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RESUMO

O objetivo desta pesquisa é verificar qual € o papel da liberdade de expresséao
em regimes democraticos, bem como entendé-la sob a perspectiva da Analise
Econbmica do Direito. Nesse sentido, Richard Posner, um dos fundadores da
corrente em voga, sustenta que a liberdade de expressao esta intimamente
ligada com a continuidade do livre comércio, de modo que sua manutengao se
mostra fundamental. Busca-se, dessa forma, compreender se pela analise
econbmica os abusos da liberdade de expressido devem ser combatidos de
forma prévia ou posterior. Depreendeu-se da pesquisa que, segundo o autor
estudado, é preferivel que se puna eventuais abusos da liberdade de
expressao apos cometidos, sob pena de se colocar em risco a propria
continuidade do regime democratico. O estudo se faz necessario ante os
discursos antidemocraticos emergentes que buscam censurar 0os meios de
comunicagao modernos. Os métodos de pesquisa utilizados foram o indutivo e
o cartesiano para busca doutrinaria cujo referencial tedrico foi o livro Economic
Analysis of Law, de Richard Posner.

Palavras-chave: Democracia; liberdade de expressao; analise econémica do
direito.

ABSTRACT

The objective of this research is to verify what is the place of freedom of speech
in democratic regimes, as well as to understand it from the perspective of
Economic Analysis of Law. In this context, Richard Posner, one of the founders
of the current in vogue, sustains freedom of speech is closely linked to the
continuity of free trade, so that its maintenance is fundamental. In this way, it is
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important to understand whether, through economic analysis, abuses of
freedom of speech should be fought in a previous or posterior way. The
research shows that, according to the author studied, it is preferable to punish
possible abuses of freedom of speech after they have been committed, at the
risk of jeopardizing the very continuity of the democratic regime. The study is
necessary in face of emerging anti-democratic discourses that seek to censor
modern means of communication. The research methods used were the
inductive and the Cartesian doctrinal search whose theoretical reference was
the book Economic Analysis of Law, by Richard Posner.

Keyword: Democracy; freedom of speech; economic analysis of law.

INTRODUGCAO

A presente pesquisa busca compreender de qual modo se vé a
possibilidade da limitacdo da liberdade de expressdo, sob a perspectiva do
jurista Richard Posner, e de sua teoria acerca da Analise Econémica do Direito,

bem como a importancia desta liberdade num sistema democratico.

Para fins de verificacdo da pretensdo demonstrada, os objetivos séo
analisar de que modo a utilizagdo da fake news3 como método de ascenséo ao
poder pode justificar uma certa restricdo a liberdade de expressdo, um dos

pilares do exercicio da Democracia.

Atualmente, quando um pais se autodenomina democratico, parece que
esta, automaticamente, carregado de legitimidade nas decisbes politicas, visto
que suas regras e decisdes parecem dotadas de uma aprovagao, sendo geral,
ao menos da maior parte do povo, ainda que nio respeite as minorias e grupos

mais frageis.

A liberdade de expressao, como ja mencionado, € um principio basilar
de um Estado Democratico e de Direito, e de suma importancia, principalmente
em paises que experimentaram as mazelas de Ditaduras em que n&o havia

espaco para livre manifestagdo do pensamento.

3“0 termo fake news deveria ser compreendido como toda informagdo que, sendo de modo
comprovavel falsa, seja capaz de prejudicar terceiros e tenha sido forjada e/ou posta em
circulacao por negligéncia ou ma-fé, neste caso, com vistas ao lucro facil ou a manipulagao
politica.” (FRIAS FILHO, Otavio. O que é falso sobre fake news. Revista USP, n. 116, p. 39-44,
29 maio 2018).
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Entretanto, com o advento de uma polarizagao politica que atinge quase
a totalidade dos paises no globo, a liberdade de expressado aparentemente

comegou a servir como justificativa para excessos e demandas judiciais.

Diante deste cenario, € importante questionar se a incitacdo ao 6dio e a
propagacao de noticias falsas, que trazem consigo a intengdo de destruir
reputacdes, além de serem utilizadas como forma de convencimento e
manipulagdo da opinido publica*, é suficiente para motivar os Estados de
proibir a propagac¢ao de determinados conteudos e informagdes, bem como de
paginas em redes sociais de grande alcance, retirando parte da liberdade de

expressao do cidadéo.

Denota-se que o discurso de 6dio na era da pds-verdade fomenta a crise
do regime Democratico, gerando incerteza e risco, além de causar danos tanto
no que se refere a esfera emocional, quanto na esfera politica, dada a forma

em que os dados, informacdes e noticias sao recebidos pela populagao.

A presente pesquisa traz a seguinte hipotese: ainda que a liberdade de
expressao seja um principio fundamental em um Estado Democratico e de
Direito, a utilizacdo deste importante direito deve sofrer uma certa limitagcdo em
casos extremos, onde € empregada para propagar mentiras e difundir o 6dio

entre pessoas.

A metodologia utilizada foi o método indutivo e o cartesiano para coleta
de dados bibliograficos, por meio de pesquisa realizada sobre o tema,
utilizando, para tanto, artigos e doutrina, cujo referencial teérico foi o livro

Economic Analysis of Law, de Richard Posner.

1. DEMOCRACIA E EXPRESSAO

4A opinido publica pode ser definida, assim, enquanto uma configuragdo mental coletiva que se
traduz por posigdes politicas ideoldgicas compartilhadas por seguimentos relativamente
importantes da sociedade. Ela se caracteriza por uma certa reflexividade a posteriori, baseada
numa consciéncia intuitiva aproximativa e desdobrada numa apreens&o cognitiva relativamente
clara de sua existéncia formal e do aspecto estrutural do terreno social do qual ela emana e
que a subentende [...]. (TUZZO, Simone Antoniaci. Deslumbramento coletivo. S&o Paulo:
Annablume, 2005.).
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Ao contrario do que se entende da Democracia como completa
imposicao de vontade da maioria, em sua fundacéo, na concepg¢ao ateniense,
levantou-se como uma emancipacdo da classe camponesa contra a
concentracao de poder da classe aristocrata, da qual a maioria da populacao
deveria ceder as suas vontades, numa situacdo de desigualdade. Esse
processo democratico, motivo de orgulho entre os atenienses, tornou aquela
Sociedade peculiar em um local de igualdade, onde existiam cidadaos livres,

sem patrdes ou privilégios baseados em questdes hereditarias ou sociais.®

Séculos depois, o autor francés Alexis de Tocqueville, em viagem a
Ameérica, descobriu um sistema democratico muito forte, pautado em ideais de

cunho liberal.

Neste contexto, destacou o papel da liberdade de imprensa, bem como a
importancia de os cidadaos receberem as mais diversas informagdes e, dentro

destas, escolher a que mais lhe aprouver.®

Acerca da expressao, o autor sustentou que “[...] € a forma exterior, e se
assim posso me exprimir, o corpo do pensamento, mas nao € o proprio

pensamento”.”

Posteriormente, Kelsen® afirmou que a Democracia €, no plano da ideia,
como um tipo de Estado e de Sociedade onde a vontade geral ou a ordem
social, é realizada por quem esta submetido a tal ordem, em outras palavras, é

realizada pelo povo.

Neste sentido, somente deve-se entender como democratico o sistema
onde o povo conserva o poder de se autodirigir, e estar claro que do povo

emana a forgca do poder politico.

SMIGLINO, Arnaldo. A cor da Democracia. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010. p. 11.

6 TOCQUEVILLE, Alexis de. Da Democracia na América. Leis e Costumes. 2 ed. Tradugao de
Eduardo Branddo. S&do Paulo: Martins Fontes, 2005. Titulo original: De ladémocratie en
Amérique. p. 197.

7 TOCQUEVILLE, Alexis de. Da Democracia na América. Leis e Costumes. 2 ed. Tradugéo de
Eduardo Branddo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. Titulo original: De ladémocratie en
Amérique. p. 208.

8KELSEN, Hans. A Democracia. Tradugéo de lvone Castilho, Jefferson Luiz Camargo, Marcelo
Brandao Cipolla e Vera Barkow. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 35.
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Deste modo, observa-se que dentro desta forma de governo, o titular do

Poder Politico € o povo, que o exerce por meio do sufragio.

Ainda, segundo Bobbio®, a Democracia pode ser “caracterizada por um
conjunto de regras que estabelecem quem esta autorizado a tomar as decisdes

coletivas e com quais procedimentos.”

Nesse sentido, € importante esclarecer que a Democracia nao € apenas
um meio de governar. Sdo elementares a ela as instituicbes politicas e um
sistema de direitos, inclusive “os direitos estdo entre os blocos essenciais da

construgdo de um processo de governo democratico”.™®

Alain Touraine''questiona até onde a soberania popular corresponde a
Democracia

Sem a ideia de soberania popular, ndo ha Democracia

possivel. Mas sera que podemos identificar a primeira com a

segunda? Sera que podemos considera-la como uma definigdo

suficiente de Democracia? Seria ir demasiadamente longe no outro
sentido.

Em sintese, a Democracia, como forma de governo onde o povo € o
titular do poder, é terreno fértil para que haja uma garantia maior de liberdade

para o cidadao, desde que nessa liberdade esteja compreendido o respeito aos

demais.

Neste sentido, entende-se que a liberdade de discussao esta
intimamente ligada com o principio democratico, tendo a liberdade de
expressao, que engloba além das ideias e pensamentos, as opinides, juizo de
valor, crencas e criticas, papel fundamental na participacdo coletiva dos

cidadaos.

Assim, quando se fala de Democracia € o conceito de liberdade que

melhor a determina, e ndo igualdade.'?No entanto, & importante que se observe

° BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. 162 ed.
Rio de Janeiro/Sao Paulo: Paz e Terra, Ano. 2019. p. 35.

10 DAHL, Robert Alan. Sobre a Democracia.Tradugao de Beatriz Sidou. Brasilia: Editora UNB,
2001.pp. 61/62.

"TOURAINE, Alain. O que é Democracia? Trad. Guilherme Jo&o de Freitas. 2 ed. Petrépolis:
Vozes, 1996. Titulo original: Qu’ est-ce que ladémocratie? p. 112
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que, assim como qualquer outro principio/garantia fundamental, seu alcance
nao é irrestrito, de modo que € preciso que se busque por “‘um limite para a
interferéncia legitima da opinido coletiva na independéncia do individuo;
encontrar esse limite, e defendé-lo de interferéncias, € tao indispensavel a boa
condicdo das questdes humanas quanto a protegcdo contra o despotismo

politico.”™3

2 LIBERDADE DE EXPRESSAO: PRINCIPIOS E LIMITES

A liberdade de expressao é protegida pela Constituicdo brasileira sob
duas perspectivas: de modo positivo,'* permite que o cidaddo se expresse
como quiser, e de modo negativo,'® impede ilegitima intervengdo do Estado,
por meio de censura prévia. Sob o prisma positivo, a liberdade de expresséao
possibilita responsabilizacédo do ofensor civil e criminalmente, além do direito
de resposta do ofendido. No aspecto negativo, ndo permite que o Estado limite
previamente o conteudo de determinado discurso, mesmo que possa dele advir

suposto resultado negativo.®

2KELSEN, Hans. A Democracia. Tradugdo de Ivone Castilho Benedetti; Jefferson Luiz
Camargo; Marcelo Brandao Cipolla e Vera Barkow. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 99.
BMILL, John Stuart. Sobre a liberdade e a sujeicdo das mulheres.Traducdo de Paulo
Geiger. [s. |.]: Penguin-Companhia, 2017. n. p. arquivo Kindle.

4 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] IX - é livre a
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo, independentemente
de censura ou licenga;” (BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 05 out. 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
10 ago. 2020).

5“Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagdo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricido, observado o disposto
nesta Constituicdo. § 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a
plena liberdade de informagéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social,
observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV. § 2° E vedada toda e qualquer censura de
natureza politica, ideolégica e artistica.” (BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF,
05 out. 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 10 ago. 2020).

6 MORAES, Alexandre de. Democracia e liberdade de expressdo. Meu site juridico.
https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2020/04/14/Democracia-e-liberdade-de-
expressao/. Acesso em: 20 de nov. de 2020
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Nesse diapasdo, cumpre destacar que a liberdade de expressao € a
forma de garantir a participagao politica dos cidadédos. Somente atraves da livre
expressdo de diversos pontos de vista cada um é capaz de tomar suas
decisdes adequadamente na influéncia e escolha de seus candidatos e
representantes. Assim, a livre expressao néo € apenas o direito de ser ouvido,

mas também de ouvir o proximo.'’

Dessa forma, é apenas por ter a plena liberdade de dizer e contradizer
determinada informacéo que se pode presumir a veracidade de um discurso e,

portanto, a Gnica garantia de que se possui apoio ou oposi¢éo reais.®

Sem a liberdade de expressao ndo haveria forma eficaz para que os
cidadaos influenciassem seus representantes nas decisbes de governos. Os
cidadaos silenciosos sao estimados pelos governos autoritarios, mas podem

levar a ruina uma Democracia.'®

Ao contrario do que possa parecer de inicio, silenciar uma opinido nao
lesa apenas aquele que foi impedido da fala, e sim toda a raca humana, a
geracao atual tanto quanto as futuras, tanto os que com ela concordam e ainda

mais os que dela discordam.?°

No governo democratico a liberdade de expressao € imprescindivel uma
vez que € uma vertente do pressuposto do livre acesso a informagao e ndo ha
como se falar em legitimidade do autogoverno para exercer a coergdo a menos
que todos que a ela estdo sujeitos tenham a oportunidade de manifestar-se

sobre as decisdes coletivas.?"

Cabe destacar que a liberdade de fala, assim como a participagcao
politica s6 sdo plenas em uma Democracia quando é permitido que se teca

criticas aos governantes.??

7 DAHL, Robert Alan. Sobre a Democracia.p. 110.

8MILL, John Stuart. Sobre a liberdade e a sujeigao das mulheres. n. p. arquivo Kindle.

9 DAHL, Robert Alan. Sobre a Democracia. p. 111.

20 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade e a sujei¢ao das mulheres. n. p. arquivo Kindle.

21 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: Justica e valor. Tradugdo de Marcelo
Brandao Cipolla. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014. pp. 569/570.

22 MORAES, Alexandre de. Democracia e liberdade de expressado. Meu site juridico.
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Nesse sentido, ao se sujeitarem ao palco politico, os personagens
publicos devem suportar mais incdbmodos decorrentes da liberdade de
expressao da populacao tendo em vista que com sua visibilidade os coloca em
papel de destaque para maior numero de criticas, informacdes negativas e
comentarios desabonadores, ndo cabendo a eles a protegcédo tdo ampla a honra

como de um homem comum.?3

Para compreender o sistema politico democratico é preciso que se tenha
em mente que a Democracia € “ao mesmo tempo a um ideal e a uma

realidade.”®*

Diz-se isso porque a Democracia como sistema politico ideal € aquele
em que todos séo livres e possuem igualmente acesso aos cargos publicos. No
entanto, apds se ver sob o império das leis, aquela Democracia idealizada se
transforma na Democracia real, onde o povo é atingido pelo discurso dos

demagogos.?®

A pratica da Democracia, portanto, acaba por enfrentar diversos
percalcos além dos inicialmente previstos. O processo eleitoral por meio das
eleicbes populares favorece a ascensao dos demagogos ao poder ao passo
que eles, com discursos populistas, acabam por conquistar maior espaco de

fala e, portanto, o convencimento do povo.

3 LIBERDADE DE EXPRESSAO SOB A OTICA DA ANALISE ECONOMICA
DO DIREITO

Em tempos de fake news, em que a mentira € deliberadamente difundida

por organizagdes a favor de lideres populistas a fim de suprimir as informagdes

28 PRADO, Luiz Regis. Liberdade de expressdo e Democracia. Gen Juridico. Data de
publicagéo: 23 de jun de2020. Disponivel em:http://genjuridico.com.br/2020/06/23/liberdade-de-
expressao-e-Democracia/. Acesso em: 20 de jul de 2020.

24 DAHL, Robert Alan. Sobre a Democracia. p. 37.

BARISTOTELES. A Politica. Colegdo classico para todos. Rio de Janeiro: Nova fronteira,
2011. n.p. arquivo Kindle.
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precisas ou fatos que seriam a eles contrarios,?® ressurge a discussio a

respeito da possibilidade de limitacdo da liberdade de se expressar.

Pela perspectiva da andlise econémica do direito, Posner?” aponta que a
regulamentacdo do mercado de ideias coloca em risco o sistema democratico,
tendo em vista que tem grandes chances de induzir ao monopalio pelo governo

dos sistemas de informacao.

Nesse sentido, Dworkin?® assinala que ¢ fundamental a protecdo do
mercado de ideias, inclusive no que concerne as criticas aos ocupantes e
cargos publicos, tendo em vista que possibilita a melhor escolha dos

governantes e o curso dos governos.

Posner, por sua vez, sustenta que o argumento econbmico para a
liberdade de expresséao politica ndo €, como seria de esperar, que a verdade so
pode ser determinada por uma competicao entre ideias. O aspecto mais
importante da liberdade de expressao politica € simplesmente o direito de
criticar o governo, funcionarios e politicas, ou seja, o direito de divulgar
informacgdes, e que isso pode afetar a forma como as pessoas votam na
proxima eleicdo. A supressao de informacdes relevantes no mercado politico,
como no mercado de bens e servigcos (comuns) pode distorcer a escolha e,
dessa forma, reduzir o bem-estar mesmo se nao houver competi¢do, porque os

partidos politicos concorrentes subscrevem as mesmas ideias.?

Pela formula de Hand utilizada no calculo de negligéncia, onde se
ponderam os valores de risco pela analise econémica do direito, se o custo da
reducdo do mercado de ideias por agbes do governo (B) for menor que a

probabilidade que os crimes contra a honra acontegam (P) vezes o custo social

26D’ANCONA, Matthew. Pés-verdade: a nova guerra contra os fatos em tempos de Fake news.
Tradugao de Carlos Szlak. Barueri: Faro editorial, 2018. p. 46.

27 POSNER, Richard. Economic analysis of law. 3rd ed. Nova York: Wolter Kluwer,1986. p.
627.

2DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade. A leitura moral da Constituicdo norte-americana.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 324.

2POSNER, Richard A. Free Speech in an Economic Perspective. Suffolk University Law
Review, V. XX, n. 1, spring,
1986. Disponivelem:https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2897 &co
ntext=journal_articles. Acessoem: 05 de out.2020
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se eles acontecerem (L), convém que o governo tome medidas contra o orador
(B <PL).%

A aplicacao da férmula, no entanto depende de quais agdes se pretende
aplicar pelo governo. Se o discurso for de defesa de um genocidio PL seria
maior que a sugestdo de um linchamento, uma vez que o custo social seria
menor. Em contra partida, com a limitacdo dos discursos o custo do
comprometimento da liberdade de expressao € alto. Assim, deve-se ponderar

entre a penalizacgéo do interlocutor ou a fiscalizagdo dos discursos.?’

No estado democratico de direito, como é entendido hoje, ndo deve o
Poder Publico interferir nas fontes de informacdo, ideias ou métodos de
divulgacdo de noticias, de modo que se evite juizo de valor das opinides

propagadas sob pena de ofensa as liberdade individuais e politicas.%?

O perigo de tentar limitar o espago de fala é que ndo ha como se
precisar se a opinido que se tenta reprimir € verdadeiramente falsa, e mesmo

que fosse possivel ter tal certeza, reprimi-la seria um mal da mesma forma.33

A censura prévia, no entanto, “desrespeita diretamente o principio
democratico, pois a liberdade politica termina e o poder publico tende a se
tornar mais corrupto e arbitrario quando pode usar seus poderes para silenciar

e punir seus criticos.”

Para que se satisfagam as exigéncias democraticas, os direitos
inerentes a ela devem obrigatoriamente ser cumpridos e estar a disposi¢cao dos
cidadaos. Caso contrario, o sistema nao € democratico, independente do nome

que derem os governantes e do que aparentar.3®

30 POSNER, Richard. Economic analysis of law. p. 629.

3T POSNER, Richard. Economic analysis of law. p. 629.

32 MORAES, Alexandre de. Democracia e liberdade de expressdo. Meu site juridico.
33MILL, John Stuart. Sobre a liberdade e A sujeigdo das mulheres. n. p. arquivo Kindle.
34 MORAES, Alexandre de. Democracia e liberdade de expressdo. Meu site juridico.
35DAHL, Robert Alan. Sobre a Democracia. p. 62.
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Assim como os outros direitos essenciais a Democracia “a livre
expressao tem seu proprio valor, por contribuir para a autonomia moral, para o

julgamento moral e para uma vida boa.”™®

Nesse diapasdo, ha que se considerar que, conforme exposto por
Posner¥”, na medida em que a defesa de direitos depende da verdade de
certas ideias, o mercado de ideias pode enfraquecer a defesa de direitos,
expondo a falsidade dessas ideias, reduzindo P na féormula de Hand

(probabilidade dos crimes acontecerem), mas nao necessariamente a zero.

Isso é, enfraguecendo os direitos, como a liberdade de expressao,
poderia se reduzir a probabilidade de que crimes contra a honra acontecessem
ao passo que se forem limitados os conteudos das noticias apenas ao que é

verdade, a probabilidade de que o orador pratique um crime € minima.

No entanto, ha que se observar que, conforme alertado por Mill:3® “todo

amordacamento de um debate é uma suposicao de infalibilidade.”

Sendo assim, é fundamental estabelecer que o funcionamento adequado
da Democracia representativa pressupde total respeito pela liberdade de
expressao em todas as suas formas, artistica, opinativa e informativa, inclusive

por veiculos antagénicos.®®

O debate publico de opinides, inclusive, propicia que opinides errbneas
se convengam dos fatos e da argumentagdo. Mas para tanto, é fundamental

que exista o debate de forma presente na sociedade.*

Os candidatos politicos, no entanto, se aproveitando da possibilidade de
debate, tendem a fazer alegagdes falsas quando acham que podem aproxima-
los do poder.*’ No entanto ¢ importante que se observe que “a Democracia

julga da mesma maneira a vontade politica de cada um, assim como respeita

36DAHL, Robert Alan. Sobre a Democracia. p. 64.

37 POSNER, Richard. Economic analysis of law. p. 630.

38MILL, John Stuart. Sobre a liberdade e A sujeigdo das mulheres. n. p. arquivo Kindle.
39 MORAES, Alexandre de. Democracia e liberdade de expressido. Meu site juridico.
4OMILL, John Stuart. Sobre a liberdade e a sujeigdo das mulheres. n. p. arquivo Kindle.
4POSNER, Richard. Economic analysis of law. p. 636.
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igualmente cada credo politico, cada opiniao politica cuja expressao, alias, é a

vontade politica.”?

Pela analise econdmica ndo é possivel separar a liberdade de expressao
do livre comércio uma vez que a Democracia é condigdo para que nao haja o

monopdlio e a campanha politica precisa de recursos.*?

Assim, em que pese a liberdade do individuo, para Kelsen,* “se revele
irrealizavel, acaba por ficar em segundo plano, enquanto a liberdade da

coletividade passa a ocupar o primeiro plano”.

Para a concretizagdo da liberdade de expressao, no entanto, é
necessario que haja diversas fontes de informacgdes “alternativas e
relativamente independentes™® pois, conforme explica Daniel Mynihan: “todo
mundo tem o direito de ter suas proprias opinides, mas ndo seus proprios

fatos”46

Sendo assim, embora considere-se que “a unica finalidade para a qual a
humanidade estd autorizada, individual ou coletivamente, a interferir na
liberdade de acdo de qualquer de seus membros é a autoprotecdo™’é
preferivel que o governo exerca forgca fiscalizatéria quanto ao conteudo

difundido que limita-lo previamente.*®

Assim, a liberdade de expressao, assim como todos os demais direitos e
garantias ndo possui carater ilimitado,*® de modo que a garantia de sua
expressao nado impede a responsabilizacido posterior a analise de eventual
responsabilidade do orador por informag¢des mentirosas e/ou contra a honra de

terceiros.®

42 KELSEN, Hans. A Democracia. p. 105.

43 POSNER, Richard. Economic analysis of law. p. 637.

44 KELSEN, Hans. A Democracia. p. 33.

45DAHL, Robert Alan. Sobre a Democracia. p. 111.

46KAKUTANI, Michiko. A morte da verdade. Tradugdo de André Czarnoba e Marcela Duarte.
Edicao digital. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2018. n. p. arquivo Kindle.

4TMILL, John Stuart. Sobre a liberdade e A sujeigdao das mulheres. n. p. arquivo Kindle.

48 POSNER, Richard. Economic analysis of law. 3rd ed. Nova York: Wolter Kluwer,1986. p.
629.

4“SMACHADO, Marta. Pode o discurso de incitamento ao ddio constituir um limite a liberdade de
expressdo? Revista Onis Ciéncia, V. Il, Ano II N° 7, Tomo |, 2014. pp. 166/175. p.172.

50 MORAES, Alexandre de. Democracia e liberdade de expressdo. Meu site juridico.
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CONSIDERAGOES FINAIS

No capitulo inicial, o presente artigo abordou-se a Democracia, bem

como a importancia da expressao dentro de um sistema democratico.

Destaca-se que estas duas categorias possuem um forte elo, visto que o
principio democratico garante a liberdade dos cidadaos para expor suas ideias,

opinides, juizos de valor, criticas e crengas, garantindo a participagao social.

Utilizou-se da ideia de John Stuart Mill para aproximar a ideia de
Democracia com o conceito de liberdade, além de trazer a ressalva inicial de
que, tal qual outros principios e garantias fundamentais, a liberdade de

expressao nao possui alcance irrestrito.

Quanto ao segundo capitulo, foi abordado, inicialmente, o conceito de
liberdade de expressdo e a importancia deste principio para a defesa da

Democracia.

Posteriormente, denotou-se que esta foi privilegiada na Constituicao da
Republica Federativa do Brasil nas formas positiva e negativa: positiva,
permitindo que o cidadao se expresse como quiser; negativa no sentido de

impedir o Estado de intervengao por meio de censura prévia.

Esta liberdade rememora a luta pela Democracia num contexto de

censura cujo pais atravessou durante o periodo da Ditadura Militar.

Destaca-se também que a liberdade de expressao € uma forma efetiva
de garantia da participagdo dos cidad&os na vida publica, visto que somente
por meio da livre expressao de diversos pontos de vista distintos, as pessoas
tornam-se capazes de escolher qual caminho tomar. Sem ela, ndo poderia
haver um modo eficiente para que os cidadaos pudessem influenciar seus
representantes nas decisdes que dizem respeito a vida politica e,

consequentemente, ao governo.

Ademais, é com esta liberdade que os governados poderao tecer criticas
aos governantes, visto que estes se encontram numa posi¢ao de visibilidade,

com uma protecdo um pouco mais restrita do que de pessoas comuns. Além
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disto, frisa-se que a pratica da real Democracia demanda um cuidado com a
ascensdo de demagogos ao poder e, por vezes, faz-se utilizacdo da liberdade

de expressao para alcangar objetivos escusos.

Por fim, no terceiro e derradeiro capitulo, tratou-se pontualmente da
questdo da Analise Econbmica, sob a teoria do jurista americano Richard

Posner, em especial a obra Economic Analysis of Law.

Demonstrou-se a formula estabelecida pelo autor na obra mencionada,
na légica segundo a qual a perda sofrida pela Sociedade devido a auséncia de
uma informagédo importante, somada as custas de erros juridicos cometidos
visando separar boas informagdes de informagdes nefastas devem ter um peso
menor que a probabilidade de que tal discurso enseje um mal e um custo social
em consequéncia disto. Para o jurista, caso o custo de suprimir a liberdade de
expressao em um caso especifico fosse feita a um custo pequeno em
detrimento da falta de acesso a informacédo, conhecimento e debate, esta

poderia ser suprimida.

Ou seja, a liberdade de expressdo € mais vantajosa para a Sociedade,
visto que é um instrumento de efetividade da participagdo democratica.

Entretanto, enseja uma limitagao, ainda que minima, quando necessario.

O artigo teve como objetivo verificar, sob a perspectiva da analise
econdmica do direito, qual a melhor forma de combate as fake news para

manutencédo do governo democratico.

Pbde-se observar que para que haja o regime democratico é
fundamental que se possa expressar artistica ou formalmente opinides e
informagbes de modo que a liberdade politica sé esta garantida quando

também o esta a liberdade de expressao.

Para buscar ascensdo, € comum que o0 jogo politico envolva a
propagacao de mentiras quanto ao estado das coisas e dos opositores pelos
candidatos. A era da tecnologia e da internet, no entanto, fez surgir a crise da

verdade.
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Segundo a perspectiva da analise econdmica do direito, haveria duas
hipoteses para se combater as informagdes falsas ou ofensivas. A censura
prévia, embora seja capaz de diminuir a probabilidade de ocorréncia dos
crimes, compromete também a prépria Democracia, de modo que ndo é o

método recomendado.

Posner, assim, conclui que a melhor forma de se combater a falsa
informacéo, é apos que ela ocorra. Os tribunais podem, dessa forma, garantir a
responsabilizagdo do eventual criminoso sem que haja maiores risco a

continuidade da Democracia.

Ao fim, foi possivel responder o problema da pesquisa, visto que foi
verificado que é preferivel limitar os abusos da liberdade de expressao apos
cometidos, sob pena de se colocar em risco a propria continuidade do regime

democratico.

Deste modo, entende-se que para desestimular a propagacado de
informagbes falsas e a incitagdo ao o&dio, a Sociedade deve debater
possibilidades mais diretas e incisivas de responsabilizacao dos ofensores, de
modo a garantir que haja represalia pelos crimes praticados e ao mesmo tempo
em que a populacdo ndao demande por censura dos discursos politicos pela

instabilidade da veracidade das informacdes fornecidas.
REFERENCIAS

ARISTOTELES. A Politica. Colecdo classico para todos. Rio de Janeiro: Nova
fronteira, 2011. n.p. arquivo Kindle.

BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Tradugdo de Marco Aurélio
Nogueira. 162 ed. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Paz e Terra, Ano. 2019.

BRASIL. Constituicao (1988). Constituicado da Republica Federativa do Brasil.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 05 out. 1988.
Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.

BRUGGER, Winfried, “Proibicdo ou Protecdo do Discurso ao Odio? Algumas
Observacoes sobre o Direito Alemao e o Americano”, Direito Publico, vol. 1,
n° 15, Jan-Fev-Mar, 2007. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/1418/884.
Acesso em: 31 de jul de 2020.

Saberes da Amazénia | Porto Velho, vol. 05, n°® 10, Jan-Jun 2020, p. 191-207




- KAUANA NUNES DE PALMA, MARCOS VINICIUS DE ALMEIDA E SOUZA

D’ANCONA, Matthew. Pés-verdade: a nova guerra contra os fatos em tempos
de Fake news. Traducao de Carlos Szlak. Barueri: Faro editorial, 2018.

DAHL, Robert Alan. Sobre a Democracia. Tradugao de Beatriz Sidou. Brasilia:
Editora UNB, 2001.

DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: Justica e valor. Tradugao
de Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014.

DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade. A leitura moral da Constituicao
norte-americana. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

FRIAS FILHO, Otavio. O que é falso sobre fake news. Revista USP, n. 116, pp.
39-44, 29 maio 2018.

HOPPE. Hans-Hemiann. Democracia: o Deus que falhou. Tradugédo de
Marcelo Werlang de Assis. S&o Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2014.
n. p. Arquivo Kindle.

KAKUTANI, Michiko. A morte da verdade. Tradugdo de André Czarnoba e
Marcela Duarte. Edicado digital. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2018. n. p. arquivo
Kindle.

KELSEN, Hans. A Democracia. Traducdo de Ivone Castilho Benedetti;
Jefferson Luiz Camargo; Marcelo Brand&o Cipolla e Vera Barkow. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2000.

MACHADO, Marta. Pode o discurso de incitamento ao 6dio constituir um limite
a liberdade de expressao? Revista Onis Ciéncia, V. Il, Ano |l N° 7, Tomo |,
2014. pp. 166/175.

MILL, John Stuart. Sobre a liberdade e a sujeicdo das mulheres. Traducao
de Paulo Geiger. [s. .]: Penguin-Companhia, 2017. n. p. arquivo Kindle.

MORAES, Alexandre de. Democracia e liberdade de expressdao. Meu site
juridico. Data de publicacdo: 14 de abr de 2020. Disponivel em:
https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2020/04/14/Democracia-e-
liberdade-de-expressao/ Acesso em: 20 de out. de 2020.

POSNER, Richard. Economic analysis of law. 3rd ed. Nova York: Wolter
Kluwer,1986.

POSNER, Richard A. Free Speech in an Economic Perspective. Suffolk
University Law Review, V. XX, n. 1, spring,
1986. Disponivelem:https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?
article=2897&context=journal_articles. Acessoem: 05 de out. de 2020.

PRADO, Luiz Regis. Liberdade de expressdo e Democracia. Gen Juridico.
Data de publicagcdo: 23 de jun de2020. Disponivel em:

Saberes da Amazénia | Porto Velho, vol. 05, n°® 10, Jan-Jun 2020, p. 191-207




DEMOCRACIA E LIMITES A LIBERDADE DE EXPRESSAO SOB A PERSPECTIVA DA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO DE RICHARD POSNER

http://genjuridico.com.br/2020/06/23/liberdade-de-expressao-e-Democracial.
Acesso em: 20 de jul de 2020.

TOCQUEVILLE, Alexis de. Da Democracia na América. Leis e Costumes. 2
ed. Traducao de Eduardo Branddo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. Titulo
original: De lademocratie en Amérique.

TUZZO, Simone Antoniaci. Deslumbramento coletivo. Sao Paulo:
Annablume, 2005.

Saberes da Amazénia | Porto Velho, vol. 05, n°® 10, Jan-Jun 2020, p. 191-207




