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RESUMO
O presente artigo tem como problema de pesquisa o seguinte questionamento: pode
autoridades politicas (enquanto agentes politicos) serem responsabilizadas pelo discurso
caracterizado como Fake News? Objetiva-se demonstrar os limites da liberdade de expressao

com fundamento no direito brasileiro, direito estadunidense e no direito italiano. A hipotese
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proposta é que a liberdade de expressdo pode ser exercida em dois niveis: o nivel da pessoa
fisica e o nivel da pessoa juridica de direito privado. Com essa constatacao, verifica-se que a
liberdade de expressdo é incompativel com a pessoa juridica de direito publico em razdo de
sua constituicao ontolégica, cujo exercicio é destinado contra o proprio Estado. Portanto,
como resultado, verifica-se que o discurso proferido por autoridades politicas se restringe
unicamente a sua esfera subjetiva e pessoal, desvinculando-se da instituicao estatal. Caso
esse discurso seja pautado em Fake News ou inverdades e possa causar dano a sociedade em
razdo da influéncia exercida por essa autoridade politica, verifica-se a possibilidade de
responsabilizacdo pelos danos acometidos. O fundamento juridico pauta-se nos riscos
administrativos advindos da gestdo publica. Dessa forma, conclui-se que a liberdade de
expressao, no sistema juridico brasileiro, possui uma limitacao quanto ao interesse social e
ndo pode ser exercida de forma arbitraria ou ilimitada. Para tanto, utiliza-se o método de
pesquisa monografica, o método dedutivo e a técnica de pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Fake News; Letramento Informacional; Liberdade de Expressao;

Responsabilidade.

ABSTRACT
The present article aims to answer this question: can political authorities (as political agents)
be held responsible for speech characterized as Fake News? It aims to demonstrate the limits
of freedom of speech based on Brazilian, U.S., and Italian Law. The proposed hypothesis is
that freedom of expression can be exercised at two levels: the individual level, and the
corporate level. With this verification, it is verified that freedom of expression is incompatible
with the legal entity of public law due to its ontological constitution, whose exercise is
intended against the State itself. Therefore, as a result, it is verified that the speech given by
political authorities is restricted only to their subjective and personal sphere, detaching itself

from the state institution. If this speech is based on Fake News or untruths and can cause
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damage to society due to the influence exercised by this political authority, there is the
possibility of liability for damages. The legal basis is based on the administrative risks arising
from public management. Thus, we conclude that freedom of speech, in the Brazilian legal
system, has a limitation regarding social interest and cannot be exercised in an arbitrary or
unlimited manner. To this end, the monographic research method is used, the deductive
method, and the bibliographical research technique.

Keywords: Fake News; Informational Literacy; Freedom of Expression; Liability.

1. Introducao

A livre expressdo de ideias* é utilizada como fundamento basilar para a criacao e
sustentacdo de um espacgo destinado a discussao publica (BARROSO, 2019). A auséncia da
critica ao Estado inviabiliza o exercicio de oposicdes e a competicdo politica se torna
esvaziada.> No entanto, seu uso para disseminacdo de informacdes falsas (Fake News)®
demonstra uma desafiadora tarefa do equilibrio entre a liberdade de expressdo e outros
direitos, demandando-se reflexdes mais completas e complexas para lidar com esse cenario
tormentoso, especialmente no contexto pandémico e as manifestacdes advindas de

autoridades estatais.

4 Adota-se o conceito direcionado a liberdade politica. Conforme Sullivan, “On this view, discussed in Part II, the
First Amendment is a negative check on government tyranny, and treats with skepticism all government efforts at
speech suppression that might skew the private ordering of ideas. And on this view, members of the public are
trusted to make their own individual evaluations of speech, and government is forbidden to intervene for
paternalistic or redistributive reasons. Government intervention might be warranted to correct certain allocative
inefficiencies in the way that speech transactions take place, but otherwise, ideas are best left to a freely
competitive ideological market” (SULLIVAN, 2010, p. 143-177).

5 “Somente um punhado de paises ndo tem conseguido garantir uma votagido pelo menos ritualistica de seus
cidadaos, e de manter ao menos elei¢des nominais; mesmo os ditadores mais repressivos geralmente se dizem
favoraveis, hoje em dia, ao legitimo direito do povo de participar no governo, isto é, de participar na
'administracio’, ainda que nio na contestagio publica. E dispensavel dizer que, na falta do direito de exercer
oposicdo, o direito de 'participar' é despido de boa parte do significado que tem num pais onde existe a
contestacdo publica” (DAHL, 1997, p. 28).

6 “We define ‘fake news’ to be fabricated information that mimics news media content in form but not in
organizational process or intent” (LAZER, 2018, p. 1.094-1.096)

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PuBLIcAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 - VoL. 10, N. 3, 2022


http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/index

285

. Direitos Sociais ®
Revista e Politicas Pablicas faflbe

As situacdes emblematicas que sdo utilizadas como objeto de estudo do presente
trabalho atinem-se as personas politicas cuja influéncia é exercida em ambito de territério
nacional e que divulgam informagdes consideradas inveridicas ou inverificaveis no ambito
das ciéncias médicas, bioldgicas e sociais. Dessa forma, o problema de pesquisa pode ser
expresso no seguinte questionamento: pode autoridades politicas (enquanto agentes
politicos) serem responsabilizadas pelo discurso caracterizado como Fake News? Para
responder a essa problematica, o primeiro capitulo contextualiza o cenario vivenciado nos
anos de 2020 e 2021, com foco no letramento informacional’ e as medidas preventivas de
combate ao coronavirus.

Os resultados obtidos com a construcao do primeiro capitulo demonstram o quao fora
de contexto é o didlogo proferido pelas autoridades politicas sobre o assunto, bem como
quais sdo suas repercussoes no ambito social. A partir dessas consideragdes, questiona-se:
existem e quais os limites da liberdade de expressao?

Para responder a esse questionamento objetiva-se realizar um estudo comparativo
entre o tratamento dado a liberdade de expressao no direito brasileiro e no direito
estadunidense. A escolha pelo ultimo sistema juridico é realizada em razdo do seu elevado
grau de desenvolvimento frente ao sistema brasileiro. Verifica-se com a andlise do
julgamento do HC 82.424, conhecido como caso Ellwanger, que a posicdo do Supremo
Tribunal Federal brasileiro se refere ao reconhecimento da limitagdo da liberdade da
expressdo frente ao interesse social. Dessa forma, nao se deve exercé-la de uma forma
absoluta sem quaisquer rastros de responsabilidade.

Porém, aligacao entre a fala de autoridades politicas e o Estado ainda é bastante ténue,

podendo essas utilizar-se da protecao Estatal para proferir discursos e disseminar ideias e

7 “Information literacy is the set of integrated abilities encompassing the reflective discovery of information, the
understanding of how information is produced and valued, and the use of information in creating new knowledge
and participating ethically in communities of learning” (ASSOCIATION OF COLLEGE AND RESEARCH LIBRARY,
2015).
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ideais dissonantes do reconhecimento cientifico até entdo aceito e comprovado. Assim, o
terceiro capitulo demonstra como o sistema juridico brasileiro e o sistema juridico
estadunidense lida com a questdo da liberdade da expressao para pessoas juridicas. A
hipétese apresenta é que, diante da ontologia da liberdade de expressao (que é destinada ao
uso de controle da res publica ou contra o préprio Estado), as pessoas juridicas de direito
publico ndo podem tituld-la, mas apenas as pessoas juridicas de direito privado, o que
permite afirmar seu reconhecimento apenas em dois niveis: o nivel das pessoas fisicas e o
nivel das pessoas juridicas. A constata¢do desse resultado foi obtida com o estudo da ADI
4.650, referente ao financiamento das campanhas eleitorais por pessoas juridicas de direito
privado.

Nesse contexto, como as pessoas juridicas de direito publico ndo possuem conexao
com o discurso vinculado pelos seus agentes politicos, verifica-se a necessidade da utilizacao
de ferramentas8 de gestdo de riscos advindos de 6rgdos da administragdo publica federal
sobre as acdes a serem tomadas pelo gestor quando de seu mandato. Diante dessa
constatacdo, demonstra-se que as acdes ligadas ao poder executivo federal, na verdade, estdo
ligadas ao aspecto subjetivo do agente que profere o discurso, atraindo para si a
responsabilidade de sua realizacdo, manifestacao e eventuais consequéncias. O fundamento,
portanto, é pautado na responsabilidade civil regulada pelo risco das atividades
administrativas essencialmente tratada e debatida pelo Tribunal de Contas da Unido.

Com a intencdo de aprimorar a argumentacao e a fundamentacao juridica da hipotese
pretendida, o quarto capitulo analisa a responsabilidade civil em dois planos: a do Estado e a
do agente do Estado. No primeiro momento, como o discurso proferido pelo agente é
exclusivamente subjetivo e atrelado a sua pessoa por forca da expressdo e comunicacao,

entende-se que nao existe nexo de causalidade entre possiveis danos acometidos a populagao

8 Dentre elas ferramentas destinadas a modelagdo do discurso proferido para evitar confusées ou ma-
interpretagdes quando de sua realizagdo.
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e o Estado em si. Rompe-se a ligacao entre o dano e o leso pela insuficiéncia causal e juridica
que o Estado poderia possuir pela responsabilidade daquele dano. Afinal, se o préprio direito
a expressdo é construido para controlar as a¢des politicas e governamentais, nao haveria
sentido em responsabilizar o Estado pela violagdo de um direito que sequer ele possui.

Nesse sentido, toda a construgdo racional esta voltada para as praticas do agente
governamental enquanto pessoa fisica sob a 6tica da responsabilidade civil de seus atos.
Deve-se verificar a possibilidade de escusas da indenizacdo de possiveis danos sob o
argumento politico e de disseminagao de ideias frente aos danos causados a populagao pela
disseminacdo de noticias falsas, inconformes com os resultados cientificos atuais.

Portanto, ndo se trata de verificacio dos atos licitos ou ilicitos praticados pela
administracao publica, mas pelo excesso do direito a liberdade de expressdo pelo agente
estatal. Trata-se, portanto, de uma relacao causal psiquica® entre as praticas adotadas pela
populagdo em razao do discurso disseminado pelas pessoas responsaveis pelo governo e os
possiveis danos advindos dessa ac¢ao.

Por fim, demonstra-se com a analise do caso L’Aquila julgado pele Corte de Cassacédo
da Italia que a influéncia de ocupantes de cargos publicos pode afetar diretamente a psique
individual e o comportamento coletivo, podendo gerar a sua responsabilizacao pelos danos
dai decorrentes. Portanto, conclui-se que as condutas que sdo incompativeis, inverificaveis
ou duvidosas com os estudos cientificos contemporaneos e que geram danos sociais devem
ser reparadas pelo agente que proferiu o discurso e ensejou esse ilicito. A liberdade de

expressdo, como construida no sistema juridico brasileiro, ndo admite sua utilizagdo absoluta

9 “A peculiaridade da causalidade psiquica, muitas vezes denominada pela doutrina alemi de causalidade
mediada psiquicamente (psychisch vermittelte Kausalitat)” (LANGE; SCHIEMANN, 2003, p. 131), tem por nota
caracteristica a influéncia mental que um primeiro ator exerce em um segundo, sem que tal fend6meno possa ser
cientificamente comprovado através de leis naturais (ZHANG, 2016, p. 14). A causalidade mediada
psiquicamente distingue-se do “choque nervoso” (Schockschaden), no direito civil alemao, pois nesta ultima
hipotese ndo ha que falar em ato voluntario do lesado ou de um terceiro participante, mas de uma reagio
involuntaria daquele que sofre a lesdo nervosa (WALDKIRCH, 2018, p. 376).

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PuBLIcAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 - VoL. 10, N. 3, 2022


http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/index

288

. Direitos Sociais k3
Revista e Politicas Pablicas faflbe

ou irrestrita, devendo realizar uma analise do interesse social para verificar sua adequagao
enquanto direito relativo. Para tanto, utiliza-se o método de pesquisa monografica, o método

dedutivo e a técnica de pesquisa bibliografica.

2. Saude, Fake News, Letramento Informacional e Governo

A presenca de fake news na area da saude pode ser verificada em recente historico notavel
nos casos de vacinagdo contra a febre amarela, contra a poliomielite e contra o sarampo. No
final do ano de 2016, os casos de febre amarela no Brasil aumentaram progressivamente. Em
um contexto de baixa cobertura vacinal contra a doenga, as autoridades passaram a
demonstrar preocupa¢do quanto aos impactos das fake news. Cibrelus, epidemiologista e
chefe da estratégia de combate a doenca na Organizacdo Mundial da Saide (OMS), aponta as
noticias falsas como uma das causas para o baixo indice de vacinacdo da época (COSTA,
2018). De acordo com a epidemiologista, as autoridades de saude no Brasil tinham
dificuldades em reverter as informacgdes falsas sobre as doses integrais e fracionadas (COSTA,
2018). Teixeira e Costa (2020) também relatam que muitas noticias falsas envolviam receitas
caseiras para afastar o mosquito transmissor da doenga, para atuar como imunizante ou
como cura; supostos efeitos colaterais decorrentes da vacina; questionamentos sobre a
gravidade da doenca, entre outras abordagens.

De acordo com dados do Programa Nacional de Imuniza¢des do Ministério da Saude,
em 2017, o indice de vacinacao de criangas menores de um ano foi o mais baixo em 16 anos,
0 que inclui a redugao da cobertura vacinal contra o sarampo e a poliomielite (COELHO,
2017). Ademais, segundo o relatorio da OMS, em 2017, os casos registrados de poliomielite e
sarampo aumentaram em todo o mundo, sendo que o baixo indice de imunizacao contribuiu
para tal resultado (REGADAS). Para Henriques, médico sanitarista da Fiocruz Brasilia,

conforme Figueiredo (2019), o aumento de casos de sarampo deve-se nao apenas as noticias
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falsas, mas também a profissionais da homeopatia que recusam a imunizacao, a crencas
religiosas e ao desfinanciamento em comunicagao.

No contexto em que diferentes atores podem gerar e receber informacao, com
motivagdes e vivéncias distintas, através de variados e céleres meios de comunicac¢do, os
confrontos de verdades sao cada vez mais frequentes e a identificacdo de fake news encontra
dificuldades, porquanto esbarra em motivacdes de ordem politica e econémica, crengas,
receios e outros sentimentos que questionam o discurso das instituicdes oficiais, das
autoridades e da imprensa. Concomitantemente, ndo raro as proéprias instituicées e
autoridades governamentais disseminam noticias falsas, de modo que as repercussdes
podem ser ainda mais gravosas, uma vez que, a principio, tém credibilidade e suas mensagens
sdo compartilhadas em maior escala.

Na atual situacdo, a divulgacao de noticias falsas que envolvem a COVID-19 torna-se
capaz de ocasionar um cendrio de desinformac¢do da populagdo e ensejar a ocorréncia de
danos que ultrapassam a esfera individual. Santos et. al. (2020) identificaram determinados
critérios de selecdo da informacdo e fragilizacdo das fake news, quais sejam, autoridade,
confiabilidade e atualidade. Destarte, também é possivel identificar a divulgacdo de
informagdes descontextualizadas ou desatualizadas, a ndo credibilidade do agente, a falta de
informagdes consistentes, o nitido intuito de dano, agente automatizado, entre outros
indicios que possibilitam o questionamento da veracidade do contetdo.

Entrementes, Teixeira e Costa (2020) demonstram que a construcao das fake news
ocorre a partir de elementos que potencializam o seu convencimento. Assim, as noticias
falsas valem-se de desconfiancas e crencas da sociedade, depoimentos em audio de uma
autoridade no assunto, relatos de uma experiéncia do profissional da area, videos da
imprensa etc. Paralelamente, a verdade é uma ideia sujeita a constantes mudangas, pronta
para ser construida e desconstruida, e é resultante das relacbes de poder existentes na

sociedade.
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Nesse cenario, a sistematica das midias sociais facilita o compartilhamento dessas
informacdes falaciosas e, como consequéncia, exerce influéncia em um nimero cada vez
maior de pessoas. Vivencia-se o que se convencionou denominar de infodemia, compreendida
como o perigo de desinformacdao em momentos de surtos de virus, que tem como causa
rumores sem fundamento oficial que se disseminam rapidamente através dos
compartilhamentos dos usuarios na rede (SANTOS, et al.,, 2020).

Dada a atual conjuntura, questiona-se a capacidade de o leitor localizar a informacgao,
seleciona-la, acessa-la, organiza-la, utilizd-la e, consequentemente, gerar conhecimentos
(GASQUE, 2010). O Letramento informacionall? é a “competéncia imbricada no processo de
busca e uso eficiente, seguro e produtivo de dados, identificando sua relevancia em
determinado escopo” (SANTOS, et al., 2020, p. 2). Ao Letramento Informacional pressupoe-
se a autoridade, a credibilidade e a atualidade. A autoridade refere-se a credibilidade do
discurso com fundamento em quem o profere. A confiabilidade refere-se a verificacao da
informacdo e sua consisténcia no cenario fatico. Por fim, a atualidade indica a
contextualizacdo da verdade no momento de sua divulgacao, tendo em vista que ela pode ter
sido aceita durante um determinado periodo, porém, apoés refutacdes cientificas e a
apresentacdo de novos fatos comprobatérios passa a ndo refletir o pensamento

contemporaneo (SANTOS, et al., 2020, p. 3).11

10 “Information literacy is the set of integrated abilities encompassing the reflective discovery of information, the
understanding of how information is produced and valued, and the use of information in creating new knowledge
and participating ethically in communities of learning” (ASSOCIATION OF COLLEGE AND RESEARCH LIBRARY,
2015).

11 Paralelamente, a verdade é uma ideia sujeita a constantes mudangas, pronta para ser construida e
desconstruida, e é resultante das relagdes de poder existentes na sociedade. Nesse sentido, Foucault (1979)
afirma que a verdade é objeto de debate politico e de confronto social. O importante, creio, é que a verdade nao
existe fora do poder ou sem poder (ndo é - nao obstante um mito, de que seria necessario esclarecer a histéria
e as fungdes — a recompensa dos espiritos livres, o filho das longas soliddes, o privilégio daqueles que souberam
se libertar). A verdade é deste mundo; ela é produzida nele gracas a multiplas coerc¢des e nele produz efeitos
regulamentados de poder. Cada sociedade tem seu regime de verdade, sua "politica geral" de verdade: isto é, os
tipos de discurso que ela acolhe e faz funcionar como verdadeiros; os mecanismos e as instancias que permitem
distinguir os enunciados verdadeiros dos falsos, a maneira como se sanciona uns e outros; as técnicas e os
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Ocorre que a concretizagdao do letramento informacional é prejudicada a partir do
momento em que as autoridades possam influenciar no assunto. Por exemplo, no ambito
internacional, Mikovits produziu um documentario denominado Plandemic: the plan behind
the pandemic em que realizava acusa¢des contra a industria farmacéutica, o Centers for
Disease Control and Prevention (Centro de Controle e Preven¢do de Doencas - CDC), o
governo norte-americano e a Organizagdo Mundial da Saide (OMS).12

Em ambito nacional, o contexto investigativo demonstra a¢des da atual presidéncia
(Jair Messias Bolsonaro) sendo bloqueadas na rede social Twitter sob o argumento de que
contrariavam informacdes de saude publica orientadas por fontes oficiais e colocavam as
pessoas em risco de transmissdo da Covid-19 (GLOBO, 2020).

Conforme Santos et. al., no dia 15/04/2020, a deputada Talita Oliveira publicou em
sua rede social Facebook uma imagem informando a elaboragdo de um remédio pelo
Ministério da Ciéncia e da Tecnologia com eficidcia de aproximadamente 94%, mas ndo
menciona o nome do medicamento, induzindo a ideia de desenvolvimento de novo farmaco

pelo 6rgdo citado cuja taxa de eficacia que sequer possui comprovacao cientifica.

Figura 1: Manifestacdo de Talita Oliveira

procedimentos que sdo valorizados para a obtenc¢do da verdade; o estatuto daqueles que tém o encargo de dizer
o que funciona como verdadeiro. (FOUCAULT, 1979, p. 10).

12 “No documentario, Mikovits afirma que a SARS-CoV-2, antes da pandemia, estaria sendo estudada por um
laboratério da Carolina do Norte (EUA), pelo Instituto de Pesquisa de Doengas Infecciosas do Exército (EUA) e
pelo Instituto Wuhan de Virologia (China). Segundo a cientista, foi essa massiva manipulagdo do virus em
laboratério a responsavel por possibilitar a infec¢do e o contdgio de seres humanos, uma vez que o coronavirus
originariamente encontrado na natureza nio era capaz de contaminar o homem. Essa informac¢ao também foi
trabalhada pelo cientista noruegués Birger Sgrensen, bem como pelo Professor britanico Angus Dalgleish.
Ambos alegam que a Covid-19 ndo é de origem natural, possuindo caracteristicas aparentemente artificiais,
inseridas pelo homem” (RUBIAO; MIOTTO, 2020, p. 218-249). Mais em: ENSERINK; COHEN, 2020.
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O Governo Federal anunciou que encontrou dois remédios
promissores contra o coronavirus, sem efeitos colaterais.
Um deles com eficacia de 94%. Os testes foram feitos em
laboratdério e serdo replicados em 500 pacientes nas
proximas semanas. O nome dos remédios ndo sera
divulgado antes dos resultados dos testes. Deus é bom o
tempo todo! #BrasilComBolsonaro
#TodosContraOCoronavirus #deputadaTalitaOliveira
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MINISTERIO DA CIENCIA E TECNOLOGIA
DESENVOLVE REMEDIO COM 94% DE
EFICACIA NO COMBATE A COVID-19

racticial  (§) deputadatainaciiveira YW deputadatalita
-

Fonte: (SANTOS, et al,, 2020, p. 14)

Nota-se, portanto, a urgéncia pela busca de possiveis solu¢des capazes de amenizar o
contexto caético vivenciado mundialmente, principalmente pelo Brasil. Deve-se questionar
quais medidas o Estado e as plataformas de midia social devem adotar quanto ao assunto de
moderacao de falsas noticias ligadas a questdes de satide publica (HARTMANN; MONTEIRO,
2020).

No plano constitucional, a liberdade de expressao figura como um direito fundamental
que deve ser assegurado a todos os cidaddos e representa um pilar essencial do Estado
Democratico de Direito. Entende-se, entdo, que a comunicacao livre funciona como um
pressuposto do autogoverno coletivo e da autodeterminagdo privada, constituindo um elo

que une ambas as dimensdes de liberdade (BARROSO; FRANCISQUINI, 2019). Por essas
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razoes, o poder constituinte preocupou-se em repelir, por meio do texto constitucional, o
exercicio de condutas capazes de censurar o exercicio da liberdade de expressao, como forma
de assegurar a livre manifesta¢do de ideias em um espag¢o democratico.

No entanto, é necessario reconhecer a auséncia de carater absoluto quanto ao
exercicio da liberdade de expressdo, a qual pode encontrar restricdes nos demais direitos
fundamentais. Por isso, “ndo se pode confundir a liberdade com o abuso, sendo certo que um
controle minimo, moral, democratico, tanto administrativo quanto social, das atividades em
tela ndo é apenas licito, mas também necessario” (BARCHET; MOTTA, 2020, p. 202). Por
conseguinte, insere-se aqui um questionamento quanto as repercussoes juridicas atinentes a
responsabilidade civil dos agentes publicos, em decorréncia dos danos ocasionados pela

adocdo de comportamentos baseados nas informacdes falsas amplamente divulgadas, cuja

anadlise sera feita sob a 6tica comparada entre os sistemas brasileiro e estadunidense.

3. As diferentes compreensodes da liberdade de expressao: comparagoes entre Brasil e

Estados Unidos

A significacdo e a amplitude do direito da liberdade de expressdao poderdo variar
conforme as compreensdes assumidas pelos diferentes ordenamentos juridicos. Para o
desenvolvimento desta pesquisa analisa-se a interpretacdo conferida a liberdade de
expressao nos Estados Unidos para, posteriormente, contrapor com a abordagem dada ao

tema no Brasil.13

3.1 - Virginia vs. Black et al, Snyder vs. Phelps e New York Times v.s. Sullivan: a defesa da

Liberdade de Expressdo nos Estados Unidos

13 A escolha pelo sistema juridico estadunidense é pelo elevado grau das discussdes que sdo realizadas desde a
promulgacio de sua constituicdo.
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Em 2003, no caso Virginia vs. Black et al,, trés pessoas foram condenadas pela violacao
de uma lei do Estado da Virginia que criminalizava a queima de cruzes com o propdsito de
intimidar qualquer pessoa ou grupo. Contudo, os réus apelaram e o caso foi analisado pela
Suprema Corte de Virginia, que reverteu as condenacoes e declarou a inconstitucionalidade
do estatuto por entrar em conflito com a liberdade de expressao. O caso chegou a Suprema
Corte dos Estados Unidos, que sustentou que em razao do interesse publico na ordem e na
moralidade, a liberdade de expressdo pode encontrar limitacdes quanto ao contetido, como
é o caso de uma ameaca real, tendo ainda reconhecido que a queima de cruzes pode, com
frequéncia, significar ameaca. Todavia, a Corte decidiu que considerar o ato de queimar
cruzes uma evidéncia prima facie da ameaga seria inconstitucional, pois haveria o risco de
restringir atos legitimos de queima de cruzes e violar, por conseguinte, a 12 Emenda (CASES,
2021).

Outro caso marcante que evidencia a preponderancia da liberdade de expressdo na
abordagem estadunidense é o julgamento de Snyder vs. Phelps. Para Fred Phelps, fundador
da Igreja Westboro Baptist, e seus seguidores, Deus punia os Estados Unidos em razao da
tolerancia com a homossexualidade, o que se manifestava principalmente através das mortes
dos militares americanos. Como forma de protestar e expressar o posicionamento, o0s
membros da referida Igreja realizavam piquetes nos funerais de militares, sendo que um
desses protestos ocorreu no funeral de Matthew Snyder, morto no Iraque em 2006, em que
os manifestantes carregavam placas com os dizeres “Obrigado, Deus, pelos soldados mortos”,
“Vocé vai para o inferno” e “Deus odeia os EUA/Obrigado, Deus, pelo 11 de Setembro”
(UNITED STATES, 2010) (BBC, 2011).

Albert Snyder, pai de Matthew Snyder, processou Phelps e a igreja argumentando que
as acdes do protesto causaram danos emocionais, ocasido em que o Tribunal Distrital dos
Estados Unidos para o Distrito de Maryland entendeu que Snyder teria direito a receber a

quantia de US$ 11 milhdes, que foi diminuida por um juiz para US$ 5 milhdes. A decisio foi
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derrubada por um tribunal federal do Estado da Virginia, que sustentou o respaldo dos
membros da igreja pela Constitui¢cdo. A Suprema Corte entendeu que a manifestacdo estava
relacionada a questdes de interesse publico, assim consideradas aquelas que abordam temas
politicos, sociais ou outros que sejam de interesse da comunidade. Concluiu-se que por ser
um discurso direcionado ao interesse publico, realizado em local publico, e ndo ser um ataque
direto a Snyder, as expressdes do protesto em comento estavam amparadas pela Primeira
Emenda (UNITED STATES, 2010).

No caso New York Times v.s. Sullivan, o jornal The New York Times fez uma publica¢dao
que acusava as autoridades de Montgomery e do Estado de Alabama de violacao dos direitos
civis da comunidade negra, contendo algumas sentengas falsas. L. B. Sullivan, comissario de
policia, processou o NYT por difamacdo, argumentando que o artigo se referia a ele quando
utilizava o termo policia, vez que Sullivan supervisionava o departamento de policia. Em um
primeiro momento, o Tribunal do Alabama decidiu a favor de Sullivan, porém, o NYT levou o
caso a Suprema Corte dos Estados Unidos, que proferiu decisdo favoravel ao jornal e negou a
possibilidade de indenizagcdo por funcionarios publicos-alvo de publicacdes difamatoérias
(LAURENTIIS; THOMAZINI, 2020).14

Como é possivel depreender dos casos supra relatados, busca-se no direito

estadunidense um alto grau de protecao a liberdade de expressao, de modo que ndo podera

14 Conforme os autores citados, Brennan, responsavel pela causa, sustenta: “Assim, consideramos este caso no
contexto de um profundo compromisso nacional com o principio de que o debate sobre questdes publicas deve
ser desinibido, robusto e aberto, e que pode muito bem incluir ataques veementes, causticos e as vezes
desagradavelmente afiados ao governo e funcionarios publicos[...] O presente anuncio, como uma expressdo de
queixa e protesto em relacdo a uma das principais questdes publicas do nosso tempo, parece claramente se
qualificar para a protecdo constitucional. A questao é se ela perde essa protecdo pela falsidade de algumas de
suas declaragdes e por sua suposta difamagdo do reclamado. O subsidio de defesa da verdade, com o 6nus de
prova-lo ao réu, nio significa que apenas falsos discursos sejam dissuadidos. [...] Sob tal regra, possiveis criticos
da conduta de oficiais podem ser dissuadidos de expressar suas criticas, embora acreditem que seja verdade e
mesmo que seja verdade, por causa da duvida se pode ser provado em tribunal ou por medo da despesa de ter
que fazer isso” (LAURENTIIS; THOMAZINI, 2020, p. 226-2301).
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ser suprimida sem uma fundamentagdo robusta, sendo muito provavel a
inconstitucionalidade da sua limitacao.

Ainterpretacdo dada a liberdade de expressao nos EUA envolve as tematicas do valor
da expressdo e da neutralidade da regulagdo (SILVA, 2015), as quais podem ser conjugadas
para uma melhor compreensdo. As expressdes de alto valor possuem uma prote¢do
constitucional mais elevada, estando entre elas aquelas de cunho politico. Dessa forma, a
protecdo estende-se desde os discursos mais aceitos na sociedade até as expressdes que
negam direitos humanos.

Por outro lado, as expressdes de baixo valor gozam de menor grau de protecdo pelo
referido direito, podendo sofrer restri¢des, as quais devem ainda assim ter uma justificativa
plausivel para que possa sofrer alguma limitagao (SILVA, 2015). Entre as expressdes de baixo
valor estdo as de cunho comercial e obsceno, difamacao de figuras privadas e advocacy de
conduta ilegal.

No que se refere a neutralidade da regulacao, essa podera ser neutra quanto ao
contetido, baseada no contetido ou baseada no ponto de vista, sendo que, conforme é possivel
inferir, a probabilidade de inconstitucionalidade da primeira modalidade para a ultima
aumenta (SILVA, 2015). As restricdes neutras quanto ao conteddo ndo levam em
consideracdo o contetido objeto da expressao, fazendo regulacdes que estdo ligadas ao
tempo, lugar e forma (SARMENTO, 2006). J4 a limitacdo baseada no contetido, embora nao
discrimine entre os pontos de vista existentes, atinge o seu teor da manifestacdo da
expressdao. Por fim, a restricdo baseada no ponto de vista afeta um determinado
posicionamento em detrimento de outro (SILVA, 2015).

Nao obstante seja possivel algum tipo de restri¢do, estas sao impostas com muita
cautela. O valor atribuido a liberdade de expressao nos EUA adota a corrente liberal,

conferindo prioridade a autonomia privada e aos direitos fundamentais no intento de
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garantir a neutralidade do Estado e repelir a sua interferéncia indevida as diferentes
concepg¢des de bem (CITTADINO, 2020, p. 27).15

Como um dos expoentes da corrente liberal, Dworkin (2005) postula que a liberdade
de expressdo nao deve ser tutelada como uma maneira de atingir um fim mais importante,
mas deve-se compreender que a liberdade de expressao constitui um fim em si mesmo, é, em
si, um direito humano fundamental. O autor (DWORKIN, 2005) critica a concepg¢do
majoritaria de democracia, pela qual a maioria sobrepde-se a minoria. Para ele ndo ha nada
de valioso e justo no processo politico que justifique a preponderancia de uma maioria. Como
alternativa, Dworkin propde a concepg¢ao coparticipativa de democracia, buscando satisfazer
a exigéncia de igualdade entre os participantes do processo politico a partir de distintas
dimensoes: soberania popular, igualdade de cidadania e discurso democratico. Nesse
sentido, o autor propde que os cidadaos sdo livres para expressar qualquer opiniao, inclusive
aquelas mais rejeitadas pelos outros cidadaos.

No contexto sociopolitico brasileiro, o exercicio da liberdade de expressdo foi
assegurado com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e a consequente
redemocratizacdo do pais. Nesse cenario, o direito a liberdade de expressdo passa a ser
entendido como um direito fundamental e essencial para a consolidacdo do sistema
democratico (SARMENTO, 2006).

Nessa conjuntura, o poder decisorio do Judiciario exerce papel essencial para delinear
os limites a serem impostos a liberdade de expressao. Por essa razao, em uma analise geral,
nao é possivel se falar em uniformidade e singularidade na forma de interpretar o exercicio

da liberdade de expressdo, tendo em vista as particularidades adotadas por cada Corte

15 Cittadino (2020, p. 27) frisa: [...] os liberais optam por uma concepc¢do de “Constituicdo-garantia”, que tem a
funcdo de preservar o conjunto das liberdades negativas que, por sua vez, assegura a autonomia moral dos
individuos. Neste sentido, a interpretacdo da Constituicdo deve ser orientada pelas normas e principios
constitucionais, cujo sentido de validade é deontoldgico, pois, dado o “fato do pluralismo”, o direito tem
prioridade sobre qualquer concepgio de bem.
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Constitucional no momento do julgamento do caso concreto, que serdao observadas neste

momento.

3.2 - 0 caso Ellwanger (HC 82.424/RS) e a liberdade de expressdo na corte suprema brasileira

No cenario juridico e politico brasileiro, a liberdade de expressdo pode ser vista de
duas formas. Na primeira ela funciona como forma de difundir qualquer ideia,
independentemente do seu conteddo. Nessa perspectiva, qualquer tipo de censura deve ser
evitado, mesmo naquelas hipdteses em que a manifestacao do individuo tenha cunho racista
e intolerante. Na segunda a liberdade de expressdo nao é entendida como um direito absoluto
e, por esse motivo, nao se admite manifestacdes capazes de violar direitos fundamentais e
estimular a propagacdo de concepgoes intolerantes e preconceituosas (SARMENTO, 2006).

Nesse panorama, o judicidrio brasileiro tende a privilegiar a protecao dos direitos
fundamentais e da dignidade da pessoa humana. Por conseguinte, o exercicio da liberdade de
expressao nao € livre de qualquer restrigdo imposta pelo Estado e é passivel de uma analise
ponderada nas situagdes em que ha a colisdo entre os direitos fundamentais (SARMENTO,
2006, p. 46).

E forcoso reconhecer que os direitos fundamentais ndo possuem uma hierarquia, mas
a incidéncia e prevaléncia deles variam de acordo com o caso concreto. E necessério,
portanto, uma analise conjunta de toda a sistematica do ordenamento juridico brasileiro e
das normas que o compdem, as quais tendem a formar uma coeréncia e, por isso, ndo devem
ser vistas como um ente isolado e interpretadas separadamente.

Posto isso, tornam-se indispensaveis uma atuag¢do cautelosa e uma andalise minuciosa
das hipéteses envolvendo a colisao entre direitos fundamentais, levando-se em consideracao
que “nada no sistema constitucional brasileiro autoriza a conclusdao de que a liberdade de

expressao deva sempre prevalecer nestes conflitos” (SARMENTO, 2006, p. 46).
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Sobre essas questdes, é importante trazer a baila o caso Ellwanger julgado no ano de
2003. Siegfried Ellwanger Castan foi responsavel por disseminar discursos e manifestagdes
que negavam e contestavam fatos ocorridos durante a Segunda Guerra Mundial. Enquadra-
se, aqui, a negacdo quanto a real ocorréncia do holocausto judeu. Para difundir suas ideias,
Ellwanger utilizou sua proépria editora de livros e, assim, escreveu e publicou textos
referentes a tese negacionista supracitada. Nesse contexto, houve a interposicdo de uma
denuncia contra o Ellwanger, acusando-o de racismo. Surge, aqui, a questdo a ser debatida:
as obras deveriam ser protegidas pelas questdes que envolvem a liberdade de expressao e a
liberdade de imprensa?

Na oportunidade, a interposicao de um Habeas Corpus (HC 82.424 /RS) levou o
caso em comento a julgamento no plenario do Supremo Tribunal Federal (STF). Assim, o
plenario da Suprema Corte entendeu que as obras tratavam de questdes racistas e, por isso,
a conduta praticada por Ellwanger se tratava de um crime inafiancavel e imprescritivel,
conforme o art. 5°da CF/88.
Nesse diapasdo, houve o reconhecimento de que a livre manifestagdo de ideias

e de pensamentos ndo possuem um carater absoluto. Sendo assim, é cabivel e esperado uma
atuacao estatal com o objetivo de assegurar o respeito aos direitos basicos, a dignidade da
pessoa humana e as questdes éticas e juridicas que permeiam a sociedade.1®

Nota-se, portanto, um marco histérico no Brasil quanto ao direito a liberdade de
expressao. Houve, nesse julgamento, o fortalecimento da concepcao de que a livre
manifestacao de pensamento encontra limites, para que assim seja possivel assegurar um

convivio harmonico e de respeito aos preceitos da Carta Magna. Portanto, nao é cabivel

16 Malgrado nao seja fundamento do writ, penso também nao ocorrer na hipétese qualquer violagdo ao principio
constitucional que assegura a liberdade de expressao e pensamento (CF, artigo 5°, inciso IV e IX; e artigo 220).
Como sabido, tais garantias, como de resto as demais, ndo sdo incondicionais, razdo pela qual devem ser
exercidas de maneira harmonica, observados os limites tragados pela propria Constituicao Federal (CF, artigo
5°, §2°, primeira parte). (destacamos). (Trecho do voto do Ministro Mauricio Corréa).
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“atribuir primazia absoluta a liberdade de expressdo, no contexto de uma sociedade
pluralista, em face de valores outros como os da igualdade e da dignidade humana”
(VIOLANTE, 2010, p. 86).

E importante reconhecer que o fortalecimento da democracia depende de dois pontos
basilares: I) exercicio livre da manifestacdo de pensamento; II) igualdade e respeito entre os
seres humanos. Por conseguinte, é importante assegurar que a sociedade esteja guiada por
ambos, em um contexto de uma sociedade cada vez mais pluralista.

O pluralismo, entretanto, possui, pelo menos, duas significacoes
distintas: ou o utilizamos para descrever a diversidade de concep¢oes
individuais acerca da vida digna ou para assinalar a multiplicidade de
identidades sociais, especificas culturalmente e Unicas do ponto de
vista histoérico (CITTADINO, 2020, p. 19).

E necessario, portanto, interpretar o individuo como um ser social.
Consequentemente, o exercicio da liberdade de expressdo também deve ser analisado dessa
forma, tendo em mente que qualquer pensamento é formado no seio e em razio de um
contexto sociopolitico préprio de cada pessoa e, ao mesmo tempo, a manifestacdo desse
pensamento pode gerar impactos na vida de toda a sociedade.

Seguindo essa linha de raciocinio, o constitucionalismo brasileiro é guiado por uma
dimensdo comunitaria e pluralista. Observa-se, nos julgados brasileiros, uma ponderacao de
principios destinados a assegurar o respeito a questoes de valores éticos (CITTADINO, 2020).
Dessa forma, ndo ha que se falar em uma cega aplicacdo e/ou supremacia do direito de
liberdade de expressao, mas, sim, em uma analise conjunta voltada para assegurar um
contexto social mais harménico e em consonancia com os preceitos estabelecidos pelo
constituinte.

Contudo, poder-se-ia alegar que as expressdes com fundamento no exercicio da

atividade politica enquanto chefe e lider do poder executivo estariam sob o plano de
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imunidade da liberdade da expressao. Porém, utilizar-se das instituicdes publicas como
mecanismos de porta-voz para disseminar ideias (e ideais) questionaveis frente ao estado de
calamidade social ndo é simples e ndo deve ser aceito. Neste caso, existem dois niveis de

liberdade de expressao a ser evidenciados: a liberdade do particular e da pessoa juridica.

4. A liberdade de expressdo em dois niveis: o manifesto da pessoa juridica e a gestao
de risco no ambito da administrac¢ao publica federal

Como as mensagens sdo publicadas por autoridades no ambito do poder executivo,
conforme demonstrado no capitulo 1, poder-se-ia questionar se esse posicionamento é o
atual do governo enquanto pessoa juridica de direito publico. Porém, consideracdes devem
ser realizadas neste sentido.

Primeiramente, o reconhecimento da liberdade de expressao de pessoas juridicas ndo
é algo constante do sistema juridico brasileiro. Pouco se aborda sobre a tematica. Um dos
exiguos casos que se tem é o resultado do julgamento da ADI 4.650 em que o Supremo
Tribunal Federal considerou inconstitucional o financiamento das campanhas eleitorais por
pessoas juridicas de direito privado.

Durante o julgamento, o ministro Luiz Fux prescreveu que a “a doag¢do por pessoas
juridicas a campanhas eleitorais, antes de refletir eventuais preferéncias politicas, denota um
agir estratégico destes grandes doadores, no afa de estreitar suas relagdes com o poder
publico, em pactos, muitas vezes, desprovidos de espirito republicano” e, de maneira a criar
indesejada “plutocratizagdo” do processo politico.

O ministro ainda ressaltou que “uma mesma empresa contribui para a campanha dos
principais candidatos em disputa e para mais de um partido politico, razao pela qual a doac¢ao
por pessoas juridicas ndo pode ser concebida, ao menos em termos gerais, como um corolario

da liberdade de expressao”.
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No decorrer do voto, constata-se uma restricdo a liberdade de expressdao de pessoas
juridicas para participar, exercendo a liberdade de expressdo, do financiamento de
campanhas eleitorais. Assim deve ser, segundo a corte suprema, pois o direito de liberdade
de expressdao em ambito politico assume uma vertente instrumental ou acessoria, cuja
finalidade é o estimulo a ampliacdo do debate publico para permitir que os individuos
conhecam os diferentes projetos politicos.1?

Contudo, ainda conforme o STF, quando empresas privadas ingressam nesse ambito
politico com seu poder econdémico, este pode comprometer o processo eleitoral e o estado
ideal das coisas na medida em que se privilegia poucos candidatos frente aos demais. Frisa-
se, que “trata-se de um arranjo que desequilibra, no momento da competicao eleitoral, a
igualdade politica entre os candidatos, repercutindo, consequentemente, na formag¢do dos
quadros representativos” (BRASIL, 2015, p. 30).

A decisdo proferida na ADI 4.650 tem seus méritos, dentre os quais o principal é
reconhecer o campo juridico da existéncia de direitos a liberdade de expressdo para pessoas
juridicas. Por mais que durante o curso o direito especifico ao financiamento das campanhas
eleitorais tenha sido declarado como inconstitucional, existe a possibilidade de livre
manifestacao nos termos constitucionalmente assegurados.

Porém, essa constatacdo ainda é essencialmente embrionaria e pouco desenvolvida

no territério brasileiro, sendo tratada com maiores detalhes no direito estadunidense, onde

17 Nas palavras do ministro, “Ha, porém, um complicador no ponto: consiste em saber se ha algum interesse
constitucional contraposto que, a um sé tempo, autorize a doacdo por pessoas juridicas e justifique essa
protecdo insuficiente aos principios democratico e republicano? Ou, como sustentam os defensores do modelo,
o ambito de protecdo da liberdade de expressdo abarca um direito fundamental das pessoas juridicas
realizarem doac¢des em campanhas? Mais uma vez, a resposta é desenganadamente negativa. Convém melhor
desenvolver. Embora ndo se negue o seu carater substantivo, o principio da liberdade de expressao, no aspecto
politico, assume uma dimensdo instrumental ou acessoéria. E isso porque a sua finalidade é estimular a
ampliacdo do debate publico, de sorte a permitir que os individuos tomem contato com diferentes plataformas
e projetos politicos. Como decorréncia, em um cendrio ideal, isso os levaria a optar pelos candidatos mais

alinhados com suas inclinagdes politicas”.
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a liberdade de expressdo consta como um direito politico naturalmente desenvolvido desde
a promulgacao da constituicao do Estado em questao.

Na década de 1970, a Suprema Corte Americana decidiu que as pessoas juridicas de
direito privado tém alguns direitos de livre expressao. No caso Central Hudson Gas v. Public
Service Commission constatou-se a liberdade ao discurso comercial e no caso First National
Bank of Boston v. Bellottil® constatou-se a liberdade ao discurso politico. No entanto, ao
contrario das criticas a personalidade corporativa, os direitos de discurso das empresas
ainda nao sdo equivalentes aos direitos de discurso individual (2 U.S.C. § 441b, 2000). No
mesmo sentido da ADI 4.650, nos Estados Unidos, as pessoas juridicas ainda estao impedidas
de utilizar seus fundos diretamente para apoiar os candidatos ao cargo.!® Em vez disso, as
empresas tém que levantar esse dinheiro através de contribui¢des voluntarias para separar
contas segregadas de pessoas fisicas. Nesse sentido, os individuos, é claro, ndo podem ser
impedidos de, usando seus recursos, financiar campanhas politicas.

Diante deste cenario, reconhece-se a possibilidade de uma pessoa juridica ser
considerada centro de imputacao normativa para o exercicio de direitos e deveres voltados
a liberdade de expressdo. Porém, nao sao todas as pessoas juridicas que englobam nessa

tematica, mas apenas as de direito privado. Nao faria sentido atribuir a liberdade de

18 “The case in question was First National Bank v. Bellotti. Massachusetts passed a statute which prohibited any
political expression by corporations on matters not directly related to the business or assets of the corporation.
Several corporations brought suit against the state of Massachusetts chal lenging the constitutionality of this
statute. These corporations wished to express opinions on a proposed state referendum which would have directed
the state legislature to enact a graduated personal income tax. The statute restricting corporate speech was not
overturned until it reached the U.S. Supreme Court where a bare majority of the justices held that the State of
Massachusetts had indeed violated the corporations' freedom of expression. Justice Powell, writing for the majority,
argued that the value of free speech does not depend on the source” (FRIEDMAN, 1978 p. 1-19).

19 “Justice Powell noted that statutes limiting corporate contributions in candidate elections involve an important
governmental interest in pre venting corruption of elected officials." 5 More generally, Powell stated that in
deciding the specific issue of whether corporate speech not relating directly to the corporation’s business interests
is protected "we do not ... address the abstract question whether corporations have the full measure of rights that
individuals enjoy under the First Amendment” (RIBSTEIN, 1992, s/p).
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expressao a uma pessoa juridica de direito publico em virtude da incompatibilidade
ontoldgica do proprio direito, que é de exercicio politico contra o préprio Estado.

Portanto, quando um agente politico investido de um cargo com certa autoridade em
seu ambito de execucdo laboral profere uma opinido, esta nao deve ser atribuida ao 6rgao
governamental responsavel por acolhé-lo, pois as posicdes tomadas sdo exclusivamente da
pessoa fisica que as manifesta e o Estado ndo pode ser titular da liberdade de expressao,
direito construido e idealizado para se opor ao préprio Estado.

Aliberdade de expressdo ndo é absolutamente sobreposta a outros direitos, mas sim
acomodada com distintos interesses sociais. No mais, ela somente é restrita ao Ambito das
pessoas juridicas de direito privado em justificativa a regulamentacdo do discurso
corporativo para evitar a corrup¢ao do processo politico e a protecao dos sécios e acionistas.

Além disso, a expressao das pessoas fisicas vinculadas a instituicdo deve respeitar
limites, os quais sao encontrados em Mill (1859). Esse autor assume que uma distingao
relativamente clara entre expressao e acdo pode ser concebida. Ele sustenta que a expressao
de suas ideias é principalmente uma acao de autoestima com efeitos diretos negligenciaveis
sobre os outros. Isso ndo leva em conta os casos em que a livre expressado constitui uma acdo
que afeta diretamente os outros. Pense, por exemplo, no caso classico dos gritos de fogo em
um teatro lotado. Nesses casos, temos obrigacdes concorrentes de respeitar a autoexpressao,
bem como a seguranga publica.

Assim, a defesa da liberdade de expressdao ndao é tao simples como uma leitura
perfunctéria de Mill. A primeira defesa pode, as vezes, também se revelar ndo-substantiva.
Haworth (1998) e McCloskey (1980) apontaram que pode bem haver ocasides para as quais
€ apropriado assumir que se esta certo e que o assunto ndo vale a pena ser debatido. Afirmar
que o holocausto simplesmente ndo aconteceu, apesar de provas esmagadoras do contrario,
parece e ndo deve ser aceitavel. Supondo que a questdo esteja resolvida, pode ndo ser

inapropriada em todas as ocasides, especialmente quando ha provas esmagadoras para
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apoiar a conclusao de alguém. A dor e o sofrimento causados aos sobreviventes do holocausto
fornecem mais uma razao para pensar que a importancia da liberdade de expressao pode as
vezes ser compensada por preocupagoes compensatdrias. Esta talvez seja a razdo pela qual a
Alemanha proibiu a distribuicdo de literatura de negacao do holocausto (HAWORTH, 1998;
MCCLOSKEY, 1980; STOLL, 2005), e o STF vedou a distribuicdo da obra de Ellwanger.

O discurso do administrador publico, portanto, deve levar em consideragdo o seu
ambito de abrangéncia. Nesse caso, a ciéncia juridica comega a se defasar e torna-se
necessario analisar os riscos administrativos das acdes tomadas pelo gestor no ambito
publico. Essa pratica visa nada mais que diminuir ou eliminar fatores de riscos negativos e
aproveitar as oportunidades que surgem em decorréncia de fatores de risco positivo

(FRAPORTI; BARRETO, 2018). Mas, como realizar essa gestao de riscos?

4.1 - Gestdo de riscos no dmbito da administragdo ptblica federal

No setor publico, da mesma forma que no setor privado, o gestor deve utilizar
ferramentas que possam auxiliar na tomada de decisdes. As ferramentas sdo importantes
ainda mais quando se trata de riscos ambientais, de saide, econémicos, ergondmicos e outros
tantos que precisam ser gerenciados e controlados nas instituicdes de todas as areas da
administracdo publica, uma vez que o bem-estar da sociedade é a esséncia do servigo publico.
Torna-se indispensavel tomar decisdes e usar medidas corretas com relagdo as politicas e
programas publicos, sendo fundamental adotar estratégias efetivas de gestao de riscos.

Uma das principais regulamentagdes para auxiliar o gestor publico no exercicio de seu
cargo e de sua funcao enquanto pessoa do povo € a Instru¢do Normativa Conjunta CGU/MP
n? 1 de 2016 (BRASIL, 2016). Esse normativo tenta assegurar que os responsaveis pela
tomada de decisdo, em todos os niveis do 6rgao ou entidade, tenham acesso tempestivo a
informacdes suficientes quanto aos riscos aos quais esta exposta a organizacao. Para isso,

deve-se compreender que a postura do chefe do executivo disseminada em suas redes sociais
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ou em seu ambiente “privado” ndo reflete apenas em sua esfera subjetiva, mas também na
daqueles que adotam o mesmo posicionamento externado por ele. Por esse motivo, as
condutas praticadas, ainda que sob o espectro da liberdade de expressdo, devem levar em
consideracdo o impacto na sociedade, principalmente no ambito critico da saude.

A gestao de riscos parte do pressuposto impacto x probabilidade. Quando externada
uma posicao negativa da vacinacdo, deve-se verificar qual o impacto que ela surtird na
sociedade, bem como na probabilidade de que isso aconteca. De acordo com o Tribunal de
Contas da Unido (BRASIL, 2018), pode-se exemplificar da seguinte forma:

Figura 2: Método de avaliagdo de riscos

Matriz Simples de Avaliacdo e Resposta a Riscos

Alto impacto e baixa probabilidade

le) Resposta:
'G Elaborar plano de contingéncia
§ Baixo impacto e baixa probabilidade Baixo impacto e alta probabilidade
- Resposta: Resposta:
Tolerar Adotar procedimentos de controle

PROBAEILIDADE

—_——

Figura 3: Matriz 2 x 2 de resposta a risco (INTOSAI GOV 9130, traduzido e adaptada)

Fonte: Brasil, 2018.
Quanto maior o impacto e maior sua probabilidade, maior sera o esforco necessario
para evita-lo na medida do possivel. Trata-se, portanto, de uma relacdo diretamente
proporcional destinada a mitigacao de riscos.

Figura 3: Modelo de gerenciamento de Risco
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Modelo de Gerenciamento de Risco

ACOES DE GERENCIAMENTO DE RISCO

Consideravel
Alto esforgo de

Riscos podem ser
Médio aceitos, com
monitoramento

o)
=
v
<
a
=

Aceitar, mas Gerenciar e
monitorar riscos monitorar riscos

Baixo Aceitar Riscos

Baixa Média Alta

PROBABILIDADE

Figura 4: Matriz 3 x 3 de gerenciamento de risco (Secretaria do Tesouro do Canada)

Fonte: Brasil, 2018.
Inclusive, um dos exemplos trazidos pelo proprio TCU nessa gestao é um discurso
realizado que pode ser mal compreendido pela sua ambiguidade e nao conseguir atingir o
publico conforme inicialmente pretendido.

Figura 4: Exemplo de Gestdo de Risco - Foco no discurso
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Exemplo Simplificado (meramente ilustrativo)

Macroprocesso: Auxilio ao Congresso Nacional

Processo: Participacdo em audiéncia publica no CN

OBJETIVO RISCO N':E'&go CAUSA TRATAMENTO

Apresentar Comunicar po- Conteddo da Alertar palestrante
posiciona- sicionamento apresentacio pode quanto 3 revisdo sob
mento do nao condizente levar a interpre- essa Otica
TCUsobreo  comodoTCU 14 tacdes diversas
assunto em da intengdo do Submeter a revisiao
discussao apresentador de outro servidor
qualificado com
antecedéncia
Ser questiona- Existéncia de ques- Passar orientagao clara
do sobre as- tdes com grande para o palestrante
sunto diverso repercussao na
ao do objeto midia por ocasidoda = Preparar-se previa-
da audiéncia audigncia mente
publica 23

*  Simular possiveis
perguntas

+  Padronizar
respostas

Obs: neste caso, ndo foi preenchida a coluna de consequéncias, ¢ que, dependendo do
contexto, & perfeitamente legitimo.

Fonte: Brasil, 2018.

Percebe-se que a gestdo de risco ndo se restringe apenas a pratica exclusiva de gestdo
administrativa, mas também com relagdo ao proferimento de discursos no ambito de seus
poderes. Ao gestor publico enquanto chefe do poder executivo ou titular de cargo ministerial
de confianca, suas manifestagdes estdo essencialmente ligadas a influéncia politica de sua
atividade de gerir e devem ser analisadas sob o espectro de seus impactos. A liberdade de
expressao nao é irrestrita e nem deve ser sob pena de comprometer o comunitarismo e o
interesse publico da coisa comum. E a gestdo de riscos é um dos mecanismos que pode ser

eficaz para verificar o impacto dessa manifestacao frente a res ptblica.
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Deve-se, portanto, desvincular as atividades da pessoa juridica de direito publico, por
ndo fazer sentido em exercer liberdade de expressao contra si mesmo, mas ao mesmo tempo
deve-se também atribuir uma correlagdo entre a fungdo do agente e o cargo ocupado com as
posicdes externadas frente a calamidade social em que se encontra. Dessa forma, pode-se
questionar: existe, portanto, a possibilidade de responsabilizacao do agente publico diante

dessas manifestacdes disseminadas? E o que se verificara neste momento.

5. Fake News e Liberdade de Expressao: limites e a Responsabilidade Civil do agente
disseminador de Fake News

Para a delimitacdo de andlise deste tdpico, deve-se compreender o que esta sendo
analisado: se o discurso proferido por meio da liberdade de expressao ou se as agoes
adotadas por meio das praticas de governanca. Foca-se na primeira situa¢do, em que o agente
publico, investido de poderes destinados a governar, externaliza suas opinides no cenario
publico diante de uma critica situagdo vivenciada no cenario contemporaneo.

Esclarece-se que, conforme visto anteriormente, a liberdade de expressao pode atingir
dois niveis, sendo que o Estado, enquanto instituicdo reguladora da ordem social, nao se
enquadra em nenhum deles. Portanto, ndo ha que se afirmar a titularidade deste direito para
o ente em razdo de sua incompatibilidade ontolégica. Contudo, relacdes direcionadas pelos
agentes que praticam a governanga, ou seja, lidam com a geréncia do Estado, podem causar
danos aos particulares em razao de sua postura. Essa postura, se configurada como
inconsequente, pode exsurgir responsabilidades no ambito civil.

Dessa forma, deve-se analisar a responsabilidade civil sob dois planos: a do Estado e
a do agente do Estado. No primeiro momento, como o discurso proferido pelo agente é
exclusivamente subjetivo e atrelado a sua pessoa por forca da expressdo e comunicacao,
entende-se que nao existe nexo de causalidade entre possiveis danos acometidos a populagao

e ao Estado em si. Rompe-se a ligagcdo entre o dano e o lesado pela insuficiéncia causal e

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PuBLIcAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 - VoL. 10, N. 3, 2022


http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/index

310

- Direitos Sociais 13
Revista e Politicas Pablicas faflbe

juridica que o Estado poderia possuir pela responsabilidade daquele dano. Afinal, se o
proprio direito a expressao é construido para controlar as agdes politicas e governamentais,
ndo haveria sentido em responsabilizar o Estado pela violagdo de um direito que sequer ele
possui.

Nesse sentido, toda a construgdo racional esta voltada para as praticas do agente
governamental enquanto pessoa fisica sob a 6tica da responsabilidade civil de seus atos.
Deve-se verificar a possibilidade de escusas da indenizacdo de possiveis danos sob o
argumento politico e de disseminagao de ideias frente aos danos causados a populagao pela
disseminacdo de noticias falsas, inconformes com os resultados cientificos atuais.

Portanto, ndo se trata de verificacdo dos atos licitos ou ilicitos praticados pela
administracao publica, mas pelo excesso do direito a liberdade de expressdo pelo agente
estatal. Trata-se, portanto, de uma relacao causal psiquicaZ® entre as praticas adotadas pela
populagdo em razao do discurso disseminado pelas pessoas responsaveis pelo governo e os
possiveis danos advindos dessa ac¢ao.

A titulo demonstrativo, pode-se trazer o caso de L’Aquila, capital de Abruzzo, cidade
assentada em uma das areas de maior sismicidade da Peninsula Italica (BISNETO, 2020). Em
um dos abalos sismicos ocorridos em 06 de abril de 2009, de magnitude 6,3 graus na escala
de Richter, 309 pessoas perderam a vida, além de terem sido registrados 1.600 feridos. Além
disso, quase 100.000 pessoas tiveram ainda que deixar as pressas o centro historico (BILLI,
2017, p. 11). Ressalta-se que o acontecimento principal ocorreu em um contexto de

instabilidade sismica que ja durava varios meses, principiando em junho de 2008 (BISNETO,

20 “A peculiaridade da causalidade psiquica, muitas vezes denominada pela doutrina alema de causalidade
mediada psiquicamente (psychisch vermittelte Kausalitat)” (LANGE; SCHIEMANN, 2003, p. 131), tem por nota
caracteristica a influéncia mental que um primeiro ator exerce em um segundo, sem que tal fendmeno possa ser
cientificamente comprovado através de leis naturais (ZHANG, 2016, p. 14). A causalidade mediada
psiquicamente distingue-se do “choque nervoso” (Schockschaden), no direito civil alemao, pois nesta ultima
hipotese ndo ha que falar em ato voluntario do lesado ou de um terceiro participante, mas de uma reagio
involuntaria daquele que sofre a lesdo nervosa (WALDKIRCH, 2018, p. 376).
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2021). Antes do tragico incidente, em 30 de margo de 2009, registrou-se um choque de 4,1
graus. No dia seguinte ao abalo de maior magnitude, em 31 de margo de 2009, o Chefe do
Departamento da Protegdo Civil, Guido Bertolaso, convocou uma reuniao em L’Aquila, com o
objetivo de fornecer aos cidadaos de Abruzzo toda a informacao a disposicao da comunidade
cientifica sobre a atividade sismica das ultimas semanas. “A Comissao de Grandes Riscos
teria, no entanto, segundo a versdo da acusacdo criminal, emitido mensagens
tranquilizadoras para a populagdo, ao ndo recomendar que os populares abandonassem suas
casas, nao obstante mais de 400 tremores terem sacudido a regido por mais de 4 meses”
(BISNETO, 2021, p. 27).
Neste sentido,
foi proposta acdo penal relativamente a 42 vitimas (37 mortos e 5
feridos). Isto porque, de acordo com a acusacdo, s6 em relacdo a estas
pessoas lesadas é que o nexo de causalidade entre a conduta
denunciada aos arguidos e a op¢ao de permanecer em casa a noite
entre 5.4.09 e 6.4.09 foi verificada. No resultado da primeira instancia,
o Tribunal de L’Aquila, em sentenga proferida em 22.10.2012, declarou
os réus culpados dos crimes que lhes foram imputados, em relacdo a
33 pessoas (29 mortos e 4 feridos), condenando-os ainda ao
pagamento de indenizacdo por perdas e danos a favor de algumas das
partes no processo civil em curso, conjuntamente e a titulo solidario
(ITALIA, 2012).
Em instancia recursal, o Tribunal de L’Aquila reformou (ITALIA, 2014) parcialmente
a decisdo proferida pelo juiz de primeira instancia com o fundamento de que nem todos os
membros da Comissdo poderiam ser responsabilizados, mas confirmou a condenacao do
Vice-Presidente de Protecao Civil, Bernardo de Bernardinis, por ter prestado uma polémica

entrevista na televisdo, cujo conteido foi considerado, mesmo em segunda instancia,
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indevidamente tranquilizador (BISNETO, 2021). Por fim, o Tribunal de Cassagao confirmou
a sentencga de segundo grau na sentenga n°. 12478/16, de 19 de novembro de 2015, e negou
provimento aos recursos de Bernardo De Bernardinis.

0 fundamento maior da Corte de Cassacao foi a existéncia de um nexo de causalidade
psiquico entre a comunicagdo externada e a decisdo dos cidaddos de L’Aquila de permanecer
em suas casas. Conforme entendimento, a decisdo da populacdo somente foi tomada em razao
de uma relacdo adequada entre as informacgdes disseminadas e a influéncia da autoridade
exercida pelo estimulo mental psiquico no processo causal do evento. Para tanto, a Corte
utilizou como parametro as experiéncias prévias da comunidade acerca dos fatos ja
vivenciados e na possibilidade de novas ocorréncias.?!

Dessa forma, “restou reconhecida, nesse caso, a existéncia de um nexo de causalidade
psiquico, diverso da tradicional causalidade fisica ou mecanica, comprovavel por meios
tecnicamente seguros” (BISNETO, 2021, p. 44). Pressupondo a existéncia de uma causalidade
psiquica, questiona-se “se os individuos que estimulam um comportamento desviante dos
padrdes técnicos e cientificos adotados internacionalmente podem ser responsabilizados
civilmente pela disseminacdo do coronavirus em determinado seio comunitario ou

relativamente a certos e especificos individuos” (BISNETO, 2021, p. 44). Em outros termos,

21 “La c.d. causalita psichica, pur ponendosi in termini del tutto peculiari, rispetto alle forme tradizionali della
causalita relativa ai fenomeni d'indole fisico-naturalistica (trattandosi di vicende che si combinano e risolvono
integralmente nel chiuso della dimensione spirituale della persona, fuori da ogni possibile e concreta opportunita
di osservazione o di verifica), non sfugge, ai fini del giudizio penale, alla necessita della preventiva ricerca di
possibili generalizzazioni esplicative delle azioni individuali, sulla base di consolidate e riscontrabili massime di
esperienza, capaci di selezionare ex ante le condotte condizionanti (socialmente o culturalmente tipizzabili), da
sottoporre successivamente all'accertamento causale ex post. Le massime di esperienza - al pari delle leggi
scientifiche di tipo probabilistico (e dunque di ogni forma di 'sapere incerto’) - possono essere utilizzate allo scopo
di alimentare la concretezza di un'ipotesi causale, secondo il procedimento logico dell'abduzione. Alla posizione
(in termini congetturali) di tale ipotesi deve peraltro necessariamente far sequito, ai fini dell'affermazione
concreta della relazione causale, il rigoroso e puntuale riscontro critico fornito dalle evidenze probatorie e dalle
contingenze del caso concreto (secondo il procedimento logico dell'induzione), suscettibili di convalidare o
falsificare l'ipotesi originaria e, contestualmente, di escludere o meno la plausibilita di ogni altro decorso causale
alternativo, al di la di ogni ragionevole dubbio” (ITALIA. 2015).
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“a influéncia de certo ocupante de cargo publico, por exemplo, na psique individual ou no
comportamento coletivo pode gerar a sua responsabilizacdo pelos danos daf decorrentes?”
(BISNETO, 2021, p. 44).

Apresentar uma resposta positiva para o questionamento perpassa por observagoes
importantes, inclusive, no ambito do livre arbitrio. Como a autodeterminacdo é algo
essencialmente subjetivo e pessoal, entender-se-ia que sua ontologia é incapaz de eliminar
completamente a vontade do receptor mediante transmissdo informacional e/ou ideolégica
de outrem (FORST, 2000, p. 124) (DEUTSCH; AHRENS, 2014). Existiria, neste caso, a
possibilidade de o individuo escolher seus caminhos, ainda que, por interferéncias externas,
tal decisao seja guiada por opinides que ndo sejam a de seu titular.

No ambito da psicologia, contudo, questionamentos como Why Our Choices Are Not
Our Own (HOOD, 2012) guiam o raciocinio e demonstram que a construc¢do do eu é, de fato,
interferida por fatores sociais e externos ao proprio ser. Esta na constituicdo do individuo se
identificar com seus semelhantes e reconhecer-se diferente dos demais para tomar suas
decisdes de vida, pois essencialmente caracterizado como ser social (CERIONI, 2020). A
relatividade na tomada de decisdes revela que ndo temos um medidor de valor interno que
nos diga quanto as coisas valem, principalmente bens de valores incalculaveis. Em vez disso,
nossas decisdes sdo moldadas pelo contexto externo.22

E assim que nossos cérebros interpretam o mundo. Quando ocorre uma mudanca no

ambiente, ha um aumento ou diminuicao relativa na taxa de disparo dos neuro6nios, que é

22 “Everything we experience is a relative process. When something seems hotter, louder, brighter, smellier, or
sweeter, that experience is one of relative judgment. Every change in the environment registers as a change in
neural activity. At the very basic level of neural connections, this is registered as the relative change in the rate of
impulses fi ring. In the early experiments in which scientists recorded the electrical activity of a single neuron, they
inserted an electrode to measure the electrical impulses of the cell and played it through loudspeakers. When
inactive, one could hear the occasional click of the background activity of the neuron as the occasional impulse was
triggered. However, as soon as some stimulus was presented that excited the neuron, the clicks would register like
the rapid fi re of a Gatling gun” HOOD, Bruce. The Self Illusion: How the Social Brain Creates Identity. New York:
Oxford University Press, 2012, p. 170.
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como a intensidade é codificada. Além disso, a relatividade opera para calibrar nossas
sensacdes. Por exemplo, se vocé colocar uma mao em agua quente e a outra em agua gelada
por algum tempo antes de mergulhar as duas em 4gua morna, vocé experimentara sensagoes
conflitantes de temperatura por causa da mudanca relativa nos receptores que registram
quente e frio. Embora ambas as maos estejam agora na mesma agua, uma sente que esta mais
fria e a outra esta mais quente por causa da mudanca relativa da experiéncia anterior. Esse
processo, chamado de adaptacgdo, é um dos principios organizadores que operam em todo o
sistema nervoso central. Isso explica por que vocé ndo pode ver bem dentro de uma sala
escura se vocé veio de um dia ensolarado. Seus olhos precisam se acostumar com o novo nivel
de luminosidade. A adaptacao explica por que as mag¢as ficam azedas depois de comer
chocolate doce e por que o trafego parece mais barulhento na cidade se vocé normalmente
mora no campo. Em suma, todas as experiéncias que temos sao relativas (HOOD, 2012, p.
170).

A relacdo entre incitacdo e encorajamento fica clara no caso L’Aquila. As agdes e
omissdes dos agentes publicos durante a pandemia devem levar em considerag¢do o seu grau
de abrangéncia e o seu grau de impacto. Quanto maior a influéncia do agente, maior
possivelmente o impacto a informacdo terd perante a populagdo. Dessa forma, disseminar
informacgdes que ndo possuem substrato cientifico suficiente podem e devem fazer com que
o agente, enquanto pessoa fisica, seja responsabilizado pelos seus atos. Frisa-se que o Estado,
enquanto entidade destinada a regulamentacao social, nada podera sofrer em razao da
conduta desse agente, por se tratar de um direito subjetivo essencialmente ligado a
constituicao da pessoa enquanto ser politico.

No Brasil, o presidente Jair Bolsonaro se posicionou em diversas ocasides contra o uso
da mascara como forma de protecao contra a Covid-19. No dia 26 de fevereiro de 2021, o
presidente afirmou em sua live que um estudo de uma universidade alema teria indicado que

mascaras sao prejudiciais para criangas. Entretanto, ndo ha estudo de qualquer universidade
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alema que tenha chegado a tal conclusdo. Na verdade, Bolsonaro estava se referindo a uma
enquete online sem rigor cientifico realizada por cinco pesquisadores da Universidade de
Witten/Herdecke, no estado alemdo da Renania do Norte-Vestfalia. A enquete tinha por
objetivo coletar relatos sobre o uso de mascaras em criangas, porém grande parte dos
participantes relataram ser pais das criancas. Além disso, como a enquete era aberta,
qualquer pessoa poderia responder, sendo possivel que as respostas obtidas fossem
distorcidas por criticos das medidas para contencdo do avango da doenga ou de céticos da
pandemia. Ocorre que em resposta a uma das perguntas da enquete, 42% disseram que eram
favoraveis a medidas menos rigidas de contencdo do avang¢o da Covid-19, 31% opinaram
apontando que as medidas eram “inadequadas ou incompreensiveis". A enquete também nao
se valia de grupo de controle, entre outras inconsisténcias que colocam a confiabilidade dos
dados em duvida (STRUCK, 2021).

No dia 10 de junho de 2021, Jair Bolsonaro afirmou ter pedido ao ministro da
saude, Marcelo Queiroga, um parecer desobrigando o uso de mascara por quem estiver
vacinado contra o virus ou por quem ja tenha contraido a doenca. O presidente deu a
declaragdo durante um evento no Palacio do Planalto e em uma transmissao ao vivo em uma
rede social (GOMES; FIGUEIREDO; MODELLI, 2021). Todavia, infectologistas e a OMS
reiteraram a necessidade do uso de mascara, principalmente no cendrio brasileiro, que
contabiliza 493.693 6bitos (16 de junho de 2021) (COSTA, 2021) e possui 11,4% da
populacao que recebeu as duas doses da vacina (G1, 2021).

O infectologista Marcelo Otsuka afirma que, no Brasil, somente sera possivel deixar de
usar as mascaras quando 75% da populacgao estiver vacinada e quando a taxa de infecc¢do cair
para 0,3 ou 0,5 e se mantiver estavel, o que ndo é o caso atualmente, ja que a taxa de infeccao
é 1,0, sendo consideravelmente alta (GOMES; FIGUEIREDO; MODELLI, 2021).

As vacinas contra a Covid-19 nao sdo totalmente eficazes, ja que elas sdo

desenvolvidas principalmente para evitar a forma grave da doenca, hospitaliza¢des e dbitos,
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ou seja, mesmo quem ja estd vacinado pode se infectar e transmitir o virus (GOMES;
FIGUEIREDO; MODELLI, 2021). Segundo um estudo realizado com a vacina de
Oxford/AstraZeneca, publicado na revista The Lancet, a vacinagdo pode diminuir a
capacidade de transmissdo do coronavirus. Nos casos em que os voluntarios tomaram meia
dose e, em seguida, uma dose padrao, foi constatada uma reducdo de 67,6% na transmissao
do coronavirus nas pessoas que tomaram as referidas doses. Nos casos em que os voluntarios
tomaram as doses na quantidade padrao, a reducao da transmissao foi de 54,1%. Conforme
os dados evidenciam, ainda que os resultados sejam bons, a possibilidade de transmissao
ainda existe, logo, pelas razoes ja expostas, os especialistas recomendam a continuidade no
uso das mascaras mesmo para quem ja recebeu as duas doses da vacina. Além disso, ndo ha
motivo para que a pessoa que ja foi infectada deixe de usar mascara, tendo em vista que é
possivel a reinfeccdo, conforme ja ficou demonstrado em diversos estudos (MODELLI, 2021).
Alias, um estudo da Fiocruz em parceria com o Instituto D’Or e a Universidade Federal do Rio
de Janeiro revelou que pessoas que tiveram sintomas leves da doenga ou nao chegaram a
apresentar sintoma podem ter uma reinfeccdo com sintomas mais graves.

Por todo o exposto fica demonstrado que as recomendag¢des do presidente ndo tém
amparo nas fontes mais confidveis sobre satide, estando, na verdade, em sentido contrario as
orientacdes dos especialistas. Retomando a ideia explicitada, os posicionamentos e
orientacdes do agente publico exercem influéncia sobre a sociedade e podem causar danos a
populacdo. O estudo “More than words: Leaders’ Speech and Risky Behavior During a
Pandemic”, de Ajzenman, Cavalcanti e Da Mata (2020), demonstrou que os discursos contra
o isolamento e a rejeicdao dos riscos da COVID-19 por parte do presidente teriam afetado o
nivel das medidas de isolamento social adotadas pelas pessoas, sendo mais baixo em
localidades que o presidente tem mais apoio.

Nesse mesmo sentido, o Presidente da Republica e os portais oficiais do governo

foram responsaveis pela divulgacdo e recomendac¢do do uso de medicamentos ndo eficazes
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no combate a Covid-19. Desse modo, formou-se um cendrio em que as medidas adotadas pelo
Executivo Federal se encontravam em sentido contrario aquelas recomendadas pela
comunidade cientifica e pela Organizacao Mundial da Saude (OMS).

Assim sendo, evidenciou-se um contexto de investimento or¢amentario em medidas
capazes de maximizar a producdo dos referidos medicamentos e, ao mesmo tempo,
incentivar a utilizagdo desses farmacos (JUNQUEIRA, 2020). Entretanto, a auséncia de
comprovacao da eficacia desses produtos ocasiona um cendrio caético em que o dinheiro
publico é utilizado para investir em uma iniciativa incapaz de auxiliar no combate a pandemia
da COVID-19 e, concomitantemente, expor a populac¢do ao risco de danos em decorréncia da
ampliacdo do consumo desnecessario desses medicamentos.

Diante desse cendrio, apds algum tempo, comegaram a aparecer as primeiras
evidéncias de possiveis danos ocasionados pelo consumo excessivo e desnecessario dos
medicamentos que compdem o denominado kit covid?3. Deste modo, iniciou-se um processo
pelo qual os cientistas perceberam um nexo de causalidade entre o consumo dos farmacos e
os problemas gerados na satude de alguns individuos, como por exemplo o aparecimento de
problemas relacionados a hepatite medicamentosa e a disfun¢do de células presentes nos
vasos sanguineos.

Sobre essa questdo, um estudo publicado na revista Toxicoly and Applied
Pharmacology demonstrou a associa¢do entre o uso da cloroquina e a disfun¢do ocasionada
nas células endoteliais, as quais encontram-se presentes nos vasos sanguineos e, por
conseguinte, afetam o funcionamento adequado da circulacao sanguinea e 6rgaos como o

coracao e pulmodes. Desta feita, “a conclusdo é de que o efeito colateral agrava uma das

23 “0 “kit-covid” consiste em uma variagio de combinagdes que incluem, invariavelmente, a
cloroquina/hidroxicloroquina, a azitromicina, a ivermectina, e mais outros medicamentos, a depender da
localidade” (SANTOS-PINTO; MIRANDA; OSORIO-DE-CASTRO, 2021).
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principais causas de mortalidade da doenga provocada pelo novo coronavirus, anulando
potenciais beneficios” (GREGORIO, 2021, ID 115412).

Nesse contexto, também é importante trazer a baila que a hepatite medicamentosa é
um problema ocasionado em virtude do uso excessivo de medicamentos, os quais sdo
responsaveis pela ocorréncia de uma inflamacao ou lesdo no figado (MASSOLLA; TOMAZELI;
SBEGHEN, 2018). Dito isso, sem acompanhamento médico, diversas pessoas, influenciadas
pelos discursos proferidos pelos portais oficiais do governo, iniciaram uma rotina de
utilizacdo constante dos medicamentos recomendados pelo préprio Ministério da Saude.
Assim sendo, estariamos diante de um cenario que contribui para o desenvolvimento da
hepatite medicamentosa.

Inclusive, nessa conjuntura, houve o desenvolvimento de um aplicativo denominado
TrateCovid destinado a auxiliar na constatagdo e no tratamento de pessoas infectadas pela
COVID-19. Entretanto, na pratica, o referido programa era basicamente utilizado para
recomendar o uso dos medicamentos que compdem o Kit-Covid (DEMORI, 2021). Em um
primeiro momento, segundo Cadegiani (2021, apud DEMORI, 2021), o aplicativo foi
desenvolvido baseando-se em um calculo matematico capaz de identificar se as informacgdes
disponibilizadas pelo usudrio sao suficientes para levar a conclusdao de um diagnoéstico de
contaminac¢do pelo Coronavirus. O objetivo era maximizar a agilidade e diminuir os custos
necessarios (referéncia). Nota-se, portanto, que o TrateCovid ndo foi desenvolvido com o
intuito de recomendar medicamentos para os usudrios, conforme aponta o criador da
metodologia “A ideia é apenas entender se a pessoa esta com a doenca, ganhar velocidade
para isolar essa pessoa e evitar que ela contamine outras” (DEMORI, 2021, s/p).

Portanto, é perceptivel a atuagdo governamental durante toda a pandemia da COVID-
19 para propagar e estimular a aplicacdo de medidas sem qualquer amparo técnico e
cientifico. Esta-se diante de um contexto em que os representantes do executivo federal se

preocuparam em gerir a pandemia ao seu bel-prazer. Isto posto, a responsabilidade civil do
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agente é medida que se impde com o preenchimento dos requisitos necessarios, sendo eles:
conduta do agente, nexo de causalidade, culpa e dano.

Porém, diante do cenario em que se vive, prudéncia nas a¢des e omissdes de expressao
devem ser necessariamente levadas em consideragdo. Neste sentido, pode-se também
questionar o destino dos valores adquiridos a titulo de indeniza¢do: deve-se destina-los aos
particulares ou aos cofres publicos para o combate da pandemia?

Para dar resposta ao questionamento, é preciso analisar o caso concreto a fim
de saber se o dano se refere a um interesse da sociedade ou do individuo, pois a indenizacdo
pode ter destinacao distinta para cada situagdo. Os discursos proferidos por agentes publicos,
0s quais sdo negacionistas e cientificamente duvidosos, tém potencial para afetar a qualidade
de vida da populacdo como um todo, mais especificamente no que se refere a saude, o que
podera configurar o dano social. Para a situacdo analisada neste trabalho, adota-se a
concepcao de dano social, proposta por Azevedo (2004), para quem “os danos sociais, por
sua vez, sdo lesdes a sociedade, no seu nivel de vida, tanto por rebaixamento de seu
patrimdnio moral - principalmente a respeito da seguranca - quanto por diminuicao na
qualidade de vida”. A influéncia exercida pelo agente publico, agravada pela expectativa de
seu dever de avaliacdo e mitigacdo de riscos, no contexto da pandemia, tem potencial para o
desenvolvimento de um cendario cadtico em que a seguranga e a saude da sociedade ficam
negligenciadas e sao colocadas em risco.

Como os danos aqui tratados causam um rebaixamento do nivel de vida da sociedade,
nada mais justo que as indenizagdes advindas do dano social sejam aplicadas aos fundos
sociais. Conquanto Junqueira de Azevedo (2004, p. 211) defenda que a indenizacao deva ser
destinada a vitima que pleiteou o dano, o proprio autor argumenta que “é somente uma op¢ao
de politica legislativa”, pois para ele a destinacdo aos fundos dependeria de uma a¢do dos

orgdos da sociedade, como o Ministério Publico, que ja tem muito trabalho a fazer. Nesse
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sentido, ainda de acordo com o autor, seria melhor que a prépria vitima, agindo como
defensora da sociedade, deveria receber uma recompensa pela acao.

Nado obstante, entendemos que a sociedade, também vitima, deve ser indenizada e
reparada de alguma maneira. Ainda que o valor ndo atinja as pessoas individual e
diretamente consideradas, a indenizagcdo podera ser destinada aos fundos, tendo maior
potencial para contribuir com a satde, area ainda critica no Brasil. A partir do conceito de
danos sociais entende-se que a principal vitima é a sociedade, logo, ndo é possivel
desconsidera-la e indenizar somente a vitima que fez parte do processo com um acréscimo
do que poderia ir para fundos. Se assim fosse, a indeniza¢ao por danos sociais ndo cumpriria
o objetivo de compensacdo a sociedade, adquirindo um carater meramente dissuasério e
punitivo. Entretanto, nada impede que o individuo seja ressarcido por eventuais danos
materiais ou extrapatrimoniais.

Portanto, ainda que ndo explicitamente previstos no ordenamento juridico, é evidente
que a legislagcdo ndo é capaz de prever todas as possibilidades de danos de maneira objetiva.
Assim, é preciso certa dose de esfor¢o para interpretar o caso concreto e aplicar o Direito,
tarefa que depende de diretrizes amparadas na Constituicdo para a solugdo mais justa. A
complexidade da realidade que se impde demanda um novo sentido da responsabilidade
civil, que deve ser capaz de lidar com a amplitude assumida pelos danos e pela sua

coletivizacgdo.

6 - Conclusao
No plano constitucional, a liberdade de expressao figura como um direito fundamental
que deve ser assegurado a todos os cidaddos e representa um pilar essencial do Estado

Democratico de Direito. Contudo, a disseminacdo de fake news potencializa o seu
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convencimento e entra em conflito com a propria defesa da liberdade de expressao enquanto
direito relativo.

No primeiro capitulo ficou demonstrada a relacao entre o discurso de autoridades
politicas no ambito da administracao publica federal, bem como sua relagdo entre o conceito
de letramento informacional e infodemia. Verificou-se que essa acdo, embora nao se restrinja
ao territdrio brasileiro, objeto de andlise deste escrito, abarca relacoes a nivel mundial, tais
como a manifestacdes de Mikovits.

Diante dessa situagdo, questionou-se como a liberdade de expressao recebe o
tratamento juridico no cendrio brasileiro. A resposta pode ser obtida pela analise do caso
Ellwanger. Consideragbes mais elaboradas foram realizadas por meio de um estudo
comparativo do sistema juridico estadunidense, onde o grau de evolucao da liberdade de
expressao, enquanto fundamento republicano, parece mais consonante com as diretrizes a
serem abordadas. Dessa analise extrai-se a conclusdo de que a liberdade de expressdao em
territdrio brasileiro é vista como direito relativo e limitado por interesses sociais.

Outro problema que inicialmente proposto e tratado no terceiro capitulo foi a relagdo
entre a autoridade politica e seu discurso proferido e protegido pela sua condi¢ao atual.
Dessa forma, demonstrou-se que a liberdade de expressao, embora possa ser atribuida as
pessoas juridicas, unicamente pode titular tal direito as pessoas juridicas de direito privado,
justamente em razdo da ontologia e finalidade deste direito, que deve ser exercido por
particulares contra o Estado. Portanto, conclui-se que o discurso proferido e manifesto pelo
agente publico é unica e exclusiva de sua responsabilidade, ndo podendo cogitar qualquer
conexdo com a entidade Estatal. Para subsidiar essa argumentacdo, utilizou-se a ADI 4.650
onde o STF se manifestou acerca da possibilidade de financiamento de campanhas eleitorais
por pessoas juridicas de direito privado.

Contudo, a situacdo ainda nao se resolve, ja que a conduta fica atinente ao agente

publico em sua esfera subjetiva. Como devera ele, portanto proceder? Verificou-se que seu
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discurso deve ser pautado na analise do risco administrativo bastante desenvolvido pelos
administradores publicos e pelo Tribunal de Contas da Unido. Caso fique verificado a
inexisténcia dessa pauta e a existéncia dos danos causados o agente publico devera dar um
passo a frente ao campo da responsabilidade.

No mais, para finalizar e responder ao problema de pesquisa proposto e reforgar a
hipétese demonstrada, utiliza-se o caso L’Aquila para demonstrar a possibilidade de
responsabilizacao do agente publico diante da manifestagdo inconsequente, desconforme e
desconexa com os fatos cientificos até entdo publicados e aceitos pela comunidade. Estd na
constituicao do individuo se identificar com seus semelhantes e reconhecer-se diferente dos
demais para tomar suas decisdes de vida, pois essencialmente caracterizado como ser social.
A relatividade na tomada de decisdes revela que nao temos um medidor de valor interno que
nos diga quanto as coisas valem, principalmente bens de valores incalculaveis. Em vez disso,
nossas decisoes sao moldadas pelo contexto externo.

Portanto, conclui-se pela possibilidade de responsabilizacdo do agente estatal que age
de forma dissonante aos preceitos cientificos até entdo aceitos sem qualquer adoc¢do de
praticas de mitigacdo de riscos em seu discurso em razdo de a liberdade de expressdo poder
ser exercida em apenas dois niveis (fisico e juridico) e ela assumir a postura de relativizagao

frente aos interesses sociais conforme a atual jurisprudéncia da corte suprema.
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