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RESUMO

MODERACAO DAS REDES SOCIAIS COMO MEIO PARA COMBATER A
DESINFORMACAO: A APLICACAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO NA
RELACAO ENTRE USUARIO E PLATAFORMA

AUTOR: Luiz Eduardo Augusti Silveira
ORIENTADORA: Valéria Ribas do Nascimento

O exercicio da liberdade de expressdo se colocou como uma condigdo fundamental
para a conservacdo do Estado Democratico de Direito. Com a ascensédo da internet e
a digitalizacao da sociedade, a liberdade de expresséo passou a ter contornos nunca
antes vistos, de maneira que, por meio das redes sociais, a sociedade viu o poder da
manifestacdo alcancar niveis muito significativos. A partir dessa realidade, a
populacdo ndo mais recebe passivamente as informac¢des, mas atua ativamente na
producdo e circulagdo desses conteudos. A problemética que surge € o risco da
ampliacdo do processo de desinformacdo, o qual ndo é novo, mas € muito
potencializado em razdo das redes sociais. O que se tem visto € a utilizacdo da
moderacado nas redes sociais como forma de combater o processo de desinformacéo,
dai surge o problema da pesquisa: no exercicio da modera¢ao das redes sociais para
combater a desinformacéo, devem as plataformas digitais atentarem ao regime
constitucional de protecdo ao direito de liberdade de expressédo? O presente trabalho,
por meio do método de abordagem indutivo, via levantamento bibliografico e
documental, busca compreender a origem e desenvolvimento da liberdade de
expressao, além de identificar como essa garantia se coloca no ordenamento juridico
brasileiro. A pesquisa também investiga o fenébmeno da desinformac&o e como este
se comporta no contexto da internet. Também, sdo desenvolvidos os principais
aspectos acerca da moderacéao das redes sociais, ferramenta que podera ser utilizada
como forma de combater a desinformacdo. Em seguida, conceitua-se a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, de forma a compreender se no ambito da relacéo
estabelecida entre usuario e plataforma digital, o direito a liberdade de expressao
devera incidir os seus efeitos. Nesse trilho, em sede de conclusfes, se viu que a
desinformacdo é um dilema que assola a sociedade, com consequéncias que Sao
refletidas em diversos campos do corpo social. Além disso, se depurou que que esse
fenbmeno é muito potencializado pelo uso das redes sociais e que a moderacdo
desses espacos digitais se coloca como uma ferramenta para mitigar os efeitos do
fendbmeno adverso. Todavia, foi levantado que, em regra, os direitos fundamentais
irradiam seus efeitos em todo o ordenamento juridico, inclusive tocando as relacdes
entre particulares. Por conseguinte, as plataformas digitais, quando da implementacao
e exercicio de mecanismos de moderacao dos espacos digitais, devem, em alguma
medida, obedecer aos postulados constitucionais que tratam da liberdade de
expressao.

Palavras-chave: Desinformacdo. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Liberdade de expresséo. Moderacao das redes sociais.



ABSTRACT

MODERATION OF SOCIAL MEDIA AS A TOOL TO FIGHT DISINFORMATION:
FREE SPEECH OBSERVANCE IN THE RELATION BETWEEN THE USER AND
THE PLATFORM

AUTHOR: Luiz Eduardo Augusti Silveira
ADVISOR: Valéria Ribas do Nascimento

Exercising free speech became a fundamental condition to maintain a Democratic Rule
of Law. With the growth of internet and the digitalization of society, free speech has
achieved unprecedent status, in a way that, through social media, society has seen a
speech’s capacity to reach very significative levels. From this reality, the people don’t
receive information passively anymore, but, on the contrary, actively participate on
these contents’ production and circulation. The oncoming problem is the risk of
amplifying the disinformation process, which is not new, but is strongly enhanced due
to social media. What has been seen is the usage of content moderation on social
media as a tool to fight the disinformation process, arising, from this, the research’s
problem: when moderating the content on social media aiming to combat
disinformation, must the digital platforms observe the constitutional provisions about
protection of free speech? The following work, done through the inductive approach
method, by bibliographical and documental survey, aims to understand the origin and
development of free speech, and to identify how this right is established in Brazil’s legal
system. The study also investigates the phenomenon of disinformation and how it
happens on the internet. The main aspects about social media moderation are
analyzed as well, this being a tool that can be used to fight disinformation. Following,
the horizontal effectiveness of fundamental rights is conceptualized, in order to
understand if the right to free speech must be observed in the relation between the
user and the digital platform. Thus, as a result, it was concluded that disinformation is
a problem that affects the society, with consequences reflecting over various areas of
the community. Besides, it was unders tood that this phenomenon is enhanced by the
use of social media, and that content moderation can be a useful tool to minimize its
negative effects. However, it was concluded that, as a general rule, fundamental rights
beam their effects all over the legal order, even in private relations. Therefore, digital
platforms, when implementing and executing mechanisms of moderation of digital
spaces, must, somehow, observe the constitutional provisions regarding free speech.

Keywords: Disinformation; Free speech; Horizontal effectiveness of fundamental
rights; Moderation of social media.
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1 INTRODUCAO

No ano de 2022, mais uma vez questdes atinentes a liberdade de expressao
estiverem em pauta na midia nacional e internacional. A imprensa alertou a respeito
de manifestacdes ocorridas na China e no Ird, nas quais foi possivel observar a
pertinéncia e necessidade de abordar a temética da liberdade de expressao.

Na China a populagcdo empreendeu protestos contra a politica “covid zero” do
Presidente Xi Jinping. O protesto ficou marcado pela utilizagdo de folhas de papel em
branco. A imagem muito simbdlica se da em razdo de que a Ditadura do Partido
Comunista Chinés tem proibido o uso de expressdes e slogans que questionem as
acOes do governo ou o status quo (MURPHY, 2022).

No Ird, uma onda de protestos muito significativa tomou conta do pais ap6s a
morte de Mahsa Amini, a qual morreu em um hospital trés dias ap0s ser presa pela
policia da moralidade, em razdo do mau uso do véu (EBRAHIM, 2022). As
manifestacdes sofreram dura repressao por parte da ditadura teocrética, ocasionando
mais de duzentas mortes (DEUTSCHE WELLE, 2022). Além disso, 0 governo ja
procedeu a execucdo de cidaddos que participaram dos protestos (FRANCE
PRESSE, 2022).

As noticias narradas expdem a importancia de estudar e promover a liberdade
de expressao. Mesmo apds a superacao do despotismo anterior as revolucdes liberais
do século XVIII, ainda que com a queda do nazifascismo e das ditaduras socialistas
do leste europeu e Asia, a liberdade de expresséo segue sendo um direito muito caro
e gue ainda nao alcanc¢ou todos os povos do mundo.

Passando a andlise do estudo, a realidade de hoje é que evolu¢cdo dos meios
de comunicacao certamente inaugurou um novo tempo no que concerne a ampliacao
das ferramentas para o exercicio do direito de liberdade de expressédo. No Brasil e no
mundo a internet tem adentrado os lares e oferecido uma nova forma de manifestacéao,
muito mais poderosa do que mera conversa entre conhecidos em ambientes de
interacdo social. Atualmente, uma posicdo externada em uma rede social pode
rapidamente, a depender da popularidade do post, atingir um ndmero muito
expressivo de pessoas.

O panorama narrado representa possivelmente o apogeu do pleno exercicio,

nao so da liberdade de expresséo, mas também do direito a informacao. A liberdade
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de expressao exprime um pilar de instrumentalizacdo da democracia, o fortalecimento
daquela, deve, a priori, impactar positivamente nesta.

Todavia, contornos importantes surgem a partir das relacdes referidas, a busca
pela boa informacéo se torna uma tarefa dificil em meio a enxurrada de conteudo que
domina as time lines dos usuarios das redes sociais. A desinformacéo — fato que néo
€ novo, mas que guarda um potencial muito mais danoso quando empregado no
contexto da internet — se espalhou pelos diversos canais de interacdo das midias
sociais e passou a ser objeto de grande discusséo, tendo em vista a aptiddo do
fendmeno para causar erosao no processo democratico.

A evolucdo das democracias perpassa a capacitacdo da populacdo no sentido
de identificar a realidade do pais e escolher os caminhos para a melhora da conjuntura
social, econémica e politica da nacdo. Contudo, tal caminho s6 pode ser percorrido
estando a populacdo munida por informacgdes verossimeis. Se as decisfes adotadas
foram amparadas em premissas falsas, provavelmente as consequéncias de tais
decisdes nédo atingirdo o propdsito perseguido pela sociedade.

Sem duavida a estrutura do Estado democratico de direito se vé ameacada
perante a influéncia exercida pela desinformacéo, que pode avariar significativamente
os institutos que garantem a evolucdo do Estado e da democracia, bem como a
conservacdo dos direitos conquistados pelos cidaddos. Ha, portanto, elevado
interesse da comunidade juridica e politica na solu¢do das dissonancias causadas
pela desinformacéo.

A presente pesquisa busca investigar a evolucdo do direito de liberdade de
expressao até os dias atuais, bem como as peculiaridades do exercicio desse direito
no ambito da internet. Analisando a histéria das constitui¢cdes brasileiras sera possivel
identificar como a livre manifestacdo foi inserida no texto constitucional e como
avancou até o que consta na Constituicdo Federal de 1988.

Além disso, o trabalho procura significar a desinformacéao na internet e entender
0 contexto em que esse acontecimento se desenrola. Observar como e quando esse
fendbmeno exerceu influéncia na sociedade.

Ademais, tratar especificamente da moderacdo de conteldo nas redes sociais,
exercida pelas big techs, como uma possivel solugdo para mitigar a desinformacéao.
Ainda, o passo derradeiro da producao sera, sob o prisma da eficacia horizontal dos

direitos humanos, verificar a possibilidade da moderacdo nas redes sociais e a
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viabilidade no ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista a protecédo
constitucional conferida a liberdade de expresséao.

A metodologia empregada serd o método de abordagem indutivo, buscando se
apropriar do conceito e natureza da liberdade de express@o no ordenamento juridico
brasileiro. Posteriormente, analisar-se-a a conjuntura da moderacdo nas redes
sociais, bem como a compreensdo a respeito da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais. Dessa forma, esperasse formar premissas que conduzirdo a pesquisa
a conclusao mais provavel para o problema proposto.

As técnicas de pesquisa utilizadas serdo a pesquisa documental e bibliografica,
analisando o historico legal e jurisprudencial dos direitos aqui tratados, bem como se
valendo da andlise do direito estrangeiro, mais especificamente do direito do Estados
Unidos da América, em razao da afinidade daquele Pais com a nocéo de liberdade de
expressao, e da Alemanha, pelo motivo de que o Brasil constréi sua tradi¢éo juridica
muito inspirado pelo caminho percorrido no direito germanico.

Por fim, concebidas as consideracdes a respeito da liberdade de expresséao, da
desinformacéo, da moderacao e da eficacia horizontal dos direitos humanos, por meio
da inducéo, verificar-se-a se os controladores das redes sociais devem se submeter
aos ditames do direito a liberdade de expressdo, no exercicio da moderacdo de
conteudo das plataformas digitais. Bem como quais seriam 0s possiveis caminhos

para conciliar liberdade de expressao e combate a desinformacao.



13

2 LIBERDADE DE EXPRESSAO: PILAR E INSTRUMENTO DA DEMOCRACIA

Como passo inicial da presente analise é importante buscar o conceito de
liberdade de expressdo. A tarefa é demasiado dificil, ao passo que definitivamente
nao ha consenso entre a doutrina sobre a exata dimensao do que se trata a liberdade
de expressao.

Referente a origem do direito de manifestacdo, tem-se que 0s gregos
promoviam algo no sentido da liberdade de expressdo. Na Grécia Antiga havia um
amplo debate em torno das decisbes politicas, a chamada ekklésia, convidava os
cidaddos a serem atuantes no ambito das decisGes da polis, trazendo ao debate as
suas posicoes e pensamentos (COMPARATO, 2000).

Cidadaos que exerciam funcdes tidas como simples na sociedade poderiam
participar ativamente do debate publico. A falta de participacéo popular no debate era
vista como um problema dentro do corpo politico, ao passo que a l6gica de construcao
da cidade-estado estava atrelada ao debate publico (COMPARATO, 2000). Andrade
(2020) comunga da referéncia historia & Grécia Antiga como local inicial da promocao
da liberdade de expressdo. Ao passo que os cidadaos tinham a oportunidade de
manifestar o que pensavam sobre os rumos da cidade-estado.

Todavia, o que se pode compreender como liberdade de expresséo na Grécia
Antiga esta estreitamente ligado a nocdo de politica. Nesse sentido, € necessario
referir que SAcrates foi condenado a morte em razéo de ter se dedicado a educacéao
dos jovens, o que foi compreendido por seus julgadores como uma pratica empregada
para corromper a cabeca de criancas e adolescentes. Tal passagem denota a
fragilidade da dita liberdade de expressdo na Grécia Antiga, visto que Sécrates foi
morto por efetivamente exercer o pensamento e compartilhd-lo com os demais
(FARIAS, 2001).

Na visao de Farias (2001), a nocéo real de liberdade de expressdo s6 nasce a

partir do Estado liberal. O autor atribui a Inglaterra o pioneirismo na matéria:

A Inglaterra foi pais pioneiro em prol da liberdade de expressédo e
comunicacdo, especialmente quando o Parlamento britAnico, em 1695,
resolveu nao reiterar o Licensing Act, que estabelecia a censura prévia.
Porém, antes dessa decisao historica do Parlamento de proibir a censura
prévia, a Inglaterra foi palco da luta renhida pela conquista da liberdade de
expressdo e comunicacdo. Tal fato é testemunhado por uma das mais
eloqlientes defesas até hoje esgrimidas em favor da liberdade de expressao:
Areopagitica - discurso pela liberdade de imprensa ao parlamento da
Inglaterra, publicada por John Milton, em novembro de 1644. O texto é um
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apelo do autor ao Parlamento inglés para que revogasse a censura prévia
instituida por meio de uma Parliamentary Ordinance for Printing. John Milton
considerava a liberdade de expressdo e comunicacdo como "the best
treasure of a good old age".70 O pedido de John Milton foi ignorado pelo
Parlamento, mas o argumento que utilizou, v.g., de que a livre manifestacéo
do pensamento conduz ao avango do conhecimento e a descoberta da
verdade, constitui classico fundamento ainda hodiernamente invocado para a
preservacdo da liberdade de expressdo e comunicacao. (FARIAS, 2001, p.
49)

A liberdade de expressdo encontra o0 espaco para a ascensdo, sobretudo,
durante o momento da promocéao do liberalismo politico e do constitucionalismo. O
direito a liberdade comeca a se consolidar em meio as revolucdes liberais do século
XVIII e passa a se constituir como o “direito dos direitos”, sem o qual os demais
perderiam a razao de existir (GARCIA, 2004, p. 16 apud HIJAZ, 2014, p. 2).

Ademais, ha que se anotar que a liberdade de expressao € uma espécie de
liberdade e, conforme ensina Kant (1974 apud HIJAZ, 2014), pode ser exercida até os
limites que inauguram a liberdade de outro sujeito. Esse foi um principio que guiou a
evolugéo dessa liberdade no Ocidente.

Nesse trilho, Martins Neto (2008 apud HIJAZ, 2014) advoga no sentido de que
a liberdade de expressdo compreende comunicacdes atinentes a informacdes,
opinides, sentimentos e propostas, além de que a forma de exteriorizacdo pode ser
realizada por um amplo rol de a¢cdes como a escrita, a oralidade, simbolos, etc. Na
Otica de Farias (2001, p.48), liberdade de expressédo e comunicacao é um “conjunto
de direitos, liberdades e garantias relacionadas a difusdo de idéias (sic) e das
noticias”.

Um dos principais escritos que nos convidou a discusséo acerca da liberdade
de expressao € a obra “Carta Sobre a Tolerancia”, escrita por John Locke e publicada
em 1689. O célebre ideal defendido pelo autor é o de que a falta de tolerancia em
relacdo a opinido alheia é uma causa que gera muitos problemas a sociedade,

sobretudo no contexto da época:

Nao é a diversidade de opinides (0 que ndo pode ser evitado), mas a recusa
de toleréncia para com os que tém opinido diversa, o que se poderia admitir,
gue deu origem a maioria das disputas e guerras que se tém manifestado no
mundo cristdo por causa da religido. (LOCKE, 1983, p. 27).

Outro autor atuante na construcao do liberalismo politico e do Estado Moderno
€ John Stuart Mill. Na obra “Sobre a Liberdade e a Sujeicdo das Mulheres”, publicada

em 1859, Mill relata que € equivocado tomar a propria visdo como unica possivelmente
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mais proxima da verdade, motivo pelo qual é repudiavel tentar suprimir a visdo de
outrem: “Nunca podemos ter certeza de que a opinido que tentamos reprimir é falsa;
mesmo que tivéssemos certeza, reprimi-la seria um mal mesmo assim.” (MILL, 2017,
p. 70).

Mill ainda defende que por meio do confronto de opinides é que a sociedade

podera caminhar rumo ao desenvolvimento:

Se a opinido fosse considerada uma propriedade pessoal sem nenhum valor
exceto para seu proprietario, se a acdo de obstruir essa pessoa da fruigdo
dessa propriedade fosse considerada simplesmente um dano de natureza
privada, faria alguma diferenca que esse dano fosse infligido somente a
poucas pessoas ou a muitas. Mas o que ha de peculiar no mal de silenciar a
expressdo de uma opinido é que ele lesa toda a raca humana: a posteridade
tanto quanto a geragéo atual; aqueles que divergem da opinido, ainda mais
do que aqueles que a adotam. Se a opinido esta certa, os que divergem ficam
privados da oportunidade de trocar o errado pelo certo; se esta errada, eles
perdem, o que seria um beneficio quase tdo grande quanto aquele, a
percepcgdao clara e viva da verdade que se produziria com a coliséo do certo
com o errado. (MILL, 2017, p. 70)

E importante a visdo de Barroso (2004), o qual faz uma distingdo entre a
dimensédo individual da liberdade de expressdo, que diz respeito a critica e a
manifestagdo como uma via para o desenvolvimento da personalidade. De outra
banda, o autor sustenta uma perspectiva coletiva da livre manifestacédo, atrelada ao
desenvolvimento do regime democratico.

Importa referir que o discernimento suscitado por Barroso (2004) encontra
grande correspondéncia na literatura que trata da matéria. Faco mencao a obra de
Meiklejohn (1960, apud HIJAZ, 2014), que explora amplamente o aspecto individual e
0 aspecto coletivo da liberdade de expressao.

Em 1789 a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao inaugurou o
periodo de consolidacédo da liberdade de expressao. Os artigos 10 e 11* do diploma
asseguravam que nenhuma pessoa fosse constrangida em razdo de suas opinides,
bem como assentava que a comunicacdo das ideias era um dos mais valorosos

direitos do homem (CASTRO e NASCIMENTO, 2019). Tal protecéo foi reafirmada na

L Art. 10.° Ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo opinies religiosas, desde que sua
manifestacdo nao perturbe a ordem publica estabelecida pela lei; Art. 11.° A livre comunicacdo das
ideias e das opinides é um dos mais preciosos direitos do homem; todo cidaddo pode, portanto, falar,
escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade nos termos previstos
na lei”. (FRANCA, 1789 apud CASTRO e NASCIMENTO, 2019, p. 6).
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Constituicdo Francesa de 1793, garantindo o direito de manifestar o pensamento
pessoal, bem como o direito de reunido pacifica®? (FARIAS, 2001).

Primordial para a discussédo é referir o constitucionalismo dos Estado Unidos
da América. Inicialmente, a Convencao Constitucional da Filadélfia, que deu origem a
Constituicdo de 1787, nao previu protecdo especifica para determinados direitos. A
primeira legislatura federal referendou a adicdo de 10 emendas a Constituicao,
positivando importantes direitos individuais e coletivos, conjunto que ficou conhecido
como Bill of Rights (SILVA, 2009).

Chafee (1967, apud SILVA, 2009) relata que a Primeira Emenda foi uma
exigéncia de diversos estados para a ratificacdo da Constituicdo. A inclinacao politica
da época denuncia o anseio que se tinha pela promoc¢ao da liberdade de expressao
como direito fundamental.

A liberdade de expressdo nos Estados Unidos tem um sentido distinto do que
se encontra no Brasil. A livre manifestacdo é a Primeira Emenda da Constituicdo
daquele pais. Sedler (2006, apud NETO e RODRIGUES, 2021) assevera que a
liberdade de expressao é parte integrante da cultura americana e esta intimamente
atrelada a historia dos EUA.

Na esteira dos diplomas que avalizaram a consolidacdo da liberdade de
expressdo, importante citar a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, de abril de 1948, o qual garantiu que todos tém direito ao livre pensamento
e a livre divulgacgéo das ideias (FARIAS, 2001).

Também o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos da Assembleia
Geral da ONU, de dezembro de 1966 estruturou o artigo 19 com extensa protecédo a
liberdade da palavra® (FARIAS, 2001).

Outro instrumento da maior importancia no contexto interamericano da
protecdo dos direitos fundamentais, em especial do direito de liberdade de expressao,

€ o Pacto de San José da Costa Rica de 1969. O artigo 13 do tratado reforca a

2 art. 7°: "O direito de manifestar seu pensamento e suas opinides, pela imprensa ou por qualquer outra
via, o direito de se reunir pacificamente e o livre exercicio dos cultos ndo podem ser proibidos" (FARIAS,
2001);

8 ARTIGO 19

1. Ninguém podera ser molestado pelas suas opinides.

2. Toda e qualquer pessoa terd direito a liberdade de expresséo; esse direito incluird a liberdade de
procurar, receber e difundir informacdes e idéias de toda espécie, sem consideracdo de fronteiras, sob
forma escrita ou oral, impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio a sua escolha. (ONU, 1966
apud FARIAS, 2001).
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liberdade de expressao dentro do sistema interamericano de protecdo aos direitos

humanos:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expresséo. Esse
direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informacdes e
idéias de toda natureza, sem consideragdo de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de
sua escolha (BRASIL, 1992).

Sendo assim, é possivel verificar que a promocédo da liberdade de expressao,
em que pese a referéncia a Grécia Antiga, encontrou respaldo a partir da consolidacao
do Estado Moderno, momento em que o direito de manifestacdo passou a ser
resguardado por legislagbes nacionais e convencdes internacionais. Além disso,
tendo em vista os conceitos abordados, é importante referir que a liberdade de
expressdo € um direito humano e, inserido no contexto do constitucionalismo, um
direito fundamental (SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2019), (MORAES, 2021).
Embora a constatacdo ndo seja dificil, deve ser feita pois tem importancia quando o
trabalho avancar para a eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Mendes (2017,
apud CASTRO e NASCIMENTO, 2019) refere que a liberdade de expressdo € um dos
mais valiosos direitos fundamentais e que atende a uma das reivindicacdes mais

antigas da humanidade.

2.1 Liberdade de expressdo como direito guardido da democracia

Ante o panorama construido em torno da ascensao do direito a liberdade de
expressdo, passamos a andlise da relacdo que se estabelece entre a liberdade da
palavra e a concepcdo do Estado Moderno, mais propriamente do processo
democrético.

Sobre a relacdo entre o exercicio da liberdade de expressédo e a saude da
democracia, Norberto Bobbio (1987) faz importante referéncia:

Sob este aspecto, € essencial a democracia o exercicio dos varios direitos de
liberdade, que permitem a formacao da opinido publica e asseguram assim
que as acdes dos governantes sejam subtraidas ao funcionamento secreto
da camara de conselho, desentocadas das sedes ocultas em que procuram
fugir dos olhos do publico, esmiucadas, julgadas e criticadas quando tornadas
publicas. (BOBBIO, 1987, p. 30)

Nesse trilho, também é de grande valia a posicdo de Dahal (2001, p. 110), o

qual assevera que a liberdade de expresséao “é um requisito para que os cidadaos
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realmente participem da vida politica”. O debate politico entre os pares da sociedade
possibilita, na visado do autor, ndo apenas o direito de ser ouvido, mas também o direito
de ouvir 0 que 0s outros componentes desse organismo pensam sobre determinada
situacéo.

Ainda, complementa Dahal (2001, p. 110):

Para se adquirir uma compreenséao esclarecida de possiveis atos e politicas
do governo, também é preciso a liberdade de expressdo. Para adquirir a
competéncia civica, os cidaddos precisam de oportunidades para expressar
seus pontos de vista, aprender uns com os outros, discutir e deliberar, ler,
escutar e questionar especialistas, candidatos politicos e pessoas em cujas
opinibes confiem — e aprender de outras maneiras que dependem da
liberdade de expressao.

Por fim, sem a liberdade de expresséo, os cidaddos logo perderiam sua
capacidade de influenciar o programa de planejamento das decis6es do
governo. Cidadaos silenciosos podem ser perfeitos para um governante
autoritario, mas seriam desastrosos para uma democracia. (DAHAL, 2001, p.
110)

Um conceito muito importante trazido por Mill (2017) é o chamado “mercado de
ideias”. Aproximando o pensamento do tedrico Adam Smith que tratou sobre a “mao-
invisivel”, Mill (2017) defende que a livre expressao permite que varias opinides sejam
dispostas no debate publico e que a prépria sociedade, em alguma medida, podera
aceitar ou rechacar determinadas visoes.

Ainda, para Balkin (2009), a liberdade de expressdo é um canone da
democracia, por criar uma “cultura democratica”, definida como a cultura em que os
cidaddos possuem caminhos para participar ndo sé do processo decisorio politico,
mas do processo de criacdo de significados que envolvem a sociedade e auxiliam na

construcdo da individualidade dos componentes:

[...] the digital age makes increasingly clear that the point of the free speech
principle is to promote not merely democracy, but something larger: a
democratic culture. [...] It is a culture in which ordinary people can participate,
both collectively and individually, in the creation and elaboration of cultural
meanings that constitute them as individuals. Participation in culture is
important to us as human beings because, in an important sense, we are
made out of culture; we draw on culture to be the sort of individuals we are.
(BALKIN, 2009, p. 13)

A doutrina de Castoriadis (2002, p. 262 apud FILHO, DIOGENES e GOES,
2021) assenta que o sujeito ndo pode ser livre sob a lei se ndo puder afirmar que
participou efetivamente da discusséo e criacdo da legislacdo. Ndo necessariamente a
posicdo do individuo deve prevalecer, todavia deve lhe ser garantido o direito de
participar do debate.
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Faco mencdo ainda a perspectiva coletivista de Meiklejohn (1960, p. 03-89,
apud HIJAZ, 2014), o qual aduz que somente uma opinido publica livre exerceria o
verdadeiro controle social sobre as acdes do Estado. Além disso, contribuiria na
promocao de governantes responsaveis e responsivos a populacgéo.

Para Manin (1995), ndo ha como conceber o exercicio da soberania popular e
a promocado de uma legitima democracia, sem que a liberdade de expressdo esteja
inserida no contexto politico-social. Ainda Manin (1997 apud SILVA 2009) relata que
uma caracteristica comum do despotismo € o repudio & comunicacdo entre 0s
individuos.

Na concepcao de Silva (2009, p. 115), a liberdade politica, exercida na seara
do processo decisério estatal, conta com protecdo ainda mais relevante do que a
liberdade de expressdo empregada no ambito individual, devendo ser conferido a
primeira um “status especial”.

A visdo de Navarro (2018) também converge no sentido de que ndo ha

democracia sem verdadeira promocao da liberdade:

O Direito, portanto, converte comunidades em uma sociedade exatamente ao
conferir a diversidade fragmentada de projetos de vida individuais uma forma
democréatica. S6 uma vida que participe da ideia de liberdade e que
livremente determine seu bem mais préprio pode ser qualificada como
democrética. (NAVARRO, 2018, p. 20)

A respeito da liberdade de expressao enquanto direito fundamental de primeira
geracao, Bonavides (2004) assevera que ha sempre espaco para avancar, no que diz
respeito a promocao desses direitos. Além disso, o autor assenta que “ndao ha
Constituicao digna desse nome” caso ndo reconheca os direitos de primeira geracao
em toda sua extensdo (BONAVIDES, 2004, p. 563).

Também anoto o pensamento de Simoni e Amaral (2021), os quais concordam
que a liberdade de expressao é a via pela qual os governantes sdo ouvidos pela

populacao e que essa condicao € basilar a democracia:

Trata-se de um valor essencial para a democracia, pois € uma condi¢ao para
gue os cidaddos se facam ouvir pelos seus governantes, seus anseios,
pleitos, inconformismos, revestindo-se de instrumento de persuasédo e
convencimento. Em uma sociedade democratica os cidadaos devem ter o
poder de deliberar, de forma direta ou indireta, sobre as pautas de interesse
coletivo. (SIMONI e AMARAL, 2021, p. 10)

Uma definicdo muito assertiva vem da UNESCO (Organizacdo das Nacdes
Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura) é a de que a liberdade de expressao
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€ 0 “oxigénio da democracia” (FAVERO e STEINMETZ, 2016). A conclusdo demonstra
a importancia do exercicio desse direito no contexto democratico.

Encerro a presente secao trazendo a reflexdo de Andrade (2020, p.68/69), o
qual classifica a liberdade expressao como “inerente a democracia”, visto que € um
sistema calcado na participacédo da sociedade.*

Portanto, a partir da literatura explorada, vé-se que a liberdade de expressao
ndo se comporta somente como uma ferramenta ou contorno da democracia, €, na
realidade, parte integrante desse sistema. Nao ha como conceber democracia sem a

protecdo ampla a liberdade de expresséao.

2.2 Orretrospecto da Liberdade de Expresséao no Direito Brasileiro

Uma peculiaridade da Constituicdo Federal de 1988 é que o legislador
constituinte originario optou por ndo utilizar o termo liberdade de expressdo. Na
verdade, o texto constitucional trata especificamente da livre manifestacdo do
pensamento, da livre manifestacdo artistica, cultural e cientifica, dentre outras
garantias conexas a liberdade de expresséo.®

Em que pese a auséncia expressa do termo, a Constituicdo Federal de 1988
garantiu extensa protecédo ao direito de liberdade de expresséo, atendendo a diversas
dimensdes do direito e conferindo-lhe ferramentas para a sua efetivagéo.

Contudo, néo foi a Constituicao Cidada a primeira a conceder tal importancia a
disseminacao livre da opinido, conforme Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2019 p. 629), tais

liberdades ja estavam esculpidas na Carta Imperial de 1824

Com efeito, de acordo com o art. 179, IV, daquela Constitui¢cao, “todos podem
communicar 0s seus pensamentos, por palavras, escriptos, e publical-os pela
Imprensa, sem dependencia de censura; com tanto que hajam de responder
pelos abusos, que commetterem no exercicio deste Direito, nos casos, e pela
forma, que a Lei determinar”. Na Constituicdo de 1891, art. 72, § 12, constava
que “em qualquer assunto é livre a manifestagdo do pensamento pela
imprensa ou pela tribuna, sem dependéncia de censura, respondendo cada
um pelos abusos que cometer nos casos e pela forma que a lei determinar.

4 O incentivo ao debate ndo apenas é inerente a democracia, como contribui para o melhor
funcionamento desta, na medida em que aponta para a participagdo popular e para o didlogo publico
como meios adequados para a formacéo de valores.” (ANDRADE, 2020, p. 68/69)

5 Art. 5°, IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢do aos locais de culto e a suas liturgias;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo,
independentemente de censura ou licen¢a; (BRASIL, 1988).
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N&o é permitido o anonimato” (SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2019, p.
629)

Como se V€, ainda que na era imperial do Brasil, foi positivado na Constituicao
o direito a livre manifestacéo, inaugurando a promocao de tal direito no ordenamento
juridico brasileiro. Contudo, na préatica o governo a época exerceu controle sobre a
midia, sobretudo nas ac¢des do Ministro José Bonifacio, o qual reiteradamente
guestionava as questdes levantadas pelos periddicos daquele tempo, intimidando os
autores para que nao se posicionassem contra Dom Pedro (NUNES, 2010).

A tendéncia da ConstituicAo de 1824 foi também acolhida pela primeira
Constituicdo Republicana, em 1891. A Carta Magna de 1891 deu conta de
basicamente reproduzir o que ja constava na Constituicdo do Império, garantindo, em
certa medida, o direito a liberdade de expressao.

Em que pese a disposicdo constitucional, na Primeira Republica houve
episddios de empastelamento® de periédicos considerados monarquistas. A recém
superada monarquia ainda assustava 0 governo que se estabeleceu, portanto havia
niveis de represséo aqueles ideais considerados antirrepublicanos (MARTINS, 2008
apud GREENHALGH, 2020).

Nesse trilho, a tematica também foi abordada pela Constituicdo de 1934, dessa
vez com texto um pouco mais minucioso, em comparagcdo com as normas

constitucionais que a precederam:

O texto da Constituicdo de 1934, todavia, foi mais detalhado, como se
percebe da redagdo do art. 113, n. 9: “Em qualquer assunto é livre a
manifestacdo do pensamento, sem dependéncia de censura, salvo quanto a
espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um pelos abusos que
cometer, nos casos e pela forma que a lei determinar. Ndo € permitido o
anonimato. E assegurado o direito de resposta. A publicacdo de livros e
periodicos independe de licenga do Poder Publico. N&o sera, porém, tolerada
propaganda de guerra ou de processos violentos para subverter a ordem
politica ou social”’. (SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2019 p. 629).

Contudo, em 1937, ja na ditadura chamada Estado Novo, a Constituicdo do
mesmo ano trouxe flagrante retrocesso no que tange ao direito de liberdade de
expressdo. A Carta Constitucional trazia que a manifestacdo poderia ser restringida

em casos previstos em lei, bem como elegia hipéteses muito abstratas para a

® Empastelamento: amontoado confuso de caracteres tipograficos. Mistura de tipos. (FARIA &
PERICAOQ, 2008, p. 278 apud GREENHALGH, 2020, p. 3).
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relativizacdo do direito, denotando o traco autoritario do governo a época.” Com
declarado objetivo de proteger a ordem, a seguranca e a moralidade publica, a
legislacdo propiciava muitos espacos para que o0 aparato estatal operasse no sentido
de vetar manifestagfes contrarias ao governo e a realidade da sociedade brasileira
no fim da década de 1930.

Como se V€, a Constituicdo de 1937 representou uma ruptura com o paradigma
de defesa da liberdade de expressdo, inaugurando um periodo autoritario sem
compromisso com a livre manifestacdo e com outros direitos j& conquistados pela
sociedade (MATTOS, 2005). Nesse periodo se verificou a institucionalizacdo de um
sistema de censura, que visava suprimir as vozes que falavam contra o regime, o
principal 6rgéo utilizado para esse fim foi o Departamento de Imprensa e Propaganda
(DIP) (GOULART, 1990 apud GREENHALGH, 2020). O DIP tomou controle do jornal
O Estado de Sao Paulo, em 1940, acao que perdurou por 5 anos e tolheu a autonomia
do periddico que tinha postura questionadora frente a ditadura (SMITH, 2020).

Em seguida, ainda afetada pelos ares autoritarios do periodo que a antecedeu,
a Constituicdo 1946 trouxe novamente texto que nao privilegiava a liberdade de
expressdo. Como se vé no art. 141, 8 5°, sobretudo a parte final do dispositivo, a
manifestacdo ainda poderia ser sobestada em face da preservacao da “ordem publica

e social”.

Art 141 - A ConstituicAo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

§ 5° - E livre a manifestacdo do pensamento, sem que dependa de censura,
salvo quanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um, nos
casos e na forma que a lei preceituar pelos abusos que cometer. Nao é
permitido o anonimato. E assegurado o direito de resposta. A publicacdo de
livros e periddicos ndo dependera de licenca do Poder Publico. N&o ser,
porém, tolerada propaganda de guerra, de processos violentos para subverter
a ordem politica e social, ou de preconceitos de raca ou de classe. (BRASIL,
1946).

7 Art. 122, n. 15) todo cidadao tem o direito de manifestar o seu pensamento, oralmente, ou por escrito,
impresso ou por imagens, mediante as condi¢des e nos limites prescritos em lei.

A lei pode prescrever:

a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranca publica, a censura prévia da imprensa, do teatro,
do cinematégrafo, da radiodifusdo, facultando a autoridade competente proibir a circulacéo, a difusédo
ou a representacéo;

b) medidas para impedir as manifestacdes contrarias & moralidade publica e aos bons costumes, assim
como as especialmente destinadas a protecdo da infancia e da juventude;

¢) providéncias destinadas a protecdo do interesse publico, bem-estar do povo e seguranca do Estado.
(BRASIL, 1937)
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Nesse trilho, a Constituicdo de 1967, elaborada no contexto da ditadura militar
brasileira 1964/1985, manteve quase integralmente o dispositivo da Constituicdo de
19468. Portanto, se denota que o texto constitucional da década de 40, no que tange
a protecdo a liberdade de expressdo, ja oferecia espaco interpretativo para a
supresséao de direitos e liberdades civis.

Nesse sentido, sobreveio em 1967 a Lei n. 5.250, a qual dava conta de
regulamentar questdes atinentes a liberdade de manifestacdo e informacéao. Ja nas

disposicdes iniciais da lei fica claro o viés autoritario em que € calcado o diploma:

Art. 1° E livre a manifestacdo do pensamento e a procura, o recebimento e a
difus&o de informacdes ou idéias, por qualquer meio, e sem dependéncia de
censura, respondendo cada um, nos térmos da lei, pelos abusos que
cometer.

§ 1° N&o sera tolerada a propaganda de guerra, de processos de subverséo
da ordem politica e social ou de preconceitos de raca ou classe.

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica a espetaculos e diversdes publicas,

gue ficardo sujeitos a censura, na forma da lei, nem na vigéncia do estado de
sitio, quando o Govérno podera exercer a censura sbbre os jornais ou
periédicos e emprésas de radiodifusdo e agéncias noticiosas nas matérias
atinentes aos motivos que o determinaram, como também em relagédo aos
executores daquela medida.

Art. 2° E livre a publicag&o e circulagio, no territorio nacional, de livros e de
jornais e outros periddicos, salvo se clandestinos (art. 11) ou quando atentem
contra a moral e os bons costumes (BRASIL, 1967).

Mais uma vez é possivel verificar a ocorréncia de termos e expressfes que
convergem no sentido de conceder ao Estado amplos poderes para determinar o que
pode ou nao ser dito, bem como instrumentalizar san¢cdes a opositores que se

levantem contra o regime.® Ademais, consta expressamente a possibilidade da

8 Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: [...]

§ 8° - E livre a manifestagdo de pensamento, de convicgdo politica ou filoséfica e a prestagéo de
informacédo sem sujei¢cdo a censura, salvo quanto a espetaculos de diversfes publicas, respondendo
cada um, nos termos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A
publicacao de livros, jornais e periédicos independe de licenca da autoridade. N&o sera, porém, tolerada
a propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de preconceitos de raca ou de classe (BRASIL,
1967).

9 Art. 12. Aquéles que, através dos meios de informacao e divulgacdo, praticarem abusos no exercicio
da liberdade de manifestacdo do pensamento e informacao ficardo sujeitos as penas desta Lei e
responderdo pelos prejuizos que causarem.

Paragrafo Gnico. Sdo meios de informacéo e divulgacao, para os efeitos déste artigo, os jornais e outras
publicacdes periddicas, os servicos de radiodifusdo e os servi¢cos noticiosos.

Art. 13. Constituem crimes na exploracdo ou utilizacdo dos meios de informacdo e divulgacdo os
previstos nos artigos seguintes.
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restricdo a periddicos e empresas de radiofusdo, 0 que representa severa agressao
nao so a liberdade de expressdo, mas também a estrutura do Estado Democratico de
Direito.

A Lein. 5.250 néo foi a ultima agc&o do governo militar na busca por silenciar as
vozes que repudiavam a tomada ilegitima do poder no Brasil. A edicdo do Ato
Institucional n° 5 representou a consolidacdo do regime ditatorial-militar, com
acentuacéao da repressao as liberdades individuais e politicas (CODATO, 2004).

O preambulo do Al-5 traz justifica vaga para a imposi¢éo do afastamento dos
direitos individuais e coletivos de que trata o Ato, o que, como visto, é recorrente nos
diplomas aqui tratados. Valendo-se, mais uma vez da temida “subversdo”, o Ato
sustenta que em nome da manutencdo da ordem, fez-se necessario empreender

acOes mais vigoras, com o fito combater as dissonéncias que ameacavam a Nacao.

CONSIDERANDO que a Revolucéo Brasileira de 31 de margo de 1964 teve,
conforme decorre dos Atos com os quais se institucionalizou, fundamentos e
propdsitos que visavam a dar ao Pais um regime que, atendendo as
exigéncias de um sistema juridico e politico, assegurasse auténtica ordem
democratica, baseada na liberdade, no respeito a dignidade da pessoa
humana, no combate a subverséo e as ideologias contrarias as tradigbes de
Nosso povo, na luta contra a corrupgao [...]

CONSIDERANDO que o Governo da Republica, responsavel pela execucao
daqueles objetivos e pela ordem e seguranca internas, ndo sé ndo pode
permitir que pessoas ou grupos anti-revolucionarios contra ela trabalhem,
tramem ou ajam, sob pena de estar faltando a compromissos que assumiu
com o povo brasileiro, bem como porque o Poder Revolucionario, ao editar o
Ato Institucional n® 2, afirmou, categoricamente, que "ndo se disse que a
Revolucao foi, mas que € e continuara" e, portanto, o processo revolucionario
em desenvolvimento ndo pode ser detido;

CONSIDERANDO, no entanto, que atos nitidamente subversivos, oriundos
dos mais distintos setores politicos e culturais, comprovam que o0s
instrumentos juridicos, que a Revolucgéo vitoriosa outorgou & Nag&o para sua
defesa, desenvolvimento e bem-estar de seu povo, estao servindo de meios
para combaté-la e destrui-la;

Art. 14. Fazer propaganda de guerra, de processos para subversdo da ordem politica e social ou de
preconceitos de raca ou classe:

Pena: de 1 a 4 anos de detengéo.

Art. 15. Publicar ou divulgar:

a) segrédo de Estado, noticia ou informacao relativa a preparacao da defesa interna ou externa do
Pais, desde que o sigilo seja justificado como necessario, mediante norma ou recomendacao prévia
determinando segrédo confidéncia ou reserva;

b) noticia ou informacao sigilosa, de interésse da seguranca nacional, desde que exista, igualmente,
norma ou recomendacéo prévia determinando segrédo, confidéncia ou reserva.

Pena: De 1 (um) a 4 (quatro) anos de detencao.

Art. 17. Ofender a moral publica e os bons costumes:

Pena: Detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa de 1 (um) a 20 (vinte) salarios-minimos da
regido. (BRASIL, 1967)
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CONSIDERANDO que, assim, se torna imperiosa a adocao de medidas que
impegcam sejam frustrados os ideais superiores da Revolugéo, preservando a
ordem, a seguranca, a tranquilidade, o desenvolvimento econdmico e cultural
e a harmonia politica e social do Pais comprometidos por processos
subversivos e de guerra revolucionaria; (BRASIL, 1968)

Na visdo de Fausto (2000), embora existissem acdes do governo militar no
sentido de limitar o direito de manifestacao, é apds o Al-5 que a censura se intensifica
e se torna uma politica amplamente utilizada pelo Estado como forma de repressao
aos adversarios politicos e opinides que desaprovassem a conduta do governo. A
suspensdo do habeas corpus e a possibilidade do executivo de controlar as
manifestacdes dos individuos e da imprensa, combinado com o desrespeito ao devido
processo legal, culminaram na escalada dos episodios de repressdo e controle
(MATTOS, 2005).

A instrumentalizacédo da represséao encontrou respaldo através da Lei n° 4.483
de 16 de novembro de 1964, regulamentada pelo Decreto n° 56.510, de 28 de junho
de 1965, cujo teor deu conta de reorganizar o Departamento Federal de Seguranca
Publica, criando e alterando a estrutura de 6rgaos que foram utilizados no escopo da
censura (MATTOS, 2005). Também no arcabouco legal que amparou o processo de
censura instaurado durante a Ditadura Militar, est4 o Decreto-Lei n° 898%°, de 29 de
setembro de 1969, a chamada Lei de Seguranca Nacional (PINHEIRO, 2014). A
referida Lei previa que os crimes contra a seguranca nacional, rol que foi ampliado a
vontade dos mandatarios da Ditadura Militar e com fito de utilizar dos tipos ali previstos
para subsidiar a repressdo promovida pelo governo (JUNIOR, 2013).

Outro instrumento normativo utilizado como embasamento para o processo de
censura foi o Decreto-Lei n° 1.077, de 26 de janeiro de 1970. O Decreto prescrevia
gue nao seriam toleradas manifestacdes contrarias a moral e aos bons costumes.
Além disso, ficou estabelecido que o Ministério da Justica, por meio do Departamento
de Policia Federal (DPF), procederia a analise dos periédicos e revistas, buscando
identificar manifestacbes que atingissem a vadeacg&o do primeiro artigo, por meio de
parametros estipulados pela Portaria 11-B, de 6 de fevereiro de 1970 (SETEMY,

2018). Verificada a incompatibilidade apds a andlise do responsavel do DPF, o fato

10 Substituiu o Decreto-Lei n® 314, de 13 de marco de 1967, que disciplinava os crimes contra a
Seguranga Nacional. Os diplomas tém semelhancgas, contudo o decreto de 1969 contou com extenséo
das possibilidades de censura por parte do estado, em consonancia com 0 momento inaugurado pelo
Ato Institucional n° 5.
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deveria ser reportado ao Ministro da Justica, com cOpia do expediente analisado, para
que fosse apreciada eventual aplicacdo da censura®l.
De acordo com Setemy (2018), a juncdo desses diplomas representou a busca

pela institucionalizacdo da censura prévia:

Mais do que propor maneiras de controlar a circulagéo de livros e periddicos
gue abordassem questBes consideradas ofensivas a moralidade e aos
costumes, os trés documentos elaborados pelo ministro da Justica Alfredo
Buzaid, quando vistos em conjunto, evidenciam sua preocupacdo em
estruturar e institucionalizar a pratica da censura prévia a esse tipo de
publicacéo por meio dos diplomas legais que foram editados logo em seguida
ao Decreto-lei no 1.077,72 ou seja, a Portaria 11-B e a Instrugdo no 1-70, de
24 de fevereiro de 1970, alvos de severas criticas por parte de escritores e
editores que consideravam o Decreto-lei no 1.077 uma nova forma de
autoritarismo. (SETEMY, 2018)

O controle da imprensa se manifestava de varias formas, por meio da negativa
de credenciais aos jornalistas, presenca de censores nas redacdes dos periédicos,
confisco de equipamentos e/ou conteudos jornalisticos, violagdo da confidencialidade
da correspondéncia, entre outras ferramentas amplamente utilizadas pela Ditadura
Militar (GREENHALGH, 2020). Mesmo diante das intimidac6es e ameacas, alguns
jornalistas e veiculos de imprensa insistram em veicular publicacbes que
desagradaram o governo militar (GREENHALGH, 2020), o que denota o carater ativo
da atividade jornalistica em prol dos direitos civis, sobretudo da liberdade de
expressdo. Alguns jornais, como forma de protesto, deixavam paginas inteiras em
branco, publicavam receitas de bolos e doces, com o objetivo de demonstrar a
insatisfacdo com o aparato do governo que exercia pressao sobre os veiculos de
imprensa (PINHEIRO, 2014).

Além da imprensa, a classe artistica também foi muito atuante denunciando os
abusos da Ditadura Militar. Artistas de varios segmentos exerceram grande oposi¢cao
através de suas obras, por meio de criticas diretas ou recursos de linguagem, 0s

artistas mantiveram postura atuante contra a Ditadura Militar, traduzindo a indignacao

11 Art. 1° N&o serao toleradas as publicacbes e exteriorizagdes contrarias a moral e aos bons costumes
quaisquer que sejam os meios de comunicacao.

Art. 2° Cabera ao Ministério da Justica, através do Departamento de Policia Federal verificar, quando
julgar necessario, antes da divulgacdo de livros e periédicos, a existéncia de matéria infringente da
proibicdo enunciada no artigo anterior.

Paragrafo Unico. O Ministro da Justica fixara, por meio de portaria, 0 modo e a forma da verificacao
prevista neste artigo.

Art. 3° Verificada a existéncia de matéria ofensiva a moral e aos bons costumes, o Ministro da Justica
proibira a divulgagéo da publicagdo e determinara a busca e a apreensao de todos os seus exemplares.
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através da musica, da poesia, das artes plasticas e outras formas que foram
amplamente empregadas (PINHEIRO, 2014).
A musica, sobretudo, ocupou lugar de destaque na denuncia do autoritarismo

e reivindicagéo pela democracia:

A musica popular brasileira deixou de ser tdo somente manifestagéo artistica
e passou a ter cunho de militAncia popular contra o autoritarismo dominante,
reivindicando subliminarmente os direitos sociais e individuais ceifados pelo
regime (SOUZA; PEREIRA, 2011, p. 10 apud BESSA, 2019).

Como exemplo das musicas que foram utilizadas como “hinos” de resisténcia,
a letra de “Calice”, de Chico Buarque e Gilberto Gil, composta em 1973, sofreu
censura do governo e so6 foi lancada mais tarde, em 1978 (BESSA, 2019). A musica
faz referéncia ao célice cheio de sangue'?, em alusdo a perseguicéo violenta exercida
pela Ditadura em face dos opositores. Além disso, acredita-se que a palavra “calice”
se conecta com a palavra “cala-se”, apontando para o arbitrario controle realizado
sobre as manifestacdes individuais e coletivas a época (BESSA, 2019). Entre uma
obra e outra, mesmo com as persegui¢cdes e san¢des, resta claro que os artistas que
enfrentaram a Ditadura Militar desempenharam um papel importante em prol da
superacdo do momento autoritdrio e o reestabelecimento da democracia no Pais
(BESSA, 2019).

Ja no fim dos anos 70 e no inicio da década de 80, principalmente, inicia-se o
processo de abertura politica e 0 modelo de censura implantado apés o Al-5 acaba
sendo arrefecido durante os governos Geisel e Figueiredo, até o reestabelecimento
da democracia em 1988 com a Constituicdo Federal (PINHEIRO, 2014).

Da leitura da presente secdo € possivel apurar que desde a primeira

constituicdo brasileira o direito a liberdade de expressao encontrou guarida no texto

12 Calice

Chico Buarque e Gilberto Gil

Pai, afasta de mim esse calice

Pai, afasta de mim esse cdlice

Pai, afasta de mim esse cdlice

De vinho tinto de sangue

[...]

Como beber dessa bebida amarga
Tragar a dor, engolir a labuta
Mesmo calada a boca, resta o peito
Siléncio na cidade ndo se escuta
De que me vale ser filho da santa
Melhor seria ser filho da outra
Outra realidade menos morta
Tanta mentira, tanta for¢a bruta
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constitucional. Todavia, como se viu, a partir do Estado Novo e sobretudo apos o golpe
militar de 1964, o Brasil viu a fragil protecéo do direito de manifestacéo cair por terra.
A censura foi institucionalizada e muitos opositores silenciados por meio de
instrumentos juridicos que conferiam ao poder executivo ampla discricionariedade
para definir o que poderia ou ndo ser dito.

O direito a liberdade de expressdo sO foi reestabelecido sob a égide da
Constituicdo Federal de 1988. Diploma que, em razdo da superacdo do momento
histérico truculento, deu condi¢cdes para formar um contexto de pujanca da livre

manifestacédo, conforme sera analisado na proxima secéao.

2.3 Aliberdade de expresséo na Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Cidaddo de 1988 é caracterizada como a mais importante
Constituicdo Brasileira no que diz respeito ao extenso rol de direitos atribuidos aos
cidadaos. Fruto do momento histérico pos-ditadura, o legislador constituinte originario
entendeu por ampliar os direitos e garantias dos brasileiros, com a intencao de extirpar
as forcas antidemocraticas que antes comandavam o Pais.

Em primeiro plano € importante mencionar que, diferente de outras ordens
constitucionais, o Brasil ndo adotou o termo especifico “liberdade de expressao” como
um género que abarca manifestacdes especificas. Contudo, pode-se dizer que a livre
manifestacdo ocupa uma posicéo de clausula geral, que guia a interpretacéo de outras
normas constitucionais (SARLET e NETO, 2017). No plano da Constituicdo Federal,
a liberdade de expressao ocupa uma posicao de “direito mae”, afastando uma viséo
de que se trata de um modelo de compartimentado de liberdades (MACHADO, 2022
apud SARLET e NETO, 2017). Portanto, os direitos e garantias fundamentais
vinculados a liberdade de expresséo néo serdo interpretados de forma isolada ou téo
somente agrupadas, mas sim reconhecendo que ha uma posicao sistemética e
integrada para a protecao de tais liberdades, ressalvadas as peculiaridades de cada
uma delas (FECHNER, 2010 apud SARLET e NETO, 2017).

Como exemplo, a disposicao do inciso 1V do art. 5° da Constituicdo Federal de
que “é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato” (BRASIL,

1988) representa uma das diversas espécies da liberdade de expressdo que sao
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defendidas ao longo do texto constitucional.'® Os postulados do art. 5° sdo retomados
no art. 220, o que reafirma a posicdo de compromisso da Constituicdo Federal com a
preservacdo dos valores da liberdade de expresséao'.

Importante referir que a livre manifestagdo néo se concretiza somente na
anunciacao de palavras, mas também em outras formas de expressao, como gestos,
escritos, desenhos, satiras e assim em diante. Pode, inclusive, o siléncio ser entendido
como uma manifestagéo protegida pela ordem constitucional (MARMELSTEIN, 2019).

No que concerne a titularidade do direito, como se pode inferir a abrangéncia é
a mais ampla possivel. Nesse sentido, sabe-se que toda a pessoa natural ou juridica,
brasileira ou estrangeira podera valer-se da livre expressédo (SARLET, MARINONI e
MITIDIERO, 2019).

Portanto, ainda que ndo tenha adotado literalmente a terminologia “liberdade
de expressao” no texto constitucional, o legislador constituinte originario elaborou
vasto sistema de protecdo a liberdade de manifestacdo. A protecdo constitucional
compreende diversas formas de manifestacdo, de maneira que a liberdade de
expressdo se comporta como um agrupamento de diversos direitos atrelados a

liberdade de exteriorizacdo do pensamento.

2.3.1 ADPF 130 e os contornos da liberdade de expressao no STF

Importante deciséo foi tomada pelo Supremo Tribunal Federal nos autos da
Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 130, no que diz respeito ao
direito de liberdade de expressdo. A ADPF atacava dispositivos da Lei n°® 5.250 de 9
de fevereiro de 1967, argumentando que tais normas nao haviam sido recepcionadas
pela Constituicdo Federal de 1988 (CRUZ, 2010).

B Art. 5°1...]

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenc¢a, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢édo aos locais de culto e a suas liturgias; [...]

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenca;

14 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacao, a expressao e a informacao, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicéo.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicacédo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XllI
e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica. (BRASIL, 1988).
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A acdo do controle concentrado foi utilizada com o objetivo de alcancar o
reconhecimento da total incompatibilidade entre a Lei da atacada e a Constituicdo de
1988.1° Alternativamente o pleito pugnava pela declaracéo da néo recepcgéo de alguns
dispositivos especificos, os quais tratavam da censura como uma possibilidade
reconhecida pela chamada Lei de Imprensa — diploma que ja foi analisado no bojo da
presente pesquisa. O julgamento sem duavida esta relacionado a liberdade de
impressa, de forma mais especifica, todavia, como se viu, trata-se de uma espécie de
liberdade de expressao, cujo exercicio pleno interessa a toda sociedade.

Passando ao teor da deciséo referida, o Ministro Relator Carlos Ayres Brito
inicialmente apontou a imprensa como “instituicdo-ideia” e “instituicdo-entidade”, de
forma que o exercicio dessa modalidade de liberdade de expresséo contribuiu para a
evolucgéo politico-cultural. Aduz ainda que o exercicio critico da manifestacao oferece
um contraponto a leitura oficial dos fatos. Sendo assim, a liberdade de imprensa
proporciona fiscalizacdo do Estado e da sociedade, pela via do pensamento critico e
do compromisso com a apuracdo dos fatos. Tais premissas sdo amplamente
exploradas no extenso voto do relator.

O desfecho da discussdo em sede de Supremo Tribunal Federal culminou no
acolhimento da ADPF para reconhecer a nao recepcéao da Lei 5.250 de 1967 por parte
da Constituicdo Federal de 1988. O julgado, como se vé na literatura, € um grande
marco jurisprudencial a respeito da livre manifestagao.

De suma importancia para a pesquisa é a fundamentacao utilizada pelo Ministro
Relator, o qual assentou que a Constituinte de 1988 adotou uma posicéo preferencial
pelo direito de liberdade de expressdo (CRUZ, 2010). Nesse sentido, o ensinamento
de Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2019) indica que tal posicionamento é adotado por

significativa parte da doutrina, a qual entende que, em que pese a liberdade de

15 1...] pugnou pelo reconhecimento da total invalidade juridica da Lei n® 5.250/67, porquanto
"incompativel com os tempos democraticos". Alternativamente, pediu a declaracdo de néao-
recebimento, pela Constituigdo: a) da parte inicial do § 2° do art. 1°, atinentemente ao fraseado "... a
espetaculos e diversdes publicas, que ficarao sujeitos a censura, na forma da lei, nem ...") ; b) do § 2°
do art. 2% c) da integra dos arts. 3°,4°,5°, 69 20, 21, 22, 23, 51 e 52; d) da parte final do art. 56, no
gue toca a expressao "...e sob pena de decadéncia devera ser proposta dentro de 3 meses da data da
publicacdo ou transmissado que lhe der causa..."); e) dos 88 3° e 6° do art. 57; f) dos 88§ 1° e 2° do art.
60; g) da integra dos arts. 61, 62, 63, 64 e 65. Mais: requereu interpretacdo conforme a CF/88: a) do §
1° do art. 1°; b) da parte final do caput do art. 2% c) do art. 14; d) do inciso | do art. 16; €) do art. 17.
Tudo isso para postular que as expressdes "subversédo da ordem politica e social" e "perturbacdo da
ordem publica ou alarma social" ndo sejam interpretadas como censura de natureza politica, ideolégica
e artistica, ou venham a constituir embaraco a liberdade de manifestacdo do pensamento e de
expressdo jornalistica. (STF — Pleno — ADPF 130, Relator: Min. Carlos Ayres Britto, j. 01/04/2009).



31

expressao nado se tratar de direito absoluto, esta tem posicéo preferencial no cotejo
de principios constitucionais, em razdo do carater fundante e primordial ao Estado

Democrético de Direito:

Dada a sua relevancia para a democracia e o pluralismo politico, a liberdade
de expressao — pelo menos de acordo com significativa doutrina — assume
uma espécie de posicdo preferencial (preferred position), quando da
resolugdo de conflitos com outros principios constitucionais e direitos
fundamentais, o que tem sido, em regra, confirmado pelo STF e especial a
partir do julgamento da ADPF 130, no qual foi declarado que a Lei de
Imprensa editada no periodo da ditadura militar ndo foi recepcionada pela CF.
De qualquer modo, ndo se trata de atribuir a liberdade de expressdo (em
gualguer uma de suas manifestagBes particulares) a condicdo de direito
absolutamente imune a qualquer limite e restricdo, nem de estabelecer uma
espécie de hierarquia prévia entre as normas constitucionais.321

Assim, quando se fala de uma posicao preferencial — pelo menos no sentido
em que aqui se admite tal condi¢cdo —, tem-se a finalidade de reconhecer a
liberdade de expressdo uma posicdo de vantagem no caso de conflitos com
outros bens fundamentais no que diz com a hierarquizacdo das posi¢cdes
conflitantes no caso concreto, de tal sorte que também nessa esfera — da
solugéo para eventual conflito entre a liberdade de expresséo e outros bens
fundamentais individuais e coletivos — ndo ha como deixar de considerar as
exigéncias da proporcionalidade e de outros critérios aplicaveis a tais
situacdes. (SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2019)

Ha que se ressaltar, todavia, que a maioria dos ministros (Gilmar Mendes,
Menezes Direito, Lewandowiski, Carmen Lucia, Marco Aurélio, Celso de Mello) nédo
referendou a posi¢ao do relator no sentido da primazia do direito de liberdade de
expressdo (CRUZ, 2010). Dessa forma, a doutrina defende que é inadequado referir
gue o STF adotou a visdo da posicao preferencial (CRUZ, 2010).

Aléem da ADPF 130, diversas vezes a tematica foi abordada na Corte
Constitucional, como por exemplo na ADI 4451/DF, a qual assegurou a liberdade de
expressdo como valor estruturante do sistema democratico.® Outrossim, a ADPF 187

16 “1. A Democracia ndo existira e a livre participagdo politica nao florescera onde a liberdade de
expressao for ceifada, pois esta constitui condicdo essencial ao pluralismo de ideias, que por sua vez
€ um valor estruturante para o salutar funcionamento do sistema democratico. 2. A livre discusséo, a
ampla participacao politica e o principio democratico estéo interligados com a liberdade de expressao,
tendo por objeto ndo somente a protecdo de pensamentos e ideias, mas também opinides, crencas,
realizacao de juizo de valor e criticas a agentes publicos, no sentido de garantir a real participacdo dos
cidadaos na vida coletiva. 3. Sdo inconstitucionais os dispositivos legais que tenham a nitida finalidade
de controlar ou mesmo aniquilar a forgca do pensamento critico, indispensavel ao regime democratico.
Impossibilidade de restricdo, subordinacdo ou forcosa adequacdo programatica da liberdade de
expressdo a mandamentos normativos cerceadores durante o periodo eleitoral. 4. Tanto a liberdade de
expressdo quanto a participacdo politica em uma Democracia representativa somente se fortalecem
em um ambiente de total visibilidade e possibilidade de exposi¢éo critica das mais variadas opinides
sobre os governantes. 5. O direito fundamental a liberdade de expressdo néo se direciona somente a
proteger as opinides supostamente verdadeiras, admiraveis ou convencionais, mas também aquelas
que sdo duvidosas, exageradas, condenaveis, satiricas, humoristicas, bem como as né&o
compartilhadas pelas maiorias. Ressalte-se que, mesmo as declaracdes errbneas, estdo sob a guarda
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afastou a criminalizacdo de manifestacbes pela legalizacdo das drogas — caso da
chamada “marcha da maconha”.!’

Dessa forma, a Supremo Tribunal Federal tem reafirmado a jurisprudéncia no
sentido de reconhecer a maior amplitude possivel ao direito de liberdade de
expressdo. A Corte Constitucional reconhece tal principio constitucional como um
valor inegociavel a democracia, bem como um vetor que possibilita a alteracdo da

realidade social e politica do Pais.

2.3.2 Discurso de 6dio e o caso Ellwanger: contornando os limites a liberdade

de expressao no Direito Brasileiro

A evolucgéo do constitucionalismo demonstra que as sociedades elegem direitos
tidos como fundamentais para que sejam esculpidos na lei maior, com o fito de conferir
maxima protecado a tais bens juridicos (MORAES, 2021). Dessa forma, a legislacao
infraconstitucional devera curvar-se diante dos axiomas constitucionais.

Inseridos no texto constitucional, os direitos fundamentais passam a ter forca
normativa, a qual ndo pode ser negada, sob pena de fragilizar a protecao

constitucional selecionada pelo legislador originario:

A constitucionalizagdo dos direitos humanos fundamentais ndo significou
mera enuncia¢do formal de principios, mas a plena positivagéo de direitos, a
partir dos quais qualguer individuo podera exigir sua tutela perante o Poder
Judiciario para a concretizacdo da democracia. Ressalte-se que a protecéo
judicial & absolutamente indispenséavel para tornar efetiva a aplicabilidade e o
respeito aos direitos humanos fundamentais previstos na Constituicdo
Federal e no ordenamento juridico em geral. (MORAES, 2021, p. 2)

Ocorre que a insercdo de normas no texto constitucional pode ocasionar
contradicdes entre os direitos positivados, visto que séo fruto de um processo politico,

conforme prescreve Marmelstein (2019), as “nhormas constitucionais séo

dessa garantia constitucional” (STF — Pleno — ADI 4451/DF — Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 21-6-
2018).

17O Supremo Tribunal Federal, “por entender que o exercicio dos direitos fundamentais de reunido e
de livre manifestagdo do pensamento devem ser garantidos a todas as pessoas” concedeu
“interpretagdo conforme ao art. 287 do CP, com efeito vinculante”, “de forma a excluir qualquer exegese
que possa ensejar a criminalizacdo da defesa da legalizacdo das drogas, ou de qualquer substancia
entorpecente especifica, inclusive através de manifestagdes publicas e eventos publicos”, salientando,
porém, que a decisdo ndo permite a incitagcdo, incentivo ou estimulo ao consumo de entorpecentes na
sua realizagdo, bem como determinando a nao participagdo de criangas e adolescentes” na
denominada “Marcha da Maconha” (MORAES, 2021 apud STF — Pleno — ADPF 187/DF, Rel. Min. Celso
de Mello, decisdo: 15-6-2011).
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potencialmente contraditorias, ja que refletem uma diversidade ideologica tipica de
qualquer Estado Democratico de Direito”. Por esse motivo as normas podem, por
vezes, entrarem em rota de coliséo.

Partido dessa premissa, € possivel concluir que, como regra geral, os direitos
fundamentais encontram limitacbes e ndo sdo absolutos, sob pena de referendar
condutas que atentem contra a l6gica do Estado Democratico de Direito. Os direitos
fundamentais n&o sao ilimitados pois encontram limites nos outros direitos positivados
na Constituicdo Federal (MORAES, 2021).

Contudo, é imperativo referir que tal afirmacdo ndo pode ser usada com o fito
de enfraquecer a abrangéncia dos direitos fundamentais, atribuindo-lhes uma ideia de
que séo franzinos e podem ser facilmente relativizados (MARMELSTEIN, 2019). Em
sentido contrério, os direitos fundamentais constituem a base dos valores para a vida
em sociedade e estdo estreitamente ligados a nocdo de dignidade humana
(MARMELSTEIN, 2019).

Nesse trilho, a Declarac&o dos Direitos Humanos das Nac¢des Unidas expressa
no artigo 29 que os direitos nela previstos s6 poderdo ser afastados pela lei e que o
exercicio dos direitos ndo pode contrariar os principios que orientam as Nacdes
Unidas®®. Trata-se do mais importante diploma que trata de Direitos Humanos, sendo
assim, a observacao dessas disposicdes é fundamental para qualquer Estado.

Analisando possiveis restricdes ao direito de liberdade de expresséo, a primeira
prevista no art. 5° inciso IV da Constituicdo Federal, o dispositivo expressa que a
manifestacéo € livre, mas é vedado o anonimato. O Supremo Tribunal Federal ja se
posicionou no sentido de que o anonimato da manifestacéo inviabilizaria eventual
responsabilizacdo por danos civeis ou penais (SARLET, MARINONI e MITIDIERO,
2019). Além disso, a Suprema Corte também afirmou que a garantia constitucional do
sigilo da fonte ndo é tocada pela vedacdo ao anonimato (SARLET, MARINONI e
MITIDIERO, 2019).

18 Artigo 29

1. Todo ser humano tem deveres para com a comunidade, na qual o livre e pleno desenvolvimento de
sua personalidade é possivel.

2. No exercicio de seus direitos e liberdades, todo ser humano estara sujeito apenas as limitacdes
determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento e respeito dos
direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do
bem-estar de uma sociedade democratica.

3. Esses direitos e liberdades ndo podem, em hipétese alguma, ser exercidos contrariamente aos
objetivos e principios das Nagfes Unidas. (ONU, 1948).
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Ainda no texto constitucional, uma espécie de limitacdo do direito de
manifestacéo € o direito de resposta proporcional ao agravo. O dispositivo ainda prevé
a indenizacédo por dano material, @ moral ou a imagem. Na visdo de Canotilho e Vital
Moreira (apud SARLET, MARINONI e MITIDIERO 2019), o direito de resposta é
“‘instrumento de defesa das pessoas contra qualquer opinido ou imputagao de carater
pessoal ofensiva ou prejudicial [...]".

Em se tratando de direito de resposta, cuida-se aqui de uma limitacdo da
liberdade de expressado principalmente dos entes atrelados a imprensa, visto que
devem ceder parte de seu espaco para que a resposta seja veiculada. O dispositivo
constitucional que trata do direito de resposta é autoaplicavel, de forma que poderia
ser exercido mesmo sem a regulamentacao legal (SARLET, MARINONI e MITIDIERO,
2019). Contudo, a Lei n° 11.188 de 205 deu conta de regulamentar o direito
fundamental em quest&o.*®

Ainda no bojo do art. 59, inciso V da CF, outra limitacdo ao exercicio da
liberdade de expresséao é a reparacao pelos danos causados na esfera civel. H& que
se referir que tal limitacdo deve ser cuidadosamente apreciada pelo Poder Judiciario,
valendo-se da prudéncia e proporcionalidade. Nessa esteira, Daniel Sarmento (2018
apud SARLET. MARINONI e MITIDIERO, 2019) aduz que a responsabilidade pelo
exercicio da liberdade de expressédo deve ser de natureza subjetiva, com extensa
analise casuistica e apreciacao do dolo ou culpa do agente.

Outro ponto de restricdo a liberdade de expresséo € o Direito Penal. Existem
tipos penais voltados para crimes que decorrem das manifestacbes, como por
exemplo os crimes contra a honra?®, também o crime de racismo, previsto na Lei n°
7.716 de 198971, em razdo do mando constitucional do art. 5°, inciso XLXIl, da
Constituicdo Federal. Falas, escritos e outras formas que atinjam a conduta tipica

19 Art. 1° Esta Lei disciplina o exercicio do direito de resposta ou retificacdo do ofendido em matéria
divulgada, publicada ou transmitida por veiculo de comunicacao social.

Art. 2° Ao ofendido em matéria divulgada, publicada ou transmitida por veiculo de comunicac¢ao social
€ assegurado o direito de resposta ou retificagdo, gratuito e proporcional ao agravo. (BRASIL, 2015).
20 Caluinia (Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime: Pena -
detencdo, de seis meses a dois anos, e multa.), Difamacé&o (Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe
fato ofensivo & sua reputacdo: Pena - detencéo, de trés meses a um ano, e multa.) e Injaria (Art. 140
- Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: Pena - detencdo, de um a seis meses, ou
multa.) (BRASIL, 1940).

21 Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminacdo ou preconceito de racga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional.

Pena: reclusdo de um a trés anos e multa. (BRASIL, 1989)
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prevista em tais dispositivos, ensejardo a responsabilizacdo penal do agente em face
do exercicio abusivo do direito de liberdade de expressao.

Ademais, os outros direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal
também atuam como limitadores do exercicio da liberdade de expresséo. No caso do
discurso de 6dio, entende-se, por exemplo, que a manifestacdo atinge frontalmente a
dignidade humana e o direito de igualmente, ambos constitucionalmente
assegurados.??

Por conseguinte, a conclusdo € de que, assim como outros direitos
fundamentais, a liberdade de expressao também encontra fronteiras que representam
limites ao exercicio do direito. Tanto da legislacdo infraconstitucional, quanto no
proprio texto da Constituicao, vé-se que o legislador elegeu restricbes expressas ao
exercicio da livre manifestacdo. Tais limites figuram como balizas que orientam a
atividade jurisdicional, tal como a producéo legislativa.

E sabido que o 6dio sempre existiu, da mesma forma que sua veiculacao,
ocorre que esse fendbmeno escala de forma mais grave na atualidade. Em razéo da
utilizacdo da internet como meio para a propagacdo de ideias abjetas de
descriminacéo, o potencial de disseminacdo dessas ideias acaba sendo muito maior
e, por consequéncia, 0 prejuizo causado por elas também é amplificado (SARLET,
2019).

A definicdo seméntica do discurso de 6dio é muito complexa e sem duvida néo
€ pacifica. Todavia, Andrade (2019, apud NETO e RODRIGUES, 2021) define
discurso de 6dio como sendo conduta ou fala com viés discriminatério, amparado em
preconceito contra pessoa ou grupo, em razdo das caracteristicas de raca, etnia,
religido, género, orientacdo sexual ou ideoldgica. Em seu turno, Takimoto (2017, apud
SARLET, 2019, p. 02) manifesta que o discurso de édio se verifica em “todos os casos
gue expressam manifestacfes voltadas para a cultura da humilhacéo, englobando
acOes como cyberbulling, revenge porn e o0 assim chamado linchamento virtual.”

As consequéncias da promocéo de discursos voltados a esse sentido € a

verificacdo da ocorréncia de consequéncias individuais como depressao, auto

22 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...]

Il — Dignidade da pessoa humana; [...]

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
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exclusdo, baixa autoestima, entre outros. Na perspectiva coletiva, o efeito é o
desgaste do pertencimento social, que afeta ndo sé os individuos, mas atinge a
coletividade (WALDRON, 2012 p. 05 apud SARLET, 2019).

Sobre 0 a composicdo da sociedade na perspectiva da unido dos diversos
grupos sociais, Waldron (2012, apud NETO e RODRIGUES, 2021, p. 08):

O dano causado pelo hate speech é identificado com perfeigdo por Waldron
(2012, p. 4), ao referir que apesar de sermos diversos em etnia, raca,
aparéncia e religides, embarcamos todos numa grande experiéncia de viver
e trabalhar juntos. Cada grupo deve aceitar que a sociedade ndo é apenas
para eles; mas é também para eles, junto com todos os outros. E cada
membro de cada grupo deve poder cuidar de seus interesses, com a garantia
de que ndo havera necessidade de enfrentar hostilidade, violéncia ou
discriminacao. O discurso de 6dio prejudica esse bem publico (public good)
ou torna muito mais dificil a tarefa de manté-lo. (WALDRON, 2012 apud
NETO e RODRIGUES, 2021, p. 08)

A dindmica que emerge do confronto liberdade de expresséao x discurso de odio
€ uma das mais complexas do direito moderno, ao passo que se deve buscar o
equilibrio entre a liberdade de expressdo mais ampla possivel e, de outra banda, a
promocao da dignidade humana e dos direitos de personalidade (SARLET, 2019).

Do ponto de vista legal, imperioso referir o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, de 1966, internalizado pelo Decreto n°® 529 de 1992, o diploma
assenta o exercicio da liberdade de expressdo como paradigma, todavia repudia as
manifestacdes voltadas a guerra, a hostilidade, a descriminalizacéo e a violéncia.?

Também, deve ser mencionada Convencéo Internacional sobre a Eliminacdo
de todas as Formas de Discriminagao Racial, de 1966 e incorporada pelo Decreto n°
65.810, de 08.12.1969, que mais uma vez afasta manifestacdes direcionadas ao édio

e a discriminacéo.?*

23 ARTIGO 19

3. O exercicio do direito previsto no pardgrafo 2 do presente artigo implicara deveres e
responsabilidades especiais. Consequentemente, podera estar sujeito a certas restricdes, que devem,
entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se fagam necessarias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas;

b) proteger a seguranca nacional, a ordem, a salde ou a moral piblicas.

ARTIGO 20

1. Sera proibida por lei qualquer propaganda em favor da guerra.

2. Seré proibida por lei qualquer apologia do 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento
a discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia. (BRASIL, 1992).

24 Artigo IV

Os Estados partes condenam tdda propaganda e tddas as organizacdes que se inspirem em idéias ou
teorias baseadas na superioridade de uma raca ou de um grupo de pessoas de uma certa cor ou de
uma certa origem étnica ou que pretendem justificar ou encorajar qualquer forma de 6dio e de
discriminacdo raciais e comprometem-se a adotar imediatamente medidas positivas destinadas a
eliminar qualquer incitacdo a uma tal discriminagéo, ou quaisquer atos de discriminacdo com éste
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Passando a andalise do Caso Ellwanger, o editor Siegfried Ellwanger
comandava uma editora, pela qual promoveu a publicacdo de diversos escritos que
atentavam contra a comunidade judaica. Os livros?® negavam o holocausto e atribuiam
os males do mundo aos judeus (JUNIOR, 2010).

Denunciado, em primeira instancia Ellwanger foi absolvido, contudo, apos
apelacao interposta junto ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o escritor foi
condenado pelo crime de racismo (JUNIOR, 2010).

A defesa do acusado entdo impetrou habeas corpus junto ao Superior Tribunal
de Justica. A tese arguida era a de que o paciente ndao havia incorrido no crime de
racismo, mas sim no delito de discriminacdo contra a comunidade judaica. A defesa
caminhou no sentido de descaracterizar os judeus como uma raca €, ndo sendo o
caso de crime de racismo — definido como inafiangavel e imprescritivel pela
Constituicdo Federal, mas sim de delito de discriminacdo contra a comunidade
judaica, o crime estaria prescrito (JUNIOR, 2010). No STJ a ordem foi denegada,
portanto a matéria veio ao conhecimento do Supremo Tribunal Federal, por meio de
habeas corpus?®, cujo teor repetia a argumentacdo sustentada pera o STJ (JUNIOR,
2010).

Destaque par o voto do Ministro Carlos Ayres Britto, o qual votou pela
concessao da ordem. Na visado do Ministro “a liberdade de expressdo é a maior das
liberdades”, e que, em que pese a desproporcado das alegacdes, a manifestacao
estaria coberta pela liberdade de expressao. Interpretacao diversa seria se 0s escritos

estimulassem & guerra ou & violéncia (JUNIOR, 2010).

objetivo, tendo em vista os principios formulados na Declara¢édo universal dos direitos do homem e os
direitos expressamente enunciados no artigo 5 da presente convencgdo, éles se comprometem
principalmente:

a) a declarar delitos puniveis por lei, qualquer difusdo de idéias baseadas na superioridade ou 6dio
raciais, qualquer incitamento a discriminacdo racial, assim como quaisquer atos de violéncia ou
provocacao a tais atos, dirigidos contra qualquer raca ou qualquer grupo de pessoas de outra cor ou
de outra origem étnica, como também qualquer assisténcia prestada a atividades racistas, inclusive
seu financiamento;

b) a declarar ilegais e a proibir as organiza¢c6es assim como as atividades de propaganda organizada
e qualquer outro tipo de atividade de propaganda que incitar a discriminacao racial e que a encorajar e
a declarar delito punivel por lei a participacdo nestas organiza¢ces ou nestas atividades.

¢) a ndo permitir as autoridades publicas nem as instituicées publicas, nacionais ou locais, o incitamento
ou encorajamento a discriminacao racial.

25 Os livros tinham titulos como: “Holocausto judeu ou alemao?”, “Nos bastidores da mentira”, “Os
conquistadores do mundo: os verdadeiros criminosos de guerra” (JUNIOR, 2010).

26 HC 82.424-2/RS, Rel. Min. Moreira Alves, j. 17/09/2003
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De outra banda, Celso Lafer (2003, apud MACHADO, 2013), o qual atuou como
amicus curiae do processo, aduziu que a manifestacado de Ellwanger confrontaria os

valores basilares da republica:

[...] contraria frontalmente os valores de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, que o predmbulo da Constituicdo qualifica como supremos
e compromete substantivamente um dos objetivos fundamentais da nossa
Republica, positivado no inc. IV do art. 3.%, que é o de promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo. (LAFER, 2004 apud MACHADO, 2013, p. 6).

Fato € que o Ministro Ayres Brito foi voto vencido e o Supremo Tribunal Federal

denegou a ordem a Ellwanger:

HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM
DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo
apologia de idéias preconceituosas e discriminatorias" contra a comunidade
judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redacdo dada pela Lei 8081/90) constitui
crime de racismo sujeito as clausulas de inafiancabilidade e
imprescritibilidade (CF, artigo 5° XLII). 2. Aplicagdo do principio da
prescritibilidade geral dos crimes: se os judeus ndo sdo uma raga, segue-se
gue contra eles ndo pode haver discriminagéo capaz de ensejar a excegao
constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa. 3. Raca
humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e o mapeamento do
genoma humano, cientificamente ndo existem distincdes entre os homens,
seja pela segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por
guaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como
espécie humana. Ndo ha diferencas biol6gicas entre os seres humanos. Na
esséncia sdo todos iguais. 4. Raca e racismo. A divisdo dos seres humanos
em racas resulta de um processo de conteido meramente politico-social.
Desse pressuposto origina-se 0 racismo que, por sua vez, gera a
discriminacdo e o preconceito segregacionista. 5. Fundamento do nudcleo do
pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e os arianos formam
racas distintas. Os primeiros seriam raca inferior, nefasta e infecta,
caracteristicas suficientes para justificar a segregacdo e 0 exterminio:
inconciabilidade com os padrdes éticos e morais definidos na Carta Politica
do Brasil e do mundo contemporaneo, sob 0s quais se ergue e se harmoniza
o estado democratico. Estigmas que por si s6 evidenciam crime de racismo.
Concepcao atentatdria dos principios nos quais se erige e se organiza a
sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do ser humano
e de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas e evocacdes aéticas
e imorais que implicam repulsiva acdo estatal por se revestirem de densa
intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional e
constitucional do Pais. 6. Ades&o do Brasil a tratados e acordos multilaterais,
gue energicamente repudiam quaisquer discriminagdes raciais, ai
compreendidas as distin¢cdes entre os homens por restricbes ou preferéncias
oriundas de raca, cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou étnica,
inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro, de que séo
exemplos a xenofobia, "negrofobia”, "islamafobia” e o anti-semitismo. 7. A
Constituicdo Federal de 1988 imp6s aos agentes de delitos dessa natureza,
pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de imprescritibilidade,
para que figue, ad perpetuam rei memoriam, verberado o repudio e a abjecdo
da sociedade nacional a sua pratica. 8. Racismo. Abrangéncia.
Compatibilizacdo dos conceitos etimolégicos, etnoldgicos, sociolégicos,
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antropolégicos ou biolégicos, de modo a construir a definicdo juridico-
constitucional do termo. Interpretagdo teleoldgica e sistémica da Constituicdo
Federal, conjugando fatores e circunstancias historicas, politicas e sociais
gue regeram sua formacgéo e aplicacdo, a fim de obter-se o real sentido e
alcance da norma. (grifo) (STF — Pleno — HC 82.424-2/RS, Rel. Min. Moreira
Alves, j. 17/09/2003).

O julgado analisado representa uma posicdo solida da Suprema Corte do
Brasil no sentido de restringir a liberdade de expresséo nos casos de manifestacdes
discriminatdrias. O STF entende que a livre manifestacdo deve respeitar os limites
impostos pela dignidade humana e a igualdade (MACHADO, 2013).

Sendo assim, o Supremo Tribunal Federal caminhou no sentido de afastar a
protecdo a livre manifestacdo nos casos em que 0s pensamentos exteriorizados
representem desprezo discriminatorio, em face de diversos grupos da sociedade. A
jurisprudéncia do Supremo indica que devem ser privilegiados os principios da

dignidade e da igualdade, em detrimento do direito a liberdade de expressao.
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3 DEMOCRACIA DIGITAL E O RISCO DA DESINFORMACAO

O movimento de digitalizagdo do mundo tem alterado a realidade de todas as
sociedades, principalmente a partir dos anos 2000. As estruturas e préticas que foram
por milénios realizadas no mundo fisico, passaram a ser incorporadas ao mundo
digital, de forma que nos dias de hoje ndo ha como conceber a ideia de sociedade
desconectada. Na visdo de Castells (2011, p. 82 apud FILHO, DIOGENES e GOES,
2021) essa realidade configura a chamada quarta revolugdo industrial, dada a
amplitude das mudancas ocorridas.

Na medida em que 0 acesso a internet se democratiza, surgem demandas e
fendmenos nunca antes vistos na sociedade. As alteragdes abruptamente promovidas
pela internet forcam os sistemas sociais, a0 menos em certa medida, a tentarem
acompanhar tais mudancas e se renovar para que sigam funcionais a nova realidade.

Em 2022 estimasse que cerca de 90% dos lares brasileiros contam com acesso
a internet (BRASIL,2022). Portanto, € possivel verificar que os brasileiros estao
massivamente presentes no meio digital, atuando como usuarios que consumem e
emitem conteudo na rede mundial.

A producédo de Bragatto (2011) sustenta que quando novos fatos tecnologicos
surgem com o potencial de alterar substancialmente a realidade da sociedade,
geralmente dois grupos se formam na analise de tais fatos, o que se repetiu quando
a internet comecou a se tornar uma tecnologia domestica.

Um primeiro grupo acredita que a internet seria um meio muito poderoso de
ampliar o acesso a democracia e fomentar o debate participativo da sociedade. Os
autores que se filiam a essa corrente apontam que a insergéo da internet no contexto
do debate politico representaria uma reorganizacao social, ocasionando a ascensao
de um movimento emancipatorio, dada pluralidade de novas fontes de informacéo e o
estabelecimento de um canal eficiente e descentralizado para a veiculacédo de tais
informacdes (BRAGATTO, 2011).

Ha também uma corrente chamada de “apocaliptica”, isso porque acredita que
as inovagodes advindas da internet resultariam em um processo de estratificagao social
no meio digital e que a internet seria utilizada como forma de controle da populagao
através da robdtica e da informética (BRAGATTO, 2011).
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Por obvio um fendbmeno tdo complexo quanto a relacdo entre internet e
democracia ndo encontrara respostas simples, portanto os estudos que se atrevam a
analisar a relagéo devem ter cautela acerca das conclusdes obtidas.

Evidentemente alteragfes dessa monta impactam substancialmente o Estado
e a democracia. Tratando especificamente das redes sociais, a implantacdo desses
canais resultou na sensacgdo de que estamos permanentemente em contato com as
pessoas que optamos por seguir ou adicionar as redes. Seja por meio direto — através
de canais privados de comunicacdo — ou por meio indireto — redes que funcionam a
partir da logica de posts que sdo veiculados no feed ou nos stories — fato é que temos
muito contato com as opiniées, impressoes e sentimentos das pessoas inseridas no
nosso contexto digital.

Muito importante referir a visdo de Filho, Diégenes e Goes (2021), que
defendem que as redes sociais — principalmente Facebook, Twitter e Instagram, em
razao da fatia de mercado que abarcam — promovem a eliminacdo de um grande ator

da comunicacao como um periddico, jornal ou emissora de radio ou televisao:

Ao criar uma rede de usuarios difusa no qual todos se comunicam entre si,
as midias sociais alteraram a dindmica de distribuicao de noticias, sejam eles
fatos ou opiniBes, na medida em que se ultrapassou o antigo paradigma de
que — “um produz informacao para muitos”, para o0 — “muitos produzem para
muitos”. Os grandes conglomerados perderam o poder de pauta, as grandes
redacbes de profissionais especializados viram minguar o seu poder de
determinar o assunto do momento a partir daquilo que se decide estampar
nas primeiras péginas dos jornais, ou ainda de decidir ndo publicizar
determinado fato ou acontecimento. O assunto do momento, é decidido por
meio daquilo que se torna viral, sendo produzido apenas por um individuo
com o celular na méo conectado com outros por intermédio de uma rede
social. (FILHO, DIOGENES e GOES, 2021, p. 09)

Os autores denominam o fendmeno como “desmediatizacdo”, o qual acaba
alterando profundamente a l6gica da comunicacao social. A nova realidade consagra
que “ndo somos mais destinatarios e consumidores passivos de informacdo, mas sim
remetentes e produtores ativos.” (FILHO, DIOGENES e GOES, 2021, p. 10)

A despeito da problematica das “bolhas digitais”?’, topico que a presente

pesquisa ndo pretende adentrar, € inegavel que as redes sociais promoveram uma

21 O termo “bolha digital” se refere ao processo pelo qual os usuarios das redes sociais se cercam de
informacdes e opinides que confirmem o viés de seus posicionamentos pré-estabelecidos. De forma
que ideias que divergem do padrdo obtido a partir da atividade do perfil, tendem a ndo serem exibidas
ao usuério, o que dificultaria o estabelecimento do contraditério na formag&o das convicgbes do publico.
Sobre o tema: Nada obstante, a partir de um estudo aprofundado da dindmica das redes sociais, vozes
pessimistas comecaram a afirmar que a utilizacdo de redes sociais, notadamente o Twitter e o
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revolucao frente a liberdade de expressao, visto que a populacdo tem papel muito
mais atuante na construcao dos debates publicos. A rapidez com que se pode acessar
informacdes de diversas fontes, aliadas a possibilidade de verificar as impressées de
outros usuarios a respeito de determinado acontecimento, altera substancialmente a
l6gica de uma midia social que, anteriormente era muito estatica e centralizada.

No mesmo rumo sustenta Bragatto (2011):

Nesse sentido, as capacidades interativas e o vasto arcabouco
informacional propiciados pela internet facilitariam que os cidadaos
comunicassem-se diretamente, de forma mais plural e independente. As
possibilidades de, por meio da rede, trocar servigos e informag8es, realizar
féruns publicos, mesas de discusséo e conferéncias online vdo ao encontro
dos conceitos desta perspectiva. (BRAGATTO, 2011, p. 16)

Portanto, é inegavel que a internet concedeu mais voz a populacao, seja na
formacdo das estruturas politicas, ou na opinido sobre as politicas publicas, bem como
na conjuntura cultural da sociedade (ARAUJO, PENTEADO e SANTOS, 2015). A
internet propicia maior acesso a informagdes, reducdo nos custos das acdes coletivas
e individuais, possibilidade de os atores avaliarem o impacto de seus feitos e posi¢oes,
respostas rapidas as acdes dos agentes politicos, entre outros instrumentos que
inexoravelmente contribuem no processo democratico (ARAUJO, PENTEADO e
SANTOS, 2015).

Dessa feita, a insercdo da populacdo nas redes sociais representa uma
ferramenta muito importante para a ampliacdo dos espacos de debate e fortalecimento
da liberdade de expressdo. A utilizacdo desses mecanismos de interacdo social
alterou substancialmente o contexto do processo de informacgéo, que deixou de ser
centralizado e passou a contar com uma participacdo mais ampla da sociedade.
Evidentemente a mudanc¢a do panorama da comunicacao social afeta também a forma

como a sociedade se relaciona com o Estado e com a democracia, motivo pelo qual

Facebook tornariam possivel o surgimento de — “camaras de eco” (echo chambers: Sunstein, 2007, p.
06) enquanto as pessoas realizassem a prépria curadoria daquilo que gostariam de ver, afastando
assuntos ou argumentos indesejaveis, o que viria a produzir o que Parisier (pag. 32) chamou de viés
de confirmacao. A curadoria pessoal ou, atualmente, 0s algoritmos que captam nosso comportamento
nas redes tendem a reforcar o eco de nossas opinides atendendo ao nosso viés de confirmagé@o no
sentido em que o consumo de informacdes na rede se ajusta as nossas ideias sobre o mundo, tornando
0 navegar entre as noticias algo prazeroso, porquanto o consumo de informacdes que nos desafiam a
pensar de novas maneiras ou a questionar nossos conceitos é frustrante e dificil. E por isso que os
defensores de determinada linha politica tendem a ndo consumir a midia produzida por outras linhas.
Em verdade, consomem apenas aquilo que confirme suas crengas ideoldgicas ou produzam o eco de
suas ideias (FILHO, DIOGENES e GOES, 2021, p. 09).
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a compreensao dos fendbmenos ocorridos no meio da comunicacéo digital interessa

sobremaneira a ciéncia social.

3.1 Obstaculo da democracia digital: desinformacéao

A liberdade de informacdo é um direito fundamental constitucionalmente
garantido.?2 Embora tipicamente individual, hA uma importante repercusséo coletiva
a respeito do tema. A opinido estd fundamentalmente embasa em determinadas
informacbes, portanto o acesso a informacdo € um direito que se relaciona
profundamente com o processo democratico, além de todo o ambito cultural da
sociedade.?® (SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2019).

Na visdo de Barroso (2004) liberdade de informacdo € espécie do género
liberdade expresséo. Todavia, o autor defende que, a primeira tem compromisso com
a verdade, mas a segunda néo.

Ha também uma dualidade no que concerne a liberdade de informacgéo, ao
passo que o termo compreende a liberdade de informar, mas também a liberdade ser
informado (SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2019). O ordenamento juridico se
preocupa com essa dualidade, como se vé a propria redacao da Constituicdo Federal.

Toda via, o termo informacdo denota uma compreensdo distinta a partir da
ascensao da internet. Como foi referido na secao anterior, atualmente os usuarios das
redes sociais assumiram um papel de protagonismo na producdo e circulacdo de
informacdes. O viés positivo da nova realidade ja foi amplamente explorado, contudo
é fundamental tratar da face maléfica dessa conjuntura: a ampliagdo do processo de
desinformacgéo.

O fenbmeno esta compreendido na era da “pds-verdade”, conceito que diz
respeito a desordem informacional que abala a confianca nas instituicées e nos meios
tradicionais de comunicacdo, bem como, em Uultima instancia, também ofende a
democracia. (FALCAO e SOUZA, 2021).

28 Art. 5°1...]

XIV - é assegurado a todos 0 acesso a informacéo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario
ao exercicio profissional;

29 Q direito a informacao, aqui na perspectiva do direito de ser informado e do acesso a informacao,
passou, outrossim, a operar como elemento central de um Estado Democrético de Direito, seja pelo
fato de permitir o exercicio consciente e responsavel da cidadania e dos direitos politicos, seja como
meio de assegurar o controle social e a transparéncia e publicidade por parte do poder publico e dos
seus atos (SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2019, p. 689).
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Nesse segmento do trabalho se estabelece um ponto arduo na pesquisa: definir
os limites do termo desinformacéo. A doutrina ndo tem consenso sobre a questdo. O
que torna ainda mais dificil o trabalho é que acerca da desinformacédo ha o termo
conexo fake news.

Sobre o tema, Pinheiro e Brito (2014, p. 02) asseveram que desinformacao
significaria “auséncia de cultura ou de competéncia informacional, impossibilitando
que o usuario localize por si (sic) mesmo a informacdo que necessita, ndo chegando,
portanto, as suas proprias conclusdes”.

Na doutrina de Aquino (2007, p. 12 apud PINHEIRO e BRITO, 2014, p. 02) o
processo de desinformacdo esta presente no Brasil e resulta em um contexto de

“subinformacgao”:

No Brasil, as multiplas intera¢cdes que os sujeitos mantém com o mundo e
com 0s outros sujeitos mostram que eles estédo, quase sempre, submetidos a
desinformacdo ou pouca informac¢do. Morin (1995) ilustra muito bem essa
guestao da "subinformacédo", quando diz que percebe, nas interacdes dos
sujeitos, algumas zonas de sombra informacional que produzem ruidos e
redundancias e operam para que ndo se saiba o que acontece em
determinados lugares” (Aquino, 2007, p. 12 apud Pinheiro e Brito, 2014, p.
02)

Nesse sentido, Pinheiro e Brito (2014) sustentam que desinformacéo seria um
conceito que compreende outros termos como informacédo direcionada e o ato de
enganar propositalmente. Os autores ainda alertam que na lingua inglesa a palavra
“desinformag&o” tem uma conotagéo distinta do que se vé no Brasil®°. No inglés o
termo “misinformation” guardaria relacdo com uma informacéao inveridica, mas que foi
repassada ou veiculada sem que o emissor soubesse do engano. No caso de
“desinformation”, o emissor repassa a informacédo mesmo sabendo de que se trata de
um dado falso. (PINHEIRO e BRITO, 2014)

Em visdo um pouco distinta, Serrano (2010, p. 09-31 apud BRISOLA e

BEZERRA, 2018) entende que desinformacdo € um processo intencional

30 Interessante notar que na lingua inglesa a palavra desinformacao tem uma tradugdo mais ampla e
complexa que na lingua portuguesa, abarcando dois termos em sua definicdo que sdo delimitados pelo
propdsito de mentir, disinformation e misinformation. “Misinformation para denotar informacdes
incorretas ou enganosas. Disinformation também s&o informacdes incorretas, mas ao contrario de
misinformation, sao falsidades conhecidas” (Stahl, 2006, p. 86). Ou seja, em ambos os casos ter-se
iam informacdes falsas, mas sua diferenca repousaria no designio de quem disponibilizou a informacéo.
No caso de misinformation o autor n&o saberia que repassou inverdades, ao contrario de disinformation,
em que a falsidade ja seria de conhecimento do autor antes de veicular a informagédo em questao.
(PINHEIRO e BRITO, 2014, p. 04)
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empreendido pelas classes dominantes, com o fito de convencer a populacdo acerca
de determinados ideais.

A desinformacdo ndo é um fenémeno novo, evidentemente, entretanto em
razao da ascendéncia das redes sociais 0 problema acabou sendo potencializado, de
forma que a propria estrutura da democracia se vé ameacada. Desse modo, grande
parte da producdo literaria da ciéncia politica se dedica a estudar o fenémeno.
(LEVITSKY; ZIBLATT, 2018; RUNCIMAN, 2018; MOUNK, 2019; SNYDER, 2019 apud
RODRIGUES, BONONE e MIELLI, 2020).

No que tange ao termo fake news, a celeuma é ainda maior, possivelmente em
razdo da complexidade do fendmeno3!. Todavia, é crucial entender a natureza do fato
e suas implicagbes na sociedade.

Também cabe dizer que, assim como a desinformacéo, a utilizagdo da palavra
fake news nédo é recente. Em 1894 um desenho de autoria do americano Frederick
Burr Opper ilustrava um sujeito segurando um jornal no qual constva o termo fake
news. (TOFFOLI, 2019). De acordo com Teixeira (2018 apud FALCAO e SOUZA,
2021) substituindo a palavra “false news”, a expresséao “fake news” surgiu no século
XIX, o qual dizia respeito as noticias fabricadas por meios de comunica¢cdo em massa,
com o fito obter vantagem comercial sobre 0 sensacionalismo das noticias falsas. Ou
seja, inicialmente as fake news foram utilizadas pelo prépria imprensa.3?

Buscando o conceito, o pensamento de Alcott e Gentzkow (2017, p. 213 apud
VALENTE, 2019) é bastante referido na literatura. Para os pesquisadores fake news
se define como “artigos de noticias que sao falsos intencionalmente ou passiveis de
verificacdo e podem confundir leitores”. Alcott e Gentzkow (2017, apud BRISOLA e
BEZERRA, 2018) advertem que nao se pode confundir com fake news meros erros

de informagao nao intencionais, tais como rumores, boatos e afins.

31 Dai surge uma das criticas ao uso da expressao fake news: a impossibilidade de sua precisdo. Fake
news tém assumido um significado cada vez mais diverso e essa amplitude tende a inviabilizar seu
diagnéstico, afinal, se uma expressao significa tudo, como identificar seu adequado tratamento? Nao é
possivel encontrar uma solucéo para um desafio com multiplos sentidos. (RAIS e SALES, 2020, p. 426
apud ARAGAO, 2020, p. 14).

82 Conforme relata Teixeira (2018), com o intuito de alavancar as vendas, em 1835, o jornal The New
York Sun publicou uma série de noticias inventadas sobre a suposta descoberta da vida na Lua. O
protagonista da histéria era o astrénomo John Herschel, que descrevia suas fraudulentas descobertas
povoadas com animais fantasticos, bodes, cabras, unicornios e humanoides alados. Especialistas da
Escola de Direito da Universidade de Harvard afirmam que o uso de fake news é mais apropriado para
se referir as noticias falsas, pois ndo sao apenas falsas (false), mas sédo informacdes fabricadas com o
intuito de esconder que s#o falsas. (TEIXEIRA, 2018 apud FALCAO e SOUZA, 2021, p. 06)
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Rais e Sales (2020, p. 438 apud ARAGAO, 2020) vdo além no conceito,
acrescentam que fake news devem ter o objetivo de gerar alguma vantagem em prol
do emissor ou criador. Essa vantagem geralmente tem um carater econdémico,
comercial ou politico. Ainda referem que o Direito ndo se preocupa propriamente com
a mentira, mas sim com os efeitos e danos causados a partir da veiculacdo das
informacdes fraudulentas.

Talvez a nocédo mais completa de fake news vem de Tandoc Jr., Wei Lim e Ling
(2018 apud RECUERO e GRUZD, 2019), os autores asseveram que a fake news deve
ser um simulacro de uma noticia veridica, valendo-se do layout, assinatura ou outro
aspecto identificador de um grande veiculo de informacfes. Usar a roupagem do
jornalismo tradicional confere credibilidade a noticia, facilitando a adesao do leitor que
a recebe (KOVACH e ROSENTIEL, 2007 apud RECUERO e GRUZD, 2019).

A partir da breve exposicado de conceitos trazidos pela literatura, adotamos a
férmula geral de que fake news séo informacdes falsas ou enganosas, elaboradas e
repassadas intencionalmente — portanto afastando a hiptese de compartilhamento
sem a nocdo da inautenticidade do conteudo, produzidas de forma que se
assemelhem a artigos do jornalismo tradicional e com o objetivo de gerar alguma
vantagem em prol do autor dessas informacoes.

Ainda assim, existem controvérsias quanto ao uso da palavra fake news. Na
visdo de Toffoli (2019) a expressdo fake news ndo é a melhor para referir-se ao
fenbmeno, em razdo da amplitude de no¢des que foram atribuidas a palavra ao longo
do tempo. O autor defende o uso da expressao “noticias fraudulentas” como uma
forma de melhor definir o conceito.

Também alertando sobre a problemética do termo, Tandoc Jr., Wei Lim e Ling
(2018 apud RECUERO e GRUZD, 2019) assentam que fake news é uma expressao
gue passou a ser utilizada como sinbnimo de desinformacéo, e a aplicacdo da palavra
avancou em direcdo a fatos que néo lhe dizem respeito.

Considerando o apontamento acima, adotaremos como desinformacdo o
processo em que a populacdo € munida por informacdes imprecisas ou falsas. Em
razao disso se cria um ruido informacional no qual certas premissas adotadas pela
sociedade sédo equivocadas.

Sobre a utilizacéo de fake news, a literatura aponta diversas oportunidades em
se identificou o uso de tal recurso em determinado contexto. Segundo estudo

conduzido pelo MIT (Massachusetts Institute of Technology), tem por objeto as fake
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news no Twitter, ha 70% mais chances que uma noticia falsa seja retuitada, com
relacdo a uma noticia verdadeira (TOFFOLI, 2019). Ainda, pesquisa do IDEIA Big Data
(2019) concluiu que, durante o processo eleitoral de 2018, mais de dois tercos das
pessoas receberam fake news via Whatsapp (TOFFOLI, 2019).

O cenario de polarizacdo contribui para a circulacdo de fake news, ao passo
gue no contexto de divisdo “nds contra eles”, quando se recebe uma noticia negativa
com relagédo ao “oponente”, o usuério fica mais inclinado a acreditar no contetdo e
compartilhar a mensagem. Isso se da em razdo de um embate ideoldgico baseado em
descredibilizar o “outro lado” (ALLCOTT e GENTZKOW, 2017 apud BRISOLA e
BEZERRA, 2018).

A polarizacdo foi vista, por exemplo nas eleicdes dos Estados Unidos da
América no ano de 2016. O embate eleitoral entre Donald Trump e Hillary Clinton ndo
ficou somente no campo do debate de ideais, durante a campanha foi verificado um
alto indice de fake news (NASCIMENTO e COSTA, 2019).

A época uma das estratégias do candidato Donald Trump foi deslocar o sentido
do termo fake news, com objetivo de minar a credibilidade dos veiculos de imprensa
tradicional®® (SNYDER, 2019, p. 21 apud RODRIGUES, BONONE e MIELLI, 2020). A
tatica acabou por desconfigurar um pouco a nocéo que se tinha sobre fake news até
entao.

Em 2018, nas elei¢gbes gerais do Brasil, a disputa ficou muito centralizada no
ambiente digital, evidentemente a midia teve sua importancia, contudo se viu nas
redes sociais uma grande mobilizacdo de partidos e apoiadores em prol do sucesso
no pleito. As pesquisas da época indicaram que o eleitor dava grande importancia

para a informacdes obtidas por meio das redes sociais.3*

33 J4 eleito, em 2017 o ex-presidente Donald Trump protagonizou um episddio de grande repercussao,
quando se recusou a responder um repérter da CNN norte-americana, dirigindo-se a ele com a frase
“You are fake news”. (JAMIESON, 2017). A frase foi utilizada em outros momentos e se tornou iconica.
34 Pesquisa feita pelo Ibope ainda em junho de 2017, mostrou que 56% dos eleitores brasileiros
afirmavam que as midias sociais tinham algum grau de influéncia na escolha de seu candidato
presidéncia. Para 36% dos eleitores, as redes sociais tém muita influéncia. A pesquisa ainda mostrou
gue familia e amigos, que sempre apareciam em primeiro lugar em pesquisas sobre as principais fontes
de informag0es utilizadas para decisdo do voto, ndo conseguiram superar as midias sociais (IBOPE
INTELIGENCIA, 2018 apud ARAGAO, 2020, p. 45).

Quando analisada pesquisa feita pelo Datafolha em outubro de 2018, percebe-se uma confirmagéo
desse cendrio de alta influéncia das informacdes obtidas na Internet. De acordo com a pesquisa, 46%
das pessoas liam sobre politica e elei¢cdes pelo WhatsApp, 46% das pessoas se informavam pelo
Facebook. Entre os eleitores que se utilizavam do WhatsApp, 47% acreditavam muito ou pouco nas
noticias que recebiam pelo aplicativo. A pesquisa mostrou ainda que entre os eleitores do entédo
candidato Jair Messias Bolsonaro, 52% acreditavam muito ou pouco nas informacdes que recebiam
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Em que pese nenhum estudo apontar que as fake news foram decisivas no
resultado do pleito, é sabido que um fluxo de noticias falsas se operou no decorrer do
processo eleitoral. Aragao (2020) destaca que as chamadas agéncias de fact-cheking
identificaram que mais de 100 fake news foram veiculadas no periodo. Além disso, a
autora alerta que os apontamentos realizados pelas agéncias nao incluem as noticias
encaminhadas por WhatsApp, por exemplo, o que denota que o numero pode ter sido
ainda maior.

No pleito de 2022 o panorama se alterou. Em razdo dos ocorridos em 2018, o
Tribunal Superior Eleitoral adotou uma postura mais ativa. Tendo por base a
legislacdo eleitoral, o TSE determinou suspensédo de contas em redes sociais, a
desmonetizacdo de canais no youtube, e a remoc¢édo de conteldo enganoso, entre
outro ferramentas utilizadas pelo Tribunal sob o argumento de garantir a lisura do
pleito. °

Ou seja, a partir do trabalho realizado pelo TSE, é possivel identificar que as
fake news também estiverem no contexto da disputa eleitoral no Brasil em 2022. Por
dois pleitos consecutivos o fendmeno foi identificado, portanto € do interesse da
sociedade compreender e evitar a circulacao de fake news, visto que a realidade tem
atingido o processo eleitoral brasileiro.

Ainda, o uso das fake news extrapola o contexto eleitoral. No ambito da saude
também se vé a circulacdo de informacdes que contribuem para o cenario de
desinformacdo. Em 2017, quando o Brasil voltou a verificar alguns casos de febre
amarela, dezenas de macacos foram mortos em razdo de uma crenca enganosa de
que os animais seriam vetores da doenca que ataca os humanos (FALCAO e SOUZA,
2021). A Fiocruz chegou a manifestar-se alertando a populagéo para que parasse de
matar os macacos, haja vista que os mesmos ndo eram risco a saude publica, pelo
contrario, auxiliavam no controle da doenca (CZEZACKI, 2017 apud FALCAO e
SOUZA, 2021).

pelo aplicativo, entre os eleitores do candidato Fernando Haddad esse nimero correspondia a 44%
(DATAFOLHA, 2018 apud ARAGAO, 2020, p. 45).

35 “TSE desmonetiza quatro canais e suspende divulgacéo de documentario” (TSE, 2022);

“TSE determina retirada de propagandas ofensivas a Bolsonaro e a Lula” (TSE, 2022);

“Combate a desinformacdo: TSE derruba mais de uma centena de postagens com narrativas
enganosas” (TSE, 2022);

“TSE determina que redes sociais removam noticia ja desmentida pelo MEC” (TSE, 2022).
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No que concerne a pandemia do Covid-19 também se verificou a circulacdo de
noticias enganosas a respeito da doenca. Tépicos como a origem e propagacao do
virus, estatisticas fraudulentas, sintomas e tratamentos contra a doenca foram alvo de
fake news, as quais eram veiculadas por meio das redes sociais. (FALCAO e SOUZA,
2021).

Dessa forma, fica claro que o fenémeno da desinformacéo e das fake news
esta inserido no contexto da internet e tem se propagado entre os usudrios. Essa
conjuntura, como se viu, ndo afeta somente o processo eleitoral e a estrutura
democratica, mas também em outros sistemas da sociedade, como a saude, por
exemplo.

Nesse trilho, Ralws (1993 apud FAVERO e STEINMETZ, 2016) assevera que
a razdo publica, que se caracteriza como a forma adotada pelas sociedades
democraticas para gerir 0s seus bens publicos, é embasada na opinido publica que
se lastreia pelas informacfes a disposicdo da populacdo. Sendo assim, se séo
disponibilizadas a sociedade informacg@es falsas ou enganosas, as conclusdes tiradas
pelos cidadaos tendem a nao corresponderem com a expectativa do corpo social, com
relacdo aos resultados das escolhas realizadas a nivel de razéo publica.

Portanto, o ruido informacional causado pelo fenbmeno da desinformacéo
abalada de forma importante o Estado, o processo democréatico e a sociedade. E
importante que seja preservada a verossimilhangca das informacdes auferidas pela
sociedade, visto que as mesmas servirdo de embasamento nas constru¢cdes dos
significados concebidos pelo corpo social. A informacdo enganosa prejudica a
sociedade ao passo que a partir da premissa falsa estabelecida, conclusées incorretas

podem advir, prejudicando o processo de evolucao social e politica.

3.2 Ferramentas para o combate a desinformacéo

Como foi dito, € uma preocupacao maxima do Estado contemporaneo construir
caminhos no sentido de mitigar os efeitos da desinformacéo, a partir do contexto de
ascensdo da internet, visando preservar as proprias estruturas do Estado
democratico. Nesse sentido, algumas correntes regulatérias emergem na literatura,
buscando auxiliar no arrefecimento da desinformagéo gerada pela internet.

A primeira corrente identificada no debate é a da regulacdo estatal do

combate as fake news. Esse grupo entende que o Estado deve adotar postura ativa
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do ponto de vista da producdo de normas que visem coibir a desinformacao, e além
disso, deve estar preocupado com a regulacdo ampla da internet (DANTAS, 2017
apud RODRIGUES, BONONE e MIELLI, 2020).

Na Malasia e em Singapura, por exemplo, a divulgacéo de fake news se tornou
crime, que pode, inclusive, ser punido com prisdo. No caso do primeiro pais a pena
pode chegar até 6 anos e no segundo até 5 anos. As iniciativas foram muito criticadas
internamente, até mesmo por parlamentares, que exigiram que a medida fosse
retirada pelo governo (VALENTE, 2019). Também o regime autocratico da Arébia
Saudita promoveu a criminalizacdo da divulgacdo de material falso, com base em
legislacdo que visa coibir crimes cibernéticos (NOVAK, 2018 apud VALENTE, 2019).

Na Europa é possivel verificar algumas iniciativas legislativas que se dirigem
no sentido da regulacdo estatal. A Franca e a Alemanha j& elaboraram os seus
institutos voltados para a proscricdo da desinformacdo. No caso da Alemanha, a Lei
conhecida como NetzDG nao promoveu a tipificacdo de “desinformacao”, todavia
tocou em termos que circundam o primeiro, como “falsificagéo”, “insulto e difamacao”,
“‘difamacéo de religides e associagdes ideoldgicas”. Ademais, a legislacdo fixou a
obrigacdo de que os operadores das redes sociais procedam a remocao de
“conteudos ilegais”, mediante ordem judicial (VALENTE, 2019).

A producdo normativa brasileira também tem caminhado nesse sentido.
Existem disposi¢cdes no Codigo Eleitoral que proibem “denunciagéo caluniosa com fim
eleitoral”’, a norma refere que aquele que imputa a alguém fato “falsamente atribuido”
fica sujeito a pena de 8 anos de reclusdo. A norma eleitoral, no entanto, busca afastar
a desinformacao ha algum tempo, a nova onda de normatizacéo avanca para além do
contexto eleitoral (VALENTE, 2019).

A critica por parte de Horbach (2019), a respeito da legislacdo alema e também
da brasileira, reside em dois pontos principais. O primeiro esta na conceituacédo do
gue é fake news, o autor questiona qual sera a base conceitual para que se decida se
uma informacéo é ou nao fake news. A segunda questao é que na falta de um conceito
claro de fake news, e necessario sempre saber a verdade que contradita a informacao
(MACEDO JUNIOR, 2018 apud HORBACH, 2019). Sendo assim, o autor prop6e

extensa reflexdo acerca do questionamento filosofico do que é a verdade:

A critica que se faz é que a interpretacdo como verdade conduz a um
relativismo, sendo que nem toda interpretacdo sera valida para todos, mas
sim para determinadas comunidades, gerando um relativismo de preferéncia
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sobre produtos da interpretacdo, mesmo que, como alerta Gunter, seja
proibido modificar as estruturas da interpretacdo, para fins de evitar o
relativismo.

Voltando-se as criticas em razao da legislacao, a terceira é a colocacgéo de
mais uma limitadora no direito fundamental de liberdade de expresséo,
silenciando aquilo que ndo é verdade, e no caso das leis em tela, transferindo
para os provedores o 6nus de dizer aquilo que é Fake News, e aquilo que ndo
€ noticia falsa. Macedo Junior descreve que essa responsabilidade disposta
aos provedores de conteudo de Internet “criaria um incentivo conservador e
nao liberal para que os provedores passassem a censurar contelidos para se
proteger dos riscos de serem multados”. (HORBACH, 2019, P. 17)

A segunda corrente advogada no sentido de que as melhores solugbes para
o enfraquecimento da desinformacao advém da sociedade. A posi¢ao sustenta que a
regulacdo poderia atentar contra a liberdade de expressao e, indiretamente contra o
Estado democratico Mounk (2019 apud RODRIGUES, BONONE e MIELLI, 2020) se
coloca como um grande defensor dessa vertente e aponta que as redes sociais podem
auxiliar, criando mecanismos que visem coibir a veiculagédo das noticias falsas.

Entende-se que no caso dos Estados Unidos da América, a escolha foi por uma
modelo de autorregulacdo do meio (VALENTE, 2019), muito influenciada pela cultura
daquele pais que valoriza de forma central o poder da palavra. Além dos EUA, outros
paises como Canada, Nigéria e Dinamarca optaram pelo caminho da conscientizacéo
contra a desinformacdo (VALENTE, 2019). Um caso importante de sucesso no
combate as fake news por meio da educacédo € a Finlandia, pais que adotou uma
postura muito proativa no sentido de incluir na educacédo basica matérias e tépicos
que auxiliam a populacdo a melhor identificar noticias possivelmente enganosas®.
(GOMES, 2022).

Uma terceira corrente que se comporta com uma mediania entre as duas
outras € a abordagem da corregulacdo. Nessa perspectiva o Estado atua forma
mediata, elencando planos e arquétipos que devem ser aderidos pelas plataformas
digitais. Um claro exemplo dessa opcédo € a da Comissao Europeia, que formulou uma
série de recomendacdes a serem adotas pelos controladores no ambiente digital (DE
COCK BUNING et al., 2018 apud VALENTE, 2019)%.

36 [...] Noticias falsas comecaram a surgir nos diversos sites finlandeses e nas redes sociais para
influenciar o debate publico, levando o governo finlandés a agir para evitar que mentiras se
espalhassem. A resposta foi encontrada na educacéo e, em 2016, a alfabetizacdo midiatica foi incluida
no curriculo escolar. [...] A inclusdo da educagcdo midiatica aconteceu em todos o periodo escolar
bésico, comegando com as crianc¢as e indo até os adolescentes. (GOMES, 2022).

871 - Ajustar as politicas de publicidade, identificando incentivos monetarios a difuséo de desinformagéo
e avaliando formas de diminuir o poder desses mecanismos;

2 - Distinguir claramente o contetdo, patrocinado e ndo pago, publicado pelos usuarios;
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Esse modelo é interessante e atrai adeptos em razdo de que afasta a figura do
Estado como um censor do conteido que pode ou néo ser dito. No Brasil ja se tem
vistos algumas ac¢des nesse sentido, como durante a pandemia de covid-19, onde as
postagens nas redes sociais que referiam termos associados a doenca eram
sinalizadas com uma etiqueta que alertava para locais em que se poderia consultar
mais informacdes. (JUNIOR, RAASCH, et al., 2020). Também se viu a ocorréncia da
corregulacao durante as elei¢cdes gerais de 2022 no Brasil, oportunidade em que redes
sociais tiraram de circulacdo postagens que contrariavam resolucdes do TSESS.

Por outro lado, na corrente da autorregulacdo se fortalece a figura das
plataformas digitais como moderadores do contetddo das redes sociais, aspecto que
é central pesquisa. Eventual ascensdo do modelo de corregulagdo implicara no
aumento do poder de moderacéo pelas big techs, portanto € pertinente discutir se
esse trabalho exercido pelas big techs se submete ao império do direito fundamental
a liberdade de expressao.

Frente aos modelos enfrentados, o segundo e o terceiro modelo parecem
caminhar melhor, ao passo que afastam o risco de excecdes cometidas pelo Estado
gue venham a macular injustificadamente o direito a liberdade de expresséao.

Nesse sentido sustenta Horbach (2019):

[...] é nitida tentativa, através de medidas executivas e proposicbes
legislativas, de limitagdo da liberdade de opinido e de expressédo, em face da
disseminacdo de noticias falsas na rede de internet, como resposta a
necessidade de protecédo do sistema democréatico.

Acontece que, conforme atestado por juristas e soci6logos citados nessa
pesquisa, o direito a liberdade de expressdo foi, e ainda é, requisito
determinante para o avanco das nagfes livres do mundo, pois conforme
descrito a expressao livre e publica sempre foi causa de articulagéo politica,
social e econbmica, afirmando-se que, quanto maior a liberdade de
expressdo dentro de uma comunidade, consequentemente maior é a
probabilidade de amadurecimento da cultura e da ciéncia. (HORBACH, 2019,
p. 133)

Outro problema que se apresenta é que apoiar uma ampliacdo nas restricbes
do poder de palavra pode acarretar em que se crie um cenario para que cada vez
mais manifestacdes sejam vedadas. O grupo politico que detenha o poder

3 - Assegurar transparéncia e fiscalizacéo publica sobre seu funcionamento e a forma de gestdo dos
conteddos dos usuérios;

4 - Permitir o acesso a dados sobre sua operacdo e a mensagens difundidas para agéncias de
checagem de fatos e pesquisadores; [...] (COMISSAO EUROPEIA, 2019 apud VALENTE, 2019).

38 Twitter aplica resolugdo do TSE e deleta postagens de Janones contra Bolsonaro (TONET, 2022).
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momentaneamente pode valar-se do contexto de restricbes a liberdade de expressao
para constranger a manifestacao de adversarios (HORBACH, 2019).

Em se tratando especificamente da esfera penal, Horbach (2019) adverte que
a conjuntura em que grupos politicos clamam pela criminalizacdo de condutas ligadas
a desinformacao esta atrelado a um momento de polarizacdo e populismo. Na visdo
do autor é temerario permitir que tais ares impactem na ultima ratio do ordenamento
juridico, ao contrério, o direito penal deve se pautar por andlises sobrias e comedidas
quando age no intuito de selecionar os mais valiosos bens juridicos.

Ademais, o Brasil pouco explorou o campo das medidas preventivas e néo
contenciosas, nesse sentido para proceder a uma ampla regulamentacao da matéria
inicialmente é necessario promover estudos que embasem as acfes que devem ser
tomadas. Além disso, € preferivel que a abordagem inicial seja a ndo contenciosa,
visto que se cuida do direito de liberdade de expresséo, o qual € muito caro a estrutura
do Estado democratico (HORBACH, 2019).

Horbach (2019) defende a reeducacgéo da sociedade como maneira primordial
de superar as fake news. Sem que seja construida uma cultura de boa informacéao, as
medidas legais tendem a ser até mesmo menos eficientes. O autor sugere, por
exemplo, que cada vez mais sejam promovidas as agéncias de fact-checking®?, como
uma das formas de combater a desinformacao.

Na esteira da procura por solugdes de natureza preventiva, Brisola e Bezerra
(2018) assentam que é necessario o fomento da maturagdo do pensamento critico na
sociedade. Uma sociedade ciente do mundo que Ihe cerca tende a obter informacdes

de melhor qualidade.

Acreditamos ser necessario um investimento no desenvolvimento da
competéncia critica em informacdo para que 0s sujeitos informacionais da
contemporaneidade possam reagir a estes fendmenos; ao mesmo tempo, é
importante que o combate a circulacdo de informac@es falsas seja travado
sem danos a democracia, que, se por um lado € ameacada pela manipulagéo
gue a desinformacdo e as noticias falsas sdo capazes de impor, pode
também se tornar vitima dos excessos cometidos por Estados em associacao
com empresas em nome de uma caca as bruxas direcionada as fake news.
A partir do senso de davida despertado pelo pensamento critico, os individuos
tendem a desconfiar mais das informacdes e verificar seu grau de veracidade
antes de compartilhar.

Essa simples desconfianca, mesmo que sem tempo héabil de analisar todo o
volume de informacao recebida, ja pode frear substancialmente a proliferacéo

39 Fact-checking: A checagem de fatos é um método jornalistico por meio do qual é possivel certificar
se a informacao apurada foi obtida por meio de fontes confiaveis e, entdo, avaliar se é verdadeira ou
falsa, se é sustentavel ou ndo. (AOS FATOS)
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das fake news e colocar em xeque o montante de desinformacdo a que
estamos sujeitos. (BRISOLA e BEZERRA, 2018, p. 14)

Em sentido muito alinhado com Horbach (2019), Alves e Maciel (2020) aduzem
que é arriscado o cenério de criminalizacdo das fake news, bem como defendem um
modelo de governanca multipartes como uma forma de coibir a desinformac&o*°. O
modelo de governanca multissetorial encontra expressiva defesa na doutrina
(KLEINWACHTER, 2009; MUELLER, 2007; BELLI, 2015 apud HARTMANN e IUNES,
2020) e se baseia na participacdo de varios organismos da sociedade na construcao
de um padréo que possa atenuar o impacto da desinformacéo nas redes sociais, essa
sistematica encontra respaldo no art. 24, |, do Marco Civil da Internet*?.

Vé-se, portanto, que existem formas distintas de tentar combater a
desinformacéo e as fake news nas redes sociais. Todavia, parcela significativa da
doutrina, em raz&o do receio de se vulnerar o direito & liberdade de expresséo, tem se
posicionado no sentido de que seja necessario adotar modelos de autorregulacao e
corregulacdo da matéria, unindo forcas distintas na sociedade e utilizando-se de
ferramentas que possibilitem a ampliagéo da busca pela boa informacéo. A construgéo
de um uma sociedade que cultua a boa informacdo também passa pela
conscientizacdo, aspecto pouco explorado no Brasil e que deve ter prioridade com

relacdo as demais alternativas.

40 Também concluiu pela necessidade de critica ao punitivismo e as legislagdes redigidas no “calor do
momento”, as pressas. [...] A dificuldade em se determinar o que é precisamente verdade ou de se
estabelecer um conceito claro de fake news também agrava a possibilidade de arbitrariedade na
aplicacdo da norma punitiva. [...] Nesse sentido, seria muito mais proveitoso que medidas tomadas em
um modelo de governanga multipartes fossem feitas conjuntamente para o combate a desinformacao.
Isso se da pela unido dos setores interessados, quais sejam, sociedade civil, Estados, setor econémico,
academia e setor técnico. Assim, opta-se pelo estimulo ao desenvolvimento conjunto de medidas de
curto, médio e longo prazo para o combate as fake news em diferentes esferas [...] (ALVES e MACIEL,
2020, p. 22/23)

41 Art. 24. Constituem diretrizes para a atuacdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios no desenvolvimento da internet no Brasil:

| - estabelecimento de mecanismos de governanca multiparticipativa, transparente, colaborativa e
democrética, com a participacdo do governo, do setor empresarial, da sociedade civil e da comunidade
académica; (BRASIL, 2014).
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4 MODERACAO DE CONTEUDO NAS REDES SOCIAIS E A SUBMISSAO A
EFICACIA HORIZONTAL DO DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Diante da necessidade de se adequar a realidade social e de coibir a
veiculacdo de conteudos que sejam ofensivos ou estejam em desacordo com a
politica da rede social, a plataformas incorporaram o uso da chamada moderacéo de
contetdo. A ferramenta é utilizada amplamente por diversas plataformas digitais e a
pratica gera controvérsia a respeito dos parametros utilizados.

De Gregorio (2020) define moderacdo de conteddo como sendo a triagem,
avaliacao, categorizacao, aprovacao ou remocao de contetdo online, de acordo com
o regulamento de comunicagao social das plataformas. O objetivo se volta para a
promocdo de uma comunicacdo positiva e a atenuacdo de agressbes e
comportamentos antissociais.

Na concepcdo de Grimmelmann (2015) moderacdo é um mecanismo de
governanca que atua de forma a estruturar a comunidade, com o objetivo de facilitar
a cooperacao e prevenir o abuso. Esse controle pode ser exercido tanto no momento
da publicacédo (pela via dos algoritmos), quanto ap0s a publicacdo (se valendo da
moderacdo humana), essas formas de controle caracterizam a moderacdo como um
sistema hibrido, no qual parte do controle € feito automaticamente e a outra parte de
forma pessoal, pelos usuérios e/ou pelos moderadores da rede. A pratica desse tipo
de controle existiu desde o inicio das redes sociais, contudo os processos foram de
modernizando e alcancando cada vez mais usuarios, 0 que resulta em certa
preocupacao a respeito dos critérios adotados pelas plataformas. (GRIMMELMANN,
2015).

Ainda Grilmmelmann (2015) auxilia na compreenséo de como a moderagao se
arranja, explanando quais sao os papeis dos membros no contexto das plataformas

digitais. Na visdo do autor, quatro sdo os papéis:

Members can wear different hats: there are owners of the infrastructure,
moderators of the community, and authors and readers of content. For
example, on YouTube, Google owns the infrastructure; video uploaders are
authors; video viewers are readers; and the moderators include everyone who
clicks to flag an inappropriate video, the algorithms that collate user reports,
and the unlucky YouTube employees who manually review flagged videos.
Owners occupy a privileged position because their control over infrastructure
gives them unappealable control over the community’s software-based
rules.25 Thiscontrol lets owners decide who can moderate and how.
(GRIMMELMANN, 2015, p. 49)
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A partir da estrutura delineada pelo autor, vé-se que de fato muito poder se
concentra nas maos das big techs, em que pese se tratar de um sistema colaborativo,
no qual inegavelmente os usuarios estdo inseridos, as plataformas centralizam a
palavra final acerca da interferéncia no contedado. Além disso, sdo 0s responsaveis
por elaborar o regulamento do que pode ou nao ser publicado. (GRIMMELMANN,
2015).

As redes sociais tem buscado cada vez mais ampliar o poder de moderacao.
Legislacbes como a NetzDG, da Alemanha e o Code of Conduct on Hate Speech, da
Unido Europeia, acabam pressionando para que as big techs formulem politicas de
remocao e sinalizacdo de conteudo tido como inadequado. A necessidade exige uma
atuacao rapida as empresas, 0 que pode ser problematico, visto que a escala de
conteudo contido nas redes sociais é muito expressiva (GORWA, BINNS e
KATZENBACH, 2020).

A sistematizacdo do processo referido acima se da por meio do chamado
ecossistema de moderacdo. Tal estrutura compreende uma série de mecanismos de
inteligéncia artificial, machine learning*?, algoritmos e refinadas ferramentas
automatizadas de analise de contetdo. O ecossistema atua extensivamente sobre
uma importancia muito expressiva do conteddo hospedado na rede, decidindo
automaticamente quais parametros de moderacao seréo exercidos sobre determinado
contetdo (GORWA, BINNS e KATZENBACH, 2020).

Uma critica ao atual modelo de moderacdo é que boa parte do controle do
conteudo é realizado de forma automatizada por algoritmos. A imensa quantidade de
dados impede que a totalidade da verificacdo do conteudo seja realizada por
humanos. Para além, as plataformas acreditam que a expansao do uso dos algoritmos
pode viabilizar que o contetdo seja removido antes mesmo de que seja visto por
algum usuario da rede (GILLESPIE, 2020), (GREGORIO, 2020).

Um exemplo da atuagcédo da moderacdo automatizada foi no caso do massacre
em uma mesquita localizada em Christchurch, na Nova Zelandia. Em 15 de marco de
2019, um terrorista portando armamento pesado adentrou o templo religioso e atingiu

fatalmente mais de cinquenta pessoas. Toda a acéo foi exibida pelo proprio terrorista

42 Se caracteriza como um sistema que se utilizada de modernos algoritmos e ciéncia de dados para
buscar imitar a forma como os seres humanos aprendem. Dessa forma o sistema poderia gradualmente
melhorar a sua precisdo (IBM, 2020).
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em uma transmissdo ao vivo por meio do Facebook. O video do atentado foi
visualizado por algumas centenas de pessoas, sendo rapidamente removido pela
moderacdo. Contudo, vinte e quatro horas apos o fato, o video foi repostado mais de
1.5 milhdo de vezes, sendo bloqueado automaticamente em 80% das publicacdes,
cerca de 1.2 milhdo de posts (GORWA, BINNS e KATZENBACH, 2020). O caso
representa uma ocasido em que a moderacdo automatizada foi muito importante na
mitigacdo dos danos pela circulacdo desse tipo de conteddo nas redes sociais.
Ademais, 0 caso representou a primeira grande articulacdo do organismo chamado
Féorum da Internet para Combater o Terrorismo“3, criado por Facebook, Google,
Twitter e Microsoft (GORWA, BINNS e KATZENBACH, 2020).

Os algoritmos tendem a ser muito eficientes na identificagcdo de nudez,
conteudo violento ou spam, contudo tal eficiéncia ndo se repete quando se analisa 0
discurso de édio e o assédio, por exemplo, haja vista que nesses casos ha um certo
grau de subjetividade que s6 um humano pode conferir. O problema principal dos
algoritmos é que as plataformas ndo sdo muito transparentes acerca da forma como
sdo estruturados, sobretudo quando se trata de moderacdo que exige certa andlise
subjetiva, como referido (BARRET, 2020).

No entanto, a l6gica do ecossistema de moderacdo ndo se aplica a todas as
redes sociais. No exemplo do WhatsApp, a comunicacdo se da em canais fechados,
com mais privacidade. Um dos pontos principais do WhatsApp € o uso da criptografia,
tecnologia que torna inviolavel o contedido das mensagens repassadas pelos usuarios
do aplicativo. Todavia, ndo significa dizer que a plataforma n&do atua moderando o
comportamento dos usuarios, o faz por meio de outras formas, como por exemplo
monitorando as atividades das contas (GILLESPIE, AUFDERHEIDE, et al., 2020).

Ainda que se caracterize como um canal direito de comunicacéo, o WhatsApp
acabou sendo uma ferramenta capaz de viralizar determinados contetdos. Grandes
grupos que se comportam como féruns, a funcdo de encaminhar mensagem e o
compartilhamento de informacdes entre grupos de pessoas intimas, viabilizaram que
as informacdes veiculadas na plataforma conseguissem atingir um publico muito
expressivo. A circulacdo em escala dessas informacgdes ascendeu o alerta para o risco
de desinformacéo pelo uso desse canal (GILLESPIE, AUFDERHEIDE, et al., 2020).

43 Traducado livre para Internet Forum to Counter Terrorism (GIFCT) (GORWA, BINNS e KATZENBACH,
2020).
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A problematica da desinformacéo gerada a partir do mal uso do WhatsApp fez
como que o publico e as instituicbes pressionassem a empresa, no intuito de que
medidas fossem tomadas para mitigar a questdo. Sendo assim, o WhatsApp imp0s
limites menores ao niumero de componentes de cada grupo, além disso restringiu o
namero de vezes que uma mesma mensagem pode ser compartilhada. Ademais,
ofereceu ferramentas para que os usuarios checassem as informacdes recebidas.

Mesmo com a mudanca de postura, o0 WhatsApp tem sido pressionado a
oferecer mecanismos para os Estado tenham maior poder de investigagao a respeito
de mensagens compatrtilhadas por meio da plataforma. Os governos sustentam que a
plataforma deve oferecer uma alternativa que permita que os estados tenham acesso
ao contelido das mensagens criptografadas* (GILLESPIE, AUFDERHEIDE, et al.,
2020).

Nessa esteira, Sherk (2020) aduz que as redes sociais potencializaram a livre
manifestacdo e derem voz a populacdo, como nunca antes se viu. Entretanto,
passaram a limitar a liberdade de expressao dos usuarios, adotando um modus
operandi que pode privar os cidadaos dos espacos digitais de dialogo. Além disso,
tais interferéncias empreendidas pelas redes sociais podem contribuir para o cenario
de polarizacdo politica, visto que as informacfes ndo sdo acessadas igualmente e
algumas das postagens podem sofrer restricbes pelas plataformas (CESAR, 2019).

Dessa feita, vé-se que a moderacdo é um sistema complexo amplamente
empregado no controle do contetdo nas redes sociais. As plataformas digitais se
valem de tecnologias muito desenvolvidas para analisar e tratar uma quantidade muito
significativa de conteudo postado pelos usuarios. Ha, sem duvida, um viés positivo
desse controle, voltado para a exclusdo de conteudo violento, pornogréafico ou de
terrorismo. Entretanto, quando se passa a analise do controle empregado em
manifestacbes que contem com certo grau de subjetividade, a moderacao
automatizada pode nao ser tdo eficaz quanto nos outros casos. A problematica enseja
procuracdo, em razao de que a exclusdo discricionaria de conteudo pode acarretar

em prejuizos ao exercicio da liberdade de expresséo nas redes.

44 Serious offences on WhatsApp, such as terrorist and criminal activity, have led governments to
pressure Facebook to provide ‘backdoor access’ to encrypted messages on the service. (GILLESPIE,
AUFDERHEIDE, et al., 2020, p. 09)
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4.1 A eficacia horizontal dos direitos fundamentais e a sua aplicacdo na

moderacado das plataformas digitais

E certo que a génese dos direitos e garantias fundamentais estdo atrelados a
um periodo absolutista, portanto esses direitos sdo essencialmente exercidos em face
das arbitrariedades do Estado. Essa € a concepcéo classica que perdurou durantes
tempo expressivo (SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2019) (MENDES e BRANCO,
2020) (BARROSO, 2022).

A queda do despotismo foi acompanhada pela elevacdo de direitos
compreendidos como minimos para a estruturacdo da sociedade. O direito a vida, a
liberdade, ao devido processo legal, surgiram inicialmente com a intencao de frear o
imperioso e ilimitado poder do Estado. A ascensédo desse modelo resultou na
supremacia da lei e no Estado de direito (BARROSO, 2022).

Apos a consolidacdo do modelo constitucionalista, os direitos fundamentais
encontraram espaco para melhor se desenvolverem na sociedade. Além disso, na
visdo de Bonavides (2004), a concepcéao do juiz social auxilia no sentido de formar o
exercicio da magistratura voltada ndo somente a tecnicidade da lei, mas também a
sensibilidade das questdes sociais pré-concebidas. A expressdo do direito aleméo
Vorverstandnis consagra a ideia que o poder judiciario observarda a sistematizacéo dos
direitos fundamentais e a composicdo da conjuntura social, quando no exercicio da
atividade jurisdicional (BONAVIDES, 2004).

Dessa forma, apés a maturagcdo do movimento constitucionalista, uma nova
realidade passou a imperar na légica constitucional. A partir do fenbmeno denominado
“constitucionalizagdo do direito”, passou-se a reconhecer a forca normativa da
constituicéo, cujos efeitos deveriam irradiar ndo somente na relacdo entre povo e
Estado, mas em todos os ambitos do ordenamento juridico (BARROSO, 2022).

O advento dessa nocdo € tipicamente atribuido ao direito aleméo. Sob a
vigéncia da Lei Fundamental de 1949, o Tribunal Constitucional Federal asseverou
gue os direitos fundamentais assumem a funcdo de uma ordem objetiva de valores,
gue deve ser defendida pelo ordenamento juridico. A virada ocorre sobretudo no caso
Lath, de 1958 (BARROSO, 2022). Essa nova perspectiva vem muito amparada pela
doutrina de Konrad Hesse, o qual defende que os objetivos tracados pela constituicdo
devem ser seguidos por toda a sociedade (NAKAHIRA, 2007).
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Essa concepcao transborda o uso da Constituicdo para regular somente a
“relacao direta, exclusiva e unidimensional do cidadao com o Estado” (BONAVIDES,
2004, p. 587). A partir do momento inaugurado, o conteaddo das normas
constitucionais assume um carater universal, que nao responde somente ao Direito
Publico ou Direito Privado, mas envolve todo o ordenamento juridico. Sobre a
dimensdo objetiva dos direitos dos direitos fundamentais, Bonavides (2004)

acrescenta:

A hegemonia translada-se, entéo, para a Sociedade, com as novas geracdes
de direitos fundamentais incorporadas ao constitucionalismo contemporaneo,
transformando a Constituicdo em ordenamento juridico fundamental da
Sociedade, e ndo apenas do Estado. (BONAVIDES, 2004, p. 588)

Resultado da implantacao da logica juridico-objetiva dos direitos fundamentais,
algumas inovagdes constitucionais passaram a ser incorporadas nos ordenamentos.
Para Bonavides (2004, p. 588) dentre as inovacdes estdo: a) a irradiacao dos direitos
fundamentais a todos os ramos do Direito; b) a elevacao dos direitos fundamentais a
principios constitucionais; c) eficacia vinculante perante os trés poderes; d) a
superacdo do carater de norma programéatica em pro da assun¢do do papel norma
autoaplicavel, por parte dos direitos fundamentais. Além disso, o ator assenta o
reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, bem como a elaboracdo do
conceito de concretizacao, que diz respeito ao compromisso constitucional do Estado
em efetivar o que consta no texto constitucional.

Nesse trilho, em conjunto com o reconhecimento da forca normativa da
constituicdo, a doutrina alema concebe o conceito de Drittwirkung der Grundrechte,
termo que, em traducao livre, significa “eficacia dos direitos fundamentais perante
terceiros”. A adogao dessa posi¢ao foi paradigmatica no ambito do direito alemao,
mas também de todo o direito ocidental (DUQUE, 2021). Dai surge o carater duplo
dos direitos fundamentais (Doppelcharakter, Doppelgestalt ou Doppelqualifizierung),
na dimensdo subjetiva os direitos fundamentais ainda asseguram a protecdo dos
individuos perante a atuacdo do Estado. A dimenséao objetiva, por sua vez, assegura
o carater valorativo-decisorio dos direitos fundamentais, que devem conduzir a
compreensao da atividade jurisdicional (BONAVIDES, 2004).
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A respeito da vinculacdo dos direitos fundamentais a terceiro, ainda que com
algumas criticas*®, a doutrina brasileira adotou a expresséo “eficacia horizontal dos
direitos fundamentais”, como o conceito que reconhece que os direitos fundamentais
sdo oponiveis contra terceiros. Por sua vez, a eficicia vertical seria aquela
embrionario do constitucionalismo, na qual o direito fundamental €, sobretudo, um
direito de defesa em face do Estado, conforme referido quando da exploracdo da
dimensao subjetiva dos direitos fundamentais (SARLET, MARINONI e MITIDIERO,
2019) (BARROSO, 2022) (DUQUE, 2021) (NAKAHIRA, 2007).

Na visédo de Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2019), o paradigma da horizontalidade
dos direitos humanos nos conduz ao ideal de que os direitos fundamentais nao se
prestam somente a proteger o cidadao das arbitrariedades do Estado, mas também
de socorré-lo das agressdes advindas de particulares. O destinatario do direito
fundamental ndo sera mais somente o Estado, mas também os particulares no bojo
de suas relacdes.

Ha parcela da doutrina que se posiciona de forma critica com relacdo a
vinculagéo de terceiros ao regime dos direitos fundamentais. A contrariedade se da
em razao do risco de instrumentalizacao politica dos direitos fundamentais, bem como
o estabelecimento de um campo muito amplo para discricionariedades que poderiam
ferir a autonomia privada, também direito fundamental (FORSTHOFF, 1987 apud
NAKAHIRA, 2007).

A despeito da pertinente critica suscitada, é correto afirmar que entendimento
majoritdrio da doutrina e jurisprudéncia nos conduz a conclusdo de que o
ordenamento juridico brasileiro adotada a eficAcia horizontal dos direitos
fundamentais. Sendo assim, no Brasil, os direitos fundamentais também devem ser
observados na alcada das relacdes entre particulares, bem como devem ser
observados pelo Poder Judiciario quando as demandas particulares forem levadas ao
seu conhecimento (DUQUE, 2021).

A respeito especificamente do direito de liberdade de expressdo, Mendes e
Branco (2020) sustentam que se trata de um direito tipicamente abstencionista, que

45 As criticas dirigidas pela doutrina ao termo eficacia horizontal resultam do fato de que as relagdes
privadas nas quais o reconhecimento da vigéncia dos direitos fundamentais se faz mais necessério,
séo justamente aquelas marcadas por assimetrias ou desigualdades faticas, como nitidamente ocorre,
por exemplo, nas relacdes de consumo. S&o, portanto, rela¢cdes ndo necessariamente horizontais, no
sentido comum do termo, ja que marcadas por flagrante desigualdade de poder. (DUQUE, 2021, p. 7)
André de Carvalho Ramos (2020) utiliza a terminologia “eficacia diagonal” para se referir a aplicacao
dos direitos fundamentais entre particulares, quando uma das partes € vulneravel na relacao.
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sera exercido prima facie contra o poder estatal, ndo ensejando, originalmente, a
aplicacao nas relacdes entre particulares. Todavia, 0s autores aduzem que ja se viu 0
reconhecimento da aplicagdo do direito de manifestagdo no ambito das relagbes
privadas.

Ainda que se caracterize essencialmente como um direito de defesa perante o
Estado, a liberdade de expresséao, por se tratar de um direito fundamental previsto na
Constituicdo Federal, também esta apta a vincular os particulares, visto que essa é a
regra para os direitos fundamentais, ndo ha ideal que nos guie a outra concluséo.
Portanto, seriam os particulares também destinatarios do direito de liberdade de
expressao (SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2019).

Destarte, conclui-se que o0 constitucionalismo passou por alteracdes
substanciais durante a histdria. O papel originalmente ocupado € de um sistema de
protecdo da populacdo em face do Estado, que se revela como a dimenséao subijetiva.
A partir da incorporacéo da dimensao objetiva, o constitucionalismo passou a englobar
toda a compreensdo do ordenamento juridico, voltando-se a concretizacdo dos
direitos esculpidos nas cartas constitucionais. Dai decorre o conceito da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, os quais passaram, da mesma forma, a nortear
a percepcao sobre as relacdes privadas. Essa cognicdo, como se viu, hdo conta com
motivo aparente para que seja afastada no que concerne ao direito de liberdade de
expressdo. Portanto, a livre manifestacdo constitucionalmente prevista também se

aplica no ambito das relagbes entre particulares.
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5 CONCLUSAO

A liberdade de expressdao compreende comunicacdes de informacgdes,
opinides, impressdes, sentimentos e propostas, em suma, se trata de um conjunto de
direitos ligados a difusédo de ideias. Quanto a origem do direito, se viu que, em que
pese alguns escritos atribuirem a Grécia Antiga 0 que seriam 0S primeiros registros
da promocao da liberdade de expresséo, € durante as revolugdes liberais do século
XVIII que ocorre a verdadeira ascenséo da livre manifesta¢do, se constituindo como
uma ferramenta primordial para a superacao do despotismo e o langcamento das luzes
sobre o ocidente.

A livre manifestagdo se comporta como uma ferramenta fundamental para a
evolucgao individual, da sociedade e do Estado. A exposi¢cédo das ideias viabiliza que
possa se estabelecer uma gama de caminhos, bem como o debate possibilita o
enfrentamento dos aspectos positivos e negativos de cada visdo. Essa construcéo
calcada no debate constitui uma marca muito importante da consolidagdo de
significados na sociedade.

Verificamos também que se pode identificar duas dimensdes da liberdade de
expressdo: uma individual, atrelada a critica individual, voltada ao desenvolvimento
da personalidade, outra dimenséo coletiva, na qual se estabelecem os debates e
opinides que contribuem para o aperfeicoamento do regime democratico.

Constatou-se que a liberdade de expressdo guarda uma relagdo muito
importante com a democracia, ao passo que a primeira ndo se comporta somente
como uma ferramenta da segunda, mas como parte integrante desta. Portanto, cuida-
se de um direito que defende ndo somente a esfera individual, mas também a prépria
estrutura do Estado Democratico de Direito.

Enfrentando a retrospectiva da liberdade de expresséo no Direito Brasileiro foi
possivel identificar que o direito foi previsto desde a Carta Imperial de 1824. Contudo,
durante a histdria do Brasil foram identificados periodos em que a liberdade de
expressao foi profundamente abalada. Sobretudo nos regimes do Estado Novo e da
Ditadura Militar de 1964, a populagdo brasileira viu a censura se tornar uma
ferramenta para controle da oposicdo e das criticas. Entretanto, com o advento da
Constituicao Federal de 1988, a liberdade de expressdo mais uma vez repousou como
um direito fundamental, constitucionalmente previsto e amparado institucionalmente

pelo Estado.
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Analisou-se também os possiveis limites do direito a liberdade de expresséo e,
como se constatou, se trata de um direito fundamental que pode encontrar restrices,
tais limitacdes sdo vistas no préprio texto constitucional, mas também na legislacdo
infraconstitucional. Além disso, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a liberdade
de expressao nao abarca manifestacdes discriminatorias, em razao da prevaléncia da
dignidade humana.

Passando a andlise do exercicio da liberdade de expressdo na internet, foi
possivel delinear que a internet alterou substancialmente a forma como se exercita a
livre manifestacdo. A partir da digitalizacdo da sociedade, os cidadaos tém muito mais
poder de fala perante o Estado e os pares do corpo social. O chamado fenémeno da
desmediatizacao resultou em uma conjuntura em gque a sociedade ndo mais recebe
passivamente as noticias, mas sim contribui na efetiva producdo, circulacdo e
guestionamento das informacdes.

Contudo, como se exp0s, 0 entrave que atormenta a efetivacdo da democracia
digital € a chamada desinformacgé&o. Principalmente por meio das fake news, a
desinformacédo acaba por prejudicar a sociedade por meio do ruido informacional, de
forma que embaraca o processo pela obtencdo de boas informacdes. Por
conseguinte, a sociedade adota 0s seus posicionamentos conforme as informacdes
que lhe s&o fornecidas, sendo assim, informacBes enganosas prejudicam
sobremaneira 0 processo demaocratico, visto que as premissas adotas pelos cidaddos
muitas vezes sdo inverossimeis.

Nesse sentido, como medida para conter a disseminacao de fake news, foram
estudados trés modelos de abordagem. O primeiro, modelo regulatério estatal, prevé
ampla atuacéo do Estado na regulamentacdo do combate as fake news, por meio de
vedacao de conteudos e algum nivel de submisséo das plataformas. Como se viu, a
principal critica esta no espaco para a arbitrariedade desse modelo, pode resultar em
prejuizo a liberdade de expressao.

O segundo modelo € o de autorregulacdo, nos quais a prépria comunidade e
as plataforma digitais estabelecem e modificam parametros para a exclusdo ou
sinalizacdo de conteudo. Nessa sistematizacéo a participacdo estatal é timida e os
maiores construtores do sistema sao as plataformas digitais e a comunidade.

O terceiro modelo é o da corregulacdo, o qual defende uma estrutura de

governanca multissetorial, no qual o Estado atua propondo diretrizes e conta com a
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participacdo de toda sociedade. Iniciativas de conscientizacdo e a formacédo de uma
cultura de boa informacéao séo fundamentais nesse modelo.

Dentro da ideia dos modelos de regulacdo, a ferramenta da moderacéo de
contetdo é amplamente utilizada pelas plataformas digitais. A moderacao das redes
sociais é uma realidade, se valendo de algoritmos e da propria comunidade,
plataformas digitais atuam selecionando o conteudo conforme estabelecem os
parametros dos termos de uso.

A moderacdo em si ndo é problematica, visto que tem o objetivo de propiciar
um ambiente digital de maior cooperacéo e respeito. Contudo, as criticas residem no
fato de que o processo nem sempre € transparente e que, por vezes, a moderacao
pode acabar maculando o direito de liberdade de expresséo dos usuarios.

Esse € o ponto onde reside a problema da pesquisa. A moderacgéo realizada
pelas redes sociais deve se submeter ao direito de liberdade de expressdo? Para
atingir a complexa reposta valemo-nos do método indutivo.

A partir dos estudos realizados no decorrer da pesquisa se verificou da
importancia da liberdade de expressdo, a qual se caracteriza como um direito
fundamental positivo na Constituicdo Federal. Inclusive, parte da doutrina defende que
a liberdade de expressdo, no panorama dos direitos fundamentais, ocupa uma
posicdo de preferéncia. Essa, portanto, é a primeira premissa.

Também verificamos que a partir da maturacéo do constitucionalismo, alguns
aspectos se alteraram frente ao inicio do movimento constitucional, dentre eles, a
concepcao de que os direitos fundamentais ndo sao exercidos somente em face do
Estado, mas que também os direitos devem ser observados no ambito das relacdes
particulares. A chamada eficacia horizontal dos direitos humanos, a qual é adotada
pelo Direito Brasileiro, nos conduz ao paradigma de que as disposi¢des inter partes
devem considerar os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal. Essa,
entdo, € a segunda premissa.

Dessa forma, concluindo que o direito a liberdade de expressao é um direito
fundamental e que os direitos fundamentais dispdem da eficacia horizontal, a provavel
resposta € de que sim, as plataformas digitais, no processo de moderacéo das redes
sociais, devem obedecer ao direito de liberdade de expresséo.

Essa é a posicdo de boa parte da doutrina (GILLESPIE, 2020), (GREGORIO,
2020), (SHERK, 2021), a qual acredita que as redes sociais configuram um novo
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arranjo do espaco publico de debate e, por conseguinte, devem obedecer ao regime
constitucional de direitos fundamentais.

Importante referir que a questao ainda nao foi apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal. Nos Estados Unidos da América, no entanto, a celeuma j& tem sido objeto
de debate nos tribunais de apelacdo. O Tribunal Federal de Recursos da 52 Regiéo,
sediado em Louisiana, decidiu que a moderacado exercida pelas redes sociais viola a
Primeira Emenda. Por sua vez, o Tribunal Federal de Recursos da 112 Regiao,
sediado na Gedrgia, decidiu que lei que proibe a moderacdo de conteudo é
inconstitucional. (TROTTA, 2022) (CONJUR, 2022). Em razdo da celeuma, a
problematica sera submetida a Suprema Corte dos EUA, caso que promete ser
paradigmatico, em razdo da relacdo daquele pais com o direito de liberdade de
expressao.

Um caminho adequado para a conciliacdo da liberdade de expressdo e do
tratamento da questdo da desinformacéo, parece ser o sistema de governanca
multissetorial, abordado na trilha da pesquisa. Esse modelo se opde ao paradigma
regulatério, o qual enseja critica em razéo da participacéo direta do Estado definindo
0 que deve ser considerado fake news, sistematizacdo que vem sendo adotada, por
exemplo, na Alemanha, conforme exposto anteriormente. No modelo de corregulacao,
o Estado, em conjunto com a sociedade, pode eleger alguns parametros que devem
ser utilizados no processo de moderacdo. Dessa forma, seria possivel conservar a
liberdade de expressao nas redes sociais e, ainda assim, contribuir para um cenario
gue possibilita a veiculacdo de boas informacBes e repele o processo de
desinformacédo. Pensar a questdo de forma multilateral pode contribuir para que a
sociedade tenha mais voz no debate politico, mas também esteja bem informada por

meio das redes sociais.
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