa¢ao”, com capacidade de modificagdo
consideravel da vida em sociedade a partir do crédito que lhe foi atribuido em cada periodo
historico. O historico das fake news poderia, entdo, ser rapidamente pontuado em alguns
periodos, conforme se passar a narrar.

Por volta de 44 a.C. verifica-se a campanha de propaganda de Otaviano contra
Antonio. O objetivo era manchar a imagem deste através de pequenos slogans escritos em
moedas. Tal empreendimento criava a percep¢do social de que Marco Antdnio teria se
corrompido em sua relacdo com Cledpatra, favorecendo a Otaviano tornar-se Augusto com o
auxilio de noticias falsas, acessando finalmente o sistema republicano (POSETTI e
MATTHEWS, 2018, p.1).

Posteriormente, como ja mencionado, em meados do século VI, o historiador
Procdpio foi responsavel pela producdo de informagdes falsas com o intuito de macular a
reputacao do imperador Constantino. Conforme, Darton (2017), tais inverdades constituiram as
cronicas de Procopio, ao final, editadas sob o titulo de “Anecdota”.

No século XVIII, contribuindo para a iminéncia da Revolu¢ao Francesa, rumores
maldosos conduziram a derrocada do Conde de Maurepas, secretario de Estado no governo de

Luis XVI, em 1749. Nesse mesmo periodo, os canards'® utilizados durante a Revolucio

16 A Short Guide to History of Fake News.

17 The true story of fake news, artigo publicado pela revista The New York Review of Books.

18 Os canards, esclarece Darton (2017), consistiam em jornais impressos em tamanho grande, por vezes ilustrados
com imagens chamativas para captar os mais crédulos. Tratavam-se do periodo pelo qual circulava grande parte
das noticias falsas disseminadas em Paris naquele periodo.
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Francesa, usavam a imagem da rainha Maria Antonieta como propaganda politica falsa, o que
intensificou a impopularidade do governo. "

Em 1835, pode-se registrar como a primeira noticia falsa em grande escala, desde
a invencao da impressora de Gutenberg, “A grande Farsa da Lua” (POSETTI e MATTHEWS,
2018, p.1).2° Consistiu na publicagio de seis artigos no New York Sun, versando sobre vida na
lua e ilustrando a informagdo com seres tais como morcegos-humanoides e unicornios.

Prosseguindo, no século XX, vivencia-se com a ascensao do nazismo, a criagao do
Ministério do Esclarecimento Publico e da Propaganda do Reich, por Joseph Goebbels, para
promover o 6dio e a violéncia contra judeus. Por volta de 1933 os meios de arte e imprensa
foram dispostos em campanhas de disseminacao de 6dio racial.

Os anos que se seguiram, diversos conflitos e alteracdes de regimes contribuiram
para a disseminagao de noticias falsas. Valendo ressaltar o papel relevante do desenvolvimento
das comunicagdes, especialmente, no século 20, com o advento do radio e da televisdo, ndo
somente para espalhar em grande proporc¢ao o conteiido mentiroso, mas também para criar em
uma verdadeira imagem de “coisa real” no imagindario coletivo dos receptores das informagdes
enganosas.

Mas o pos-guerras descortinou um mundo pés-moderno e globalizado, no qual, sem
precedentes, as distancias foram mitigadas, as barreiras aplainadas e a informacgao difundida de
modo simultaneo e massivo, a partir de apenas um “clique”. A verifica-se que, a despeito da
velocidade de propagagdo das noticias que se v€ hoje, o contetido enganoso ¢ socialmente
utilizado desde antes da popularizagao do termo “fake news” e de haver-se convencionado a
sua significacao.

Como se viu, seria possivel inquirir sobre a matéria, desde o principio dos registros
civilizatdrios, isto €, o uso de noticias enganosas para obtencao de vantagens politicas ou sociais
em geral. Todavia, ndo € este o intuito deste estudo, sobretudo, em vista de que nao se pretende
incorrer em anacronismo. O termo “fake news” ora analisado, diferente do conceito de
“instrumentalizagdo da mentira” de Leite e Siva (2016), que trata da mentira politica para a
persecucdo de poder estatal, ndo remonta integralmente a periodos longinquos ou mesmo da
formacdo do Estado moderno. Pelo contrario, sua concep¢ao nao se dé desvinculada do

pressuposto da globalizagdo, dos avangos tecnologicos e da informatizagdo simultdnea dos

19 Na Inglaterra, acresce Darton (2017) por semelhante modo, verifica-se a publicagdo de inverdades, as noticias
eram de todo falsas ou apenas em parte, mas o carater comprometedor dos contetidos, quando postos em maior
circulacdo, intensificou os impactos em Londres no século X VIII.

20 The Great Moon Hoax.
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meios comunicativos. E um termo, portanto, que pertence ao seu proprio tempo, em virtude de
seu impacto social sem precedentes.

O termo foi popularizado durante as eleicdoes de 2016 nos Estados Unidos, através
dos discursos do, entdo, candidato e, posteriormente, presidente, Donald Trump, tornando-se
uma expressao de tal sorte politizada, que foi nomeada como ““a palavra do ano de 2017” pelo
dicionario Collins. Ocorre que antes das referidas elei¢des, de fato, “fake news” estava mais
inclinada a significacdo de noticias imprecisas ou, ainda, assim fabricadas intencionalmente.
Antes das elei¢des presidenciais de 2016, o termo também era usado especificamente para a
satira politica, através de programas de noticias encenados. Contudo, desde a repercussdo do
termo em 2016, a expressdo ganhou novo significado, tornando-se, nas palavras de Quandt et
al (2019), um “conceito multifacetado e turvo”, de modo que agora o seu significado “varia de
noticias fabricadas circuladas por meio da midia social a um termo polémico que visa
desacreditar a midia”. Por essa linha, a primeira interpretagdo seria particularmente comum
entre académicos e jornalistas e a ultima, teria se tornado relevante entre alguns politicos.
Contudo, a primeira interpretacdo tornou-se majoritaria, precisamente para uso cientifico,
considerando nas fake news um modo especifico produzir contetido intencionalmente enganoso.

A repercussdo do “inflacionamento” do termo, conforme Quandt et al (2019), ndo
se deteve nos limites dos Estados Unidos, sendo suas elei¢des presidenciais de grande evidéncia
para todo o globo, especialmente considerando as repercussdes que uma candidatura possa
ensejar na balanca de poder internacional. Mas, para além dos apontamentos politicos, o termo
tornou-se cada vez mais comum e mais difundido, encontrando o seu préprio lastro nacional
para nos demais paises ao redor.

No Brasil, o fenomeno das fakes news, de 2016 aos dias atuais, ganhou uma
roupagem politica, por similar modo, mas ndo se manteve em um unico espectro. A expressao
passou a significar a produg¢do de conteido enganoso de grande veiculagdo nos meios
informatizados. Atinge grupos politicos, mas também incide nas relagdes particulares e
negociais, gerando prejuizos, desde a ordem patrimonial, no tocante as pessoas juridicas, até a
ordem extrapatrimonial, como ocorre com a infracdo dos direitos da personalidade,
especialmente através do uso mal-intencionado de redes sociais de compartilhamento.

Aqui cabe uma importante ressalva ao se pensar brevemente sobre o quadro
evolutivo do uso das fakes news. Consiste na observagdo de que o fato de ndo serem assim
chamadas ndo necessariamente pressupoe, em absoluto, a inexisténcia do uso de fake news em
momentos anteriores a explosao do termo em 2016. Para além de todo risco de anacronismo,

como ja fora situado, o uso de noticias enganosas encontrar datagdo em diversos momentos
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historicos, mas, sem duvidas, nos moldes como se aufere hoje, as fake news remontam ao
processo de globalizagdo e, na forca que hoje possuem, mais especificamente ao periodo do uso

de redes sociais em massa.

3.3 A REPERCUSSAO DAS FAKE NEWS NAS RELACOES PRIVADAS

Apos considerar os elementos que preenchem o sentido da expressao que designa e
conceitua as fake news, a saber, conteudo intencionalmente enganoso, veiculado em massa, com
aspecto de noticia e também de fato de grande repercussdo através de redes sociais, cumpre
agora elucidar sobre as possiveis implicagdes da utilizagdo do uso de fake news dentro das
relagdes de carater privado.

As fakes news estao diametralmente ligadas ao que se nomeia de “a revolucao das
comunicagdes”. Embora, as noticias falsas possam remeter desde a Roma antiga, sabido ¢ que
foi com a globalizacdo e os efeitos em cadeia do desenvolvimento tecnologico, mais
especificamente, com a chegada da internet, quando se passou a refletir sobre a massificagao
do uso das redes sociais.

Nesse sentido, a propria massificacdo do uso da internet, assevera Longhi (2020)
trouxe consigo intensas modificacdes em diversos segmentos da vida social, alterando o
cotidiano daqueles que fazem uso frequente da rede. A internet abriu as portas para um novo
mundo de conexdao social-digital, aproximou distancias, atravessou barreiras culturais,
proporcionou relacionamentos, conferiu maior acesso ao conhecimento e a informagao plural,
desenvolveu inumeros e diversos nichos de emprego e renda, e aprofundou a evolug¢do das
relagcdes humanas a um nivel de intera¢ao absolutamente novo ¢ real.

Pode-se com segurancga afirmar que nunca se viu de modo tao claro a confusao entre
0 que se publica e o que de fato ¢ a realidade. Para as teorias pds-modernas, discurso nao
somente € poder, como também ¢ realidade. No caso do discurso mentiroso, vislumbra-se entao
a instrumentalizacdo da fala e da imagem para persuadir o ptblico alvo do engano ao construto
de imaginarios coletivos destoantes da realidade e para um fim especifico. A finalidade da
mentira, destaque-se, deve ser sopesada em andlises futuras sobre as formas de reparacdo de
eventuais danos ocasionados na vida privada de pessoas nelas envolvidas.

Contudo, ao examinar o impacto da internet das relagdes juridicas privadas, Longhi
(2020) compreende que tais modificagdes sao inusitadas apenas quanto a forma. Sob esse ponto

de vista, diminui-se a distancia entre uma agao apreendida dentro e fora do meio informatizado,
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posto que, na esséncia, o modo como as pessoas interagem umas com outras ainda permanece,
continua sendo o mesmo traquejar humano, nada em absoluto estatico ou frio, como que s6
proveniente da “revolu¢ao das maquinas”. Se concebe que, por tras de cada smartphone ou
computador, o que se posta, compartilha ou interage, em qualquer instancia, possui oS
elementos basicos de qualquer acdo positiva material. Este também ¢ um ponto interessante a
se ater para a avalia¢do da tutela dos direitos da personalidade no dmbito da atuagdo das fakes
news. Nao se deve mitigar os efeitos do dano, se ele vem revestido do carater verbal-digital,
antes, seu impacto na vida privada deve ser analisado, inclusive sob as peculiaridades do meio
em que se efetua, considerando o nivel de alcance da informagao, as repercussdes psicoldgicas
ao ofendido e, at¢ mesmo, eventuais prejuizos profissionais-financeiros, relativos ao impacto
social.

Se por um lado a forma ¢ enfatizada em contraste com a manutencao da agao
humana intencional, por outro, ¢ inegavel a presenca singular de um novo elemento no mundo
pos-revolucao tecnoldgica e com influéncia determinante da internet nas interagdes, qual seja:
a massificagao do meio digital. A atuacdo juridica hodierna ndo pode ignorar o elemento do
ambiente virtual como demarcador de espago, tempo e modo absolutamente inovadores e que,
portanto, reclamam para si uma atualizacdo equanime da norma e da aplica¢do da mesma nas
interagdes tangidas no espago virtual.

Ocorre que a injuria que se proferia “de boca”, ou em meio a um ambiente seleto
de pessoas, seja no trabalho ou em qualquer outra associagdo humana de antes, hoje nao mais
apresenta a mesma reverberagao que a apresentaria ha pelo menos 30 anos. Hoje a cultura do
linchamento ou cancelamento virtual possui uma san¢do moral absolutamente avassaladora, se
comparada com as consequéncias que os desentendimentos humanos, por assim dizer,
desencadeavam outrora.

E por isso que o tema em apreco abre margem para multiplas necessidades de
aprofundamento no estudo ndo apenas juridico, mas também antropoldgico, haja vista que toca
relagdes sociais que pressupde novos direitos, sobretudo, no que concerne aos moldes da tutela.
Agora as relacdes juridicas se firmam com o impacto de novas varidveis que exigem o
tratamento inovador. A tutela dos direitos da personalidade ante os efeitos da fake news
evidenciam também a necessidade de aplainar as lacunas legais e jurisprudenciais para o
fornecimento de cada vez maior clareza juridica no tratamento de cada caso.

Ao direito civil, responsavel legal por fornecer, como ja fora dito, a maior base de

conceitos juridicos ao ordenamento, trilhando um caminho pelo qual novas normas especificas
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possam ser elaboradas, precisa ater-se a imperatividade de acompanhar a velocidade da
modificacdo causada no seio social pelos meios informaticos.

Neste ponto, ressalta-se a evidéncia de certo avango no equilibrio da norma as novas
perspectivas de vida social tocadas pelo impacto da internet. Disposigdes como o Marco Civil
da Internet sdo considerados um divisor de dguas para a prote¢do dos direitos mais basicos da
vida humana sob a incidéncia da internet, em estabelecer meio de responsabilizagdo pertinentes
e adequados a casos especificos. A LGPD representa um avango ainda maior, proibindo a
guarda indevida de informagdes relativas a vida privada das pessoas em listas e bases de dados
sob a detencdo de terceiros nio autorizados.?! Contudo, ha que se questionar até que ponto a
legislag@o hoje vigente consegue, de fato, proteger a integridade moral da imagem de pessoas
que sdo ameagadas ou lesionadas por contetdos depreciativos e inescrupulosos em jornais € nas
redes socais. Ademais, ainda que ja se aponte alguma puni¢do e reparo, em que medida ¢é
restabelecido a vitima de fake news o retorno ao status quo ante.

Ocorre que a repercussao social que se deriva de qualquer furo de noticias extrapola
o dimensionamento do dano em termos materiais. A retirada do contetido ¢ uma imprescindivel
medida atenuante, o pagamento em pectnia pelo dano moral, inolvidavel, a retratacdo sob
critérios proporcionais, adequada, porém, seria o bastante? Vale lembrar que ndo existe
qualquer aferidor do saneamento de mentiras langadas em redes. Na pratica, tem-se em vista a
clara analogia do monte de papéis langcados do cume de um monte. Dai o questionar-se: “uma
vez feridas, pode a honra e a imagem de uma pessoa ser plenamente restabelecida? E

exatamente sobre o cerne dessa questao que ao cabo deste exame se pretende discutir.

3.4 OS LIMITES DA CONTENCAO DAS FAKE NEWS EM CONTRASTE A LIBERDADE
DE EXPRESSAO

Conforme ja demonstrado, o processo de constitucionalizagdo dos direitos civis
deslanchado, desde a Alemanha até o Brasil, consagrou o principio da dignidade da pessoa
humana como base intrinseca da significagdo dos direitos da personalidade. Para Mendes

(1994), nesse contexto, foi estabelecido o dever de inviolabilidade a honra e a privacidade, bem

2l Nesse sentido, Rosenvald (2020), entendendo os direitos da personalidade como um conceito elastico, em
expansdo, compreende que protegdo de informagdes privadas se trata de direito da personalidade auténomo. Isso
ocorre porque quando a informag@o passa pela via tecnologica e se converte em uma prote¢do dos dados
individuais, “a tecnologia faz com que essa informagéo extrapole a pessoa”. Assim, “a informagdo continua sendo
um bem em si, mas passa a ser objetivada e tratada longe da pessoa ¢ a despeito dela. Por isso a necessidade do
controle dos dados pessoais como um direito da personalidade autonomo, distinto do direito a privacidade”.



41

como fixado certo limite a liberdade de expressdo e de informacao, com base no exposto no art.
5°, X, Constitui¢do. Logo, “afigura-se legitima a outorga de tutela judicial contra a violagao dos
direitos de personalidade, especialmente o direito a honra e a imagem, ameacados pelo
exercicio abusivo da liberdade de expressao e de informagao”.

Por mais simplista que esta defini¢do aparente ser, o meio pelo qual ha de se verificar a
existéncia de violagdo aos direitos da personalidade ¢ buscar a presenca de indicios de lesdo a
propria personalidade de quem tutela esses direitos. Como delineia, Rosenvald (2020), quando
falamos de direito da personalidade paira sobre o tema uma subjetividade peculiar e aberta,
estamos diante de um tertium genus®?, isto é, ndo se compara a direitos subjetivos tradicionais.
Por essa linha, a propria natureza juridica dos direitos da personalidade consiste em uma
“clausula geral de tutela da pessoa humana”. E sendo cldusula geral, ¢ norma imprecisa, de
sorte que a forma vaga favorece a dignidade da pessoa humana, porque “impede a existéncia
direitos da personalidade numerus clausus, taxativos, a protecao de direitos fundamentais”.

Sob esse pressuposto impende-se que os direitos da personalidade, insculpidos nos arts.
11 a 21 do Cédigo Civil, ndo sao fechados, de modo que os limites do alcance da protegao aos
direitos a imagem e a honra estdo constante modulagdao no meio social. Sdo os aspectos dos
direitos da personalidade sensiveis a extensdo interpretativa necessaria ndo apenas em face as
novas formas de interagdo social informatizada, mas também em virtude de sua propria natureza
juridica aberta. Tal abertura esta fundada na sobressaléncia da pessoa humana no ordenamento
juridico constitucionalizado. E neste sentido que se faz fundamental elucidar a primazia
oferecida a integridade da pessoa humana frente outros institutos, mesmo, igualmente
constitucionais. Se ndo, veja-se:

...as situacdes existenciais, ou seja, aquelas que apresentam em seu nucleo
interesse diretamente voltados a protecdo da personalidade, ocupam no
ordenamento juridico uma posi¢ao de primazia frente as demais situagdes cujos
interesses diretos sdo de cunho patrimonial. Mas podermos ir ainda além,
radicalizando o valor que a pessoa ocupa no Direito, a fim de afirmarmos que a
propria tutela conferida pelo ordenamento as ditas situagdes patrimoniais tem
como finalidade ultima realiza¢do do homem, razdo pela qual tais situagdes sdo
funcionalizadas, ou seja, compreendidas como instrumento ou suporte ao livre
desenvolvimento da pessoa, que constitui, portanto, a tarefa do Direito Civil
atual (TEPEDINO, 2013, p. 50).

Nao se deve, com isso, prematuramente conceber a absoluta anulagao de qualquer direito com
base no argumento da superioridade da pessoa humana sob quaisquer circunstancias. Na

realidade em nada um direito constitucional obsta o outro, ainda que frontalmente contrastados

22 Do latim, terceiro tipo.
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circunstancialmente. Liberdade de expressdo e protecdo a dignidade da pessoa humana no
combate as fake news se alinham a medida que sopesadas as circunstancias de caso. Ha que se
avaliar a relevancia social do que se ¢ noticiado e o nivel de incidéncia na esfera privada como
o modo pelo qual, mesmo uma noticia de relativo interesse social, ¢ transmitida. Por quaisquer
que sejam os caminhos, a liberdade de imprensa se mantém em um ordenamento juridico
humanamente constitucionalizado.

A liberdade de expressao e de imprensa evoca para si mais que um direito pessoal
a se manifestar sobre qualquer fato ou ideia, prenuncia também a relagcdo ao direito social de
acesso a informagdo. E bem verdade que as fuke news variam em termos de ambientagio, sdo
intensamente utilizadas no cendrio politico, mas também, vez por outra, alcam destaque nas
revistas da alta sociedade, em paginas de famosos e em redes sociais de gente comum. Logo,
importa averiguar, até que ponto pode-se levantar o crivo da prote¢ao da individualidade sob o
argumento de uso de fake news, para a remocdo de um conteudo ou para o pagamento de
indenizacdo proporcional a ofensa, sem com isso estabelecer restri¢gdes inconstitucionais de
censura ou de liberdade de imprensa.

Com base na teoria dos principios de Alexy (2002), a colisdo entre esses direitos
reflete a otimizagao dos principios, bem como enfatiza a inexisténcia de prioridades absolutas
entre os principios constitucionais. Desse modo, ¢ através da ponderagdo que advém a
estabilizagdo do choque de interesses igualmente legitimos. A solu¢do do conflito entre
principios pelo dever de otimizagdo, a imperatividade de os fazer cumprir na maxima
possibilidade, mas nao em condic¢des absolutas.

A titulo de exemplo, seria possivel ressaltar o direito ao esquecimento, tomando por
base a protecdo ao direito da personalidade envolvida e a liberdade de imprensa sobre a
divulgacao de informagdes sobre as quais se reclama o direito ao esquecimento. Nesse caso, a
regra de ponderacdo perpassaria pela delimitacao da analise sobre as questdes especificas de
carater social e histdricas, as quais ndo devem ser esquecidas. Todavia, as questdes de carater
meramente pessoal sdo concernentes ao direito da personalidade.

O carater nao absoluto dos principios remete as caracteristicas de extensdo e
relatividade dos mesmos, nas palavras de Morais (2003, p. 61), “os direitos e garantias
fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal ndo sdo ilimitados, uma vez que
encontram seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela carta Magna (principio
da relatividade)”. A base Constitucional nivela a relevancia de cada principio, dissipando o

equivoco de pressupor alguma hierarquia. Nao sendo absolutos em si mesmos, os principios
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também nao estdo submersos em qualquer grau de hierarquia, mesmo que a dignidade da pessoa
humana apresente caracteristica fundante constitucional.

Sendo assim, no que concerne a solugao do choque entre direitos fundamentais, os
principios devem ser considerados a partir da técnica da ponderacdo. Esta, por vezes dirimiré o
conflito com base na interpretacdo da norma para o caso concreto, posto que nido prevalece
sobre principios nem hierarquia nem cronologia. Mas, segundo afirma Marmelstein (2008, p.
386), ha determinados casos em que a interpretacdo nao sera suficiente para aplicagdao da
ponderacao justamente pela igualdade valorativa estabelecida entre os principios. Entao ao se
considerar pelo o uso da ponderagdo deve-se ter em vista dois pontos.

Primeiro, deve-se verificar a possibilidade de valer-se da concordancia pratica ou
da harmonizacao, e isto “de forma a coordenar ou combinar os bens juridicos em conflito,
evitando o sacrificio total de uns em relagao aos outros, realizando uma redugao proporcional
do ambito de alcance de cada qual (contradi¢do dos principios)” (MORAIS, 2003, p. 61). Aqui
alia-se o verdadeiro sentido da norma conjuntamente com a harmonia finalistica constitucional.
Em segundo lugar, nos casos em que se torna impossivel a harmonizagdo, cabera a escolha
judicial de qual principio devera prevalecer com maior prevaléncia naquele caso concreto.
Contudo, mesmo em face da necessidade judicial de decisdo entre enfoque casuistico sobre um
ou outro principio, em qualquer situacdo, o principio da proporcionalidade deve ser tido em
conta para sanar o conflito. Nesse sentido, coloca Sarmento (2002, p. 104), “as restrigdes devem
ser arbitradas mediante o emprego do principio da proporcionalidade em sua triplice dimensao-
adequacgdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito”.

Polo exposto, se depreende que ndo existe uma regra fechada para o sopesamento
na consideragdo sobre o choque de principios. A importancia relativa estd posta, para a qual o
interprete legal procederd buscando a harmonizacao da norma e, finalmente, a decisao sobre a
proporcionalidade em que cada principio cedera ou prevalecerd. Isto se dara com base no caso
concreto e sem perder de vista as disposigdes jurisprudenciais sobre tais casos em que a lei ndo
é taxativa e a situacio fatica pede uma postura especificamente humanizada e proporcional. E
nesse nivel de especificidade e adequacdao ardua que a tutela de direito da personalidade

ameacados por fake news se insere sobre demais direitos.
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4 A SALVAGUARDA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE FRENTE A
INCIDENCIA DE FAKE NEWS

No que tange a salvaguarda dos direitos da personalidade frente a grande incidéncia
de fake news na atualidade, cumpre informar de proémio do que ja se dispoe em termos legais
para a protecao da honra e da imagem das pessoas ameagadas ou vitimadas pela propagacao de
material inveridico que atenta contra a sua integridade moral.

O Cddigo Civil, no art. 953, caput e paragrafo tnico, dispde que a responsabilizagdo
civil por ataques relativos a honra e a imagem das pessoas sera no sentido de reparar o dano
causado as mesmas ao status quo ante, se Nao veja-se:

Art. 953. A indenizacdo por injaria, difamag¢do ou calinia consistira na
reparacdo do dano que delas resulte ao ofendido.

Paragrafo tinico. Se o ofendido ndo puder provar prejuizo material, cabera ao
juiz fixar, eqlitativamente, o valor da indenizagdo, na conformidade das
circunstancias do caso.

Cumpre lembrar que o proprio conceito de injaria, difamacdo ou caliinia sdo
herdados do Codigo Penal, que criminaliza a maculagdo da honra e da dignidade das pessoas.
De sorte que as fake news, por seu carater ofensivo aos direitos da personalidade, podem muito
bem serem enquadradas entre os crimes contra a honra, contudo, este ainda ¢ um tema
repercutido e a ser pacificado em termos jurisprudenciais.

Retomando ao espectro civil, o Marco Civil da Internet de 2014, pautado nos
principios da liberdade de expressao e manifestacdo do pensamento, proporcionou o incremento
de normas relativas a difusdo de conteudos falsos, pautadas sob dois angulos, reparagao civil
pelo dano causado e remogdo do conteudo indevido por causar dano em outrem. Para além o
que ja dispunha o Codigo Civil, no tocante ao dever de reparar quem quer que por acdo ou
omissao cause dano a outrem, o Marco Civil da Internet estabeleceu diretrizes mais concretas
de efetivagdo da tutela dos direitos da personalidade, relacionados ao comprometimento
negativo causado aos mesmos pela dissemina¢do de noticias falsas ou quaisquer outros
conteudos que causem prejuizo as pessoas.

A partir do que dispde o Marco Civil da internet, infere-se que noticias falsas, que
manche a integridade moral ou deliberadamente fira direitos da personalidade, devem ser
removidas das redes, mediante os provedores de internet, sendo estes diretamente
responsabilizados pelo contetido danoso, em tomando as imediatas medidas para disponibilizar

quaisquer materiais ilicitos.
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O procedimento de retirada do conteudo imbuido de fake news, no entanto, devera
seguir a normativa quanto ao processo de comunicag¢ao judicial clara e especifica, consoante o
disposto no art. 19 da Lei 12.965/14:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a
censura, o provedor de aplicagdes de Internet somente podera ser
responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por
terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para,
no ambito e nos limites técnicos do seu servi¢o ¢ dentro do prazo assinalado,
tornar indisponivel o conteido apontado como infringente, ressalvadas as
disposicdes legais em contrario.

§ 1o A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de nulidade,
identificacdo clara e especifica do conteido apontado como infringente, que
permita a localizagdo inequivoca do material.

§ 20 A aplicagdo do disposto neste artigo para infragdes a direitos de autor ou
a direitos conexos depende de previsdo legal especifica, que devera respeitar
a liberdade de expressio e demais garantias previstas no art. 50 da
Constitui¢ao Federal.

§ 30 As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de
contetidos disponibilizados na internet relacionados a honra, a reputagao ou a
direitos de personalidade, bem como sobre a indisponibilizacdo desses
contetidos por provedores de aplicagdes de internet, poderdo ser apresentadas
perante os juizados especiais.

§ 40 O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 3o, poderd antecipar,
total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial,
existindo prova inequivoca do fato e considerado o interesse da coletividade
na disponibilizagdo do conteudo na internet, desde que presentes os requisitos
de verossimilhanga da alegacdo do autor e de fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacéo.

Observe-se que o provedor que nao procede a imediata retirada do conteudo, apos ordem
judicial, incorre como exclusivo responsabilizado pela difusdo do material ilicito, enquanto em
outras circunstancias de disseminagdo de noticia mentirosa e ensejadora de danos a terceiros,
os responsabilizados sdo aqueles que divulgaram o contetido. A despeito disso, dispde a Sumula
221 do Supremo Tribunal de Justica: “Sao civilmente responsaveis pelo ressarcimento de
danos, decorrente de publicagdo pela imprensa, tanto o autor do escrito quanto o proprietario
do veiculo de divulgagdo”. O que implica dizer que a averiguacdo dos meios de reparagdo dos
efeitos nefastos deixados pela ocorréncia das fake news requer, via de regra, a analise casuistica
de cada situagdo em especifico, levando em conta as fontes, o canal, ¢ a resposta aos
demandados pela via judicial.

Ademais, a Lei 12.965/2014, no art. 22, caput, regulamenta a requisi¢do judicial de
dados cadastrais e de acesso para a vitima, que “poderd, com o proposito de formar conjunto
probatorio em processo judicial civel ou penal, em carater incidental ou autonomo, requerer ao

juiz que ordene ao responsavel pela guarda o fornecimento de registros de conexdao ou de
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registros de acesso a aplicagdes de internet”. Assim garantindo, conforme Gugliara (2021, p.
425) o fornecimento das informacdes e dados relativos a autoria dos atos ilicitos efetuados
através da internet.

Como outrora elucidado o uso de fake news no ambito da infracdo aos direitos da
personalidade, mais especificamente, prejuizo a honra e a imagem das vitimas, evoca o exame
da tutela dos direitos da personalidade em suas 4 ramificagdes basilares, sem prejuizo de outras
implicagcdes a serem transmitidas por determinagao judicial. H4 que se considerar se as
circunstancias da incidéncia de fake news demandam a aplicagdo das, ja vistas, tutela inibitoria,
tutela atenuante, tutela repressiva ou tutela postuma.

Como j4 abordado no primeiro capitulo, a Unica circunstancia protetiva mediante a
tutela dos direitos da personalidade que pode impedir a concretizacdo do dano ¢ situagao
prevista através da tutela inibitoria, que impede plenamente a producao de danos. A tutela
também conhecida como “preventiva” combate desde a ameaga do dano. Muito embora a
iminéncia de dano afigurada no risco de incidéncia ja prefigura, em alguma medida, certa
restri¢ao a completude do exercicio dos direitos ameagados, a esfera de incomodo causado a
provavel vitima ¢ infimamente menor. Aqui o risco de dano quando ceifado pela tutela inibitoria
¢ capaz de tocar apenas a parte psiquica da vitima provavel, razdo que endossa a necessidade
de protecdo prévia. E uma resposta necessaria ao carater extrapatrimonial que fundamenta os
direitos da personalidade.

Nesse caso, a vitima provavel precisa apresentar justificado receio de dano e que a
ameaca aos referidos direitos seja, de fato ilicita. Assim sendo, o responsavel pela ameaca aos
direitos da personalidade de outra pessoa, através da tutela estard sujeito a obrigacdes de fazer
ou nao fazer, a depender de cada caso. De acordo com Fonseca (2006, p. 256), o uso indevido
ou nao autorizado da imagem indica de terceiro implicara em hipdtese de tutela inibitoria no
carater proibitivo, o dever de absten¢ao. Por semelhante modo, pode-se inferir que a ameaca de
uso das fake news ensejaria para o devido resguardo a aplicagdo da tutela preventiva de cunho
proibitivo para evitar o dano.*?

Em relagdo a tutela atenuante, vislumbre-se um dano efetuado a ser contido quanto

a propor¢ao de seus efeitos. No caso das noticias falsas, poderia implicar na retirada imediata

23 A tutela inibitoria para o resguardo dos direitos da personalidade pode, eventualmente, manifestar-se em
institutos providos da legislagdo extravagante, como ocorre no caso da Lei Maria da Penha, Lei n® 11.340/06, que
prové diversos mecanismos pelos quais a ameaga de violéncia possa ser combatida e os danos fisico e moral ndo
venham a ser levados as vias de fato. Logo, como asseveram Godinho ¢ Guerra (2013, p.192), as medidas
protetivas da referida lei, tais como afastamento do lar, minima distancia com a ofendida, entre muitas outras
medidas, refletem o aspecto da tutela inibitoria dos direitos da personalidade, mas especificamente no tocante &
integridade fisica.
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do contetido dos meios de circulagdo, assim como na retratacdo publica para a reconstituicao
da integridade moral da pessoa ofendida. Nesse ponto, Godinho e Guerra (2013, p. 193)
destacam que a efetividade da tutela atenuante deverd considerar o critério da
proporcionalidade, “exigindo-se que a medida protetiva dos direitos da personalidade nao
supere o efeito do agravo sofrido e se torne, ela mesma, um instrumento de violagdo dos
interesses alheios”. Com isso intenta-se com o fito de salvaguardar os direitos de uma pessoa
nao impor obrigacdes excessivas ao infrator. A exemplo disso e retomando a hipotese de choque
entre direitos da personalidade e liberdade de expressao, pode-se mencionar:

Assim, se o aviltamento da dignidade de um individuo se da através da
publicagdio de uma matéria de capa de um jornal ou revista, com
detalhamentos contidos numa reportagem de duas paginas do mesmo
periodico, uma eventual nota de desagravo merecera igual espaco numa
edi¢do posterior daquela publicagdo. Em se tratando de noticias divulgadas
em paginas da internet, que tenham ficado expostas por uma quinzena, podera
o magistrado determinar que a retratacdo figure no mesmo sitio virtual por
idéntico periodo (GODINHO e GUERRA, 2013, p.193).

A tutela atenuante para mitigar os efeitos das fake news estd diretamente relacionada ao
restabelecimento da boa imagem e da honra da pessoa vinculada a fatos enganosos e
depreciativos que lhe sdo atribuidos.

Avancando na tipologia das tutelas dos direitos personalidade associados a
incidéncia de fake news, a tutela repressiva expressa diretamente o dever civil de reparar o dano
causado a outra pessoa, com ou sem a intencao da ofensa, tal qual descreve os arts 186 ¢ 187 e
927 a 954 do CC/02. A modalidade da reparacdo civil se efetuarda em conformidade com a
natureza do dano. Logo, a depender de qual seja o direito da personalidade violado, sua
respectiva reparagao atendera as peculiaridades que lhe sdo pertinentes. Nesse sentido, sendo a
circulagdo de noticias falsas um dano que atenta contra a moralidade do individuo,
comprometendo-lhe a honra, o bom nome e a reputagdo, a reparagdo esta ligada ao aspecto da
subjetividade, cabendo ao juizo fixar um quantum indenizatorio proporcional a gravidade do
dano e as circunstancias do caso concreto. E o que dispde o art. 953, paragrafo tmico do CC/02.
Todavia essa reparacao ndo esta limitada a conversdo em montante pecuniario material, sendo
absolutamente possivel a incidéncia de outras formas de reparacao.

Godinho e Guerra (2013, p. 197) esclarecem que, sendo extrapatrimoniais, 0s
direitos da personalidade, uma vez lesionados, jamais poderdo ser “recompostos in natura
através de prestacdes pecunidrias, em virtude do carater ndo econémico”. Desse modo, a
prestacdo pecuniaria apenas representaria certo “conforto” para aquele que teve sua honra e

elementos mais caros ¢ intangiveis de sua existéncia atingidos de modo ilicito. E de natureza
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“compensatoria”, tomando por base o que dispde o art. 944 do CC/02, para que o montante se
comunique com a extensao do dano.

Finalmente, com respeito a tutela postuma dos direitos da personalidade, falar-se-
a dos direitos do conjuge sobrevivente, parentes em linha reta e colaterais até o quarto grau, de
pleitearem pela defesa da memoria integra de uma pessoa falecida. Aqui ndo se adentra ao
mérito dos direitos da personalidade do de cujus, haja vista que tais direitos se extinguem com
a morte do mesmo. O que, de fato, se contempla ¢ como que um reflexo desses direitos ja
extintos sendo conservado em face da relevancia que se atribui a integridade da pessoa humana.
Toca-se a memoria péstuma da mesma, sem olvidar o devido respeito conferido as pessoas
consanguineas ou afetuosamente ligadas a pessoa falecida. Nao se admite, portanto, com base
no art.12, paragrafo unico, e art. 20, paragrafo unico do CC/02, o vilipendiamento da imagem
e da honra de uma pessoa ja falecida, de sorte que fake news sobre alguém que ja morreu sera
passivel da tutela dos direitos da personalidade a ser pleiteada por seus familiares.

No que concerne ao quantum indenizatdrio para atos ilicitos contra a honra e a
imagem das pessoas, cometidos através da internet, Gugliara (2021), elenca alguns critérios a
serem levados em consideragdo, fazendo a ressalva, no entanto, na necessidade de analise
casuistica, ndo podendo identificar parametros objetivos previamente fixados. O primeiro passo
apontado seria analisar se os critérios ja utilizados hodiernamente seriam satisfatorios para
indenizar a conduta ilicita praticada na internet. Posteriormente, indica o método bifésico,
adotado pelo Superior Tribunal de Justiga, que prima pela utiliza¢ao de casos semelhantes para
a delimitacdo do valor base e, partindo dessa estrutura, atribuir valores mais especificos em
consonancia ao caso concreto.

Na referida segunda fase, sdo levados em consideragdo elementos tais como: “grau
de culpa do ofensor, a conduta e a capacidade econdmica tanto do ofensor quanto do ofendido,
situagodes faticas pré-existentes na relagdo entre ambos, a origem das ofensas, as circunstancias
pessoais do ofendido e, principalmente, a extensdo do dano sofrido”. J4 quanto a extensdo do
dano, aspecto essencial para a fixagdo da indenizagdo, devem ser tidos em conta:

elementos como rede social ou plataforma utilizada para a ofensa, o contetido
ofensivo, quando possivel extrair o nimero de visualiza¢des e o seu alcance,
as interacdes de terceiros com o contetido ilicito e eventuais
compartilhamentos da ofensa e as possiveis ferramentas disponiveis e
eventualmente utilizadas pela rede social ou plataforma que acarretem a
ampliacdo do dano (GUGLIARA, 2021, p. 437 - 438).

Todos os critérios e elementos citados sdo sopesados sob o filtro dos principios da

proporcionalidade e da razoabilidade para a devida adequacao a situacdo fatica analisada. No
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exame do quantum indenizatorio contra a conduta ilicita que enseja o dano aos direitos da
personalidade, os critérios ndo sdo fechados, mas seguem a logica subjetiva ampla que a
circunstancia de fato demanda. No que se refere as fake news, a consideracao de cada um desses
itens sera fundamental para apurar a pectinia representativa ao nivel da ofensa causada e da
repercussdo social que dela se deriva, tendo em vista os meios tecnoldgicos catalisadores

impacto da informagao difundida.

4.1 ANALISE PRATICA DO USO DE FAKE NEWS CONTRA OS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

Apos o devido embasamento tedrico que contextualiza as fake news em um periodo
histérico especifico e delimita o ambito dos direitos a serem tutelados, prossegue-se para
algumas demonstragdes praticas que apontam para o quao corriqueiras e danosas podem ser as
noticias inveridicas difundidas em sites e redes sociais.

As fake news sao um fendmeno recorrente nas relacdes privadas, motivadas por
litigios pessoais, interesses econdOmicos-empresariais ou embasados na mesma fonte que motiva
o proprio uso de discurso de 6dio no meio digital. Escapa a esfera de abrangéncia desse trabalho
delimitar precisamente as razdes pelas quais tdo massivamente circulam as falsas noticias na
atualidade. Contudo, no Brasil, sobretudo em razdo da intensa polarizacdo politica que se
instalou desde meados da candidatura do atual presidente da Republica, as fake news incidentes
sobre a vida de particulares, especialmente, aqueles ligados ao meio televiso e midiatica vez
por outra vém associadas a interesses politicos de algum dos lados da referida polarizagao.

Nesse sentido, traz-se a verificagdo a falsa noticia veiculada nas redes sociais sobre
a suposta agressao da atriz global Patricia Pillar por Ciro Gomes, candidato nas elei¢des
presidenciais de 2018, seu ex-marido. A repercussao dessa noticia se deu de tal forma nos meios
comunicativos que a atriz chegou a gravar um video em suas redes sociais para desmentir a
afirmacao falsa. Nos seguintes termos se pronunciou:

Eu sou Patricia Pillar, atriz, diretora e produtora. Estou aqui para dizer que
estdo usando a minha imagem para divulgar noticias falsas, favorecendo um
candidato que jamais seria 0 meu. Eu nunca sofri nenhum tipo de violéncia
por parte de ninguém. Isso é totalmente falso. Quero dizer também que
independente de quem ¢ o seu candidato o que a gente precisa agora ¢ de paz
e de respeito. Eu desejo uma excelente elei¢ao para todos nos, porque € o que
o Brasil precisa. #patriciapillar®

2 Pillar (2018).
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O uso indevido da imagem da atriz em questdo, claramente manipulado por finalidade politica
ndo apenas fere seu direito de imagem, como também imputa sobre a sua pessoa pecha da
agressao doméstica, motivo de luta legitima e incansavel de inimeras mulheres em todo o pais.
Nesse caso, ainda que ndo se possa mensurar materialmente o dano caso em termos de estima
social e consideracdo pessoal da atriz, ¢ evidente que configura a lesdo de direito da
personalidade: a imagem, a honra e a dignidade. Ademais, todo e qualquer desgaste midiatico
inveridico, na frequéncia como ocorre na vida de pessoas famosas, produz um esgotamento
psiquico-emocional paulatino e ensejador da devida reparagao.

A luz do exposto, seria cabivel a tutela atenuante para a remogio do contetido, bem
como a estipulagdo de multa aos sites e paginas de noticia que assim ndo procedessem para a
preservacao da imagem e da integridade pessoal dos envolvidos no contetido enganoso, no caso,
ndo apenas a atriz Patricia Pillar, como também o candidato Ciro Gomes. Este, por sua vez,
além de ter o seu nome associado a um crime, foi diretamente atingido em termos profissionais
e politicos com a disseminacdo da supracitada mentira. Verifica-se ao candidato o direito de
tutela repressiva, com o devido ressarcimento dos danos morais suportados, sem prejuizo de
outras formas de retratacdo e reparo, ante ao crime de calunia que lhe foi mentirosamente
imputado.

Adiante na exposicao de casos praticos, ainda com motivacao politica, observa-se
o caso de Marielle Franco sendo associada a fac¢do criminosa, situagdo que evidentemente
configura a aplicagao da tutela postuma, vez que a referida vereadora fora violentamente
assassinada em 14 de mar¢o de 2018, no Rio de Janeiro. No mesmo ano, foi veiculada a noticia
de um suposto vinculo com uma fac¢do criminosa e que, inclusive, a vereadora seria casada
com um narcotraficante. Para além da problemaética politica, o uso dessa mentira atuou de modo
conivente ao crime, a fim de embargar as investigacdes policiais na busca de seus assassinos.
Na ocasiao da divulgagdo da noticia, o deputado federal Alberto Fraga reproduziu a fake news

em sua conta no Twitter, vindo posteriormente a apagar o compartilhamento. Sendo, veja-se:
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Figura 1 Compartilhamento do Deputado Alberto Fraga

Alberto Fraga @ @alberto_fra... - 8h
Conhegam o novo mito da esquerda,
Marielle Franco. Engravidou aos 16
anos, ex esposa do Marcinho VP,
usuaria de maconha, defensora de
faccdo rival e eleita pelo Comando
Vermelho, exonerou recentemente 6
funcionarios, mas quem a matou , foi
a PM.

Fonte: Twitter

Posteriormente, o mesmo deputado prestou entrevista a TV Globo sobre postagem
com fake news sobre Marielle Franco, mostrando-se arrependido pela precipitacio no
compartilhamento antes de checar a veracidade das informacdes.”> Em virtude do contetido
mentiroso, na mesma semana do compartilhamento, o PSOL manifestou sua intencido de
denunciar a conduta do deputado Alberto Fraga ao Conselho de FEtica da Camara dos
Deputados, bem como em acionar o Conselho Nacional de Justica (CNJ), contra a
desembargadora do Rio de Janeiro Marilia Castro Neves, que também associou a vereadora
assassinada ao crime. Conforme matéria do G1, desde 15 de margo daquele ano, a saber, 2018,
uma quinta feira, o material calunioso difundido na web foi rastreado por um grupo de
advogadas, contabilizando, até¢ a manha de domingo, mais de 2 mil denuncias.

Novamente, aqui vislumbra-se a possibilidade da aplicagdo de alguma tutela dos
direitos da personalidade, qual seja, a tutela péstuma, conjuntamente com a aplicabilidade da
tutela repressiva, especialmente, em funcao da presenga de indicios de calunia, injuria e
difamagdo, mesmo sobre uma pessoa famosa ja falecida. Consoante as consideracdes tecidas
de Godinho e Guerra (2013, p. 196), no tocante a indenizagdo por danos causados a honra, a
pratica de injuria consiste na “ofensa a honra subjetiva, isto ¢, a dignidade e ao decoro de um
individuo”; a difama¢do, na “violagdo a honra objetiva, vale dizer, ao bom nome e a
respeitabilidade social de alguém” e, finalmente, a caltnia diz respeito a “falsa imputagao, a
uma pessoa, de fato definido legalmente como crime. No caso em comento, o uso de fake news
contendo calunia, injuria e difamacdo, inclusive, se deu através de autoridades, o que sem
davidas eleva o peso do carater ofensivo, assim como o potencial difusivo da informacao

enganosa.

25 G1. Apb6s divulgar fake news sobre Marielle, deputado Alberto Fraga suspende redes sociais. 19 mar. 2018.
Disponivel em: https://gl.globo.com/df/distrito-federal/noticia/apos-divulgar-fake-news-sobre-marielle-deputado
-alberto-fraga-suspende-redes-sociais.ghtml. Acesso em 21 nov. 2021.
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A retirada de todo o conteudo falso das redes sociais e sites de noticias ndo seriam
o bastante para reparar o dano causado ndo apenas a memoria de uma pessoa morta, mas de
uma representante popular, com uma atuacao publica com o nivel de alcance de pelo menos 46
mil eleitores. No caso, ¢ plenamente plausivel a indenizagdo aos familiares pelos danos morais
causados, na extensao do prejuizo empirico, levando em consideragdo a imagem publica que a
vereadora possuia. E isto sem embargo de outras formas de repressdo ao ato ilicito, e inclusive
tipico, nos moldes do art. 953, paragrafo unico do CC/02 e dos arts. 138, 139 e 140 do CP/40.

Por fim, mas ndo menos importante, cumpre apresentar o caso extravagante da fake

[ooR

news que envolve o programa televisivo da jornalista e apresentadora Fatima Bernardes
pessoa responsavel pelo esfaqueamento do presidente Jair Bolsonaro. Este ultimo caso ¢
também ilustrativo no nivel de anomalia que impera nas redes sociais, principalmente,
condicionada pela cultura cancelamento virtual e do discurso do 6dio e da intolerancia ao
pensamento politico ou ideoldgico diverso no pais.

Desta feita, a circulag@o se deu no Facebook. A informacao era a de que o programa
“Encontro com Fatima Bernardes”, da TV Globo, teria promovido a reforma da casa de Adélio
Bispo de Oliveira, responsavel por ferir o atual presidente durante a campanha. Ocorre que, na
realidade, a reforma nio aconteceu e também nao houve exibi¢do disso no programa, como
afirmava a fake news. Para fornecer os devidos esclarecimento, Fatima Bernardes também se
pronunciou gravando um video nas suas redes sociais para desmentir a noticia, o que fez nos
seguintes termos:

Mais uma noticia falsa circulando pela internet me obriga a fazer esse
esclarecimento. Eu ndo reformei a casa do esfaqueador do candidato a
presidéncia da republica pelo PSL. Toda a minha vida publica sempre foi
pautada no respeito a vida humana, independentemente de credo, cor, género,
ideologia. Eu jamais apoiaria qualquer ato de violéncia. Divulgar uma noticia
falsa ¢ uma irresponsabilidade que ndo contribui em nada para o momento que
estamos vivendo.”

Desta vez, depreende-se do caso a presenga de dano a imagem da figura publica na pessoa
Féatima Bernardes, em claro ataque aos seus direitos da personalidade, como nos outros casos,
mas observando-se ainda os reflexos econdomicos que disso se deriva. Sendo o programa sua
fonte de renda e tendo em vista as iniciativas coletivas de alguns grupos sociais de “boicote” a
tudo aquilo que representa divergéncia ideoldgica, mesmo em face de retratacdo publica dos

promulgadores da fake news em andlise o prejuizo pessoal e patrimonial ja fora instalado. Sendo

26 Bernardes (2018).
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aqui cabivel tutela atenuante, assim como dano moral adjacente, consideradas as condi¢des
casuisticas e, qui¢a, avaliacdo da queda de pontos de audiéncia.

Impera esclarecer neste ponto que a analise dos casos listados em nada representa
qualquer intencionalidade desse estudo em favorecer ou depreciar qualquer pensamento
politico alcado no Brasil nos ultimos anos. Nem ainda se objetiva fornecer uma analise de casos
com viés propriamente politico. Antes, meramente aproveitando o contexto social atual que
favorece a divulgagdo de contetdo enganoso, com repercussdo massiva € instantanea nas redes
socais, esta analise passou a avaliar, ainda que de modo sumario, os efeitos e as possibilidades

de aplicacdo das tutelas aos direitos da personalidade abordadas.

4.2 OS DESAFIOS A TUTELA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE EM FACE AO
USO DE FAKE NEWS

Sao inegaveis os avangos nas medidas protetivas legais ao direito da personalidade,
como elucidado, a tutela dos direitos mais caros ao individuo tem transcendido a esfera
patrimonial e se materializado em ag¢des de fazer e ndo fazer para a manutencao da integralidade
da dignidade da pessoa humana. Entretanto, ndo se pode deixar de ressaltar que ainda ha muito
a avancar sobre as medidas de protecdo aos direitos essenciais, tanto em funcao da elasticidade
conceitual dos direitos da personalidade, como também em decorréncia da inovagao do estilo
de vida cada mais tecnoldgico que demanda a inovagao gradual da norma. Nesse ultimo aspecto,
cumpre tecer alguns apontamentos quanto aos limites atuais a salvaguarda dos direitos aqui
discutidos.

Os direitos da personalidade, sendo absolutos em duplo sentido, apresentam
dimensdo negativa e positiva®’. Na dimensdo negativa, sdo oponiveis contra todos, conforme o
artigo 12 do Codigo Civil. Rosenvald (2020) esclarece, no entanto, que “o direito subjetivo ¢
contra todos, mas a pretensdo ¢ apenas contra quem violou o direito subjetivo”. Quanto a
pretensdo, na dimensao negativa dos direitos da personalidade, se materializa na reparacgao pelo
dano moral causado. Mas nesse ponto da reparacdo o direito civil ¢ alvo de duas criticas
ferrenhas, se por um lado ¢ criticado sobre a timidez no requisito da reparacdo, por outro ¢
ameacado ao descrédito de hiperpolarizagdo do pedido de dano moral sob tudo e quaisquer

circunstancias.

27 Sob a perspectiva positiva dos direitos da personalidade, tem-se a nog¢do ndo de exclusdo de terceiros, mas de
pertencimento do titular de direitos. Conforme Rosenvald (2020), ndo se pretende afastar alguém de um direito
legitimo de outrem, mas incluir o titular de direitos em uma seguranga basica dentro da dimensdo social. Na
dimens@o positiva, os direitos da personalidade reclamar a existéncia do minimo existencial, para a obtengdo plena
da dignidade da pessoa humana.
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No que se refere a modéstia para reparar, questiona-se a eficacia de recebimento de
uma indenizag¢do anos apods a lesdo de direitos, quando a violagdo em questdo ¢ de ordem
existencial a honra ou a imagem de uma pessoa e, por vezes, requer uma atuacao mais prestes.
Muitas vezes, o maior desafio na protecdo dos valores existenciais do individuo ndo incide
sobre a auséncia de tutela, mas na forma como esta se manifesta.

Por outro lado, existe a legitima preocupagdo com a exacerbagdo de hipdteses de
dano extrapatrimonial, circunstancia nominada de “a industria do dano moral”. Nao apenas se
vislumbra o elevado aumento de pedidos de reparagdo por dano moral, mas também de
concessdes ¢ isto sem a devida justificativa pacificada do valor a ser pago. Manifestando-se
sobre essas circunstancias, Morais (2006, p. 241-242), ressalta que, apenas no Superior Tribunal
de Justica, o nimero de acdes dessa natureza aumentou cerca de 200 vezes nos 10 tltimos anos,
assim incorrendo “na banalizacdo do dano moral” e “na mercantilizagdo das relacoes
extrapatrimoniais”.

Responde-se aos dois primeiros desafios listados, destacando que, em muitos casos, face
a agressao a direitos da personalidade, a tutela inibitoria ¢ aquela que produzira maior eficacia
na salvaguarda da integridade moral do individuo. Isso ocorre porque, tal tutela se manifesta
projetivamente desde a ameaca de lesdo ao direito. Assume, portanto, um carater pedagdgico
para evitar o ato o ilicito em si, preventiva, antes mesmo da incidéncia de dano. Logo, como
sintetiza Rosenvald (2020), “o direito s6 pode ser uma posicao juridica protegida quando existe
uma tutela adequada, efetivamente adequada para ele”.

Logo, ¢ imperativo que os operadores do direito estejam aptos a uma leitura integral e
atual do cendrio que se constroi sobre a lesdo de direitos da personalidade e, partir disso, optam
por pleitear e aplicar a tutela concernente a maior necessidade da causa e a satisfatoria
contencdo dos danos. Sob a perspectiva constitucionalizada, o aspecto do dano moral sera posto
enquanto lesao direta a dignidade da pessoa humana. (MORAIS, 2006 p. 246), discorre:

‘qualquer circunstancia que atinja o ser humano em sua condi¢do humana,

que (mesmo longinquamente) pretenda té€-lo como objeto, que negue sua
qualidade de pessoa, sera automaticamente considerada violadora de sua
personalidade e, se concretizada, causadora de dano moral’. Socorre-se,
assim, da opcdo fundamental do constituinte para destacar que a ofensa a
qualquer aspecto extrapatrimonial da personalidade, mesmo que ndo se
subsuma a um direito subjetivo especifico, pode produzir dano moral,
contanto que grave o suficiente para ser considerada lesiva a dignidade
humana.

Depreende-se do exposto que a dignidade da pessoa humana ndo somente estabelece a

amplitude do dano, como também a extensdo das medidas preparativas a lesdo de direitos. A
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natureza juridica do dano moral, todavia, apresenta controvérsia doutrinaria e jurisprudencial.
Mas, conforme Sanseverino (2011, p. 273), diversos julgados nos pais se pautam na atuagdo
duplice do dano moral, de modo que a medida em que a indenizagdo compensa as vitimas pelos
males causados a elas também pune os infratores de direitos.

Finalmente, no que concerne ao desafio que se constitui o sopesar entre principios
quando se tem em vista o choque de direito da personalidade e a liberdade de expressdo, cumpre
algumas consideragdes. Para Campos (2020, p. 14) o direito ao esquecimento ¢ uma ferramenta
para tutelar os direitos da personalidade que possam vir a ser feridos por fake news e discursos
de d6dio em redes sociais. Nesse sentido, ressalta-se que nao deve considerar pela tutela dos
direitos da personalidade qualquer mitigagdo indevida a liberdade de expressdo, posto que a
Constituicao Federal proibe o anonimato e, ocorre que, na maioria dos casos de ofensas e
noticias falsas o canal pelo qual se d4 ¢ o de perfil falso. Assim, em grande parte do uso das
fake news, a prote¢do de direitos individuais implicard em maiores dificuldades de

harmonizag¢do da norma ou ponderagdo entre principios como visto em Alexy (2002).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo da protecao fornecida pelos direitos da personalidade, a partir da
constitucionalizacao dos direitos civis, face os efeitos da difusao de fake news, buscou fornecer
uma base teodrica sobre a relevancia dos direitos fundamentais no ordenamento juridico vigente
para a defesa dos direitos mais caros e indissociaveis da pessoa do titular. Foram apresentados
e contrapostos conceitos e ideias, de modo a construir um entendimento mais claro do objeto
de pesquisa abordado, demonstrando como cada espécie distinta de direitos da personalidade
atingidos avocam para si meios especificos de protegao civil.

Nesse sentido, a tutela dos direitos da personalidade manifesta-se, entre outras
formas sobre o desenvolvimento tedrico e pratico da tutela preventiva (inibitoria), da tutela
atenuante, da tutela repressiva e da tutela postuma, sendo trazidos alguns casos concretos de
circulagdo de fake news que atingiram diretamente a imagem, a honra e a dignidade das pessoas
envolvidas, inclusive, com reflexos econdmicos negativos para as vitimas.

Observa-se a intrinseca relagcdo estabelecida entre a hodierna no¢ao conceitual de
fake news e uso massivo e iconico de meios de comunicagao social instantanea. Depreende-se
do exposto que, embora o uso de mentiras para desabonar a conduta das pessoas sobre as quais
destinam seja uma pratica nada comum, apontando referéncia desde Roma, no século VI, na
forma como hoje se manifesta, com os efeitos globais, céleres e ainda mais nefastos, s6 vem a
ter conhecimento com as eleigdes presidenciais nos Estados Unidos em 2016.

As fake news sao um fendmeno recente apenas nos moldes e na propor¢do do
alcance que hoje aufere, atuando desde o aspecto macro para a modulacdo solugdo social e o
pleito politico-estrutural da sociedade até o ambito micro, atingindo personalidades em
especifico, comprometendo direitos da personalidade inerentes a honra das vitimas, no nivel
particular de cada caso.

No Brasil, percebe-se que as fake news mais recorrentes estdo ligadas a interesses
derivados da inegavel polarizagdo politica que se deflagrou desde as eleigdes presidenciais de
2018. Este contexto de instabilidade politico-econdmica, associado ao efeito viral nas redes
sociais da cultura do 6dio e cancelamento virtual, preparou um ambiente cada vez mais propicio
para a disseminacdo de inverdades, politicas e particulares, nos meios televisos, nos sites de
noticias e nas redes sociais.

Cumpre ressaltar que tamanha ¢ a repercussao social ocasionada por noticias falsas,
e pela construgdo de um imaginario coletivo que confunde informacdes langadas instantemente

por quaisquer fontes com realidade concreta no ambiente informatizado, que no pais sdo
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facilmente encontradas as circunstancias de que até mesmo autoridades publicas estdo
vinculadas a propagag¢do de contetdos indevidos, nos moldes até mesmo dos crimes de calunia,
de injuria e de difamacao.

Frente o cendrio que se deslancha, importa inquirir até que ponto a legislacao
vigente abarca de fato a protecdo dos direitos da personalidade ameagados ou ja lesados pelo
uso de fake news. Pergunta-se também como o movimento histdrico de constitucionalizagdo do
direito propicia uma atencao mais célere, sobria e capaz de evitar ou minimamente reparar com
eficiéncias os danos recorrentes da circulagcao de mentiras que maculam a imagem do individuo.

Como se sabe, ainda hd muito por se fazer no que concerne a normatizacao dos atos
empreendidos em meio digital. Nao obstante o avango de inlimeras pesquisas no pais e no
mundo, o impacto das redes sociais, da informagao acelerada, da revolugdo comunicativa como
um todo, constitui um modo de viver relativamente novo e em adequacio. E exatamente por
isso que importa ao direito alcar a pertinente formulagdo de normas que atendam a
peculiaridades dos problemas advindos do acometimento de atos ilicitos nas redes sociais, tais
como acontecem no caso das noticias falsas.

Como fora demonstrado, as fake news no ambito da infringéncia dos direitos da
personalidade sdo sempre intencionais no proposito de prejudicar a pessoa que lhe é alvo. Razao
pela qual, implica conduzir que as fake news sdo sempre depreciativas e afetam o modo pelo
qual o meio externo considera ou estima a pessoa objeto do engano. Ocorre que a noticia falsa,
ao encobrir a verdade, faz ventilar uma mensagem falsa para atingir os interesses do
propugnador do engano. Sendo os direitos da personalidade um fertium genus, situando-se para
além da patrimonialidade e ndo podendo ser separado de seu titular, posto que o integra e,
literalmente, preenche a significancia de sua pessoa, qualquer manipulagdo sobre tais direitos a
partir de mentira necessariamente traspassa limites da licitude, resguardados como direitos
fundamentais e de centralidade constitucional.

Pode-se com clareza afirmar que, atualmente, ja ndo se parte do zero quanto as
inciativas de coibicdo do ato ilicito praticado pela utilizacdo das fake news nos meios
comunicativos. Isto se sustenta haja vista que a tutela dos direitos da personalidade dos
envolvidos passa diretamente ndo apenas pelo aparato civil-constitucional, mas também pelo
Marco Civil da Internet, pela LGPD e pela legislagdo extravagante, sem jamais negligenciar a
outras formas andlogas de aplicagdo legal para regular e responsabilizar a conduta
informatizada, buscando impedir e, se ndo possivel, reparar as maximas condi¢des possiveis o

status quo ante da pessoa afetada em seus direitos mais caros.
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E importante frisar que, para além do que se dispde em termos legais para a
salvaguarda de direitos ameagados por fake mews, muito ja se tem trabalhado no cenario
jurisprudencial a fim de pacificar entendimentos relativos ao tema. Desse modo, extrapolando
a seara, at¢ mesmo os atos tipicos ja conhecidos como caltnia, injuria e difamagdo, sdo
sopesados em termos componentes da reparagdo para os casos mais graves. Todavia muito
mais, € preciso ressaltar, hd que se desenvolver para a devida protecao de casos que se tornam
cada vez mais singulares e especificos para a tutela de direitos da personalidade no meio digital.
Enumerar cada caso ¢ um ponto que vai muito além do que este trabalho se propde.

O estudo abordou ainda a relevancia que a norma confere a pessoa humana até
mesmo quando ja extinto os seus direitos com a ocorréncia da morte. E caso da tutela postuma
para a defesa da dignidade da memoria da pessoa falecida através de conjuge sobrevivente,
parentes em linha reta e colaterais até o quarto grau. Tal possibilidade de guarda da integridade
moral do de cujus revela nao apenas a primazia de um direito civil-constitucional humanizado
a pessoa humana, como também a extensdo do reflexo dessa tutela.

A analise, ao considerar os direitos tocados pelos efeitos das fake news optou por
priorizar a abordagem sobre a imagem e a honra da vitima. Ocorre que os direitos da
personalidade se manifestam de forma abrangente a existéncia da pessoa humana, como
disposto por Franca (1992), tocando a integridade fisica, intelectual e moral do individuo. Sendo
assim, seria possivel dispor em exame inumeros postulados sobre cada minimo aspecto afetado
quando um s6 ou alguns direitos da personalidade sdo feridos. No entanto, para fins de didatica
e delimitagdo tedrico-conceitual, buscou-se averiguar apenas os direitos mais adstritos as
implicagdes morais.

Isto se d4 em funcdo da pecha a qual geralmente se decorre de mentiras envolvendo
alguma pessoa. Fake news costumam ser ainda mais nocivas as vitimas especialmente por sua
capacidade manchar o bom nome, a imagem e honra de alguém frente a sociedade. Afinal, por
qual outra forma seria possivel condicionar a percepcao de terceiros de forma negativa para
com a pessoa objeto da noticia falsa? Isso se prova também em decorréncia das repercussoes
econOmicas que envolvem muitas das noticias falsas divulgadas. Em tempos de cancelamento
gratuito, o meio midiatico ou social digital mais rapidamente do que se espera exalta ou destroi
o conceito social de pessoas em foco.

Por fim, para as devidas consideracdes sobre as formas de defesa de direitos
primordiais como os ora esbogados, ¢ preciso ndo perder de vista os limites tracados para nao
acabar por ferir outras prerrogativas fundamentais, igualmente constitucionais, tais como o

direito de livre imprensa e liberdade de expressdo. Estes ultimos sdo direitos que diretamente
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se cruzam com a prote¢do dos direitos da personalidade na esfera do combate as fake news,
posto que o ilicito circula através dos mesmos canais que propiciam a divulgagdo livre e
continua de informagdes e noticias. Assim, como seria possivel garantir um sem com isso
prejudicar outro?

Do exposto se concluiu, tomando também por base a harmonizagdo de principios,
proposta por Alexy (2002), que nenhum direito fundamental ¢ absoluto em si mesmo, nem em
conjunto estao dispostos em algum tipo de hierarquia, ainda que a dignidade da pessoa humana
esteja colocada como alicerce dos demais direitos constitucionais. Ha que se analisar
casuisticamente cada situagdo, a fim de verificar se o conteudo veiculado, em primeiro lugar, ¢
veridico e, finalmente, o interesse social imbuido na disposicdo de informagdes particulares.
Tal como se debrucou sobre o direito ao esquecimento, sumariamente também considerado, o
que tange a historia e a relevancia social comunica-se com a liberdade de expressao, o que tange
meramente a vida privada de alguém relacionado, comunica-se com os direitos da
personalidade. Mas em todos os casos, o uso de mentiras escapa a qualquer protecao juridica
para quem as promulgam e, sob quaisquer circunstancias, o contetido inveridico que toca a

dignidade de alguém, sob qualquer nivel de afetacdo negativa, estara passivel a punicao legal.
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