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Resumo: As fake news ndo sdao uma realidade nova: desde sempre existiram e para
sempre vao continuar a existir. Desde cedo na historia é possivel identificar eventos que
sdo subsumiveis ao conceito de fake news ou que foram em grande medida influenciados
pelas mesmas. No entanto, a primeira apari¢do do conceito, numa ace¢ao proxima da
atual, data apenas do final do século XIX, sendo que as mesmas influenciaram
decisivamente os eventos que deram origem a guerra Hispano-Americana. Cerca de vinte
anos mais tarde, durante as primeiras fases da Primeira Guerra Mundial, a sua presenca
era ja notoria nos meios de comunicacdo social, entdo, naturalmente, apenas escritos.
Contudo, na ultima década aumentou o potencial danoso das mesmas, associado a dois
fatores: 1) a democratizacdo da internet, que potencia o acesso @ mesma a generalidade
das massas, pelo que nunca foi tdo facil a uma pessoa exprimir e propagar a sua opiniao
e; i1) avangos no campo da Inteligéncia Artificial, que originaram, inclusive, um novo tipo
de fake news, as denominadas deep fakes. A todos estes desenvolvimentos soma-se o
facto de que a elaboracdo e a difusdo de fake news ndo sdo realidades indcuas para o
Estado de Direito Democratico, pois podem enviesar o processo democratico, através da
viciacdo da vontade dos eleitores. E, a verdade ¢ que nos ultimos anos as fake news
tiveram influéncia em eventos chave para a politica e para a economia mundiais, como o
referendo ao Brexit de 2016, as elei¢des brasileiras de 2018 e de 2022 e as eleigdes norte-
americanas de 2016, 2020 e 2024. Para piorar a situacdo, os efeitos das fake news sao
usualmente a favor das forgas posicionadas nos extremos dos espectros politicos, com
efeitos para a economia e para os direitos fundamentais dos cidaddos. Contudo, existe
também o lado reverso: tudo o que ¢ desfavoravel para um politico ¢, imediatamente,
apelidado de fake news, mesmo que muitas vezes a factualidade em causa seja verdadeira,
servindo a acusacao de falsidade apenas para deslegitimar e atacar o prestigio do 6rgao
de comunicagdo social que a publicou.

Como base para o presente trabalho serd necessario comegar por alcancar uma defini¢cdo
de fake news. Para tal, entende-se como apropriado comegar por explicar quais sdo as
caracteristicas tradicionais apontadas as mesmas, seguindo-se, naturalmente, a exposi¢cao
dos conceitos mais vezes confundidos com as fake news; a saber: i) desinformacao; ii)
misinformagao; iii) malinformacao. Terminado este trabalho prévio serd, entdo, tempo de
avangar com a proposta de defini¢@o pela qual se ird reger o presente estudo.

O grande problema das fake news ¢ que as mesmas afetam, em ultima medida, uma
grande conquista historica da nossa civilizagdo, e uma das bases da “democracia ocidental
liberal”, o Estado de Direito Democratico, principio esse que ¢ inclusivamente
reconhecido pela Unido Europeia como sendo um valor fundamental da mesma. Ora, as
fake news lesam o Estado de Direito Democratico porque afetam um dos seus corolarios:
o direito a elei¢des livres. Devido a influéncia das mesmas sobre a vontade dos eleitores,
corrompendo a mesma, podemos correr o risco de o sufragio deixar de funcionar; isto
porque o eleitor, quando vota para escolher os seus representantes politicos, fa-lo com a
vontade viciada, existindo um erro entre a vontade real e a vontade declarada no voto ou,
dito de outro modo, o eleitor vota num sentido em que ndo votaria caso nao tivesse sido
exposto as fake news. E este o grande problema colocado pelas fake news; no ambito do
direito civil existem meios para anular um negdcio quando a vontade declarada nao
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corresponde a vontade real mas, no contexto eleitoral, ¢ pura e simplesmente impossivel
anular um voto “viciado”. Consequentemente, ¢ como o sufragio ¢ uma condi¢dao de
legitimidade dos governantes, os governantes eleitos serdo ilegitimos, bem como, por
extensao, todas as suas decisoes.

As fake news sdo, ndo poucas vezes, publicadas sob o escudo da liberdade de expressao.
Levantam-se, assim, duas questdes: 1) se a liberdade de expressdo protege a elaboragao
de fake news e; ii) se a liberdade de expressao pode, de algum modo, ser restringida para
salvaguardar o Estado de Direito e o direto a eleigdes livres. Deste modo, impde-se a
analise do ambito da liberdade de expressao e os limites da mesma. Da jurisprudéncia do
TEDH ¢ desde logo possivel retirar que: i) embora a liberdade de expressao seja central
para uma sociedade democratica a mesma pode ser restringida de forma a assegurar esse
mesmo caracter democratico da sociedade; ii) as restricdes a liberdade de expressao
devem ser interpretadas de forma restritiva, visto que uma restri¢ao exagerada a liberdade
de expressdo seria um perigo para uma sociedade democratica e; iii) o dano que a
liberdade de expressdo pode provocar quando exercida online ¢ superior ao dano
provocado offline.

Passando para o direito interno portugués, sao trés os ramos de direito que, de algum
modo, erguem limites a liberdade de expressdo: o direito constitucional, o direito civil e
o direito penal. Comegando pelo direito constitucional, a liberdade de expressao aparece
consagrada no n.° 1 do artigo 37.° da CRP, sendo que o n.° 3 desse mesmo artigo ja coloca
alguns limite 2 mesma, remetendo para o direito penal e contraordenacional. A doutrina
e a jurisprudéncia salientam que a liberdade de expressdo ndo ¢ um direito absoluto,
podendo ser impostas restrigdes a mesma de forma a evitar abusos, sendo necessario obter
a concordancia pratica dos bens em colisdo. Como os valores que se visam salvaguardar
sdo alguns dos mais fundamentais para o ordenamento juridico (o direito a elei¢des livres
e, de forma reflexa, o Estado de Direito Democratico), a sua salvaguarda justificara, de
acordo com o principio da proporcionalidade, maiores restricdes a liberdade de expressao.
Para além disto, fica excluido do ambito de prote¢do concedido pela liberdade de
expressao qualquer direito a elaborar e a disseminar fake news. Passando agora ao direito
civil, também ndo existe qualquer direito a elaborar e disseminar fake news, sendo essas
acdes suscetiveis de originar, nos termos do artigo 484.° do CC, responsabilidade civil. J&
no atinente ao direito penal, os bens juridicos que, a partida, justificam restrigoes a
liberdade de expressdo sdo a honra, a privacidade, a paz publica e o Estado de Direito.
Salvo melhor entendimento, nenhum dos crimes existentes para proteger estes bens
juridicos consegue efetuar uma tutela adequada contra as fake news. Embora muita
doutrina se dedique a possibilidade de subsumir as fake news aos crimes contra a honra,
nomeadamente a difamacao, entendemos que esta abordagem nao ¢ a mais correta, visto
que o objetivo de quem elabora ou dissemina a fake news ndo ¢ atingir a honra de um
qualquer politico, mas sim a viciagdo da vontade do eleitorado, surgindo a lesdo do
referido bem juridico apenas como um meio para atingir esse fim. Entendemos ser ainda
apropriado analisar outro crime, o de fraude e corrupcdo de eleitor, nomeadamente a
modalidade prevista na alinea a) do n.° 1 do artigo 341.° do CP, visto ser este o tipo que
entendemos como estando mais proximo de providenciar uma tutela adequada contra as
fake news, sendo assim ser uma boa base para um qualquer tipo legal de crime a construir
no futuro. Uma chamada de atengdo merecem ainda as deep fakes, realidade muito mais
recente do que as fake news, mas para as quais entendemos existir uma tutela penal
adequada, isto por meio do crime de falsidade informatica, previsto e punido no n.’ 3 do
artigo 3.° da Lei n.° 109/2009, de 15 de setembro.

Entrando na parte do estudo dedicada as reflexdes, entendemos que face aos perigos que
as fake news suscitam para o ordenamento juridico, mediante a colocacdo em crise de



alguns dos seus bens juridicos fundamentais, ¢ legitimo o recurso ao direito penal, e que
uma qualquer pena aplicada como puni¢do pela elaboracdo ou difusdo de fake news
cumprird com todas as exigéncias de preven¢do que deve cumprir a san¢do penal, sendo
especialmente relevantes as finalidades de prevengao geral. Por fim, impde-se ainda a
conclusdo de que, neste momento, ndo existe no ordenamento juridico portugués qualquer
norma penal a que sejam subsumiveis as fake news sendo necessario como tal, uma
inovacgao legislativa para prever este fenomeno.



