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APRESENTACAO

As Ciéncia Sociais reinem campos de conhecimento com foco nos aspectos
sociais das diversas realidades humanas. Entre eles pode-se citar o Direito, a
Economia, a Administragao e o Servigo Social. A partir da abordagem transdisciplinar
destes conhecimentos, é possivel estimular uma nova compreensao da realidade por
meio da articulagcao de elementos que perpassam entre, além e através de disciplinas,
numa busca de compreensdo de fendmenos complexos, como as necessidades da
sociedade e o viver em sociedade.

A Coletanea Nacional “Ciéncias Sociais e Direito” € um e-book composto por 34
artigos cientificos que abordam assuntos atuais com a perspectiva transdisciplinar,
como: o impacto da tecnologia de informacao nas relagdes sociais, a reconstrucao
do acesso a justica, a influéncia das midias nas relagdes de poder, novos espacgos
de efetivacéo dos direitos humanos, a educacédo como caminho para uma sociedade
mais democratica, entre outros.

Mediante a importancia, necessidade de atualizacéo e de acesso a informagdes
de qualidade, os artigos elencados neste e-book contribuirdo efetivamente para
disseminacao do conhecimento a respeito das diversas areas das Ciéncias Sociais e
do Direito, proporcionando uma visdo ampla sobre estas areas de conhecimento.

Desejo a todos uma excelente leitura!

Prof. Ms. Renata Luciane Polsaque Young Blood
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CAPITULO 6

O IMPACTO DAS FAKENEWS E O FOMENTO
DOS DISCURSOS DE ODIO NA

SOCIEDADE EM REDE:

A CONTRIBUIGAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO
NA CONSOLIDACAO DEMOCRATICA

Isadora Forgiarini Balem
Universidade Federal de Santa Maria

Centro de Ciéncias Sociais e Humanas
Curso de Direito

Santa Maria- Rio Grande do Sul

RESUMO: O exercicio imoderado do direito
constitucional a liberdade de expressao pode
levar ao abuso ilicito dessa prerrogativa, por
meio da disseminacao das “fake news” e do
“hate speech” no contexto da sociedade em
rede, em razdo do amplo acesso da populacao
as midias digitais e as caracteristicas peculiares
do ambiente cibernético. Ocorre que um direito
que tencionava resguardar a autonomia do
individuo e fortalecer a participacao popular
na democracia pode, diante dos excessos,
contribuir para a indesejavel exclusao daqueles
que séo alvos das noticias falsas ou dos
discursos de 6dio. Embora a regulagéo estatal
dos meios de comunicacao seja uma alternativa
no combate a violacdo da dignidade da pessoa
humana em razdo dos desdobramentos
abusivos da liberdade de expresséo, ha que
se ter cautela para que nao seja (re)instalada
a censura. Emerge, entdo, a importancia da
ponderacdo de interesses no caso concreto,
como instrumento mais adequado para indicar
qual direito deve prevalecer. Por meio dos
subprincipios da proporcionalidade, evita-se
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0 cerceamento desmedido da liberdade de
expressao, cuja limitacado deve se dar, sempre,
a posteriori.

PALAVRAS-CHAVE: democracia; “fake news”;
“hate speech”; liberdade de expressao.

ABSTRACT: The immoderate exercise of the
constitutional right to freedom of expression
can lead to the illicit abuse of this prerogative
through the dissemination of fake news and
hate speech in the context of the network society
due to the broad access of the population to
digital media and the peculiar characteristics of
the cybernetic environment. It happens that a
right that intended to safeguard the autonomy
of the individual and to strengthen the popular
participation in the democracy can, before
the excesses, contribute to the undesirable
exclusion of those that are targets of the false
news or the discourses of hatred. Although the
state regulation of the media is an alternative in
the fight against the violation of the dignity of the
human person due to the abusive unfolding of
freedom of expression, care must be taken that
censorship is not (re) installed. The importance
of the balancing of interests in this case emerges
as a more appropriate instrument to indicate
which right should prevail. By means of the
sub-principles of proportionality, the excessive
restriction of freedom of expression is avoided,
and its limitation must always be a posteriori.
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KEYWORDS: democracy; “Fake news”; Hate speech: freedom of expression.

11 INTRODUCAO

Em passo trépego, o legislador avanca mais lentamente que os fatos sociais, os
quais evoluem vertiginosamente, exigindo normas e providéncias. Acompanhando o
ritmo do surgimento de novas tecnologias, novos valores emergem e, desprotegidos,
reclamam por tutela.

Como resultado de uma construcao eclética, a Constituicao Federal de 1988’
consagra um extenso rol de direitos e garantias fundamentais, os quais em razéo da
auséncia de hierarquia estabelecida a priori, frequentemente colidem entre si. Um dos
mais emblematicos exemplos da sociedade em rede na qual estamos inseridos, é o
choque entre a liberdade de expressado e informacédo versus a dignidade humana e
o principio democrético, enquanto valores indispensaveis ao Estado Democratico de
Direito.

N&o ha que se olvidar que um dos mais importantes fundamentos da liberdade
de expresséo é a autonomia do individuo. Sendo a pessoa humana essencialmente
social, a sua comunicagdo com o outro, mais do que uma faculdade, revela-se como
uma verdadeira necessidade. A possibilidade de cada um de divulgar suas convicg¢oes
politicas, de comunicar 0 que pensa e 0 que sente, inclusive a respeito do outro, é
dimensao essencial da dignidade humana.?

Nesse sentido, a evolugéo da sociedade, em virtude da efervescéncia dos meios
de comunicagdo e do protagonismo a que foi alcada a liberdade de expresséo, ndo
esta sendo acompanhada pela atua¢éo do poder publico, porquanto as medidas (in)
existentes nao tém sido suficientes para impedir a disseminagao de noticias falsas
(“fake news”) e a proliferacdao dos discursos de édio (“hate speech”), sobretudo nas
redes sociais e, consequentemente, a diaria violacao de direitos fundamentais que
elas provocam.

Sob a perspectiva da analise dos conceitos de “fake news” e “hate speech”, este
estudo pretende avaliar a liberdade de expressao no contexto da sociedade em rede e
a respectiva constribuicdo para a solidificacdo (ou ndo) da democracia, de modo que
foi utilizado o método de abordagem dedutivo, bem como 0 método de procedimento
monografico. Como técnicas de pesquisa adotaram-se, ainda, a de documentacéo
indireta (bibliografica e documental). O presente artigo encontra-se dividido em duas
partes, além da introducéo e da concluséo: (1) O excesso da liberdade de expresséo na
sociedade em rede: As “fake news” e a sua disseminagao por meio das midias digitais”
e 0 “hate speech” e (2) Fake news” e “hate speech” na consolidacdo da democracia.

1 BRASIL. Constituicao Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 19. ago. 2017.
2 FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressao e Comunicacdo. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2004, pp. 66-67.
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21 O EXCESSO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO NA SOCIEDADE EM REDE

2.1 As “fake news” e a sua disseminacao por meio das midias digitais

Sabemos que a noticia circulaemtorno daideia de verdade. Nao necessariamente
a verdade utépica do jornalismo totalmente imparcial, desprovido de interesses, mas
aquela que da o sentido a atividade jornalistica, como fonte de informacdo. Nesse
contexto, emerge o conceito das “fake news”, expresséo que pode ser entendida como
‘noticia falsa’ e a qual, em verdade, se refere a uma ‘mentira contada na forma de
noticia’.

Declaragdes ambiguas, enviesadas, ou derivadas de enganos sé&o na pratica
equiparadas a mentiras inventadas pelos mais diversos motivos: ganhar dinheiro dos
anunciantes, alcancar resultados eleitorais especificos, formar e influenciar correntes
de opinido, induzir metas de politicas publicas, reforcar vinculos de identificacao
coletiva e, até mesmo, denegrir a imagem de uma coletividade ou segmento social,
étnico ou racial.®

Referido assunto ganha ainda mais relevo em razéo do resultado obtido com a
Pesquisa do Instituto Reuters, no qual resta evidente que cada vez mais brasileiros de
grandes centros urbanos usam redes sociais como fonte de noticias.* Elas tem sido,
portanto, um instrumento importante na difusdo das noticias falsas, eis que a replicacéo
de informagbes ocorre em velocidade incomparavel as midias tradicionais. Ademais,
se observa que a leitura das manchetes muitas vezes sdo suficientes para que os
usuarios se sintam atraidos a compartilha-las, sem se preocuparem com a verificacéo
da fonte e a veracidade da informacao que ajudam a disseminar. De maneira geral,
segundo levantamento conjunto da Universidade Columbia com o Instituto Nacional
de Pesquisa em Informatica e Automacéo, da Franca, 59% dos links compartilhados
nao sao sequer abertos por quem os compartilha.®

Com a exploséo de novos meios de comunicagdo no ambiente digital, distribuidos
pela malha includente da sociedade global e se reproduzindo em milhares de polos
virtuais dificilmente localizaveis e responsabilizaveis (ética ou juridicamente), torna-se
trabalhosa a tarefa da verificagdo isenta de fatos®.

3 JUNIOR, Owvaldo Giacoia. E se o erro e a fabulacéo do engano se revelarem tio essenciais
quanto a verdade? Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2017/02/1859994-e-se-
-0-erro-a-fabulacao-o-engano-revelarem-se-tao-essenciais-quanto-a-verdade.shtml> Acesso em: 21
ago. 2017.

4 NEWMAN, Nic; FLETCHER, Richard; KALOGEROPOULOS, Antonis; LEVY, David; NIELSEN,
Rasmus. Relatério de Noticias Digitais 2017. Disponivel em: <https://reutersinstitute.politics.ox.ac.uk/
sites/default/files/Digital%20News%20Report%202017%20web_0.pdf> Acesso em: 22 ago. 2017.

5 SA, Nelson De. Como os grandes jornais e as midias sociais tentam responder a invencao
deliberada de fatos. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2017/02/1859992-co-
mo-0s-grandes-jornais-e-as-midias-sociais-tentam-responder-a-invencao-deliberada-de-fatos.shtml>
Acesso em: 22 ago. 2017.

6 JUNIOR, Owvaldo Giacoia. E se o erro e a fabulacdo do engano se revelarem tdo essenciais
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No combate aos impactos (sociais, juridicos, politicos e econdmicos) negativos
das noticias falsas que — em razéo da velocidade e visibilidade que alcangam - tem o
poder de influenciar eleicdes, por exemplo, algumas redes sociais, como o Facebook-
criaram uma rede de checagem de fatos, as quais contam com o0s servicos de
diversos meios de comunicacgao, aliados a checadores independentes.” No mesmo
sentido, o CrossCheck, foi lancado em fevereiro desse ano, com suporte do Google
e do Facebook, envolvendo varias empresas francesas de midia, para lutar contra a
desinformacéo.®

No Brasil, o Relatério da Reuters Institute apurou que alguns meios de
comunicacéo - como o Portal web G1 e jornal O Globo — anunciaram a criagao de
equipes de verificacao de fatos para investigar noticias publicadas na Internet, bem
como rumores espalhados nas midias sociais e até informacgdes retiradas de anuncios
oficiais.

Destarte, um dos maiores desafios no combate as “fake news” é assegurar que
qualquer medida para coibir sua divulgacao, nao afete a liberdade de expressao. Como
garantir a liberdade de expresséo na internet e, ao mesmo tempo, evitar que ela seja
utilizada de forma criminosa é uma equacao dificil de ser resolvida, mas que merece
atencao e discussodes da sociedade.

Ha que se reconhecer, ainda, que a questdo posta transcende as fronteiras
geograficas de um pais e medidas legislativas, judiciais ou executivas isoladas seriam
— ainda que importantes — insuficientes no combate as “fake news”, na medida em
que no territério cibernético onde elas se desenvolvem, tais fronteiras sdo pouco
significativas.

Outrossim, a preocupacao com a autonomia na liberdade de expressao nao se
centra apenas na figura do “falante”, alcangando também, com a mesma intensidade, a
pessoa do “ouvinte”. De fato, embora seja importante 0 acesso do individuo a tematicas
diversas, para que cada um possa desenvolver livremente a sua personalidade e
convicgoes, ndo ha como defender a liberdade de expressao como direito absoluto e
a consequente postura totalmente abstenseista do Estado.

Portanto, partir da premissa que todos os individuos possuem a igual capacidade
de avaliar e processar a informacao que recebe é desconsiderar aimensa desigualdade
que permeia a sociedade brasileira, deixando desprotegidos cidaddos que — nao
obstante suas limitagcbes em analisar criticamente a fonte da noticia recebida —possuem

a mesma capacidade de replicar tal informacéao, contribuindo para a disseminagcao das

quanto a verdade? Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2017/02/1859994-e-se-
-0-erro-a-fabulacao-o-engano-revelarem-se-tao-essenciais-quanto-a-verdade.shtml> Acesso em: 21
ago. 2017.

7 SA, Nelson De. Como os grandes jornais e as midias sociais tentam responder a invencao
deliberada de fatos. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2017/02/1859992-co-
mo-0s-grandes-jornais-e-as-midias-sociais-tentam-responder-a-invencao-deliberada-de-fatos.shtmi>
Acesso em: 22 ago. 2017.

8 ANTHEAUME, Alice. Relatério de noticias digitais 2017: France. Disponivel em: < https://
reutersinstitute.politics.ox.ac.uk/sites/default/files/Digital%20News%20Report%202017%20web_0.

pdf> pp. 68. Acesso em: 25 ago. 2017.
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“fake news”.

Embora ndo se defenda a possibilidade do Estado proibir a divulgagédo de
informacdes que, a priori, considere perigosas, ndo sendo legitimo que ele se substitua
aos proprios individuos para decidir o que podem ou nao ouvir, ressalta-se aimportancia
da autorresponsabilidade individual no contexto das “fake news”, cuja maior incidéncia
em sociedades politicamente polarizada, acabam por desaguar nos discursos de odio.

Com efeito, a cada oportunidade em que nos deparamos com alguma noticia
polémica, ha que se por em pratica o juizo critico com o fito de avaliar, mesmo que
superficialmente, a credibilidade de tal informacéo. O exercicio pleno da liberdade de
expresséo, capaz de contribuir positivamente na construcdo da democracia, passa
pela responsabilidade individual de cada na disseminacao das “fake news”.

2.2 “Hate speech”

N&o obstante tenha a Constituicdo Federal de 1988 atribuido grande importancia
a liberdade de expresséo, consagrando-a como direito fundamental (art. 5°, IV e
IX)°, ndo estabeleceu a ela carater absoluto, ja que imputou aquele que se exceder,
a responsabilidade de reparar o dano causado, sendo observado o principio da
proporcionalidade.

Nao ha duvidas, porém, que a liberdade de expressao é elemento essencial
em qualquer regime constitucional que se pretenda democratico ao permitir que a
vontade coletiva seja formada por meio do confronto livre de idéias, em que todos os
segmentos sociais e individuos possam patrticipar, seja para exprimir seus pontos de
vista ou para ouvir aqueles defendidos pelos demais.

Portanto, a democracia nao se limita a realizacao de eleicées livres e periddicas.
O ambiente democratico, requer, doravante, a existéncia de um espaco publico
consolidado, em que os temas de interesse geral possam ser debatidos com liberdade.
Destarte, s6 assim os individuos podem ter acesso as posicdes existentes sobre
as mais diversas questdes, o que lhes permite participar conscientemente na sua
comunidade politica.™

Nesse sentido, embora haja a consciéncia geral da importéncia do direito em

questao na consolidagcao da democracia, os limites da liberdade de expressao sao,
quase sempre, nebulosos ou deliberadamente atenuados, eis que ndo possuem uma
limitac&o a priori. A diluicdo de fronteiras e o conforto do anonimato proporcionados
pela Internet, instigam a propagacéo desenfreada de manifestacdes, dentre as quais,
o discurso de édio.

O discurso de 6dio esta relacionado, por conseguinte, com a difusdo de formas

9 BRASIL. Constituicao Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 19 ago. 2017.
10 BINENBOJM, Gustavo. Meios de comunicacdo de massa, pluralismo e democracia deli-

berativa: as liberdades de expressao e de imprensa nos Estados Unidos e no Brasil. Disponivel em:
< http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_360.pdf > Acesso em 26

ago. 2017.
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concretas de expressdo e de comunicagdo, dirigidas a grupos definidos por sua
raca, religidao, orientacdo sexual, deficiéncia, etnia, nacionalidade, idade, género,
filiacdo politica ou outras caracteristicas pessoais, funcionais ou sociais''. Pratica que
encontrou nas caracteristicas peculiares do ciberespacgo significativas vantagens,
ante a dificuldade de identificacdo e puni¢cao dos responsaveis, além da visibilidade
imediata do propagador.

Desse modo, ocorre que a liberdade de expressao — antes conceituada como
um direito fundamental — transmuda-se em verdadeira arma de ataque que, revestida
de uma protecdo constitucional abstrata inviabiliza, por meio do discurso de 6dio, o
proprio espaco de discussdo democratica que tencionava construir.

Um cenario propicio para as trocas sociais inerentes a uma sociedade plural
nao € aquele em que pessoas ofendem-se livremente umas as outras pelas razdes
mais baixas, usando o direito de liberdade de expressdo como escudo, mas na
verdade pressupde a predisposicéo de cada participante do debate em ouvir e refletir
sobre os argumentos apresentados pelos outros, e até, eventualmente, de rever o
proprio posicionamento. Ele exige respeito mutuo entre os debatedores, que devem
reconhecer-se reciprocamente como livres e iguais.'?

Assim, ainda que as ideias depreciativas veiculadas nos discursos de 6dio né&o
encontrem respaldo explicito no sentimento coletivo, a sua difusdo tende a reforgar
alguns estere6tipos negativos, geralmente ja arraigados culturalmente, culminando
na valorizagao negativa da participagao daquele segmento vitimizado, mesmo que de
forma subconsciente.

Outrossim, ap6s uma manifestacdo de édio, a vitima tende a assumir dois
comportamentos: responder com semelhante violéncia — contribuindo para a
perpetuacao de uma atmosferabeligerante -, ou retirar-se dadiscussao, invariavelmente
amedrontada ou humilhada, promovendo o efeito “silenciador’®. Quando ndo ambos.
Nenhum desses sentimentos, por 6bvio, acrescenta algo no pretendido fortalecimento
democratico calcado na liberdade de expressao.

Ao reconhecermos, portanto, que a democracia ndo se limita a eventual
participagdao em eleigdes — pois inclui também a capacidade da coletividade influenciar
a formacédo da vontade coletiva - concluiremos que a exclusdo dos integrantes dos
grupos estigmatizados, provocadas pelo “hate speech”, sdo mortais ao intento
democratico.

11 KUBLER, F. How much Freedom for Racist Speech: Transnational Aspects of a Conflict of
Human Rights. Hofstra. L. Ver. Vol 27, 1998, p. 335.

12 BINENBOJM, Gustavo. Meios de comunicacédo de massa, pluralismo e democracia deli-
berativa: as liberdades de expressao e de imprensa nos Estados Unidos e no Brasil. Disponivel em:
< http://www.emerij.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_360.pdf > Acesso em 26

ago. 2017.
13 MEYER-PFLUG, Samanta Ribeiro. Liberdade de expressao e discurso de 6dio. Editora RT:
2009. p. 97.
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31 “FAKE NEWS” E “HATE SPEECH” NA CONSOLIDACAO DA DEMOCRACIA

A concepcao da liberdade de expressédo como instrumento para a obtencao
da verdade parte da premissa de que, no contexto do debate livre entre pontos de
vista divergentes sobre temas polémicos, as melhores idéias prevalecerdao. Sob esta
perspectiva, a liberdade de expresséo € vista ndo como um fim em si, mas como um
meio para a obtencao das respostas mais adequadas para os problemas que afligem
a sociedade.

Todavia, o fato de ter sido algada, primariamente, a categoria de tipica garantia
liberal do cidadao contra a autoridade constituida ndo impediu que algum tipo de
limitacdo ao direito de liberdade de expressdao sempre fosse admitida como forma de
protecao do “interesse publico”.

Assim, a abstracao conceitual intrinseca ao sentido de interesse publico, somada
a dificuldade em sopesar quando o atendimento de tal interesse reside na propria
preservacao da liberdade de expressdo ou néo', é a linha ténue entre os recentes
casos de fake news e hate speech, bem como sua alta incidéncia no contexto politico,
impactando sobremaneira as referéncias democraticas de um Estado.

Ocorre que, de parte sua preocupacao com a dimensao individual e defensiva
da liberdade de expressao (entendida como protecéo contra ingeréncias indevidas do
Estado na livre formagao do pensamento dos cidadéos), o constituinte atentou também
para a sua dimensao transindividual e protetiva, que tem como foco o enriquecimento
da qualidade e do grau de inclusividade do discurso publico. Observa-se, portanto,
que a Constituicdo incluiu, ela mesma, os principios que devem ser utilizados no
sopesamento das dimensodes defensiva e protetiva da liberdade de expresséo.'®

Aqui o dilema é ainda mais visivel, na medida em que o conflito ocorre entre as
dimensodes defensiva e protetiva do mesmo direito fundamental, o qual paradoxalmente
impede e requer a atuacdo estatal quase que simultaneamente. Nesse equilibrio
delicado e complexo, qualquer excesso na intervencao estatal pode dar margem a um
governo totalitario e controlador das manifesta¢des discursivas da sociedade civil, ao
passo que a sua omissao pode representar a exclusao do discurso publico de grupos
sociais desfavorecidos e a manipulacao desse discurso por grupos hegeménicos que
controlam os meios de comunica¢do de massa.

Com efeito, em que medida a gestéo editorial da empresa jornalistica deve ceder
ante ao direito do individuo de ser adequadamente informado sobre assuntos de
interesse geral, de cuja satisfacédo depende sua autonomia publica como cidadéo?
A resolucédo adequada dessa quimera, por meio da ponderagcao entre os interesses
em jogo, envolve, indubitavelmente, uma pré-compreensao da dimenséo de cada um

14 BINENBOJM, Gustavo. Meios de comunicacédo de massa, pluralismo e democracia deli-
berativa: as liberdades de expressao e de imprensa nos Estados Unidos e no Brasil. Disponivel
em: < http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_360.pdf > Acesso em

26 ago. 2017.
15 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha,
1998, p. 302-3.
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deles, a fim de que se possa realiza-los em sua maxima efetividade.

Assim sendo, a regulacdo (legislativa, executiva e, pricipalmente, judicial) do
direito de liberdade de expressao tem sido posta como alternativa aos abusos que
sdo cometidos em seu nome. A intervencao regulatéria na liberdade de expressao
e imprensa da forma descrita se sujeita a avaliacbes das distor¢cdes causadas pelo
mercado sobre o debate publico e a necessidade de sua correc¢ao pelo Estado ou, de
outra banda, a possibilidade de utilizacdo do aparato estatal pelos poderosos e seu
uso em sentido oposto ao pretendido pela regulagéo, isto €, para empobrecer e néo
para enriquecer o debate publico.'®

Tanto em uma quanto em outra hipbtese, a regulagcdo deve ter como norte o
robustecimento do debate publico e o incremento do grau de inclusividade do acesso
aos meios de comunicacéo social. Neste ponto, sobreleva a importancia da concesséao
de acesso preferencial aos 6rgaos da chamada grande imprensa a grupos minoritarios
ou politica e economicamente desfavorecidos. Propiciar a participacdo desses
segmentos no mercado de ideias, além de significar a promogédo da sua autonomia
como expressao de sua dignidade, representa também um ganho para o processo
democratico, com o0 aumento do numero de participes racionais e de pontos de vista
distintos no dialogo publico.!”

A questdo se mostra delicada porquanto a probabilidade da regulacdo estatal da
liberdade de expressao culminar no solapamento do proprio direito é imensa, eis que
0 mesmo 6rgao seria responsavel por determinar o que é considerado abuso ou nao,
ao invés dessa definicdo emanar de um senso comum. Nesse passo, é facil antever
gue as convicgdes (politico-filoséficas) de uns prevaleceriam sobre as da sociedade,
transformando a regulacdo em nova fonte de dominagao. A censura, contudo, néo é
algo que se reconheca ou declare, como bem observa Luis Roberto Barroso:

“[...] em todos os tempos e em todos os lugares, a censura jamais se apresenta
como instrumento da intolerancia, da prepoténcia ou de outras perversdes ocultas.
Ao contréario, como regra, ela destréi em nome da seguranca, da moral, da familia,
dos bons costumes.'®

John Rawls, por sua vez, defendeu que, numa sociedade justa, s6 é legitimo
restringir a liberdade quando ela chegar ao ponto de ameacar a seguranca das
instituicbes que mantém esta sociedade, inclusive a propria democracia'. Ja Norberto

16 BINENBOJM, Gustavo. Meios de comunicacao de massa, pluralismo e democracia deli-
berativa: as liberdades de expressao e de imprensa nos Estados Unidos e no Brasil. Disponivel
em: <http://www.emerij.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_360.pdf > Acesso em
26 ago. 2017.

17 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressao e o problema do “Hate speech”. Dispo-
nivel em: <http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/18-a-liberdade-de-expressao-e-o0-pro-
blema-do-hate-speech/a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf>
Acesso em: 27 ago. 2017.

18 BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de Expressédo, Censura e Controle da Programacgéo de
Televis&o na Constituicdo de 1988, in Temas de Direito Constitucional, 2001, p. 345-6.

19 RAWLS, John. A Theory of Justice. Cambridge: Harvard University Press, 1971, pp. 216-220.
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Bobbio foi ainda mais contundente ao se manifestar sobre a questéo:

“[...] E melhor uma liberdade sempre em perigo, mas expansiva, do que uma
liberdade protegida, mas incapaz de se desenvolver. Somente uma liberdade em
perigo € capaz de se renovar. Uma liberdade incapaz de se renovar transforma-se,
mais cedo ou mais tarde, numa nova escraviddo."?

Logo, a regulacéo da imprensa deve preencher as falhas naturais do mercado
livre no ramo da comunicagédo social. E fundamental que as empresas jornalisticas
sejam entidades da sociedade civil, independentes de qualquer controle ou benesse
do Estado. Cumpre-lhes, todavia, o dever de dar cobertura ampla e ndo condicionada
por fatores econébmicos ou conveniéncias politicas a fatos e questdes de interesse
geral, além de proporcionar ao publico o conhecimento plural das diversas versées
e pontos de vista sobre assuntos controvertidos. Por conseguinte, cada novo direito
tem de coexistir, harmonicamente, com os demais direitos, sem quebra da unidade
valorativa do sistema.?'

Assim, o direito de acesso a informacéo deve ser visto como um direito difuso
da cidadania de ser adequadamente informada sobre assuntos de interesse geral. Tal
direito se traduz na prerrogativa da coletividade de obter informacédo de qualidade,
traduzida naquela que, ainda que nao totalmente imparcial, seja desprovida da
pretensao de doutrinar o publico em um ou outro sentido.??

Esse padrao de qualidade deve consistir em uma postura a partir da qual as
empresas jornalisticas devem pautar a sua atuacao, sendo as primeiras a nao produzir
ou veicular as “fake news”, sobretudo as democraticamente tendenciosas, as quais
impedem escolhas totalmente livres e tém elevada propensao de polarizar ainda mais
uma sociedade fragmentada, fomentando o discurso de édio.

41 ENTRE A CRUZ E A ESPADA: HA NECESSIDADE DE UMA ESCOLHA DE
SOFIA?

A partir das consideracgdes feitas, verifica-se que, atualmente, a maior dificuldade
em relagdo aos direitos fundamentais, ndo é tanto o de reconher a sua existéncia,
uma vez que possuem grande aceitacao e positivacdo, mas o de compatibiliza-los, na
medida em que, constantemente, surgem novas formas de conflitos. Trata-se, entéo,
nao de um problema filoséfico, mas politico.>

20 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Turim, Italia: 1992. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Sdo
Paulo: Ed. Campus, 1990, p. 214.

21 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressao e o problema do “Hate speech”. Dispo-
nivel em: <http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/18-a-liberdade-de-expressao-e-o0-pro-
blema-do-hate-speech/a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf>
Acesso em: 27 ago. 2017.

22 CARVALHO, Luis Grandinetti. Liberdade de Informacao e o Direito Difuso A Informacao Ver-
dadeira. Renovar: 1997. p. 58.

23 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Turim, Italia: Editora Campus, 1992, pg. 28.

Fenémenos Sociais e Direito 2 Capitulo 6



Evidente, pois, que a liberdade de expressdo nao existe apenas para tutelar
opinides que estdo de acordo com os valores aceitos pela maioria da sociedade,
mas também aquelas que chocam e agridem.?* Questiona-se, entdo, até que ponto €
possivel restringi-la para proteger direitos fundamentais daqueles que foram alvos do
“hate speech” ou da divulgacéo de “fake news” a seu respeito?

Nessesentido,depreende-sequeaharmonizagcaoentredireitosconstitucionalmente
previstos nao funciona de forma automatica e mecéanica. De forma que o equilibrio
obtém-se através do esfor¢co de conjugacéo, constantemente renovado e atualizado,
de principios, valores e interesses, bem como através de uma complexa articulagcéo de
orgaos politicos e jurisdicionais.®

Assim, apesar da liberdade de expressao, em suas diversas modalidades,
ser um valor indispensavel em um ambiente democratico, o que se tem observado
frequentemente € que a midia nem sempre age com o nobre intento de bem informar
0 publico. Muitas vezes, os meios de comunicagao so6 estdo interessados em vender
determinado produto ou obter indices de audiéncia mais elevados, quando ndo imbuidos
deliberadamente do propoésito de influir na interacédo democratica dos cidadaos.

Portanto, se o Estado fosse censurar cada ato comunicativo que contivesse
rastros de preconceito e intolerancia contra grupos estigmatizados ou inverdades
veiculadas em forma de noticia, ndo sobraria quase nada. O resultado seria uma
sociedade amordacada, com uma esfera publica empobrecida e sem espontaneidade,
sobre a qual reinariam soberanos os censores de plantao, sejam eles administradores
ou juizes.?® O desejo da divulgacao responsavel da informacgéo e o respeito matuo no
discurso publico converter-se-iam na colocagéo de antolhos sociais. Nessa linha de
raciocinio, Bobbio leciona que:

Na maioria das situacdes em que esta em causa um direito do homem, ao contrario,
ocorre que dois direitos fundamentais se enfrentem, e ndo se pode proteger
incondicionalmente um deles sem tornar o outro inoperante. Basta pensar, para
ficarmos num exemplo, no direito a liberdade de expresséo, por um lado, e no direito
de ndo ser enganado, excitado, escandalizado, injuriado, difamado, vilipendiado,
por outro. Nesses casos, que sdo a maioria, deve-se falar de direitos fundamentais
nao absolutos, mas relativos, no sentido de que a tutela deles encontra, em certo
ponto, um limite insuperavel na tutela de um direito igualmente fundamental, mas

concorrente.?”

Cumpre enfatizar, ademais, que o ente regulador jamais podera cercear a

24 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressao e o problema do “Hate speech”. Dispo-
nivel em: <http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/18-a-liberdade-de-expressao-e-o-pro-
blema-do-hate-speech/a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf>
Acesso em: 27 ago. 2017.

25 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: Tomo IV- Direitos Fundamentais. Coim-
bra: Coimbra. Editora, 2008. pp. 72.
26 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressao e o problema do “Hate speech”. Dispo-

nivel em: <http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/18-a-liberdade-de-expressao-e-o-pro-
blema-do-hate-speech/a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf>
Acesso em: 27 ago. 2017.

27 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Turim, Italia: 1992. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Sao

Paulo: Ed. Campus, 1990. Pp. 42.
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priori 0 que o 6rgao de imprensa houver decidido publicar; seu papel € apenas o de
realizar um exame a posteriori sobre o que foi deliberadamente excluido do debate
publico. Essa caracteristica da intervencao regulatoria reduz substancialmente o grau
de interferéncia na autonomia editorial ja que o ente regulador sé tera poderes para
determinar a inclusao de fatos ou versdes, conforme 0 caso, mas nunca o de censurar
previamente qualquer matéria.?

Assim, o direito a liberdade de expresséo poderia ceder em face de valores sociais
mais relevantes, como por exemplo, direito a informacdo de toda uma sociedade,
além do interesse publico e da democracia, designadamente quando o intuito for o
de salvaguardar a transparéncia e dignidade humana dos demais integrantes de uma
comunidade.?®

O que se defende, portanto, nao é a escolha absoluta de um direito em detrimento
de outro, mas “o caminho do meio”, trilhado pelo uso da ponderacédo em cada caso
concreto, para que nao se aniquilem reciprocamente direitos tdo caros a sociedade,
0s quais foram conquistados a duras penas em uma histéria que envolve escravidao,
ditadura e corrupcgao.

51 CONCLUSAO

O exercicio da liberdade de expressao nao € inofensivo. E, a formagcdo de um
debate livre, robusto e aberto de idéias na sociedade é um dos objetivos fundamentais
da liberdade de expressao, e neste debate alguns fatalmente saem arranhados. Este
€ um prec¢o que vale a pena pagar para viver-se numa democracia. Contudo, ha danos
graves e injustificados decorrentes do exercicio abusivo da liberdade de expressao
que podem e devem ser evitados pelo Direito, a exemplo das recentes repercussoes
das “fake news” e do “hate speech”.

Impbe-se, portanto, a andlise do principio da proporcionalidade, o qual se
manifesta nos momentos mais conturbados dos direitos fundamentais. As restricdes
dos direitos, liberdades e garantias, entre eles o direito a informacao e a liberdade
de expressao devem limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos, como a dignidade da pessoa humana, a
democracia e a transparéncia, intrinsecos ao Estado Democratico de Direito.

Ao ignorar, perante um conflito entre dois bens juridicamente protegidos, os
subprincipios da proporcionalidade havera excesso e arbitrio. Estando inevitavelmente
contrapostos o direito a liberdade plena de expressao e informagéo — consubstanciando
no direito da midia em divulgar e expor noticias falsas ou distorcidas ou o direito

28 BINENBOJM, Gustavo. Meios de comunicacédo de massa, pluralismo e democracia deli-
berativa: as liberdades de expressao e de imprensa nos Estados Unidos e no Brasil. Disponivel
em: < http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_360.pdf > Acesso em
26 ago. 2017.

29 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Cons-
tituicao Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.p. 125.
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individual de alguém emitir sua opini&o, a qual envolve a depreciacédo da imagem do
outro — em face ao supra principio da dignidade humana, do respeito e da construgcéao
da democracia, um tera que ceder para o outro poder subsistir - eis uma relacéo de
custos e beneficios.

Finalmente, a liberdade de expresséo, direito de informacao e vedacao da censura
devem prevalecer quando o intuito for nobre, em prol de interesses afeitos a toda uma
coletividade, como conscientizar a populacéo sobre temas de relevancia mundial, na
construcdo de valores globais ou denunciar abusos, publicizar escandalos politicos e
combater fraudes. Entretanto, deve sempre sucumbir quando o unico (ou principal)
intuito for difamar, injuriar ou prejudicar alguém apenas com esse fim, sem que tal
externalizacdo represente um acréscimo relevante de conhecimento ou civilidade.
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