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RESUMO

O presente trabalho teve por tema a liberdade de expressdo e as fake news: uma
analise acerca da possibilidade de regulagdo das redes sociais & luz do entendimento do
Supremo Tribunal Federal (STF). O problema de pesquisa proposto foi saber em que medida é
possivel uma regulacdo das redes sociais a fim de combater as fake news? Desse modo, a
metodologia utilizada consistiu na conjugacdo de revisdo bibliografica e analise qualitativa de
decisoes judiciais do STF. Assim, compreendeu-se a liberdade de expressdo e seus limites ou
restrigdes, investigou-se as decisdes judiciais do STF acerca da liberdade de expressdo,
discutiu-se os institutos da internet, redes sociais ¢ fake news e, por fim, identificou-se as
estratégias regulatorias mais condizentes com as teorias juridicas pertinentes. Conclui-se a
liberdade de expressdao como um direito fundamental que ndo possui natureza absoluta, mas
preferencial prima face, admitindo restricdes ou limitagdes, extraidos de pardmetros colhidos
de precedentes relevantes do STF sobre questoes polémicas em torno desse direito fundamental.
Por outro lado, a desinformagdo foi admitida como forma de restricdo ou limite do direito
fundamental, identificando-se a internet e suas redes sociais como principal veiculo
propagador. Sugeriu-se, destarte, a adogdo de uma autorregulagao regulada, cabendo ao Estado,
através da edicdo de normas gerais, a fixagdo das diretrizes que visem resguardar o direito
fundamental a liberdade de expressdo e sua compatibilizacdo com os demais direitos

fundamentais, consoante as premissas colhidas dos precedentes relevantes do STF.

Palavras-chave: liberdade de expressio; fake news; redes sociais; regulagao.



ABSTRACT

The present work as its theme the freedom of expressional and fake news: an
analysis of the possibility of regulating social networks in the light of the understanding of
Brazilian Supreme Court. The proposed research problem was to know to what extent is it
possible to regulation of social networks in order to combat fake news? Thus, the methodology
used consisted of a combination of a literature review and a qualitative analysis of court decision
by Brazilian Supreme Court. Thus, freedom of expression an its limits or restrictions were
understood, the court decisions of Brazilian Supreme Court on freedom of expression were
investigated, the institutes of the internet, social networks and fake news were discussed and,
finaly, it was identified regulatory strategies more consistent with relevant legal theories.
Freedom of expression is concluded as a fundamental right that does note have an absolute
nature, but preferential prima face, admitting restrictions or limitations, taken from parameters
collected from relevant precedents of the Brazilian Supreme Court on controversial issues
surrounding this fundamental right. On the other hand, disinformation was admitted as a from
of restriction or limit of the fundamental right, identifying the internet an its social networks as
the main propagating vehicle. It was suggested, therefore, the adoption of a regulated self-
regulation, with the State, through the publication of general standards, to establish guidelines
aimed at safeguarding the fundamental right to freedom of expression an its compatibility with
other fundamental rights, according to the premises taken from the relevant precedents of the

Brazilian Supreme Court.

Palavras-chave: freedom of expression; fake news; social networks; regulation.
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INTRODUCAO

Ha mais de 70 anos, o mundo, através da Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos, dignifica, como basilar de todo ser humano, o direito a liberdade de expressdo,
esclarecendo, o referido documento, em seu artigo 19, que “este direito inclui a liberdade de,
sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informagdes e ideias por
quaisquer meios e independentemente de fronteiras™'.

O Brasil, apés quase duas décadas de ditadura militar, restabeleceu em seu
ordenamento juridico, através da Constitui¢do Federal de 1988, as liberdades de expressdo, ao

992

disciplinar, que “¢ livre a manifestacdo de pensamento, sendo vedado o anonimato”, que “é

livre a expressio da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo,

993

independentemente de censura ou licenga””, bem como que “ ¢é assegurado a todos o acesso a

informagao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”?.

E oportuno ressaltar que a liberdade de expressdo nio é uma garantia em si, mas,
sim, um plexo de garantias, nele compreendida a liberdade de expressdo estrito senso, a
liberdade de informagao e a liberdade de imprensa.

Com efeito, dignificada ha mais de 70 anos, a liberdade de expressao global esta,
atualmente, em declinio. Segundo dados recentes coletados pelo instituto Article 19, acerca da
liberdade de expressdo pelo mundo, mais da metade da populagdo mundial, ou seja, cerca de
3,9 bilhdes de pessoas (51% da populacdo mundial), vive em paises classificados “em crise”,
isto €, com pontuacao inferior a 20 pontos numa escala de 100. No Brasil, nos ultimos 10 anos,
observou-se a maior queda dessa pontuacdo, e, apenas no ultimo ano, saltou da classificacio
“pouco restrito” (pontuagdo 64) para “restrito” (pontuacao 46), ocupando a peniltima posicao
na América do Sul, na frente apenas da Venezuela, pais classificado como “em crise”.’

A internet, pela sua natureza multidirecional e interativa, sua velocidade, seu

alcance global a baixo custo e sua arquitetura aberta e descentralizada, revelou potencial

'ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracio Universal dos Direitos Humanos, 1948. Disponivel
em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 07 jun. 2021.
ZBRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Centro Grafico,
1988. Artigo 5°, inciso IV.

SBRASIL. Constitui¢io (1988). Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Centro Gréfico,
1988. Artigo 5°, inciso IX.

“BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Centro Gréfico,
1988. Artigo 5°, inciso XIV.

SLONDRES. Article 19. Free Word Centre. The Global Expression Report 2019/2020: The state of freedom of
expression around the world. 2020. Disponivel em: https://artigo19.org/wp-
content/blogs.dir/24/files/2020/10/GxR_Final DigitalVersion 190ct2020.pdf. Acesso em: 07 jun. 2021. Livre
tradugdo.




significativamente expressivo para a efetiva realizagdo do direito a liberdade de expressdo.
Como nenhum outro meio de comunicagdo, permitiu que os individuos se comunicassem
instantaneamente ¢ a baixo custo, impactando no jornalismo e¢ na forma como sdo
compartilhadas e acessadas as informagdes.® Por isso, é, por muitos, denominada de a 4gora
digital ou virtual, em substituicdo aquela visdo classica das pracas publicas da Grécia Antiga,
onde se instituiam discussoes e debates sobre os mais diversos temas de interesse da sociedade,
possuindo todos os cidadaos igualdade de participacao.

Consoante a ultima pesquisa brasileira de midia, realizada a pedido da Secretaria
Especial de Comunicacdo da Presidéncia da Republica, em 2016, a internet era a segunda opgao
dos brasileiros na busca de informacao, atras somente da televisdo, havendo 49% dos brasileiros
declarado usar a web como primeiro ou segundo veiculo para obter noticias, revelando, assim,
uma confianga moderada nas noticias recebidas pela web, em detrimento de veiculos como
radios e jornais.” Entretanto, em elaborado pelo Reuters Institute no ano de 2020, ja se observa
que as redes sociais, superando a televisdo, passaram a ser as fontes de informacao para os
brasileiros.®

Nascida para ser descentralizada, livre e colaborativa, a infernet, principalmente
sua versdo web 2.0, teria transformado o conceito de liberdade de expressdo, principalmente
porque retirou das maos da imprensa tradicional o papel de tonar publicas as mazelas, as
opinides, os anseios e as reivindicagdes da sociedade, mormente apds a popularizagdo daquilo
que hoje se conhece por redes sociais.

Entretanto, embora tenha a internet propiciado o crescimento dos meios de
comunicagdo online, isso ndo se traduziu, necessariamente, em maior liberdade de expressio,
uma vez que a proliferagdo de manifestagcdes online, por si s6, ndo implica informagdo ou
envolvimento politico, na medida em que, em alguns casos, essa espécie de manifestagiao online

tende a aprofundar uma polarizagdo toxica e uma disponibilidade de desinformagao®. Por isso,

SORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Liberdade
de Expressio e Internet. 2013, p- 5. Disponivel em:
http://www.oas.org/pt/cidh/expressao/docs/publicaciones/2014%2008%2004%20liberdade%20de%20express%
C3%A30%20e%20internet%20rev%20%20hr_rev%20lar.pdf. Acesso em: 07 jun. 2021.

"BRASIL. Presidéncia da Republica. Secretaria Especial de Comunicagdo. Pesquisa brasileira de midia 2016:
habitos de consumo de midia pela populagio brasileira, 2017, p. 11. Disponivel em:
file:///C:/Users/m314261/Downloads/Pesquisa%?20Brasileira%20de%20Mi%CC%81dia%20-
%20PBM%202016.pdf. Acesso em: 07 jun. 2021.

S8OXFORD. Reuters Institute. Digital News Report 2020. 2020, p. 90. Disponivel em:
https:/static.poder360.com.br/2020/06/DNR_2020_FINAL.pdf. Acesso em: 10/03/2021. Livre traducao.

® LONDRES. Article 19. Free Word Centre. The Global Expression Report 2019/2020: The state of freedom of
expression around the word. 2020. Disponivel em: https://artigo19.org/wp-
content/blogs.dir/24/files/2020/10/GxR_Final DigitalVersion 190ct2020.pdf. Acesso em: 07 jun. 2021. Livre
tradugdo.




a internet acabou, em outra face, servindo para pratica de condutas nocivas, como crimes,
pornografias, discursos de 6dio e fake news.

Consideradas um dos grandes desafios da atualidade em relagdo a liberdade de
expressdo, as denominadas fake news ndo sdo uma novidade atribuida a modernidade ou a
internet — embora esta, através das redes sociais, seja o seu principal veiculo - havendo noticias
de sua pratica no Egito Antigo e no Império Romano, e em midias convencionais.'® A grande
provocagdo que se abre é conferir uma roupagem moderna, diante desse novo contexto social
de magnitude impar, a um fendémeno de outrora, ao qual nao se pode simplesmente qualificar
como disseminagdo de noticias falsas.

A nivel internacional, investiga¢des indicam que o uso em larga escala de fake
news pode ter influenciado o resultado das eleigdes presidenciais norte-americanas de 2016 e
os resultado do plebiscito sobre o Brexit, interferindo, diretamente, na liberdade de expressao,
nas democracias e soberania dos povos'!.

No Brasil, estudos indicam que durante as elei¢des de 2018, houve o uso massivo
em todos os campos politicos de fake news a partir de diferentes estratégias'?. Ademais, durante
a pandemia causada pelo Covid-19, diversas fake news foram disseminadas envolvendo a
doenga em questdo, principalmente pelo whatsapp, instagram e facebook, contribuindo para o
descrédito da ciéncia e das instituicoes globais de saude, causando, assim, prejuizo a satde
publica.?

Nao se pode olvidar que, nos termos do Digital News Report 2018, da Reuters
Institute, 85% dos brasileiros, considerando a amostra coletada, dizem que estdo muito
preocupados a respeito do que é real e o que ¢ falso quanto as noticias da internet.'

Todas essas perspectivas revelam a importdncia da presente pesquisa e a

emergéncia do estudo sobre a regulagdo das fake news e das redes sociais. A investigacdo do

1"MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Fake news e as novas ameacas a liberdade de expressio. A liberdade de
expressao e as novas midias. 1. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2020, p. 38/41.

'THE GREAT HACK. Diregio: Karim Amer e Jehane Noujaim. Produgdo: Karim Amer, Jehane Noujaim, Pedro
Kos e Geralyn Dreyfous. Estados Unidos 2019, Netflix.

2FUNDACAO GETULIO VARGAS. Desinformacio na era digital: amplificagdes e panorama das elei¢des de
2018, 2018, p. 19. Disponivel em: https://observa2018.dapp.fgv.br/wp-
content/uploads/2019/02/ WEBPTDesinforma%C3%A7%C3%A30-na-Era-Digital PP2.pdf. Acesso em: 07 jun.
2021.

BGALHARDI, Claudia Pereira; FREIRE, Nelson Pinheiro; MINAYO, Maria Cecilia de Souza; FAGUNDES,
Maria Clara Marques. Fato ou Fake? Uma analise da desinformacao frente a pandemia da Covid-19 no Brasil.
Cien Saude Colet, agosto de 2020, Disponivel em: http://www.cienciaesaudecoletiva.com.br/artigos/fato-ou-
fake-uma-analise-da-desinformacao-frente-a-pandemia-da-covid19-no-brasil/17733?id=17733. Acesso em: 27
mar. 2021.

“OXFORD. Reuters Institute. Digital News Report 2020. 2020, p .90. Disponivel em:
https://static.poder360.com.br/2020/06/DNR 2020 FINAL.pdf. Acesso em:10 mar. 2021. Livre tradugio.




tema, assim, mostra-se de extrema relevancia social e juridica, na medida em que a liberdade
plena e irrestrita poderia conduzir ndo apenas a desinformagéo, como, até mesmo, comprometer
a saude e a seguranga das pessoas, enquanto uma restri¢do extrema resultaria no desvirtuamento
da propria natureza da internet € em um nefasto regresso a censura.

Quatro conceitos s3o os pontos chaves do presente trabalho: liberdade de
expressao, internet, fake news e regulagdo. E o desafio que se aventa ¢ equilibrar todos os
conceitos sem que um possa ser suplantado pelo outro.

O problema de pesquisa que se propde é saber em que medida é possivel a
regulacdo das redes sociais, a fim de combater as fake news, sem que haja uma violagdo aos
direitos fundamentais de liberdade de expressao, a luz do entendimento firmado pelo STF.

A hipédtese de pesquisa que se pretende comprovar ¢ que, ainda que se reconhega
uma natureza preferencial prima facie a liberdade de expressao, diante dos seus fundamentos
justificadores, bem como de uma jurisprudéncia que vem reconhecendo outros valores
consagrados constitucionalmente como limites ou hipoteses restricdes, a verdade subjetiva é
limite ou hipotese de restrigdo da liberdade de informagdo, assim entendida esta como um
vertente daquela, dai porque as fake news nao estdo acobertadas pela garantia, e, considerando
que s3o disseminadas principalmente através das redes sociais, ambiente ndo hostil a regras, ¢
possivel, por parte do Estado, uma regulacdo desse veiculo de comunicagdo, desde que
observada a impossibilidade de censura prévia e privilegiando a responsabilizac¢do a posteriori.

Para o desenvolvimento do presente trabalho, cujo campo de cientifico ¢ um
estudo dogmatico voltado as teorias da interpretacdo, serfo utilizadas duas estratégias
metodoldgicas, isto é, a revisdo bibliografica de temas como liberdade de expressdo, rede
mundial de computadores, fake news e regulagdo, bem como a analise qualitativa de conteudo
de decisdes judiciais do Supremo Tribunal Federal.

O objetivo geral sera investigar, através da pesquisa bibliografica e a luz dos
precedentes do Supremo Tribunal Federal, quais os limites atribuidos a liberdade de expressao,
de modo a possibilitar a regulagdo das redes sociais, a fim de obstar a propagagao de fake news.

De forma mais especifica, primeiramente, sera examinado o direito fundamental
que da suporte ao presente trabalho, qual seja a liberdade de expressdo. Nesse ponto, € oportuno
salientar que se optou por um recorte metodologico que levasse a compreensdo dos limites
dessa garantia, dai porque serdo investigados apenas aqueles aspectos mais relevantes referentes
a sua conformacao.

Depois, serao analisadas, qualitativamente, decisdes judiciais do Supremo

Tribunal Federal que tenham por pano de fundo a liberdade de expressdao e a limitagdo ou



restri¢do, a fim de se verificar se ha uma linha coerente de decisdes acerca dos limites do direito
fundamental, identificando recorréncias.

Por fim, serdo discutidos os institutos sobre os quais incidirdo uma possivel
regulacdo, quais sejam, a internet ¢ suas redes sociais, bem como o fendmeno a ser contido pela
regulacdo, ou seja, as fake news, identificando-se, em seguida, as estratégias regulatorias mais
eficazes e condizentes com as teorias juridicas pertinentes.

A fim de realizar a consecugao da presente pesquisa e atingir o objetivo proposto,
a dissertagdo sera dividida em quatro capitulos. O primeiro capitulo sera uma revisao
bibliografica de diversos teoricos, dedicado integralmente ao direito fundamental a liberdade
de expressdo, a fim de possibilitar uma compreensao geral do instituto. Para isso, sera feita
uma breve digressdo evolutiva do ponto de vista internacional e nacional da liberdade de
expressao, discutindo-se os seus os conceitos basilares e suas distingdes, como: a liberdade de
expressao estrito sendo, a liberdade de informacao e a liberdade de imprensa. Serdo analisados,
também, os fundamentos justificadores da liberdade de expressdo como direito fundamental,
seja na sua concepcdo instrumental, seja como um fim em si mesmo, bem como a sua
possiblidade de restrigdo ou limitagdo. E, de forma derradeira, sera trabalhada a posigéo
preferencial prima facie desse plexo de direitos, tanto sob o aspecto do direito norte-americano,
como do direito brasileiro.

O segundo capitulo sera dedicado a analise qualitativa de decisdes judiciais,
notadamente aquelas que trabalham limites ou restri¢des as liberdades expressao, buscando, ao
final, elencar seus pontos de convergéncia.

A escolha do orgdo julgador recaiu sobre o Supremo Tribunal Federal,
notadamente o seu 0rgdo plenario, porque uma das fungdes centrais desse 6rgdo ¢ padronizar o
entendimento do Poder Judiciario brasileiro acerca de questdes controversas de natureza
constitucional, assento indubitavelmente concedido as liberdades de expressao.

Tomou-se como ponto de partida o julgamento da ADPF n. 130'5, uma vez que
este julgado trouxe para o ordenamento juridico brasileiro diferentes ressignificagcdes para as
liberdades de expressdo, notadamente quanto a afirmacdo de natureza preferencial e a
possibilidade ou nao de regulagdo pelo legislador infraconstitucional ou pelo Poder Judiciario.

Para a selecdo dos acordaos, foi realizada pesquisa no sitio eletronico do STF,

no campo jurisprudéncia, na data de 01/05/2021, utilizando apenas o termo “liberdade de

SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF N. 130/DF. Relator Ministro Carlos Ayres Britto. Data do
julgamento: 30/04/20009. Data da publicagio: 06/11/2009. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur169063/false. Acesso em: 16 maio 2021.




expressdo”, pois o objetivo era coletar tanto os acorddos que utilizam a expressdo “restri¢éo”
quanto aqueles que utilizam a expressdo “limites”, resultando em uma amostra de 81 acorddos
distintos. Dessas amostras coletadas, ap6s uma analise individualizada, constatou-se que 41 nao
discutiam a restri¢do ou limite do direito fundamental, 12 cuidavam apenas da admissibilidade
ou ndo de repercussao geral, 05 cuidavam da analise tdo-somente da medida cautelar e 01 da
analise de embargos de declaracdo, restando, pois, 22 acérdaos para apreciagao.

O terceiro capitulo, também se utilizando de revisdo bibliografica, abordara a
internet, as suas redes sociais ¢ o fendmeno das fake news. Desse modo, sera, primeiramente,
investigada a rede mundial de computadores, considerando suas nogdes histdrico-conceituais,
suas estruturas, sua implicagdo na liberdade de expressdo e, mais especificamente, suas redes
sociais. Em seguida sera trabalhado o fenomeno das fake news, propondo-se uma melhor
adequagdo semantica e uma conceituacdo, examinando os motivos que levam a sua maior
propagacdo pelas redes sociais e estudando os seus riscos sobre fundamentos justificadores da
liberdade de expressdo e possiveis violagdes a liberdade de informacgao.

Por fim, no Wultimo capitulo serfo verificadas as estratégias regulatdrias,
discutindo, a priori, a imunidade regulatoria da internet, para, logo apds, apresentar as quatro
forgas regulatorios de Lawrence Lessig!S. Apos, sera trabalhada a autorregulagdo ou regulagdo
privada, apresentando nesse ponto o Comité de Regulagdo do Facebook, a heterorregulagdo ou
regulagdo publica, expondo-se, nesse particular, algumas propostas legislativas de paises com
origem civil law, e, por derradeiro, a autorregulagio regulada.

Ao final, a partir de tudo que foi trabalhado, serdo analisados os pontos de
convergéncia das decisdes do STF acerca dos limites da liberdade de expressdo, as
peculiaridades da internet e suas redes sociais e as possibilidades de regulacdo, apresentando-

se diretrizes para uma regulacdo que busque equilibrar os quatro conceitos trabalhados.

LESSIG, Lawrence. Code: And Other Laws of Cyberspace, Version 2.0 (English Edition) eBook New York:
Basic Books. Livre tradug@o.



1. DESVENDANDO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

No presente capitulo busca-se compreender o direito fundamental a liberdade de
expressdo. Para isso, serd feita uma breve digressdo evolutiva do ponto de vista internacional
e nacional da liberdade de expressdo, discutindo-se os seus os conceitos basilares e suas
distingdes, como a liberdade de expressao estrito sendo, a liberdade de informacao ¢ a liberdade
de imprensa. Serdo analisados, também, os fundamentos justificadores da liberdade de
expressao como direito fundamental, seja na sua concep¢ao instrumental, seja como um fim em
si mesmo, bem como a sua possiblidade de restri¢do ou limitagdo. E, de forma derradeira, sera
trabalhada a posigdo preferencial prima facie desse plexo de direitos, tanto sob o aspecto do

direito norte-americano, como do direito brasileiro.

1.1. CONSIDERACOES INICIAIS E CONCEITO

A liberdade, em sentido juridico, corresponde a auséncia de obrigacdo de
conduta ou a auséncia de normas juridica que proiba ou ordene um determinado
comportamento, representando, desse modo, uma autorizacdo para agir conforme se queira. Nas
democracias constitucionais, entretanto, a definicdo das liberdades asseguradas as pessoas nio
pode ser deixada a disposi¢ao exclusiva do legislador ordinario, sob pena de se correr o risco
de governos totalitarios, dai porque as chamadas constituicdes democraticas elegem algumas
liberdades que sdao consideradas mais valiosas, preconizando que determinadas agdes serdo
livres, impossibilitando que o legislador ordindrio disponha em sentido contrario. Nessas
hipoteses, a liberdade de praticar determinadas agcdes ndo é uma consequéncia da auséncia de
proibi¢des, mas de permissdes constitucionais especiais, dai porque sdo chamadas de liberdades
constitucionais.!’

A Constitui¢do Federal de 1988, ao instituir um Estado Democratico de Direito
no Brasil, apds o rompimento com o regime ditatorial que perdurou por quase duas décadas,
consagrou, no rol dos direitos fundamentais, as liberdades de expressao, ao disciplinar, que “¢é

918

livre a manifestacdo de pensamento, sendo vedado o anonimato™'®, que “é livre a expressao da

atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunica¢do, independentemente de censura ou

"MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Fundamentos da liberdade de expressdo. Floriandpolis: Insular, 2008, p.
26.

BBRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Centro Grafico,
1988. Artigo 5°, inciso 1V.



licenga”!?, bem como que “ ¢ assegurado a todos o acesso a informacio e resguardado o sigilo
da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”?°

Nao se cuida, por certo, de novidade atribuida a CF/88, uma vez que, em toda
historia constitucional do Brasil, a liberdade de expressao sempre foi garantida, em maior ou
menor expressdo. Com feito, na Constituicdo do Império de 1824, era garantido a todos
comunicar pensamentos, por palavras, escritos, e publica-las na imprensa, sem dependéncia de
censura, respondendo por abusos no exercicio desse direito. 2! A Constitui¢io da Republica de
1981, da mesma forma, previa o direito de manifestacdo de pensamento pela imprensa, sem
censura, respondendo o cidaddo por abusos cometidos na forma da lei, vedando, entretanto, o
anonimato. Ja a Constituicdo de 1934, sob influéncia da Constituicdo de Weimar de 1919,
embora tenha repetido o direito a liberdade de manifestagdo de pensamento, autorizou a censura
prévia no caso de espetaculos e diversdes publicas, censura esta que foi reforcada pela
Constitui¢ao de 1937, ao se permitir ingeréncia direta do governo sobre a imprensa, na forma
da lei. Ja a Constituicdo de 1946 reintroduziu a liberdade de expressdo, com aquela ressalva de
censura de espetaculos e diversos publicos, bem como de atos subversivos da ordem politica e
social. Entretanto, vigente a Constituicao de 1967 e os atos institucionais que se sucederam,
acabou-se por restringir definitivamente a liberdade de expressédo, porque autorizado o controle
pelo Estado dos meios de comunicagio.?

E de se ponderar, por oportuno, que, bem antes da experiéncia brasileira, a
censura prévia ja vinha sendo sistematicamente afastada e condenada por diversos paises. Por
certo, desde 1965, na Inglaterra, ja se refutava o licensing act. Nos Estados Unidos, a
Declaracdo de Direitos da Virginia, de 1776, previa a liberdade de imprensa como um dos
baluartes da liberdade, a qual jamais poderia ser restringida. A primeira emenda, de 1791, a
Constituicdo Americana, de 1787, expressamente proibia o Congresso de legislar no sentido de
cercear a liberdade de palavra ou de imprensa. Na Franga, a Declaragdo dos Direitos do Homem,
de 1791, preconizava que a livre manifestacdo de pensamento e opinides ¢ um dos direitos mais

preciosos, podendo todo cidaddo falar, escrever e imprimir livremente, a exce¢do do abuso
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dessa liberdade. Na Alemanha, a Constituigdo de Weimar, de 1919, também previa igual direito,
assegurando a todo alem@o o direito, dentro das leis gerais, a manifestar com liberdade sua
opinido, oralmente ou por escrito, mediante a imprensa, a gravacao ou de qualquer outra
maneira.”? Hodiernamente, é um dos direitos fundamentais mais difundidos, encontrando-se
previsto em numerosos textos constitucionais, embora ndo seja uniformemente protegido.>*

No ambito supranacional, a Declaragdo Universal do Direito do Homem, de
1948, no seu artigo 19, traz o direito o direito a liberdade de opinido e expressdo sem
constrangimento ¢ o direito de investigar ¢ receber informagdes e opinides e divulga-las sem
limita¢do de fronteira. A Convengao Europeia dos Direitos dos Homens, de 1950, por sua vez,
em seu artigo 10°, preconiza o direito a liberdade de expressdo, assim compreendido como
liberdade de opinido e liberdade de receber ou comunicar informagdes ou ideais, sem ingeréncia
de autoridade publica e sem fronteiras. J& a Convengdo Americana de Direitos Humanos, de
1969, dispde que toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e expressdo, direito que
compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagoes e ideias de toda indole, sem
fronteira.?

Isso estabelecido, diga-se que a liberdade de expressdo ndo € um direito em si,
mas, sim, um conjunto de direitos relacionados a liberdade de comunicagdo, na exata razio de
que, sendo diversas as formas de expressdo humana, o direito de se expressar livremente retine,
necessariamente, diferentes liberdades fundamentais que devem ser asseguradas conjuntamente
para garantir a liberdade de expressdo no seu sentido total®®.

Estdo incluidas na locugdo liberdade de expressdo faculdades diversas, como a
de comunicagdo de pensamentos, de ideias, de informagdes e de expressdes ndo verbais, sendo
certo que, o grau de protecdo que cada uma dessas formas de se exprimir recebe, costuma variar,
mas todas estdo amparadas por lei. A garantia tutela, em principio, toda opinido, convicgao,
comentario, avaliagdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa,
envolvendo tema de interesse publico ou ndo, de importancia e de valor, ou ndao. Compreende,

dessa forma, tudo que se possa comunicar, ou seja, juizos, ideias ou fatos.?’
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Nesse particular, é importante trazer a palavra de Carvalho®® que, socorrendo-se
de outro ramo do conhecimento cientifico, qual seja, a psicologia, faz uma distingdo entre
pensamento e informacdo. A informacgdo seria apenas a percep¢do de alguma coisa ou
constatagdo de que algo realmente existe, ou seja, algo sem reflexdo. O pensamento ja admitiria
uma percepcao trabalhada ou elaborado, aproveitando o fato para retirar consequéncias
elaboradas pelo raciocinio.

Impde-se pontuar, entretanto, que a liberdade de expressdo engloba também o
direito de ndo se expressar, de ndo se informar e de se calar, diante disso ndo ha que se falar em
uma obrigagdo para o titular de buscar e de expressar. O que existe, em principio, ¢ um direito
a abstencdo do Estado de uma conduta que interfira na esfera de liberdade do individuo. Essa
conduta, conhecida por censura, significa uma a¢do governamental, de ordem prévia, centrada
sobre o contetido da mensagem, objetivando a analise por parte de uma agente estatal, antes da
divulgacdo pelo individuo, da ideia, mensagem ou contetido produzido pelo cidaddo?.

E, pois, um direito multifuncional, que se desdobra em um aglomerado de
direitos comunicativos fundamentais, tais como a liberdade de expressdo estrito senso, a
liberdade de informacdo, de comunicagio individual.*°

Percebe-se, pois, que, dentro do conceito de liberdade de expressdo, estdo
compreendidos, ao menos, dois conceitos distintos, quais sejam: a liberdade de expressao estrito
senso e a liberdade de informagao. Desse modo, liberdade de expressdo estrito senso e liberdade
de informagdo ndo podem ser tratados como conceitos sindnimos, mas, sim, espécies de um
conjunto de direitos chamado de liberdade de expressdo lato senso.

A liberdade de expressdo estrito senso abrange qualquer exteriorizagdo da vida
propria das pessoas, como crengas, convicgdes, ideias, ideologias, opinides, pensamentos,
sentimentos, emogdes ¢ atos de vontade, revestindo-se de qualquer forma, inclusive o siléncio.
A liberdade de informag@o, ao revés, representa a interiorizacdo de algo externo, consistente
em apreender ou dar a apreender fatos e noticias.>! Desse modo, pode-se concluir que a

informagdo esta relacionada a noticias e a acontecimentos, a0 passo que a expressio esta
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relacionada a qualquer manifestacdo de pensamento, desde a exibigdo de uma peca teatral até a
publicagio de um livro.*?

Acrescente-se, também, que a liberdade de informacdo é imparcial e tem a fungao
social de contribuir para a elaboragdo do pensamento, ao passo que a liberdade de expressao ¢é
parcial e tem a funcdo social de difundir um pensamento ou sentimento ja elaborados.*

Farias **d4, ao conjunto dos direitos, liberdades e garantias relacionados a difusdo de
ideias e noticias, o termo liberdade de expressdo e de comunicagao, sendo esta uma substituicao
da expressdo liberdade de informagao, ao fundamento de que melhor atenderia ao complexo
processo de comunicagdo de fatos ou noticias existentes na vida em sociedade, bem como
porque € o termo comunicagdo ¢ nao informagdo que etimologicamente expressa a ideia de
transmitir algo a alguém. Seria entdo, a liberdade de expressdo e de comunicagdo, um direito
fundamental de dimensdo subjetiva e institucional, assegurado a todo cidadao, consistente na
faculdade de manifestar livremente os proprios pensamentos, ideias, opinides, crengas, juizo de
valor, por meio de palavra oral ou escrita, da imagem ou de qualquer outro meio de difusdo,
bem como a faculdade de comunicar ou receber informagdes verdadeiras, sem impedimentos
ou discriminag¢des. Nesse contexto, a liberdade de expressdo abrange elementos subjetivos,
como opinides, juizo de valor e criticas, ao passo que a liberdade de comunicagdo abrange
elementos objetivos, uma vez que compreende a divulgagdo publica de fatos ou noticias
ocorridas na sociedade®

Na Europa predomina o entendimento segundo o qual o direito fundamental a
liberdade de expressdo compreende tanto a liberdade de expressdo em sentido estrito quanto a
liberdade de informagdo, sendo esta uma espécie daquela, mas ndo se confundido. Com efeito,
aquela se refere a ideias, opinides, pensamentos ou juizos de valor, sendo certo que, por sua
natureza abstrata, nao se presta a uma demonstragdo de exatiddo, ndo estando, desse modo,
condicionada a verdade. Ja esta, por se referir a fatos, pressupde a prova da verdade ou de um

trabalho preparatorio da informagao, exigindo, assim, uma divulgagio verdadeira sobre fatos
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de relevancia publica e, portanto, capaz de oferecer interesse para uma correta formagdo da
opinido publica livre.*

Também nos Estados Unidos predomina tal distingdo dualista, uma vez que a
maioria dos Estados diferencia os casos que envolvem declaragdes sobre fatos das situacdes
que se relacionam com expressoes de meras opinides, apenas admitindo o fair commet (tentativa
de provar que a opinido se refere a matéria de interesse publico € que a opinido é honesta e ndo
¢ decorrente de malicia) nos casos em que se envolve a mera emissdo de opinides sobre uma
matéria de interesse puiblico.’’

Chequer *® defende que a liberdade de expressdo deve ser entendida a partir dessa
visdo dual e diferenciadora, compreendendo tanto a liberdade de expressdo estrito senso quanto
a liberdade de informacdo, referindo-se a primeira a pensamentos, ideias, opiniodes e a segunda
a fatos, esta sim submetida a verdade.

Barroso® afirma que a liberdade de informagdio se insere na liberdade de
expressdo em sentido amplo, também trazendo essa distingdo entre liberdade de expressdo e
liberdade de informagao, ao afirmar que esta esté relacionada ao direito individual de comunicar
livremente fatos e ao direito difuso de ser deles informado, enquanto a liberdade de expressdo
se destina a tutelar o direito de externar ideias, opinido, juizo de valor, ou seja, qualquer
manifestagdo do pensamento humano. Assim, entende que a informagdo nio pode prescindir da
verdade, ainda que uma verdade subjetiva, uma vez que € isso que as supdem estar conhecido
ao busca-la, requisito este ndo quando se cuida de manifestagdo de liberdade de expressao.

Rodrigues Janior*® embora reconheca uma distingio entre o direito a liberdade
de expressdo e o direito a informag8o, preconiza que hd uma profunda conexao ou interligagdo,
inexistindo, em termos praticos, nenhuma diferenca substancial relativa aos seus conteudos,

fundamentos ou limites. Por outro lado, ndo seria tarefa facil isolar a expressdo em relagdo a
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pensamentos, ideias e opinides a uma restrita comunicacdo informativa, pois a expressdo de
pensamentos se apoia na narragdo de fatos, bem como a comunicagio de fatos e noticias nunca
se d4 em um estado puro, pois pode conter algum elemento valorativo.

Com efeito, em que pesem ndo sejam conceitos sindnimos, a liberdade de
informagdo estd intimamente ligada a liberdade de expressdo estrito senso, uma vez que,
somente mediante a busca, recebimento e internalizagdo das informagdes é que sera possivel ao
individuo elabora-las criticamente, formar o seu juizo de valor e, por conseguinte, exprimir suas
opinides e pensamentos.*!

Nesse contexto, para o presente trabalho, quando se utilizar o termo “liberdade
de expressdo”, estarei me referindo o que foi conceituado como “liberdade de expressao lato
senso”. Ao me referir especificamente as suas espécies, serdo utilizados os termos “liberdade

de expressao estrito senso” e “liberdade de informacao™.

1.2. A LIBERDADE DE INFORMACAO E SUAS DIFERENTES VERTENTES

Como ja foi exposto, a liberdade de informago, conceito compreendido no
conceito de liberdade de expressdo, consiste na garantia relacionada a comunicagéo de fatos,
noticia ou acontecimentos. Compreende, assim, o direito de informar, de se informar e de ser
informado, correspondendo o exercicio do primeiro a uma atitude ativa e relacional, o segundo
a uma atitude ativa e pessoal e o terceiro uma atitude passiva e recepticia. **

O direito fundamental de informar esta na esséncia do regime democratico® e
compreende o polo ativo do processo de comunicacdo e consiste na faculdade de transmissdo
de informagdes, assegurando ao seu titular o poder de divulgar fatos ou noticias que sejam de
interesse coletivo. Visa assegurar que os cidaddos pudessem comunicar livremente aos outros
os acontecimentos relevantes da vida social sobre os quais tinham conhecimento, sendo, assim,
entendido, inicialmente, como uma liberdade negativa ou um meio de defesa dirigido
principalmente contra o Poder Publico, realizando, essencialmente, pela auséncia de censura.*

Entretanto, € de se reconhecer que ha situagdes em que ndo basta apenas a agao

negativa do Estado para concretizacdo desse direito, tornando-se imperiosa uma agao positiva,
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consistente, muitas vezes, em prestagdes normativas ou prestagdes materiais, tornando-se, desse
modo, obrigacdo do Estado agir para prevenir, fazer cessar ou afastar definitivamente todos os
obices ao livre exercicio da informagao, bem como fornecer meios e estruturas necessarias para
o direito seja desfrutado pelo cidaddo.*

O Estado deve assegurar a livre informacdo sob uma visdo pluralista e
participativa, pois a simples atuacdo negativa apenas garante que o informador noticie o que ele
quiser noticiar, da maneira como quiser noticiar ¢ quando entender oportuno. Entretanto, em
contrapartida ao direito do informador de pesquisar, ha o dever de o Estado permitir ser
pesquisado, o direito do publico de receber a informagao e selecionar a informacao que deseja,
bem como o direito do piblico & informacio verdadeira.*®

A titularidade desse direito ¢ atribuida a todos os cidadaos indistintamente, mas,
como assume especial importancia quando o direito é exercido em condigdes que contribua
para formagdo de opinido livre, o que se da quando da comunicagdo de massa, por ser um
facilitador dessa atividade, ¢ de se reconhecer especial protecao aos que exercem a atividade de
comunicacio de forma profissional.*’

Nesse ponto, qual seja, o exercicio profissional do direito de informar, ¢ de
ressaltar que a CF/88 veda o anonimato, como uma forma de assegurar a responsabilidade de
autor do abuso do direito, bem como garante do sigilo da fonte, evitando-se, assim, indesejavel
perda de informagdes uteis a sociedade.*®

O direito fundamental de se informar ou direito fundamental de acesso a
informagdo, por sua vez, diz respeito a faculdade de procurar ou investigar informagdes e seu
ambito de protecao abarca essencialmente o livre acesso a todas as fontes de noticias localizadas
na sociedade. Isso porque, sem o livre franqueamento as fontes originarias das noticias, podera
haver um comprometimento do fluxo das informagdes na sociedade, resultando prejuizos para
a coletividade, pois priva o cidaddo do conhecimento das noticias ou fatos, implicando no

enfraquecimento do debate ptblico.*’
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A sua titularidade é atribuida a todos os cidaddos indistintamente, mas também
¢ um direito fundamental indispensavel para o exercicio profissional dos comunicadores, pois
sem o livre acesso as fontes de onde provém as noticias, havera uma redugao da circulagdo da
informagdo, com comprometimento da atividade técnica de difusdo da noticia, ensejando, em
ultima instancia, a privagdo da sociedade do conhecimento de vérias informag¢des que foram
retidas na fonte.>

Por outro lado, dada a forga persuasiva da informa¢do, é necessario impor
alguma forma de controle, sob pena de se colocar o homem como refém de qualquer
informagao, ja que ndo haveria a possibilidade de contestagao. Assim, cabe ao proprio receptar
exercer o controle da informacdo, investigando a procedéncia e a corre¢do da informagcao. °!

Averbe-se, ainda, que o ambito de prote¢ao desse direito varia conforme se trate
de informagdo publica ou privada, uma vez que no primeiro caso, o acesso desimpedido as
fontes publicas é regra, ao passo que no segundo caso é excecdo, sendo o segredo a regra®.

Ja o direito fundamental de ser informado compreende o direito que tem todo
cidaddo de ser informado sobre tudo o que sucede na sociedade, principalmente em relagéo
aquilo que tem importancia pubica e sejam de interesse geral. A informagao ¢ vista como uma
forma de contribuicdo para o proprio desenvolvimento da personalidade e talentos humanos e
qualifica o cidaddo para participarem ativamente da vida coletiva e politica, evitando, assim, a
marginalizagdo social. >

Constitui, por outro lado, um interesse sempre crescente da coletividade no
sentido de que tanto os individuos como a comunidade estejam informados para o exercicio
consciente das liberdades publicas.>*

Convém salientar o direito fundamental de ser informado corresponde também
a faculdade de eleicdo, isto €, de opcao de recebé-la ou ndo e de escolher qual informagdo deseja
receber. Assim, ndo esta o titular do direito obrigado a receber um determinado tipo de

informacdo que nio deseja.*
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1.3. ALIBERDADE DE IMPRENSA

Carvalho®® compreende a expressdo liberdade de imprensa como conceito
superado hoje sendo substituido pela expressdo liberdade de informagdo jornalistica, uma vez
que, ao seu juizo, a atividade caracteristica de informagao de fatos hoje € exercida por varios
outros meios e 6rgdos. Sua conceituagao, a luz de que foi tratado no presente trabalho, aproxima
a liberdade de imprensa do conceito de liberdade de informagfo, na sua vertente direito de
informar, dai porque ndo haveria que se falar em um direito especifico a liberdade de imprensa.

Barroso”’, por sua vez, concebe a liberdade de imprensa como um terceiro
elemento ligado a liberdade de expressao, entendendo-a como liberdade reconhecida aos meios
de comunicacdo em geral de comunicarem fatos e ideias, envolvendo, desse modo, tanto a
liberdade de informagdo como a liberdade de expressdo estrito senso.

Chequer™®, entretanto, defende que liberdade de imprensa ndo pode ser
concebida como uma categoria autdnoma do conjunto de direitos oriundos da liberdade de
expressao, mas, sim, apenas como uma das formas de exteriorizagdo da liberdade de expressao.

Tal concepgdo parece ser a mais adequada, uma vez que a liberdade de imprensa
ndo existe por si s6 e somente se justifica se levado em consideragdo o direito do receptor da
mensagem, sendo, pois, o veiculo o meio no qual se realiza a liberdade de expressdo.*

Com efeito, a liberdade de expressdo pode ser exercida de diversas formas, sendo
um dos seus principais veiculos a imprensa. A liberdade de expressdo, exercida através de
atividade de imprensa, ganha a denominacdo de liberdade de imprensa, que tanto pode exercer
a liberdade de informagio como a liberdade de expressdo estrito senso.®

Constitui, ademais, uma premissa necessaria a plena efetividade da liberdade de

expressao, desenvolvendo-a e fortalecendo-a, uma vez que, historicamente, ¢ a imprensa o meio
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de comunicagdo pelo qual os individuos expressam publicamente suas pretensdes, adquirindo,
assim, voz ativa e, com isso ionando o Estad lh 61
, , , pressionando o Estado e seus semelhantes.

A liberdade de imprensa pode ser compreendida, pois, como forma de
exteriorizagdo da liberdade de expressao, conferindo-se a pessoas fisicas ou juridica autoriza¢do
para produzir e emitir, habitualmente, sem interferéncia, contetido jornalistico.®?

Seu destinatario, entretanto, ndo seria o titular dos meios de comunicagdo, mas,
sim, a sociedade como um todo, que se tornaria mais bem informada, teria acesso a mais pontos
de vista sobre temas de interesse social e poderia controlar melhor os negdcios publicos.

O termo imprensa, a luz das evidéncias, deve ser concebido em uma acepcao
ampla, significando todos os meios de divulgagdo e de informagado, compreendendo, assim, os
, . o ege . 64 v .
veiculos cujo alcance sobre a grande massa seja ilimitado.”* Bem como aquelas pessoas fisicas

que realizam essa atividade em contato direto com o publico, ou seja, sem necessidade de

intermediacdo por uma corporagdo.®’

1.4. FUNDAMENTOS JUSTIFICADORES DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Inicialmente, oportuno afirmar que duas categorias de fundamentos existem a
justificar a liberdade de expressdo como um direito fundamental, sendo uma primeira aquela
que considera a liberdade de expressdo como instrumento para a realizacdo de um fim
importante e a segunda aquela que compreende a liberdade de expressdo como um fim e si
mesma.

Assim, na primeira categoria, a liberdade de expressdo tem uma importancia
instrumental, ou seja, ndo ¢ importante porque as pessoas tém o direito moral intrinseco de dizer
0 que bem entendem, mas porque essa permissao produzira efeitos benéficos para a sociedade.

A segunda pressupde que ela € importante ndo s6 pelas consequéncias, mas porque o Estado
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deve tratar todos os adultos como agentes morais responsaveis, sendo esse traco essencial de
uma sociedade politica justa.

Nao ¢ demais ressaltar que os dois tipos de justificativas t€ém pontos em comum,
sendo certo que nenhuma delas atribuem carater absoluto a liberdade de expressdo, admitindo-
se que os valores invocados podem ser postos em segundo plano em casos especiais.®’

Meilklejohn apud Sankievicz®® preconiza que a liberdade de expressio é um
instrumento para realizagdo de um fim importante, qual seja, protegdo de um processo politico,
permitindo que os cidados sejam informados sobre assuntos de interesse geral para que possam
livremente formar sua convicgao.

Dworkin® por outro lado, preconiza que a justificacdo da liberdade de expressdo
ndo estd em argumentos de politica, mas, sim, em uma questdo de principio, uma vez que os
cidaddos tém o direito de expressar-se livremente da censura governamental, pois nenhuma
autoridade pode limitar o contetido do que dizem, mesmo acreditando que tem boas razdes de
politica para fazé-lo e mesmo que esteja certo.

Barendt”, por sua vez, aponta quatro fundamentos para justificar a liberdade de
expressdo como direito fundamental, elencando-os da seguinte forma: instrumento para a
descoberta da verdade; garantia de autorrealizagdo; facilitador da participa¢do do cidaddo na
democracia; suspeita do governo, ja que os governos tém fortes razdes para ter medo do impacto
das ideias, sendo, naturalmente, tentados a repreendé-las.

Do mesmo modo Emerton apud Sankievicz'! tem a compreensio que a liberdade
de expressao protege ao menos quatro valores independentes, a saber: a autonomia individual,
amelhora do conhecimento e a busca de verdade, a participagdo nas decisdes politicas por todos
os membros da comunidade e a garantia de uma sociedade mais estavel e tolerante.

Osorio’? elenca, ainda, outras trés justificativas para protecdo da liberdade de expressio como

direito fundamental, quais sejam: instrumento para pleno gozo e exercicio de direitos civis,
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politicos, sdcias, econdmicos e culturais; precondigdo para o progresso material da sociedade,
avango do conhecimento e das ciéncias e preservagdo do patrimdnio cultural; a existéncia de
uma suspeicao historia de que o Estado intervenha para regular a liberdade de expressao.

Sem qualquer pretensdo de exaurimento, a seguir serdo analisados de forma mais detalhada
alguns dos principais fundamentos para justificar a liberdade de expressdo como um direito
fundamental, comegando pela concepgao da liberdade de expressdao como um fim em si mesmo
e seguindo pelas concepgdes instrumentais, entre as quais podemos sintetizar a descoberta da

verdade, realizagdo da democracia e a garantia de uma sociedade mais estavel e tolerante.

1.4.1 Um fim em si mesmo

Para os adeptos dessa teoria, o direito a liberdade de expressdao seria uma
consequéncia direta da ideia de dignidade da pessoa humana, uma vez que homem a quem se
impede ou dificulta a comunicagdo livre ¢ tratado indignamente, sendo condenado ao
isolamento social € a0 empobrecimento social, uma vez que lhe ¢ negada a condig@o essencial
de ser comunicativo.” E, pois, um bem humano primordial e uma condi¢io basilar para uma
vida boa e digna.”™

Com efeito, a liberdade de expressdo se justifica em face da premissa de que o
fim do homem se encontra na realizagdo de suas caracteristicas e potencialidades como ser
humano. Desse modo, seria a liberdade de expressio um valor intrinseco, um bem
independente, sendo o seu exercicio um condutor para o desenvolvimento de individuos mais
reflexivos e maduros, beneficiando, assim, toda a sociedade. Todo homem, no desenvolvimento
de sua personalidade, tem direito de formar sua propria opinido, estabelecer suas crengas,
cultivar seus pensamentos ¢ ideias, tendo, via de consequéncia o direito de expressdo desses
direitos. Ademais, precisam ter acesso a todas as ideias, pois sem elas ndo poderdo imaginar a
total expressdo de possibilidades em suas vidas.” Tém, também, os individuos o direito de que

outros, cujo acesso a informacio pode ser superior ao seu, nio sejam impedidos de falar a eles.”®
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Desse modo, a liberdade de expressdo tem por fungdo assegurar aos que desejam
pronunciar-se sobre questdes de controvérsia politica e social a liberdade de fazé-lo. O direito,
entdo, destina-se a prote¢ao daquele que fala, uma vez que os individuos tém o direito de falar
ndo para que os outros se beneficiem, mas porque eles mesmos sofreriam um dano ou insulto
inaceitavel se fossem censurados’’.

Assim, a liberdade de expressdo deve ser protegida independentemente dos
beneficios que possam resultar do seu exercicio para terceiros. O papel do Estado deve ser de
abstengdo a ndo restrigdo do discurso do emissor, seja ele jornalista, escritor, ator ou qualquer
outro cidaddo. Ora, se o processo democratico deve garantir a cada pessoa o seu
desenvolvimento ¢ o mesmo potencial de influenciar o resultado das decisdes coletivas,
respeitando, a0 menos no plano abstrato, autonomia e igualdade, qualquer decisdo politica que
seja incompativel com a possibilidade de que alguém fale ou atinja um publico determinado
constituiria uma restricio indevida a esses valores.”®

Dworkin” preconiza que esse fundamento apresenta duas dimensdes. A primeira
esta em que as pessoas moralmente responsaveis fazem questao de tomar suas proprias decisoes
acerca do que é bom ou mal na vida e na politica e do que é verdadeiro ou falso na justiga ou
na fé. Desse modo, o Estado, ao tempo que ofende os seus cidaddos, nega a responsabilidade
moral destes ao instituir que ndo possuem qualidade moral suficiente para ouvir opinides que
possam entusiasma-los de convicgdes perigosas ou desagradaveis. A segunda dimensdo esta
em expressar suas proprias convicgdes aos outros, movido pelo respeito para com as outras
pessoas e pelo desejo de a verdade seja conhecida, a justica seja feita e o bem triunfe.

Este fundamento ¢ abarcado pela ordem constitucional brasileira como
justificante da liberdade de express@o, na medida em que a propria Constituicdo se refere a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da republica e impor o respeito a
natureza essencial do homem como ser capaz de razdo, a sua habilidade de pensar e concluir,
de usar os recursos da comunicag@o interpessoal para edificar ideias, constitui significado dessa

dignidade.%°
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Convém salientar que ha diversas criticas a uma adogdo de justificagdo da
liberdade de expressdo exclusivamente como um fim em si mesmo, pois ndo explicaria por que
quem produz o discurso deve ter prioridade em relagdo aos seus destinatarios; pode acabar
produzindo um efeito silenciador, porque o acesso diferenciado aos meios de comunicagao de
massa faz com que grupos hegemdnicos adquiram poder de monopo6lio e acabem por silenciar
os menos favorecidos; ndo justifica porque o discurso recebe prote¢do muito maior do que um
grande nimero de atividades também essenciais para o desenvolvimento da personalidade.®!
Ademais, poderia conduzir, a liberdade de expressdo, a um direito geral de liberdade, ndo seria
capaz a determinar a abrangéncia que deve ser dada a liberdade de expressdo e ndo parecem
favorecer a divulgagio ou revelagio de informagdes, mas apenas de ideias e opinides.*

Por outro lado, a dignidade da pessoa humana nao so justifica a necessidade de
protecdo e tutela da liberdade de expressdo, como todos os direitos fundamentais, bem como
também é fundamento para justificar a possibilidade de restricdo de tais direitos.™’

Costa Neto*, entretanto, preconiza que a principal vantagem dessas teorias ¢ que
sdo as unicas capazes de fundamentar satisfatoriamente a existéncia de um direito fundamental
a liberdade de expressdo, pois emana diretamente das condi¢des de legitimidade do Estado,
sendo certo que sua violacdo corroi a propria legitimidade do Estado para invocar autoridade
sobre os seus cidaddos, e se funda em um juizo de moral, o qual deve ser respeitado pelo Estado,

mesmo que a despeito do que defende a maioria, ja que ndo se subordina a boas consequéncias.

1.4.2. Instrumento para descoberta da verdade

Os adeptos desta teoria entendem que a liberdade de expressdo ndo deve ser

compreendida como algo valoroso em si mesmo, mas, sim, como instrumento para a busca da
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verdade ou a obtengdo da melhor decis@o possivel®, pois somente no debate se poderia expor
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o erro e fazer surgir a verdade.®® A verdade, portanto, é concebida como algo relativo que s6
pode ser avaliado pelo mercado através de um debate aberto de ideias.®’

Mill®® defende que o siléncio de uma opinido pode prejudicar toda humanidade,
porque esta se veria privada da verdade, assim, se a ideia impopular contém a verdade, ¢ é de
alguma forma silenciada, perde-se a oportunidade de trocar o erro pelo acerto. Por outro lado,
entende que, se ambas as opinides contém a verdade, o confronto das ideias em discussdao
garante o melhor meio para descobrir o que é verdadeiro em cada uma delas. Por fim, preconiza
que, ainda que a opinido impopular seja completamente falsa, silencia-la fara com que a opinido
verdade prevaleca como uma espécie de dogma e nio por seus proprios méritos.

A liberdade de expressdo, para a teoria conhecida como mercado de ideias, ndo
¢ entendida apenas como um direito individual, mas, também, como um bem social, firmando
a premissa de que o mais integro e racional julgamento somente pode ser alcangado se
considerados todos os fatos e argumentos que podem ser colocados em favor ou contra uma
posi¢ao. Os julgamentos humanos sdo coisas delicadas e podem estar sujeitos a erros, em razao
de emogdo ou interesse pessoal, dai porque um individuo que procura o conhecimento da
verdade devera conhecer todos os lados ou aspectos envolvidos e considerar todas as
alternativas. A supressdo de informagdes impede um julgamento mais racional e bloqueiam
geracio de novas ideias, com tendéncia a perpetuar o erro.”’

Aqui se mostra evidente a preocupagdo de seus defensores com intervengdes
desproporcionais a liberdade de expressdo, em virtude de riscos de repetigdo de erros historicos
como, por exemplo, o da Santa Inquisi¢do. Assim, a pretensdo liberal classica na tutela dos
direitos fundamentais era impedir o impeto de abusos do poder estatal através de regulagdes
que impunham uma narrativa oficial transvestida de censura.’!

Apos analise da Constituicdo do Brasil, verifica-se que a busca da verdade

também ¢é compreendida como fundamento da liberdade de expressdo, pois, dentre outros,
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garante a todos o pleno exercicio de direitos culturais e a democratizagdo do acesso as fontes
de cultura, preconiza como principio do ensino o pluralismo de ideias, confere autonomia
didatico-cientifica as universidades, deixa o ensino livre & iniciativa privada, impde tratamento
prioritario a pesquisa cientifica.”?

Rodrigues Junior”, entretanto, afirma que esta teoria ndo justifica todo tipo de
manifestacdo de pensamento, pois ndo € facil distinguir entre o que ¢ verdade e o que ¢ falso.
Ademais, ndo se aplicaria aquelas manifestagdes que ndo recaem sobre situagdes faticas, mas
constituem juizos de valor ou de opinido com alta dose de subjetividade. Questiona, ainda, a
quem saberia a missdo de estabelecer o que ¢ verdadeiro ou falso, qual seria 0 momento ideal
para tal tarefa e se isso seria suficiente para reparar as consequéncias do abuso do direito a
liberdade de expressao.

Sankievicz®*, por sua vez, assevera que essa teoria parte de falsos pressupostos,
quais sejam, a existéncia de uma verdade prévia e pronta para ser descoberta e que o didlogo
sempre conseguira eliminar todos os conflitos. Razdo pela qual entende que deve ser
reformulada, passando a ter o proposito de promocao da legitimidade do dissenso, bem como
deve analisar as falhas do mercado e investigar os critérios de atuacdo do Estado para corrigi-
las.

Costa Neto” traga suas criticas enfatizando que o proprio conceito de verdade é
discutivel e que ¢ um equivoco acreditar que a verdade ira prevalecer pelo simples fato de ndo
poder ser suprimida, uma vez que o ser humano pode insistir em escolher opinides falsas e,
mesmo que identifique as ideias como verdadeiras, nada garante que elas sejam escolhidas.

Warburton® por outro lado, entende que o modelo proposto ¢ algo como um
semindrio académico idealizado com opinides proferidas com serenidade de cada lado,
emergindo uma verdade vitoriosa e revigorada de seu choque como erro. O objetivo desse
semindrio ¢ chegar mais perto da verdade sobre qualquer assunto, fazendo os participantes o
papel de advogado do diabo para testar as ideias até o seu limite. Entretanto, a vida ndo ¢ um

seminario ¢ a verdade ndo ¢ tudo o que estd em jogo, pois palavras e outras expressdes tém
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consequéncias graves e nem todo mundo as usa de maneira que os académicos que discutem
um ponto de vista o fazem. Essa visdo ndo captura o que normalmente acontece nas disputas

atuais sobre a liberdade de expressao.

1.4.3 Instrumento para realizacio da democracia

Aqui a liberdade de expressdo ndo ¢é concebida como uma forma de
autorrealizagdo, mas, sim, como uma consequéncia do sistema democratico de tomada de
decisdes, uma vez que contribui para a formacdo de opinido publica acerca dos debates
publicos, pois a protecdo da comunicagdo de informagdes e ideias ajuda o cidaddo a votar e a
decidir sobre o bem comum de uma forma mais informada e inteligente. *’

Somente através da garantia da liberdade de expressdo ¢ que ao cidaddo é
permitido compreender cabalmente os assuntos de interesse publico, reunindo, assim,
condigdes para emitir juizos criticos sobre o governo, pronunciar-se sobre politicas publicas e
participar livremente da eleigdo de seus representantes.”®

E de se conceber, entretanto, que o fundamento democratico da liberdade de
expressao justifica uma protegdo mais ampla que o mero discurso politico, na exata medida de
que aos cidaddos cabe tomarem decisOes que afetem a sua vida em geral e terem acesso a
multiplicidade de manifestacdes que lhe permitam desenvolver as suas capacidades e
participa¢do na vida publica.”

Tal argumento, a toda evidéncia, somente tem cabimento onde o principio
democratico seja diretriz da organizac¢ao e governo do Estado, sendo, por certo, incompativel
com sistemas de autocracia, oligarquia e teocracia'®’, pois o processo democratico ¢, a um s6
tempo, o sentido derradeiro, o fator constitutivo e a razio de ser dos direitos fundamentais. '°!

Na democracia, os eleitores t€m interesse em ouvir € contestar uma gama de
opinides e em ter acesso a fatos e interpretagdes, bem como visdes contrastantes, mesmo quando
acreditam que as visdes expressadas sdo politicamente, moralmente e pessoalmente ofensivas.

Membros de uma democracia também tem interesse em uma ampla gama de cidaddos
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participantes ativos do debate politico, em vez de destinatarios passivos de politicas emanadas
de outros.'*

E de se pontuar, ademais, consoante preconiza Warburton'®?, que governo sem
ampla liberdade de expressdo ndo seria um governo legitimo ¢ ndo deveria ser chamado de
democracia.

Convém salientar que essa instrumentalidade da liberdade de expressdo se faz
presente em qualquer concepgao de democracia, ou seja, tanto nos Estados onde se tem uma
concepgdo de democracia material, como em Estados onde se tem uma concepgdo apenas de
democracia formal. Na concepgao formal de democracia, isto ¢, onde se exige apenas a escolha
dos lideres por elei¢des periddicas e a elaboracdo de leis por uma assembleia de cidadaos ou
representantes eleitos, a liberdade de expressdo assume um valor fundamental porque a opinido
da maioria ndo conta como verdade soberana sem que os cidaddos tenham tido oportunidade
adequada de se informar e deliberar sobre os assuntos. Nesse ponto, a liberdade ¢ garantia
quando o Estado se abstém de censurar o discurso que desaprove.!'**

Nas democracias tidas por material, entretanto, a liberdade de expressio ¢
essencial ndo apenas para a protecdo ao sufragio universal, mas também como protegdo da
soberania popular, da igualdade entre os participantes e do discurso democratico. Com feito, se
¢ permitido aos representantes do povo censurar os discursos que desaprovam, impor sangdes
ou proibir publicacdes, seriam as autoridades e ndo o povo a possuir o poder soberano. Por
outro lado, os cidaddos devem ser iguais ndo apenas como juizes do processo politico, no
momento do voto, mas, também, como participantes do processo, dai porque a liberdade de
expressdo deve fazer mais do que impedir a censura, deve assegurar que as pessoas sejam
expostas a diferentes perspectivas, tendo a ideia do discurso livre também um lado afirmativo.
Assim, o Estado deve garantir igualdade entre os participantes, abstendo-se de excluir pessoas
ou ideias especificas do processo discursivo, abstendo-se de regular o discurso a dar prioridade
a algum tipo de valor ou visdo de identidade coletiva e abolido discursos que apresentem riscos
a democracia e a igualdade entre os participantes. Deve, ainda, enfatizar o debate publico para
o equacionamento de divergéncias, conferindo legitimidade ao dissenso e a decisdo da maioria,

pois é a livre comunicac¢do dos cidaddos que confere legitimidade a ordem juridica. %
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Na Constituigdo Brasileira, o argumento da realizagdo da democracia pode ser
visto como um fundamento da liberdade de expressdo, uma vez que segundo os seus comandos,
a Republica Federativa do Brasil constitui-se em um Estado Democratico de Direito e nele todo
o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, pelo
sufragio universal ¢ pelo voto direto, com valor igual para todos, ou mediante plebiscito,
referendo ou iniciativa popular de lei, cumprindo a liberdade de expressdo a fungdo de garantir
o exercicio dos direitos politicos de participa¢do popular.'%®

Rodrigues Janior!®’

entende que a desvantagem dessa teoria ¢ que tende a
privilegiar o discurso de conteudo politico em detrimento de outras formas de expressdo, o que
poderia levar a liberdade da expressdo a regulacao estatal, sendo certo que, enquanto o discurso
politico seria absolutamente imune, qualquer forma de expressdo de conteudo ndo-politico
estaria sujeita a controle e regulagéo.

Costa Neto!%® por sua vez, preconiza que os direitos fundamentais ndo estdo
livremente a disposicdo da maioria, dai porque nem mesmo o povo se encontra autorizado a
vedar as formas de discurso politico que estejam protegidas pela liberdade de expressdo.
Afirma, ainda, que essa teoria ¢ insuficiente quando se pensa em formas de expressdo sem
conotacdo politica imediata, pois este ndo contribui para o processo democratico, uma vez que
ndo visa alterar a sociedade em que vivemos.

Dworkin'® defende que a justificagdo instrumental ¢ mais fragil, porque ha
circunstancias em que as metas estratégicas as quais ela faz apelo parecem restringir o direito,
e mais limitada, pois parece tratar principalmente da protecdo da expressdo politica. Assim, se
0 objetivo da liberdade de expressdo ¢ garantir que a democracia funcione bem, fazendo com
que as pessoas tenham as informagdes de que precisam para votar, defender a democracia ou
proteger o governo dos corruptos, a liberdade de expressdao ganha menor importancia quando

diz respeito a arte ou a decisdes pessoas e sociais.
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1.4.4 Instrumento de garantia de uma sociedade mais estavel e tolerante

Para esta teoria, a liberdade de expressao se justifica como direito fundamental
pois a abertura do didlogo fortalece o Estado, tornando a sociedade mais harmdnica, mais
estavel e menos violenta, pois as pessoas tendem a confiar mais num governo que esta disposto
a ouvir e considerar a extensdo dos argumentos. Se as pessoas enxergassem 0 governo como
irracional, arbitrario ou fechado, haveria a crenca de que o governo e seus lideres nao sao dignos
de confianga, resultando, por consequéncia, na diminui¢ao do respeito as leis. Ademais, se os
cidaddos tém oportunidade de fazer objegdes as politicas governamentais, estabelecendo suas
posigdes e persuadindo pessoas a adota-las, depois do que o processo se tornar lei, estardo os
individuos mais inclinados a obediéncia, ainda que decorram de contrariedade aos seus
interesses.'?

Por outro lado, uma sociedade que preze pela liberdade de expressdo tera mais
chance de promover mais tolerancia, na medida em que a sociedade tende a aceitar coexisténcia
de opinides, ideias e modos de vida diversos.!'! Se os direitos de expressdo da minoria e
dissidentes sdo assegurados, a mensagem que ¢ enderecada ¢ a de que o respeito a diversidade
de pensamento é uma virtude que as pessoas podem e devem praticar. Dai porque, a0 mesmo
tempo que exige, visa educar para a pratica de tolerancia, ou seja, para o desenvolvimento da
capacidade social de autocontrolar o impulso de castigar os diferentes em funcdo de suas
crencas e convicgdes particulares.''?

Acrescente-se que perigo maior do que deixar a expressdo livre ¢ submeté-la a
controle repressivo, uma vez que, se a forga ¢ ineficaz para constranger a consciéncia, o seu
emprego acabara por dar ensejo a resisténcia dos convictos e, em vez de harmonia, podera se
suceder revoltas.'!3

Este fundamento também encontra guarida na Constituicdo Brasileira, pois

consoante se extrai do seu predmbulo, o Estado Democratico Brasileiro assume o objetivo de
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constituir uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e,
comprometida, na ordem interna, com a solucfo pacifica das controvérsias. '

O fundamental, contudo, ¢ que todos esses argumentos, em conjunto, sao
importantes e imprescindiveis na andlise da liberdade de expressdo como um direito
fundamental, sendo a liberdade de expressdo, a toda evidéncia, um direito fundamental por

multiplos fatores, ndo se podendo eleger um como exclusivo ou excludente.!!

1.5. UM DIREITO ABSOLUTO?

Inicialmente, é oportuno afirmar que durante muito tempo defendeu-se a ideia
de que os direitos fundamentais eram direitos absolutos ou ilimitados, ao fundamento de que

estavam intimamente ligados a natureza humana. Entretanto, Camazano''¢

entende que os
direitos fundamentais ndo sdo, nem podem, nem nunca poderiam ser direitos ilimitados, pois
todos estdo sujeitos a limitagdes, uma vez que o titular ndo é um individuo isolado ou soberano,
mas um individuo que deve viver em sociedade e, consequentemente, o exercicio de suas
liberdades deve estar alinhadas com as dos outros e com a convivéncia ordenada no Estado.
Desse modo, a teoria do contrato social conservaria a este respeito um valor académico que
explicaria a necessidade dessas limitagdes dos proprios direitos, mas ndo so por necessidade de
respeitar os iguais direitos dos demais, mas também pela exigéncia inevitavel de garantia de
uma ordem social, uma convivéncia pacifica e um bem-estar piblico. Ademais, em um Estado
Democratico, onde os direitos fundamentais governam, € preciso algo mais que a convivéncia
com os demais e garantia dos direitos dos demais, dai porque se impoe, naturalmente, restricdoes
as proprias liberdades para garantir a necessaria ordem social.

Isto estabelecido, ¢ preciso trazer a baila duas visdes, ainda que antagdnicas,
sobre a questdo da restrigdo ou limitagdao dos direitos fundamentais, apresentando-se, a partir
da visdo trazida por Alexy''”, duas teorias, quais sejam: a teoria interna e a teoria externa.

De acordo com a teoria externa, o conceito de restricdo a um direito sugere a

existéncia de duas coisas, o direito e a sua restricdo. Desse modo, em primeiro lugar, verifica-
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se o direito em si, ndo restringido, e, em segundo lugar, aquilo que restou do direito apds a
ocorréncia de uma restri¢do, ou seja, o direito restringido. Entre o conceito de direito e o
conceito de restricdo ndo existe nenhuma relacdo necessaria, somente sendo criada a partir da
exigéncia, externa ao direito em si, de conciliar os direitos de diversos individuos, bem como
direitos individuais e coletivos. Os direitos fundamentais sdo concebidos como proposi¢des
prima facie, sendo a violagdo e a restricdo conceitos distintos. No direito fundamental prima
facie ha algo excedente que pode ser restringido. Entretanto, esse excedente ndo ¢ algo
concebido como externo ao ordenamento juridico, nem algo localizavel abaixo da constitui¢do,
mas, algo que pertence ao acervo de normas constitucionais. O que ¢ restringido ndo é o bem
protegido pela norma de direito fundamental, mas o direito prima facie garantido por essa
norma.

Ja consoante a teoria interna, nao se pode falar em duas coisas, isto €, o direito e
a sua restricdo, mas apenas em uma, a saber: o direito com um determinado contetido. O
conceito de restri¢do ¢ substituido pelo conceito de limite. Duvidas acerca dos limites ndo sdao
duvidas sobre quio extensa pode ser sua restrigdo, mas duvida sobre o seu conteido. Quando,
eventualmente, se fala em restrigdo no lugar de limites, fala-se em restrigdes imanentes. Os
direitos fundamentais sdo concebidos como posigdes definitivas, dai porque se entende que as
disposicoes de direitos fundamentais nunca podem ser restringidas, mas os bens
constitucionalmente protegidos podem. '8

Quem favorece a comunidade e a inser¢do do individuo nela, geralmente esta
inclinado a aceitar interna dos direitos, ao passo que quem aceita uma teoria individualista do
Estado e da sociedade tende a uma teoria externa dos direitos. '’

Hesse'?°

abona uma teoria interna, pois entende que os direitos fundamentais sdo
liberdades juridicas e, como tais, sdo determinadas materialmente, ou seja, limitadas. Seria,
entdo, a limitacdo dos direitos fundamentais a determinacdo de seu alcance material. Desse
modo, como sdo fundamentadas pela Constitui¢do, seus limites podem encontrar base apenas
no referido dispositivo legal, admitindo, com reservas, a possibilidade de uma limita¢do ndo-
escrita. Seu limite residente onde termina seu alcance material, sendo, pois, primeiramente, uma

questao de Ambito da norma e objeto da garantia, e, em segundo lugar, uma questao de restrigao
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por ordens normativas adicionais eventuais que estdo contidas no direito fundamental, o que
denominou de limites imanentes. Ademais, podem ser limitados por outras normas juridicas,
de modo que o seu conteudo ¢ fixado a partir de uma conexdo entre a norma de direito
fundamental e a norma de limitacdo. A atuacdo do legislador ordinario pode ser apenas de
declarar os limites ja tragados pela Constituicdo ou determinar os limites da garantia, quando a
Constitui¢ao autoriza a reserva legal. Os limites por outras normas podem se dar por lei, isto é,
quanto o legislador mesmo efetua a limitagdo, ou com base em uma lei, ou seja, quando o
legislador normaliza os pressupostos sob os quais os 6rgdos dos Poderes Executivo e Judiciario
podem, ou devem realizar a limitacao.

E conveniente ressaltar que, ainda segundo Hesse'?', na interpretacio de
limitagdes constitucionais ou limites com base em uma reserva legal, deve-se chegar a uma
eficacia 6tima, ndo se privando uma garantia juridico-fundamental mais do que o necessario,
dai porque entende que a limitagdo deve ser adequada e necessaria para produzir a prote¢cao do
bem juridico e proporcional como peso e significado do direito fundamental.

Alexy!?? defende uma teoria externa, pois preconiza que restringiveis sio os bens
protegidos por direitos fundamentais e as posi¢des prima facie garantidas por principios de
direitos fundamentais, sendo certo que as restrigdes a direitos fundamentais sdo normas que
restringem uma posigdo prima facie de direito fundamental. A restricdo, entretanto, ha de vir
de uma norma compativel com a Constitui¢do. A norma restritiva pode ser uma regra ou um
principio. Uma regra pode ser entendida como restricdo a um direito fundamental se, com sua
vigéncia, no lugar de uma liberdade prima facie, surge uma nao-liberdade definitiva ou um néo-
direito definitivo de igual conteudo. Os principios restringidores, entretanto, ndo podem, por si
s0, colocar o individuo em determinados posi¢cdes definitivas restringidas, ou seja, uma nio-
liberdade ou um ndo-direito de igual contetido, sendo necessario o sopesamento entre o
principio constitucional atingido e o principio que o restringe. As restrigdes podem ser
classificadas como diretamente constitucionais, ou seja, norma de hierarquia constitucional, ou
indiretamente  constitucional, normas infraconstitucionais decorrentes de normas

constitucionais.
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No que tange as restricdes indiretamente constitucionais, ou também
denominadas de clausulas de reserva, Alexy'? afirma que elas podem ser explicitas ou
implicitas, ou seja, quando se faz referéncia a lei ordinaria, bem como simples - quando a
competéncia para estabelecer restrigao pura e simplesmente é garantida, ou qualificada - quando
ha uma limita¢do ao conteudo da restricdo. Nesse particular, entretanto, o principal problema
que surge ¢ sua delimitacdo, principalmente do ponto de vista material, ja que do ponto de vista
formal estd adstrito a competéncia, ao procedimento e a forma. Ja do ponto de vista material ¢
de se afirmar que o legislador ndo esta adstrito a estabelecer aquilo que ja existe, todavia, deve
ficar limitado ndo somente pelas condi¢des expressas nas reservas qualificadas e pela barreira
do conteudo essencial, mas também pela maxima da proporcionalidade e, com isso, pelo
sopesamento, evitando-se que tenha seu contetdo esvaziado.

O fundamental, contudo, é que, conforme preconiza Borowisk'?*, restricdo e
limitagdo de direitos fundamentais sdo duas formas de descrever o mesmo fendmeno. Na
restricdo um principio fundamental é limitado através de emissdo de uma norma, quando entio
o direito prima facie se torna definitivo. Quando se fala em limitacdo, a énfase estd na norma
limitadora, isto é, na norma infraconstitucional. As duas denominagdes, entretanto, estdo
corretas.

No que tange aos limites da restricdo, defende Alexy!'?® que “os direitos
fundamentais, enquanto tais, sdo restrigdes a sua propria restricdo e restringibilidade”.

Nao obstante, alguns ordenamentos juridicos consagram o que chamam de
protecdo do niicleo essencial, o que poderia ser considerada como garantia adicional a restri¢éo
dos direitos fundamentais. Nesse ponto, abrem-se duas espécies de teorias, sendo a primeira
relacionada a garantia segundo uma situacdo objetiva ou situacdo subjetiva e a segunda
relacionada a uma interpretagdo absoluta ou relativa dessa garantia. Assim, a primeira espécie
divide-se em teoria objetiva, segundo a qual a garantia do nucleo essencial visa assegurar a
intangibilidade objetiva do direito fundamental, e teoria subjetiva, segundo a qual a garantia do
nacleo essencial pretende tdo-somente supressdo de um direito subjetiva determinado. A
segunda espécie divide-se em a teoria absoluta, segundo a qual o nicleo essencial ¢ uma

unidade substancial auténoma que, independentemente de qualquer situacdo concreta, estaria a
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salvo de eventual deciso legislativa; e teoria relativa, segundo a qual o nicleo essencial ha de
ser definido no caso concreto, considerado o objetivo perseguido pela norma de carater
restritivo. 2

Hesse'?” defende que a garantia do conteudo essencial proibe limitagdes
excessiva ou desproporcionais, assim, o conteido essencial comeca onde as possibilidades de
limitagdo terminam. Desse modo, propde uma conciliagdo entre teoria relativa e absoluta, ao
fundamento de que a proibi¢do de limitagdes desproporcionais afeta também a protecdo
absoluta, uma vez que o pressuposto da proporcionalidade nio estd adstrito a uma finalidade
econdmica, mas a uma finalidade a ser aferida no direito fundamental e deve ser limitado. Do
mesmo modo, propde uma conciliagdo entre teoria subjetiva e objetiva, afirmando que a fun¢ao
do direito fundamental deve ficar conservada para vida social em conjunto, pois uma limitagao
que abolisse essa fun¢do ndo seria proporcional, mas, em geral, também sera desproporcional a
restricdo que elimine quase ou completamente uma liberdade para o particular.

Alexy'?® entretanto, analisando as decisdes do Tribunal Constitucional Federal,
defende que diante da adogdo de uma teoria relativa do nucleo essencial, ndo ha nenhum limite
adicional a restringibilidade dos direitos fundamentais, pois equivale a uma parte da
proporcionalidade.

Branco e Mendes'? entendem que, embora a ordem constitucional brasileira nio
tenha contemplado expressamente a proteg¢do do nucleo essencial, existe disposicao expressa
no sentido de proposta de emenda no sentido de abolir os direitos fundamentais, reforgando tal
disposicdo a ideia de um limite do limite para o legislador ordinario.

Como ja visto, a liberdade, em sentido juridico, corresponde a auséncia de
obrigacdo de conduta ou a auséncia de normas juridica que proiba ou ordene um determinado
comportamento, representando, desse modo, uma autorizagdo para agir conforme se queira. '*°
Sua restricdo se da por normas proibitivas ou mandatoria. Desse modo, quanto mais se ordene

ou se proiba, menor ¢ a liberdade juridica, sendo certo que sua realizagdo maxima se da quando

ha uma situacao na qual nada ¢ juridicamente proibido ou ordenado. Dai porque o principio da
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liberdade juridica exige uma situagdo que se ordene ou se proiba o minimo possivel, surgindo
a polémica quando se trata de definir o que e quanto se deve ordenar ou proibir. '*!

Quando se fala especificamente em liberdade de expressdo, como ja tratado no
presente trabalho, diversos sdo os fundamentos que a justificam como o direito fundamental e,
justamente a ocorréncia desses diversos fundamentos justificadores, é que a margem de
conformagdo do legislador torna-se reduzida, reduzindo-se, desse modo, as hipéteses de
limitacdo ou restrigao deste direito. Nesse passo, quanto mais fundamentos legitimadores forem
aplicaveis a um determinado caso, menor sera a margem de limitagdo ou restri¢ao a disposi¢ao
do legislador.'*?

A Constituicdo Brasileira ndo traz um rol de hipoteses de restrigao a liberdade
de expressdo, mas ¢ possivel verificar algumas restrigdes explicitas no texto constitucional,
como ¢ o caso de propaganda comercial de tabaco, e outras implicitas de alguns preceitos
constitucionais, como ¢ o caso de direitos de personalidade. Todavia, a validade das restrigdes
esta condicionada ao respeito do principio da reserva legal, protecdo de outros interesses de
elevado valor axiolégico e a observancia do principio da proporcionalidade. '*

Com efeito, a norma restritiva deve advir do poder legislativo competente,
devendo, ainda, ser clara, geral, taxativa e ndo retroativa. Deve ter como objetivo a tutelar
outros interesses e valores que, pela sua importancia, justifiquem a restricdo da liberdade de
expressdo. E, por fim, deve observar o principio da proporcionalidade, isto é: ser adequada ao
cumprimento das finalidades que a fundamenta; ser necessaria a promogao dessas finalidades,
de modo que inexistam outras medidas igualmente idoneas; e ser proporcional em sentido
estrito, produzindo mais beneficios para o bem juridico tutelado em relagdo aos prejuizos a
liberdade de expressao.!**

Carvalho'??

preconiza que a liberdade de expressdo encontra limites na propria
constituicdo, estando limitada pela prote¢io assegurada constitucionalmente dos direitos de
personalidade. Entretanto, dado o grau de importancia conferido pela propria Constituigdo,
estaria a salvo de certas investidas do poder publico, sendo estas limitaveis, controlaveis e

dependentes de permissdo constitucional. Aos agentes administrativos lhes ndo caberia se
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imiscuirem na liberdade de expressdo, a titulo de controlar sua legitimidade, até porque nio
lhes cabe avaliar subjetivamente qual bem juridico deve ponderar. Essa misséo seria conferida
ao Poder Judiciario, uma vez que possui competéncia para sopesar os valdes constitucionais,
sendo certo, por outro lado, s6 se deve impor restricdes imprescindiveis para salvaguardar
outros direitos que ndao podem ser protegidos por meios mais gravosos, prevalecendo a
possibilidade de reparagao por indenizagao.

Farias'*® entende que, a despeito do inestimavel valor para o individuo e para a
sociedade, a liberdade de expressdo se sujeita a varios tipos de restrigdes, todas decorrentes
direta ou indiretamente da constituigdo, implicitas ou explicitas, sendo, na sua visdo, de
natureza triplice: direitos fundamentais dos demais cidaddos (como, por exemplo, os direitos
de personalidade), bens sociais (como, por exemplo, prote¢do a saude, a seguranga publica ¢ a
imagem), valores estatais e constitucionais (como, por exemplo, resguardo da propria
Constitui¢ao ou do Estado). Destaca como restrigoes diretamente constitucionais a vedagao ao
anonimato; a inadmissibilidade de invocar a liberdade para eximir-se de obrigagao legal a todos
impostas e recursar-se a cumprir prestacdo alternativa; a inviolabilidade do direito a honra, a
intimidade, a vida privada e a imagem; sigilo das informagdes imprescindiveis a segurado do
Estado e da Sociedade; proibigdo de monopdlio e oligopolio quanto a propriedade dos meios
de comunicagdo; contetido da programagdo das emissoras de radio e televisdo; necessidade de
outorga do poder publico para a exploragdo de servico de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens. Elenca como indiretamente constitucionais a necessidade de qualificac@o profissional
para o exercicio da comunicagdo social; a intimidade e o interesse social como excecdo a
publicidade dos atos processuais; restri¢ao a diversos espetaculos publicos; a restricdo quanto
a propaganda comercial de tabaco, bebida alcodlica, agrotéoxico, medicamentes e terapia;
restricao a liberdade de imprensa quando em Estado de Sitio. Defende também a possibilidade
de restrigoes tacitas formuladas pelo legislador, como a protecéo da dignidade da crianga e do
adolescente, o respeito as leis penais e a observancia do principio da presung@o de inocéncia;
bem como pelo Judiciario, tais como o respeito aos direitos de personalidade ¢ o resguardo da
independéncia e imparcialidade do Poder Judiciario.

13

Barroso'?’, a seu turno, fala em limites, elencando como limites constitucionais

explicitos os direitos de personalidade, a seguranca da sociedade, a prote¢do da infancia e
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adolescéncia e os principios previstos no artigo 221 acerca do radio, televisdo e outros meios
de comunicag@o. Como limites imanentes traz o interesse publico e a verdade, este adstrito a
liberdade de informacao. Dai porque elenca como critérios para a ponderagao: a veracidade do
fato, a licitude do meio empregado para a obtengdo da informacdo, personalidade publica ou
estritamente privada da pessoa objeto da noticia, local do fato, natureza do fato, existéncia de
interesse publico na divulgagdo em tese, existéncia de interesse publica na divulgacao de fatos
relacionados com a atuacdo de 6rgdos publico e preferéncia por sangdes a posteriori, que nao
envolvam a proibi¢do prévia da divulgacao.

Branco e Mendes'*® reconhecem como limites a vedacio ao anonimato; a
imposicdo do direito de resposta e indenizacdo por danos morais, materiais ¢ a imagem; a
preservagdo da intimidade, vida privada, honra e imagem; a exigéncia de qualificagdo
profissional dos que se dedicam aos meios de comunica¢do; o direito de acesso a informacao;
arestri¢do a publicidade de bebidas alcdolicas, tabacos, medicamentos e terapias; respeito aos
valores éticos e socias da pessoa e da familia; a protegdo da seguranga publica; a protegdo da
crianga e da juventude; a vedagdo ao discurso de 6dio e pornografia; e a vedacdo a informagéo
falsa.

A Organizagdo dos Estados Americanos'*® entende ndo ser absoluto o direito a
liberdade de expressdo, elenca requisitos, aos quais requer transparéncia, que entende ser
essenciais para a restricdo da garantia, a saber: previsdo legal, cumprimento de uma finalidade
imperativa, assim entendida a protegdo de outros direitos, como a seguranga nacional, a ordem,
saude ou moral publicas; necessidade, idoneidade e proporcionalidade da medida em relagéo a
finalidade buscada; garantias judiciais; e cumprimento do devido processo, incluindo as
notificacdes ao usuario.

E preciso, entretanto, conferir-se a liberdade de expressio um “espago de
respiro” em relacdo aos riscos sociais ¢ abusos advindo do seu exercicio, dai porque as
restrigdes legais devem ser excepcionais. Com efeito, a ampla protegdo a liberdade de

expressdo exigida em um regime democratico esta carregada de riscos e custos sociais, mas a
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tentativa de supressdo desses riscos, por meio de restricdes ou limitacdes ao direito
fundamental, comprometeria a proprio regime democratico. '

Como se V€, parece unissona a ideia de que o direito fundamental a liberdade de
expressdo € um direito sujeito a restricdo (ou limitacdo), como qualquer outra liberdade
fundamental, divergindo-se, entretanto, quanto a extensao, se maior ou menor, da restricdo ou
limitagdo. Ao que se v€, € uma aparente coesdo em se admitir como limites a vedagdo ao

anonimato, os direitos de personalidade e a protecdo da infincia e adolescéncia.

1.6. A VERDADE COMO LIMITE OU RESTRICAO A LIBERDADE DE INFORMACAO

Segundo ja foi trabalhado em titulo anterior, a liberdade de expressdo ¢ a
liberdade de informagdo ndo sdo sindnimos, mas, sim, conceitos interdependentes. Com efeito,
enquanto a liberdade de expressdo estrito senso representa a exteriorizagdo de algo interno da
vida, propria das pessoas, como opinides, crengas, sentimentos, ideologias etc., ela é parcial e
tem a fungdo social de difundir um pensamento ou sentimento ja elaborado. A liberdade de
informagdo, por sua vez, representa a interiorizagdo de algo externo consistente em apreender
ou dar a apreender um fato, uma noticia ou um acontecimento, ¢ imparcial e tem a funcéo social
de contribuicdo para a elaboragdo de um pensamento.

Considerando que a liberdade de informag&o representa a interiorizacdo de algo
externo, € imperioso saber que a verdade pode ser compreendida como uma restrigdo intrinseca
a esse direito fundamental?

A resposta a esta pergunta, a principio, nos parece afirmativa, considerando que,
se informagdo ¢ a apreensdo ¢ transmissdo de fatos, de acontecimentos, ou seja, a historia
presente, ¢ os fatos ndo sdo criados pela imaginagdo humana, mas, sim, acontecem, a
transmissdo deve cingir-se aos fatos, tal como ocorreram, de forma veridica e auténtica. '*!

O que distingue a informag¢do de qualquer outra forma de expressdo humana é
justamente a verdade.'*?> Os acontecimentos de interesse geral verificados na sociedade, em
razdo de sua natureza mais concreta e objetiva, sdo susceptiveis de prova de sua prova de

autenticidade ou de disfarce da realidade.'*?
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Averbe-se que, como ja salientado neste trabalho, a liberdade de expressdo
encontra fundamento como garantia do principio democratico, dai porque, indispensavel para
a formagao de uma opinido publica livre, que a divulgagdo de fatos e acontecimentos se dé de
forma reta e veridica.'**

Ocorre que a informacao falsa, embora tenha o objetivo de formagao de opinido,
acarreta, necessariamente, opiniao incorreta, representando, pois, pseudo operagdo de formagao
de opinido.'*

A CF/88, diversamente de outros textos constitucionais, como é o caso, por
exemplo, da Constitui¢do Espanhola, que em seu artigo 20 exige uma noticia veraz, ndo faz
expressa referéncia a verdade como uma restri¢do a liberdade de informagdo.!*® Entretanto, o
ordenamento juridico brasileiro esta fundado na busca da verdade, seja no processo, seja no
direito civil, seja no direito penal, razdo pela qual também essa verdade deve fundar o exercicio
do direito fundamental de informacdo. !4’

Assim, o compromisso com a verdade representa uma restricdo (ou limite
imanente) ao direito fundamental prima facie e essa restrigdo ndo é imposta apenas pelos
envolvidos no fato noticiado, mas também a relacdo entre emissor e o receptor da informagao.
E a verdade o pressuposto, o ponto de partida e a finalidade do direito de informagio, so
havendo legitimo exercicio se presente o compromisso com a verdade. 43

Entretanto € oportuno se reter o que se deve compreender como verdade para
fins de restricdo do direito fundamental a liberdade de informagdo. Isso porque, do ponto de

vista epistemologico, quem transmite uma informagao o faz a partir de seus pontos de vistas e

perspectivas. '
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Os fatos e acontecimentos ndo podem ser tratados como se fossem dados
exteriores as relages sociais e, por isso, passiveis de serem apreendidos independentemente de
mediagdes subjetivas, pois apreensdo e constru¢do de qualquer informagao havera sempre a
mediacdo interpretativas dos sujeitos que estdo inseridas em uma cultura.'*°

A restricdo ao direito fundamental deriva de uma verdade subjetiva, ou seja,
daquela informacao resultante de um trabalho dirigente do informador e concebida com base
em dados concretos e ndo em meras insinuacdes ou boatos. '°!

Isso porque, em um Estado Democratico de Direito o que se espera do emissor
da informag¢do ¢ o diligente contato com as fontes de informagdo, examinando-as e
confrontando-as, fazendo uso de todos os meios disponiveis ao seu alcance para se certificar da
idoneidade do fato antes de sua propagacio.'>

Informagdes erroneas sdo inevitaveis em um debate livre, ja que em muitos
casos, a separagdo entre o que € certo e falso nem sempre se faz possivel, dai porque se for
imposta uma verdade objetiva para que se reconheca o direito como definitivamente
assegurado, estar-se-ia, em verdade, tolhendo o direito, correndo-se o risco de um siléncio. !>

Desse modo, se o responsavel pela informacdo envidou todos os esforgos
necessarios para chegar a idoneidade do fato, encontrando fundamentos concretos capazes de
confirmar a informacéo, mesmo que a posteriori a informagdo veiculada nio coincida com a
verdade, o requisito da veracidade foi atendido.'>*

Tem-se, dessa forma que, de fato, prevalece do entendimento de que a verdade

¢ limite ou restri¢do a liberdade de informagdo, adotando-se, entretanto, uma verdade do ponto

de vista subjetivo.
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1.7. A LIBERDADE DE EXPRESAO: UM DIREITO FUNDAMENTAL PREFERENCIAL
PRIMA FACIE?

A questao da natureza preferencial prima facie ou nao do direito fundamental a
liberdade de expressdo encontra certa divergéncia entre os aplicadores do direito e possui
relevante implicagdo quanto a questao da restrigao desse direito fundamental, dai porque, neste
momento, faz-se oportuna a sua analise. Entretanto, antes de verificar a concepgao brasileira,
importante se faz uma breve analise da concepgdo norte-americana, na medida em que os

Estados Unidos foram considerados um pais expoente no que diz respeito a construcdo dessa

liberdade.

1.7.1 A posicao preferencial da liberdade de expressiao na concepciao norte-americana

A Constituicdo Norte Americana, datada de 1781, em sua redagdo original,
preocupou-se com a organizagdo dos poderes, especialmente do poder central e das relagdes
entre os estados, assegurando-se autonomia a estes, mas dotou-se o governo central de poderes
para a administragdo da estrutura federalista. Trés instituigdes foram bem delineadas: o
federalismo, a Suprema Corte e o presidencialismo democratico. O Congresso assumiu a fungao
de controle e limitagdo dos poderes presidenciais, ao passo que a Suprema Corte passou a
exercer o controle de constitucionalidade das leis e dos atos administrativos emanados do poder
publico. Nao cuidava, entretanto, de direitos individuais, dai porque foi objeto de diversas
criticas, e, em 1791, comecou a ser emendada, surgindo, com as dez primeiras emendas,
denominadas de Bill of Rights, os direitos e garantias individuais.'>

A primeira emenda tratou, dentre outros, da liberdade de expressdo e de
imprensa, sendo ela concebida, originalmente, como uma limitagdo ao Congresso Nacional,
entretanto o Poder Judiciario assumiu um papel fundamental na construgdo atual dessa
liberdade, uma vez que, a motivagdo de deu ensejo a referida emenda nao foi atribuir uma
protecgdo irrestrita ao discurso, mas, sim, preservar aos estados a competéncia para legislador
sobre liberdade de expressdo, pois era demasiada a atribuicdo do Congresso. '*¢

Em nota de rodapé n. 4, do voto proferido no julgamento pelo Juiz Harlan Fiske
Stone, no caso United States v. Carolene Products Co, datado da década de 1940, sinalizou-se

a teoria do tratamento preferencial as liberdades previstas na primeira emenda, uma vez que,
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no entendimento do Juiz Stone, a legislacdo que ataca nitidamente uma proibigdo
constitucional, seja ela especificada nas dez primeiras Emendas ou esteja incorporada a Décima
Quarta Emenda, exige um escrutinio estrito, militando em seu favor uma suspeita inerente ou
uma presuncio de invalidade. No caso Thornhill v. Alabama, a Suprema Corte utilizou de forma
expressa o entendimento da referida nota de rodapé, considerando inconstitucional o estatuto
do Alabama que proibia grevistas de fazer piquetes, com a intencdo ou propoésito de influenciar
outros trabalhadores, pois a Primeira Emenda protege a liberdade de expressdo em relagdo a
fatos e circunstancias de disputas trabalhistas. Ademais, em Jones v. Opelika, o Justice Stone,
pela primeira vez, afirmou expressamente que a liberdade de expressdo e religido ocupam
posicdo preferencial em detrimento de outros direitos fundamentais. !>’

Com efeito, a denominada doutrina da posicao preferencial significa, em resumo,
que no caso de colisdo de direitos fundamentais, alguns devem possuir uma dimensao de peso
superior a outros, devendo essa dimensdo ser observada quando da ponderagdao de bens. Por
outro lado, quando da analise de uma restrigdo a um direito fundamental dotado de posigao
preferencial, deve o julgado aplicar um padrdo mais rigido para afericdo da validade da
norma.'®

Convém salientar que, o fato de um direito fundamental estar em posi¢ao
preferencial ndo € sindbnimo total de intangibilidade ou absolutizagdo. O direito fundamental a
liberdade de expressao €, como os demais, condicional e passivel de restri¢do. Todavia, em grau
menor do que os demais direitos fundamentais e exigem a apresentacdo de um fim estatal datado
de grande relevancia.'>

De acordo com a evolugdo do entendimento das cortes norte-americanas, é
possivel afirmar que a liberdade de expressdo, ainda atualmente, goza de preferéncia prima
facie. Isso porque, em linhas gerais, quando em conflito liberdade de expressdo e¢ honra,
privacidade e intimidade, sdo admitidas cinco classes de pretensdes perante as cortes norte-
americanas: defamation — afirmagdo mentirosa que viola o bom nome da pessoa; intrusion —
intromissdo fisica, ou por qualquer outro meio intencional, na soliddo ou no isolamento de

outrem, ou em seus assuntos privados, sem autorizacdo, de maneira altamente ofensiva para um
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pessoa razoavel; private-facts invasion of privacy — divulgagdo de informagdes privadas, isto €,
que ndo seja do legitimo interesse do publico, de maneira altamente ofensiva ao homem médio;
false light invasion of privacy — divulga¢do de uma falsa impressdo de outrem, de maneira
altamente ofensiva para uma pessoa razoavel, appropriation invasion of privacy — uso nao
autorizado do nome, da forma ou da imagem de outrem, com o fim de obter vantagem. '¢°

No que tange a defamation, ¢ importante perceber que, para sua caracterizacao,
sdo necessarios seis requisitos: ser a informacao injuriosa ou difamatoéria, ser a informagao
falsa, ser informagdo divulgada, ser a informagdo a respeito de pessoa viva e causar a
informagao efetivo dano. Desse modo percebe-se uma clara protegdo a liberdade de expressao,
pois restariam salvaguardadas as informacdes verdadeiras, as informagdes feitas em atividades
governamentais por agentes publicos e em procedimento judicial e as informagdes publicadas
de boa-fé e a matéria seja mais importante do que o direito postulado pelo ofendido. Adematis,
os agentes publicos e as pessoas publicas sdo menos protegidas do que as pessoas privadas, pois
em relagdo as primeiras é necessario o actual malice (conhecimento da falsidade ou temeraria
desconsideragdo de ser falsa), na segunda basta a prova da negligéncia. ¢!

Da mesma forma em relagdo a false light, pois é de se pontuar que ha muita
tolerancia, na medida em que somente uma falsidade na narrativa que causa uma verdade ofensa
a pessoa normal é que pode justificar a demanda, sendo certo que pequenos e involuntarios
erros sdo toleraveis. Da mesma forma se da em relacdo a appropriation, na exata razao de que
esta € quase inexistente em pessoas privadas, ante a necessidade de prova de proveito comercial,
somente se reconhecendo uma prote¢do mais concreta para as pessoas publicas, uma vez que
beneficio comercial ¢ evidente. ¢

No que refere a restricdo ou a regulacdo, mais uma, verifica-se uma
jurisprudéncia protetiva da liberdade de expressdo, uma vez que se entende que € possivel
proibir certas expressdes, mas ndo vedar ou censurar uma opinido especifica, que as leis que
limitam a liberdade de expressdo devem ser neutras e gerais, dissociadas do tipo de conteudo

veiculado pela manifestacdo, sob pena de presumidas inconstitucionais. '
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Com efeito, segundo Wallmeyer'®*, essa posicio preferencial ainda ¢ admitida
nos dias atuais, em face de uma aceitagdo comum de que a primeira emenda € importante para
o funcionamento do Estado Democratico, havendo, todavia, uma tendéncia a conferir menos

protecdo a certos discursos, como discursos de 6dio e discursos pornograficos.

1.7.2 A posicao preferencial da liberdade de expressao na concepg¢io brasileira

No Brasil, a teoria da posi¢ao preferencial da liberdade de expressdao tem sido
discutida na hipétese de conflitos entre direitos fundamentais, prevalecendo o entendimento no
sentido de que estes conflitos somente poderdo ser solucionados pela ponderagao de principios,
ndo se admitindo uma escala hierarquica e abstrata de importancia desses direitos, tendo em
vista os principios da unidade da Constituicdo e da indivisibilidade dos direitos fundamentais.'®

Bentivegna'® preconiza que a liberdade de expressio e os demais principios que
compdem o rol dos direitos fundamentais ndo possuem carater preferencial, ao fundamento de
que se encontram previstos no mesmo /ocus normativo, somente resolvendo-se o conflito pela
ponderacdo dos principios. Por outro lado, a Constituigdo pretendeu que a liberdade de
expressdo fosse exercida de novo compativel com o direito a honra, a imagem, a intimidade e
a vida privada.'¢’

Soares ¢ Mansur '°® entendem que aceitar a ideia de primazia da liberdade de
expressdo em relagdo aos direitos de personalidade implicaria subversdo da ordem
constitucional, transformando, pela via interpretativa, direitos inviolaveis em direitos ndo so
violaveis, mas, sim, merecedores de protecdo reduzida quando conflitantes com interesses da
coletividade, o que resultaria em aceitar tese ja superada da supremacia do interesse publica

sobre o particular.
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Osorio'®’, entretanto, preconiza que a CF/88 reconheceu em inimeros
dispositivos a plena garantia das liberdades de expressdo, conferindo-lhe prioridade, de modo
a romper como regime censorio do periodo ditatorial que lhe antecedeu.

Leite'’” defende que mesmo na concepcdo brasileira é de se reconhecer uma
posi¢ao preferencial da liberdade de expressao, pois, embora a Constituigdo ndo confira nenhum
destaque formal a liberdade de expressao, ha razdo material, qual seja, a relacdo entre esse
direito e a democracia. Ademais, a0 menos no que diz respeito ao conflito com o direito a honra,
tem-se que, sob pena de se proteger o discurso que a ninguém interessa censurar, quando mais
contundente e forte for o discurso, podendo, inclusive, ser ofensivo, maior sera a importancia
de garantir a liberdade de expressdo, pois, naquilo que se revela importante, provavelmente
afetard a honra de alguém. Por outro lado, entender que sempre que a honra de uma pessoa ¢
atingida deveria haver condenacdo ao pagamento de indenizacdo por dano moral sereia tornar
esse direito absoluto, reduzindo, na pratica, a importancia da liberdade de expressao a pouco ou
quase nada.

! entende que a jurisprudéncia brasileira, ao repudiar a teoria da

Chequer!’
posicdo preferencial e aplicar uma ponderagdo extremamente subjetiva, tem praticamente
anulado do direito fundamental a liberdade de expressdo quando em conflito com os direitos de
personalidade, fazendo-se, ao invés de uma verdadeira ponderagdo, uma categorizagdo restrita
da liberdade de expressdo, esvaziando-o completamente.

Nao obstante, aqueles entendem que a liberdade de expressdo ndo possa gozar
uma posi¢do preferencial em relagdo aos demais direitos fundamentais, certo é que o fato de
integrarem o mesmo /ocus normativos em nada elide sua natureza preferencial.

Com efeito, de acordo com Alexy'’?, na hipétese de conflitos entre principios,
também aplicavel as normas de direitos fundamentais, a colisdo pode ser solucionada ou por
meio de um estabelecimento de uma relagdo de precedéncia incondicionada (abstrata ou

absoluta) ou por meio do estabelecimento de uma relagdo de precedéncia condicionada,

afirmando, entretanto, que o Tribunal Constitucional Federal Alemao exclui a possibilidade
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daquela forma de relagdo de precedéncia, ao fundamento de que nenhum dos interesses
referentes aos direitos fundamentais goza de precedéncia sobre o outro.

Para o mesmo autor, embora seja impossivel uma ordenacao abstrata de valores
ou principios de forma rigida, ndo ha qualquer vedacdo a uma ordenagao de valores flexivel, o
que ndo contraria a técnica do sopesamento. Essa ordenacao flexivel dar-se-ia de duas formas,
quais sejam: por meio de uma preferéncia prima facie em favor de um determinado valor ou
principio e por meio de uma rede de decisdes concretas sobre preferéncia.'”

A liberdade de expressdo, como ja visto, é considerado um direito fundamental
por diversos fatores, primeiramente por ser compreendida com um fim em si mesmo, um valor
intrinseco, um bem independente, sendo o seu exercicio um condutor para o desenvolvimento
de individuos mais reflexivos e maduros, beneficiando, assim, toda a sociedade. Segundo
porque ser instrumento para realizagdo de um fim importante, quais sejam: descoberta da
verdade, realizagdo da democracia e garantia de uma sociedade mais estavel e tolerante. A
existéncias desses diversos fundamentos concorre para justificar a atribuicdo de um peso mais
elevado as liberdades de expressdo em detrimento dos demais direitos fundamentais. '

E de se ressaltar, que o fundamento democratico, por si sd, ja tem sido
reconhecimento como suficiente para justificar essa posi¢do preferencial do direito fundamental
de liberdade de expressdo, sendo certo que a Constituigdo Brasileira da especial destaque ao
regime democratico, dai porque Bonavides'” afirma nio ser apenas uma forma de governo,
mas sim, um principio constitucional, o mais valioso dos direitos fundamentais e um direito
humano de quarta geragdo, agregando todas as dimensdes antecedentes na escala dos direitos
humanos. Consubstancia valores substanciais, supremos e que emancipam o homem e sua
consciéncia, incorporando a igualdade e a liberdade, sem as quais ndo ha sociedade aberta nem
digna.

Entre liberdade de expressio e democracia existe uma relacdo de
interdependéncia de sentido, nio havendo uma sem outra.'’® Entre todos os direitos

fundamentais, a liberdade de expressao, ao menos em algumas situagoes, tem papel de destaque
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no funcionamento do sistema democratico, sendo, pois, essencial para todas as fungdes vitais
da democracia.!”’

Com efeito, para um real funcionamento dos regimes democraticos ¢ necessaria
uma participagdo ativa do povo na vida politica, dai porque este deve ter acesso a informagdes.
Esse acesso ha de ser franqueado de forma ampla e precisa a informagdes de todos os assuntos
de relevancia publica, apurando-se, assim, como o Estado esta sendo gerido e quais sdo as

verdadeiras necessidades e reagdes publicas.!”®

Hesse!”’

afirma que aquilo que no presente trabalho denominamos de liberdade
de expressdo, e que para ele ¢ compreendido como liberdade de manifestagdo de opinido, a
liberdade de informacao ¢ a liberdade dos meios de comunicagdo em massa, a opinido pubica
ndo pode nascer; o desenvolvimento de iniciativas e alternativas pluralistas, bem como de
formagao preliminar de vontade politica, ndo podem haver; a igualdade da minoria ndo estara
assegura; e a vida politica em um processo livre e aberto ndo se pode desenvolver. Seria entdo,
a liberdade de opinido (ou liberdade de expressdo como adotado no presente trabalho),
constitutiva da ordem democratica, pois somente um cidaddo informado esta em condigdes de
formar um juizo proprio e de cooperar no processo democratico.

Dworkin'®® entende que, num Estado Democrético, a soberania popular
demanda que o povo tenha o poder final do governo, portanto, uma estrutura constitucional que
garante a liberdade de expressdo contra censura oficial protege o cidaddo em seu papel
democratico como soberano. Ademais, a liberdade de expressdo também ajuda a proteger a
igualdade dos cidaddos, pois permite que sejam livres de expressar qualquer opinido relevante
que tenham, sem se importar que sejam odiadas, rechacadas ou temidas por outros cidaddos.
Isso porque uma boa parte da censura nas democracias contemporaneas nio esta ligada a um
intento oficial de manter certos segredos longe do povo, mas, sim do desejo de uma maioria de
salientar a outros cujas opinides ndo estdo de acordo. Todos os cidaddos que se encontrem
obrigados pelas leis devem ter igual voz no processo que as produz, ainda que se tenham razdes

para detestar suas convicgdes ou quando se sacrifiquem alguns direitos.
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Por outro lado, o principio majoritario concede a maioria o direito de vincular a
minoria por meio de suas decisdes, mas ndo obrigando a minoria a adotar as opinides da
maioria. Nesse contexto, a liberdade de expressao é contra majoritaria, estando, pois, sujeita a
oposicao da maioria do que os outros direitos fundamentais, necessitando, desse modo, de lhe
ser concebido o peso abstrato maior, uma prote¢do maior, sob pena de perigo de
esvaziamento. '8!

Essa natureza preferencial torna-se mais intensa que quando esta relacionada a
um assunto de interesse publico, ensejando uma prote¢ao mais robusta, considerando a sua
profunda conexdo com a democracia, bem como porque as pessoas publicas, pela atividade de
exercem, devem se submeter a um maior escrutinio social, estando mais sujeitas a criticas.!®?

Desse modo, inserindo-se a democracia como elemento essencial de
interpretacdo juridica no tocante aos direitos fundamentais, garante-se que pessoas sejam
tratadas, efetivamente, como livres e iguais. Se a liberdade de expressdo, quando relacionada a
assunto de interesse pubico, ndo for tratada de maneira privilegiada, a veiculagdo de ideias,
pensamentos, fatos, expressdes ndo estard suficientemente protegida, prejudicando-se a
efetividade do proprio sistema democratico. %3

Essa necessidade de tutelar a liberdade de expressdo de forma mais intensa,
quando envolvendo assunto de interesse publico, justifica-se em razdo de o publico ter o direito
de saber dos assuntos de interesse publico e do diante da imprensa ter o dever de informar ao
plblico sobre assuntos de interesse publico. '

Nao se pode olvidar que, reconhecer a natureza de direito preferencial prima
facie da liberdade de expressdo ndo significa coloca-la em situagdo de precedéncia

incondicionada (absoluta), mas, sim, no sentido de que ha uma posi¢do mais forte quando se
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faz a ponderagdo dos interesses em conflito'®3

, admitindo-se, desse modo, uma ponderagdo
condicionada.

Em outras palavras, a liberdade de expressdao possuira um peso relevante na
colisdo de direitos fundamentais, demandando um escrutinio profundo acerca das razdes que
viabilizariam a sua relativizagdo em prol de outras posicdes fundamentais garantidas na
Constitui¢io mediante fundamentagio idonea e adequada. %

Impde-se assinalar, ainda, que a adog¢do de uma teoria da posi¢ao preferencial da
liberdade de expressao resulta ndo implica apenas na atribui¢do de vantagem no procedimento
de ponderagdo no caso de conflitos entre direitos fundamentais, mas também na proibi¢ao de
censura e na suspeicdo das medidas legislativas, judiciais e privadas que restrinjam a liberdade
de expressdo.'®’

Com efeito, a proibigao prévia de divulgacdo de uma opinido ou informagao,
seja por qualquer ato de governo ou privado, direta ou indiretamente, representa intervengao
extrema na esfera de protegdo da liberdade de expressao, pois importa na sua total supressao,
dai porque qualquer ato que constitua censura prévia, em regra, representa violagdo a esse
direito. Desse modo, a restrigdo prévia e censura somente podem ser admitidas em casos
extremos e excepcionalissimos, admitindo-se, sem embargo, diante do risco do abuso do direito,
a san¢io e a reparagdo a posteriori. '8

E de se adotar, por certo, um conceito amplo de censura, a fim de que se detecte
todas as formas de agressoes a liberdade de expressdo, independentemente de sua natureza,
fundamentagdo, procedéncia ou forma, que sejam, pois, inconcilidveis com suas finalidades
substantivas e com sua posicdo numa ordem democratica. '® Assim, a vedacio a censura deve
abarcar ndo somente a figura tipica da censura administrativa realizada pelo Poder Publico,
como também a censura privada, proveniente de qualquer entidade que esteja em condigdes de

obstar a liberdade de expressdo.'*
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Ademais, considerando-se uma ordem constitucional democratica, prioriza-se
sancionar e reparar ex post fato, caso evidenciado o abuso, do que impedir ex ante, em abstrato,
o exercicio da liberdade de expressido.'*!

A posicdo preferencial, por outro lado, implica também reconhecimento da
necessidade de um controle mais rigoroso das medidas que importam em restri¢ao deste direito,
no qual se proceda uma espécie de inversao, ou mitigagdo, da presungdo de constitucionalidade
das normas restritivas, atribuindo, ainda, um 6nus argumentativo elevado para justifici-las.!?

Assim, as medidas restritivas, além de previstas em leis gerais, abstratas, claras
e nao retroativas, devem perseguir objetos importantes e amparados pela Constituigdo.
Ademais, devem ser compativeis como principio da proporcionalidade, ou seja, devem ser
adequadas ao fim que se destinam; necessarias para a persecucao desses fins, em razido da
inexisténcia de alternativas menos gravosas; e proporcionais em sentido estrito, gerando
vantagens para os bens juridicos que superem os 6nus. Nesse particular, € imperioso atribuir
peso necessariamente elevado os interesses decorrentes da liberdade de expressdao em sentido
lato. Ao Judiciario compete um controle forte sobre as medidas restritivas, operando-se uma
espécie de inversido da constitucionalidade das leis restritivas. '3

Nesse ponto ¢ importante destacar uma disting@o entre restricdes fundadas no
conteudo da mensagem e restrigdes neutras em relagdo ao contetido. Em relagdo as primeiras,
ha necessidade de um controle mais rigoroso, pois t€m potencial de servir a censura e a distor¢ido
do debate publico. Ja as segundas, como as restri¢des de tempo, lugar e modo, admitem um

escrutinio menos rigoroso, pois nio teriam esse potencial.'**
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2. A LIBERDADE DE EXPRESSAO E SUAS RESTRICOES OU LIMITES SEGUNDO
O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O presente capitulo sera dedicado a analise qualitativa de decisdes judiciais do
plenario do Supremo Tribunal Federal, notadamente aquelas que tratam dos limites ou
restricdes as liberdades de expressdo, a partir do julgamento da ADPF n. 130'%%, buscando
elucidar como pensam, de fato, os ministros do STF acerca dos limites ou restri¢des desse plexo
de direito fundamental, para, ao final, elencar seus pontos de convergéncia, a fim de propor
uma regulagdo para as redes sociais com o objetivo de combater a disseminagdo de
desinformacao.

A escolha recaiu sobre o STF, notadamente o seu 6rgdo plenario, porque uma
das fungdes centrais desse 6rgdo € padronizar o entendimento do Poder Judiciario brasileiro
acerca de questdes controversas de natureza constitucional, assento indubitavelmente
concedido as liberdades de manifestacdo de pensamento e expressio.

Como ja adiantado, partir-se-a do julgamento da ADPF n. 130, uma vez que este
trouxe para o ordenamento juridico brasileiro diferentes ressignificagdes para as liberdades de
expressdo e pensamento, notadamente quanto a sua natureza absoluta e a possibilidade ou ndo

de regulacdo pelo legislador infraconstitucional ou pelo judiciario.

2.1. A LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO UM DIREITO PREFERENCIAL

O STF, por maioria e nos termos do voto do ministro relator, julgou procedente
a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 130/DF'° entendendo ndo
recepcionada pela CF/88 todos os dispositivos da Lei n. 5.250/67, por regular matéria referente
a liberdade de imprensa fora os limites estabelecidos constitucionalmente.

O Partido Democratico Trabalhista ajuizou, em 19 de fevereiro de 20008, a
ADPF n. 130/DF contra todos os dispositivos da Lei Federal n. 5.250/67, objetivando a
declaragdo, com eficacia geral e efeito vinculante, da ndo recepcao da referida lei pela CF/88,
ao argumento de que a referida disposicdo pode ensejar a pratica de atos lesivos contra o

disposto nos artigos 5%, incisos IV, V, IX, X, XII e XIV, 220 a 233, todos da CF/88.
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O Ministro relator entendeu por acolher o pedido, sob o argumento de que a
liberdade de expressdo deveria ser compreendida como um sobre direito e como tal garantido
em sua plenitude, colocando-se, assim, em momentanea paralisia a inviolabilidade dos demais
direitos fundamentais, cuja violabilidade implicaria direito de resposta, reparagdo pecuniaria e
persecucdo penal, quando cabiveis. Gozando preferéncia em relagdo aos demais direitos
fundamentais, a liberdade de expressao estaria a salvo de qualquer restricdo ou limite em seu
exercicio, seja qual for o suporte fisico ou tecnoldgico de sua veiculagdo, nao estando sujeita a
outras disposi¢des sendo aquelas ja figurantes do proprio texto constitucional. Admitiria, ento,
duas espécies de limites, a saber: contemporaneos (vedacdo ao anonimato, sigilo das fontes e o
livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualifica¢des profissionais
que a lei estabelecer) e a posteriores (direito de resposta, indenizagdo por dano moral ou
material, quando violada a intimidade, a vida privada e a imagem das pessoas e
responsabilizag¢do penal). A liberdade de imprensa, por seu turno, teria o seu regime juridico
na Constituicdo e esta ndo declinou a regulacdo da matéria (no que tange ao seu nucleo duro —
tempo e contetido) para outro diploma normativo, ndo podendo, desse modo, ser objeto de
regulagdo estatal por meio do legislador infraconstitucional, salvo quanto matérias periféricas
de imprensa.

O Ministro Menezes Direito preconizou que a liberdade de expressdo dividiria
espago constitucional com a dignidade da pessoa humana, sendo esta precedente em relevancia,
pela natureza mesma do ser humano, o que ndo significaria que se deva sacrificar aquela.
Nenhum direito possuiria carater absoluto, ndo sendo, entretanto, razoavel estabelecer uma
vedagdo pura e simples da mediagdo do Estado na regulagdo do tema, mas, sim, uma reserva
qualificada ja prevista na CF/88, no artigo 220, §§ 1% e 2%, e vinculada ao artigo 5% incisos IV,
V, X, XIII e IV. Desse modo, somente ndo se mostraria possivel legislar com contetido punitivo
e impeditivo da liberdade de imprensa, pois, se de um lado se veda qualquer tipo de censura,
assegura-se também a dignidade da pessoa humana, sendo esta também um limite para a
liberdade de imprensa.

A Ministra Carmen Lucia afirmou que a CF/88 ja teria regulamentado
integralmente daquilo que seria necessario para que os abusos praticados em nome da liberdade
de expressao sejam cortados.

O Ministro Ricardo Lewandowski asseverou que, a CF/88, ao tempo em que
garantiria o direito a liberdade de expressdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo,

independentemente de licenca e a salvo de toda restricdo ou censura, de outro lado também



garantiria o direito individual de resposta e inviolabilidade os direitos de personalidade,
assegurando o direito a indenizacgdo por dano moral e material decorrente de sua violagao.

O Ministro César Pelluzo defendeu que ndo ha carater absoluto em direito algum,
ndo se podendo conceber a liberdade de imprensa com largueza absoluta, sendo ela plena
apenas dentro os limites constitucionais, ou seja, dentro do espago reservado pela Constituicao.
A CF/88 buscaria equilibrio entre os valores da liberdade de imprensa e da dignidade da pessoa
humana.

O Ministro Celso de Mello entendeu que
ndo existem direitos fundamentais absolutos, mas a CF/88 intensificou a protecao da liberdade
de expressdo, revelando-se hostil a quaisquer praticas tendentes a restringir ou reprimir o seu
legitimo exercicio. Assim, a intervengdo legislativa seria permitida desde que o observados os
parametros do § 1° do artigo 220, e regras concernentes a prote¢ao dos direitos a integridade
moral e a preservacdo da intimidade, da vida privada e da imagem das pessoas. A incitagdo ao
odio publico contra qualquer pessoa, povo ou grupo social ndo estaria protegida pela clausula
constitucional que assegura a liberdade de expressdo. Os direitos da personalidade, como a hora
e a preservacdo da dignidade pessoal dos seres humanos, também seriam limitagdes
constitucionais externas a liberdade de expressdo. E, quando em conflito, direitos
fundamentais, deveria haver a pondera¢io de interesses, desde que ndo importasse em
esvaziamento do conteiido essencial dos direitos.

Abrindo divergéncia, o Ministro Joaquim Barbosa entendeu que o Estado pode,
sem ser opressor da liberdade de expressdo, ser fonte de liberdade, atuando em prol dessa
liberdade, desobstruindo canais de expressdo que sdo vedados aqueles que buscam, consciente
ou inconsciente, silenciar e marginalizar. Razao pela qual, alguns dispositivos da lei 5.250/67
encontrariam amparo na CF/88, notadamente aqueles contidos nos os artigos 1°, § 1%, 14, 16,
inciso 1, 20, 21 e 22, que versam sobre o direito resposta, pois seriam importantes instrumentos
de protecdo do direito de personalidade e tteis para coibir abusos néo tolerados pelo sistema
juridico.

A Ministra Ellen Gracie, no mesmo sentido, afirmou que nao ha hierarquia entre
os direitos fundamentais consagrados na Constitui¢ao, sendo certo que a liberdade imprensa
ndo seria automaticamente comprometida simplesmente pela existéncia de uma legislagdo
infraconstitucional que trate de sua atividade, podendo existir inclusive para protegé-la. O
artigo 220 da CF/88 teria dito que a lei, ao tratar das garantias prevista no artigo 5° da CF/88,
ndo poderia nunca ser interpretada como empecilho/obstaculo ao pleno exercicio da liberdade

de informagio.



O Ministro Gilmar Mendes, por sua vez, declarou que a CF/88 ndo concebeu a
liberdade de expressdao como direito absoluto, insuscetivel e restricdo, devendo esta ser exercida
de modo compativel com o direito a imagem, a honra ¢ a vida privada. O que se teria por
inadmissivel €, tdo-somente, a disciplina geral que crie embaragos a liberdade de informagao.
Haveria expressa reserva legal qualificada, que autorizaria o estabelecimento de restricdo a
liberdade de imprensa com vistas a preservar outros direitos individuais, como os direitos de
personalidade em geral. Haveria espago parauma lei de imprensa instituida para proteger outros
principios constitucionais, especialmente os direitos a honra e a privacidade, enfim, a dignidade
humana, assim como para a protecdo da propria atividade jornalistica e de comunica¢do em
geral.

Ja o Ministro Marco Aurélio votou no sentido de que a lei n. 5.250/67 ndo feriria
o principio constitucional da liberdade de expressdo, embora elaborado por um Congresso
Nacional de excecdo, considerado o essencialmente democratico, protegendo, em verdade, o

cidaddo quanto a privacidade e a honra.

2.2. EXIGENCIA DE REGISTRO EM ORGAO COMPETENTE E DE DIPLOMA DE NIVEL
SUPERIOR PARA O EXERCICIO DA PROFISSAO DE JORNALISTA: ILICITA
RESTRICAO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

O STF, por maioria de votos e nos termos do voto do Ministro relator, deu
provimento aos recursos extraordinarios n. RE n. 511961/SP'®7, declarando a nido-recepcio do
artigo 4°, inciso V, do Decreto-lei n° 972/1969, que exigia registro no orgdo regional
competente ¢ o diploma de curso superior de jornalismo para o exercicio da profissdo de

jornalista, por entender que se cuida de ilicita restricdo a liberdade de expressao.

O Ministério Publico Federal e Sindicato das Empresas de Radio e Televisao no
Estado de Sdo Paulo provocaram o STF, através de recursos extraordinarios interpostos contra
acordao do Tribunal Regional Federal da 3* Regido que, em sede de remessa oficial e recursos
de apelacdo, entendeu que todas as normas veiculadas pelo Decreto-Lei n® 972/69 foram
integralmente recepcionadas pelo sistema constitucional vigente, sendo legitima a exigéncia do
prévio registro no 6rgao regional competente ¢ do diploma de curso superior de jornalismo para

o livre exercicio da profissdo de jornalista. Segundo os recorrentes, o referido decreto-lei ndo
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teria sido recepcionado pela CF/88, em face do que preconizam o os artigos 5°, [X e X111, e
220, caput e § 1°.

O Ministro Relator deu provimento ao recurso extraordinario, asseverando que,
embora fosse trivial a ideia de restricdo dos direitos fundamental, haveria de ser observada a
protecdo do seu mucleo essencial, evitando-se o esvaziamento do conteido do direito
fundamental. A liberdade de expressdo embora ndo seja um direito absoluto, somente pode ser
restringido pela lei em hipoteses excepcionalissimas, sempre em razdo da prote¢do de outros
valores e interesses constitucionais igualmente relevantes, como direitos a honra, a imagem, a
privacidade e a personalidade em geral. A exigéncia de diploma de curso superior para a pratica
de jornalismo ndo estaria autorizada pela ordem constitucional, por constituir uma restri¢ao, um
impedimento, uma supressdo do pleno, incondicionado e efetivo exercicio de liberdade de
imprensa. Embora o exercicio abusivo do jornalismo possa acarretar sérios danos individuais e
coletivos, esse abuso ndo poderia ser objeto de controle prévio, mas de responsabilizagdo civel
e penal, a posteriori. E que, no campo de protecdo dos direitos e das prerrogativas profissionais
dos jornalistas, a autorregulagdo seria a solugdo mais consentdnea com a ordem constitucional.

O Ministro Ricardo Lewandowski disse que o artigo 5°, inciso I1X, da CF/88
garantiria a livre expressdo da atividade intelectual, artistica e de comunicagdo, independente
de censura e licenga, preceito repetido no artigo 220, do qual se extrairia que a manifestacéo de
pensamento, criagdo, expressdo e informagdo, sob qualquer forma e, em especial, pelos veiculos
de imprensa, ndo sofreriam quaisquer restri¢des, salvo aquelas assinaladas na Constituigdo. O
decreto-lei 972/69 seria mais um resquicio do regime de excecdo, pois a plena liberdade de
expressdo esta isenta de restricdes e empecilhos.

O Ministro Ayres Britto entendeu que bens juridicos que ddo contetdo a
liberdade de imprensa sdo superiores bens de personalidade, sendo verdadeiros sobre direitos,
pois serviriam mais que os outros a dignidade da pessoa humana e a democracia. A Constituicdo
teria feito a opgdo por prestigiar a liberdade de imprensa, sendo tudo mais consequéncia ou
responsabiliza¢do a posteriori. Quanto a regulagdo, as matérias essencialmente de imprensa
ndo poderiam ser objeto da lei, mas tdo-somente as periféricas. A exigéncia de diploma nao
salvaguardaria a sociedade a ponto de justificar restricdes a liberdade da liberdade de imprensa.

A ministra Ellen Gracie apontou que ndo existiria exercicio absoluto de direito
fundamental e que a autorizacdo constitucional a imposi¢do de restrigdes legais aos direitos
fundamentais seria o reconhecimento de um Estado de Direito. Entretanto, essa possibilidade
de restrigdo nao poderia esvaziar direito algum, sendo necessario um juizo de proporcionalidade

ou razoabilidade de uma norma restritiva. A exigéncia de curso superior de jornalismo para o



exercicio da profissdo de jornalista seria restricdo estatal inadequada, desnecessaria e
desmedida, pois ndo seria a auséncia de qualificagdes técnicas especificas da atividade
jornalistica que podera causar danos a coletividade, mas o modo com que o profissional da
comunicagdo lidara com os fatos, a verdade, a moral e a ética, seu grau de responsabilidade,
argucia e comprometimento com o bom-senso e a seriedade.

O Ministro Marco Aurélio, entretanto, entendeu que a exigéncia de nivel
superior implicaria salvaguarda, uma maior seguranga quanto ao que seria versado com
repercussdo impar, pois o profissional de nivel superior estaria mais habilitado a prestagcdo dos

servicos de informacdo a sociedade brasileira.

2.3. O DIREITO A HONRA COMO RESTRICAO A LIBERDADE DE EXPRESSAO:

ACUSACAO DIRECIONADA A PESSOA PUBLICA DE PARTICIPACAO EM ILICITO
PENAL DESPROVIDA DE PROVAS ACERCA DA VERACIDADE DOS FATOS

O STF, por unanimidade, negou provimento a recuso aviado na AO

n.1390/PB'® mantendo sentenga que julgou procedente pedido de indenizagio por dano moral,
afirmando que o direito a honra constitui limite ou restricdo a liberdade de expressao.

José Martinho Lisboa, magistrado, ajuizou Ag¢ao Ordindria contra José Targino

Maranhio, este senador, postulando a condenacdo do requerido no pagamento de indenizacdo

por dano moral, ao fundamento de que teria ofendido sua honra, taxando-o de parcial em suas

decisdes judiciais, tendo, ainda, confeccionado e distribuido um organograma com nome ¢

pessoas, que supostamente manteriam ligagdes partidarias com o autor. Houve pedido

reconvencional.

Em primeira instancia, o pedido inicial foi julgado procedente, extinguindo-se
sem mérito a reconven¢ao, para condenar o réu no pagamento de indeniza¢ao por dano moral,
sobrevindo recurso de apelagdo de ambas as partes. A parte ré afirmou que a opinido expressada
pelos lideres politicos em sobre determinados assuntos representam livre manifestacdo de
pensamento. Tendo o autor sustentado em sede de contrarrazdes que o fato do requerido ser

homem publico ndo lhe confere o direito de tripudiar sobre honra alheia.

O Tribunal local encaminhou os recursos ao STF, uma vez que houve declaragao

de impedimento ou suspeicao de dezessete dos dezenove desembargadores.
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O Ministro relator julgou improcedente o recurso, decidindo que, embora seja
livre a manifestagdo de pensamento, esta ndo seria ilimitada ou absoluta, devendo observar os
demais direitos fundamentais, como a honra, a intimidade e a privacidade. A impossibilidade
de censura prévia somente seria possivel porque existem meios de garantir a compensagao pelos
danos eventualmente causados pela transmissdo das informagdes. Assim, ndo obstante o autor
da agdo seja pessoa publica e, por isso, sujeito a criticas no desempenho de sua funcao, tais
criticas ndo poderiam ser infundadas e deveriam observar determinados limites. A liberdade de
expressao do réu colidiria com o direito a honra do autor, uma vez que lhe foram destinadas
acusagoes de participagdo em esquema objetivando fraudar eleigdes, nao havendo provas acerca
da veracidade, ndo se tratando de simples expressdo de pensamento ou exercicio legitimo do

direito de critica, pois as acusagdes implicariam ofensa direta a honra.

24. DEFESA DA LEGALIZACAO DA MACONHA: LICITO EXERCICIO DA
LIBERDADE DE EXPRESSAO

O STF, por unanimidade e nos termos do voto do ministro relator, julgou
procedente a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n. 187/DF!®°, para dar ao
artigo 287 do Codigo Penal, com efeito vinculante, interpretagdo conforme a Constituicdo de
forma a excluir qualquer exegese que possa ensejar a criminalizagdo da defesa da legalizacao
das drogas, ou de qualquer substancia entorpecente especifica, inclusive através de
manifestagdes ¢ eventos publicos.

A Procuradoria-Geral da Republica provocou o STF, através da ADPF n.187,
postulando fosse dado ao artigo 287 do Coédigo Penal interpretagdo conforme a Constituicao de
forma de excluir qualquer exegese que possa ensejar a criminalizagdo da defesa da legalizagao
das drogas, ou de qualquer substancia entorpecente especifica, inclusive através de
manifestagdes e eventos publicos.

Sustentou-se, em suma, que decisdes judiciais proibindo o movimento que se
denominou de “marcha da maconha” viola, a um sé tempo, a liberdade de expressdo ¢ a

liberdade de reunido.

O Ministro Celso de Mello acolheu a pretensdo deduzida na agdo, deliberando

que a liberdade de reunido seria instrumento para concretizagdo da liberdade de expresséo, pois
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constituiria elemento apto a propiciar a ativa participagdo da sociedade civil, no processo de
tomada de decisdes em curso nas instdncias do Governo, cabendo ao Estado, estruturado pelo
regime democratico, o dever de respeitar a liberdade de reunido. A CF/88, embora tenha
intensificado a liberdade de expressdo, revelando hostilidade a quaisquer praticas estatais
tendentes a restringir ou reprimir o seu exercicio, ndo a reconheceu como de carater absoluto,
estabelecendo limitagdes de natureza ética e de carater juridico, razao pela qual a incitacdo ao
odio publico contra qualquer pessoa, povo ou grupo social ndo estaria protegida pela liberdade
de expressdo. Entretanto, a liberdade de expressdo protegeria qualquer pessoa cujas opinioes
possam, até mesmo, conflitar com as concepgdes prevalecentes. Assim, o movimento
denominado “marcha da maconha” seria exercicio licito do direito a liberdade de expressao,
pois a mera proposta de descriminalizagdo de determino ilicito penal ndo se confunde com o
ato de incitacdo a pratica do delito, nem com a de apologia de fato criminoso.

O Ministro Luiz Fux afirmou que a CF/88 asseguraria uma livre manifestagao
de pensamento, insuscetivel de limitagdes prévias de contetido pelo Estado. Desse modo, ao
individuo seria conferida a oportunidade de manifestar seu pensamento contrario ou favoravel
a descriminalizagdo do uso de entorpecentes, pois o individuo seria livre para compartilhar com
a sociedade o seu entendimento sobre a matéria e, assim, incorpora-la ao debate democratico.
E, as manifestagdes em locais publicos funcionariam como expressdo coletiva das liberdades
de expressao individuais e potencializam o seu exercicio. A liberdade de expressdo e a liberdade
de reunido ndo seriam direitos absolutos, encontrando limites diretamente na colisdo com outras
normas constitucionais, sendo o conflito resolvido pela técnica da ponderacdo. Mas a liberdade
de expressdo mereceria protecdo qualificada, de modo que, quando da ponderagdo com outros
principios constitucionais, possuiria uma dimensao de peso, prima facie, maior. Ndo haveria
hierarquia, mas uma preeminéncia axiolégica da liberdade de expressdo, que somente seria
afastada quando em conflito com outros interesses constitucionais que se traduzem em
finalidades publicas de alta carga valorativa. Seria admissivel a restricdo a liberdade de
expressao operada pelo artigo 287 do Codigo Penal, pois ndo fere o niicleo essencial, uma vez
que veda o incentivo a pratica de crime, mas a manifestacdo de pensamento favoravel a
descriminalizacdo seria exercicio licito.

A Ministra Carmen Lucia declarou que a marcha da maconha estaria dentro dos
limites da liberdade de expressdo, pois nao diz respeito ao consumo de substancias

entorpecentes, mas, forma de legislagdo sobre drogas.



O Ministro Ricardo Lewandowski sustentou que nenhum direito seria absoluto,
mesmo o direito de reunido e o de liberdade de expressdo, devendo estes conviverem com as
restricdes diretamente constitucionais (artigo 5, inciso XVI,) restricdes de lei elaborada
mediante autorizagdo expressa da Constituicdo e restricdes ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢ao, mas que decorrem de conflito entre direitos contrapostos. Nao seria licito coibir
qualquer manifestacdo a respeito do que seja droga, licita ou ilicita, desde que atendidos os

parametros constitucionais para o exercicio dessa liberdade fundamental.

O Ministro Ayres Britto disse que a liberdade de reunido seria um direito
instrumental a manifestacdo de pensamento, sendo, pois, insuscetivel de censura prévia,
vedando-se apenas uma reunido por inspiragdo ou modo de realizagdo violento fisicamente,
armado ou beligerante. A liberdade de express@o seria a maior manifestagdo da liberdade, sendo
essa tonificada quando exercia conjuntamente. Ndo se poderia confundir a criminalizagdo da
conduta com o debate da propria criminalizagdo, razdo pela qual ndo seria correto impedir o

questionamento de uma lei.

O Ministro Marco Aurélio enfatizou que a liberdade de expressdo possui espago
singular, tendo como unico paralelo em escala de dignidade o principio da dignidade da pessoa
humana. A liberdade de expressdo repudiaria a instauragdo de 6rgdos censorios pelo poder
publico e a adoc¢do de politicas discriminatorios contra determinados pontos de vistas. A
possibilidade de questionar politicas publicas e leis deveria ser considerado livre exercicio de

liberdade de expressao.

O Ministro Cézar Peluso colocou que a liberdade de express@o ndo seria
absoluta, podendo ser proibida ou limitada quando seja dirigida a incitar ou desencadear agdes
ilegais ou quando haja prova de sua capacidade ou potencialidade de quebra da paz social. O
governo, entretanto, nao poderia proibir manifestagdes apenas porque a sociedade as reputaria
desagradaveis ou incompativeis com o pensamento dominante, sendo necessario manter sempre
aberto o campo social de debate. A manifestagdo publica de apoio a ideia de descriminalizagdo
do uso de drogas nao seria forma de instigacdo a pratica de crime, mas, sim, forma de revelar

opinido pessoal sobre a necessidade de mudanca legislativa, dai porque merece protecao estatal.

E oportuno salientar que o referido entendimento foi reafirmado no julgamento

da ADI 4274/DF>%,
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2.5. EXIGENCIA DE REGISTRO EM ORGAO DE CLASSE PARA O EXERCICIO DA
PROFISSAO DE MUSICO: ILICITA RESTRICAO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

O STF, por unanimidade, negou provimento ao recurso extraordinario n. n.
414426/RS**!', mantendo o acorddo do Tribunal Regional Federal da 4* Regido que decidiu que
a atividade de musico ndo depende de qualquer registro ou licenga e a sua livre expressao nio
ode ser impedida por interesses da Ordem dos Musicos do Brasil.

Marco Aurélio Santos impetrou Mandado de Seguranga contra ato concreto da
Ordem dos Musicos do Brasil que proibiu os integrantes da banda musical de se apresentarem
sem portarem as carteiras profissionais e comprovar o pagamento das contribui¢des a ordem de
classe. Em primeira instancia, foi concedida a ordem, confirmada em segunda instancia, dai o
manejo de recurso extraordinario pela OMB em que, dentre outros argumentos, alega-se que o
livre exercicio de profissdo ou trabalho esta condicionado as qualifica¢des especificas de cada
profissdo, no caso, a Lein. 3.858/60.

A Ministra relatora negou provimento ao recurso, decidindo que na musica, a
livre expressdo artistica seria a sua esséncia, e a atividade deveria ser exercida independente de
censura ou licenga, dai porque a exigéncia de obrigatoriedade de inscrigdo na Ordem dos
Musicos do Brasil, para que os profissionais da musica se apresentem, equivaleria a licenga
expressamente proibida pela Constitui¢ao.

O Ministro Celso de Mello acrescentou que a liberdade de expressdo artistica
ndo se sujeitaria a controles estatais, ndo se admitindo, desse modo, restrigdes administrativas
que estabelecam limitagdes ideologicas ou que imponham condicionados estéticas a

exteriorizagdo dos sentidos.

O referido entendimento foi reafirmado no julgamento do RE 795467/SP?* e da
ADPF 183/DF?%.

2IBRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 414426/RS. Relatora Ministra Ellen Gracie. Data do
julgamento:01/08/20211. Data da publicagio: 10/10/2011. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628395. Acesso em: 25 maio 2021.
202BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 795467/ SP. Relator Ministro Teori Zavascki. Data do julgamento:
06/06/2014. Data da publicacdo: 24/06/2014. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=239149652&ext=.pdf. Acesso em: 25 maio 2021.
23BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF N. 183/DF. Relator Ministro Alexandre de Moraes. Data do
julgamento: 27/09/2019 Data da publicacao: 18/11/2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341705343 &ext=.pdf. Acesso em: 25 maio 2021.




2.6. EXIGENCIA DE CONSENTIMENTO DO BIOGRAFADO OU DE FAMILIARES
PARA PUBLICACAO DE OBRAS BIOGRAFICAS: ILICITA RESTRICAO A LIBERDADE
DE EXPRESSAO.

O STF, por unanimidade, julgou procedente o pedido formulado na Agao Direta
de Inconstitucionalidade n. 4.815/DF?%*, para dar interpretagdo conforme a Constituicdo, sem
reducdo de texto, aos artigos 20 e 21 do Codigo Civil, declarando inexigivel o consentimento
de pessoa biografada relativamente a obras biograficas literarias ou audiovisuais, entendendo
por igualmente desnecessaria a autorizagdo de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de
seus familiares, em caso de pessoas falecidas).

A Associagdo Nacional dos Editores de Livro — ANEL provocou o STF, em agao
direta de inconstitucionalidade, objetivando a declaracdo de inconstitucionalidade parcial, sem
reducdo de texto, dos artigos 20 e 21 da Lei n. 10.406/2002, ao fundamento de que o
condicionamento de obras biograficas ao consentimento do biografado ou de seus familiares
importaria em censura a liberdade de expressdo dos autores, historiadores e artistas em geral, e
ao direito de informacdo do cidadao, violando, pois, o disposto no artigo 5°, incisos IV, IX e
X1V, da CF/88.

A Ministra relatora julgando procedente o pedido formulado na agdo, decidiu
que a CF/88 asseguraria os direitos fundamentais da liberdade de expressao e liberdade de
informagao, proibindo a censura de qualquer natureza, seja pela Estado ou pelo particular, mas
garantiria a inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e da dignidade da pessoa
humana, estabelecendo a consequéncia do descumprimento dessa norma a reparagdo.
Entretanto, norma infraconstitucional ndo poderia cercear ou restringir direito fundamentais
constitucionais, ainda que sob o pretexto de estabelecer formas de prote¢do, impondo condigoes
ao exercicio das liberdades formas diversas daquela constitucionalmente permitida. O direito a
liberdade de expressdo ndo seria absoluto, admitindo limitagdes ao seu exercicio pautadas na
protecdo dos direitos ou da reputagdo de outras pessoas, da seguranga nacional, da ordem
publica e da satide e da moral publicas, desde que previamente estabelecidas em lei e quando
os danos produzidos pelas liberdades fossem maiores do que os causados se a informagdo for
retida. A biografia, entretanto, ndo seria a descri¢ao da historia de uma pessoa, mas o relato de

um povo, constituindo a exigéncia de autorizagdo prévia censura particular vedada pela CF/88,
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resguardando-se a garantia da inviolabilidade do direito a intimidade e a privacidade, através
de reparagdo no caso de agdes indevidas.

O Ministro Luis Barroso afirmou que ha impossibilidade de hierarquizagdo de
direito fundamentais em abstrato de forma rigida, dai porque a CF/88 nao admitiria que lei
possa estabelecer uma regra abstrata e permanente de preferéncia de um direito fundamental
sobre o outro. A solu¢ao do conflito deveria ser sempre no caso concreto e a partir do teste da
proporcionalidade. Nado obstante, a CF/88 reconheceria uma prioridade prima facie as
liberdades de expressio quando em colisdo com outros interesses juridicamente tutelados,
inclusive com os direitos de personalidade. Essa posicdo preferencial prima facie implica:
presuncao de primazia da liberdade de expressdo no processo de ponderacdo e suspeigdo de
todas as midas que limitem a liberdade de expressdo; e proibicdo de censura e primazia das
responsabilidades posteriores. A exigéncia de consentimento do biografado conferiria aos
direitos de personalidade um peso desproporcional no processo ponderativo, restringindo
excessivamente a liberdade de expressdao e permitindo censura prévia. A privacidade de
individuos de vida publica se sujeitaria a parametro de afericdo menos rigidos do que os de vida
estritamente privada, embora o direito de privacidade exista em relagdo a todas as pessoas e

deva ser protegido.

A Ministro Rosa Webber asseverou que a obra biografica possuiria contetido
jornalistico e a liberdade de imprensa, como espécie do género liberdade de expressdo, e ndo
admitira restrigdo arbitraria a partir da modalidade textual adotada pelo emissor. A restrigao
somente seria possivel em situagdes excepcionais e nos termos da lei, observando, em qualquer
caso, os limites materiais emanados na Constituicdo. Seria incompativel a imposicdo de
restricdo que traduzam censura prévia. O nucleo essencial e irredutivel da liberdade de
expressao compreenderia ndo apenas os direitos de informar e ser informado, mas também de

\

ter ¢ emitir opinides e fazer criticas. Tanto a liberdade de expressdo quanto a protecao
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privacidade seriam caracteristicas estrutural das sociedades democraticas, mas o direito a
privacidade ndo se prestaria a proibicdo de publicacdo de qualquer assunto de interesse geral
ou publico, pois as matérias de interesse publico estariam fora do seu espoco. Sendo pessoas
publicas, existiria um interesse publico prima facie no sentido de assegurar a livre expressao
relativamente a fatos da vida dessas pessoas. E, a necessidade de autoriza¢do para biografias

traduziria censura prévia.



O Ministro Luiz Fux declarou que qualquer espécie de censura prévia aniquilaria
completamente o nucleo essencial dos direitos fundamentais de liberdade de expressdo e

informagao, e a notoriedade da pessoa diminui a sua reserva de privacidade.

O Ministro Dias Téfolli entendeu a biografia, ao tempo que constituiria um relato
sobre a trajetéria da pessoa, seria género literario de valor historico e cultural, assumindo
relevancia ao direito de informacgdo. Entretanto, a interpretacdo a partir da qual se exigiria a
necessidade de autorizagdo prévia do biografado atribuiria absoluta precedéncia aos direitos de
personalidade em detrimento da liberdade de expressdo, sendo, pois, incompativel com a CF/88.
Ademais, a CF/88 atribuiria tratamento especial a liberdade de expressdo, vedando qualquer
restri¢do, salvo no que diz respeito ao anonimato, ao direito de resposta, a indenizagdo por dano
a direitos de personalidade, ao livre exercicio do trabalho, ao direito de acesso a informagédo e
a garantia do sigilo das fontes. Desse modo, via de regra, ndo seriam admitidas restri¢des
prévias ao seu exercicio, salvo hipoteses excepcionais, quando fundadas numa ponderacdo com

outros direitos ou bens juridicos contrapostos.

O Ministro Gilmar Mendes disse que a CF/88 ndo concebeu a liberdade de
expressdo como direito absoluto, ndo excluindo a possibilidade que se introduzam restri¢des.
Nao haveria vedacdo ao legislador de tratar da matéria, mas, tdo-somente, a edicdo lei que
embaragasse a informagao. Havendo tensdo entre a liberdade de expressdo e os direitos de
personalidade, haveria a chamada colisdo de direitos fundamentais, ndo se estabelecendo
primazia absoluta a um ou outro principio. A exigéncia de autorizagdo prévia, entretanto, traria

danos a liberdade de expressao.

O Ministro Marco Aurélio, por fim, ressaltou que ndo haveria hierarquia entre
os direitos fundamentais. Todavia, o homem publico ndo gozaria da mesma privacidade que o
homem particular, pois haveria interesses das geragdes na preservagdo de dados nacionais e
exigir autorizagdo para biografias representaria perda para a memoria. No conflito entre

interesse individual e coletivo, deveria ser conferida primazia ao interesse coletivo.



2.7. OBRIGATORIEDADE DE EXIBICAO DE PROGRAMA TELEVISIVO EM HORARIO
AUTORIZADO POR ORGAO PUBLICO: ILICITA RESTRICAO A LIBERDADE DE
EXPRESSAO

O STF, por maioria de votos ¢ em conformidade com o voto do relator, julgo

procedente o pedido formulado na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 2404/DF?%°

, para se
declarar a inconstitucionalidade da expressdo “em horario diverso do autorizado” contida no
art. 254 da Lei n® 8.069/90, por entender que configura hipotese de censura.

O Partido Trabalhista Brasileiro ajuizou Ag¢do direta de inconstitucionalidade,
tendo por objeto a expressdo “em horario diverso do autorizado” contida no art. 254 da Lein®
8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), alegando que o dispositivo em questdo ofende

os artigos 5°, inciso 1X, 21, inciso XI, e 220, caput, todos da CF/88.

O Ministro relator julgou procedente o pedido, ao fundamento de que a liberdade
de imprensa e a protecdo da crianga ¢ do adolescente seriam valores protegidos ¢ a CF/88 teria
delineado as regras de sopesamento desses dois valores. A regulagdo da liberdade de expressao
seria estritamente constitucional, existindo expresso Obice ao controle prévio pelo Poder
Publico do conteudo objeto da expressdo, sem, contudo, retirar do emissor a responsabilidade
por eventual desrespeito aos direitos alheios. Embora a liberdade de expressdo estivesse
protegida da ingeréncia estatal, a crianga ¢ ao adolescente também seriam destinatarios de
normas de protecdo, razdo pela qual, a propria CF/88, de modo a proteger da crianga e
adolescente, estabeleceu mecanismos de classificagdo indicativo, sendo este o ponto de
equilibrio entre os valores discutidos. Entretanto, o verbo “autorizar”, contido na disposicao
impugnada, seria inconstitucional, uma vez que a submissdo do programa ao 6rgio publico ndo
poderia consistir em condigdo para que possa exibi-lo, pois representaria hipotese de

autorizagdo estatal, o que seria vedado na CF/§8.

O Ministro Luiz Fux aduziu que a conex@o axiologica entre a liberdade de
expressao e o principio democratico tornaria claro o risco de qualquer forma de controle prévio
pelo Poder Executivo do contetido a ser veiculado nos meios de comunica¢do. Com o intuito
de assegurar posi¢ao preferencial da liberdade de expressdo, a CF/88 conferiu a atividade de
classificagdio de conteido de programas de radio e televisdo, pelo Estado, o carater

exclusivamente indicativo, razdo pela qual caberia a pessoa e a familia a tutela de valores
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constitucionalmente protegidos no exercicio da autonomia privada. A utilizagdo do verbo
“autorizar” pelo artigo 254 do Estatuto da Crianga e Adolescente apontaria para um sistema

impositivo-sancionatorio incompativel com a CF/88.

A Ministra Carmem Lucia preconizou que a CF/88 vedaria qualquer tipo de
censura, razdo pela qual a norma contida no artigo 21, inciso X VI, estabeleceria que a Unido
compete apenas classificar, para mero efeito indicativo, diversao publica ou programa de radio

e televisdo.

O Ministro Ayres Britto entendeu que a liberdade de imprensa seria o valor dos
valores da CF/88, tendo esta autorizado o legislador, mediante lei, a emiss@o de juizo negativo
do que n3o seja adequado, do ndo seja apropriado, segundo juizo discricionario da
Administragao Publica. Entretanto, isso ndo implicaria dizer que possa fazer um juizo positivo,
ou seja, dizer o que a emissora de radio e televisdo poderia fazer. E, quando autorizou o Poder
Publico a defender a familia, apenas o fez no sentido de possibilitar meios para sua protegao,

cabendo a propria familia a decisdo sobre que programa de radio ou de televisdo assistir.

O Ministro Teoria Zavaski disse que o texto constitucional formatou um modelo
especifico para acomodar a liberdade de expressdo e a proteco a crianga e ao adolescente, ao
prever a competéncia da Unidlo para classificar programas de radio e televisdo, com efeito
indicativo. Desse modo, caberia ao Poder Publico, por lei federal, apenas informar sobre a
natureza das diversdes e espetaculos, recomendando horario em que sua apresentagdo se mostre

inadequada e estabelecendo os meios para que a familia possa se defender.

O Ministro Marco Aurélio ressaltou que o STF teria conferido importancia impar
a liberdade de expressdo, dando-lhe prevaléncia até mesmos sobre razdes de moralidade
publica. Assim, a obrigatoria observancia da classificagdo indicativa seria instrumento de

censura, sendo, pois, inconstitucional.

O Ministro Celso de Mello abonou a ideia de que o mecanismo de classificagdo
indicativa se revestiria de legitimidade constitucional, mas seria inconstitucional transmudar

essa natureza indicativa em verdadeiro ato de licenca.

O Ministro Edson Fachin, por sua vez, divergindo em parte do relator, entendeu

. ~ ~ \ I g
por dar interpretacdo conforme, sem redugdo de texto, a expressdo “em horario diverso do
autorizado”, de modo a reconhecer a nulidade de qualquer interpretagdo que condicionaria a
veiculagdo de espetaculos publicos por radiodifusdo ao juizo censorio da Administragdo,

admitindo apenas, como juizo indicativo.



Para tanto, participou que a CF/88, ao tempo que ndo coadunaria com a pratica
de censura, garantiria a protegdo de criancas e adolescentes. E a ampla liberdade de expressdo
e o dever de protecdo moral das criangas ndo seriam incompativeis. Inexistiria no texto
constitucional qualquer disposi¢do que autorize inferir ser admitida censura prévia. Entretanto,
o termo “autorizagdo” contido no artigo 254 do Estatuto da Crianga e do Adolescente teria sido
utilizado de maneira a técnica, no sentido de ato unilateral discricionario pela qual a

Administragdo faculta ao particular o exercicio de atividade de carater material.

A ministra Rosa Weber acompanhou a divergéncia, defendendo que CF/88 néo
autorizaria a censura prévia e nem lei que contenha dispositivo que possa servir de obstaculo a
plena liberdade de informagdo em qualquer veiculo de comunicagdo social. Todavia, o Estado
ndo estaria impedido de se preocupar com a faixa de adequag@o dos programas e espetaculos a
serem transmitidos, realizando classificacdo, ou permitindo a autoclassificagdo, de modo
meramente indicativo, em atendimento ao comando de prote¢do a crianca e adolescente. O
artigo 254 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em sua adequada exegese, ndo
contemplaria, em si, censura prévia, pelo menos de forma explicita. Ademais, a liberdade de
expressdo admitiria restrigdes contidas no proprio texto da CF/88 e esta respaldaria o tratamento

diferenciado a criancas e adolescentes.

O Ministro Marco Aurélio também divergiu do relator, pois, para além de ter
julgado procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade da expressdo “em horario
diverso do autorizado” contida no artigo 254 do ECA, por arrastamento, julgou insubsistente a
obrigagdao de somente exibir “no horario recomendado para o publico infanto juvenil”,

programas com finalidades educativas, contida no artigo 76 do ECA.

Disse que, em virtude da convivéncia de diferentes visdes de mundo, caberia a
cada micleo familiar e a cada individuo decidir a respeito da conveniéncia de submeter-se ao
contetido da programacgéo veiculada pelas empresas de radiodifus@o. E, o STF teria conferido
importancia impar a liberdade de expressdo, dando-lhe prevaléncia até mesmos sobre razdes de

moralidade publica. Assim, as normas indicadas caracterizariam vedada censura prévia.

2.8. VEDACAO AO DISCURSO DE ODIO: LICITA RESTRICAO A LIBERDADE DE
EXPRESSAO

O STF, em diversas oportunidades, assentou que a manifestagdo, através de atos
de 6dio, ndo configura licito exercicio da liberdade de expressdo, tendo reconhecida como licita

a vedagdo de ingresso em cargo publico de pessoa portadora de tatuagens que ofendam a valores



constitucionalmente assegurado, como racismo manifestacdo homofobicas e como tipico o
desacato nos casos graves e evidentes de menosprezo a fungdo publica.

2.8.1 Vedacio editalicia para ingresso em cargo publico de pessoas contendo tatuagens
que viole valores constitucionais

O STF, por maioria de votos e em conformidade com o voto do relator, deu
provimento ao recurso extraordindrio n. 898450/SP?%, fixando a tese nos seguintes termos:
"Editais de concurso publico ndo podem estabelecer restricdo a pessoas com tatuagem, salvo

situagdes excepcionais em razdo de contetido que viole valores constitucionais”

Henrique Lopes Carvalho da Silveira impetrou mandado de seguranca em face
do Diretor do Centro de Selegdo, Alistamento e Estudos de Pessoal da Policia Militar do Estado
de Sao Paulo por té-lo excluido do concurso publico para o preenchimento de vagas de Soldado
PM 2% Classe do referido ente da federagao, sob argumento de que desclassificagdo, em exame

médico, foi ilegal, porque decorrente de uma tatuagem que possui em perna esquerda.

Em primeira instancia, foi concedida a seguranga, sendo interposto recurso ao
Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo que, denegado a ordem, por maioria, entendeu que
o edital é lei do concurso e este continha restrigdo em relacdo a tatuagem. Dai a interposi¢do do
recurso extraordinario, em que se aponta violagao aos artigos 1°, inciso II, 5°, inciso II, 37, caput

e incisos I e II, todos da CF/88;

O Ministro relator deu provimento ao recurso, afirmando que a opgdo pela
tatuagem estaria relacionada diretamente com a liberdade de expressao, dai porque, ressalvadas
hip6teses muitos excepcionais, ninguém poderia ser punido por esse fato. O Estado ndo poderia
encarar a liberdade de expressao como algo absoluto, porque ndo o €, mas ndo estaria autorizado
a impedir que um cidaddo exer¢ca uma fungdo publica, mormente quando tiver sido aprovado
em concurso publico, pelo fato de ostentar tatuagem em seu corpo que simbolize alguma
ideologia, sentimento, crenga ou paixdo. Apenas poderia inviabilizar o desempenho, para cargo
ou fung¢do publica, quando exteriorizar valores excessivamente ofensivos a dignidade dos seres
humanos, ao desempenho da fungdo publica pretendida, incitar violéncia iminente, ameagas

reais ou representar obscenidades.
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O Ministro Luis Roberto Barroso asseverou que a tatuagem seria liberdade de
expressdo, razdo pela qual somente admitira restrigdes compativeis com a liberdade de
expressdo, ou seja, conteudo constitucionalmente reprimivel. Asseverou, entretanto, nao

haveria necessidade de lei, podendo a restri¢ao advir do proprio edital.

A Ministra Rosa Weber proclamou que a tatuagem seria manifestagao individual
da liberdade de expressdo, admitindo limites. Entretanto, qual como a liberdade de expressao,
somente seria passivel de restricdo em casos excepcionais. Seriam limites os valores
constitucionais, tais como a dignidade da pessoa humana, igualdade, liberdade e o principio
democratico. Assim, em regra, os concursos publicos ndo poderiam limitar a participacdo de
candidatos por causa de tatuagens, ressalvadas as hipoteses em que violados valores

constitucionais.

O Ministro Edson Fachin disse que o ato de tatuar estaria tutelado pela garantia
da liberdade de expressao e até mesmo da liberdade religiosa. Seria expressdo nao verbal a qual
se asseguraria, prima facie, protegao constitucional em face das arbitrariedades e violagdes a
liberdade do individuo. Entretanto, essa protecdo ndo seria absoluta, em razao da necessidade
de tutela de outros direitos fundamentais. Desse modo, tatuagens que expressassem mensagens
racistas, preconceituosas, incitadoras de 6dio e discriminag¢do a grupos ou pessoas especificas,
por violarem valores democraticos e a dignidade da pessoa humana, ndo encontrariam prote¢ao
legal. Assim, seria razoavel a restricdo de candidatos, para ingresso no servigo publico, que
ostentem simbolos, frases, figuras que traduzam intolerancia, preconceito e outras formas de

discriminac@o a grupos de pessoas.

O Ministro Celso de Mello ponderou que a tatuagem guardaria intima conexao
com liberdade de expressdo, desde que excluida qualquer expressio de apologia ao 6dio
nacional, étnico ou confessional, ou, ainda, de incitagdo ao crime, a violéncia ou a

discriminacao.

O Ministro Ricardo Lewandowski colocou que a tatuagem seria uma forma de
expressao, garantido a CF/88 a mais ampla liberdade de expressdo, a qual, todavia, admitira
limites contido em seu proprio texto, quer explicito, quer implicitos. Seriam limites, por
exemplo, qualquer discriminagdo atentatéria aos direitos e liberdades fundamentais, a pratica
de racismo, atos terroristas, a apologia da tortura, do trafico de entorpecentes, e grupos armados

que atentem contra o Estado Democratico de Direito.



O Ministro Marco Aurélio, divergindo do relator, entendeu que o edital seria lei
do concurso, ndo tendo que repetir diplomas legais nem a constitui¢do. Nao obstante a exigéncia
de preservacao dos direitos fundamentais, como a liberdade de expressdo, as regras do
concurso, sendo razoaveis, deveriam ser observadas, e a exigéncia impugnada pelo candidato

estaria em consondncia com os parametros da vida militar.

2.8.2 Criminalizacdo de condutas transfébica ou homofobicas

O STF, por unanimidade e nos termos do voto do ministro relator, julgou

F?%7  determinando

procedente a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdao n. 26/D
que: a) até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional, as condutas homofobicas e
transfobicas, reais ou supostas, que envolvem aversdo odiosa a orientagdo sexual ou a
identidade de género de alguém, ajustam-se as figuras tipicas definidas na Lei n® 7.71/89 e no
artigo 121, § 2°, I, “in fine”, do Cédigo Penal; b) a repressdo penal a pratica da homotransfobia
ndo alcanga nem restringe ou limita o exercicio da liberdade religiosa, desde que o atos de
exercicio dessa liberdade configurem discurso de o6dio, assim entendidas aquelas
exteriorizagdes que incitem a discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas em
raz8o de sua orientagdo sexual ou de sua identidade de género; ¢) o conceito de racismo projeta-
se para além de aspectos estritamente biologicos ou fenotipicos, alcangado condutas contra

aqueles que integram grupo vulneravel e sdo levados exclusdo do sistema geral de protecdo do

direito, como ¢ o caso dos LGBTQIA+.

O Partido Popular Socialista ajuizou ADO n. 26/DF, em que sustenta inércia
legislativa atribuida ao Congresso Nacional que estaria frustrando a tramitacao e apreciagao de
proposigoes legislativas apresentadas com o objetivo de incriminar todas as formas de
homofobia e transfobia, de modo a dispensar efetiva prote¢ao juridico-social aos integrantes da

comunidade LGBTT+.

O Ministro relator acolheu o pedido, entendendo que os regimes democraticos
ndo conviveriam com praticas de intolerancia e comportamentos de 6dios, pois uma das suas
caracteristicas reside no pluralismo de ideias e na diversidade de visdes do mundo. Desse modo,
intolerancia transgridiria valores basicos da dignidade humana e da propria nogdo do

pluralismo. A liberdade de expressdo ndo deveria ser impedida pelo Estado, mas, sim, exercida
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sem interferéncia prévia. Eventuais abusos ficariam sujeitos a apreciagdo do Poder Judiciario,
mediante controle a posteriori. Deveria ser resguardado o direito ao dissenso, desde que ndo
configure crime. A garantia da liberdade de expressdo ndo constituiria meio para legitimar a
exteriorizagdo de propositos criminosos, especialmente quando as expressdes de 6dio publicos
transgridem, de modo inaceitavel, valores tutelados pela propria ordem constitucional. Assim,
qualquer incitacdo ao 6dio publico contra qualquer pessoa, povo ou grupo social ndo estaria

protegida pela liberdade de expressao.

O Ministro Alexandre de Morais acrescentou que a liberdade de expressdo
compreenderia ndo somente as informagdes consideradas inofensivas, indiferentes ou
favoraveis, mas também as que possam causar transtornos, resisténcia e inquietar pessoas, pois
a Democracia somente existiria se baseada no pluralismo de ideias e na tolerancia de opinides.
A liberdade de expressdo ndo admitiria o discurso de 6dio ou que incitem violéncia fisica ou

psicolégica contra grupos minoritarios.

2.8.3 Tipificacio do crime de desacato

O STF, por maioria de votos e nos termos do voto do Ministro relator, julgou
improcedente a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 496/DF2%, fixando
atese de foi recepcionada pela CF/88 a norma do art. 331 do Codigo Penal, que tipifica o crime
de desacato, por entender que a conduta vedada na referida norma nio esta acobertada pela

liberdade de expressio.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ajuizou a ADPF n.
496/DF, tendo por objeto do artigo 331 do Cdédigo Penal, alegando que a tipificagdo do crime
de desacato representa violagdo da liberdade da expressdo, do principio republicano e o
principio da igualdade, bem como do artigo 13 da Convengdo Americana sobre Direitos

Humanos.

O Ministro relator julgou improcedente o pedido, ao fundamento de que a
liberdade de expressdo, como qualquer outro direito fundamental, comportaria restri¢do, desde
que previstas em lei, proporcionais e respeitadoras do nucleo essencial. Desse modo, embora

se admita deferéncia ao discurso de natureza politica, seriam possiveis limites quando utilizado
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como pretexto para violagdes graves a outros interesses e direitos fundamentais, como no caso
de ideologia de d6dio contra judeus, contra diferencas de orientacdo sexual e que incitem
violéncia.

Asseverou, entretanto, que os agentes publicos em geral estdo mais expostos ao
escrutinio e a critica dos cidaddos, razdo pela qual deveriam demonstrar maior tolerancia a
reprovacdo e a insatisfagdo, relevando-se eventuais excessos na expressao da discordancia,
indignagdo ou revolta com a qualidade do servigo prestado ou com a atuagdo dos funcionarios
publicos. Dai porque o tipo penal deveria ser interpretado de forma restritiva, limitado a casos
graves ¢ evidentes de menosprezo a fungao publica.

O Ministro Gilmar Mendes disse que o direito a liberdade de expressao deveria
se harmonizar com os demais direitos envolvidos, como os direitos de personalidade. O veto a
censura prévia nao proibiria o controle ¢ a responsabilizagdo a posteriori. O discurso de 6dio
ndo se incluiria no &mbito de protecdo da liberdade de expressdo. Considerando que a
constitui¢do tutelou a honra, assim o faz em relagdo ao funcionario publicos, razdo pela qual a
figura do desacato ndo tolheria o direito a liberdade de expressdo. Ademais, reprimir os ataques

ao funcionalismo publico estaria no &mbito de abrangéncia do aspecto democratico.

O Ministro Alexandre de Morais declarou que a liberdade de expresséo ndo seria
absoluta. E, embora os agentes publicos estejam sujeitos a um grau de critica mais acentuado,
casos extremos autorizariam a tutela penal, em resguardo ao interesse publico subjacente a

funcdo estatal exercida.

O Ministro Celso de Mello preconizou que o direito fundamental a liberdade de
expressdo ndo possuiria carater absoluto, pois sofreria limitagdes de natureza ética e de indole
juridica. E os abusos legitimariam a atuacdo, a posteriori, expondo a possiveis sangdes, seja de
natureza civel seja de natureza criminal. A liberdade de expressd@o ndo poderia amparar
comportamento delituosos que tenham na manifestagdo de pensamento um de seus meios de
exteriorizagdo, notadamente naqueles casos em que a conduta encontra repulsa na propria

Constitui¢do ou no ordenamento juridico.

O Ministro Edson Fachin, divergindo do relator, entendeu que, embora a
liberdade de expressao goze de elevada protecgdo, seria passivel de restrigdo, somente sendo esta
licita quanto o direito a ser atendido goze de maior relevincia do que o direito fundamental a
ser restringido. A protecdo que deveria ser dada a honra do funcionario publico seria menor,
pois os funciondrios publicos deveriam estar sujeitos a um maior escrutinio publico, dai a

necessidade de maior tolerancia com essas criticas. A restricdo imposta pela mera previsao de



sangdo penal seria extremamente grave, provocando um efeito silenciador, evitando que o uso
legitimo da liberdade de expressdo seja feito ante o receio de sangdes. Seria desproporcional a
previsdo de san¢des mais severas para ofensas irrogadas contra os funcionarios publicos, pois,
esses funciondarios estariam sujeitos a um maior escrutinio publico. Assim, o valor da liberdade
de expressdo seria superior a honra dos funcionarios publicos.

A Ministro Rosa Weber defendeu que a liberdade de expressao seria regra ¢ as
restricdes seriam excepcionais e apenas admitidas nos termos da lei, ou seja, dentro dos limites
materiais contidos na CF/88. O nucleo essencial constituiria ndo apenas o direito de informar e
ser informado, como também de ter ¢ emitir opinides e fazer criticas, inclusive de estar errado.
As restricdes deveriam estar devidamente previstas em leis formalmente validas, deveriam
atender aos fins constitucionais e deveriam traduzir um limite necessario & preservagdo da
sociedade democratica e plural. A tipificacdo do crime de desacato ndo se mostraria
proporcional, pois a emissao de opinido de teor critico contra autoridade publica seria legitimo

exercicio de direito assegurado constitucionalmente.

2.9. VEDACAO AO PROSELITISMO EM RADIO COMUNITARIA: ILICITA RESTRICAO
A LIBERDADE DE EXPRESSAO

O STF, por maioria e nos termos do voto do ministro relator, julgou procedente

F2% para declarar a inconstitucionalidade

a acdo de direta de inconstitucionalidade n. 2566/D
do § 1°do art. 4° da Lei 9.612/1998, que vedava a pratica de proselitismo em radio comunitaria,

por entender que a referida norma traz restricdo nao autorizada pela CF/88.

O Partido da Republica ajuizou agdo direta de inconstitucionalidade, em que
postula a inconstitucionalidade do §1° do artigo 4° da Lei n. 9.612/98, que dispde ser vedado o
proselitismo de qualquer natureza na programacgdo das emissoras de radiodifusdo comunitaria,

por suposta ofensa aos artigos 5°, IV, VI, IX, e 220 da Constituicdo Federal.

O Ministro relator julgou procedente a agdo, ao fundamento de que a CF/88
conferiria primazia a liberdade de expressao, que somente poderia ser limitada para assegurar,
nos termos da lei, o respeito aos direitos ou a reputagdo das demais pessoas, ou a protegdo da
seguranga nacional, da ordem publica ou da saide ou da moral publicas. A restricdio ao

proselitismo, a seu turno, ndo se amoldaria a nenhuma dessas clausulas. Ademais, a veiculagao
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em radio de discurso proselitista, sem incitacdo ao 6dio ou descriminagdes, seria minimamente

invasivo relativamente a intimidade, direito potencialmente a ser resguardado.

O Ministro Luis Roberto Barroso afirmou que embora nio exista hierarquia entre
os direitos fundamentais, a liberdade de expressdo teria uma posigao preferencial, uma vez que
seria pré-condigdo para o exercicio de outros direitos, impondo, assim, um 6nus argumentativo
muito relevante para quem pretenda supera-la, sendo regra geral quase absoluta que ndo deveria

haver censura prévia de contetido de uma determinada comunicagéo.

A Ministro Rosa Weber asseverou que, considerando a maxima efetividade dos
direitos fundamentais, eventuais restricdes somente se fariam admissiveis quando
imprescindiveis, devendo ser claras e objetivas, dai porque apenas os discursos tipicamente
ilicitos ndo mereceriam prote¢do, assim entendidos como aqueles direcionados a grupos

vulneraveis, com emprego de taticas coercitivas ou fraudulentas e que incitem a violéncia.

O Ministro Ricardo Lewandowski declarou que a constituicdo asseguraria a mais
ampla liberdade de expressdo, vedando a censura prévia e admitindo apenas uma

responsabilizacdo a posteriori.

O Ministro Marco Aurélio ressaltou que o dispositivo importaria em censura

prévia e, por isso, em inconstitucionalidade.

O Ministro Celso de Mello argumentou que a liberdade de expressao nao deveria
ser impedida pelo Estado, mas, por ndo ter carater absoluto, eventuais abusos ficariam sujeitos
a controle posterior. O exercicio da liberdade de informacdo se daria sem possibilidade de
prévia interferéncia estatal, em qualquer veiculo de comunicagdo social. A incitagdo ao 6dio
publico contra qualquer pessoa, povo ou grupo social ndo estaria protegida pela liberdade de
expressdo, mas o direito dissenso, ainda que mediante atos de proselitismo, seria admitido,

desde que ndo caracterizem delitos contra a honra.

Divergindo do relator, o Ministro Alexandre de Morais entendeu por julgar
improcedente o pedido, sob o argumento de que a proselitismo estaria relacionado ao discurso
autoritario da pregacdo de uma verdade tinica e que, por isso, ndo seria inconstitucional a norma
que veda proselitismo de qualquer natureza na programagao das emissoras de radiodifusao
comunitaria, pois, na verdade, visaria reforgar a necessidade de se assegurar o respeito reciproco
que deve existir entre os membros de correntes ideoldgicas distintas, bem como o efetivo
exercicio da liberdade de expressao. Embora a liberdade de expressdo assegure ao individuo o

direito de declarar o que se passa no seu intelecto, a modalidade singular de proselitismo seria



abusiva quando se faz uso de meio de comunicagdo de massa consistente em servigo de
radiodifusdo de carater comunitario. A proibicéo do proselitismo, na hipdtese, ndo configuraria
cerceamento liberdades fundamentais, ndo seria censura, mas impor limites legais e

constitucionalmente admissiveis.

Da mesma forma, foi o voto do Ministro Luiz Fux, para quem a vedagdo ao
proselitismo ndo representaria cerceamento, mas, sim, manutengdo da liberdade de expressao,
com estimulo ao pluralismo de ideias. A plena liberdade de expressdo individual imporia o
respeito & escolha dos individuos que ndo professam nenhuma crenga, mas que deveriam ser

tratados como membros legitimos da comunidade politica.

2.10. VEDACAO, DURANTE O PERIODO ELEITORAL, DE VEICULACAO DE
PROPAGANDAS HUMORISTICAS E OPINIOES FAVORARIOS OU CONTRARIA A
CANDIDATOS, PARTIDOS POLITICOS OU COLIGACOES: ILICITA RESTRICAO A
LIBERDADE DE EXPRESSAO

O STF, por unanimidade, julgo procedente a agdo direta de inconstitucionalidade
n. 4451/DF*', declarando a inconstitucionalidade do artigo 45, incisos II e III, da Lei
9.504/1997, assim como, por arrastamento, dos §4° e do 5° do mesmo artigo, que vedava as
emissoras de radio e televisdo, durante periodo eleitoral, de veicularem trucagem, montagem

ou outro recurso de video, vem como opinides favoraveis ou contrarias, que tenham por objeto

candidatos, partidos politicos e coligacdes, por conter censura prévia.

A Associacdo Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo — ABERT ajuizou
ADI n. 4451/DF, em face do artigo 45, incisos II e III, da Lei 9.504/1997 - que vedam que
emissoras de radio e televisdo, durante o periodo eleitoral, veiculem em sua programagéo
normal: (a) “trucagem, montagem ou outro recurso de audio ou video” que tenha por objeto a
pessoa de candidatos, partidos e coligacdes (art. 45, inciso 11); e, de forma mais ampla, veda (b)
a difusdo de “opinido favoravel ou contraria” a candidatos, partidos e coligagdes -, ao
fundamento de que o referido dispositivo legal representa ofensa aos artigos 5°, incisos IV, V,
VI, IX, XIV, XXXIII e LVIII, 206, 11, € 220 ¢ §§ 1° e 2°, todos da CF/88

O Ministro relator julgou procedente o pedido ao fundamento de que a liberdade
de expressdo possuiria duplo aspecto, um positivo, que seria o cidaddo poder se manifestar

como bem entender, € o um negativo, que proibiria ilegitima interveng¢do do Estado, por meio
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de censura prévia. Em seu aspecto positivo, permitiria posterior responsabilidade civil e
criminal pelo contetido difundido, além de previsdo de direito de resposta. Ndo haveria,
entretanto, permissivo constitucional a restringir a liberdade de expressdo em seu sentido
negativo, para limitar preventivamente o conteiido do debate publico em razdo do seu conteudo.
Haveria nos dispositivos impugnados censura prévia, pois a lei pretenderia interditar o contetido
que se pretende futuramente expressar, atribuindo-lhe supostas repercussdes adversas que
justificariam a restri¢do. A liberdade de expressdo gozaria de primazia e ndo se direcionaria
somente a permissdo de expressar as ideias e informagdes oficiais produzidas pelos 6rgaos
estatais e a suposta verdade das maiorias, garantindo, também, as diferentes manifestacdes e
opinides ou interpretagdes politicas conflitantes. Protegeria ndo somente as opinides
supostamente verdadeiras, admiraveis e convencionais, mas também aquelas que s@o
duvidosas, exageradas, condenaveis, satiricas, humoristicas, bem como as que ndo seriam
compartilhadas com as maiorias. A protecdo a liberdade de expressdo ndo significaria a
impossibilidade de posterior analise e responsabilizagdo por informagdes injuriosas,
difamantes, mentirosas, pois os direitos de personalidade formariam protecéo constitucional a
dignidade da pessoa humana, mas ndo permitiriam a censura prévia pelo Poder Publico.

O Ministro Edson Fachin, aderindo ao entendimento do relator, afirmou que a
liberdade de expressdo gozaria de primazia na CF/88 e que o dispositivo impugnando possuiria
conteudo de censura, sendo, pois, inconstitucional.

O Ministro Luis Roberto Barroso asseverou que, ndo obstante a inexisténcia de
hierarquia entre os direitos fundamentais, a liberdade de expressdo gozaria de primazia prima
facie. Assim, o 6nus argumentativo da demonstragéo de que outro valor deva sobrepuja-la seria
da parte que esteja questionando, passando por escrutinio estrito, devendo-se admitir censura
prévia em casos muitos excepcionais, privilegiando-se a reparagao a posteriori. A lei impugnada
hierarquizaria direitos fundamentais, ndo protegendo o nucleo essencial da liberdade de

expressdo e ndo reconhece o carater preferencial.

A Ministra Rosa Weber entendeu que o dispositivo seria inconstitucional, pois,
a pretexto de garantir a lisura e equilibrio do processo eleitoral, poderia levar ao
enfraquecimento da liberdade de informagao. Ja haveria mecanismos de controle a posteriori

na legislagdo eleitoral para fins de coibir eventuais interferéncias no pleito.

O Ministro Luiz Fux entendeu que ndo haveria liberdades absolutas e, até
mesmos as liberdades preferenciais, como as liberdades de expressdo, poderiam ser limitadas

por uma atividade de ponderag@o, principalmente quando o seu modo de exteriorizagdo redunde



em um menoscabo de outro principio prioritario segundo a constitui¢do. Essas limitacdes
deveriam superar o teste da proporcionalidade, demonstrando-se adequadas, necessarias e
proporcionais em sentido estrito e deveriam respeitar os limites especificos colocados pela
CF/88 eu artigo 220, §§ 1° ¢ 2°, entre os quais se destaca a proibi¢do cabal de censura prévia.
A exclusdo aprioristica de recursos técnicos ¢ abordagens artisticas, assim como a proscri¢ao
de emissdes de opinides acerca de temas ou figuras publicas, adentraria nas raias da censura

previa, vedada pelo texto constitucional.

E oportuno salientar que o Ministro fez, entretanto, distingdo em relagio as fake
news ou noticia fraudulenta, entendendo que a propaganda eleitoral sabidamente enganosa que
causaria danos irreversivel a candidatura de determinados candidatos, ndo deveria, pois, ser
chancelada, porque haveria a necessidade de lisura informacional, a fim de que obter um voto

livre.

O Ministro Gilmar Mendes disse que a CF/88 ndo concebeu a liberdade de
expressao como direito absoluto e, desse modo, deveria ser exercida de modo compativel com
os direitos de personalidade, possibilitando a intervencdo legislativa com o propdsito de
compatibilizar os valores constitucionais eventualmente em conflito, salvo censura. A proibigao
de qualquer manifestacdo que vise a divulga¢do de opinides, satiras, charges, trucagens ou
qualquer outra forma de expressao que favorega ou agrida determinado candidato ou coligacao,
seria medida desproporcional e desnecessaria, havendo mecanismos de controle a posteriori, o

que permitiria o afastamento da censura prévia.

O Ministro Celso de Mello afirmou que ndo seria aceitavel qualquer deliberagdo
estatal que importe em controle do pensamento critico. E o riso e o humor seriam expressdes
de estimulo a pratica consciente de cidadania e ao livre exercicio da participagdo politica. O
direito de criticar, opinar ¢ de dissentir também representariam irradiagao da liberdade de
expressdo, desde que ndo configurem delitos contra a honra. A norma impugnada feriria a
liberdade de expressdo uma vez que frustraria, impediria e obstruiria a veiculagdo de
propagandas humoristicas ou a utilizagdo de outros recursos que se referiam a protagonistas do
processo eleitoral. Ademais, buscaria a interdi¢ao de criticas ou opinides veiculadas pelos meios

de comunicagio.

A Ministra Carmem Lucia defendeu que o dispositivo impugnado representaria
restricdo a liberdade de expressdo e censura, pois impediria a critica, o humor e técnicas licitas

como montagens e trucagens.



2.11. OBRIGATORIDADE DE VEICULACAO DE MENSAGEM EDUCATIVA EM
PROPAGANDA AUTOMOBILISTICA: LICITA RESTRICAO A LIBERDADE DE
EXPRESSAO

O STF, por unanimidade e nos termos do voto do Ministro relator, julgou
improcedente a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4613/DF?!!, que visava a declaracdo
de inconstitucionalidade dos artigos 77-A, 77-B, caput e paragrafos, 77-C, 77-Dme 77- E, caput
e paragrafos, todos acrescidos pela Lei n° 12.006/09, porque se trata de norma proporcional

como sistema de proteg¢do do consumidor e a liberdade de expresséo.

A Confederacdo Nacional da Industria ajuizou a ADI n. 4613/DF, objetivando a
declaragdo de inconstitucionalidade dos artigos 77-A, 77-B, 77-C, 77-D e 77- E, todos
acrescidos pela Lei n® 12.006/09, ao fundamento de que os dispositivos em questdo, ao
preceituarem que “que toda peca publicitaria destinada a divulgacdo ou a promogao de produtos
oriundos da industria automobilistica, nos meios de comunicagdo, deverdo conjuntamente
veicular mensagem educativa de transito”, promovem uma limitagdo excessiva a liberdade de
expressao.

O Ministro relator, seguido pelos demais ministro, julgou improcedente o
pedido, afirmando que a CF/88 disp6s de um sistema protetivo as liberdades de expressio,
informagdo e imprensa, somente admitindo o seu afastamento em caso excepcional. A mesma
constituicdo traria disciplina protetiva do consumidor, ndo apresentando a norma impugnada
carater proibitivo ou limitador da liberdade de expressdo, mas, sim, incorporaria o carater de

efetivagdo dos preceitos constitucionais relativos a protecdo ao consumidor.

2.12. CONFLITO ENTRE LIBERDADE DE EXPRESSAO E DIREITO A HONRA:
PREVALENCIA DO INTERESSE PUBLICO

O STF julgou procedente o Recurso Extraordinrio n. 685493/SP?!2, reformando
acordao do Superior Tribunal de Justica que reconhecia o direito a indeniza¢do ao fundamento
de que a conduta de imputacdo de divulgacdo de teor de gravagdes obtivas de forma ilicita
provoca dano moral, fixando a tese de que no conflito entre a liberdade de expressdo de agente

politico, na defesa da coisa publica, e honra de terceiro, ha de prevalecer o interesse coletivo.
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Carlos Francisco Ribeiro Jereissati ajuizou agdo ordinaria contra Luiz Carlos
Mendonga de Barros, buscando reparagao por danos morais, em razéo de afirmagdes publicas
do requerido relativas a suspeita de que o requerente havia sido responsavel pela divulgagao
de fitas com gravagdes telefonicas clandestinas gravadas entre requerido, entdo Ministro das
Comunicagoes, e o entdo Presidente do Banco Nacional do Desenvolvimento Econdémico,
sendo certo que o teor dos didlogos indicava a preferéncia do Ministro, no processo de
privatizagdo de estatais de telefonia, por um dos consorcios.

O pedido de indenizagdo foi julgado improcedente em primeira ¢ segunda
instancias, tendo o Superior Tribunal de Justica, em sede de recurso especial, entendido que a
imputagio de responsabilidade pela divulgacdo de gravagdes telefonicas obtidas a partir de
praticas ilicitas caracteriza dano moral. Dai o manejo do recurso extraordindrio, em que se alega
violag@o dos artigos 1%, 5°, incisos IV, V, IX, X e LIV, 37, caput ¢ §6°, 87 ¢ 220 da CF/88.

O Ministro relator deu provimento ao recurso, afirmando que nenhum direito
seria absoluto e as restrigoes a liberdade de expressdo decorreriam da colisdo com outros
direitos fundamentais previstos no texto constitucional, como os direitos de personalidade.
Entretanto, a liberdade de expressdo deveria prevalecer quanto em confronto com outros valores
constitucionais, por isso que ndo seria legitimo excluir, de modo aprioristico, algum
pensamento do debate publico. Quando se cuida de agente politico, haveria um dever de
expressdo relacionado aos assuntos publicos e a proteg@o conferida a privacidade dos servidores
publicos estaria em nivel inferior a demais dos cidaddos. Assim, haveria uma imunidade
vinculada a liberdade de expressao quanto relacionada a fatos referentes ao exercicio da fungéo
publica, salvo os casos de dolo manifesto, ou seja, o deliberado intento de prejudicar outrem.
Mas as afirmagdes equivocadas, quando assim provadas, deveriam ser protegidas para que a

liberdade de expressdo tenha vez na ordem constitucional brasileira.

O Ministro Luiz Fux asseverou que o direito a liberdade de expressdo assumiria
posi¢ao preferencial, devendo receber as menores restri¢des possiveis. Seria possivel a restrigdo
da liberdade de expressao a fim de salvaguardar os direitos de personalidade, de igual assento
constitucional, admitindo-se, no caso de viola¢ao destes, o direito de reposta e a reparacao, a
posteriori. Seria possivel a restrigdo também em casos de discurso de 6dio. Os agentes publicos
sofreriam relativiza¢do no que diz respeito aos direitos de privacidade, honra e imagem, mas se
outorgaria maior liberdade para se manifestar, podendo expressar suas opinides com menor

embaraco, espacialmente quando se tratar de temas conexo ao exercicio de seu cargo, mas o



dever de informagdo e exigéncia de transparéncia por parte do Poder Publico promoveriam

mitigacdo dessa flexibilizagao.

O Ministro Alexandre Morais, asseverando que a liberdade de expressdo nao
seria incondicionada e que CF/88 reconheceria sua limitacdo por valores de ordem moral e
juridica, propds a tese no sentido de que os ministros de Estado, por ndo serem abrangidos pela
imunidade material, estariam sujeitos ao dever de reparagdo previsto no art. 5°, V, da
Constituicdo Federal, em face de opinides e palavras que violem o art. 5°, X, da CF/1988,

inclusive se proferidas em razdo do exercicio do cargo. Acabou, entretanto, vencido.

2.13. PROIBICAO DE IDEOLOGIA DE GENERO EM MATERIAL ESCOLAR: ILICITA
RESTRICAO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

O STF, por unanimidade, julgou procedente a Agdo por Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 457/GO?'3, para declarar a inconstitucionalidade formal e material da
Lein® 1.516/2015 do Municipio de Novo Gama — GO, por se cuidar norma com natureza de

censura prévia.

O Procurador-Geral da Republica ajuizou ADFP n.457/GO, questionando a
constitucionalidade da Lei municipal n. 1.516/2025, que proibe a utilizagdo em escolas ptblicas
de material didatico que contenha ideologia de género, ao fundamento de que a referida norma
afronta os artigos 5°, caput e incisos IX, LIX, 19, inciso I, 22, inciso XXIV, 206, incisos I e 11,
da CF/88.

O Ministro relator reconheceu a inconstitucionalidade da norma, sob o
fundamento de que a Constituicdo protegeria a liberdade de expressdo em seu duplo aspecto:
positivo, que é exatamente o cidaddo poder se manifestar como entender, e o negativo, que
proibe a ilegitima intervencdo do Estado por meio de censura prévia. No seu aspecto positivo,
a liberdade de expressdo permitiria posterior responsabilidade civel e criminal e o direito de
resposta. N@o haveria dispositivo constitucional a restringir a liberdade de expressdo em seu
sentido negativo. O dispositivo questionado teria trago de censura prévia, com seu carater
preventivo e abstrato, uma vez que pretenderia interditar o conteudo da mensagem. O direito

fundamental a liberdade de expressdo ndo se direcionaria a proteger opinides se interpretagdes
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supostamente verdadeiras, admirdveis ou convencionais, mas também duvidosas, exageradas,

satiricas, humoristicas e as ndo compartilhadas pelas maiorias.

Decisdo reafirmada no julgamento da ADPF n. 460.2'*

2.14. PROIBICAO DE DEBATES POLiTIgOS‘ EM UNIVERSIDADES DURANTE O
PERIODO ELEITORAL: ILICITA RESTRICAO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

O STF, por unanimidade, julgou procedente a Argui¢ao de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 548/DF?3, para declarar nulas as decisdes impugnadas na presente
acdo e declarar inconstitucional a interpretagdo dos arts. 24 e 37 da Lei n. 9.504/1997 que
conduziria a pratica de atos judiciais ou administrativos tendentes a possibilitar o ingresso de
agentes publicos em universidades publicas e privadas, o recolhimento de documentos, a
interrupcao de aulas, de debates ou de manifestagdes de docentes e de discentes universitarios,
a atividade disciplinar docente e discente e a coleta irregular de depoimentos desses cidadaos
pela pratica de manifestagcdo livre de ideias e divulgacdo do pensamento nos ambientes
universitarios ou em equipamentos sob a administracdo de universidades publicas e privadas e

serventes a seus fins e desempenhos.

O Procurador-Geral da Republica ajuizou a ADPF n. 548/DF contra decisdes de
juizes eleitorais pelas quais se determinava a busca e apreensdo do que seriam materiais de
campanha eleitoral em unidades e nas dependéncias das sedes das associativas, proibiam aula
de tematica eleitoral, reunides de assembleias de natureza politica e impunha a interrupgo de
manifestagdes publicas de aprego ou reprovagéo a candidatos nas eleitorais gerais de 2018, em
ambientes virtuais ou fisicas das universidades federais e estaduais. Alegava-se violagdo aos
direitos fundamentais de liberdade de expressdo, ao ensino pautado no pluralismo de ideias e a

autonomia didatico-cientifico e administrativa das universidades.

A Ministra relatora julgou procedente a agdo, sob o fundamento de que a
liberdade de pensamento nao seria uma concessao do Estado, por isso ndo poderia ser impedida.
O processo eleitoral ser fundamentaria nos principios da liberdade de expressao estrito senso e

na liberdade de informagdo, pois sem liberdade de expressdo ndo haveria escolha. Toda
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interpretacdo de norma juridica que restrinja ou impega a manifestagdo da liberdade seria
inconstitucional. A norma contida no artigo 37 da Lei n. 9.504/97 teria por objetivo impedir
abuso do poder econdmico e politico e preservar a igualdade entre os candidatos no processo

eleitoral, visando, pois, resguardar a liberdade do cidadao.

O Ministro Alexandre de Morais afirmou que a Constitui¢do protegeria a
liberdade de expressdo em seu duplo aspecto: positivo, que seria exatamente o cidaddo poder
se manifestar como entender, e 0 negativo, que proibiria a ilegitima intervencao do Estado por
meio de censura prévia. No seu aspecto positivo, a liberdade de expressdo permitiria posterior
responsabilidade civel e criminal e o direito de resposta. Nao haveria dispositivo constitucional
arestringir a liberdade de expressdo em seu sentido negativo. O conteudo dos atos impugnados
seria inconstitucional, pois consistiria na restricdo programatica da liberdade de expressdo,
pretendendo diminuir, controlar e aniquilar o pensamento critico. O direito fundamental a
liberdade de expressdo ndo se direcionaria apenas proteger opinides ¢ interpretacdes
supostamente verdadeiras, admiraveis ou convencionais, mas também duvidosas, exageradas,
satiricas, humoristicas e as ndo compartilhadas pelas maiorias. A norma contida no artigo 37 da
Lein. 9504/97, vedando propaganda eleitoral, deveria ser interpretada de forma restritiva, ndo
havendo justificativa razoavel para interrup¢do do pluralismo de ideias e o debate livres nas

Universidades durante o periodo eleitoral.

O Ministro Celso de Mello disse que a liberdade de reunido seria meio para
exercicio do direito a liberdade de expressdo. O direito de criticar, de opinar e de dissentir,
qualquer que seja o meio de veiculagdo, representaria irradiagdo da liberdade de expressdo,
desde que ndo importe em crime contra a honra. Seria inconstitucional qualquer medida estatal
que implicaria proibigdo estatal do dissenso ou de livre expressdo do pensamento critico. A
censura teria sido banida do ordenamento juridico brasileiro, dai porque o exercicio da
jurisdigdo cautelar por magistrados e Tribunais ndo poderia se converter em pratica judicial

inibitoria da liberdade constitucional de expressao.

O Ministro Ricardo Lewandowski declarou que o direito dos cidaddaos de se
reunirem pacificamente e sem armas estaria intimamente ligado a liberdade de expressdo. Seria
no seio das universidades que a liberdade de expressdo deveria ser assegurada de modo mais
amplo, vedada a imposicdo de quaisquer barreiras. Mas os direitos ndo seriam absolutos e
deveriam, quando em conflitos, ser sopesados, dai porque eventuais manifestagdes que
espelhassem intolerancia ou violéncia ndo deveram ser aceitas, bem assim o discurso de 6dio,

uma vez que a ele se contrapdem valores de elevada estatura constitucional, como o Estado de



Direito e a dignidade da pessoa humana. O artigo 37 da Lei 9504/97, que teria fungdo de coibir
abuso do poder politico e econdmico durante o processo eleitoral, deveria ser interpretado a luz

da liberdade de expressdo, da liberdade académica e da autonomia universitaria.

2.15. FAKE NEWS E DISCURSOS ANTIDEMOCRATICOS: LICITA RESTRICAO A
LIBERDADE DE EXPRESSAO

O STF, por maioria e nos termos do voto do ministro relator, julgou
improcedente a Agio de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 572/DF*!6, para declarar
a constitucionalidade da Portaria GP n° 69/2019 enquanto constitucional o artigo 43 do RISTF,
que determinou a abertura do inquérito policial n. 4781 do STF, considerando a existéncia de
noticias fraudulentas, denuncia¢des caluniosas, ameacas e infra¢oes revestidas de animus
calummiandi, diffamandi e injuriandi, que atingem a honorabilidade e a seguranca do STF, de
seus membros e familiares.

A Rede de Sustentabilidade ajuizou ADPF n. 572/DF impugnando a Portaria
Geral da Presidéncia do STF n. 69, de 14 de marco de 2019, que determinou a abertura do
inquérito policial n. 4781 do STF, ao fundamento de que a referida portaria viola os artigos 1°,
II1, 4°, I1, 5°, LIV e XXXVII, da CF/88.

O Ministro relator, julgando improcedente o pedido, entendeu que, embora a
liberdade de expressdo possua uma posi¢do preferencial no ordenamento juridico, garantido a
impossibilidade de censura prévia e a responsabilizagdo a posteriori, deveria conviver com os
limites constitucionais, os quais seriam restritos, podendo-se citar os crimes contra a honra, os
discursos racistas e de 6dio e atos que a pretexto de ideologia politica, visassem a retirar direitos
ou excluir determinadas pessoas da sociedade.

O Ministro Alexandre de Morais afirmou que a liberdade de expressdo nao
poderia sofrer nenhum tipo de limitagdo prévia, no tocante a censura de natureza politica,
ideologica e artisticas e qualquer limite para o exercicio dessa liberdade deveria observar as
demais diretrizes fixadas na CF/88. Entretanto, ndo seria um direito absoluto, encontrando
limites nos demais direitos fundamentais, ensejando responsabiliza¢do no caso de abusos. A
CF/88 conferiria protecio as informagdes verdadeira, aqui também englobadas aquelas
eventualmente errdneas ou ndo comprovadas em juizo, desde que ndo tenha ocorrido

comprovada negligéncia ou ma-fé por parte do informador, mas néo protegeria as informagdes
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levianamente ndo verificadas ou astuciosas e propositalmente erroneas, transmitidas em
desrespeito a verdade, pois as liberdades publicas ndo se prestariam a tutela de ilicitos. A CF/88
consagraria o bindmio liberdade com responsabilidade, ndo permitindo de maneira
irresponsavel a efetivagdo de abuso no exercicio de um direito constitucionalmente protegido.
A liberdade de expressio ndo poderia ser escudo de pratica de discursos de odio,

antidemocratico, ameagas, agressdes, infragcdes penais e outras atividades ilicitas.

O Ministro Luis Roberto Barroso asseverou que a liberdade de expressido seria
uma liberdade preferencial no Estado Democratico de Direito, porque funcionaria como
precondic@o para o exercicio de outras liberdades. A regra geral seria que a ndo admissdo
censura prévia, mas nada impediria a responsabilizagdo a posteriori. Nao se configurariam,

entretanto, liberdade de expressdo, a violéncia, as ameacas e o discurso de ddio.

A Ministro Rosa Weber afirmou que a desinformagdo ndo constituiria licito

exercicio da liberdade de expressao.

A Ministra Carmem Licia defendeu que a liberdade de expressdo ndo permitiria
qualquer tipo de censura, mas ndo se poderia considerar liberdade aqueles atos que atentem
contra a Constituicdo. A liberdade de expressdo ndo seria pretexto para a criminalidade e
impunidade, razio pela qual ndo constituiria exercicio licito desse direito os objetos da
investigacdo, ou seja, noticias fraudulentas, falsas comunicagdes de crimes, denunciagdes

caluniosas ¢ ameagas.

O Ministro Gilmar Mendes preconizou que a liberdade de expressdo seria um
direito preferencial, ndo cabendo ao Estado decidir qual informagdo seria boa ou ruim, mas nao
abrangeria condutas criminosas como pedofilia, a pornografia, discursos que incitem a

violéncia ou difamagdes dolosas, bem como a divulgagdo sistematica de noticias inveridicas.

O Ministro Celso de Mello disse que o propdsito da liberdade de expressdo seria
garantir ndo apenas os direitos daqueles que pensam como a maioria, mas, também, proteger o
direito dos que sustentam ideias que causem discordancia ou provoquem repudio da maioria.
Entretanto, a incitagdo ao 6dio publico, a quebra da institucionalidade e a propagacgdo de ofensas
e ameagas ao regular funcionamento das instituicdes democraticas ndo estariam protegidas pela
liberdade de expressdo. A liberdade de expressdo ndo legitimaria o discurso de 6dio, ndo
protegeria ofensas ao patrimdnio moral de quem quer que seja e ndo tutelaria manifestagoes
que objetivam transgredir as salvaguardas estabelecidas pela Constitui¢do em sua propria

defesa. O direito de dissentir se ndo legitimaria quando sua exteriorizagdo atingir, lesionando-



os, os valores e bens juridicos protegidos pela ordem constitucional, como ocorre que a
incolumidade do patriménio moral de terceiros, o respeito a paz publica e a preservagdo da
integridade das instituicdes republicanas. Manifestagdes alegadamente forjadas, como as fake
news, nao mereceriam a protecdo da liberdade de expressdo, uma vez que esta ndo acobertaria

propdsitos criminosos.

O Ministro Dias Toffoli estabeleceu que a liberdade de expressdo estaria
amplamente protegida na ordem constitucional, mas esta ndo respaldaria a incitagéo ao 6dio, a
intolerdncia e noticias fraudulentas ou desinformagéio, assim entendida como noticias integrais
ou parcialmente veridicas aptas a ludibriar o receptor, influenciando seu comportamento ou sua
visdo do mundo, pois estas situagdes representariam abuso desse direito. Combater a
desinformacao seria garantir o direito a informagao e o apensamento livre, pois a desinformacao

turvaria o pensamento, instituindo o circulo vicioso do engano.

O Ministro Marco Aurélio, divergindo o relator, entendeu que o artigo 43 do
Regimento Interno do STF nao teria sido recepcionado pela CF/88, diante da consagragdo do
sistema acusatério e o Poder Judiciario ndo é 6rgao acusador, dai porque nao pode determinar

a instauracdo de inquérito policial de oficio.

2.16. DIREITO AO ESQUECIMENTO: ILICITA RESTRICAO A LIBERDADE DE
EXPRESAO

O STF, por maioria e nos termos do voto do Ministro Relator, negou provimento
arecuso extraordindrio n. 1010606/RJ?!7, e indeferiu o pedido de reparagdo de danos, fixando
a tese no sentido ser incompativel com a Constitui¢do a ideia de um direito ao esquecimento,
isto ¢, direito de obstar, em razdo da passagem do temo, a divulgagao de fatos ou dados veridicos
e licitamente obtidos e publicados em meios de comunicagdo social analdgicos ou digitais.

Devendo, eventuais excessos, serem analisados caso a caso.

Nelson Curi e outros ajuizaram a¢do de indenizagdo contra a Globo
Comunicagdo ¢ Participacdo S/A, em que buscam o direito do esquecimento, em face da
veiculagdo no programa Linha Direta: Justica, passados mais de 50 anos, de crime violento em

que foi vitima sua irma, Aida Curi, bem como diante da utilizagdo de sua imagem e dos entdo

ZITBRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 1010606/RJ. Relator Ministro Dias Toffoli. Data do julgamento:
11/02/2021. Data da publicacéo: 20/05/2021. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346473757 &ext=.pdf. Acesso em: 08 jul. 2021.




autores, ndo obstante notificacdo enviada previamente na qual se opunham a veiculagdo do
caso.

O pedido foi, em primeira instancia, julgado procedente, sobrevindo recurso de
apelacdo, o qual foi improvido, por maioria, pelo Tribunal de Justica do Estado de Rio de
Janeiro. Foram, entdo, aviados recursos especial e extraordinario, tendo o Superior Tribunal de
Justiga negou provimento ao especial, ao fundamento de que o direito ao esquecimento nao
alcanca o caso dos autos.

Diante do julgamento do recurso especial, os autos foram encaminhados ao STF
para apreciacdo do recurso extraordindrio, interposto com fulcro na alinea a do permissivo e
fundado na pretensa afronta aos arts. 1°, inciso III; 5° caput e incisos III ¢ X; e 220, § 1°, da
CF/88.

O Ministro relator negou provimento ao recurso, ao fundamento de que, em regra
geral, ndo seriam admitidas restri¢des prévias o exercicio da liberdade de expressdo. No entanto,
deveria ser exercida em harmonia com os demais direitos e valores constitucionais, dai porque
ndo deveria respaldar a alimentac@o do 6dio, da intolerancia e da desinformagéo. A liberdade
de expressdo protegeria ndo apenas aquele que comunica, mas também a todos que podem dele
receber ou compartilhar informacgdes. A liberdade de informagdo, correlata a liberdade de
expressdo, seria também amplamente protegida pela ordem constitucional. A pretensdo ao
direito ao esquecimento, por pretender ocultar elementos pessoas constantes em informagdes
verdadeiras langadas em publicagdes licita, em virtude do decurso temporal suficiente para
descontextualizar a informagdo, acabaria por conduzir noticias verdadeiras a incompletude,
privando seus destinatarios de conhecer, na integridade, os elementos do contexto informado.
Admitir um direito ao esquecimento seria uma restri¢do excessiva a liberdade de expressdo,

atribuindo, de forma absoluta e em abstrato, maior peso aos direitos de personalidade.

O Ministro Alexandre de Morais asseverou que a CF/88 protegeria a liberdade
de expressao em seu duplo aspecto, o positivo, que seria poder se manifestar como bem
entender, ¢ 0 negativo, que proibiria a censura prévia. Em seu aspecto positivo, permitiria
posterior responsabilidade civel e criminal pelo contetido difundido e o direito de resposta. O
reconhecimento de um direito genérico, abstrato e amplo ao esquecimento configuraria censura
prévia. A CF/88 ndo previu a existéncia de um abstrato e genérico direito ao esquecimento em
relagdo a fatos reais e concretos ocorridos no passado, mas, diante da protecdo constitucional

dos direitos de personalidade, seria possivel eventual responsabilizagdo se os fatos forem



contados de maneira ilicita, deturpada, mentirosa, desatualizada, exagerada, tendenciosa,

demagogica.

A Ministra Rosa Weber disse que a liberdade de expressdo seria ampla e,
tratando-se de informacdo de carater jornalistico, a CF/88 preconizara que a liberdade seria
plena, insuscetivel de ser limitada sequer pela atuacdo do legislador. A imposicao de restri¢cdes
ao exercicio das liberdades de expressdo estaria contida dentro dos limites materiais impostos
pela propria constituigdo. Nao seriam possiveis restricdes que se traduzam em censura prévia.
O nucleo essencial da liberdade de expressdo compreenderia ndo apenas o direito de informar
e de ser informado, mas também de ter e emitir opinides e fazer criticas. Tanto a ampla liberdade
de expressdo quanto a privacidade seriam caracteristicas estruturais das sociedades
democraticas. O objeto da privacidade seriam assuntos pelos quais ndo se vislumbra interesse
publico legitimo. Néo se prestaria o direito a privacidade a interdicdo de publicacdes de
qualquer assunto que seja de interesse geral ou publico. A sujeicdo de produgio televisiva de
cunho histdrico-jornalistico a autorizagdo dos familiares representaria ofensa ao nucleo
essencial do direito fundamental. O critério da proporcionalidade desautorizaria a interposi¢ao
de restricoes a liberdade de expressdo, ainda que fundada na protecdo de direito de
personalidade, quando o objetivo for inibir direito a informagdo sobre conduta, presente ou
pretérita, de pessoa publica. O direito ao esquecimento teria por ambito de protegdo fatos

insuscetiveis de gerar qualquer interesse publico.

A Ministra Carmem Licia asseverou que, de forma genérica e plena ndo haveria
no sistema juridico brasileiro o esquecimento como um direito fundamental, limitador do direito
a liberdade de expressdo. O apreco a dignidade de uma tinica pessoa ndo se sobreporia a todos
os direitos, diante da historia de uma sociedade. A garantia de intimidade e da privacidade ndo
poderia ser excludente da liberdade de informagdo, impedindo a divulgagdo de fato ou ato
juridico obtido licitamente com interesse publico demonstrado. Ndo deveria haver censura

presente de fato do passado.

O Ministro Fux preconizou que o direito ao esquecimento seria uma decorréncia
logica da tutela da dignidade humana, devendo ser reconhecido, por exemplo, no caso de
ressocializagdo. Mas revelaria um valor que se contrapde a liberdade de expressdao que goza de
posicao preferencial. Nesse juizo de ponderacdo, haveria de ser avaliada a relevancia atual do
interesse publico na divulgacdo de fatos pretéritos. Na ponderacdo entre o direito ao
esquecimento de um fato importante para a realidade social de pais ¢ o direito a informacao,

haveria de se reconhecer a posigdo preferencial da liberdade de expressdao. Entretanto, os



direitos de personalidade deveriam prevalecer quando o tempo enfraqueceu a relevancia social

dos fatos e a exposigdo desnecessaria poderia afetar o niicleo essencial da dignidade humana.

O Ministro Nunes Marques, divergindo do relator, disse que nao seria possivel
estipular, a priori, um direito ao esquecimento contra a imprensa, principalmente em relacao a
um fato pretérito que pode voltar a ter relevancia. Mas, toda colisdo entre liberdade de expressao
e vida privada deveria ser revolvida de maneira concreta. No caso concreto, a vitima nao seria
pessoa publica, haveria utilizagdo de imagem ndo autorizada da vitima, o crime nfo teria

importancia historica, dai porque deu provimento ao recurso.

O Ministro Gilmar Mendes, divergindo parcialmente, defendeu que, nio
obstante nio haja, no direito brasileiro, disciplina normativa especifica e direta contemplando
o direito ao esquecimento, este encontraria abrigo indireto em disposi¢does da CF/88, codigo
civil e codigo penal. O direito ao esquecimento deveria ser entendido como uma solucao
juridica para ndo permitir que um fato ocorrido em determinado momento distante de sua vida,
ainda que veridico, seja exposto vexatoriamente na atualidade. O direito a liberdade de
informagdo ndo poderia ferir os direitos de personalidade, de forma indiscriminada, no tempo
e na forma de publicitacdo. A fim de compatibilizar ambos os direitos, para divulgacao de fato
historico deveriam ser observadas as seguintes balizas: decurso do tempo entre o fato e a
publicizacdo; interesse historico, social e publico atual; grau de acessibilidade da informagao;
e a possibilidade de divulga¢ao anonimizada dos dados pessoa sem que se desnature a esséncia
da divulgacdo. No caso concreto, a matéria teria extrapolado o direito de informagao, pois

trouxe visao deturpada ao publico, expondo indevida a vitima

O Ministro Edson Fachin, também divergindo parcialmente, defendeu que a
CF/88 consagraria os pilares do direito ao esquecimento, uma vez que preveria a dignidade da
pessoa humana e o direito a autodeterminagdo da informacdo. Defendeu, entretanto, que
liberdade de expressdo ndo poderia sofrer outras restrigoes além daqueles dispostas no proprio
texto constitucional e as ressalvas dos direitos de personalidade deveriam recair sobre um juizo
de ponderagdo, sendo certo que, diante da posi¢ao preferencial, seria necessario um alto 6nus
argumentativo para afasta-la. No caso de conflito entre o direito ao esquecimento e a liberdade
de informagdo, deveria ser levada em consideragdo a posi¢ao preferencial desta e preservando-
se, também, o nucleo essencial dos direitos de personalidade. E, no caso concreto, o material
seria essencialmente publico, o caso possuiria dimensdo historica e o relato ndo profanaria o

nucleo essencial do direito de personalidade.



2.17. RESTRICAO A COMERCIALIZACAO E USO DE MANUAIS DE TESTES
PSICOLOGICOS: ILICITA RESTRICAO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

O STF, por maioria ¢ nos termos do voto do relator, julgou da A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade 2481/DF?!® e entendeu inconstitucional o artigo 18, III, §§ 1° e 2° da
Resolucdo do Conselho Federal de Psicologia, que restringem a comercializacdo e uso de
manuais de testes psicologicos, por entender desproporcional a restri¢ao.

O Procurador-Geral da Republica ajuizou ADI n. 2482/DF, em face do artigo
18, III, §§ 1° e 2°, da Resolug¢do do Conselho Federal de Psicologia, que restringem a
comercializa¢do e uso de manuais de testes psicologicos apenas a psicologicos inscritos no
Conselho respectivo e estabelecem deveres acessorios a encargos das empresas que exploram
a editoragdo e distribui¢do desses materiais, como exigéncia de identificacdo e registro do nome
e qualificagdo do psicologico, ao fundamento de ofensa aos artigos 5°, IV, IX e VI, da 215 ¢
220 da Constitui¢ao Federal.

O Ministro relator julgou procedente a acdo por entender que a limitagdo em
questdo instituiu disciplina desproporcional e ofensiva a liberdade de expressdo e de acesso a
informagdo, pois ndo constituiria medida util a protecio do bem juridico saude publica,

acarretando, ainda, restri¢do a livre circulagdo de ideias.

O Ministro Gilmar Mendes asseverou que independe de licenca de qualquer
autoridade a publicagdo do veiculo impresso de comunicagdo de ideias, incluindo sua criagdo e
circulagio da informagao, a qual ndo poderia sofrer restri¢do, ressalvados os casos previstos na
propria Constituigdo. A limitacdo analisada restringiria desproporcionalmente o acesso ¢ a

difusdo de manuais de testes psicoldgicos.

O Ministro Fachin, divergindo do relator, disse que a restricio contida na
resolugdo seria proporcional e compativel com a Constituigdo, pois buscaria ndo comprometer

a integridade dos testes e nem o fragilizar como instrug@o de diagndstico.

O Ministro Marco Aurélio, por sua vez, preconizou que a limitagdo estabelecida
na resolucdo seria razoavel e garantiria a integridade e seguranga do material. Cuidaria de opgao

politico-normativa de salvaguarda a viabilizagao da atividade profissional.

23BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2481/DF. Relato Ministro Alexandre de Morais. Data do
julgamento:26/02/2021. Data da publicacao: 06/04/2021. Disponivel em:
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3. A LIBERDADE DE EXPRESSAO NA INTERNET E AS FAKE NEWS

Neste capitulo serdo discutidos os institutos que impactaram na liberdade de
expressdo, notadamente a internet e suas redes sociais, bem como as fake news. Desse modo,
serd, primeiramente, investigada a rede mundial de computares, trazendo nogdes historico-
conceituais, suas estruturas, sua implicacdo na liberdade de expressdo e, mais especificamente,
as suas redes sociais. Em seguida sera trabalhado o fenomeno das fake news, estudando-se uma
melhor adequacdo semantica e uma conceituagdo, examinado os motivos que levam a sua maior
propagacao pelas redes sociais e estudando os seus riscos sobre fundamentos justificadores da

liberdade de expressdo e possiveis violagdes a liberdade de informagao.

3.1. INTERNET: NOCOES HISTORICO-CONCEITUAIS

Embora ndo seja a pretensdo do presente trabalho, ndo ha como deixar de
abordar, ao menos de forma simplificada, o contexto histérico do surgimento do que hoje
conhecemos por internet € sua natureza conceitual, uma vez que o tema que se propds trabalhar
no presente projeto envolve, justamente, a possibilidade de regulacdo de uma das vertentes da
internet, qual seja, as redes sociais.

Tem-se noticia de que os primeiros computadores surgiram na Inglaterra e nos
Estados Unidos em 1945, ficando, por muito tempo, reservados aos militares para calculos
cientificos, expandindo-se, todavia, o seu uso civil durante a década de 60, sendo a informatica
utilizada para calculos cientificos, estatisticas dos Estados e de grandes empresas ou tarefas
pesadas de gerenciamento, ocasido em que se caracterizaram por grandes maquinas de calcular,
frageis, isoladas em salas refrigeradas e alimentadas por cientistas. Na década de 70, com o
desenvolvimento e comercializagdo de microprocessadores, outros processos econdmicos e
sociais passaram a adotar a informatica, como a industria, o setor bancario e o de seguros, sendo
certo que um movimento social, originado da Contracultura, na Califérnia, acabou por inventar,
na mesma década, o computador pessoal, passando, assim, a se tornar um instrumento de
criagdo, organizagdo, simulagdo e diversdo, agora ndo mais nas maos de grandes empresas ou
Estado, mas, sim, de uma parcela significativa da populagdo de paises desenvolvidos. Na
década de 80, a informatica expandiu-se para setores como telecomunicagdes, editoragdo,

cinema e televisdo.?"”

2LEVY, Pierre. Cibercultura. Tradugdo Carlos Irineu da Costa. 3. ed. Sdo Paulo: Editora 34 Ltda, 2010, p. 31.



No final da década de 70, no contexto da Guerra Fria e de um possivel ataque
nuclear, surgiu a primeira rede interativa e distribuida de computadores, o que afirma ser
embrido da internet, a chamada Arpanet (Advanced Research Projects Agency Network),
projeto desenvolvido pela Agéncia Arpa (Advanced Research Projects Agency), criada pelo
Departamento de Defesa dos Estados Unidos, cujo objetivo inicial consistia em partilhar o
tempo de calculo dos computadores mais poderosos porque as demandas de recursos
computacionais aumentavam muito rapido e as infraestruturas para responder a tais solicitagdes
eram lentas e dispendiosas, buscando-se, também, criar uma comunidade de usuério.?*’

A arquitetura inicial da Arpanet foi projetada como descentralizada ¢ aberta
(seus computadores nao estavam diretamente conectados entre si e seu funcionamento dependia
da interface entre o computador hospedeiro ¢ a rede), o que permitiria resistir a eventuais
ataques, ¢ tinha por fim permitir a flexibilidade necessaria para um processo auténomo de
desenvolvimento, o que teria sido decisivo para sua expansdo anterior ¢ sua mutagdo para
internet capaz de integrar outras redes.?!

Baseava-se em algumas premissas fundamentais como o conceito end-to-end
(ponta a ponta), open source (cddigo aberto) e free access (livre acesso). O primeiro
determinava que o maior poder de processamento da rede fique nas pontas, ou nos usuarios, de
forma que a rede ndo possuiria nenhuma capacidade de discriminar as aplicagdes que nela
podem ser executadas. Ja o segundo estabelecia que o cddigo fonte de qualquer pagina da rede
deve ser acessivel para terceiros e seu conteido facilmente compartilhavel. Ja o terceiro
determinava que a informag@o postada na rede seria gratuita para os outros verem e utilizarem,
mediante indexagdes feitas por aplicacdes conhecidas como bots.?*?

E de se pontuar, entretanto, a internet ndo se limitou a evoluir de forma linear a
partir da Arpanet, pois esta tinha uma utilizagdo bastante restrita, sofrendo influéncia de outras
numerosas redes, comerciais ou ndo, que foram desenvolvidas entre as décadas de 50 e 90, tais
como a CompuServe, The Source, Bulletin Board System (BBS) e Usenet. Esta ultima, por
exemplo, instada em 1979, foi projetada de modo mais livre, descentralizada, fora do &mbito
do governo e sem fins comerciais, por estudantes ¢ sem financiamento especifico, hospedada

em maquinas disseminadas em diferentes centros de pesquisa, cujo objetivo, em seu

20LOVELUCK, Benjamin. Redes, liberdades e controle: uma genealogia politica da internet. Tradugio
Guilherme Jodo de Freitas Teixeira. Rio de Janeiro: Editora Vozes Ltda, 2018, p. 46/71.
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nascedouro, era criar um suposto técnico com discussdes de ordem técnica, expandindo-se,
posteriormente, para outros topicos como classificados, entretenimento etc. Os BBS, por outro
lado, foram inventados por amadores, equipados com microcomputadores instalados em seu
domicilio, que, surgidos como entidades independentes em 1978, passaram em meados da
década de 80 a se conectar entre si.??*

Entre o final dos anos 80 e inicio dos anos 90, um movimento sociocultural
originado por jovens profissionais das grandes metropoles ¢ dos campuses universitarios
americanos tomou uma dimensdo mundial, essas diferentes redes de computadores se juntaram
umas as outas, fazendo com que o numero de pessoas ¢ de computadores conectados a Inter
rede crescesse de forma exponencial.?**

Da concepgao restrita a area militar e cientifica, bem como a influéncia de outras
redes, a Arpanet evoluiu para o que o compreendemos hoje por Internet, ou seja, protocolo que
permite que redes e aparelhos de diferentes naturezas se comuniquem ¢ interoperem, sem
necessidade de intervengdo ou autorizagdo de terceiros, hoje através do protocolo TCP/IP
(Transmission Control Protcol/Internet Protocol), que foram distribuidos a partir de 1974 e
adotados gradualmente a partir de década de 80 até se consolidar na década de 90. Os
protocolos gerenciam, por um lago, o recorte das mensagens em pacotes € sua reconstrugao
(TPC) e, por outro, o enderegamento da maquina e a circulagdo dos pacotes (IP), estabelecem,
ainda, a conex@o entre a camada fisica das infraestruturas materiais e camada aplicativa dos
servicos aos usuarios (e-mails, etc.), garantindo que os pacotes de dados sejam transportados
da mesma forma, independente de seus remetentes, destinatarios e contetdo.?*’

Convém salientar, por oportuno, que se costuma afirmar que a internet acabou
por se popularizar definitivamente através da criagdo, em 1989, da World Wide Web, que em
portugués significada “grande teia mundial” e muitas vezes confundida como sinénimo de
internet, uma vez que, conciliada ao desenvolvimento dos navegadores, ofereceu aos usuarios
a utilizagdo de imagem, som e movimento, em vez do texto puro. Consiste, basicamente, em
um servigo da internet caracterizado por um conjunto de padrdes e tecnologias, caracterizados
por hipertextos, materializados por links (que sdo documentos que direcionam o usudrio a outro

documento), que possibilitaram utilizar da internet por meio de programas de navegadores.??°

23LOVELUCK, Benjamin. Redes, liberdades e controle: uma genealogia politica da internet. Tradugdo
Guilherme Jodo de Freitas Teixeira. Rio de Janeiro: Editora Vozes Ltda, 201, p. 74/77.

24LEVY, Pierre. Cibercultura. Tradugio Carlos Irineu da Costa. 3. ed. Sdo Paulo: Editora 34 Ltda., p. 32.
25LEVY, Pierre. Cibercultura. Traducio Carlos Irineu da Costa. 3. ed. Sdo Paulo: Editora 34 Ltda., p. 54/55.
26CORREA, Gustavo Testa. Aspectos juridicos da Internet. Sio Paulo: Saraiva, 2000. p. 11.



O financiamento militar da Arpanet foi oficialmente dissolvido em 1990 e a
responsabilidade pelos elementos restantes da rede foi passada para o NSFNET (o que se
denominou de privatizagdo da internet), sendo certo que, ao longo dos anos ¢ até os dias atuais,
o desenvolvimento e controle das tecnologias que compde a internet foram sendo
gradativamente privatizados e a gestao da estrutura fisica e dos sistemas foram transferidos para
o6rgdos jungidos de interesses particulares.??’

E oportuno registrar, ainda, a criagdo, em 1998, do Google, considerado o
servico de busca mais popular do mundo, que declara, ainda nos dias atuais, como missdo da
empresa “a funcdo de organizar informagdes globais e torna-las universalmente uteis e
acessiveis”?%8,

Com a privatizagdo da rede, o encontro entre o projeto cientifico de interconexao
de computadores, agora dotados de uma arquitetura aberta, com a cultura libertaria, em especial
dos campuses universitarios da Califérnia, que via na livre comunica¢do e¢ o no poder de
informagdo, uma arma na luta pelas liberdades, percebeu-se que a rede detinha um grande
potencial democratizante, ao possibilitar a intervengdo ativa com a informagéo e com o outro,
bem como um mecanismo de emancipacio do individuo.?*’

A internet, em sua concepcdo original e durante o seu processo de
desenvolvimento, garantia uma forma de liberdade de circulagdo e igualdade de acesso, que a
diferenciavam de outras midias como televisao e radio, que partiam de um transmissor central.
Caracterizava-se, pois, por ser um dispositivo sociotécnico de inteligéncia distribuida, tendo
por principais caracteristicas: a cooperagdo entre especialistas, eventualmente a distancia,
dando origem um colégio que compartilha interesses de pesquisa comuns; uma comunidade de
iguais em que o estatuto ¢ os argumentos de autoridade sdo minimizados por processos de
avaliag@o e circulagdo de informagoes; colaboracdo e trabalho em equipe a fim de resolver
inimeros problemas de compatibilidade entre os computadores; ¢ um mundo a parte,
funcionando com regras proprias. 2*°

Assim, a conexdo a rede acabou por evidenciar novas aspiragdes sociais, uma

vez que essa tecnologia foi mobilizada para a constituicdo de uma sociedade de esséncia liberal
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e com o objetivo de privilegiar a autonomia individual. Tomado como um veiculo de
comunicagio, passou a ter papel central na transformagio das relagdes humanas.”! Ademais,
eliminou a limita¢do espacial e redefiniu a no¢do de comunidade, alterando a forma central de
iteragdo, onde todos passaram a ser vizinhos, convivendo com estranhos de todas as fés, culturas
e paises.?3?

Lessig afirmava que a internet, ou o que denominou de Ciberespago, parecia, em
suas primeiras reflexdes, prometer um tipo de sociedade que o espago real nunca permitiria, ou
seja, uma sociedade em que havia liberdade sem anarquia, controle sem governo ¢ consenso
sem poder.?*3

E oportuno ressaltar que a historia da internet costuma ser dividida em trés
geragoes: a web 1.0 ou web do conhecimento, surgida meados de 80 com perfil estatico, na qual
os sites eram formulados apenas para serem lidos, o que ndo tira sua importancia, na medida
em que houve um aumento subito de informagdes disponiveis gratuitamente; web 2.0 ou web
da comunicagdo, na qual, para além da leitura, agregou-se a escrita, passando os usuarios a
abastecer as plataformas com informagdes, evidenciando-se a iteratividade, a produgdo
colaborativa de contetdo e a comunicagao sociais, sendo representada por blogs e redes sociais;
e a web 3.0 ou internet das coisas, caracterizada pelo cruzamento de analise de dados, onde se
pode extrair um novo conjunto de informagdes, conhecidos por metadados, possibilitando a
construgdo de conhecimentos direcionado a cada particular, de acordo com suas caracteristicas
e preferéncias.?>*

A internet, pois, pode ser compreendida como um conjunto de redes de
computadores, interligadas ao redor do mundo, independente de tipo de maquina ou sistema
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operacional =, servindo, como de fato serve, como meio de comunicagdo que possibilita o

amplo acesso e a troca de uma grande quantidade de informagdes diversas.?*° E, pois, uma
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plataforma que viabiliza uma maior aproximagao entre as pessoas, ao permitir, mediante
facilidades tecnoldgicas, a comunicagdo instantanea entre individuos que entejam em diversos
locais do globo terrestre.?*’

Cada computador conectado a internet é parte de uma rede. Quando um usuario
doméstico utiliza a internet através de um seu computador pessoal ele se conecta a uma rede
(rede de seu provedor de internet), que, por sua vez, se conecta a uma rede maior ¢ assim
sucessivamente. Algumas redes sdo fechadas, ou seja, ndo estd interconecta a outras redes, mas
a maior parte ¢ aberta e estdo conectadas as outras redes, de maneira que permitir que usuarios
de quaisquer redes se comuniquem com usuarios de quaisquer outras redes.?*®

Concebida como uma estrutura aberta desde o seu nascedouro ¢ ao longo do seu
desenvolvimento, € imperioso se afirmar que ninguém possui a internet € esta nao pertence a
ninguém. Isso porque, esse conjunto transnacional de redes é formado por diversas outras redes
que pertencem a diversas entidades, dai porque a rede das redes, ou seja, a internet, nao estaria
presa a interesse de nenhuma instituigao publica ou privada ou a um Estado determinado. Seu
financiamento, por outro lado, ndo se da por uma unica instituicdo, sendo os seus custos
compartilhados entre todos aqueles que participam do processo de trafego de informagdes,
podendo ser suas quotas compartidas, cabendo aos particulares apenas quotas minimas.**’

Nao obstante a inexisténcia de um dono, ndo pode ser tratada como uma “terra
de ninguém”, pois ha um controle por parte de organizacdes mundiais, que acompanham a
evolucdo da rede e sua tecnologia, bem como provem o seu desenvolvimento e centralizagdo
de operagdes, das quais pode-se elencar a IAB (The Internet Architeture Board), que coordena
a pesquisa e o desenvolvimento do funcionamento, a IETF (The Internet Engineering Task
Force), que é responsavel pelo desenvolvimento de patrdes de funcionamento da internet, a
Inter Nic (The Internet Network Information Center), que coordena a distribui¢do de enderegos
e registros de dominios a nivel mundial. No Brasil, ha a RNP que administra o BackBone
Internet Brasil e a FAPESP que registra os dominios e enderegos.?*’

No Brasil, a internet chegou em 1988, através de uma iniciativa de uma

comunidade académica formada pela Fundacdo de Amparado a Pesquisa de Sdo Paulo,
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Universidade Federal do Rio de Janeiro e Laboratorio Nacional de Computagdo Cientifica,
sendo criado, em 1989, a Rede Nacional de Pesquisa (RNP), pelo Ministério da Ciéncia e
Tecnologia, com o objetivo era construir uma infraestrutura de rede internet nacional de ambito
académico, bem como disseminar ¢ organizar a disponibiliza¢do de servigos de acesso a
internet no pais. A RNP, no mesmo ano, se conectou ao eixo central da NSFNET. ! A
utilizacdo comercial foi iniciada em dezembro 1994, através de um projeto piloto da Empresa
Brasileira de Telecomunicagdes, sendo certo que a comercializagdo se cristalizou em 1995,
seguindo tendéncias mundiais, ocasido em que a RNS passou por uma redefini¢do de seu papel,
estendendo os seus servi¢os de acesso a todos os setores da sociedade, consolidando a internet

privada no Brasil.?*?

3.2 INTERNET: ESTRUTURA

Consoante se extrai do subcapitulo anterior, desde seu embrido, através da
concepcdao da ARPANET, até os dias atuais, a internet passou diversas renovagdes técnicas,
notadamente apds sua privatizacao.

Basicamente, nos dias autuais, a infernet é composta por trés camadas, a saber:
fisica, logica e de contetido. A camada fisica diz respeito aos componentes materiais utilizados
para conectar seres humanos uns aos outros, o que incluira computadores, telefones, fios, fibra
oticas, radios etc. A camada logica consiste nos algoritmos, padrdes e formas de traduzir a
linguagem humana em algo que possa a ser compreendido pelos computadores, de forma que
estes possam transmitir ¢ armazenar o contetido, bem como aqueles algoritmos, padrdes e
formas de traduzir a linguagem de computador em algo acessivel aos seres humanos. A camada
de conteudo, por sua vez, ¢ o conjunto de manifestacdes utilizadas pelas pessoas para se
comunicar, incluindo desde palavras e simbolos até mecanismos destinados & comunicagdo e
interpretacio, ou seja, tudo aquilo que é transmito pelas camadas fisica e l6gica.?*?

E, pois, uma combinagdo de software, camada logica e de contetido, ¢ hardware,
camada fisica, sendo certo que a flexibilidade da arquitetura do software ¢ muito maior do que

a flexibilidade da arquitetura hardware, pois as limitagdes do mundo natural que usualmente
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influenciam do desenho dos produtos palpaveis, ndo se aplicam & programagdo em c6digos,
vocabulo essencial da parte logica e de contetido.***

A estrutura da internet ¢ administrada pelo que se denomina de provedores de
servigo de internet, que pode ser tanto uma pessoa fisica € ou uma pessoa juridica que fornece
servigos relacionados a internet ou por meio dela. Provedor de servico de internet €, pois,
género, sendo espécies os provedores de backbone, provedores de acesso, provedores de correio
eletronico, provedores de hospedagem, provedores de contetido e provedores de informagdo.?*

O backbone consiste nas estruturas fisicas pelas quais trafega a quase totalidade
dos dados transmitidos pela internet, normalmente composto dor circuitos de alta velocidade,
dai porque o provedor backbone ¢é a pessoa juridica que detém as estruturas de rede capazes de
manipular grandes volumes de informagado. Normalmente, essas estruturas sdo disponibilizadas,
a titulo oneroso, aos provedores de acesso e de hospedagem. Esse provedor oferece
conectividade, vendendo acesso a sua infraestrutura a outras empresas que, por sua vez,
revendem acesso ou hospedagem para usuarios finais. Nao opera sozinho, pois necessita de
meios para comunicagdo digital, tal como linhas telefonicas, redes de fibra otica, canais de
satélite, etc.?4¢

O provedor de acesso ¢ a pessoa juridica fornecedora de servigos que
possibilitem o acesso de seus computadores a infernet, dispondo de uma conexdo a um
backbone ou operando sua propria infraestrutura para conexio direta. E por intermédio desse
provedor que o usudrio comum de internet utiliza a rede.>*’

Provedores de correio eletronico sdo as pessoas juridicas que fornecem o servigo
de envio, recebimento e armazenamento de mensagens, através do fornecimento, a usudrio, de
nome de usudrio (normalmente chamado de correio eletrdnico) e senha.?*8

Provedores de hospedagem sdo as pessoas juridicas que fornecem servigo de
armazenamento de dados em servigos proprios de acesso remoto, possibilitando, desse modo,

0 acesso de terceiros aos dados, de acordo com as condigdes preestabelecidas. Nao obstante a

nomenclatura, o servi¢o prestado ndo ¢ tipico de hospedagem, mas, sim, cessdo de espaco em
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disco rigido de acesso remoto. Ademais pode prestar servigo de locagdo de equipamentos de
informética, registro de nomes de dominio, cdpias periddicas de seguranca etc.’*

Também s3o considerados provedores de hospedagem as empresas que
fornecem plataformas prontas para disponibiliza¢do de conteiido por usuario em formatos ja
preestabelecidos, como canais de video e blogs, sendo, hodiernamente, um dos servigos mais
conhecidos pelos usuarios, é o caso do Youtube e Instagram.>>°

Provedor de informagdo € a pessoa fisica ou juridica responsavel pela criagdo
das informagdes divulgadas na internet e o provedor de conteudo € toda pessoa fisica ou juridica
que disponibiliza na internet as informagdes criadas ou desenvolvidas pelos provedores de
informagéo, exercendo controle prévio sobre as informagdes que divulga. E de se ressaltar que
o provedor de contetido pode ou ndo ser o proprio provedor de informagao, conforme seja ou

ndo autor da informagdo disponibilizada.?!

3.3. IMPLICACOES DA INTERNET NA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Como se viu outrora, a internet foi concebida e desenvolvida com uma arquitetura
aberta que, através de cooperagdo entre especialistas e seus usuarios, garantia uma liberdade de
circulagdo de informacdo e igualdade de acesso. Embora ndo concebida como tal, tornou-se um
veiculo de comunicagdo social, diferenciado dos tradicionais, como televisdo e radio, ante a
inexisténcia de um centro propagador das informagoes.

Além disso, na sua concepcdo web 2.0, teve a incumbéncia de aproximar as
pessoas, na medida em que possibilitou ampla interagdo, através de uma comunicagido
instantanea entre individuos que entejam em pontos distintos do globo terrestre.

Com efeito, propiciou um ambiente rico em informagao, uma vez que multiplicou
as fontes de informagdo, possibilitou a abordagem de multiplos pontos de vista e criou
plataformas diferentes para o didlogo, permitindo que cidaddos interajam sem barreiras
territoriais. >

Mais a mais, viabilizou a circulagdo de mensagens independentemente de interesse

social, econdmico, cultural ou politico, e proporciona a redugdo da disparidade existente entre
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a sociedade e os centros de poder politico ou poder econdmico, pois a populagdo tem a
capacidade de fazer chegar a sua voz a um niimero mais de pessoas, produzindo um efeito
nivelador.?>

Trouxe, entdo, uma sensagdo de liberdade, uma vez que permitia de forma
democratica que qualquer pessoa manifestasse sua opinido sobre qualquer assunto, expondo o
seu ponto de vista sem a menor precaucao, permitindo, também que todos interagissem dentro
desse mesmo espago.?>*

Possibilitou, ainda, uma aceleragao da velocidade em que circulam as informagoes
e a possibilidade de acesso a informacdo de forma instantanea, fazendo surgir um ambiente
propicio para a migragdo das relacdes sociais do ambiente real para o virtual. 2>

Tornou-se, pois, um elemento capaz de inserir em milhares de pessoas informagdes
simultaneas de interesses distintos, democratizando o acesso a informagao, na medida em que
aumentou a quantidade de usudrios ¢ inseriu na sociedade informativa uma por¢ao social que
outrora estava excluida.?®

Desse modo, o primeiro impacto da internet, no que tange a liberdade de expressdo,
foi promover o exercicio da liberdade de expressdo estrito senso e a liberdade de informagéo,
porquanto, ao tempo em que facilitou e amplificou a exteriorizagdo da manifestacdo de
pensamento, de opinides e de sentidos, também contribuiu para a circulagdo e busca de
informagdes.

Entretanto, ao tempo quem que fomentou um espaco democratico para o exercicio
da liberdade de expressdo, também favoreceu a pratica de abusos e excessos, uma vez que a
facilidade e a celeridade na propagacgdo de noticias muitas vezes podem exceder os limites das
garantias individuais, promovendo danos & sociedade.?’
Isso porque, a medida em que a circulacdo de contetido diversos se propaga pela

internet, gerando informagdes e conhecimento, existe um movimento contrario que promove

desinformacdo, comprometendo a educagdo, submetendo saberes ja evidenciados em
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incredulidade sem qualquer comprovacdo, misturando religido e ciéncia para fins de
manipulagio da opinido. Ha também um movimento que tenta subjugar uma minoria,
diminuindo sua for¢a e buscando sua aniquilagdo, estimulando a pratica de violéncia e a pratica
dos mais diversos crimes.?

Nesse particular, convém salientar que se tem observado uma intensificagdo dos
fendmenos conhecidos por online hate speech (discurso de 6dio pela internet), shaming (ato de
criticar ¢ chamar a atengcdo de alguém publicamente na infernet) e cyberbylling (pratica de
intimagao sistematica de alguém por meio da internet), surgindo, assim, que esse novo ambiente
pode, em certas situagdes, estar servindo mais de frustragdo que consagracdo a liberdade de
expressio. >’

Dai porque, hoje, a relagdo entre liberdade de expressao e internet deve ser vista de
maneira ambigua, pois, a0 mesmo tempo em que a infernet abriu novos espacos de
comunicacdo, criando uma espécie de olimpo da liberdade de expressdo, no decorrer o seu
desenvolvimento observou-se a pratica de condutas que, em verdade, acabaram por silenciar
vozes, diante, por exemplo, de praticas de opressdo genéricas ou especificas, que acabaram por

desestimular o interesse pela exposicdo e intercAmbio de ideias em ambientes virtuais. >

3.4. REDES SOCIAIS: UMA NOVA IMPRENSA

O homem, como ser sociais, necessita, para o seu proprio desenvolvimento esta
em comunicagdo com os outros. Desse modo, desde os primérdios da civilizagdo, sentiu
necessidade de se comunicar, passando entfo a imaginar um sistema de comunicacdo que fosse
compreendido e decifrado por todos, dai porque uniu simbolos conhecidos e identificados,
visando a transferéncia de ideia, abrindo caminho para o posterior surgimento do alfabeto.?!

No século XII observou-se a propagagao dos meios de comunicagdo impressos,
época em que o papel comecou a ser utilizado na Europa, pois antes os sinais graficos eram

marcados artesanalmente utilizando-se de pergaminhos, tecidos, pedras ¢ madeira, surgindo a

ZSMENDONCA, Analméria da Silva Cabral de Mendonga. Liberdade de expressio nas midias virtuais:
discursos de 6dio e noticias falsas como meio de violagdo dos Direitos Humanos nas interlocugdes virtuais.
Universidade Federal de Pernambuco. Dissertagdo para obtengdo de titulo de Mestre em Direitos Humanos, p.
48/71. Disponivel em: https:/repositorio.ufpe.br/handle/123456789/35982. Acesso em: 02 mar. 2021.
2Z9SCHREIBER, Anderson. Liberdade de expressdo e tecnologia. Direito e Midia: Tecnologia e liberdade de
expressdo, Anderson Schreiber, Bruno Terra de Moraes e Chiara Spadaccini de Tefté (Coord.). Indaiatuba: Editora
Foco, 2020, p. 2.

2003CHREIBER, Anderson. Liberdade de expressdo e tecnologia. Direito e Midia: Tecnologia e liberdade de
expressdo, Anderson Schreiber, Bruno Terra de Moraes e Chiara Spadaccini de Teffé (Coord.). Indaiatuba: Editora
Foco, 2020, p. 3.

2IFERRIGOLO, Noemi Mendes Siqueira. Liberdade de expressdo - direito na sociedade de informacio:
midia, globalizacdo e regulagdo. Sdo Paulo: Editora Pilares, 2005, p. 117.




imprensa moderna no século XV com a inven¢ao da tipografia. No século XIV surgiram outros
meios de comunicagdo, como o telégrafo e o telefone, e no século XX tem-se a criacdo do radio,
televisdo e internet. No mesmo século, observou-se, a um s6 tempo, a informatizacdo da
imprensa escrita, a transmissdo eletronica de informagdes, bem como a apresentagdo de
contetidos da imprensa escrita através da internet.’

Iniciou-se, assim, no século XX a era da Comunicagdo de Massa, uma vez que

as pessoas comuns tiveram acesso aos jornais e meios de comunicagdo eletronicos,
sedimentando-se com o radio, televisdo e cinema.?%
O mundo passou a ser dominado pelo conhecimento, assim entendido como informagio que
requer contextualizagdo, inteligéncia consciéncia e sabedoria, dai porque a imprensa moderna,
ou meio de comunicacdo de massa, passou a desempenhar uma funcao determinante para a
politizagdo da opinido publica, funcionando como o Quarto Poder.%*

Os veiculos tradicionais de comunicagdo de massa ou midias massivas, como
radio, televisdo, jornal etc., s3o controlados por pessoas que detém um grande poder econdmico
e financeiro. H4 um fluxo centralizado de informagdo, com controle editorial por grandes
empresas em processo de competicdo financiadas através de verbas publicitarias, estdo
centradas em um territdrio, as informagdes sdo dirigidas pessoas que ndo se conhecem, ndo
estdo juntas especialmente e, por isso, tém pouca possibilidade de interagir.?6®

O direito a informagao, tal como previsto no ordenamento juridico brasileiro,
surge, inicialmente, relacionado aos 6rgdos de imprensa tradicional e aos 6rgdos publicos,
porém, ndo se pode negar que a Constituigdo Federal é de 1988 e nesta época ndo existia
internet, bem como a circulagdo de informag¢des como existe hoje, dai porque outras formas
devem ser concebidas como meios de comunicagdo, mormente considerando que, com o acesso
a internet, qualquer pessoa pode ser emissor de informacdo, tirando essa prerrogativa da

exclusividade da imprensa tradicional.?*®
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Como visto anteriormente, a internet costuma ser dividida historicamente em
tr€s geragdes, isto € web 1.0 ou web do conhecimento, em que os sites eram formulados apenas
para serem lidos; web 2.0 ou web da comunicacdo, em que, para além da leitura, os sites eram
formulados também para abastecimento por parte dos usudrios; e web 3.0 web das coisas, em
que os sites sdo construidos para cruzamentos e analise de dados.

No que tange o presente subcapitulo, especial atencdo ha de ser dedicada a
geracdo que se denominou de web 2.0 ou web do conhecimento, ou seja, uma plataforma
baseada numa logica de funcionamento dependente da participagdo do individuo no sistema,
que, embora tenha sido cunhada como uma nova internet, na verdade, suas especificagdes
técnicas se mantiveram, mas passaram a ser encaradas ¢ desenvolvidas de forma diferentes,
com enfoque nas relagdes sociais. Assim, a ideia de programa deu lugar a ideia de servigo, a
ideia de depositario de contetdos deu lugar a uma arquitetura de participagdo coletiva e
socialmente regulada e a ideia de informagao como um recurso completo e fechado deu lugar a
possibilidade de adaptagao.?®’

Seu foco de funcionamento foi deslocado para o individuo e suas relagdes
sociais, propiciando um novo modelo de interacdo e producdo colaborativa de conhecimento e
informago, representada por blogs e redes sociais etc.?®®

Com a web 2.0 e o desenvolvimento de Tecnologias de Informacgio e
Comunicag@o, em modalidade de software e hardware, foram criadas as midias sociais para
comunicagdo e desenvolvimento, como as redes sociais (Facebook, Instagram, Twitter etc.),
blogs (Blogger, Tumblr etc.).2®

As redes sociais sdo as ferramentas virtuais que propiciam a comunicagio
interativa entre os usuarios, sendo composta por dois elementos, a saber: os atores (pessoas,
instituicdes e grupos) e suas conexdes (interagdes ¢ grupos). Abriram porta para um novo
paradigma relacional, o de uma sociedade cujos contornos geograficos ndo se podem

determinar, ja que as conexdes nio conhecem fronteiras fisicas.?””
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Funcionam através de um dominio na web, em que o provedor de servigo de
hospedagem dé a possibilidade de criagdo e manuten¢do de uma conta de usuario, com senha
propria, em que o usuario, ao acessa-la, tem a possibilidade de administrar as informagdes que
por ele sdo inseridas e disponibilizadas de acordo com a regras de cada rede social.?”!

Uma das suas principais caracteristicas ¢ a capacidade de difundir informagodes,
através da conexao entre existentes entre os usudarios, de forma mais rapida e iterativa, criando,
assim, uma pluralidade de novas informacdes circulando nos grupos sociais. >’

Nao se pode olvidar, ainda, que as redes sociais propiciam a redug@o dos custos
da troca de informagdes, pois, pelo acesso a internet, aqueles cidaddos nao vinculados por
proximidade fisica ganham a capacidade de se conectar e se organizar com base em interesses
comuns, conversando por meio de foruns abertos ou, de forma mais privadas, em comunidades
ou grupos fechados.?”?

Assim, a web 2.0 tem permitido que cada cidaddo possa agir como um meio de
comunicagao, participando, dentre outros, de redes sociais, difundindo e utilizando os recursos
e conectando-se entre si para, na maioria das vezes, criar contetidos claros, objetivos e
significativos, construir conhecimentos colaboradores, resolver problemas individuais ou
coletivos, divertir-se.?’*

Nesse ponto, onde antes os editores de jornais policiavam as portas de acesso ao
publico em geral, agora cede lugar para a atuacdo de qualquer pessoa com uma conexdo a
internet e conhecimentos basicos de informatica, podendo alcangar um grande publico sem
nenhum intermediario controlando o que dizer.?”

Na atual dindmica, inexiste diferenciagdo entre a criagdo de um contetido por um
jornalista ou por uma pessoa qualquer no espaco de uma rede social ou aplicacdo de internet,

pois a liberdade de expressdo é extremamente ampliada e o que importa é o ato de expressar e

manifestar o pensamento, muito mais do que absolver o que estd sendo expresso.?’®
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Tem-se, pois, o surgimento do que se denominou de midia pds-massiva, onde, a
partir de redes telematicas, qualquer um pode produzir informagdo, sem que haja
necessariamente que haver empresas e conglomerados econdmicos por trds ou concessdo
estatal. Nao ha competigdo por verbas publicitarias, ndo estdo centradas em um territorio
especifico, o produto ¢é personalizavel e cria processos comunicativos bilaterais com troca de
mensagens e informagdes.>”’

Houve, por outro lado, o que se chamou de democratizagdo digital imediata, na
medida em que proporcionou a um numero gigantesco de cidaddos ndo necessariamente
habituados a participarem ou terem voz na esfera publica, independentemente de seu poder
aquisitivo e nivel educacional, possibilitando, assim, a producdo difusa de informacao.?’®

Ademais, para além de baratearem a producdo e facilitarem os discursos,
geraram a possibilidade de uma audiéncia cativa formada a partir das conexdes interpessoais,
fazendo isso através de uso da filtragem algoritmica ou bolha de filtros. Por meio do fomento
do exercicio individual da liberdade de expressdo, as postagens geradas e as conexoes
interpessoais acabam sendo traduzidas como mercadorias, uma vez que sdo processadas como
dados que permitem a segmentagdo publicitarias.?’’”® Sua grande riqueza, pois, estd na
possibilidade de fortalecimento dos lagos entre os atores ¢ a intensidade da troca denota a
qualidade desses lagos, dai porque essas interagdes acabam por constituirem o capital social das
redes sociais.

Em relatorio elaborado pelo Reuters Institute for the Study of Journalism
observa-se que, no Brasil, as redes sociais sdo as principais fontes de informagéo para os

brasileiros, superando a televisdo.®!

O mesmo se observa na Europa, pois, consoante
observado pelo High Level Group on fake news and online disinformation, cada vez mais

cidaddos europeus recorrem a produtos de plataformas digitais para encontrar e acessar
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informagdes e interagir com relagdes publicas, tornando-se essas empresas importantes
facilitadores e guardides de informagdes.?

As redes sociais emergem, dessa forma, como um novo veiculo de comunicagao,
rompendo como paradigma de protagonismo da imprensa tradicional, dotado de fungdo pos-
massiva, ou seja, de acesso ao publico para consumir e produzir informacao nas mais diversas
formas, facilitando, por outro lado, a interag@o social entre pessoa.

Entretanto, ¢ de se observar que, ao tempo que em que se tornaram o principal
veiculo para consumo e produgdo de informagdes, as redes sociais trouxeram riscos a liberdade
de expressao, destacando-se o anonimato, uma vez que, permanecendo os usuarios e criadores
de comunicagdo ocultos, mais facil se torna produzir material falso, ilegal e perigoso; a falta de
controle de qualidade, na medida em que qualquer pessoa pode postar qualquer coisa na
internet, dai porque afirma¢des infundadas s3o tdo facilmente publicadas como bem
pesquisados artigos; grande publico em potencial, pois, promovendo acesso a milhares de
leitores ao redor do mundo, o dano causado pela fala torna-se potencialmente aumentado; e
pessoas com ideias antissociais podem encontram um circulo de pessoas afins, sendo, pois,
encorajadas ndo apenas a expressar suas ideias, como também agir de acordo com elas.??

Ha fortes indicios de que as redes sociais também ser tornaram mecanismos de
restri¢do da liberdade de informagdo, pois, consoante relatério do Computational Propaganda
Research Projec, of Oxford Internet Institute e da University of Oxford, em muitos regimes
autoritarios, as propagandas divulgadas pelas redes sociais estdo sendo usadas como uma
ferramenta de controle da informacdo, com a utilizacdo das seguintes estratégias: suprimento
direitos humanos fundamentais, desacreditando os oponentes politicos e abafando opinides
divergentes. Com efeito, a cooptacdo das redes socais fornece a esses regimes uma ferramenta
para moldar das discussdes publicas e espalhar propaganda on line, ao tempo que em vigia,
censura e restricio os espagos publicos digitais.?**

Ha, por outro lado, o risco de uma polarizacdo opinativa, em face da falta de

exposic¢ao opinides diversas ou contrarias no interior das bolhas de filtro, o que pode implicar,
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inclusive, ocultagdo de discursos, pois a operacdo dos algoritmos, isto €, a defini¢do daquilo
que ter4 visibilidade, importa para o que se vé e o que se produz para cada plataforma.?*>

Averbe-se, ainda, que youtube recebeu diversas criticas no sentido de que os
algoritmos que baseiam seu sistema de recomendagdes tém predisposi¢do para levarem seus
usuarios a conteudos extremados ou inflamatdrios, com énfase em teorias conspiratorios € o
facebook assumiu, a partir de 2016, a adogao de estratégias no sentido de reduzir o alcance de
contetdos problematicos que ndo violam suas regras de comunidade, bem como, a partir de
2018, a adogdo de algoritmos que priorizam a exibicdo de veiculos de midias tidos como
dotados de credibilidade e de reportagens de veiculos locais a seus usuarios, e, partir de 2019,
a diminui¢do do alcance de postagens que tivessem um nimero muito elevado de acessos em
comparagdo a internet geral e de postagens que fizessem alegagdes sensacionalistas ou
exageradas na 4rea de satde.”®¢

Acrescente-se, também, que, ao longo de 03 anos, observou-se um aumento da
manipulagdo das redes sociais durante o processo eleitoral, sendo as ferramentas utilizadas
como uma forma de controle de informagdes, havendo indicios da presenga dessa técnica em
28 paises em 2017, 48 paises em 2018 e 70 paises em 2019. Em cada pais h4 pelo menos um
partido politico ou uma agéncia governamental usando as redes sociais para moldar as atitudes
publicas internamente, utilizando-se basicamente das seguintes estratégias: discurso pro-
governo, ataque a oposi¢do ou campanhas de difamagdo, distracdo ou desvio de conversas ou

criticas longe de questdes importantes, divisdo de condugdo e polarizacdo e suprimir a

participagdo por meio de ataques pessoas ou assédios.*’

3.5. COMPREENDENDO O FENOMENO DAS FAKE NEWS

As fake news nao sdo um problema exclusivo da modernidade, uma vez que,
noticias falsas (traducao literal do termo em inglés) sempre existiram, havendo vestigios de sua
pratica no antigo Egito e Império Romano. Entretanto, a referida expressdo ganhou notoriedade

com a elei¢cdo presidencial norte-americana de 2016, ocasido em que, a utilizacdo de diversos
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recursos tecnologicos com o objetivo de divulgar informagdes inveridicas, acabou por
contribuir significativamente para o seu resultado pleito eleitoral.?®3

Nao obstante, comecaram a ganhar mundo a partir de 2013, ocasido em que
surgiram, em diversos paises, varias agéncias e sites que veiculavam noticias faltas
aproveitando-se da facilidade de produzir um contetido que ndo € verificado pela populagdo ou
por outros meios jornalisticos, considerando de baixo custo editorial, pois ndo se sujeita aos
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processos investigativos regularmente utilizados pelos veiculos de imprensa tradicional.

Morais e Festugatto®”°

a definem como uma roupagem modernizada de classicos
truques de manipulagdo e dominagdo de outrora, fornecendo a internet um novo meio, dotado
de ferramentas eficientes para sua propagagdo ¢ com alto poder de influéncia na autonomia do
juizo, do convencimento e da racionalidade.

Inexistente, entretanto, um consenso sobre o significado exato do termo fake
news, uma vez que, cotidianamente, vem sendo usado com ampla conotacdo, seja como uma
forma de desqualificar informagdes desagradaveis, que incluiram inclusive satiras e
propagandas, ou como noticias que, apds apuradas com maior tempo e cuidado, ndo se
revelaram verdadeiras.””! Ha, ainda, quem a qualifique como noticia fraudulenta ou reportagem

2

deficiente ou parcial ou como uma agressio a uma pessoa ou a uma ideologia.?’> Essa

amplitude concedida ao termo fake news entretanto, ao tempo em que o torna sem sentido por
abranger muitos fendmenos, acaba por carrega-lo de um grande peso de censura.?*?

Barreto Junior afirma que nio se cuidam tdo-somente de meras noticias falsas
ou simples mentiras, mas, sim, uma estratégia de comunicagfo bastante sofisticada que envolve,
a um so6 tempo, a producgdo de contetido deliberadamente fraudulento, falso, distorcido, e sua
distribuicdo e impulsionamento, de forma orgénica ou artificial, pela internet, redes sociais e

ferramentas de comunicagdo em tempo real, espalhando mentiras, fraudes e teorias da

conspiragio.?**
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Na mesma toada ¢ o entendimento de Camillo para quem fake news abrange,
para além de uma mentira, seja de ordem econdmica, politica, social, eleitoral, juridica etc.,
revestida de artificios que lhe conferem aparéncia de verdade, com o objetivo de prejudicar
outrem, que pode ser uma pessoa ou coletividade, também a sua difusdo em larga e massiva

escola usualmente por meio das redes sociais.?>

2% sugere a adocdo de quatro concepgdes, quais sejam: simples,

Menezes
qualificadas, teleologica e sistémica. Segundo a concepgdo simples, fake news podem ser
entendidas como atos informais nos quais as noticias, sem o devido controle ou sem teste de
veracidade, sdo disseminadas parente a sociedade. A concepgdo qualificada entende as fake
news como instrumentos de convencimento, tendo o propagador a intengdo de persuadir e vida
em sociedade. Pela concepcao teleoldgica, as fake news tem a intengdo especifica de persuadir
a vida em sociedade para atingir uma finalidade predeterminada ¢ definida, que, se ndo
alcangada, implica dizer que a teleologia ndo alcangou seu efeito. Ja a concepgao sistémica
prescreve que as fake news correspondem a propagacdo de mensagens com possibilidade de
influenciar a sociedade, objetivando atingir um grupo especifico com uma uniformizagdo
preestabelecida, criando um espago receptor de informagdes, instituindo um sistema.

Para o ambito do presente trabalho imperioso se faz estabelecer do ponto de vista
conceitual, o que venha a ser o referido fenomeno, de modo a compreender precisamente o seu
alcance, uma vez que, ao fim e ao cabo, a proposta de uma regulacdo das fake news pode
implicar maior ou menor restricdo ao direito fundamental a liberdade de expressao.

Entretanto, antes de buscar um conceito preciso, é oportuno trazer a baila as
manifestagdes Wardle e Derakhshan®’, em relatério denominado Information Disorder
(desordem da informagdo), elaborado para o Conselho da Europa e publicado em setembro de
2019, onde afirmam que ha uma necessidade de pensar mais criticamente sobre a linguagem
que utilizamos para que se possa efetivamente capturar a complexidade do fendmeno ora
trabalhado. Dai porque propdem que o termo fake news deve ser abandonado, ao fundamento
de que mostra inadequado para descrever as desordens da informagao, por ser vago e ambiguo,

abrangendo desde contetdos fabricado ¢ manipulados a satiras, parddias e propagandas.
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Ademais, sustentam que o termo foi inadequadamente apropriado por politicos de todo 0 mundo
para descrever noticias cuja cobertura eles simplesmente qualificam como desagradavel,
tornando-se, entdo, um mecanismo pelo qual se possa reprimir, restringir, minar ¢ contornar a
liberdade de imprensa.

Outra nao foi a recomendacgdo do Hight Level Group, em relatorio elaborado
para a Comissdo Europeia de combate as fake news e desinformacao orn line, publicado em
margo de 2018, em que também se indica a adog¢ao do termo “desinformagdo” em substitui¢ao
ao termo fake new, ao fundamento de que este termo ¢ inadequado para capturar o complexo
problema da desinformagao, pois envolve praticas que vao muito além de noticias falsas, para
incluir contas automatizadas usadas por uma rede de seguidores falsos, fabricados ou
manipulados, publicidade direcionada, trolagem organizada e toda gama de comportamento
digital sobre circulagdo de desinformagdo, abrangendo postar, comentar, compartilhar e etc.
Ademais, também foi observada a apropriagdo por alguns politicos e seus apoiadores, que
utilizam o termo par denegrir coberturas que acham desagradavel, tornando-se uma arma para
interferir na circulagio da informacao e atacar e minar os meios de comunicagdo.?”®

No mesmo sentido € a critica de Toffoli, pois também entende inadequada a
utilizac@o da expressdo fake news, sugerindo a adog@o de expressdo “noticia fraudulenta”, sob
o argumento de que tal expressdo melhor exprimiria a ideia de utilizagdo de um artificio ou
ardil, isto ¢, uma noticia integral ou parcialmente inveridica apta a ludibriar o receptor,
influenciado seu comportamento, com fim de alcangar uma vantagem especifica e indevida.*”®
Bem como de Rais e Sales, que preconizam que a polissemia gera e imprecisdo, recomendando
que, considerando que o mais perto que se chega da mentira no campo juridico ¢é a fraude, a
melhor tradugdo para o termo fake news seria noticia ou mensagens fraudulentas, assim
compreendida como a mensagem propositadamente mentirosa capaz de gerar dano efetivo ou
potencial em busca de alguma vantagem. 3"

Analisadas essas criticas, a fim de se evitar a adogdo de um termo tido por vago
e ambiguo, bem como porque apropriados por politicos, a partir deste ponto abandonar-se-4 a

expressao fake news, adotando-se o termo desinformagdo. E de se ressaltar, entretanto, que a
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questdo conceitual ndo se mostra por resolvida, persistindo a ambiguidade dos sentidos entre
0s teoricos.

Isso estabelecido, retoma-se as manifestacdes de Warlde e Derakhshan’'!, que,
a partir de uma distingdo de duas dimensdes, quais sejam, dano e falsidade, aventam trés
categorias do que denominam de desordens da informacdo, a saber: misinformation,
disinformation e malinformation. A misinformation se da quando informagdes falsas sdo
criadas e compartilhas, mas sem qualquer intengdo de causar danos a uma pessoa, grupo social
ou pais. A disinformation, por sua vez, ocorre quando informagdes conscientemente falsas sdo
criadas e compartilhas com a intensdo de causar danos a uma pessoa, grupo social e organiza¢ao
ou pais. Ja a malinformation se da quando informagdes baseadas na realidade sdo
compartilhadas para causar danos a uma pessoa, organiza¢ao ou pais, muitas vezes por conter
informagdes privadas que repercutem na vida publica. Seriam falsos, sem ser prejudiciais, a
conexao falsa (quando manchetes, legendas ou imagens ndo correspondem a informacgao) e
conteido enganoso (uso enganoso da informag¢do para enquadrar um problema ou um
individuo). Seriam falsos e prejudiciais, o contexto falso (quando o conteudo genuino ¢é
compartilhado com informagdes contextuais falsas), o conteudo impostor (quando fontes
genuinas sdo falsificadas), o conteudo manipulado (quando informagdes e imagens genuinas
sdo manipuladas para prejudicar) e do contetido fabricado (quando um conteudo novo falso ¢
criado para denegrir ou prejudicar). Seriam prejudiciais sem ser falsos, o vazamento, o assédio
e o discurso de odio.

Ainda segundo o referido relatério, muitos dos discursos sobre fake news
confundem essas trés espécies de desordem da informagéo, todavia faz-se necessario distinguir
mensagens que sdo verdadeiras daquelas que s@o falsas, e mensagens criadas ou distribuidas
por agentes que pretendem causar dano aqueles. Entretanto, considerando que o foco ¢ a
informacdo falsa, ¢ de dedicar especial atengiio a misinformation e a disinformation.>"

Guess e Lyons®* preconizam que os termos misinformation e disinformation
sdo, as vezes, usados de forma intercambiavel, com defini¢gdes mutéveis e sobrepostas, uma vez

que ambos dizem respeito a mensagens falsas ou enganosas propagadas sobre o pretexto de
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conteudos informativos. Entretanto, definem a misinformation como uma construgdo
relacionada a contradi¢do ou distor¢ao de fatos verificaveis, ou seja, é falsa por defini¢do e a
disinformation como uma espécie de misinformation mas que ¢ propagada deliberadamente.
Assim, enquanto a disinformation tem como objetivo enganar, a misinformation pode ser
inadvertida e ndo intencional.

Wittenberg e Berinsky>%*

acolhem exclusivamente o termo misinformation,
qualificando-o como um termo guarda-chuvas sob o qual muitos conceitos associados sdo
incluidos. Afirmam que todas as formas de misinformation baseiam-se em instaveis
fundamentos factuais, variando de falta de evidéncias conclusivas para apoiar uma posicao
particular e até declaragdes que vao contra consenso dominante ou especialista, bem como de
conteido definitivamente falso até conteido meramente enganoso ou ndo verificado,
excluindo-se, entretanto, o endosso de falsas crengas, pois nestes casos até se os individuos
encontrarem penas informagdes verdadeiras, eles ainda podem chegar a crengas imprecisas.
Recomendam que que, dada a dificuldade de se comprovar as motivagdes subjacentes a
disseminagdo das informagdes falsas, ¢ irrelevante a intengdo, pois todas as suas formas podem
ter um consideravel e prejudicial impacto nas crengas e nos comportamentos das pessoas.

Nesse ponto, faz-se oportuno destacar que na lingua inglesa a palavra
desinformagdo tem uma tradugdo mais ampla do que na lingua portuguesa, abarcando tanto a
misinformation quanto a disinformation. Essa ambiguidade talvez represente, no contesto
brasileiro, a dificuldade de se compreender a desinformacdo como apenas a disinformation ou
também como a misinformation, sendo certo que a intencao deliberada de causar danos ou obter
vantagem seja o principal elemento diferenciador entre os dois conceitos.

A partir da distingdo proposta por Warlde e Derakhshan, Valente sugere que,
dentro do contexto brasileiro, também o termo fake news seja suplantado pelo termo
“desinformagdo”, assim entendida como a tradug@o exclusiva da expressdo disinformation, pois
defende que ateng@o dos tedricos ndo deve estar voltada para noticias que decorrem de erros
ndo intencionais (misinformation) ou em praticas nocivas de assédio ou o6dio (mal information),

embora estas ultimas também de gravidade, mas, sim, para a producdo e difusdo de informagdes

S4WITTENBERG, Chloe; BERINSKY, Adam J. Missinformation and its correction. Social media and
democracy: the state of the field and a prospects for reform. Nathaniel Persily e Joshua A. Tucker (Coord.). United
Kingdom: Cambridge University Press, 2020, p. 167/168. Livre traduc@o.



sabidamente falsas, com o intuito de lesar, econémico, politico, social ou culturalmente, algo
ou alguém, seja um individuo, uma coletividade ou um conjunto da sociedade. "

O referido entendimento parece estar em consonancia com o também ja citado
relatorio elaborado pelo Hight Level Group para a Comissao Europeia, na exata razdo de que
define-se a disinformation como a informac¢do comprovadamente falsa ou enganadora que ¢
criada, apresentada e divulgada para obter vantagens econOmicas ou para enganar
deliberadamente o publico, causando, assim, um prejuizo publico, aqui compreendido como
ameacgas a processos politicos democraticos, processos de elaboragdo de politicas e bens
publicos.3%®

E como entendimento de Sarlet e Siqueira®®’, uma vez que, ao tempo em que
criticam a expressao fake news, mas a adotam por entender mais difundida e popular, também
parecem compreender o fendmeno estudado no presente trabalho como uma imbricagdo entre
falsidade e danosidade (ou seja, a disinformation), asseverando que, ao passo que se aproximada
dos ja conhecidos boatos, diferencia-se, todavia, por terem se adaptado ao desenvolvimento
tecnologicos e dos meios de comunicagdo, e, com isso, aptos a serem disseminados
instantaneamente, bem como porque estao ligados a um determinado contexto com o objetivo
de criar esfera falaciosa sobre algo ou alguém, de modo a enganar o destinatario da mensagem
inveridica, motivado por diversos fatores, como ganho financeiro, politico-eleitoral, prestigio,
depreciagdo da imagem de uma coletividade ou seguimento social, étnico ou racial, etc.

Moraes, ao seu turno, abona que o elemento subjetivo deve ser meramente
acidental e ndo obrigatorio, pois seria dificil demonstrar a inten¢do de ludibriar, ja que se cuida
elemento psicologico, cuja exteriorizagdo nem sempre se da de forma clara, sendo certo que, se
a noticia ¢ falsa ou contém alguma incorrecdo, o efeito de desinformagdo acaba sendo o
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Da mesma forma, Abreu e Adeodato entendem a desinformag¢do como a mera
disseminagdo de fatos verificavelmente falsos, independentemente da intencionalidade do
disseminador desse contetido ou causar danos, pois defendem que a potencialidade lesiva ¢ a
mesma.>%

Como se v€, ndo ha entre os tedricos um conceito amplamente aceito, havendo
controvérsia, ao menos, sobre dois pontos: se o conceito deve ser referir apenas a conteudo
comprovadamente falso ou se deve ser referir a enganos, exageros, omissdes e informagdes
tiradas do contexto; e se se deve agregar ao conteudo falso a intencionalidade de causar danos.

Em que pese o entendimento daqueles que defendem a desnecessidade do
conhecimento da falsidade, essa concepgdo tem o conddo de ampliar o suposto fatico do
fendmeno desinformagdo, uma vez que abrangeria, a um s6 tempo, a noticia sabidamente falsa,
noticia que nao foi devidamente investigada e noticia com algumas incorregoes, representando,
como de fato representa, um risco a propria liberdade de expressdo, pois, ampliando-se o
suporte fatico também se amplia a carga de censura do instituto.

Desse modo, essa exigéncia de um animus de falsear o fato, seja total ou
parcialmente, tem, em verdade, um viés de proteger a propria liberdade de expressdo, pois, ao
tempo em que ndo atingiria aqueles que compartilham informag¢des sem maiores preocupagdes
com sua autenticidade ou com alguns erros, tolhe o indesejado efeito colateral censura e de
perda circulagdo de muitas informagdes, que deixariam de circular por autocensura caso o
simples fato de compartilhar informacao falsa se configurasse conduta punivel.>!°

Nao se pode olvidar, ainda, que, em se tratando a liberdade de expressdo um
direito fundamental preferencial prima facie, ¢ de se haver controle mais rigoroso das medidas
que importam em restricdo deste direito, devendo, pois, ser compativeis com o principio da
proporcionalidade, isto ¢, adequadas ao fim que se destinam, necessarias para a persecucao
desse fim, em razdo da inexisténcia de alternativas menos gravosas, e gerarem vantagens que
superam os 6nus. Em sendo a desinformagdo uma espécie de restricdo ou limite a liberdade de
informagdo, imperiosa se faz que sua concepgdo procure gerar mais vantagens a liberdade de
informagdo do que 6nus, dai porque a necessidade de se incluir também o dano ou obtengdo de

vantagem.
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Desse modo, para o presente trabalho a desinformagéo deve ser entendida como
a informagdes que acumulem, a um sé tempo, as duas dimensdes, quais sejam, falsidade e
prejudicialidade. Em outras palavras, para o objeto do presente trabalho nao basta apenas a falta
de base factual ou a inteng@o de causar dano, ¢ imperioso que ambas as dimensdes coexistam,
de modo a compreender a produgdo e o compartilhamento de contetido sabidamente falso com
finalidade (seja ela econdmica, politica, social ou cultural) de prejudicar terceiro (seja uma
pessoa fisica ou juridica, uma organizagdo politica, um Estado).

Desinformagao, desse modo, exige a presenga da ma-fé, ou seja, a falsidade
consciente ou o fato intencionalmente manipulado, os quais ndo acontecem por mero erro do
emissor, mas, sim, como desdobramento daquilo que intencionalmente queriam transmitir.
Deve, pois, o produtor da noticia ter consciéncia, mesmo que parcial, de que se trata de
informacéo falsa.>!!

Desinformagao também exige, porque nao sdo criadas por mera diversdo, que a
acdo vise obtengdo de algum prejuizo ou beneficio, que pode ser um dano publico, ainda que
potencial, como ¢ o caso da manipulag@o opinido publica, politica, democratica e ideologica,
bem como a simples obten¢do de lucro, isto é, de um proveito econdémico.’'? O objetivo da
desinformacao €, pois, prejudicar intencionalmente outrem, podendo recair sobre determinado
pessoa ou coletividade, sobre determinado bem ou valor.3!'?

Menezes sugere, exemplificadamente, nove funcionalidades para a
desinformacgéo: separatista, mantendo afastada parcela da populagdo de certos assuntos
relevantes; representativa, isto ¢, como expressdo do populismo digital; ideologica, fabricando
consensos politicos; deliberativa, construindo a vontade popular; tecnoldgica, solidificando as
redes sociais; regulatoria, banalizando o conhecimento técnico; estratégica, produzindo
descontrole e desorganizagdo social; lucrativa, conquistando influéncia ou lucro; e dissidente,
desarticulando as funcionalidades estatais.?'*

Nao podem, por outro lado, ser compreendido como desinformagdo os meros
erros na comunica¢do da informacgdo, os erros jornalisticos e os comentarios claramente

identificados como partidarios, uma vez que ndo sdo engendrados de forma intencionalmente
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falsas.*’>Também ndo estdo abrangidos dentro desse conceito as satiras e as parddias, uma vez
que, embora, via de regra, intencionalmente falsos, ndo possuem qualquer intengdo de
prejudicar ou causar dano outrem ou a bem ou valor, mas, sim, conduzir ao humor e a critica

social.31

3.6 DESINFORMACAO: UM RISCO AOS FUNDAMENTOS JUSTIFICADORES DA
LIBERDADE DE EXPRESSAO

Como ja visto no presente trabalho, a liberdade de expressdo se justifica como
um direito fundamental por multiplos fatores, seja por ser um fim em si mesma, como também
por ser instrumento para promog¢ao de um fim importante, dentre eles, a descoberta da verdade,
arealizagdo da democracia e a garantia de uma sociedade mais justa e tolerante.

A desinformac@o, ela, em si, representa um risco para a liberdade de expressio,
na exata razdo de que atinge, a uma s6 vez, diverso dos seus multiplos fundamentos
justificadores.

Primeiramente, umas das justificativas de maior relevo, ¢ ser a liberdade de
expressao instrumento para realizacdo de democracia, uma vez que permite ao cidaddo, através
do amplo acesso a uma gama de informagdes e da liberdade de expressar suas proprias opinioes,
conhecer cabalmente de assuntos de interesse publico, reunindo, assim, condigdes para emitir
juizos criticos, pronunciar-se sobre politicas publica e participar livremente do processo
eleitoral.

Em um sistema democratico, as decisoes politicas se revestem de legitimidade a
partir do momento em que resguardam a igualdade ¢ a liberdade de escolha, desse modo, a
forma como a vontade é formada ¢é de especial relevancia para a verificagdo da qualidade desse
sistema. E, a desinformacao, principalmente aquela produzida com o objetivo de atentar contra
a vontade do cidaddo, fere o modo como a vontade é formada, corroendo, assim, a qualidade

da democracia.’!’
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Com efeito, em qualquer democracia, os fatos integros sdo fundamentais para
um fecundo debate. Todavia, o consumo massivo de informacdes desequilibradas ou
intencionalmente enganosas tem o potencial de derrubar a democracia.?'®

Quando as desinformagdes produzidas de modo organizado querendo atingir
eleitores, a formagao da vontade individual para um pleito coletivo livre e justo ¢ interrompida,
quebrando-se o paradigma democratico, na medida em que ndo ha que se falar em escolha livre
dos representantes®'®, sendo os cidaddos guiados ilusdes, inverdades e deturpacdes da
realidade.3?°

Por outro lado, para além de repercutir na formagdo da vontade individual, as
falsidades também ndo auxiliam na apreensdo de circunstincias relevantes, como sociais,
politicas, econdmicas, culturais e cientificas, dai porque em nada contribuem com a articulagao
de um debate publico de melhor qualidade possivel. Assim, ndo faz qualquer sentido afirmar
que pessoas tem direito de se engajar de forma maliciosa para fins de obtencdo de vantagens
politicas ou econémicas, ndo protegendo a liberdade de expressdo a intensdo de fraudar o debate
publico.*!

A titulo concreto, observa-se que, segundo relatorio do Atlantic Council, o ciclo
eleitoral latino-americano de 2018 foi fortemente influenciado por desinformacdo (por eles
compreendidas como as disinformation e a misinformation), uma vez que narrativas falsas,
blogs hiper partidarios, imagens editadas e videos enganosos alimentavam a polarizagdo a
medida em que os eleitores se dirigiam as urnas.>*?

No Brasil, durante o referido ciclo eleitoral, ao tempo em que se enfrentava uma
recessdo economia e uma onda de corrupgdo, a desinformacdo orginica se espalhou
rapidamente, havendo, inclusive, politicos exacerbando narrativas falsas. As noticias falsas,

com ou sem intencionalidade de causar dano ou obter proveito, ganharam forg¢a, principalmente

depois de serem compartilhadas por “influenciadores”, cujas mensagens foram disseminadas
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por seus seguidores. Entretanto ndo ¢ possivel afirmar com certeza que as noticias falsas
afetaram o voto. Todavia, é certo que causaram inquictagdo durante o ciclo eleitoral,
principalmente no que diz respeito a confianga nas instituigdes eleitorais, diante de mensagens
que indicaram fraude no processo eleitoral. Também definiram a agenda para cobertura da
midia e dos debates politicos, uma vez que candidatos e agéncias de noticias gastaram horas
incontaveis respondendo a boatos e noticias falsas, €, no processo, passou-se menos tempo
cobrindo as plataformas e propostas dos candidatos. Ademais, ensejaram o aumento da
desconfianca na midia tradicional, pois ensecjaram a percep¢do de que a midia tradicional
fabricou noticias para prejudicar um dos candidatos ao governo. Esse ciclo eleitoral demonstrou
os desafios que desinformagdo pode representar para o discurso politico legitimo, ¢ efeitos que
podem ter em diminuindo a confianga nas instituigdes e os impactos para definir a agenda de
debates politicos e cobertura de noticias.***

A liberdade de expressdo também se justifica por representar uma garantia de
uma sociedade mais justa e tolerante. Entretanto, a desinformagdo também pode representar
também um risco para a essa estabilidade, na medida em que contribui para a polarizagdo
ideolégica e politica, bem como aumenta a intolerancia entre os polos.>**

E, por muitas vezes, direcionada a apoiar ideias e atividades extremistas e
radicais, semeando desconfianca e¢ alimentando tensdes politicas e sociais, com potenciais
consequéncias graves para a seguranca publica.’?> Ademais, induz interpretacdes distorcidas,
levando pessoas a consequéncias como a de ferir reputagdes, linchamentos publicos, promogdes
de odio e outras barbaries.**

Atua, desse modo, potencializando sentimentos, inclusive medos e insegurangas,
e com isso acentua a dicotomia da sociedade, uma vez que, ao adaptar o ambiente aos interesses
e desejos dos usuarios, fomenta uma percepcao limitada, na qual se despreza o valor existencial

do outro, com evidente contradi¢io a pluralidade que a democracia representa.>?’
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Ha a destrui¢do de uma compreensdo comum da realidade, gerando fraturas na
sociedade, que, por sua vez, semeia os medos, sendo o maior deles 0 medo do outro, visto como
inimigo, o que acaba por alimentar o preconceito e o 6dio, os quais também alimentam o medo,
gerando um circulo vicioso.*?8

Por outro lado, a liberdade de expressao se justifica como um fim em si mesmo,
na medida em que contribui para a autodeterminagdo do individuo, mas as falsidades fabricadas
com inten¢do de enganar e prejudicar ndo possuem qualquer valor para a autodeterminacao dos
individuos, na medida em que n3o constituem um engajamento integro das crengas ou
convicgdes daquele que as expressa.>?’

Para além de ndo agregar qualquer valor, a desinformagdo tem um potencial
negativo, na exata razdo de que, ao se conceber a exposi¢cdo seletiva de contetidos para os
usuarios, criam-se barreiras informativas, inviabilizando a circulacdo de ideias e noticias
contrarias, solidificando-se pensamentos ja cristalizados.**°

Convém salientar que, ndo se desconhece, no presente trabalho, a existéncia de
alguns tedricos se posicionam em sentido contrario a desinformagdo como um risco a liberdade
de expressdo, ao fundamento de que, punir e proibir a circulagdo de informagdes falsas
poderiam levar um efeito silenciador (chilling effect), uma vez que, a imprecisdo de critérios do
que € verdadeiro ou ndo levaria as pessoas a se calarem, levando a mais prejuizos do que
vantagens para o debate publico de qualidade.*!

Nao obstante, conforme ja proposto no presente trabalho, a desinformacéo,
assim conceituada como a propagagdo de informacdo sabidamente falsa com o objetivo de

prejudicar alguém ou alguma coisa, ndo implicaria efeito silenciador, trazendo, pois, mais

beneficios do que prejuizo a liberdade de expressdo.
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3.7. DESINFORMACAO: UMA VIOLACAO A LIBERDADE DE
INFORMACAO

Ja foi discutido no presente trabalho que a verdade, ainda que na modalidade
subjetiva, representa uma restricdo ou limite interno ao direito fundamental liberdade de
informagdo, ndo se aplicando ao direito fundamental liberdade de expressdo estrito senso.

A desinformacgdo, considerando a necessidade de se agregar ao seu suporte fatico
a consciéncia da falsidade da informacao, guarda, por isso, estreita relagdo com o direito
fundamental liberdade de informacdo.

Diuturnamente sustenta-se que a liberdade de informagdo é fundamento que
confere legitimidade a desinformagdo, embora reconhega sua imoralidade, uma vez que sao
mentiras transformadas em verdade.**

Ocorre que a verdade € uma restricdo ou um limite interno a liberdade de
informagdo, dai porque a desinformacao, por abranger noticia fabricada e compartilhada com
consciéncia da sua falsidade, representa uma violagdo a liberdade de informagao.

Por outro lado, verifique-se que a liberdade de informagdo ¢ um direito com
multiplas faces, compreendendo, o direito de informar, de se informar e de ser informado,
correspondendo o exercicio do primeiro a uma atitude ativa e relacional, o segundo a uma
atitude ativa e pessoal e o terceiro uma atitude passiva e recepticia. E, o direito de ser informado
ndo pressupde o recebimento de todo e qualquer discurso desconexo com o propésito de quem
o recebe, dai porque desempenha um papel de contencio do primeiro.**

O direito de ser informado, entdo, ndo € o direito a qualquer noticia, mas, sim,
aquela noticia licita e verdadeira, pois a disseminacéo de desinformagdo néo gera informagao,
mas, sim, maleficios que fomentam a falta de coordenag@o social e ameagam a sociedade
moderna. E, ao tempo em que repercutem efeitos negativos na sociedade, ndo ha na
desinformagdo um exercicio regular de um direito de informar.***

Portanto, entre liberdade de informagdo e desinformagdo existe uma estreita
relacdo e, embora o direito de informar seja sustentado como uma forma de legitimar a

desinformacao, em verdade esta representa uma forma de violacdo e limitagao daquela.
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3.8. REDES SOCIAIS: UM VEICULO DE PROPAGACAO DA DESINFORMACAO

A desinformagdo ¢ um fendmeno que sempre existiu, havendo noticias, como ja
assevera, de sua pratica no Egito antigo. Entretanto, a sua manifestacdo através da internet, mais
especificamente, pelas redes sociais, ganhou especial relevancia, havendo varios fatores a
justificar essa especial disseminagao.

Observa-se, primeiramente, que as redes sociais rompem as barreiras de acesso
dos usuarios no setor de comunicagdo, pois ¢ mais simples criar um site do que um veiculo de
comunicagao tradicional, bem como porque é mais barato monetizar o contetido vinculados nos
sites do que aquela informagio veiculada pela imprensa escrita ou televisada.**

Assim, as redes sociais abriram espago para um jornalismo alternativo, fora do
tradicional setor de comunicagdo. E, esses jornalistas, sdo muitas vezes remuneradas pela
chamada publicidade programatica, recebendo mais incentivo econdmico em virtude do
namero de acessos a sua pagina do que pela sua reputacdo ou pela veracidade das informagdes
que veicula.>**Esse modelo de negdcio predominante nas redes sociais, quanto mais acesso mais
receita, gera incentivo a uma competicdo por mais aten¢do, dai porque os anunciantes acabem
por personalizar ¢ direcionar a publicidade para um determinado publico alvo, perdendo
relevincia a analise quanto a reputacdo ¢ ao tipo de conteudo, privilegiando, assim, os
distribuidores de contetdo, e ndo os produtores.*’

Como se vé, a credibilidade da fonte torna-se um fator secundario em relagdo a
informagdo ou noticia, ganhando espago atributos como velocidade, escalabilidade e
superficialidade. Nesse diapasio, a notoriedade da noticia ndo ¢ aferida pelo seu conteudo, mas,
sim, pela quantidade de acessos ou compartilhamento.

Ademais, essas plataformas atingem um grande nimero de usuarios ¢ ha uma
facilidade de compartilhamento orn line, gerando, assim, uma sobrecarga de informagdes, que,

aliada a escassez de atencgdo e ao desenvolvimento tecnologico recente, como ferramentas de
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37CARVALHO, Lucas Borges. A democracia frustrada: fake news, politica e liberdade de expressdo nas redes
sociais. Internet e Sociedade, n. 1, v. 1, p. 172/199, 2020. Disponivel em: https://revista.internetlab.org.br/a-
democracia-frustrada-fake-news-politica-e-liberdade-de-expressao-nas-redes-sociais/. Acesso em: 05 maio 2021.
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manipulacdo de dudio e video, limitam a capacidade de distinguir a qualidade da mensagem
compartilhada.**’

Por outro lado, os provedores desenvolvem diuturnamente novas ferramentas
com o intuito de atrair usuarios e manté-los sempre conectados, fomentando o desenvolvimento
de tecnologias capazes de captar novos adeptos, valendo-se que sofisticadas técnicas de
publicidade e marketing, como o marketing dirigido ou monitoramento comportamental. Tal
técnica ¢ aquela que se orienta pela preferéncia dos usuarios, através uma ferramenta (cookie)
que armazena informagdes quando se utiliza um navegador, permitindo, desde armazenamento
de senha até escolha do que se quer que seja mostrado ou retirar paginas que nao sdo de
interesse.>*

Com base nessa técnica, conhecida por filtro bolha, & possivel adaptar e
personalizar mensagens a subgrupos da sociedade com base nas informagdes que eles mesmo
fornecem e encaminhar conteiidos atrativos para esse proprio subgrupo. Assim, em vez
segmentar a mensagem para grupos numerosos, a abordagem ¢ refinada de modo a tornar o
contetdo mais sedutor e ampliar a capacidade de persuasdo, dando origem ao que se denominou
de efeito bolha.?*!

Acredita-se que essa técnica de publicidade, cujo objetiva era colaborar para que
os anunciantes alcancem e influenciem seu publico, tem sido utilizada por produtores de
desinformacao, de forma maliciosa, para construir uma rede de propagacdo de noticias falsas.
Além disso as redes sociais, via de regra, para manter os usuarios ligados ao servigo, preserva
livre qualquer tipo de conteudo, incentivando, assim, criadores de desinformagéo a criarem
mais desinformagfo, aumentando a popularidade, na medida em que, quanto mais contetdo e
mais visualizagdo, maior a recomendacio de visualizagio por parte da plataforma. **2
Esses filtros bolhas contribuem para a desinformag¢do na medida em que, ao ndo

abrirem espago para o contraditorio e diversidade, os usuarios sdo expostos a informagdo que
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acabam por reformar suas opinides e visdes de mundo, mesmo que as informagdes possam ser
incorretas, manipuladas ou fora do contexto.>*?

Nao se pode olvidar que, para além do desenvolvimento tecnologico ter
contribuido para que haja uma facilitagdo do processo de constru¢do ¢ disseminacdo da
desinformac¢do, ha no mundo digital uma dificuldade de se reverter a informagdo posta em
circulagdo em virtude da instantaneidade, pois a informagdo se alastra mais rapidamente e de
forma que dificulta o seu rastreamento, bem como em razdo da desterritorializagdo.***

A possibilidade de multiplicagdo, replicacdo e compartilhamento de determinada
informagdo nas redes faz com que, mesmo que seja apagada e retificada, ndo € possivel
regressar integralmente ndo estado anterior, persistindo indelével a desinformagio.>*’

Acrescente-se, ainda, que as redes sociais facilitam o anonimato, inclusive
através da criagdo de perfis falsos, o que também ¢ visto como um fator de propagagdo de
desinformagao.>*¢

Por fim, nas redes sociais, a credibilidade da fonte é um fator secundario em
relacdo a informagdo ou noticia, ganhando espaco atributos como velocidade, escalabilidade e
superficialidade. Nesse diapasdo, a notoriedade da noticia ndo ¢é aferida pelo seu conteudo, mas,
sim, pela quantidade de acessos ou compartilhamento.**’

Dessa forma, embora nio incentivem a desinformagdo, acabaram facilitando a
sua propagagdo, razdo pela qual, embora possam ser disseminadas pelos meios tradicionais de

comunicagdo, ¢ no meio digital, notadamente as redes socais, que ganha especial relevo.
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4. AS ESTRATEGIAS REGULATORIAS PARA A INTERNET

No presente capitulo serdo verificadas as estratégias de regulagdo, discutindo, a
priori, a suposta imunidade regulatoria da internet, para, logo apos, apresentar as quatro forgas
regulatorios de Lawrence Lessig. Apos, serdo abordadas as principais formas de regulagdo
admitidas nos ordenamentos juridicos, trazendo autorregulardo ou regulacdo privada,
apresentando nesse ponto o Comité de Regulagdo do Facebook; a heterorregulagdo ou
regulagdo publica, expondo-se, nesse particular, algumas propostas legislativas de paises com
origem civil law como Alemanha e Franca, e a proposta brasileira, por derradeiro, a

autorregulagdo regulada.

4.1. INTERNET E SUAS REDES SOCIAIS: UM AMBIENTE IMUNE A REGULACAQ?

Do pondo vista semantico, regulagdo representa o ato de regular, ou seja, de
estabelecer regras, ajustar o funcionamento, manter em certos limites ou por em equilibrio. Foi
integrada ao campo do direito, em meados do século XX, para expressar fungdo do Estado com
objetivo de intervir sobre areas privada com finalidade de corrigir falhas estruturais ou
comportamentais.>*3

Como ja analisado no presente trabalho, a internet, em sua concepgdo original
tinha como principais caracteristicas a cooperagdo entre especialistas, eventualmente a
distancia, dando origem um colégio que compartilha interesses de pesquisa comuns; uma
comunidade de iguais em que o estatuto e os argumentos de autoridade sdo minimizados por
processos de avaliagdo e circulagdo de informagdes; colaboragao e trabalho em equipe a fim de
resolver inimeros problemas de compatibilidade entre os computadores; e um mundo a parte,
funcionando com regras proprias.**’

Barlow, tendo por base a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos,
defendia uma internet independente, alheia as fronteiras do mundo real e livre de interferéncia
governamental, legislativa ou judicial, onde as eventuais injusticas e conflitos seriam
identificados e solucionados por meios proprios, com a criagdo de um contrato social unico

criado pelos proprios usuarios.*>
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No campo juridico, a ideia de uma infernet imune a regulacdo tinha
embasamento a primeira emenda da Constituigdo norte-americana e¢ ganhou forma no
julgamento do caso Reno v. ACLU, em que a Suprema Corte dos Estados Unidos declarou a
inconstitucionalidade de dispositivos penais relativos a punicdo de quem transmite textos ou
imagens indecentes a menores de dezoito anos, afirmando, em suma, que a infernet € uma midia
unica sem localizagdo geografica particular e sem nenhuma organizagao controladora ou ponto
central, sendo mais provavel que a regulagdo da manifestacdo do pensamento interfira com a
livre troca de ideias do que a incentive.>®!

Lessig afirma que a internet, em sua origem, parecia prometer um tipo de
sociedade que o espago real nunca permitiria, ou seja, uma sociedade em que havia liberdade
sem anarquia, controle sem governo e consenso sem poder. Dai porque as reivindicagdes eram
no sentido de que o governo ndo poderia regular a infernet, pois era, por sua natureza,
inevitavelmente livre. Assim, os governos poderiam ameagar, mas o comportamento nio seria
controlado; leis poderiam ser aprovadas, mas ndo teriam efeito real. 3

A regulagdo, segundo o referido autor, ¢ a capacidade de um governo regular o
comportamento ao seu alcance adequado, sendo certo que, no que tange a internet, a regulacao
seria a capacidade de regular o comportamento dos cidaddos enquanto estiver na internet.
Ocorre que, para regular bem, é preciso saber quem ¢, onde estd ¢ o que esta fazendo. Mas,
devido a arquitetura original da internet, ndo havia uma maneira simples de saber quem ¢, onde
estd e o que esta fazendo, implicando menor regulagdo.*** Entretanto, o designer pode ser
diferente e a internet pode ser projetada para revelar quem ¢ alguém, onde esta e o que esta
fazendo, tornando-se, pois, um espaco regulado.’** Desse modo, a arquitetura do seu
nascimento ndo se manteve a mesma ao longo do seu desenvolvimento, empurradas por
exigéncias dos usuarios e implantadas pelo comércio, a arquitetura passou a aperfeicoar o
controle e tornam possivel uma regulagio altamente eficiente, cuja a luta a ser travada ¢ para
assegurar que as liberdades essenciais sejam preservadas neste ambiente de perfeito controle.®>

Averbe-se que, como discutido no presente trabalho, a internet, ao tempo quem

que fomentou um espago democratico para o exercicio da liberdade de expressdo, também
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favoreceu a pratica de abusos e excessos, uma vez que a facilidade e a celeridade na propagagdo
de noticias muitas vezes podem exceder os limites das garantias individuais, promovendo danos
a sociedade.®®

A regulagdo da internet seria, entdo, além de possivel, necessaria, uma vez que
esse novo ambiente provocou uma revolugdo na forma de comunicacdo e de relacdo social,
amplificando questdes que antes da popularizagdo da infernet ndo era possiveis, como a
possibilidade de cometimento de crimes utilizando-se de uma anonimato efetivo, criacdo de
redes de relacionamento ou comunidades virtuais onde as pessoas jamais tiveram um contato
fisico direito e até mesmo a exposi¢io exacerbada da intimidade nas redes sociais. >’

Seria também fundamental para assegurar o acesso, a inclusdo, a recuperagio,
manipulagdo e propagacdo da informagao na internet, sob pena de se ficar a mercé da sorte, da
boa vontade e da ética dos outros, servindo como mecanismo atenuante e preventivo de situacao
constrangedoras ou danosas, respeitando o direito a liberdade de expressio.>*®

E de se ressaltar, entretanto, que a regulagio desse meio de comunicagdo deve
ponderar o seu impacto na capacidade da internet garantir e promover a liberdade de expressiao
em relacdo aos beneficios que conformagio traz na protecdo de outros interesses, bem como no

funcionamento da internet como uma rede descentralizada e aberta.>>®

4.2. AS QUATRO FORCAS REGULATORIAS DE LESSIG

Lessig propde um modelo geral de regulagdo constituido basicamente por quatro
forgas regulatdrias sendo essas: o direito, a norma, o mercado e a arquitetura. O direito € uma
forca regulatoria que estabelece ameacas e sangdes ex post ¢ sao executadas pelo Estado em
caso de descumprimento. As normas sociais, por sua vez, também estabelecem ameagas de
sangdes ex post, porém nao executas pelo Estado, mas por uma determinada comunidade ou
grupo no qual o individuo esta inserido. O mercado conforma a conduta baseando-se no

conceito de peco, derivado da escassez. A arquitetura, por outro lado, conforma a conduta
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segundo as carateristicas do espago ou local no qual o individuo estd inserido poderdo
influenciar, permitindo-as ou inibindo-as.**°

Defende, ainda, que essas forgas regulatdrias ndo possuem uma hierarquia entre
si, isto €, o direito ndo prevalece sobre a norma, mercado ou arquitetura, mostrando-se, em
verdade, mais ou menos apropriadas de acordo como contexto e objeto a ser regulado, podendo
atuar, por vezes, de forma interativa. Acrescenta que a regulacdo pode ser vista em duas
perspectivas, uma direta e outra indireta, sendo certo que na primeira a for¢a regulatdria atua
diretamente sobre o individuo, ao passo que na segunda a for¢a regulatoria atua sobre outra

forca, que atuara sobre o objetivo final. 3¢!

4.2.1. O direito

O termo direito, utilizado por Lessig, equivale ao ordenamento juridico, isto ¢, 0
conjunto normativo estatal constituido por suas normas de diversas naturezas e hierarquias ¢
que visam inibir comportamentos por meio de regras ex ante e sangdes impostas ex post.>*?

Assim, a regulagdo da conduta humana se da pelo ordenamento juridico, através
da edi¢do de normas juridicas que, se ndo cumpridas da forma como previamente estabelecidas,
podera o Poder Publico implementa-las a forca, seja desencadeando sangdes pecuniarias, seja
codificando a situac@o juridico do individuo de forma a realizar o comando inicialmente
ignorado. A san¢do aqui deve ser entendida em sentido amplo, ou seja, como sobreposicdo da
vontade individual pela vontade do Estado, inibindo ou incentivando comportamentos.*®?

Enquanto forca regulatéria, as normas juridicas, embora ndo sejam
hierarquicamente superiores, possuem uma posi¢cdo privilegiada em relagdo as outras forgas,
uma vez que, pela sua natureza, tém a capacidade de regular as demais forgas. Desse modo, as

normas juridicas podem regular determinada situagdo diretamente ou indiretamente,

influenciado as outras forcas reguladoras.>®*

30LESSIG, Lawrence. The New Chicago School. Chicago: The Journal of Legal Studies, v. 27, n. 2, 1998. p.
661/663. Disponivel em: https:/www.]jstor.org/stable/10.1086/468039?seq=1. Acesso em:15 mar. 2021. Livre
tradug@o.

31LESSIG, Lawrence. The New Chicago School. Chicago: The Journal of Legal Studies, v. 27, n. 2, 1998.
Disponivel em: https://www.jstor.org/stable/10.1086/468039?seq=1. Acesso em:15 mar. 2021. Livre traducio, p.
665.
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3%LEMOS, Ronaldo. Direito, tecnologia e cultura. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2005, p. 22.




As normas juridicas ainda sdo a modalidade tradicional de regulagdo de condutas
e, mesmo na internet, se mostram preponderantes, principalmente sancionando condutas
reputadas ilicitas apds serem praticas. Todavia, nem sempre tém se mostrado eficiente, pois,
considerando o sistema juridico de cada pais, ha uma dificuldade de obtengdo de uma tutela

pratica, eficiente e justa para a vitima.3%

4.2.2 As normas sociais

As normas sociais, para fins de regulagdo, devem entendidas como o conjunto
dos usos, costumes e de qualquer postulagdo normativa compartilhada por uma comunidade.
Da mesma forma que o direito, inibem comportamento por meio de regras estabelecidas ex ante
e com sangdes impostas post fato.>*®

Diversamente do direito, o descumprimento de normas sociais ndo importa em
acionamento do aparato Estado, mas, sim, repulsa ou rejeicdo pelos proprios membros da
comunidade a pessoa que desviou do comportamento tipo por correto. Residindo, nesse
particular, sua eficacia, tem peculiar importancia para aquelas pessoas socialmente engajadas,
pois as normas de comportamento representam, em ultima analise, entraves a forma de se
comportar.>¢’

E oportuno pontuar que as normas sociais também regulam o comportamento na
internet, sendo vulgarmente conhecida por “netiqueta”, ou seja, o conjunto de regras informais

de comportamento adaptadas ao &mbito da internet e sio do conhecimento de todos.**®

4.2.3 O mercado

O mercado como for¢a de regulacdo atua baseando-se no conceito de preco,
derivado da escassez. Assim, quanto mais caro for o desempenho de um comportamento, menor

serd a tendéncia de sua adogf0; ao passo que, quanto mais barata for a ado¢do de uma conduta,

3SLEONARDI, Marcel. Fundamentos do direito digital. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 57.

3 EONARDI, Marcel. Fundamentos do direito digital. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 48.
3$7COLGANO, Claudio de Oliveira Santos. Liberdade de expressio na internet: desafios regulatorios e
parametros de interpretacdo. Salvador: Editora Juspodivm, 2019, p. 39.

3L EONARDI, Marcel. Fundamentos do direito digital. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 57.



maior serd a tendéncia de sua ado¢o.’%° O mercado, entdio, inibe comportamentos por meio dos

precos, pois para a obtengio de um determinado beneficio ¢ preciso arcar com os seus custos.>”

Diversamente do que direito e das normas sociais, 0 mercado ndo impoe sangdes
ex post, mas, sim, impOe entraves simultdneos a obtencdo do beneficio almejado, sendo este

entrave o prego pago pelo beneficio.*”!

O mercado € visto como de enorme influéncia na regulagdo da internet, pois os
precos das conexdes definem quem tem acesso ou ndo a rede, uma vez que diversas areas do
conhecimento estdo sendo cada vez mais fechadas, tornando-se acessiveis apenas a aqueles que

pagam regularmente pelo acesso a alas.>”?

Nao se pode olvidar que, mesmo naqueles servigos que aparentemente sio
gratuitos (como € o caso das redes sociais) movimentam elevadas quantias, uma vez que a partir
deles ¢ possivel obter dados de usuarios, ¢ que se sabe monetizado, podendo-se, assim, perceber

a forca regulatéria do mercado.?”?

4.2.4 A arquitetura

A arquitetura como forca de regulagdo pode ser entendida como a forma pelo
qual os objetos do mundo sdo apresentados aos sentidos humanos, sendo estes naturais ou
artificiais.?”*

E sua utilizagdo como forma de regulagdo ndo ¢ nova, sendo utilizada por
Napoledo III, em 1953, que, ciente de que arquitetura antiga de Paris, composta por ruas
estreitas, permitia e facilitava o estabelecimento de barricada e possibilitava o controle da
cidade por meio de bloqueios, reconstruiu Paris com amplas avenidas e multiplas passagens.
Ademais, varios paises utilizaram a arquitetura como forma de regular a separagdo de poderes,

fazendo como que o Tribunal Constitucional ndo fique na mesma cidade que os demais poderes,
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como forma de reforcar a sua independéncia e dificultar as pressdes, como € o caso da
Alemanha e da Republica Tcheca. *7°

E tida como uma modalidade de regulago, na medida em que as caracteristicas
de determinadas coisas podem restringir comportamentos ou forcar determinadas condutas. Sua
atuacao como forca reguladora ¢ independente de agdes organizadas e da cooperagao de alguém
ou do aparato do Estado, da sociedade ou do mercado, sendo, pois, autoexecutavel, nao
permitindo ao individuo ignora-la.7®

No que tange a internet, a arquitetura ganha especial importancia, pois ¢ através
dela que se torna possivel a construgdo de ferramentas e mecanismos para a abertura ou
fechamento do conteudo na rede. Por exemplo, dependendo da arquitetura, uma mensagem
pode ou nio ser interceptada e lida por um terceiro antes de chegar ao seu destinatario.>”’

Seu efeito ¢ o mais imediato e direto do que qualquer outra forg¢a, pois o
hardware e software, ou seja, o codigo, que compoe a rede, constituem um conjunto de entraves
que permite, proibem ou inibem certas condutas, funcionando de modo automatizado, até que
sejam reprogramados para operar de modo diversos. Assim, a maneira como a internet €
projetada e os diversos meios de como sua arquitetura pode ser modificada t€ém consequéncias
juridicas.”

O problema dessa forca regulatoria ¢ que possui uma caracteristica de
autoexecutoriedade e inflexibilidade, na medida em que sua aplicagdo ndo depende de
verificagdo de nenhum processo social, da intervencdo de um individuo ou da sociedade, ndo
passando, pois, pelo escrutinio dos canais democraticos. Ademais, seu efeito ¢ determinado e
executado a priori, sendo, assim, meio silencioso e quase imperceptivel, de se regular a rede,
bem como de restringir e aumentar o acesso a informagio. >’

Dai porque defende-se que as novas tecnologias ndo devem suprimir o
ordenamento juridico, pois a auséncia de normas, ou ineficiéncias delas, podera ensejar

r

insegurancga juridica, bem como que ¢ o sistema juridico que determinara as alteragdes
necessarias no codigo, de modo a tutelar os direitos.*°
Lessing, entretanto, propOe para a internet essa forma de regulagdo, sugerido seja

o foco ndo ¢ a regulagdo de condutas humanas, a arquitetura, ou cédigo, isto €, uma regulacio

3SLEMOS, Ronaldo. Direito, tecnologia e cultura. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2005, p. 23.
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em que as regras importantes sdo impostas, ndo através de sangdes sociais, ndo pelo Estado,
mas pela propria arquitetura do espago, em func@o do design construido, distinguindo-se
diferentes lugares, em que alguns a vida é bastante livre e outros em que ¢ mais controlado
havendo entre eles apenas uma diferenca na arquitetura de controle, sendo certo que as
arquiteturas dos espacos podem ser alteradas.*®'Embora acredite que a regulacdo ¢ essencial
para defender certas liberdades fundamentais, preconiza que o Estado consegue regular
adequadamente, seja por causa de um ceticismo geral sobre o governo, fundamentado sobre a
particular forma de corrup¢do que define o funcionamento do Estado, bem como em
decorréncia de um ceticismo particular, que ainda ndo reconheceu totalmente como funciona a

relagdo na era digital.>*?

4.3. AUTORREGULACAO OU REGULACAO PRIVADA

A autorregulagdo ¢ uma forma efetiva de ordenar a atividade, econdmica ou
social, cujo agente regular é o conjunto de pessoas singulares ou coletivas extraidas da propria
autonomia privada, sendo, muitas vezes, constituido por associagdes representativas que

assumem a regulagio externa da propria atividade de seus associados.**?

Constitui uma forma de manifestagdo da autonomia privada de individuos em
conjuntar esforcos coletivos para perseguir fins licitos, atuando em espagos protegidos pelo
direito, a englobar, dentre outros aspectos, a dacdo de normas para ao disciplinamento de

condutas na esfera publica.*%*

Essa forma de regulagdo caracteriza-se pela auséncia do Estado nas defini¢des
das normas que ordenam atividades de determinado dominio definido, na auséncia do Estado
na fiscalizagdo da aplicagdo dessas normas e na auséncia do Estado na eventual aplicagdo de
sangdes aos particulares que se submetem voluntariamente ao regime regulatério. Desse modo,

¢ possivel falar-se em um espago ptblico ndo estatal no ambito do qual as institui¢des privadas

BILESSIG, Lawrence. Code: And Other Laws of Cyberspace, Version 2.0 (English Edition) eBook New York:
Basic Books, posi¢des 772/779. Livre tradugao.
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habilitam-se, mediante o exercicio responsavel de sua autonomia, a exercer poderes tipicos de

Estado. 3%

Caracteriza-se, também, pelo seu carater essencialmente coletivo, isto é, abrange
grupo ou associagdes que disciplinam as condutas de seus membros ou mesmo de terceiros que

porventura aceitem se submeter ao regime de autorregulacio.*3°

Caracteriza-se, por outro lado, pelo seu carater volitivo, isto ¢é, a intencéo por
parte do agente autorregulador de prever e aplicar normas que pretendem influenciar, ordenar

ou controlar o comportamento dos agentes submetidos a regulagio.>*’

Nao se confunde, entretanto, com a regulacdo que € exercida por si e para si
proprio, ou seja, feita pelo proprio agente destinatario que devera se submeter e cumpri-la,
quando se poderia falar em auto ordenagdo ou autodeterminacdo. O prefixo “auto” ndo é
utilizado em seu sentido literal, mas, sim em relacdo a um grau de controle coletivo que ndo
poderia ser alcangado pelo comportamento individual do mercado. Nao se confunde também,
as forgas regulatérias como mercado, as normas sociais e a arquitetura, pois pressupde um

carater volitivo que ndo se encontra presentes nessas forgas.**8

Seus defensores entendem que a autorregulagdo ¢ propicia para aumentar o
potencial de produgdo de melhores mecanismos de controle, uma vez que, em razio da especial
proximidade e facil acesso aos agentes regulados, experimenta custos comparativos mais
reduzidos para obteng@o de informagdes necessarias a identificagdo das reais necessidades; bem
como porque s3o dotados de maior flexibilidade para adaptarem seus regimes em face de

alteragdes conjunturais do setor regulado.3®’

Especificamente em relagdo a internet, justificam que regulagdo publica ndo se
mostra adequada, dentre outros fundamentos, porque: as suas especificidades técnicas, muitas
vezes exigem conhecimentos técnicos especializados que ndo estdo a disposicdo do Estado; a
internet ndo tem uma base territorial especifica para funcionamento, ou seja, ndo se encontra

vinculada a um Estado, tornando insuficiente o Direito estatal; a dificuldade pratica de controle

38SDEFANTI, Francisco. Um ensaio sobre a autorregulagio: caracteristicas, classificagdes e exemplos praticos.
Belo Horizonte: Revista de Direito Piiblico da Economia, ano 16, n. 63, p. 149/181, 2018, p. 158.
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38’DEFANTI, Francisco. Um ensaio sobre a autorregulacio: caracteristicas, classificagdes e exemplos praticos.
Belo Horizonte: Revista de Direito Piiblico da Economia, ano 16, n. 63, p. 149/181, 2018, p. 159.
388DEFANTI, Francisco. Um ensaio sobre a autorregulagiio: caracteristicas, classificacdes e exemplos praticos.
Belo Horizonte: Revista de Direito Publico da Economia, ano 16, n. 63, 2018, p. 158/159.

33DEFANTI, Francisco. Um ensaio sobre a autorregulacio: caracteristicas, classificagdes e exemplos praticos.
Belo Horizonte: Revista de Direito Piiblico da Economia, ano 16, n. 63, 2018, p. 161.



do que se passa na rede e a facilidade de se evadir para locais ndo alcangados pelos Estados
inviabilizando sua atuagdo; as inovacdes tecnologicas demoram a ser percebidas pelo Estado e
ainda enfrentam a burocracia e demora legislativa, resultando em um longo periodo de vazio

legislativo.3%°

A autorregulagdo, entretanto, ndo se manteve, como nao se mantém, isenta de
criticas, preconizando aqueles que a repudiam que ela ndo se sustenta em larga escala, pois a
adesdo e desligamento dos participantes as normas de acordo dar-se de acordo com sua
conveniéncia, bem como porque os seus usuarios nao constituem um grupo homogéneo com
interesses comuns, mas, sim, individuos com crencas e visdes do mundo proprias, ndo
permitindo, assim, identificar uma sociedade habil a justificar uma regulagdo baseada tinica e

exclusivamente em usos e costumes.>*!

Afirma-se, ainda, que a internet comporta multiplas interacdes sendo um
dominio onde cruzam varios interesses, privados e publicos, transitando entre o comércio
eletronico e a liberdade de expressdo. E, embora na sua grande maioria, as interacdes sejam
licitas, ha atividades fraudulentas, violentas e ilicitas, para as quais a autorregulacdo nao se
mostra suficiente, ensejando a intervencao da regulagdo publica. Dai porque, apesar de produzir
empoderamento e autonomia aos usuarios, também pode constituir uma via de grave perigo aos
direitos fundamentais, principalmente daqueles mais vulneraveis que ndo se enquadram no

interesse da maioria.>*?

44 COMITE DE SUPERVISAO DO FACEBOOK: UMA PERSPECTIVA
AUTORREGULATORIA

A titulo de exemplo de modalidade de autorregulagdo no ambito da internet ¢
suas redes sociais, ¢ oportuno trazer a colagdo a experi€ncia da empresa Facebook, detentora
das maiores plataformas de redes sociais (o facebook e o instagram), que, apds diversas
reivindicagdes de seus usuarios, segmentos da sociedade civil e de organizagdes
governamentais e ndo governamentais, criou o Oversight Board, ou seja, Comité de Supervisao,
sob a justificativa de que esta empresa ndo deveria tomar sozinha tantas que afetem a liberdade

de expressao e a seguranca. Trata-se de um orgdo de julgamento externo a empresa e
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independente, que que se declara pretender proteger de forma transparente e independente a
liberdade de expressdo, decidindo questdes controversas de remogao de conteudo do Facebook
e Instagram, bem como auxiliando em questdes regulatorias, sendo suas decisdes vinculantes,

isto é, de implementacao obrigatoria.>*?

O Comité de Supervisdo, refletindo a diversidade dos usuarios das plataformas
digitais, ¢ formado por um conjunto de membros de diversas origens nacionais, culturais e
profissionais, e que possuem experiéncia em deliberar de forma ponderada e colegiada em
questdes de moderacdo de conteudo on line. Sua composicdo minima ¢ de 11 membros e
maxima de 40 membros, com mandato de 03 anos, renovavel por no maximo 3 periodos,

contando atualmente com 19 membros.3**

As decisdes sdo tomadas através de painéis, cujo o compromisso inicial é a
busca por um consenso, ¢, na impossibilidade deste, de uma decisdo por maioria, podendo
constar do painel, nesta Ultima hipdtese, os motivos da divergéncia. Em qualquer caso, as

decisdes serdo disponibilizadas publicamente e arquivada em banco de dados de decisdes. 3’

Para garantir a independéncia, o comité e sua administragéo sao financiados por
um Trust independente, que recebe aporte financeiro irrevogavel do Facebook. Esta empresa,
por sua vez, indica os Trustees independentes que terdo a obrigagdo de manter e aprovar o
or¢amento operacional do Comit€, bem como remover os membros por violagoes ao Codigo de

Conduta.>*¢

A iniciativa para provocac¢ao do Comité ¢ tanto do usuario com conta ativa, como
do proprio Facebook, sendo certo que, no primeiro caso, ¢ necessario que o usuario tenha
solicitado, a propria rede social, uma primeira analise sobre seu conteudo e recebido uma
decisdo. Enviado o recurso de apelagdao, o Comité realiza uma primeira analise, selecionando
os casos ¢ submetendo ao painel aqueles entendem qualificados. A partir de entdo, um subgrupo

delibera ¢ emite uma decisdo preliminar, que somente tornar-se-a definitiva apds a analise do
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Comité inteiro, que, por fim, publicara a decisdo e podera incluir recomendacdo de politica ao

Facebook.>’

O Comité ja conta com aproximadamente de 12 decisdes, sendo oportuno
destacar a analise firmada sobre o caso 2020-006-FB-FBR, porque pertinente com o recorte
metodologico do presente trabalho, em que foi revogada uma decis@o do Facebook de remover
uma publicacdo, por suposta violagdo das regras de desinformagao e danos iminentes, em que
um usuario, através de video e texto, criticava uma estratégia do agéncia francesa responsavel
pela regulagdo de produtos de satde, que se recusava a autorizar o uso dos medicamentos
hidroxicloroquina e azitromicina para o tratamento da COVID-19, mas autorizava o uso do
remdesivir, e declarava que a suposta cura estava sendo usada em outros paises para salvar

vidas. ¥

O Facebook entendeu que a publicagdo alegava a existéncia de uma cura para
COVID19 ja refutada pela Organizagdo Mundial de Saide e essa situagdo poderia levar as
pessoas a ignorar orientagdes preventivas e a se automedicar, razdo pela qual violava o padrao
da comunidade. Acrescentou que esse tipo de publicacdo compartilhada poderia alcangar uma

populagdo grande que corre o risco de ser infectada com a doenga.>*’

O Comité, por sua vez, entendeu que o usuario estava apenas questionando uma
politica governamental e promovendo a opinido minoritaria bem conhecida de um médico.
Acrescentou que ndo houve demonstragdo de que a publicagdo aumentaria o nivel de danos
iminentes e que a empresa nao demonstrou que nao existia, dentre suas ferramentas, uma opgao
menos invasiva do que a remoc¢do do conteudo. Decidiu, também, que as regras sobre
desinformacdo e danos iminentes sdo inadequadamente vagas e inconsistentes com o padrdo
internacional de direitos humanos, recomendando a criagdo de um padréo, consolidado em um
s6 lugar, referente a desinformagdo sobre saude, a adogdo de meios menos invasivos para
aplicar a suas politicas de desinformagdo sobre satide e ampliagdo da transparéncia referente a

avaliacio da desinformacio. %
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Silva e Engelmann®! defendem que o Estatuto do Comité de Revisdo nio
assegura a aplicagdo de forma vinculante de padrdes internacionais de direitos humanos,
sobretudo do direito a liberdade de expressdo, pois traz mengdes vagas € apenas preconiza sera
dispensada especial atencdo aos referidos direitos, ndo exigindo a sua observancia. Klonick**?,
por sua vez, entende que, a criagdo desse comité ¢ um passo para capacitar os usuarios,
envolvendo-os na governanga de plataforma privada, fornecendo-lhes um minimo de devido
processo legal, e, embora possua falhas e limita¢des, cuida-se de uma ferramenta promissora

para garantir a liberdade de expressdao em todo mundo.

4.5 HETERROGULACAO OU REGULACAO PUBLICA

A regulagdo pelo direito de Lessig corresponde ao que hoje se denomina de
heterorregulacdo ou regulacdo publica, uma vez que, ocorre quando estiver presente uma
intervengdo que objetive a satisfacdo de determinados interesses publicos, para além, pois, dos
interesses que decorrem da autonomia privada dos sujeitos envolvidos na relagdo.**

Assim, se da exclusivamente pelo Estado em diversas intensidades, podendo ser
legislativa, quando o legislador ordena uma determinada atividade e os sujeitos juridicos ajam
de acordo com as regras legais aprovadas, sem que exista a aprovagdo posterior de normas
administrativas ou privadas; judicial, quando ha necessidade de suplementar interveng@o do
Poder Judiciario; e Administrativa, quando ha necessidade de intervengcdo de uma entidade
administrativa com competéncia para aplicar as normas aprovadas pelo legislador. **

No que se refere a internet ¢ a regulacdo pelo Estado, trés tendéncias se
destacam: a que sustenta a simples aplicacdo do direito ja vigente com a adogao da técnica da
analogia, a que sustenta a necessidade de criacdo de normas especificas pelos Estados Nacionais

€ a que sustenta a criagdo de normas especificas por entidades de cunho supranacional.
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Segundo a primeira corrente, as relagdes on line nio se distinguem daquelas
realizadas no mundo fisico, pois algumas situa¢cdes ndo oferecem novidade, havendo tdo-
somente a migracao do fisico para o virtual. Desse modo, as relagdes na internet devem estar
sujeitas as mesmas normas ja vigentes. E, havendo necessidade, aplicar-se-ia a propria analogia.
405

Recebe, entretanto, criticas, notadamente porque analogia ndo pode ser utilizada
em casos que exigem tratamento especifico e naquelas hipdteses em que € expressamente
vedada, como é o caso do Direito Penal “°°, bem como porque, embora tenha sua fungio e possa
ser util, normalmente apresenta maior risco, em face do perigo de generalizacdo.*"

De acordo com a segunda corrente, com o advento e crescente utilizagdo da
internet originaram-se problemas complexos e sem precedentes, exigindo, assim, a criagdo de
um ramo do Direito a parte ¢ a elaboracdo de normas especificas, fugindo, assim, da mera
transposi¢do dos modelos juridicos tradicionais.**®

Sugere-se que as normas juridicas devem se caracterizar pela abertura ¢ pela
utiliza¢@o de técnicas de redagdo com clausulas gerais, elegendo-se principios norteadores para
balizar as relagdes juridicas, evitando-se restringir demasiadamente a a¢do dos atores sociais e
possibilitando a revisdo a medida que novas aplicagdes sdo desenvolvidas.**’

Pela terceira corrente, faz-se necessaria a criagdo de normas e instituigoes
globais para a internet, pois, além de ser um mundo muito diferente dos meios de comunicagio
tradicionais, com técnicas propria e descentralizado, tem um alcance mundial, ignorando as
fronteiras geograficas, que impossibilitaria uma regulagdo por jurisdicdo tradicional, pois ndo
se mostra possivel um controle concentrado por um governo territorial. *'°
A ideal central ¢ que os governos trabalhem juntos, por meio de organismos

internacionais, criando normas globais para a internet, resolvendo, assim, o conflito na lei no
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espago e criando melhores normas, uma vez no se buscaria proteger tradigdes ou interesses
locais, mas, sim de forma global todos os usudrios.*!!

Todavia, mais uma vez, criticas sdo levantadas, notadamente diante da
dificuldade de os Estados observarem, efetivamente, ¢ cumprirem 0s compromissos
internacionais, pois € sabido que muitos tratados sdo ignorados pelos seus signatarios. Ademais,
¢ dificil encontrar um ponto de consenso ¢ equilibrio internacional para questdes dispares,
especialmente diante das diferengas culturais e de valores entre os Estados. Bem como diante
do evidente risco de poucos Estados ditarem as regras a serem seguidas pelos demais, nao se

observando, assim, as peculiaridades de cada nagdo.*!?

4.6 REACOES HETEORREGULADORAS A DESINFORMACAO NAS REDES SOCIAIS

A questdo da desinformagdo, sua veiculacdo pelas redes sociais e sua
possibilidade de regulacdo pelo Estado ndo passou desapercebida pelos diversos paises,
podendo-se destacar, dada a identidade de sistemas normativos (civil law), a experiéncia alema
que, em setembro de 2017, promulgou a NetzDG, conhecida por Lei para a melhoria da
aplicacdo da lei nas Redes Sociais, a experiéncia francesa, Lei n. 2018-1202, promulgada em
2018, conhecida por lei de combate a manipulagdo de informag¢des, bem como a proposta
brasileira contida no PL n. 2630/2020, cuja a ementa afirma instituir uma lei brasileira de

liberdade, responsabilidade e transparéncia na internet.

Convém salientar que ndo é o escopo do presente trabalho fazer uma analise
critica dos referidos instrumentos normativos, mas, sim, trazer a baila algumas perspectivas
regulatorias relacionados a desinformagao e rede sociais ja aplicadas em determinados paises e

ainda em estudos legislativos em andamento no Brasil.

4.6.1 Experiéncia alema

Embora nio destinada exclusivamente a coibir a propagagdo de desinformagao
nas redes sociais, a primeira fonte estatal de regulacdo desse fendmeno foi a
Netzwerkdurchsetzungsgesetz, abreviada como NetzGD, aprovada em 2017 pelo Congresso da

Alemanha e com vigéncia a partir de 1° de janeiro de 2018.
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A lei alemd tem por destinatario os provedores de servigo de telecomunicagdes
que, com fins lucrativos, operam plataformas de internet que funcionam de modo os usuarios
possam compartilhar conteudos com outros usuarios ou torna-los acessiveis ao publico e que
tenham mais de dois milhdes de usuarios e tem por objetivo coibir contetudos ilicitos, assim
entendidos aqueles preencham determinados tipos penais, os quais estdo relacionados a
violagdo de direitos de personalidade de terceiros ou a perturbagdo da paz publica pelo

aviltamento de grupos determinados.*!3

Ela ndo cria novos categorias ilegais, tendo por objetivo fazer cumprir na internet
o codigo criminal alemdo que, dentre outras, veda condutas de incitacdo ao 6dio, disseminacdo
de representacdo de violéncia e distribuigdo de pornografia infantil, pretendendo

responsabilizar as grandes plataformas de midia social por sua aplicagdo.*!*

Traca uma obrigacdo de retirada desses contetidos ilicitos por meio de
responsabilidade indireta de monitoramento, exigindo das plataformas que operamredes sociais
a adogdo de um procedimento, efetivo e transparente, de comunicagdo e envio de reclamagao
sobre esses conteudos, que seja, ao mesmo tempo, de facil reconhecimento, acessivel e
constantemente disponivel ao usuario. Exige, desse modo, que os conteudos claros e
efetivamente ilicitos sejam apagados no prazo de 24 horas, ou em até 7 dias, apds a entrada da
reclamacdo. Faculta, entretanto, que essa decisdo possa ser atribuida a uma instituicdo de

autorregulagio regulada reconhecida estatalmente.*!®

Estabelece, também, a adog¢do de um sistema de monitoramento e supervisao
desse procedimento pela propria plataforma, por meio de controles mensais, bem como a
necessidade de publicagdo de relatorios semestrais, os quais devem conter, dentre outros, o
gerenciamento das reclamagdes e os critérios para retirada das postagens, bem como os recursos

materiais e de pessoal da plataforma.*!®
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Prevé, ainda, sangdo na forma de multas pecuniarias, que podem chegar até 5
milhdes de euros, que servem como forma de buscar efetividade aos procedimentos que institui,
razdo pela qual sdo aplicadas no caso de falhas sistémicas, como, por exemplo, quanto ao
proprio procedimento de reclamagdo quanto ao procedimento de supervisdo e quanto a

producdo de relatorios.*!’

Essa legislagdo tem recebido diversas criticas, principalmente por conferir as
plataformas digitais, isto é, entidades privadas, a prerrogativa de definir quais publicagdes
devem ser retiradas e quais publicagdes podem ser mantidas, o que, segundo os criticos, deveria
ser atribui¢do exclusiva do Estado por implicar diretamente com a garantia da liberdade de

expressio.*!8

E de se ressaltar que, segundo estudos realizados pelo Centro de Estudos de
Politica Europeia, publicado ainda ao final do ano de 2018, a NetzDG nao provocou um
aumento significativo de pedidos de remocdo de conteudo pela internet ¢ ndo promoveu
mudanga significativa de comportamento nas plataformas digitais, pois rejeitaram quase 80%
de todas as reclamagdes , sendo certo que a principal motivagdo para a supressdo de conteudo
ndo foi por justificativa de ilegalidade, mas, sim, por a violagdo aos termos dos servi¢os das
plataformas digitais, levando, desse modo, a incerteza se a lei alcangou resultados no sentido

de atingir seu objetivo declarado de prevenir as ilegalidades nas redes sociais.*!”

4.6.2 Experiéncia francesa

A experiéncia francesa, por sua vez, propoe alteracdes ao Codigo Eleitoral, a Lei
de Liberdade de Expressdao ¢ ao Cédigo de Educacdo, e, diversamente da lei alema, tem por
foco central a manipulacdo de informagdes falsas e aplicagdo durante o periodo eleitoral, uma

vez que impde diversas obrigagdes as plataformas de midia social durante do periodo de 3 meses

Y7EIFERT, Martin. A lei alema para melhoria da aplicacdo da lei nas redes sociais (NetezDG) e a regulacio
da plataforma. Traduc@o Pedro Henrique Ribeiro. Fake news e regulacio/organizagdo Georges Abboud, Nelson
Nery Jr. e Ricardo Campos. 2% ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p.161/191.
“8DELMAZO, Caroline; VALENTE, Jonas C L. Fake news nas redes sociais online: propagacdo e reagdes a
desinformag@o em busca de cliques. Media & Jornalismo, v. 18, n. 32, p. 155/169, 2018. Disponivel em:
https://impactum-journals.uc.pt/mj/article/view/2183-5462 32 11. Acesso em: 13 jul. 2021.

#9BELGICA. Centre for European Policy Studies. ECHIKSON, William e KNOT Olivia. Germany's NetzDG:
A key test for combatting online hate. 2018. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3300636. Acesso em: 13 jul. 2021. Livre tradugdo.




de antecedem ao més das eleigdes (gerais, presidenciais e parlamento europeu) e até a data da

votagio.*?

Estabelece que, durante o referido periodo, que doravante sera denominado de
eleitoral, as plataformas online devem, através de um cadastro publico, eletronico ¢ aberto,
fornecer informagdes claras e transparente sobre a identidade da pessoa fisica ou juridica que
paga a remuneragao da plataforma em troca de promocgao de contetido e informagao relacionada
a um debate de interesse geral; informagoes claras e transparentes sobre o uso de dados dos
usuarios no contexto da promogao de contetidos informativos relativos a um debate de interesse
geral; e tornar publico o valor da remuneragdo recebida em troca de promogdo de contetidos

informativos relativos a um debate de interesse geral.**!

Autoriza, durante o periodo eleitoral, que o Poder Judiciario, no prazo de 48
horas ¢ a pedido de Ministério Publico, partido politico, grupo politico, candidato ou pessoa
que tenha o interesse de agir, tome medidas, proporcionais e necessarias, que visem cessar a
transmissdo de alegacdes ou imputagdes imprecisas ou enganosos de um fato que possa alterar
a sinceridade da votacao e que foram disseminadas de forma delibera, artificial ou automatizada
e massiva por meio de um servi¢o de comunicagdo online, sem prejuizo de indenizagdes pelos

danos sofridos.**

Entrega, por outro lado, ao Conselho Superior Audiovisual, durante o periodo
eleitoral, a possibilidade de suspender a transmissdo de servico de comunicagdo eletronica, que
foiobjeto de acordo com uma pessoa juridica controlada por um Estado estrangeiro ou colocada
sob influéncia deste, uma vez verificada a divulgacdo deliberada de informagdes falsas que
alterem a sinceridade do escrutinio. Para tanto, devera notificar as pessoas envolvidas, que
podem apresentar defesa no prazo de 48 horas, proferindo decisdo fundamentada, que sera
comunicada ndo sé as pessoas envolvidas, como também aos distribuidores ou operadores de

satélite que transmitem o servico na Franca.*??
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O Conselho, também, podera aplicar sangdo de rescisdo unilateral do acordo
celebrado, se o servico, através da divulgacdo de informagdes falsas, prejudicar os interesses
fundamentais do Estado francés, incluindo o funcionamento regular de suas institui¢oes,
podendo, para tanto, levar em considera¢do o contetido que a empresa e suas subsidiarias ou
controladora publicam em outros servigos de comunicagdo ao publico por meios eletronicos,

embora ndo possa basear suas decisdes apenas nesses elementos.***

Propde, ainda, um dever de cooperagdo dos operadores das plataformas online
na luta contra a divulgag@o de informagdes falsas suscetiveis de perturbar a ordem publica ou
alterar a sinceridade do voto, através da atribuicdo de dever de implementacdo de medidas de
combate a essas informagdes, dentre elas: adogdo de um sistema acessivel e visivel para que os
usuarios relatem tais informagdes; transparéncia dos algoritmos; combate a contas que
propagam macigamente informagdes falsas; informacdo sobre a identidade de pessoas fisicas
ou juridicas que financiam a promogao de contetido informativo relacionado com um debate de
interesse geral; e educagdo em midia e informacdo. Essas medidas e os recursos de
implementagdo ¢ manutengdo devem ser comunicadas anualmente ao Conselho Superior
Audiovisual, que, se julgar necessario, podera enviar aos operadores das plataformas digitais
online recomendacdes destinadas a melhor a luta contra a divulgacdo de informagdes falsas que

perturbam a ordem publica e possam ninar a sinceridade dos votos.*?®

4.6.3. Experiéncia brasileira

No Brasil ndo ha, ainda, uma lei especifica que vise combater a desinformagao
nas redes sociais. Entretanto, a pauta referente a regulacdo da desinformacao ¢ algo que tem
preocupado o Poder Legislativo, isso porque, em consulta do sistema informatizado na Camara
dos Deputados, realizada na data de 12/07/2021, utilizando-se a expressdo “fake news”, foram
coletadas 89 amostras de projetos leis em tramitagdo, observando-se, apds a anilise das
ementas, que 54 projetos de lei cuidam, efetivamente, da matéria, sendo a questio abordada nas
mais diversas area do conhecimento, isto é, tanto na esfera civel, penal, administrativa e

eleitoral.
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Os projetos de leis mais antigos remontam ao ano de 2018, isto é pds eleicdes
presidenciais americanas de 2016 e antes das elei¢des presidenciais brasileiras de 2018, sendo
pioneiros os projetos leis ns.95324%6, 953327 ¢ 9554428 cujo objetivo exclusivo é criminalizagio
da conduta de produzir e divulgar desinformagdo, sendo o primeiro especifico quanto a
altera¢do do Cddigo Eleitoral, o segundo quanto a alteracdo da lei de seguranga nacional e o
ultimo quanto a alteragcdo do Codigo Penal. Na justificativa do PL n.9532/2018, 1&-se expressa
referéncia as investigacdes que indicam o uso de noticias falsas podem ser sidas decisivo para
a vitoria de Donald Trump.

No mesmo ano ainda podem ser identificados outros 9 projetos de leis, sendo a
sua maioria de natureza penal (sete dos nove), o que ¢ indicativo de que a preocupagao inicial
foi tnica e exclusivamente de tipificar, ou punir de forma mais severa, aqueles que produzem

e disseminam a desinformacao.

A maior amostra de projetos de leis tem como data da apresentagdo o ano de
2020, totalizando 27 proposigdes das 54 amostras encontradas, desta feita abrangendo mais
diversas areas, inclusive com a pretensdo de alteragdo da lei conhecida como marco civil da
internet e criagdo de uma lei brasileira de liberdade, responsabilidade e transparéncia na
internet, o que ¢é indiciario de que a preocupagdo agora nio esta exclusivamente em punir
penalmente aquele que produz ou propaga desinformago, mas, sim, tratar de forma global um

fendmeno tdo complexo.

O ano de 2019 conta com apenas 6 proposi¢des, inclusive o PL n. 1974%*° que
cria a semana nacional de enfrentamento a fake news ¢ o dia nacional de enfrentamento as fake
news a ser comemorado no dia 1* de abril, data que tradicionalmente é conhecida por dia da

mentira. O ano de 2021, por sua vez, ja conta com 9 proposigdes.

No corrente ano, foi aprovada a Lei n. 14.197/2021, que, dentre outros,

introduzia no Coédigo Penal o artigo 359-0O, tipificando o crime de promover ou financiar
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campanha publicitaria ou iniciativa para disseminar fatos que sabe inveridicos e que sem
capazes de comprometer a higidez do processo eleitoral. Nao obstante, foi objeto de veto pela
Presidéncia da Republica, ao fundamento de que tal disposi¢ao contraria interesse publico, pois
ndo deixaria claro qual condutas seria objeto de criminalizagdo, deixa claro se constitui crime
continuado ou permanente ou se havia um tribunal da verdade para definir o que deveria ser

entendido por veridico.***

Nesse momento, pertinente se faz uma analise particular e mais acurada do PL
n. 2630/2020, na medida em que ja se encontra em fase de adiantada de tramitagdo, pois ja foi
aprovado pelo Plenario do Senado Federal, bem como porque a ele foram apensados diversos
outros projetos que tratam do mesmo tema, encontrando-se, na data da pesquisa, na Comissao
de Ciéncia e Tecnologia, Comunicagdo e Informatica, com diversos pedidos de audiéncia

publica.

O projeto se propunha estabelecer normas relativas a transparéncia de redes
sociais e de servicos de mensagens privadas, notadamente quanto & responsabilidade dos
provedores pelo combate a desinformagdo e pelo aumento de transparéncia, estabelecendo,

ainda, sang¢des para o descumprimento de suas disposi¢des.*!

Tinha por objetivos fortalecer o processo democratico por meio do combate a
desinformacao e o fomento a diversidade de informagao na internet; buscar maior transparéncia
sobre conteudos pagos e desencorajar o uso de contas inauténticas, assim conceituadas como
contas criadas ou usadas com o proposito de disseminar desinformagao ou assumir identidade

de terceira pessoa para engar o publico.*?

A desinformacdo era definida como conteido, em parte ou em todo,
inequivocamente falso ou enganoso, possivel de verificagdo, colocado fora de contexto,
manipulado ou forjado, com potencial de causar danos individuais ou coletivos, excetuando-se,

entretanto, aquele contetido cujo animo seja humoristico ou de parddia.**?
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O projeto encaminhado a Camara dos Deputados, entretanto, ndo faz
expressamente referéncia a desinformacdo, mas, tdo-somente, a transparéncia, a seguranca € a

434 ndo conceitua desinformagdo e elenca como obijetivos o

ampla liberdade de expressao
fortalecimento do processo democratico por meio de combate ao comportamento inauténtico e
as redes de distribui¢do artificial de conteiddo ¢ do fomento ao acesso a diversidade de
informagdes na infernet; a defesa da liberdade de expressdo ¢ impedimento da censura no
ambiente online; a busca por maior transparéncia nas praticas de moderagao de contetido; ¢ a
adogdo de ferramentas de informac¢do sobre contetidos impulsionados e publicitarios

disponibilizados aos usuarios.**

Aplica-se aos provedores de redes sociais com mais de dois milhdes de usuarios,
ainda que sediados no exterior, mas que ofertem servicos ao publico brasileiro, salvo os

provedores de contetido que constituiam empresas jornalisticas.

Ao tempo em que veda o funcionamento de contas inauténticas, assim
entendidas como aquelas criadas com o proposito de simular a identidade de terceiros, ¢ a
automatizagdo nao identificadas, traz um dever de transparéncia, com a identificagdo dos
contetidos impulsionados e publicitarios, a qual deve ser disponibilizada de maneira clara e

destacada aos usuarios e mantida enquanto o contetido for compartilhado.**’

Reconhece a moderacéo de conteudo por parte das plataformas digitais, todavia
fomenta a ado¢do de um procedimento que garanta, minimamente, o contraditorio e ampla
defesa antes de se decidir pela retirada do conteudo supostamente ilicitos, estabelecendo que o
usuario deve ser notificado sobre a fundamentacgdo, processo de analise e aplicagdo da medida,
bem como sobre os prazos e procedimentos de sua contestacdo. A dispensa, entretanto, a
notificagdo prévia nos casos de dano imediato de dificil reparagdo, seguranga da informaggo ou
usuario, violagdo de direitos de criangas e adolescentes, crimes de racismo e grave

comprometimento de usuabilidade, integridade ou estabilidade da aplicagdo. Em qualquer caso,
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dispde que deve ser garantido o direito de o usuario recorrer da decisdo de indisponibilizagdo
de contetidos e contas, bem como o dever de reparacdo em caso de danos aos usuarios

prejudicados no caso de caracterizagio equivocada.**?

Também, em nome da transparéncia, ajusta a necessidade de publicacdo de
relatorios trimestrais para informar os procedimentos e as decisdes de tratamento de conteudos
gerados por terceiros no Brasil, os quais devem conter, dentre outros dados, o nimero total de
usuarios que acessam provedores de redes sociais a partir de conexdo no Brasil, o nimero de
medidas de moderagGes, nimero de contas automatizadas e redes de distribuicdo artificial,

atualizagio das politicas e termos de uso.**’

Dispensa especial atengdo aos conteudos pagos, estabelecendo, dentre outras
medidas, a obrigatoriedade de se fornecer aos usuarios um historico de todos esses contetidos
com os quais tiveram contados nos ultimos seis meses; a necessidade de rotulacdo desses
conteudos, com a identificacdo de que se trata de conteudo pago e os dados do patrocinador;
bem como quanto ao impulsionamento de propaganda eleitoral, estabelecendo a necessidade de
disponibilizar todo o conjunto de anfincios para efeitos de checagem pelo Justica Eleitoral,

incluindo o valor gasto e a identificagio do anunciante e tempo de veiculagio.**

Estimula, ainda, a adog¢do do sistema de autorregulardo por parte das plataformas
digitais, objetivando a criagdo pelas proprias plataformas digitais de instituicdes voltadas a
transparéncia e a responsabilidade no uso da internet, que contenham regras e procedimentos
para decidir sobre a ado¢do de medida informativa, que assegurem a independéncia e
especialidade de seus analistas, que disponibilizem servico de atendimento e encaminhamento
de reclamagdes, que tenham ouvidoria independente e que desenvolvam, com articulacdo das
empresas de telefonia, boas praticas para suspensdo de contas de usuarios cuja autenticidade

for estabelecida.**!
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Elenca sangdes pelo descumprimento de suas disposi¢des, que serdo aplicadas
exclusivamente pelo Poder Judiciario, garantido o contraditorio e ampla defesa, dentre as quais
estdo a adverténcia, com indicacdo de prazo para adog@o de medidas corretivas, a multa de até
10% do faturamento do grupo econdmico no Brasil no ultimo trimestre. Traz, por outro lado,
critérios para a gradacdo dessas sangdes, como a capacidade econdomica do infrator, as

consequéncias da infragdo na esfera coletiva e a reincidéncia.**?

4.7. AUTORREGULACAO REGULADA OU CORREGULACAO

Diante dessas dificuldades apresentadas no sentido de que encontrar solugéo em
um unico modelo de regulac@o, seja ele construido pelos atores sociais, pelos Estados nacionais
ou pela comunidade internacional, uma terceira alternativa se apresentou, com a sugestao de
adogdo de um sistema plural, misto e capaz de combinar os principais elementos das demais
formas de regulacgao.

Sustenta-se que atuacdo na intermet € pulverizada e requer dinamicidade e
versatilidade, porém o Estado ndo possui condigdes de mobilidade construtiva para que consiga
reverter quadros de instabilidade em larga escala.**

Acrescenta-se, ainda, que a tensao existente em decorréncia da transformagio da
esfera publica pela internet e redes sociais, resultado da falta de diagndstico mais complexo do
tipo de transformacdo que o direito tem passado na era da internet ¢ a falta de experiéncia
internacional em lidar com essa transformagao, enseja a busca de novos modelos experimentais,
dai porque, nesse ambiente dinamico, deve-se necessariamente incorporar elementos da auto-
organizagdo do setor privado, com a implementaciio e estruturagio de interesses publicos.***
Tem-se, assim, a proposta da chamada autorregulacdo regulada ou corregulacdo,

ou seja, uma forma de regulagdo esta centrada essencialmente na cooperacdo entre o Estado

regulador e os atores ou setores sociais a serem regulados.**> Assim, o monopdlio estatal rende
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lugar ao compartilhamento de tarefas, sob supervisdo do Estado, exercendo o direito apenas a
regulagdo indireta.*4¢

Esta modalidade procura trabalhar no liame entre a autorregulagdo ¢ a
heterorregulagdo, focando-se na auto-organizagdo conforme expertise do mercado, mas com o
estimulo a utilizagdo de alguns pardmetros gerais de interesse publico, conciliando, assim,
vantagens das duas abordagens, pois, se por um lado a primeira tem a vantagem da eficiéncia
por dispor do conhecimento interno ¢ a dindmica da revisdo do conteudo, tem a desvantagem
de ndo perseguir necessariamente valores e interesses publicos, ao passo que a segunda tem a
vantagem de ser coercitiva em nome do interesse publico ¢ a desvantagem de nao dispor de
conhecimento suficiente para lograr éxito na busca do objetivo.*’

Deve ser vista como uma consequéncia natural da transformagao das atividades
exercidas pelo Estado na sociedade moderna, onde as praticas se mostram mais velozes e
complexas de outrora. As relagdes, caraterizadas ela verticalidade (Estado e sociedade), agora
se mostram mais horizontais, onde o espago publico passou a receber diversas vozes. Assim,
deve o Estado se desvincular da posi¢@o de tnica regulador, passando a distribuir tarefas com
os agentes particulares.**®

Consistente na articulagdo entre a agdo do Estado e a agdo dos particulares,
encontra terreno fértil naquelas areas ou sectores de atividade que interessam a coletividade e
que tenham uma nota de publicidade. O deslocamento de atividades tradicionalmente estatais
para a sociedade e ativagdo do potencial privado para a realizacéo de fins publicos ndo retiraram
do Estado a sua atuagdo nessas areas, que mantém a responsabilidade de assegurar e garantir o
interesse puiblico e a protegdo dos direitos dos cidaddos.**

A autorregulagdo regulada pode se dar de trés formas: complementar ou
subsidiaria, pelo qual o Estado regulada determinada atividade econdmica e a iniciativa privada
se autorregula de forma complementar ou suplementar; subsidiaria ou supletiva, pelo qual o
particular se autorregulada e o Estado apenas regula nos aspectos necessarios; e pura, em que o

Estado supervisiona, fiscaliza e controla a autorregulagio auténoma do particular.*°

“SMENEZES, Paulo Brasil. Fake news no contexto regulatério. Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 230
“TMARANHAO, Juliano e CAMPOS, Ricardo. Fake news e autorregulagio regulada das redes sociais no Brasil:
fundamentos constitucionais. /n: Fake news e regulagio. Georges Abboud, Nelson Nery Jr. e Ricardo Campos
(org.). 2" ed, rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 324.

“SMENEZES, Paulo Brasil. Fake news no contexto regulatério. Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 232.
#“9GONCALVES, Pedro. Entidades privadas. Coimbra: Almedina, 2005 (cole¢do de teses), p. 172.

40SADDY, André. Regulacio estatal, autorregulacdo privada e cédigos de conduta e boas praticas. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2015, p. 17.



Segundo Abboud e Campos®!, considerando a tensio inerente entre a
necessidade de regulagdo, a0 menos com implementagdo de modelo para protecdo de direitos
fundamentais, a factibilidade inerente ao cédigo, a autorregulagdo regulada surge como um
modelo apto a regular a internet.*> E, consoante Maranhdo e Campos, diante da complexidade
da disseminagdo de desinformagdo online, essa modalidade de regulagdo também se mostra
mais viavel, na medida em que agrega a participacao do objeto da regulagdo na implementacao
de objetivos publicos, ja que o Estado ndo possui conhecimento técnico para suprir tal demanda,
e estabelece determinados pardmetros de interesse publico a serem seguidos pela instituicdo.*>

A Unido Europeia, através do Conselho Europeu, desde 1996, vem criando
programas ¢ editando recomendag¢do no sentido de fomentar a busca de alternativas para
regulacdo de infernet, valendo destacar a recomendacdo n. 98/560 em que sugere a dogao
voluntaria de marcos legais para a autorregulacdo dos operadores da internet, inicialmente
voltada a protecdo da infancia, em que recomenda uma ampla participa¢do para elaboragdo dos
codigos de conduta, em que as partes interessadas (usudrios, empresas ¢ poder publico)
pudessem propor, aplicar e avaliar as medidas adotadas; bem como a decisdo n. 1.351/08/CE,
que estabeleceu a criagdo de um Programa Comunitario Plurianual para protecdo de criangas
que utilizam a internet e outras tecnologias, prevendo a¢des pautadas na corregulacdo, com a

participagdo de todos os atores sociais.**
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CONCLUSAO

A investigag@o proposta no presente trabalho mostra-se de extrema relevancia
social e juridica, na exta razdo de que a liberdade plena e irrestrita no que se refere a liberdade
de expressdo, mormente através da internet, poderia conduzir ndo apenas a desinformacao,
como, até mesmo, comprometer a saide e a seguranca das pessoas, enquanto uma restri¢ao
extrema resultaria no desvirtuamento da propria natureza da internet, e suas redes sociais,
implicando nefasto regresso a censura.

O problema de pesquisa, entdo, consistiu em investigar em que medida seria
possivel proceder-se a regulagdo das redes sociais, a fim de combater o que se passou a
denominar de fake news, mas, evidentemente, sem que tenha havido uma violagdo aos direitos
fundamentais de liberdade de expressdo. Nesse ponto, estabeleceu-se como recorte
metodolégico ndo apenas uma revisdo bibliografica, como também o entendimento
jurisprudencial patrio, mais precisamente do Supremo Tribunal Federal.

Ao longo do presente estudo, varios temas foram tratados, relacionados a
liberdade de expressdo, internet, desinformagdo e regulagdo, cabendo, ja agora, uma
sintetiza¢do das principais conclusdes coletadas a fim de solucionar o problema de pesquisa

proposto e confirmar ou nao a hipotese levantada.

Com efeito, no primeiro capitulo, observou-se que a liberdade de expressao seria
um conjunto de direitos relacionados a liberdade de comunicacéo, compreendendo liberdade de
expressdo estrito senso ¢ a liberdade de informagdo, abrangendo a primeira qualquer
exteriorizagdo propria da vida das pessoas, assim como opinides, crengas, ideias, pensamentos
e o silencio, ao passo que a segunda esta relacionada a interiorizagdo de algo externo, como
fatos, noticias e acontecimentos. A liberdade de imprensa, por outro lado, representaria uma
forma de exteriorizagdo da liberdade de expressdo, ou seja, como a liberdade de expressdo seria

exercida através dos veiculos de comunicagdo, ndo se constituindo, pois, em direito autdnomo.

A liberdade de expressdo se justificaria como um direito fundamental por
multiplos fatores, os quais deveriam ser vistos de forma conjunta, destacando-se: i)
autodeterminacdo dos individuos; ii) instrumento para descoberta da verdade; iii) instrumento
para realizagdo da democracia; iv) garantia de uma sociedade mais estavel e tolerante; v)
instrumento para o pleno gozo dos demais direitos; vi) precondigdo para o progresso material
da sociedade; vii) a suspei¢do historia de que o Estado intervenha para regular a liberdade de

expressao.



Nao obstante os seus multiplos fatores justificadores, a liberdade de expressido
ndo seria um direito absoluto, assentando-se, através das teorias de Alexy e Hesse, a
possibilidade de sua restricao ou limitagao, desde que preservado o seu nucleo essencial. E, no
ordenamento juridico brasileiro, a propria CF/88 elencaria, de forma direta ou indireta, esses

limites ou restri¢des.

Em relagdo a liberdade de informagdo, considerando que representaria a
interiorizagdo de fatos, noticias ou acontecimentos, a verdade seria uma restrigdo implicita.
Apesar disso, como os fatos e acontecimentos sofreriam influéncia das mediagdes subjetivas e
das relagdes sociais de quem os apreende, a restricdo em questdo derivaria de uma verdade

subjetiva, ou seja, resultante de um trabalho dirigente do informador.

Atendando para os seus multiplos fatores justificadores, a liberdade de expressdo
gozaria de uma posicao preferencial prima facie em relagdo aos demais direitos fundamentais,
o0 que implicaria: 1) precedéncia condicionada, isto é, posi¢do mais forte quando em ponderacdo
com outros interesses em conflito; ii) proibicdo de censura; iii) suspei¢do das medidas
legislativas, judiciais e privadas que visam restringir ou limitar a liberdade de expressdo, as
quais devem ser sujeitar a um controle mais rigoroso, havendo uma espécie de inversdo da

presungdo de constitucionalidade das normas restritivas.

No segundo capitulo, analisando acérddos do plenario do STF que tratam do
tema liberdade de expressao, verificou-se que aquele 6rgdo assentou que: i) a liberdade de
expressao ndo seria um direito absoluto, mas preferencial prima facie; ii) existiriam restri¢oes
e/ou limites, explicitos e implicitos, contidos no proprio texto constitucional ou derivadas de
autorizac@o deste; iii) ndo seria admitida censura prévia, mas san¢des a posteriori para 0s casos

de abuso do direito, como o direito de resposta, a reparagdo civel e a persecucao penal.

Por outro lado, apurou-se que o STF dispensaria especial prote¢do ao discurso
de natureza politica, ou seja, aquele que visa questionar politicas publicas e leis, pois
reconheceu como licitos: i) movimentos destinados a reivindicagdes de legalizagdo de uso de
substancias entorpecentes; ii) discursos proselitistas, inclusive em radios comunitdrias; iii)
propagandas humoristicas e manifestagdes favoraveis ou desfavoraveis a candidatos, partidos
ou coligagdes, durante o periodo eleitoral; iv) discursdo de ideologias de géneros em material

escolar; v) debates politicos em universidades durante o periodo eleitoral.

Como restrigdes ou limites a liberdade de expressdo, colheu-se: i) o sigilo das

fontes quanto a informacfo jornalistica; ii) o livre exercicio de qualquer profissdo; iii) a



protecdo aos direitos de personalidade, desde que resguardado o interesse publico; iv) a
protecdo a crianga e ao adolescente; v) a protecdo ao consumidor; vi) a vedacdo ao anonimato;

vii) a vedacao aos discursos de 6dio, antidemocraticos e/ou que contenham desinformagao.

Desse modo, seriam licitas: i) a restricao, por leiou edital, de ingresso em servigo
publico de candidato portador de tatuagens que exteriorizam valores excessivamente ofensivos
a dignidade dos seres humanos; ii) criminalizagdo de condutas transfébicas ou homofobicas;

iii) a criminalizagdo do desacato em casos graves ¢ de evidente menosprezo a fungio publica.

Por outro lado, seriam ilicitas: i) exigéncia de diploma e inscri¢do em 6rgao de
classe para o exercicio da profissdo de jornalista e musico: ii) acusacdo direcionada a pessoa
publica, desprovida de provas acerca da veracidade dos fatos; iii) a necessidade de autorizagdo
do biografado para o caso de publicagdo de biografias; iv) a divulgaggo de noticia fraudulenta
e propaganda eleitoral sabidamente enganosa e que cause danos irreversivel a candidatura de
determinados candidatos; vi) a possibilidade de um direito ao esquecimento no sentido de
obstar, em razdo da passagem de tempo, a divulgagdo de fatos ou dados veridicos e obtidos

licitamente.

No terceiro capitulo, aferiu-se que a internet, ao tempo em que fomentou a
liberdade de expressdo, também, favoreceu a pratica de abusos, diante de movimentos que,
dentre outras condutas, promoveriam a desinformagdo, estimulariam a violéncia, a opressao das

minorias e a pratica dos mais diversos crimes.

As redes sociais, por sua vez, ao propiciarem a comunicagao interativa entre os
usuarios, tornou-se o principal veiculo comunicagdo. Mas, como a internet em si, trouxe riscos
a liberdade de expressdo, uma vez que teria facilitado: i) o anonimato; ii) a falta de controle de
qualidade da informac@o; ii) que pessoas com ideias antissociais encontrarem um publico de

afins; iv) a polarizagdo opinativa.

Analisando as desordens da informagdo, entendeu-se por inadequado o termo
fake news, adotando-se o termo desinformacéo, reconhecendo-se, contudo, divergéncia teorica,
seja no contexto internacional ou brasileiro, acerca da necessidade de se agregar ao elemento
informacdo falsa o elemento volitivo intencdo deliberada de enganar ou causar danos a
terceiros. Dai porque, como forma de conciliar a natureza preferencial prima facie da liberdade
de expressdo e a sua restricdio e/ou limite, entendeu-se que a desinformacdo deveria

compreender, a0 mesmo tempo, a producdo e compartilhamento de contetido sabidamente falso



e a finalidade de prejudicar terceiro. Assim, ndo estariam abarcados pelo referido conceito os

meros erros de comunicag@o, os comentarios partidarios, as satiras e as parodias.

Por outro lado, verificou-se que a desinformacdo representaria riscos aos
fundamentos justificadores da liberdade de expressdo, notadamente no que diz respeito: i) a
realizagdo da democracia, na medida em que ndo auxiliariam na articulagdo de um debate
politico, viciando a vontade individual e a liberdade de escolha dos representantes politicos; ii)
a garantia de uma sociedade mais justa e tolerante, pois levaria a polariza¢des, semeando
desconfiancas e alimentando tensdes politicas e social; iii) a autodeterminacao do individuo,
pois, ao tempo em que ndo contribuem para o engajamento integro das crengas e convicgdes
individuais, criaria barreiras informativas, inviabilizando a circula¢do de ideias e noticias
contrarias, solidificando pensamentos ja cristalizados. Seria, também, uma forma de violagéo
a liberdade de informagdo, pois, por abranger noticia fabricada e compartilhada com
consciéncia de sua falsidade, ndo preencheria o elemento verdade subjetiva.

As redes sociais, por sua vez, seriam o principal veiculo propagador de
desinformacao, considerando: i) a preferéncia pela massividade e a velocidade das informagdes,
em detrimento da credibilidade das fontes: ii) o desenvolvimento de ferramentais no sentido de
atrair os usuarios, personalizando as mensagens de acordo com informagdes por ele mesmo
fornecidas, gerando o que se denominou de efeito bolha, que ndo abre espago para o
contraditério e diversidade de informagdes; iii) a dificuldade de se reverter a informacéo diante
de instantaneidade de sua circulagdo e desterritorializagdo; iv) a facilitagdo do anonimato,
inclusive pela criacdo de perfis falsos.

No quarto capitulo, observou-se que, ndo obstante iniciais reivindicagoes de uma
internet livre, descentralizada, colaborativa e imune a ingeréncia estatal, certo ¢ que esta
favoreceria a pratica de abusos e excessos, o que recomendaria, ja agora, a adogao de uma certa
regulacdo de modo a assegurar a preservacao de liberdades essenciais.

Nesse aspecto, a autorregulacdo, ou regulagdo privada, forma de regulacao
extraida da propria autonomia privada dos individuos, sem participa¢ao do Estado, ndo obstante
defendida por alguns como modelo ideal para internet, por, dentre outros argumentos, exigir
conhecimentos técnicos que nem sempre estdo a disposicao do Estado, ndo se sustentaria em
larga escala, uma vez que a adesdao e o desligamento dos participantes as normas ser daria de
acordo com a conveniéncia, usuarios nao constituem grupos homogéneo e ha a pratica de atos

ilicitos que exigem intervengao estatal.



Por outro lado, a heterorregulacdo ou regulacio publica, forma de regulagdo que
se da pelo Estado e se faz devida quando esta presente interesses publicos, também ndo
mostraria mais conveniente, diante mesmo da exigéncia de conhecimentos técnicos que nem
sempre estdo a sua disposicao e da desterritorializagdo da internet.

Assim, a autorregulacdo regulada ou corregulagdo, forma de regulagdo baseada
na cooperagdo entre o Estado e os atores ou setores sociais interessados, com compartilhamento
de tarefas, cabendo aquele a atuacdo indireta através de fixagdo parametros gerais de interesse
publico, seria o modelo mais apropriado para a internet ¢ a desinformagdo, diante da
factibilidade inerente ao codigo ¢ a complexidade da disseminagdo da desinformacao.

Encerrada as conclusdes extraidas da andlise estado da arte desenvolvida ao
longo do presente trabalho, mostra-se, ja agora, conveniente o resgate do problema de pesquisa
proposto, isto ¢, saber em que medida é possivel a regulacao das redes sociais, a fim de combater
as fake news, sem que haja uma violagao aos direitos fundamentais de liberdade de expressao,
a luz do entendimento firmado pelo STF.

E, a referida indagagdo, sucede-se que a liberdade de expressdo seria um
complexo de direitos fundamentais relacionado & comunicagéo que se justifica como tal por
multiplos fatores, porém ndo possui natureza absoluta, mas tdo-somente preferencial prima
facie. Assim, admitiria restricdes ou limites, explicitos ou implicitamente contidos no proprio
texto constitucional, os quais podem ser extraidos de pardmetros colhidos de precedentes
relevantes do STF sobre as questdes polémicas em torno da liberdade de expressio.

Assim, seriam parametros para uma regulacdo das redes sociais,
compatibilizando a liberdade de expressdo com outros direitos fundamentais: i) especial
protecdo a informacio de interesse publico e ao discurso de natureza politica; ii)
impossibilidade de censura prévia; iii) adogdo de sistema de responsabiliza¢do a posteriori,
como o direito de resposta, a indenizacdo civel e a persecucdo penal; iv) inviabilidade de
anonimato; v) respeito aos direitos de personalidade; vi) vedagdo a desinformacdo e a pratica
de ilicitos penais.

Tendo em vista que desinformacao, admitida como uma forma licita de restrigao
ou limite, representaria sério risco a diversos fundamentos justificadores da liberdade de
expressao, tendo por principal veiculo disseminador a infernet e suas redes sociais, far-se-ia
premente uma normatizagdo, que diante da insuficiéncia da autorregulagdo e da
heterorregulagdo, sugeriria a adog¢ao de um sistema em que haja uma cooperagao entre o Estado
e as empresas que exploram essas redes sociais, isto ¢, a autorregulacao regulada. Ao Estado

caberia, através da edicdo de normas gerais, a fixagdo das diretrizes que visem resguardar o



direito fundamental a liberdade de expressdo e sua compatibilizagdo com os demais direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados, consoante as premissas acimas elencadas.

Por se tratar de uma forma de restricdo ou limite a liberdade de expressdo,
somente os discursos efetivamente ilicitos ndo mereceriam protegao estatal, dai porque seria
oportuno que o Estado apontasse o que seja a desinformacgao, trazendo o STF uma orientagao
no sentido de que a desinformagdo se aproxima do discurso fraudulento, ou seja, conteudo
sabidamente falso com a finalidade de causar de prejudicar terceiro.

Considerando a necessidade de se impedir a censura € o anonimato, a regulacao
estatal deveria fomentar mecanismos que primem pela transparéncia, principalmente dos
algoritmos e dos contetidos pagos ¢ impulsionados artificialmente, vendando-se expressamente
contas inauténticas.

Como uma forma de responsabilizag@o a posteriori, poderia estabelecer o direito
de resposta do prejudicado e tipificar a conduta de produzir e/ou divulgar conteudo sabidamente
falso com finalidade de causar danos a terceiros, podendo este das mais diversas espécies, desde
que atenda a interesse relevante. Ndo existiria a necessidade de instituir uma nova modalidade
de ilicito civel, ja que a desinformag@o seria uma espécie de abuso de direito.

Deveria, ainda, entregar responsabilidade as redes sociais nesse combate a
desinformacao, autorizando a constituicdo de entidades autorreguladoras que, dentre outras,
teria atribuicdo para remoc¢do ou manutengdo de conteiido supostamente desinformativo,
exigindo, todavia, a observancia de um procedimento que garanta o contraditorio e ampla
defesa.

Evidentemente, ndo se trata de uma missdo facil, ainda mais quando levada a
efeito em um contexto de polarizagéo politica e/ou ideoldgica. Mas se trata de um trabalho que,
inevitavelmente, precisa ser feito, como outrora ja se percebeu o detetive Hercule Poirot de
Agatha Christie*®, ao sentenciar que a desinformagdo seria como a hidra de Lerna, que “nio
pode ser exterminada, pois assim que lhe cortam uma cabega, crescem duas em seu lugar”. E,
quando indagado pela vitima, se existiria alguma maneira de sair daquele pesadelo, arrematou:

“sempre ha uma maneira”.

4SCHRISTIE, Agatha. Os Trabalhos de Hércules. Editora Nova Fronteira, 2* ed. Sdo Paulo: 2020, p. 35.
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