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RESUMO

Os direitos fundamentais elencados na Constituicdo Federal sdo altamente protegidos
pelo ordenamento, entre eles estd elencada liberdade de expressdo como direito
fundamental de primeira geracéo que deve ser garantido em um Estado Demaocratico.
Com o avanco da tecnologia, globalizacdo, a Internet tornou-se uma ferramenta
publica em que nela se concretizam o exercicio da opinido, nas quais surgem
discursos de odio que incitam a violéncia e contrariam o respeito entre os individuos.
E comum que ocorra colisdes dos direitos fundamentais, e no caso da liberdade de
expressdo serd um desafio limitar ou relativizar esse direito que tem incidéncia
maxima no Estado Democratico, para tanto € necessario legislacdes especificas para
tratar o tema, e utilizar técnicas como a ponderacdo e proporcionalidade para
neutralizar essa colisdo criada.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Liberdade de expresséo. Internet. Discurso
de &dio. Ponderacéo.
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INTRODUCAO

Neste presente artigo, pretendemos analisar em que medida a liberdade de
expressdo possa ou nao ser flexibilizada frente a discursos de 6dio presentes na

Internet.

A liberdade de expressédo é direito fundamental que fora construido ao longo
do tempo, conforme evolucdo da sociedade. No Brasil, é elencado como direito de
primeira geragédo sendo fortemente assegurado pela historicidade ditatorial em que

eram reclusas as informagodes e opinides.

Os cidadaos usam fortemente do seu direito de opinar, e o Brasil recebe
destaque por ter hoje esse direito amparado em sua Constituicio e demais
ordenamentos. Porém, atualmente ocorre uma nova forma de exercer a liberdade de
expressdo e a Internet € o principal meio que se concretiza a liberdade de
pensamento, expressao e opinido — seja do modo e maneira que for, sendo abrigo de

discursos odiosos e contrarios aos direitos assegurados pela Democracia

E necesséario compreender a Internet hoje como uma das principais
ferramentas publicas, e que, portanto, deva haver previsées de regras e penalizacdes.
Porém, observa-se na pratica, uma crescente sensacédo de falta de ordenamento
juridico e fiscal nesta esfera, sendo até mesmo a Internet conhecida como uma “terra

sem lei”.

Ha dados do Ministério Publico Federal em cooperacdo com a ONG SaferNet
de dendncias de crimes que vai contra 0 que prega a liberdade de expressédo e
demonstram que em épocas de maiores polarizacbes, como elei¢cdes, sobe
significativamente ataques promovidos via web com polarizagdes do racismo,
xenofobia, citacdes ao neonazismo, ofensas a grupos religiosos, etc. Demonstra-se
também os grupos e seguimentos que mais sofrem ofensas, como religiosos, politicos

partidarios, imigrantes e etc.

Com atual crescimento da vida virtual, o Judiciario lida com pedidos de retirada
de conteudo ofensor da Internet ou alguma medida em face daquele que fez uso de
seu direito de manifestacdo através da sua rede social particular. Nao € comum

observar algum tipo de responsabilizacdo concreta, porém cada vez mais ha



recorrentes polarizacdes virtuais e situacdes nas quais é necessaria uma intervencao

em meio ao caos cibernético.

E possivel encontrar diversos tipos decisbes judiciais de juizes de primeiro
grau, ndo havendo ainda uma maior fonte de seguimento para estes seguirem. Mesmo
com o surgimento de legislacdes, como a lei do Marco Civil da Internet, ainda se
suscitam falta de legislacdes severas que punam e fiscalizem esse novo estilo de

opinar.

Quanto a posicao doutrinaria, observamos que ha relativizacdo de direitos
fundamentais quando se colidem uns com outros, mas ainda nao tao clara quanto a
outros direitos basicos como a honra e imagem da pessoa. Ha técnicas como
ponderacéo e proporcionalidade para relativizar um direito fundamental frente a outro

principio ou regras, usados em casos extremos.

Pretendemos percorrer a importancia da liberdade da expressdo dentro da
Democracia, na qual enseja na autonomia do ser humano, mas é necessario discutir
em qual medida possa a liberdade de expresséo ser flexibilizada em face do avanco
tecnoldgico que reproduz discursos odiosos em maiores propor¢des que ndo estamos
habituados. Ainda ha pouco no ambito de legislacdes especificas para tratar as

relac@es virtuais que poderiam dirimir discursos que ferem a dignidade do outrem.

Segue, portanto, a reflexdo sobre o Estado intervir nos direitos fundamentais
assegurados pela Democracia, e como o Judiciario se comporta frente ao desafio de
relativizar o direito fundamental da liberdade de expressao de um cidadéo.



1 DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

No ambito da Constituicdo Federal de 1988, as liberdades de expresséo foram
ndo apenas objeto de mais detalhada positivacdo, mas também passaram a
corresponder, pelo menos de acordo com texto constitucional, ao patamar de
reconhecimento e protegdo compativel com um auténtico Estado Democratico de

Direito.!

Liberdades em geral se torna uma clausula genérica, nos quais diversos
enunciados se relacionam ao longo do texto Magno, destacando a posicao de
destaque que recebe. E amplamente reconhecido que a liberdade de manifestacéo
do pensamento e a liberdade de expressdo, compreendidas aqui em conjunto,
constituem um dos direitos fundamentais mais preciosos e correspondem a uma das
mais antigas exigéncias humanas, de tal sorte que integram os catalogos

constitucionais desde a primeira fase do constitucionalismo moderno.?

Assim, como necessidade basica intrinseca ao ser humano, tais liberdades
encontram seu fundamento na dignidade da pessoa humana no que diz respeito a
autonomia do individuo, e como condi¢do garantidora da democracia, portanto se faz
necessario, inclusive pela historicidade ditatorial, que sejam elencados estes rois de

direitos como principios e garantias fundamentais.

Os direitos fundamentais surgiram de restricdes, e paises que passaram por
governos autoritarios em que suprimia o direito dos cidaddos. Com o passar do tempo
as Constituicbes acompanhavam e avancavam juntamente com a evolucao histérica,
e no Brasil aos poucos foi-se abrindo espacgo para garantias até se tornar posicao de
destaque, atualmente estando presente na Constituicdo antes mesmo das normas de
organizacdo do Estado. Portanto, a seguir veremos o conceito, desdobramentos e

regulamentacdo no ambito juridico brasileiro.

1 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 504.
2 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 506.



1.1 Conceito e historico evolutivo

A dignidade humana é a protecéo do valor por tras dos direitos fundamentais,
que desencadeia a cada individuo condicdo para exercicio de sua personalidade. E

esta que inspira os direitos fundamentais que séo intrinsecos ao homem.

Em termos de Constituicdo Federal, a dignidade humana ganhou
representatividade, e hoje no plano da jurisprudéncia observa-se uma crescente
associacado entre dignidade da pessoa e direitos fundamentais. Ambos advém da
trajetéria do Estado Constitucional. 3

Os direitos fundamentais, podem ser vistos como direitos humanos
incorporados no ordenamento de cada Estado, positivando os direitos morais.
Também se vincula a imposicao de limites ao poder governante, para resguardar 0s
direitos de cada cidaddo. Praticamente todos os paises asseguram esses direitos,

seja de forma subjetiva ou analitica como a Constituicdo brasileira.*

Um critério de identificacdo € proposto por Carlos Bernal Pulido, que direitos
fundamentais tém propriedades formais e materiais. As propriedades formais estédo
associadas as fontes das quais emanam. As propriedades materiais dizem respeito a
protecdo dos individuos em face do poder do Estado, a participagdo nos
procedimentos democraticos, a igualdade juridica e a satisfacdo de certas

necessidades basicas.?

Cabe a posicéo juridica do Estado transformar esses conteddos em posicoes
juridicas concretas a serem protegidas, sendo direitos subjetivos que podem ser
sindicaveis judicialmente. Mas continua sendo uma linha ténue, em que normas de
direito fundamental ora se apresentam com estrutura de regra, ora de principios. Muito
frequentemente, terdo a natureza de principios, 0 que significa que podem sofrer

restricbes, podem ter de ceder parcial ou inteiramente diante de certas situacdes

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a constru¢&o do novo modelo. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva Juridica, 2019, p. 492.

4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Juridica, 2019, p. 492.

5 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Juridica, 2019, p. 493.



faticas ou juridicas e estardo sujeitas a ponderacdo com outros direitos fundamentais

ou interesses coletivos.®

Em termos de direitos fundamentais, esta decorre do moderno Estado
Constitucional, cuja esséncia baseia-se na protecdo da dignidade da pessoa humana
e dos direitos fundamentais do homem’. Mesmo embora tenha seu anseio no mundo
moderno, houve uma fase “pré-constitucional” em que foi o berco de algumas ideias

essenciais para a protecdo do homem que influenciaram nos textos atuais.

Estes valores constitucionais sdo herdados da filosofia classica que tem teses
da unidade da humanidade e igualdade, e da tradi¢cao judaico-crista, deste tendo como
ideia de que o ser humano é fruto da criacdo divina. Na Idade Média, pensamento
relevante foi o de Santo Tomas de Aquino, que, além da ja referida concepcéao crista
da igualdade dos homens perante Deus, professava a existéncia de duas ordens
distintas, formadas, respectivamente, pelo direito natural, como expressdo da
natureza racional do homem, e pelo direito positivo, sustentando que a desobediéncia
ao direito natural por parte dos governantes poderia, em casos extremos, justificar até

mesmo o exercicio do direito de resisténcia da populacéo.®

Nos séculos XVI e XVII comeca a avancar ideias que pregavam o
reconhecimento de direitos naturais aos individuos. Porém, a partir do século XVIII
gue se destacam importante obras, como John Locke (1632-1704), primeiro a
reconhecer aos direitos naturais e inaliendveis do homem (vida, liberdade,
propriedade e resisténcia) uma eficacia oponivel, inclusive, aos detentores do poder,
este, por sua vez, baseado no contrato social, ressaltando-se, todavia, a circunstancia
de que, para Locke, apenas os cidadaos (e proprietarios, ja que identifica ambas as
situacdes) poderiam valer-se do direito de resisténcia, sendo verdadeiros sujeitos, e

ndo meros objetos do governo.®

Houve a difusdo com Rousseau (1712-1778), na Franca, Thomas Paine
(1737-1809), na América, e Kant (1724-1804), na Alemanha (Prussia), que o processo

6 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: o0s conceitos
fundamentais e a constru¢&o do novo modelo. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva Juridica, 2019, p. 493.

7 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 311.

8 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 313.

9 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 314.
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de elaboracado doutrinaria do contratualismo e da teoria dos direitos naturais atingiu
seu ponto culminante!®. Kant destaca que todos os direitos estdo abrangidos pela

liberdade que cabe a todo homem em virtude da sua existéncia e humanidade.

No século XVIII, na Inglaterra, encontra-se o principal documento que trata
destes direitos, a Magna Charta Libertatum, pacto firmado em 1215, pelo Rei Jodo
Sem-Terra e pelos bispos e barfes ingleses. Este documento, embora elaborado para
garantir aos nobres ingleses alguns privilégios feudais, excluindo, em principio, a
populacdo em geral do acesso aos “direitos” consagrados no pacto, serviu como ponto

de referéncia para alguns direitos e liberdades civis classicos.!

Assim fora diversos documentos surgidos no século XVII, como as
Declaracbes de Direito da Inglaterra, em diversos documentos que reconhecem 0s
direitos e liberdades aos cidadaos ingleses. Embora haja resquicios da periodo pré-
constitucionalista, ndo ha como comparar com os direitos fundamentais consagrados

nas constituicoes atuais.

A despeito do dissidio doutrinario 12 sobre a paternidade dos direitos
fundamentais, disputada entre a Declaracéo de Direitos do Povo da Virginia, de 1776,
e a Declaracdo Francesa de 1789, foram os direitos consagrados nas primeiras
emendas incorporadas a Constituicdo norte-americana (a partir de 1791) que vieram
a marcar a transicdo dos direitos de liberdade legais ingleses para os direitos

fundamentais constitucionais.

Cada pais teve um processo diferente e lento, mas dentro de uma construcéo
dos direitos fundamentais pertinentes. E certo que houve forte influéncia pelo legado
norte-americano, e também a Declaracéo de Direito dos Homens e do Cidadéao, de

1789, sendo ambos preocupados com o social e com o principio da igualdade.

As constituicdes brasileiras refletem bem o tempo vivido em cada época. Do

mesmo modo que as Constituicdes europeias tende a derrubar um periodo autoritario,

10 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 314.
11 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 315.
12 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 316.
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o Brasil também segue essa linha de atribuir a devida importancia aos direitos

fundamentais.

Assim, a partir de 1824, tem surgimento a Carta Imperial outorgada por D.
Pedro |, com um resquicio em seu artigo 179 de garantia “a inviolabilidade dos Direitos
Civis, e Politicos dos Cidadéaos Brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca
individual, e a propriedade”. Assim suscitou também a Constituicdo de 1981
assegurando no artigo 72 a “pbrasileiros e a estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, seguranca individual e a

propriedade”.

Surgiu entdo, na Constituicdo de 1934 diversos direitos sociais que foram
incorporadas nas seguintes Cartas. A Carta de 1937 consagrava direitos, mas o art.
186 declarava “em todo o pais o estado de emergéncia”, com a suspensao de diversas
dessas garantias. Esse estado de emergéncia foi revogado apenas em novembro de
1945. A Constituicdo de 1946 destinou o Titulo IV a declaracdo de direitos. Esse

enunciado de direitos fundamentais permaneceu nas Constituicdes de 1967 e 1969.13

Finalmente, a Constituicdio de 1988 inovou ao elencar os direitos
fundamentais antes de tratar da organizacédo do Estado em si, e em outros dispositivos
dispersos, como formas de garanti-los, huma tentativa de confrontar o passado
ditatorial e fazer valer os direitos individuais. Em movimento simbolico, trouxe o Titulo
“Dos direitos e garantias fundamentais” para o inicio da Constituigdo, logo apds o

Titulo |, intitulado “Dos principios fundamentais”.14

Como cita Carlos Ayres Britto, em a Teoria da Constituicéo, cabe notadamente
ao destacar a existéncia de um vinculo funcional entre a dignidade da pessoa humana

e os direitos fundamentais, bem como entre estes e a democracia.®

13 PINHO, Rodrigo César Rabello. Direito constitucional: teoria geral da constituicdo e direitos
fundamentais. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 99.

4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Juridica, 2019, p. 494.

15 Cf. BRITTO, Carlos Ayres, Teoria da constitui¢cdo. Rio de Janeiro: Forense, Vol. 2, 2003, p. 187.
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Ao consagrar expressamente, no titulo dos principios fundamentais, o artigo
1°, 1ll, da CF® reconhece que é o Estado que existe em razédo da pessoa humana,
sendo o instrumento de garantia e dignidade das pessoas seja de forma individual e

coletiva.

No mesmo sentido, foi objeto de reconhecimento pelo STF que a dignidade

da pessoa humana é constituido um valor-fonte.

“Verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais e que traduz, de modo
expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nés, a
ordem republicana e democrética consagrada pelo sistema de direito
constitucional positivo.™’

De acordo com a maior parte da doutrina, como exemplo Jorge Miranda,
reconhecer a dignidade da pessoa humana implica um dever de interpretacao de toda

ordem juridica em conformidade com tais fundamentos.*®

Desse modo, extraimos que este tdo intrinseco principio inspira a ordem
juridica em seus outros fundamentos e normas, e serve como base interpretativa.
Além do mais atua como limitacdo no sentido de proibicdo de atos que a violem ou

até mesmo intervencéo do Estado no seu exercicio.

O principio da dignidade da pessoa humana, como ja restou evidenciado,
quando da répida apresentacdo de sua dupla funcdo como limite e tarefa, assume
também fungbes mais diretamente relacionadas com os direitos fundamentais, que
passamos a elencar sumariamente, em boa parte também a luz de decisdes extraidas

da jurisprudéncia do STF.1°

Igualmente, a questdo da liberdade de expressdao e manifestacdo do
pensamento encontra um dos seus principais fundamentos (e objetivos) na dignidade
da pessoa humana naquilo que diz respeito a autonomia e ao livre desenvolvimento

da personalidade do individuo, ela também guarda relacdo, numa dimenséo social e

16 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 1°. Disponivel em:
http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.

17 Cf., em carater meramente ilustrativo, se extrai da ementa do Acordéo proferido no HV 87.676/ES,
relatado pelo Ministro Cezar Peluso, julgado em 06.05.2008.

18 Cf. BRITTO, Carlos Ayres, Teoria da constitui¢cdo. Rio de Janeiro: Forense, Vol. 2, 2003, p. 187.

19 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 273.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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politica, com as condi¢cdes e a garantia da democracia e do pluralismo politico,
assegurando uma espécie de livre mercado das ideias, assumindo, neste sentido, a

qualidade de um direito politico.?°

1.2 Natureza juridica dos direitos fundamentais

Se ndo ha duvida que os direitos fundamentais, de certa forma, sdo também
direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre serd o ser humano, ainda que
representado por entes coletivos, como defendido por Sarlet em que “direitos
fundamentais” se aplica aqueles direitos (em geral atribuidos a pessoa humana)
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado
Estado.?*

Com o objetivo de ilustrar tal processo, passou a ser difundida — por meio da
voz de Karel Vasak, a partir de conferéncia proferida em 1979 no Instituto Internacional
de Direitos Humanos, em Estrasburgo — a ideia de que a evolugdo dos direitos
(humanos e fundamentais) poderia ser compreendida mediante a identificacao de trés
“geracdes” de direitos, havendo quem defenda a existéncia de uma quarta e até

mesmo de uma quinta e sexta geracéo de direitos humanos e fundamentais.??

Em érbita da evolugao, o termo “geragdes” € exato para acompanhar momentos
histéricos em que h& o surgimento de tutelas de novos direitos que acompanham as
mudancas da sociedade. Cada geracdo de direitos representa a conquista pela

humanidade de um desses grandes postulados. 3

A primeira geracdo, dos direitos individuais e politicos, corresponde ao ideal da
liberdade; a segunda geracéo, dos direitos sociais, econdmicos e culturais, atende ao
principio da igualdade; e a terceira geracdo, dos direitos de grupos de pessoas

coletivamente consideradas, corresponde ao postulado da fraternidade.?*

20 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 507.

21 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 309.

22 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 318.

23 PINHO, Rodrigo. Direito constitucional: teoria geral da constituicdo e direitos fundamentais. 16. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 95.

24 PINHO, Rodrigo. Direito constitucional: teoria geral da constitui¢éo e direitos fundamentais. 16. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 97.
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De acordo com a Teoria das trés geracdes de direito, criado por Kerel Vasak
em 1979, as geracOes estdo ligadas a evolucédo do Estado Moderno, que iniciou com
o Estado Liberal, passou pelo Social, e hoje se encontra no Estado Democratico de
Direito. A teoria estd umbilicalmente conectada ao contexto histérico de cada geracdo
de direito, sendo estes apenas as consequéncias das necessidades da sociedade da

época.?®

Os direitos fundamentais de primeira geragdo tém cunho na relacdo do
individuo perante o Estado, demarcando limitacdo do Estado na autonomia individual
da pessoa humana. Sendo reconhecida como uma prestacdo negativa neste sentido,
Paulo Bonavides descreve como “direitos de resisténcia ou de oposi¢cao perante o

Estado”. 26

Neste contexto, assumem particular relevo os direitos a vida, a
liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei, posteriormente
complementados por um leque de liberdades, incluindo as assim
denominadas liberdades de expressédo coletiva (liberdades de
expressao, imprensa, manifestagcéo, reunido, associacao etc.), e pelos
direitos de participagdo politica, tais como o direito de voto e a
capacidade eleitoral passiva, revelando, de tal sorte, a intima
correlagdo entre os direitos fundamentais e a democracia.?’

Em contraposicéo, o direito de segunda geracao representa um fazer do Estado
em prol dos menos favorecidos e um viés de ordem social e econébmica com objetivo
de melhorar as condicdes de vida e trabalho da populacdo, e principalmente
trabalhadores como forma de protecdo ao surgimento do capitalismo, como exemplo
cita-se o salario minimo, aposentadoria, previdéncia social, décimo terceiro salario e

férias remuneradas. 28

A terceira geracdo decorre de novos direitos que advém do convivio em

sociedade, como a fraternidade e solidariedade.

S&o novos direitos, decorrentes de uma sociedade de massas, surgida
em razao dos processos de industrializac&o e urbanizagc&o, em que 0s
conflitos sociais ndo mais eram adequadamente resolvidos dentro da
antiga tutela juridica voltada somente para a prote¢cdo de direitos

25 RAMINELI, Santos. O direito fundamental a liberdade de expressédo na internet. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=ca6d44105c8d5836, p. 5.

26 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 517.

27 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 320.

28 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 321.
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individuais. De exemplo h4 o como a protecdo ao consumidor,
infancia e a juventude, ao idoso, ao deficiente fisico, a saude e
educacdo publica. ?°

Q- Q-

Em relacdo ao direito de primeira geracdo, € neste que se encontra o rol da
Constituicao Federal de liberdades — em essencial a de expresséo — tendo tidos como
inviolaveis em destaque no artigo 5°. Declara Sarlet que a Constituicdo Federal €,

portanto, também e em primeira linha, uma constituicédo da liberdade.°

Devido ao grande rol de possibilidade, surge o direito geral de liberdade, que
atua como uma espécie de clausula de abertura constitucional para liberdades

fundamentais especiais ndo nominadas.

Com efeito, a liberdade, como faculdade genérica de acdo ou de
omissao, concede ao individuo um amplissimo leque de possibilidades
de manifestacdo de suas vontades e preferéncias e de expresséo de
sua autonomia pessoal que ndo pode ser apreendido por meio de
liberdades especificas previstas em textos normativos.%!

1.3 Previsao constitucional e regulamentacéao

E fato que na atual Constituicdo ha espaco para liberdades de expressdo, mas
a mesma se faz presente na trajetéria constitucional, presente na Carta Imperial de

1824, verifica-se o trecho do seu artigo 179, IV que dizia:

“Todos podem comunicar 0S seus pensamentos, por palavras,
escritos, e publica-los pela Imprensa, sem dependéncia de censura;
com tanto que hajam de responder pelos abusos, que cometerem no
exercicio deste Direito, nos casos, e pela forma, que a Lei determinar.”

Como uma extracdo do modelo atual de 1988, como exemplo o artigo 5°, IV

que versa “é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”.3?

Assim, fora nas outras constituicbes como a de 1891 e 1934 sempre
destacando um espacgo a garantia da liberdade. Mas no periodo ditatorial houve
limitagGes, tendo como exemplo o texto constitucional de 1937 em sua antiga redacao
do artigo 122, alinea b “medidas para impedir as manifestacbes contrarias a

moralidade publica e aos bons costumes, assim como as especialmente destinadas a

29 PINHO, Rodrigo. Direito constitucional: teoria geral da constituicdo e direitos fundamentais. 16. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 96.

30 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 495.

31 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 497.

82 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 502.
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protecdo da infancia e da juventude”3. Demonstra-se assim a evolucéo registrada em

textos constitucionais.

Atualmente, a Constituicdo de 1988 advém de influéncia dos tratados
internacionais como sendo um dos principais a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos da ONU, como exemplo em seu artigo 19 prega “toda pessoa tem direito a
liberdade de opinido e expressao; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia,
ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer

meios e independentemente de fronteiras”.34
Do mesmo modo conceitua o Pacto de Sao José da Costa Rica, no artigo 13.1:

Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expressao.
Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e difundir
informacdes e ideias de qualquer natureza, sem consideracdes de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou
artistica, ou por qualquer meio de sua escolha.®

Em relagdo a Constituicdo atual, ha diversos enunciados dispersos em seu
texto que abrange a liberdade de expressdo direta ou indiretamente, destacando
assim o alto nivel de protecéo que elas designam. Podemos elencar o artigo 220 como
o de maior énfase direta, “a manifestacado do pensamento, a criacéo, a expressao e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢cao,

observado o disposto nesta Constituicao”.

Tao quanto é importante a liberdade de expresséo que esta desencadeia uma

espécie com seus designados géneros, assim dispde Sarlet:

A liberdade de expressdo é como (género), e considerando as
peculiaridades do direito constitucional positivo brasileiro, é possivel
apresentar o seguinte esquema: (a) liberdade de manifestacdo do
pensamento (incluindo a liberdade de opinido); (b) liberdade de
expressao artistica; (c) liberdade de ensino e pesquisa; (d) liberdade
de comunicacdo e de informagéo (liberdade de “imprensa”); (e)
liberdade de expresséo religiosa. 3¢

33 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 502.

34 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 503.

35 TRATADO INTERNACIONAL PGE. Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969). Pacto
De San José Da Costa Rica. Artigo 13.1 Disponivel em:
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm.

36 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 506.
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Trazendo para os moldes atuais, a liberdade de expresséo continua a ser visto
de maneira essencial ao Estado Democratico Brasileiro, se assim este enseja ser,
além de ser uma necessidade do ser humano, consistente em emitir opinido que

advém da “liberdade de pensamento”.

No ambito da CF de 1988, as liberdades de expressdo (ou liberdades
comunicativas) foram objeto de mais detalhada positivagéo, passando a corresponder,
pelo menos de acordo com texto constitucional, ao patamar de reconhecimento e de

protecdo compativel com um auténtico Estado Democratico de Direito.3’

Importa acrescentar que, além da protecdo do conteudo, ou seja, do objeto
da fala, também estéo protegidos os meios de expressao, cuidando-se, em qualquer
caso, de uma nocao aberta, portanto inclusiva de novas modalidades, como € o caso

da comunicacéo eletronica.3®

Portanto, a nova forma mais usual de comunicacdo — a eletronica —
desencadeia diversos ambitos da liberdade de expressdo que possam englobar
manifestacbes de opinido, convicgdes, criticas, desse modo depreende Daniel
Sarmento e Ingo Wolfgang que em principio todas as formas de manifestacéo, desde

gue néo violentas, estao protegidas pela liberdade de expressao, incluindo:

Gestos, sinais, movimentos, mensagens orais e escritas,
representacdes teatrais, sons, imagens, bem como as manifestacdes
veiculadas pelos modernos meios de comunicagdo, como as
mensagens de paginas de relacionamento, blogs, entre outros. *°
Portanto, a liberdade de expressdo aplica-se também a evolucao de todos
meios de comunicacdo usados pela sociedade, que se tornou atualmente uma
aplicacdo macro para exercer o valor de um pais Democratico de Direito, sendo um

dos principais fundamentos.

87 ROBL FILHO, llton; SARLET, Ingo Wolfgang. Estado democratico de direito e os limites da liberdade
de expressdo na Constituicdo Federal de 1988, com destaque para o problema da sua colisdo com
outros direitos fundamentais, em especial, com o0s direitos de personalidade. Constituicao,
Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional.
Curitiba, 2016, vol. 8, n. 14, Jan.-Jun. p. 118.

38 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 508.

39 Cf., por todos, KOATZ, Rafael Lorenzo-Fernandez. As liberdades de expressao e de imprensa na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang
(Coord.). Direitos fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balango e critica, p. 399.
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A relacdo entre democracia e liberdade de expressdo é de um reciproco
condicionamento e assume um carater complementar, dialético e dinamico, porque,
como regra, a democracia significa mais liberdade de expressao e vice-versa (mais
liberdade de expresséo indica mais democracia), ndo se desconsiderando, de outro
lado, que certo uso da liberdade de expressdo pode acarretar riscos para a
democracia e que 0 exercicio desta eventualmente produz danos a liberdade de

expressdo. 4°

Através de interpretacdo da Constituicdo Federal, Sarlet defendeu que ha uma
dupla dimenséo subjetiva e objetiva. Subjetivamente se protege o préprio direito de
externar opinido pessoal ou até mesmo de se abster de emitir qualquer opinido, sendo
este também protegido. E a dimenséao objetiva importa em deveres estatais, através
de normas e criacdo e regulamentacdo de instituicbes que atuem na protecdo e
promocao dos direitos, como previsdo expressa do artigo 224 da Constituicdo Federal
na criagcdo do Conselho de Comunicag¢ao Social que tem como fim cuidar de temas

relacionados ao mesmo. 4!

Também se vincula todos os érgéos judiciais na consideracdo dos direitos
para controlar quaisquer atos estatais que possam interferir na opinido pessoal e no
ambito privado. Como exemplo, hd uma iniciativa do Ministério Publico Federal em
cooperacdao com a ONG SaferNet que atua na promocéo dos direitos humanos na
internet, em que recolhe dados de denuncias de crimes que vai contra 0 que prega a
liberdade de expressédo#?. Ressalta-se que o instituto ndo é relacdo exclusiva de
sujeito versos Estado, protege-se principalmente as relagdes privadas relacionadas

ao abuso da liberdade de expresséo.

Uma importante ressalva constitucional, € a proibicdo do anonimato no artigo
5° IV da CF pois poderia inviabilizar quaisquer responsabilizacéo civil ou penal.

Atualmente, faz-se todo sentido, pois com o crescimento do uso das redes sociais

40 Sob tal perspectiva, v. MICHELMAN, Frank. Relac6es entre democracia e liberdade de
expressdo: discussao de alguns argumentos. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos
fundamentais, informética e comunicacgéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 49 e ss.

41 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 510.

42 MESQUITA, Ligia. Dentincias de discurso de 6dio online dispararam no 2° turno das eleigdes,
diz ONG. Londres, 2018. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-46146756. Acesso
em: 18 abr. 2019.
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pode-se usar varios artificios para nao usar perfis pessoais. Ao lado, encontra-se o
direito de resposta proporcional ao agravo no art. 5°, inciso V da CF para que haja

oportunidade de defesa de modo proporcional sobre opinides pessoais.

Com a possibilidade expressa de argumentacdo, pode haver discursos que
ndo emanem apenas uma opinido particular, mas que abrangem discursos
popularmente intoleraveis, como os hominados “discursos de 6dio” em que se ha a

linha ténue do que a liberdade de expressao possa ou néo proteger.

A democracia exige que os individuos possam falar sobre qualquer assunto
que tenha relevancia para a elaboracgéo de leis, para a adogao de politicas publicas e
para a forma de administracéo de uma nacao. E a liberdade de expresséo que € usado
como instrumento para assuntos como racga, nacionalidade, imigrantes, indigenas,
pobres, LGBTS, eis que € evidente que esses temas geram consequéncias para a
elaboracdo de leis, para a adocdo de politicas publicas e para a forma de
administracdo de uma nacdo, demonstrando a importancia da liberdade de debates

para inclusdo de grupos excluidos a sociedade.

Nao hé logica que a forma do governo democratico tenha fundamentos em
contraposicao, portanto a democracia exige a participacao de todos e a liberdade de
expressao € um direito que visa assegurar esta participacdo. Assim, portanto, em um
cenario atual de tecnologias que permite a emissao de opinido de forma mundial cada
vez mais rapida, gera-se debates se o Estado Democrético pode mitigar discursos
odiosos contra determinados grupos em nome da Democracia que se caracteriza pela
participacdo igualitaria de todos, ou ndo deva restringir seu direito fundamental a
liberdade de expressé&o sob o risco de voltar um Estado limitador em relacao a externar

0 pensamento e opinides.

Adentra-se, portanto, a liberdade de expressdo em um nivel de
regulamentacao e limitacdes que sdo extraidos de Declaracdes Internacionais nas
quais o Brasil compactua, e consensos doutrinarios que discorrem sobre o assunto e
carater democratico da Constituicdo Federal que permite a possibilidade de

argumentacdo em todos os niveis, objetivo este a ser discorrido no presente trabalho.
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2 DISCURSO DE ODIO E SUA DISSEMINACAO NAS MIDIAS SOCIAIS

Das principais liberdades, a de pensamento se destaca por ser inerente a
qualquer comportamento do homem desde o inicio de sua vida, como uma
necessidade intrinseca. Assim, a palavra manifestada — ou publicada — quando
ensejada de elementos constitutivos de 6dio e seus reflexos, incide no campo do

Direito.

Na busca de um conceito operacional para o discurso do 6dio (hate speech),
observa-se que tal discurso apresenta como elemento central a expressdo do

pensamento que desqualifica, humilha e inferioriza individuos e grupos sociais.

Esse discurso tem por objetivo propagar a discriminacdo
desrespeitosa para com todo aquele que possa ser considerado
"diferente”, quer em razdo de sua etnia, sua opcdo sexual, sua
condicdo econbmica ou seu género, para promover a sua excluséo
social.®®

Um ponto preocupante no discurso de 6dio é que normalmente este implica em
separacdo de uma posicdo superior e outra inferior, fato ja visto ao longo da
humanidade, como por exemplo na Alemanha de Hitler que pregava a soberania de

uma “raca ariana” sobre outra.

Lembremos que manifestar, nos meios tecnolégicos de hoje, significa propagar
e fazer estas com ideias de superioridade de uma classe, etnia ou qualquer outra coisa
€ altamente perigoso para a seguranca e tantos direitos alcancados durante uma
grande evolucéo historica. Isto que enseja a manifestacdo de 6dio com elementos de

humilhac&o, medo, desvalorizacdo do outro como ser de Direito.

O direito a liberdade de expressédo pode ser fundamentado na ideia de
igualdade e no guanto esse tipo de discurso reduz e denigre um
determinado grupo. Além desse primeiro impacto a ideia de igualdade,
o discurso de édio tem efeitos no proprio exercicio da liberdade e da
democracia.**

48 FREITAS, Riva Sobrado de; CASTRO, Matheus Felipe de. Liberdade de expressao e discurso do
6dio: um exame sobre as possiveis limitacdes a liberdade de expressdo. Sequéncia (Florianépolis),
n. 66, p. 327-355, jul. 2013, p. 344.

44 FISS, Owen. Liberdade de expresséo versus dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 40.
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Seja para regulamentar ou identificar, deve haver parametros para identificar o
gue seja discurso de odio para que opinides “menos populares” ndo se rotulem como

tal, sob pena de ferir o regime democratico a que pertencemos.

No livro “principios de Camden sobre a liberdade de expresséo e igualdade”
formulou-se critérios para o enquadramento de uma mensagem que seja de 6dio, nos

quais sao:

Severidade — a ofensa deve ser “a mais severa e profunda forma de
oprébrio”; intengao — deve haver a intencdo de incitar o 6dio; contetdo
ou forma do discurso — devem ser consideradas a forma, estilo e
natureza dos argumentos empregados; extensdo do discurso — o
discurso deve ser dirigido ao publico em geral ou a um ndmero de
individuos em um espaco publico; probabilidade de ocorréncia de
dano — o crime de incitacdo ndo necessita que o dano ocorra de fato,
entretanto, é necessaria a averiguacdo de algum nivel de risco de que
algum dano resulte de tal incitagdo; iminéncia — o tempo entre o
discurso e a acéo (discriminagdo, hostilidade ou violéncia) ndo pode
ser demasiado longo de forma que ndo seja razoavel imputar ao
emissor do discurso a responsabilidade pelo eventual resultado;
contexto — o contexto em que é proferido o discurso é de suma
importéancia para verificar se as declaragbes tém potencial de incitar
6dio e gerar alguma agdo.*

Acontece que, com 0 acesso a internet, principalmente as redes sociais ajudou
externar nossa necessidade de emitir opinies, onde surge uma nova maneira de
exteriorizar o direito a liberdade de expressao por meio de postagens cibernéticas. As
plataformas utilizadas sdo um ambiente macro, de dificil regulamentacéo frente a

velocidade de opinides e acontecimentos comentados.

Imagine-se, entdo, quéo dificultosa se torna a moderacao de contetdo. Ora, 0s
proprios gestores reconhecem que dentro do universo de postagens denunciadas,
nem sempre € possivel realizar-se o efetivo controle de contextos e intengdes,
conforme mencionado. Imagine-se, entdo, quéo dificultosa se torna a moderacéo de

conteido em um conjunto de 1,3 milhGes de inser¢des por minuto diariamente.*®

45 PRINCIPIOS DE CAMDEN sobre Liberdade de Expresséo e Igualdade. Londres: Campanha Global
pela liberdade de expressao. Artigo 19, 2009. Disponivel em:
www.article19.org/data/files/medialibrary/1214/Camden-Principles-PORTUGUESE-web.pdf. Acesso
em: 18 nov. 2019.

46 MARINHO, Maria Edelvacy Pinto e SOUZA, Stella Regina Coeli de. Discurso de 6dio pelo Facebook:
transparéncia e procedimentos de contencdo. Espaco Juridico Journal of Law — EJJL. Joacaba,
v. 19, n. 2, 2018, p. 539.
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No processo de identificacdo dos discursos intimatorios digitais, ha ainda a
problematica ensejada pelo ciberespaco, em que héa certa dificuldade em nomear aos
praticantes desse tipo de discurso, em razdo da possibilidade de esconder-se em
perfis andnimos ou edificados com base em personagens adotados nesse contexto

ou ainda porque estejam protegidos pelo titulo de determinado férum ou site.*’

Desse ponto de partida que adentramos na analise do que seja o discurso de
odio, que se caracterizam por ser ameacadores com carga de Odio, tons de
superioridade, especificos a alguém ou a algum seguimento. As falas variam de
debates que ensejam a respeitosas discordancias das partes — que € legitimo - a

divergéncias muito além do toleravel.

E compreensivel que algumas discussdes, principalmente politicas, sejam um
pouco mais calorosas e polémicas que outras pautas, mas o fato de a Internet passar
a sensacdo de distancia entre o locutor e o receptor da mensagem tornam as
discussbes sem pudor do que possa ser falado, havendo uma espécie de “guerra

cibernética” que estimulam ataques com aqueles que tenham opinides divergentes.

A revista BBC News publicou em uma matéria que “o periodo do segundo turno
das elei¢cdes deste ano [2018], entre 7 e 28 de outubro, teve um aumento significativo
no numero de dendncias de discurso de 6dio ou intolerancia na internet, segundo

levantamento da ONG SaferNet”.48

Em nameros, segundo a matéria, o site denuncie.org.br, que recebe as queixas,
registrou 8.009 denudncias de xenofobia entre 7 e 28 de outubro de 2018, contra 338
entre 16 de agosto e 7 de outubro. Anteriormente, na eleicdo de 2014 as denuncias
de apologia e incitacdo a crimes contra a vida (apologia a tortura, linchamentos,
violéncia fisica, assassinato etc.) passaram de 1.746 para 11.009; as de
homofobia/LGBTfobia, de 422 para 1.478; as de neonazismo (intolerancia com base

47 GONCALVES, Tamiris Machado; LOPEZ-MUNOZ, Juan Manuel. Ethos e cenografia da Voice for
Men - Brasil: uma exploragdo do discurso intimidatério na internet. Let. Hoje, vol.53, n. 3, Porto
Alegre, July/Sept. 2018, p. 342.

48 MESQUITA, Ligia. Dentincias de discurso de odio online dispararam no 2° turno das elei¢cdes,
diz ONG. Londres, 2018. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-46146756. Acesso
em: 18 abr. 2019.
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na ideologia nazista de superioridade), de 254 para 1.393; as de racismo, de 531 para

1.159, e as de intolerancia religiosa, de 195, para 283.%°

Os dados, apesar de serem de 2014 retrata a intolerancia em meio as elei¢bes
da época e prevé os mesmos comportamentos na eleicdo de 2018 — assim como
ocorreu. Ressalva-se que a disseminacdo do Odio traz desafios ndo apenas a
aplicacao da liberdade de expressao, mas ao marketing politico, influéncia do Estado

no direito pessoal do cidadao, regulamentacao juridica, entre outros.

2.1 Elementos identificadores

Ha debates em niveis profundos com intuito de discutir os beneficios e os
maleficios de um modelo de regulagdo mais proibitivo em matéria de discurso de édio.
E o maior desafio é delimitar o que é compativel com a liberdade de expressao e o
gue pode ser enquadrado como discurso de 6dio. Outro ponto a ser observado, é que
qualquer discurso contra grupos indenitarios entre si seja visto como discriminatorios,

e logo censurado.

Um modelo sustentado por Caleb Yong, propde a possibilidade de regulacao
(e restricdo) dos discursos, a luz do principio da liberdade de expressao (free speech
principle — FSP) e os discursos nao cobertos (uncovered speech) e os discursos que,
embora cobertos, ndo séo protegidos pelo FSP (unprotected speech) devem ser
regulados e limitados por instrumentos juridicos de controle. Em resumo, ha discursos

a serem protegidos e outros n&o.%°

H& um imenso debate nos setores especializados a discutir os beneficios e os
maleficios de um modelo de regulagdo mais proibitivo em matéria de discurso de édio.
E o0 que mais chama a atencao é a dificuldade visivel no ambiente tedrico em demarcar
o territério daquilo que é compativel com a liberdade de expresséao, embora possa ser

enquadrado no universo semantico do hate speech.5!

49 MESQUITA, Ligia. Denlincias de discurso de 6dio online dispararam no 2° turno das elei¢cdes,
diz ONG. Londres, 2018. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-46146756. Acesso
em: 18 abr. 2019.

50 PEREIRA, Rodolfo. Direitos politicos, liberdade de expressdo e discurso de 6dio. Belo
Horizonte: IDDE, 2018, p. 233.

51 PEREIRA, Rodolfo. Direitos politicos, liberdade de expressdo e discurso de 6dio. Belo
Horizonte: IDDE, 2018, p. 233.
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Um fator importante, é que muitas vezes 0s usuarios sdo usados como meio
de mercadoria para repassar informacgdes ou apoios ensejados naquilo que deseja ser
destacado, isso sem mesmo as pessoas perceberem tem usado o seu direito a

expressao como um marketing “barato”.

No estilo de vida atual ha o fenbmeno de estar em evidéncia nas redes, e para
tanto, ha uma crescente busca de opinar para se destacar. E algo tdo desenfreado no
comportamento humano que em pouco tempo é possivel emitir diversas opiniées
sobre quaisquer assuntos, sem refletir sobre o que ou quem possa ser atingido com

aquela mensagem, o importante é estar sendo ‘compartilhado’ nas redes sociais.

2.2 Instrumentos de disseminacao

A possibilidade de se expressar em uma noticia de um site ou em um blog,
algumas vezes sem nenhum tipo de filtro, deu as pessoas um novo poder: o de opinar
sobre qualquer coisa. Com a massiva producéo de noticias na Internet para abastecer
esse publico sedento por novidades rapidas, estas sdo esvaziadas, pois precisam ser
rapidas, e as pessoas as filtram ideologicamente. 52

Os comentarios passam a ser formas de expressao inquestionaveis. O
comentario ndo precisa ter o conteido da verdade para ser feito, ele ndo precisa se
basear em dados, em pesquisa, ele pode ser simplesmente criado. O importante do

comentario é convencer aos pares.>3
Cria-se um ciclo, como expde Brugnado e Chaia:

O que importa € a palavra de quem comentou e 0 apoio da rede. Se a
rede apoia quem comentou, as provas e fundamentos contrarios se
tornam irrelevantes. Longos textos sdo indesejados; na rede, a
informacgéo precisa ser rapida. E se o conteudo for contra, mais
facilmente podera ser ignorado ou refutado pelos comentarios mais

52 BRUGNADO, Fabricio; CHAIA, Vera Lucia Michalany. A nova polarizacédo politica nas eleicdes de
2014:radicalizacéo ideoldgica da direita no mundo contemporéneo do Facebook. Aurora: revista de
arte, midia e politica, Sdo Paulo, v.7, n.21, p. 99-129, out.2014-jan.2015, p. 122.

53 BRUGNADO, Fabricio; CHAIA, Vera Lucia Michalany. A nova polarizacdo politica nas elei¢cdes de
2014:radicalizacao ideoldgica da direita no mundo contemporaneo do Facebook. Aurora: revista de
arte, midia e politica, Sdo Paulo, v.7, n.21, p. 99-129, out.2014-jan.2015, p. 23.
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esvaziados e agressivos, pois a rede por trds o protegera com seus
proprios comentarios. >*

Um mundo de conexfes passa a ser agrupados pelos interesses no mundo
virtual, e a agressividade desses discursos que € oculto pessoalmente podem enfim
serem expostas. Os limites da radicalizacdo séo elevados pela rede, ao permitir uma

libertacdo da moral conhecida publicamente como agressiva.>®

E comum encontrar afirmagdes sem compromisso com a verdade — como as
fake news, e discursos extremistas que ferem os principios assegurados pela
Democracia. Corre o iminente risco de polarizagdes como essas realizar-se no mundo

fatico e eclodir uma violéncia.

Sobre admitir o discurso de 6dio como manifestacdo legitima da liberdade de
expressédo, expde Riva e Matheus que mesmo havendo previséo legal para escolha,
a liberdade n&o podera ser exercida de forma ilimitada. E fundamental o entendimento
de que a escolha, por definicdo, apresenta limites quanto ao seu exercicio. Qualquer
conduta que ultrapasse os limites dessa esfera de autodeterminacdo podera ser

objeto de repressdo.>®

Assim, por exemplo: a liberdade de Manifestacdo do Pensamento,
estabelecida pelo ordenamento juridico, ndo autoriza a callnia ou a
injaria, condutas estas situadas para além da possibilidade de escolha
garantida pela liberdade de expressdo. Nesse sentido, poder-se-ia
observar ainda outro exemplo: a liberdade de Culto Religioso. Essa
liberdade n&o é compativel com o sacrificio de criancinhas, ainda que
isso esteja previsto em algum ritual religioso. Sao, pois, condutas
inadmissiveis, reprovadas pela sociedade, que teriam ultrapassado os
limites da liberdade de culto religioso, passivel, portanto, de acdo
repressiva estatal.’’

54 BRUGNADO, Fabricio; CHAIA, Vera Lucia Michalany. A nova polarizacédo politica nas elei¢cdes de
2014:radicalizacgao ideoldgica da direita no mundo contemporaneo do Facebook. Aurora: revista de
arte, midia e politica, Sdo Paulo, v.7, n.21, p. 99-129, out.2014-jan.2015, p. 123.

55 BRUGNADO, Fabricio; CHAIA, Vera Lucia Michalany. A nova polarizacédo politica nas eleicdes de
2014:radicalizacéo ideoldgica da direita no mundo contemporaneo do Facebook. Aurora: revista de
arte, midia e politica, Sdo Paulo, v.7, n.21, p. 99-129, out.2014-jan.2015, p. 123.

5% FREITAS, Riva Sobrado de; CASTRO, Matheus Felipe de. Liberdade de expressao e discurso do
6dio: um exame sobre as possiveis limitacdes a liberdade de expressdo. Sequéncia (Florianépolis),
n. 66, p. 327-355, jul. 2013, p. 334.

5" FREITAS, Riva Sobrado de; CASTRO, Matheus Felipe de. Liberdade de expresséo e discurso do
odio: um exame sobre as possiveis limitacdes a liberdade de expresséo. Sequéncia (Florianépolis),
n. 66, p. 327-355, jul. 2013, p.
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Deve se pensar em como por limites ao exercicio desta liberdade, se
pensarmos que esse preceito juridico deve viver em harmonia com outros preceitos
constitucionais, a lei teria legitimidade para lhe oferecer restricbes, através da

legalidade.

Porém, as restricdes ndo podem ofender a garantia do direito a escolha de
autodeterminacdo dos povos, a escolha da conduta mais adequada feita
pessoalmente por cada individuo.

A liberdade, quando inserida e tutelada pelo ordenamento juridico, faz
contraponto com a legalidade, por ele mesmo estabelecida, que Ihe oferece os limites
de atuacéo e escolha. Objetiva-se que o individuo poderd, no exercicio da liberdade,
escolher livremente até encontrar uma lei que lhe imponha uma obrigacdo ou uma
proibicdo. Devera entdo autodeterminar-se até que uma lei disponha em sentido

contrario a sua escolha.>8

Mas deve se ressaltar que esses limites deveréo se originar de leis em sentido
estrito, ou seja ato normativo originado do Congresso Nacional, pois € através do
consentimento popular, pelo meio de nossos representantes que ira ser decidido qual

o limite dessa liberdade, devendo ser embasada no melhor interesse da coletividade.>®

Uma lei que abrange varios aspectos, mas ainda se refere um pouco a direitos
e deveres no ambito tecnologico € a Lei n. 12.965/2014 Marco Civil da Internet
Brasileira que impactou as relacfes virtuais, tendo sida a primeira lei a tratar dos

direitos dos usuarios entre outras aplicacoes.®°

Seu principal fundamento se baseia no respeito a liberdade de expresséo,
bem como no artigo 2°, Il “os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade

e 0 exercicio da cidadania em meios digitais” devendo estes embasar os pilares e

58 FREITAS, Riva Sobrado de; CASTRO, Matheus Felipe de. Liberdade de expresséo e discurso do
6dio: um exame sobre as possiveis limitacdes a liberdade de expressao. Sequéncia (Florianépolis),
n. 66, p. 327-355, jul. 2013, p. 335.

5 FREITAS, Riva Sobrado de; CASTRO, Matheus Felipe de. Liberdade de expresséo e discurso do
6dio: um exame sobre as possiveis limitagdes a liberdade de expressdo. Sequéncia (Florianépolis),
n. 66, p. 327-355, jul. 2013, p. 335.

60 BRASIL. Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2014/1ei/112965.htm.
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fundamentos da Internet. O legislador deixou claro que prevalecera a liberdade de
expressao, e qualquer coisa que atente sobre ela serd uma violacdo, desde que esta

liberdade ndo viole direito de terceiros.

Explicam os autores Damasio de Jesus e José Antbnio Milagre, que atraves
do texto avaliam a censura na rede ou remocédo de conteudos da internet com base
em mero dissabor por parte daqueles que ndo concordam. Importante destacar que
tal garantia era inexistente no Direito Brasileiro, antes do Marco Civil, diante de
denuncias “online”, muitos conteudos eram removidos extrajudicialmente, por

provedores que sentiam “inseguros” em manté-los.!

Entre outros fundamentos, Damésio de Jesus e José Antdnio Milagre também
ressaltam os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exercicio da
cidadania em meios digitais: direitos humanos devem ser respeitados no ambiente

cibernético e a web devera proporcionar meios para exercicio da cidadania.

Outro ponto é a pluralidade e a diversidade; ndo devendo haver discriminagao
no que tange a disciplina do uso da internet. A Internet deve ser livre, aberta e

colaborativa desenvolvendo-se como um direito fundamental.®2

Portanto, reforca-se a ideia de regulamentacéo e protecao da Internet, pois
deixou de ser reservado a uma parte da populacdo para alcancar maiores
abrangéncias, sendo uma ferramenta publica. Inclusive tornou-se uma finalidade
social em que se deixa a imagem de Internet como meio comercial para um direito e

garantia fundamental.

Alguns dos principios envolvendo o uso da Internet no Brasil, foram elencados
no artigo 3° da Lei n. 12.965/2014

| - garantia da liberdade de expressdo, comunicagdo e manifestacdo
de pensamento, nos termos da Constituicdo Federal; Il - protecéo da
privacidade; Ill - protecdo dos dados pessoais, na forma da lei; IV -
preservacéo e garantia da neutralidade de rede; V - preservacéo da
estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede, por meio de

61 JESUS, Damasio. MILAGRE, José Antbnio. Marco civil dainternet comentarios aLei n. 12.965/14.
S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 19.

62 JESUS, Damasio. MILAGRE, José Antdnio. Marco civil dainternet comentéarios a Lei n. 12.965/14.
S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 20.
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medidas técnicas compativeis com os padrdes internacionais e pelo
estimulo ao uso de boas praticas; VI - responsabilizacdo dos agentes
de acordo com suas atividades, nos termos da lei; VIl - preservagéo
da natureza participativa da rede; VIl - liberdade dos modelos de
negdécios promovidos na internet, desde que ndo conflitem com os
demais principios estabelecidos nesta Lei. Inclusive ressalvou em seu
paragrafo Unico que “os principios expressos nesta Lei hdo excluem
outros previstos no ordenamento juridico patrio relacionados a matéria
ou nos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”.

Novamente, percebe-se a figura da liberdade de expressdo amplamente
protegido, fazendo alusdo a propria Constituicdo Federal. “Mas também traz a
responsabilizacdo dos agentes de acordo com suas atividades, de modo que diante
dos danos causados a usuarios, os agentes poderao sofrer processos e ser obrigados

a reparagio”.®?

Ou seja, a ampla e defesa liberdade de expresséo néo legitima discursos de
odio e violacao do direito de terceiro. Mais um fator que incide na responsabilizacao,
tanto que os primeiros esforcos da vitima devem ser dirigidos contra quem
disponibilizou as informacfes ilicitas em seu web site ou servidor. Quando ja se
conhece sua identidade, sera ele compelido a tomar as providéncias necessarias para
fazer cessar a pratica do ilicito, sem prejuizo de ser responsabilizado pelos danos

causados.®4

Para que a tutela de direitos no ambito da Internet tenha efetividade, o julgador
deve conhecer quais medidas podem ser implementadas, bem como sua extensao,
real eficacia e potenciais efeitos indesejados, principalmente possiveis danos a

terceiros.5°

Atualmente, além do responsavel pela ofensa, pode ser requerido que o criador
do web site ou o provedor de hospedagem sejam obrigador a tomar as providencias

necessarias.

63 JESUS, Damasio. MILAGRE, José Antonio. Marco civil dainternet comentarios a Lei n. 12.965/14.
Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 22.

6 _EONARDI, Marcel. Controle de contetido na Internet: filtros, censura, bloqueio e tutela. Ambito
Juridico, 2009. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-67/controle-de-
conteudos-na-internet-filtros-censura-bloqueio-e-tutela/#_ftn47. Acesso em: 25 out. 2019.

6 L EONARDI, Marcel. Controle de conteido na Internet: filtros, censura, bloqueio e tutela. Ambito
Juridico, 2009. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-67/controle-de-
conteudos-na-internet-filtros-censura-bloqueio-e-tutela/#_ftn47. Acesso em: 25 out. 2019.
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Por outro lado, convém observar que néo se faz possivel, em regra, obter tutela
preventiva, em face do provedor, para impedir a repeticdo do ato ilicito no futuro,
principalmente quando o contetdo € publicado por usuarios em tempo real, sem
controle editorial prévio a disponibilizacdo, como ocorre na maior parte dos web

sites interativos.%6

Pelos recorrentes prejuizos e decisdes da Justica ordenando a exclusdo de
conteldos em suas plataformas, h& politicas assiduas de varias redes sociais
populares em que veda violéncia, discurso de édio, etc. Por vezes, estas excluem de

suas plataformas qualquer mencéo que vai ao desrespeita sua politica.

Em uma tentativa de mitigar esse fenbmeno, corrosivo para a democracia, as
grandes empresas de tecnologia se comprometeram em 2016 a apagar em menos de
24 horas as mensagens que incitem crime de racismo, xenofobia ou sexismo. Fora
noticiado na época que empresas contrataram um exército de vigilantes que filtram
uma avalanche de contetdos que circulam pela Internet e pelas redes sociais, tendo
como ordem apagar tudo que fomente o 6dio em qualquer um de seus aspectos: etnia,

religido ou nacionalidade.®’

Afirma Javier Lesaca, doutor em Histéria e pesquisador visitante da Columbia
University, que: E impossivel evitar em 100% que essas mensagens estejam
presentes. Mas é possivel detecta-las cedo, limitar sua veracidade e dificultar muito
sua busca na Internet. Ele considera que “as novas plataformas de comunicacao
digital deveriam se conscientizar de que ja ndo sédo simples empresas de tecnologia”,
porque “se transformaram em elementos estruturantes da opinido publica da

sociedade e devem assumir a responsabilidade que esse novo papel implica”.%®

No mesmo sentido, Lalueza - professor do departamento de Ciéncias da
Informacao e da Comunicacéo da Universidade Aberta da Catalunha - sustenta que a

6 _ EONARDI, Marcel. Controle de contetido na Internet: filtros, censura, bloqueio e tutela. Ambito
Juridico, 2009. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-67/controle-de-
conteudos-na-internet-filtros-censura-bloqueio-e-tutela/#_ftn47. Acesso em: 25 out. 2019.

67 GOMEZ, Rosério G. Um exército para rastrear o 6dio nas redes. El Pais, 23 mar. 2019. Disponivel
em: https://brasil.elpais.com/brasil/2019/03/22/tecnologia/1553279547 294211 .html. Acesso em: 25
out. 2019.

68 GOMEZ, Rosario G. Um exército para rastrear o 6dio nas redes. El Pais, 23 mar. 2019. Disponivel
em: https://brasil.elpais.com/brasil/2019/03/22/tecnologia/1553279547_294211.html. Acesso em: 25
out. 2019.
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linha vermelha ndo esta na liberdade de expressao, mas na liberdade de agresséo.
“‘Nesse ponto, as autoridades nao deveriam hesitar. O discurso de 6dio ndo pode ser
protegido pela liberdade de expressao. Nao deve ter protecdo porque mina o Estado

de direito”.%°

O professor Lalueza também salienta que “as medidas legais deveriam ser
atualizadas para endurecer as penas por publicacdo de mensagens violentas ou de
incitacao ao édio no ambiente digital e exigir das plataformas muito mais rapidez para

detectar e eliminar esse contetdo”.”®

Na pratica, geralmente ndo se busca quem efetivamente produz o contetdo. O
maior interesse de quem € atingido € que sejam os contetudos removidos e se esqueca
a questao, o que gera retrocesso no ciclo de punibilidade. Porém quando o contetdo

reflete a um grupo ou em sentido amplo, ndo ha uma Unica pessoa para “incriminar”.

Por isso, apenas remocdo de conteuddo ndo € efetivo, deve haver
responsabilizacdo direta de quem promove discursos e ofensas para que mude a
sensacao de impunidade e a visdo de que Internet € um eixo paralelo as leis, mas sim

uma integracao do cotidiano que respeita a legislacéo.

6 GOMEZ, Rosério G. Um exército para rastrear o 6dio nas redes. El Pais, 23 mar. 2019. Disponivel
em: https://brasil.elpais.com/brasil/2019/03/22/tecnologia/1553279547 294211 .html. Acesso em: 25
out. 2019.

70 GOMEZ, Roséario G. Um exército para rastrear o 6dio nas redes. El Pais, 23 mar. 2019. Disponivel
em: https://brasil.elpais.com/brasil/2019/03/22/tecnhologia/1553279547 294211 .html. Acesso em: 25
out. 2019.
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3 LIMITES JURIDICOS IMPOSTOS A LIBERDADE DE EXPRESSAO FRENTE AO
DISCURSO DE ODIO

Para entender como a liberdade de expressao possa ser limitada deve observar
qual o ambito de protecdo sera realmente atingido, de forma na qual possa se
resguardar ao maximo o bem juridico tutelado e né&o ferir o direito fundamental
assegurado, pois estes sao pilares da Constituicdo Federal e perfazem o Estado

Democratico.

Limites externos podem estar previstos dentro do préprio texto constitucional,
podendo prevé um direito jA com uma clausula de excecdo ou até mesmo resposta.
Algumas normas podem restringir posicdes abrangidas pelo ambito de protecédo do

direito fundamental.

Assinale-se, pois, que a norma constitucional que submete determinados

direitos a reserva de lei restritiva contém a um sé tempo:

(a) uma norma de garantia, que reconhece e garante determinado
ambito de protecdo, e (b) uma norma de autorizagdo de restrigbes, que
permite ao legislador estabelecer limites ao ambito de protecéo
constitucionalmente assegurado.’

Pode haver também colisdo do direito a liberdade com outros direitos, até
mesmo outros principios. Assim, utiliza-se técnicas para buscar qual a melhor forma
de fazer esta ponderacéao entre principios, haja visto que no mundo fatico ocorra esses
enfrentamentos que se indispde com o interesse de protecdo maxima aos direitos

fundamentais.

Certo € que todo direito fundamental possui um ambito de prote¢do (um campo
de incidéncia normativa ou suporte fatico, como preferem outros) e todo direito
fundamental, ao menos em principio, esta sujeito a intervengdes neste ambito de

protegdo. "2

Porém, no mundo fatico € possivel que ocorra colisbes de direitos
fundamentais, e esta em sentido estrito nascem sempre gue O exercicio ou a

realizacdo de determinado direito fundamental acarrete consequéncias negativas em

L MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional (Série EDB). 4. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 37.
72 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 390.
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relacdo a outro direito fundamental de outra pessoa. Observa-se em situacdes como
esta que dois sujeitos sao afetados em relacdo ao mesmo direito fundamental, porém
enquanto um exerce um direito de defesa liberal, o outro tenta exercer um direito de
protecdo . Como no caso presente que o direito fundamental a liberdade de
expressao fere o direito de personalidade de outrem como a imagem, honra e até
mesmo o principal objetivo dos direitos fundamentais que seria servir aos cidadaos de

dignidade, igualdade e respeito.

Assim, quando surge conflitos entre principios com direcionamento opostos,
independente da solucédo a ser adotada nesses conflitos sempre existira a restricao,
por vezes total, de um ou dois valores. Posto que, todas as circunstancias envolvendo
colisdo de direitos fundamentais sdo de complexa solucéo, dependendo para se
determinar o rumo a ser seguido das informacdes do caso concreto e dos argumentos
fornecidos pelas partes envolvidas. Dessa forma, evidencia-se a necessidade de se

ponderar para se chegar a solugéo do conflito.”*

Nesse sentido, preceitua Robert Alexy em sua teoria que parte da técnica do
sopesamento ou do balanceamento desenvolvida pela Corte Constitucional Alema,
para defender que todos os principios abstratamente possuem a mesma importancia,
devendo, na hipotese de colisdo entre eles, serem analisadas as condicfes faticas e

juridicas do caso concreto para, ao final, decidir qual deve prevalecer.”

Alexy defende que "o procedimento para a solucao de colisbes de principios é
a ponderacdo”, sendo esta conhecida como método de solucao para casos dificeis

em que normas fundamentais se choquem entre si. Desta colisdo, surgird uma regra

73 CARDOSO, Diego Brito. Colisdo de Direitos Fundamentais, ponderacao e proporcionalidade na viséo
de Robert Alexy. Revista Constituicdo e Garantia de Direitos, p. 137 — 155. Disponivel em:
file:/lIC:/Users/Tereza%20Gabriella/Downloads/10327-Texto%20do%20artigo-28987-1-10-
20161005.pdf.

74 MAIA, Lorena Duarte Lopes. ColisGes de direito fundamentais: visdo do Supremo Tribunal Federal.
Ambito Juridico. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-
constitucional/colisao-de-direitos-fundamentais-visao-do-supremo-tribunal-federal/.

75 CARDOSO, Diego Brito. Colisédo de Direitos Fundamentais, ponderacao e proporcionalidade na visdo
de Robert Alexy. Revista Constituicdo e Garantia de Direitos, p. 137 — 155. Disponivel em:
file://IC:/Users/Tereza%20Gabriella/Downloads/10327-Texto%20do%20artigo-28987-1-10-
20161005.pdf.
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especifica criada com base na questéo fatica do caso concreto, na qual tera incidéncia

por ser a consequéncia de uma regra.’®

Desse modo, sustenta Alexy que "as condi¢des sob as quais um principio tem
precedéncia em face de outro constituem o suporte fatico de uma regra que expressa

a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia".”’

3.1 Estudo de Caso

Um estudo interessante a ser citado foi a decisdo do juiz titular da 17.2 Vara
Federal do Rio de Janeiro, que negou o pedido de retirada de videos da plataforma

YouTube com mensagens de intolerancia contra religides afro-brasileiras.

Ao negar pedido do Ministério Publico Federal (MPF) para que fossem
excluidos videos que ostensivamente atacavam as religibes de matriz africana e
ofendiam seus praticantes, 0 juiz usou como argumento o direito a liberdade de
expressao: “Tendo sido afirmado que tais videos sdo de mau gosto, como ficou
expressamente assentado na decisdo recorrida, porém refletem exercicio regular da

referida liberdade [de express&o]”.”®

A referida decisdo provocou indignacdes e foi alvo de manifestacbes de
religiosos na época. Como fundamento, diziam que a liberdade de expressdo é
justamente para garantir voz as minorias, € no caso em questao os religiosos do

seguimento que tiveram sua liberdade oprimida.

Por outro lado, hd argumentacdo de que aplicacdo de restricdo a liberdade de
expressado, reconhecendo que o discurso de 6dio ndo pode ser admitido. Um dos
argumentos em desfavor da aplicacdo do instrumento do discurso de 6dio para

restringir a liberdade de expressao dira que a liberdade de expresséo é central para a

76 CARDOSO, Diego Brito. Colisdo de Direitos Fundamentais, ponderacao e proporcionalidade na visédo
de Robert Alexy. Revista Constituicdo e Garantia de Direitos, p. 137 — 155. Disponivel em:
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democracia, s6 podendo ser restringida se afeta direito de outros individuos, a ordem
publica, ou se configura uma ameaca ao interesse publico. Nesse sentido da deciséo,
continua vigorar o argumento, o mal causado pelo discurso de 6dio € relativamente
baixo em sua intensidade e extensdo. Mesmo que seja um dano sério, sua tolerancia
€ um pequeno preco a se pagar em troca da manutencdo de uma democracia livre e

vibrante.”

A democracia consiste que os cidaddos possam externar opinides sobre
quaisquer coisas, principalmente as que interessam a coletividade. Mas os individuos
precisam da protecao da lei para reestabelecer o equilibrio que ndo existe no mundo

dos fatos.

Portanto, ao conceber um discurso de 6dio que menospreza determinado
seguimento da coletividade, além de disseminar ofensas também desqualifica um
determinado grupo que torna a relacao desigual, inclusive juridicamente. Em outras
palavras, a democracia exige tais restricdes para que a cidadania possa ser exercida
em um patamar mais igualitario por todos os individuos, inclusive agueles que estédo

em condicdes desiguais.8°

3.2 Posicao doutrinéria e jurisprudencial

A liberdade de expressédo segue como mecanismo da sociedade democratica
gue vivemos, e por tal irradiando efeitos por toda a legislagdo. O mesmo usufrui de
protecdo maxima na Constituicdo Federal mesmo em meio a nova maneira de exercé-

lo por meio das inovacdes tecnoldgicas.

Contudo, em uma sociedade com diversos acontecimentos, os direitos
fundamentais podem colidir-se entre si, ou com outras normas vigentes. Por vezes
nos deparamos com situa¢cdes que chegam ao judiciario e que se tornam delicadas,

pois confrontam a magnitude da liberdade de um frente ao direito de outro, e com uma

7 PAMPLONA, Danielle Anne. O contetdo do direito a liberdade de expressao, o discurso de 6dio e a
resposta democrética. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 14, n. 1, p. 297-316, abr. 2018.
ISSN 2238-0604. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/1788.

80 PAMPLONA, Danielle Anne. O contetdo do direito a liberdade de expressao, o discurso de 6dio e a
resposta democratica. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 14, n. 1, p. 297-316, abr. 2018.
ISSN 2238-0604. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/1788.
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macante rede cada vez mais opinativa, se torna comum o0 embate entre discursos

odiosos e liberdade de expressao.

No que diz respeito as espécies de limitagdes, registra-se substancial consenso
quanto ao fato de que os direitos fundamentais podem ser restringidos tanto por
expressa disposicdo constitucional como por norma legal promulgada com
fundamento na Constituicdo®!. O ordenamento juridico faz algumas vedacdées afim de

proibir o preconceito e a discriminacao, porém ndo faz menc¢éo ao discurso de odio.

Em questdo da liberdade de expressao, o artigo 5° apresenta uma vedacao
expressa no qual € proibido o anonimato. A vedagédo ao anonimato é vendida como
essencial para garantir a democracia e o direito de todos. Afinal, com o anonimato é
impossivel definir guem disse o qué e, dessa forma, impossivel garantir o direito de

resposta, também expresso em lei.8?

O direito de resposta esta ligado a inviolabilidade da imagem e honra, que
objetiva garantir indenizaces na esfera civel e puni¢cdes na esfera penal, pois se a
liberdade de expresséo é direito fundamental previsto na Constituicdo, esses direitos
também o sdo®. Imagem e honra se relacionam diretamente com a dignidade da
pessoa humana que esté intrinseco a Constituicdo e todos os pactos firmados pelo

Brasil.

Importante destacar que em um conjunto normativo tao plural como o brasileiro,
os direitos fundamentais sao constitucionalizados em conjunto e néo isoladamente.
Nessa perspectiva, a determinacdo de sua esfera de incidéncia impde que sejam

coordenados com outros direitos e bens protegidos pela Constituicdo. Esses dois

81 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 394.

82 BARUTTI, Nathalia Dammenhain. A liberdade de expressdo e a marcha nazista: Brasil x Estados
Unidos. Ambito Juridico - Revista 171. Abril de 2018. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-171/a-liberdade-de-expressao-e-a-marcha-nazista-
brasil-x-estados-unidos/.

83 BARUTTI, Nathalia Dammenhain. A liberdade de expressdo e a marcha nazista: Brasil x Estados
Unidos. Ambito  Juridico - Revista 171. Abrii de 2018. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-171/a-liberdade-de-expressao-e-a-marcha-nazista-
brasil-x-estados-unidos/.
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aspectos conjugados ligam-se a forte propenséao dos direitos fundamentais a chocar-

se.84

Para lidar com as colisdes dos direitos fundamentais entre si, uma das técnicas
utilizadas no direito € a da ponderacdo. A mesma segue um percurso logico, que
avalia os elementos juridicos atribuindo pesos diferentes. O processo usado para
organizar essa aplicacdo dos direitos fundamentais segue um caminho dividido em

trés fases.

Primeiramente é necessario a identificacdo dos fatos relevantes de maneira
gue possa explicitar todos os direitos que sdo considerados importantes na tomada
de decisdo com objetivo de publicitar todos os fatores incidentes. Segundo, se
identifica normas que sdo potencialmente aplicaveis ao caso concreto, quais sejam
aguelas que tenham pertinéncia a situacdo. Na terceira fase testa as normas aplicadas

buscando a solu¢do mais adequada.

A autoridade judiciaria, deve fazer concessfes com vistas a harmonizar os
interesses em jogo, com o menor sacrificio possivel dos principios envolvidos. Em
muitas situacdes, porém, serd inevitavel que ele realize escolhas fundamentadas,
decidindo qual interesse prevalecera integralmente, com sacrificio do outro®®. O Direito
por vezes se depara com situacdo que por sua complexidade podem resultar em uma
subjetividade nas decisdes, mas a ponderacdo € uma técnica bastante utilizada nas

cortes constitucionais do mundo.

Outra técnica bastante utilizada é a da proporcionalidade - um instrumento que
ajuda orientar a ponderacao entre normas centrais, sendo uma forma de equilibrar os
valores abstratos que precisam ser calculados. Sendo proporcional no sentido de
equacionar restricbes em direitos fundamentais para que nao haja um desequilibrio

no sistema.

84 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. 2. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2018, p. 173.

85 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Juridica, 2019, p. 511.
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A proporcionalidade segue trés subprincipios, sendo o primeiro da adequacéo
em gue consiste em uma medida que seja apta a produzir efeito pretendido, caso nao

consiga, esta € uma decisao inutil.

O segundo € o principio da necessidade que busca se ha outro meio igualmente
eficaz que seja menos restritivo e invasivo para os direitos fundamentais. Assim,
segue uma légica que mesmo a medida sendo adequada, se ha outro meio menos

restritivo esta ndo sera possivel.

O terceiro meio € a proporcionalidade em sentido estrito, que usa a logica de
comparacao entre a avaliacdo de custo beneficio que é obtida pela medida e a
restricio de um direito fundamental causado pela medida. Portanto, a

proporcionalidade € aplicada dentro do eixo de ponderacgdo dos principios.

Quando se ha colisdo entre regras e principios, o sistema é preferencial a
regras, pois regras € um comando claro e especifico feito pelo legislador, enquanto
principio € abstrato. Nao se pode deixar de atender um comando claro para adentrar

na subjetividade do principio.

Em questdes jurisprudenciais ja houve julgados que demonstram a supressao
da liberdade de expressdo quando em colisdo com outros direitos fundamentais. I1sso
quer dizer que ela ndo é absoluta, e que a0 mesmo tempo em que é importante
resguardar a liberdade de expressao, também é necessario que se tenha uma
protecdo a outros direitos  fundamentais igualmente  resguardados

constitucionalmente.8®

Podemos constatar algumas falas de limitagbes na ADPF 130 julgada pelo
Supremo Tribunal Federal que revogou a lei de imprensa em 2009, em que ha
presente responsabilizacao de pessoas que extrapolam as liberdades e ferem direitos

de outrem.

8 CUSTODIO, Roberto Montanari. Os limites da liberdade de expressdo: uma coisa € censura, outra é
responsabilizacao. Justificando. 3 maio 2019. Disponivel em:
http://www.justificando.com/2019/05/03/os-limites-da-liberdade-de-expressao-censura-e-
responsabilizacao/.
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Nesse contexto e de acordo com a precisa e oportuna sintese de
Daniel Sarmento, muito embora a posicdo adotada pelo Ministro
Carlos Ayres de Britto no julgamento da ADPF n. 130, quando
sustentou que nenhum limite legal poderia ser instituido em relacédo a
liberdade de expresséo, pois as limitacdes existentes seriam apenas
aquelas ja contempladas no texto constitucional, cabendo tao-
somente ao Poder Judicidrio fazer as ponderacdes pertinentes em
caso de tensdes com outros direitos, o Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, no voto condutor que proferiu no Recurso Extraordinario n.
511.961/SP, observou que as restricbes a liberdade de expressao em
sede legal sdo admissiveis, desde que visem a promover outros
valores e interesses constitucionais também relevantes e respeitem o
principio da proporcionalidade.

Cumpre anotar, neste contexto, que, embora nédo se trate propriamente de um
critério interno, a afericdo da proporcionalidade de uma medida restritiva ha de partir
do pressuposto de que a compressdo de um direito encontra sua razdo de ser na
tutela de outro bem juridico constitucionalmente relevante (ndo necessariamente outro
direito fundamental), ou seja, a restricdo deve ter uma finalidade constitucionalmente

legitima.8

Importante destacar que decisbes que possam suprimir a liberdade de
expressdo ndo soam como automaticas, a jurisprudéncia sempre destacou a
importancia deste principio e os riscos de ferir a Democracia. Um exemplo foi a ADPF
numero 187 em 2011 que decidiu por unanimidade que a “marcha da maconha”
poderia ocorrer, pois nao visa incitar qualquer crime ou direito e sim contextualizar o

direito ao debate que é intrinseco a democracia.

Ao proferir tal decisao o relator, Celso de Mello, defendeu o direito de se discutir

e defender ideias, ainda que imorais ou até ilegais.

Tenho sempre enfatizado, nesta Corte, Senhor Presidente, que nada
se revela mais nocivo e mais perigoso do que a pretensédo do Estado
de reprimir a liberdade de expressdo, mesmo que se objetive, com
apoio nesse direito fundamental, expor ideias ou formular propostas
gque a maioria da coletividade repudie, pois, nesse tema, guardo a

87 CUSTODIO, Roberto Montanari. Os limites da liberdade de expressédo: uma coisa é censura, outra é
responsabilizacao. Justificando. 3 Maio 2019. Disponivel em:
http://www.justificando.com/2019/05/03/os-limites-da-liberdade-de-expressao-censura-e-
responsabilizacao/.

88 SARLET, Wolfgang. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 402.
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conviccdo de que o pensamento ha de ser livre, sempre livre,
permanentemente livre, essencialmente livre. &

O que se extrai, € que a jurisprudéncia do pais tem como limite a liberdade de
expressao questbes que ferem intimamente a dignidade da pessoa humana, e é

relativo em questdes que a liberdade fere quaisquer outros direitos.

N&o se condena ninguém, civil ou criminalmente, por meras opinides, visdes
de mundo ou por fazer humor, condena-se pelo abuso da liberdade de expressao
quando fere outros direitos fundamentais de outras pessoas que merecem igual
protecdo. Injuria, caltnia e difamacgdo sédo crimes e ilicitos civis, o que ndo pode se

confundir com exercicio de liberdade de express&o.®

Portanto, quando ha responsabilizacdo de pessoas pelos excessos ha
liberdade de expressédo, néo se trata, de forma alguma, de censura, patrulhamento
ideologico [...]. Trata-se, sim, do resguardo de direitos fundamentais tdo relevantes
quanto a liberdade de expressdo e que devem ser respeitados. E uma medida de

ponderacéo do proprio direito, onde nenhuma regra ou principio sdo absolutos.%!

89 BARUTTI, Nathalia Dammenhain. A liberdade de expressédo e a marcha nazista: Brasil x Estados
Unidos. Ambito Juridico - Revista 171. Abrii de 2018. Disponivel em:
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CONSIDERACOES FINAIS

Direitos fundamentais surgiram ao longo de uma construcdo histérica que se
formou nas Constituicdes brasileiras conforme cada periodo. Este consolida diversos

direitos essenciais a autonomia do ser humano, entre eles, a liberdade de expressao.

A liberdade de expressao € protegida em ambito internacional tendo varios
documentos garantidores, como por exemplo, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos no qual o Brasil compactua e o preceitua na sua propria Constituicdo em

seus primeiros ordenamentos.

Segue a liberdade de expressdo protegida no ordenamento brasileiro, pois
deriva da autonomia do ser humano que ja fora bastante limitada no Brasil em épocas
ditatorias. Atualmente, o Brasil passa a ser considerado um pais significativamente
seguro para emitir opinides do modo que desejar.

Com a globalizacéo, tecnologias, midias e sede de opinar o pais vive sua era
mais informativa e consequentemente “opinativa”. A Internet hoje € vista como
instrumento publico e usada como principal foco de debates calorosos, e discursos
sobre posicdes politicas, partidarias, diversos seguimentos e entre outros.

Fora principalmente através das midias sociais que surgiram os ameacadores
discursos de odio que inferioriza e desqualifica quaisquer outros pensamentos e
opinides divergentes, ensejando ideia de superioridade de uns sobre outros. Fere um
conjunto de garantias da Democracia como a igualdade, a dignidade humana, a
liberdade do outro de se expressar e direitos da personalidade como a honra e

imagem.

Reconhece-se que a Internet se tornou a principal maneira de se informar,
opinar e debater — tudo que a Democracia legitima — porém, a sensacdo de
distanciamento entre o interlocutor e receptor da comunicacao via web, torna a falsa
sensacdo de que no campo macro da Internet ndo h& regras. Para tanto, foi
sancionada leis como a do Marco Civil na Internet que rege principios e consequéncias

para quem dirimir estes, mas ndo sendo este o foco principal.
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Com as diversas questdes que chegam ao Judiciario de ofensas via Internet,
se tornou comum acdes que pecam a remocao de conteudo ilicito nas redes.
Suscitando o embate entre a liberdade de expressédo e o discurso de édio, sendo

comum encontrar diferentes decisfes relacionadas ao litigio.

O que enseja a causa de tantas acOes é a falta de responsabilidade do ofensor.
Muitas vezes, o conteudo é apenas retirado da Internet e ndo se responsabiliza quem
o0 colocou ou reproduziu, o que gera uma cadeia de impunidade. Sendo consequéncia

da falta legislacdo mais rigida e reparacéo de danos efetivos.

A jurisprudéncia por sua vez tem histérico de limitador um direito fundamental
como o da liberdade de expresséo frente a outros direitos fundamentais. Observa-se
técnicas usadas quando principios se chocam com outros, seja da ponderacédo que
avalia os elementos juridicos atribuindo pesos diferentes, ou da proporcionalidade que
equacionar restricbes em direitos fundamentais para que ndo haja um desequilibrio
no sistema. Mas ainda falta no judiciario e decisdes de primeiro grau relativizacdes

frente ao abuso do direito de opinar, e em qual medida esta pode ser feita.

Apbs todo o debate aqui envolvido, conclui-se que a Democracia que enseja a
liberdade de expressdao também deve ser usada como motivo para restringi-la em
guestBes de discurso de édio. O Judiciario deve se ater as questdes cotidianas e
comuns que violam um caos cibernético, pois quando se banaliza questdes que ferem
o direito do préximo retira a igualdade assegurada entre todos — ferindo outro direito
fundamental — e cria chances de haver polariza¢cdes de violéncias reais, saindo do

mundo virtual para o fatico.

E necesséario que haja fiscalizacdo e responsabilizacdo nos seio de onde
acontece os discursos odiosos, sendo as redes sociais. Ora, se hoje a Internet &
considerada como a maior ferramenta do mundo, esta deve obedecer a preceitos

legais que temos na vida fatica.

Segue um longo caminho para que se legisle e o Direito se atente com mais
pudor para afastar a sensacao de impunidade que paira sobre a Internet. A liberdade
de expressdo nado deve ser usada para mascarar discursos odiosos que ferem a

dignidade humana no meio virtual, e sim para da voz aos cidadados com legitimidade.
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