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RESUMO

O estudo em tela tem como objetivo a andlise do direito de liberdade de expressdao no contexto
das redes sociais, segundo o ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido, a pesquisa visa
responder o seguinte questionamento: Em que medida a superficialidade da lei n® 12.965/14 —
ao restringir sua referéncia a liberdade de expressdo apenas para consagra-la como fundamento
do uso da internet no Brasil — propicia lesdo a esse direito por parte dos detentores dos atuais
meios de comunicacdo social? Como hipotese, tem-se que a superficialidade da lei 12.965/14
propicia lesdo ao direito de liberdade de expressdo, no momento em que ndo estabelece san¢ao
ao provedor de rede social online o qual proceder com a exclusdo de contetidos e de perfis
desprovido de ordem judicial que o respalde. No que concerne a metodologia, trata-se de um
estudo qualitativo, que se classifica, quanto método de abordagem, como dedutivo; quanto ao
objetivo, como exploratorio; e quanto & técnica, como bibliografico e documental. No tocante
a estrutura, inicialmente sera delineado o contexto historico e as percepgdes doutrindrias e
jurisprudenciais a respeito da liberdade de expressao; para, apds, demonstrando a natureza de
praca publica das redes sociais, apontar as mudangas provocadas no exercicio social desse
direito e a consequente necessidade de reandlise do tratamento legal que lhe ¢ dispensado. Em
seguida, avaliar-se-4 a suficiéncia do Marco Civil da Internet, para, em conformidade com a
atribuicdo constitucional plasmada nos incisos IV e LIV do art. 5°, preservar a eficacia
horizontal desse direito, inclusive, no universo digital brasileiro. Ao final, resgatar-se-a a nogao
de imprescindibilidade de ordem judicial prévia a qualquer relativizacdo da liberdade de
manifestagdo do pensamento, para, com isso, demonstrar que a superficialidade da lei
12.965/14 propicia a extenuacdo da eficacia horizontal do direito fundamental assegurado,

explicitamente, pelo art. 5°, IV, da Constitui¢do Federal do Brasil.

Palavras-chave: Liberdade de expressdao. Discurso de 6dio. Redes sociais. Lei n. 12.965/14.

Decisao judicial.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the right to freedom of speech in the context of social
networks, according to the Brazilian legal system. In this regard, the research aims to answer
the following question: To what extent does the superficiality of Law No. 12.965/14 - by
restricting its reference to freedom of expression only to enshrine it as a foundation for internet
use in Brazil - enables holders of current media to undertake this right? As a hypothesis, it is
assumed that the superficiality of Law 12.965/14 propitiates injury against the right to freedom
of expression, at the time it does not sanction the online social network provider which proceeds
with the exclusion of content and profiles devoid of order court that backs it up.
Methodologically, this is a qualitative study, which is classified, as an approach method, as
deductive; as to the objective, as exploratory; and as for the technique, such as bibliographic
and documental. With regard to the structure, the historical context and the doctrinal and
jurisprudential perceptions regarding freedom of expression will be initially outlined; and then,
demonstrating the public square’s nature of the social networks, to point out the changes caused
in the social exercise of this right and the consequent need for reanalysis of the legal treatment
given to this legal asset. Then, the sufficiency of the law no. 12.965-14 will be assessed, in
order to the accordance with the constitutional attribution set out in items IV and LIV of art.
Sth, to preserve the horizontal effectiveness of this right, including in the Brazilian digital
universe. In the end, the notion of the indispensability of a court order prior to any relativization
of the freedom of speech will be rescued, in order to demonstrate that the superficiality of Law
12.965/14 provides for the exhaustion of the horizontal effectiveness of that fundamental right,

explicitly guaranteed by art. 5, IV, of the Federal Constitution of Brazil.

Keywords: Freedom of Speech. Hate speech. Social Networks. Law no. 12.965-14. Court

order.
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1 INTRODUCAO

A liberdade de expressdo ¢ a unica forma possivel de, perante um aparente conflito de
valores em concreto, fazer com que dois elementos ambivalentes e opostos por natureza sejam
ouvidos, entendidos e refletidos; para, ap6ds, comecar-se a se esbocar uma solugdo para o dilema
que estiver em tela.

E 0 modo como o constituinte brasileiro, em 1988, escolheu garantir esse bem foi, por
certo aspecto, assaz mais previdente que a postura adotada em outras Constitui¢des, inclusive,
mais liberais; pois estampou-se, no texto, a horizontalidade da eficacia desse direito
fundamental.

A saber, a Constitui¢cdo brasileira ndo ¢ liberal como a estado-unidense, cuja Primeira
Emenda ¢ taxativa ao dispor que “O Congresso ndo criara nenhuma lei [...] restringindo a
liberdade de palavra ou de imprensa” (MORRIS, 1964). No art. 5° da Constituicdo Brasileira,
conquanto se preveja a inviolabilidade da vida privada, da honra e da imagem das pessoas,
garante-se que “¢ livre a manifestacdo de pensamento, sendo vedado o anonimato”.

Por ser assim, vé-se que o Legislativo brasileiro, ao elaborar o0 Marco Civil da Internet,
olvidou que, na era digital e globalizada, a figura estatal perdeu a exclusividade na ameaca a
esse bem juridico; de modo que, se outrora uma legislacdo garantista se concentraria em obrigar
um comportamento negativo por parte do Estado para assegurar, aos cidadados, o direito a
conduta positiva de se manifestarem; o advento das redes sociais, ao aglutinar o exercicio
popular desse direito em um mesmo veiculo detido por rarissimas e distantes empresas
privadas, concedeu, a esses principais provedores das aplica¢des virtuais, a chance de levarem
a censura a cabo como nenhum Estado policial jamais conseguiu.

Nesse sentido, surge o seguinte problema de pesquisa: em que medida a superficialidade
dalein® 12.965/14 — ao restringir sua referéncia a liberdade de expressao apenas para consagra-
-la como fundamento do uso da internet no Brasil — propicia lesdo a esse direito por parte dos
detentores dos atuais meios de comunicagao social?

Como hipdtese para o questionamento supra, tem-se que a superficialidade da lei
12.965/14 propicia lesdo ao direito de liberdade de expressdo, no momento em que nao
estabelece san¢do ao provedor de rede social online o qual proceder com a exclusdo de
contetidos e de perfis desprovido de ordem judicial que o respalde.

O presente estudo justifica-se por buscar esclarecer um conflito multifacetado entre as
garantias constitucionais a liberdade de expressdo, a inviolabilidade da intimidade, da honra e

da vida privada e, ainda, a propriedade privada; o que ¢ fundamental a conclusdo quanto a
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suficiéncia, ou ndo, da atual redacdo do Marco Civil da Internet a luz do que preceituam os
incisos IV e LIV do art. 5° da CF.

Quanto a metodologia, a pesquisa classifica-se como qualitativa. Utilizou-se o método de
abordagem dedutivo, partindo a pesquisa de uma analise geral do direito de liberdade de
expressdo no ordenamento juridico brasileiro, para a consideracdo especifica de como a
superficialidade da lei n. 12.965/14 propicia lesdo a tal direito quando permite que provedores
de redes sociais excluam conteudos e perfis sem o respaldo de ordem judicial. Quanto aos
objetivos, o trabalho ¢ do tipo exploratorio, oportunizando o aprofundamento da discussdo
proposta a partir de sua problematiza¢do. Por fim, quanto aos procedimentos técnicos
utilizados, a pesquisa ¢ do tipo bibliografica e documental, uma vez que langa mao de
informagdes ja disponibilizadas sobre a tematica, como doutrinas, artigos cientificos,
dissertacdes, jurisprudéncias e outros documentos.

No primeiro capitulo do presente estudo, sera cotejado, do século VI a.C. ao século XX,
o contexto historico do qual resultou a consagracao dessa liberdade como garantia fundamental,
sua abordagem ao longo das constituigdes brasileiras, os argumentos invocados pela Suprema
Corte estado-unidense para relativiza-la no contexto das duas Guerras Mundiais e as teorias e
posicionamentos posteriores a essas reinterpretagdes; remetendo-se, associadamente, ao
tratamento dispensado a liberdade de expressao pela doutrina constitucionalista do Brasil.

Em seguida, demonstrar-se-ao as razdes por que as mudangas tecnologicas ocorridas no
século XXI impdem uma reanalise quanto a eficacia desse direito; além de, retomando fatos e
conceitos apresentados a primeira parte, avaliar-se a existéncia de um movimento multinacional
no sentido de repensar a prevaléncia desse direito sobre o que se alega ser necessario a
seguran¢a da sociedade, bem como a necessidade de atengdo a esse fator em razdo do
movimento de internacionalizacdo do Direito Constitucional.

Assim, considerando a tensdo global a respeito do tema e a atribui¢do de que o Estado
brasileiro restou investido pelo constituinte de 1988 no sentido de garantir a livre manifestacao
no pais; verificar-se-4 a pertinéncia da iniciativa do Congresso Nacional em estabelecer, na lei
12.965/14, a liberdade de expressdo como primeiro fundamento do uso da internet no Brasil, o
modo como os incisos de seu art. 2° parecem reafirmar a horizontalidade desse direito no meio
digital; e a necessidade de prévia ordem judicial como objeto de consenso doutrinario-
-jurisprudencial quanto a relativizagdo dessa garantia constitucional.

Ao fim, no terceiro capitulo, considerando as reda¢des dos arts. 5°, IV, X, LIV, e 220
da CF e tendo-se delineado os principios costumeiramente apresentados como contrapontos a

uma liberdade de manifestacdo irrestrita; sera esmiugado o problema motivador da presente
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pesquisa, ponderando-se o quanto o legislador do Marco Civil da Internet fora, ou ndo, capaz
de dar cumprimento ao dever estatal de garantir a liberdade de expressdo e de preveni-la,
inclusive, de privagdes antecedentes ao devido processo legal e ofensivas a diversos outros
principios constitucionais; aproveitando-se, ainda, para cotejar praticas ja mantidas,
nacionalmente, pelos provedores de aplicacdes de internet e para reanalisar a razdo de ser

essencial a esse axioma juridico.
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2 CONTEXTO HISTORICO DO DIREITO DE LIBERDADE DE MANIFESTACAO
DE PENSAMENTO E AS POSSIBILIDADES DE SUA RELATIVIZACAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Embora o problema desta pesquisa aparente ser solucionavel pela estrita leitura da lei
12.965/14 sob a luz da redacdo constitucional, a adequada compreensdo quanto a pertinéncia
do presente estudo s6 € possivel se acompanhada da ciéncia a respeito do contexto histérico em
razdo do qual a liberdade de expressdo fora consagrada como direito inalienavel, bem como
dos argumentos concebidos para relativizar seu alcance.

Por essa razao, iniciar-se-a este trabalho rememorando, por ordem cronologica até o fim
do século XX, os tratamentos dispensados, a esse direito, por diferentes povos, teéricos e
representantes politicos; no que a relagdo de episodios histdricos atinentes a temdtica em tela,
por questdo espacial, serd meramente exemplificativa e, por pertinente, abordar-se-ao,
inclusive, os dois marcos de mudanca interpretativa da Suprema Corte dos Estados Unidos
quanto a Primeira Emenda da Constituicdo.

Ainda, em segundo momento, partindo do que restou preceituado a Constituicao
brasileira de 1988 e, por oportuno, de uma breve comparacdo entre isso € aquilo que os
Founding Fathers gravaram na Estado-Unidense, cotejar-se-30 as concepgdes gravadas na
doutrina constitucionalista brasileira a respeito da liberdade de expressao e de sua eficacia, bem
como serdo apontadas mudancgas no exercicio popular desse direito, acarretadas pelo advento
das redes sociais, as quais obrigam uma reandlise da concep¢do doutrinaria dominante a
respeito de sua eficacia; além de se proceder com uma primeira observagao da lei 12.965/14.

Por cautela, ainda, importa ressaltar que o objetivo do presente trabalho ndo comporta
o anseio de solucionar o dilema entre as teses da relatividade e da onipoténcia da liberdade de
expressdo, as quais, como se observara adiante, estdo sob o escrutinio da dialética hd mais de
vinte e cinco séculos. Nao obstante, a atencdo a esse debate ¢ fundamental a um adequado

veredito sobre o problema de pesquisa.

2.1 COMPREENSAO DO DIREITO DE LIBERDADE DE EXPRESSAO A PARTIR DO
SEU CONTEXTO HISTORICO

Cumpre observar que a percep¢ao de um respeito a liberdade de expressdo, a despeito
de percebido em sua fase apenas embriondria, inaugura-se na polis ateniense, onde Clistenes

(510-507 a.C.) e Péricles (443-429 a.C.) conseguem algo que somente viera a ser retomado



13

pelos ingleses, nos séculos XVIII e XIX: “a passagem da aristocracia para a democracia, sem
com isso excluir os aristocratas da politica”, como define Schwanitz (2009, p. 20).

Nesse sentido, parte da doutrina constitucional chega a referir-se as Cidades-Estado
gregas como “o unico exemplo conhecido de um sistema politico com plena identidade entre
governantes e governados, no qual o poder politico esta igualmente distribuido entre todos os
cidadaos ativos” (LOEWENSTEIN, 1979, p. 155).

Nao obstante, mesmo podendo ser vista como o ber¢co da concepc¢do da liberdade de
discutir e de questionar; a mesma Atenas apresentava diferencas substanciais quanto as
democracias modernas, pois, declaradamente concebia um conceito restritivo de cidadaos — que
excluia, das decisdes politicas, mulheres, escravos, menores de idade e qualquer pessoa
estrangeira ou cujos pais nao fossem, ambos, atenienses (EVERITT, 2019).

Ainda assim, foi a elite ateniense que, ap6és acusar Sdcrates de perverter a juventude e
de atacar os costumes antigos, condenou-o por uma maioria apertada de votos; mas, quando
solicitado a sugerir uma pena a si proprio, o filésofo ironizou a Corte ao exigir-lhe, pelo
contrario, uma recompensa; em razao do que fora condenado a morte (SCHWANITZ, 2009).

Mais de quatrocentos anos depois, Herodes, o entdo rei (37-4 a.C.) da Judeia, ouvindo
a profecia de que um futuro rei dos judeus ameacgaria seu dominio, determinou o assassinato de
todas as criancas menores que dois anos; €, dai a pouco mais de trés décadas, um grupo de
influentes sumo-sacerdotes da época, consideram Jesus Cristo culpado de sacrilégio; mas, ndo
podendo condend-lo a morte, entregam o acusado a Pdncio Pilatos, entdo representante da
Justica Romana, imputando-lhe o crime de agitagdo contra os romanos, além de — tal como
ocorrera a Socrates — corromper os ideais do povo com seus discursos; €, por suas palavras,
Jesus é condenado & morte (BIBLIA, 2020).

Ainda no século seguinte, a livre verbalizagdo das proprias crencas ndo era objeto de
qualquer garantia normativa vigente. Marco Aurélio, monarca romano absoluto (161-180 d.C.)
— acentuando a conduta anticristd de seus antecessores Trajano, Adriano e Antonino Pio —
“perseguiu os cristdos; e foram martirizados Sao Justino (1165), o senador Apoldnio, os Papas
Aniceto (155-166), Sotero (166-175) e Sao Policarpo de Esmirna” (AQUINO, 2019, p. 129).

Na mesma toada e ndo apenas contra cristdos e filésofos, hd outros varios exemplos
historicos de fatos ocorridos enquanto classes dominantes entendiam que certos pensamentos
ndo poderiam alcangar a publicidade. A cagada aos templarios de Filipe IV, a fogueira de Joana
D’arc, a expulsdo dos catdlicos da Inglaterra, a repressdo da Reforma Protestante no Império
austriaco, a condenacdo dos cientistas Galileu e Bruno (AQUINO, 2019), guilhotina em praca

publica da Revolugdo Francesa (SCHWANITZ, 2009), o sistema Gulag, que dizimou a
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aristocracia russa; o envio de apoiadores dos judeus para os campos de concentracdo nazista
(OS DONOS..., 2020) e varios outros sdo os episddios probantes de que esse direito ndo fora
uma constante na histéria humana.

Mesmo iniciada a primeira dimensdo dos direitos fundamentais com a Magna Carta de
1215, a faculdade da livre expressdo s6 viera a se tornar objeto de protecdo juridica apds mais
de 470 anos, quando, alids, ja havia transcorrido a assinatura da Paz de Westfalia (1648) e do
Habeas Corpus Act (1679), documentos historicos marcantes dessa mesma Geragdo (LENZA,
2015).

Enfim, no século XVII, conquanto outros povos deliberassem a respeito, os ingleses
estrearam no patrocinio a ideia de que todos deveriam gozar da garantia de poderem manifestar
livremente seus proprios pensamentos; de modo que, por ocasido da Revolucdo Gloriosa de
1688 — que resultou na fuga do Rei Carlos I —, os britanicos, rigorosamente divididos entre os
legitimistas (fories) e os progressistas (whigs), suportaram-se unidos por esse unico ideal
comum, em cuja crenga ambos os partidos amadureceram desde a Restaura¢do de 1660
(SCHWANITZ, 2009).

Em razdo disso, Guilherme Orange, o entdo quase-rei holandés da Gra-Bretanha e o
qual havia recém-destronado seu sogro, Carlos I, precisou assinar um novo documento antes
de, efetivamente, assumir o reinado: a chamada Bill of Rights, que se tornou a raiz da
Constituicao da Gra-Bretanha. Inaugurando a garantia de elei¢des livres para o parlamento,
debates livres entre os parlamentares, liberdade de expressao e imunidade contra perseguicdes
(SCHWANITZ, 2009); reavivando-se, apos quase vinte e um séculos, o conceito que nao se
fazia valer desde o fim da democracia ateniense, em 405 a.C., com a vitéria de Esparta sobre

Atenas na Guerra do Peloponeso (431 a 404 a.C.) (LEAO, 2009). Ademais:

Todos os escritores ingleses mantinham contato com os partidos € com os jornais, e,
com seus escritos, participavam do debate publico de opinides. Direcionados,
portanto, a um publico treinado, precisavam escrever de forma compreensivel e
atraente. Isso tornou a literatura inglesa mais popular do que a alema. (SCHWANITZ,
2009, p. 105).

Nesse momento, a ideia de liberdade de expressdo toma forma entre os direitos de
liberdade, que compdem a primeira dimensdo de direitos fundamentais e costumam ser

descritos pela doutrina sob o seguinte enfoque:

os direitos de primeira gerag@o ou direitos de liberdade tém por titular o individuo,
sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
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ostentam uma subjetividade que € seu trago mais caracteristico; enfim, sdo direitos de
resisténcia ou de oposigao perante o Estado (BONAVIDES, 2010, p. 563-564).

A Bill of Rights foi um dos ultimos marcos do Constitucionalismo da Idade Moderna e
forte influenciador do Constitucionalismo Norte-Americano que antecedeu e moldou o
Constitucionalismo Moderno, inaugurado com a Constituicdo estado-unidense de 1787
(LENZA, 2017).

Apesar da promulgagdo desse novo instrumento juridico em 1689, Thomas Gordon e
John Trenchard precisaram-se valer de pseudonimos para, de 1720 a 1723, publicarem ensaios
semanais no London Journal, denunciando a corrupgdo e o abuso de poder do Estado Inglés.
Tais textos foram posteriormente reunidos para a formacao do livro Cato’s Letters (Cartas de
Catdo) — em memoria ao pseudonimo compartilhado pelos dois autores.

Essa viera a ser a obra mais comum e a Unica comprovadamente unanime entre as
bibliotecas pessoais dos Pais Fundadores dos Estados Unidos (KARSTEN, 1978); e, em um
dos ensaios, os autores afirmam que “a liberdade de expressdo ¢ O Grande Baluarte da
Liberdade; elas prosperam e morrem juntas” (TRENCHARD; GORDON, 1995, p. 81, tradugao
nossa).

Nao a toa, George Washington, pai fundador que se destacou por ter sido o primeiro
Presidente dos Estados Unidos da América, em carta enviada a oficiais do exército americano
em 1783, pontuou que “Se a liberdade de expressdo nos for tirada, entdo, mudos e silenciosos
podemos ser conduzidos, como ovelhas, ao matadouro.”! (tradugdo nossa).

Assim, esse conceito de liberdade, ja central para o Direito inglés, fora ainda mais
robustecido apds a emancipagdo das Treze Coldnias Britanicas, sendo ostentado tanto a
Declaracdo da Independéncia (1776) quanto a Constituicdo dos Estados Unidos (1787) e a sua
Primeira Emenda (1791) (MORRIS, 1964); bem como exaltado, em varios discursos
presidenciais posteriores, como medula 6ssea do mito fundador americano, tal como fizera
Ronald Reagan, ao, apds ressaltar a democracia como arena de debate publico e a liberdade de
expressdo como sua propria bussola moral, exortar os americanos a sustentarem essa garantia
(RONALD..., 2013).

Tal enaltecimento do que restou gravado no texto constitucional consoa com a
percepcao de Luis Roberto Barroso (2017), ao descrever que, ao fim da década de 40, passada

a Segunda Guerra Mundial — quando “os americanos haviam conquistado uma a uma as

! From George Washington to Officers of the Army, 15 March 1783 “[...] The freedom of Speech may be taken
away—and, dumb & silent we may be led, like sheep, to the Slaughter.”
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conquistas dos alemaes” (SCHWANITZ, 2009, p. 172) —, o padrdo de constitucionalismo
vigente na forma de uma supremacia do Poder Legislativo, inspirado pelas doutrinas inglesa e
francesa, fora substituido pelo modelo americano, cujo preceito fundante seria a supremacia da

Constitui¢ao:

A férmula envolvia a constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, que ficavam
imunizados em relagdo ao processo politico majoritario: sua protecdo passava a caber
ao Judiciario. Inimeros paises europeus vieram a adotar um modelo proprio de
controle de constitucionalidade, associado a cria¢do de tribunais constitucionais.
(BARROSO, 2017, p. 8)

E, mesmo anteriormente as Guerras que antecederam a influéncia do constitucionalismo
americano sobre a Europa, tal fendmeno ja contagiava a realidade brasileira, como se confirma
do que Lenza (2017) observa quanto ao constitucionalismo moderno, apés se referir a
Constituicao norte-americana de 1787 e a francesa de 1791 como seus principais marcos

historicos:

Podemos destacar, nesse primeiro momento, na concepg¢do do constitucionalismo
liberal, marcado pelo liberalismo classico, os seguintes valores: individualismo,
absenteismo estatal, valorizagdo da propriedade privada e prote¢@o do individuo. Essa
perspectiva, para se ter um exemplo, influenciou profundamente as Constituigdes
brasileiras de 1824 e 1891(LENZA, 2017, p. 66).

Dessa forma, menos de um século apos a edi¢ao da Primeira Emenda, conseguiu-se
reverberar a primeira geracdo dos direitos fundamentais ja a partir da primeira Constitui¢ao
propriamente brasileira, promulgada dois anos apds a Declaragdo de Independéncia de
Portugal; valendo-se conferir especial destaque — sobre a liberdade civil de se manifestar — ao
inciso IV do art. 179 da Constitui¢do de 1824, cuja redagdo fez do Brasil um dos poucos paises
em que a Lei Maior ja consagra esse direito desde sua primeira versao, promulgada por Dom

Pedro I;

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, ¢ garantida pela
Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.

IV. Todos podem communicar os seus pensamentos, por palavras, escriptos, e
publical-os pela Imprensa, sem dependencia de censura; com tanto que hajam de
responder pelos abusos, que commetterem no exercicio deste Direito, nos casos, e
pela forma, que a Lei determinar.
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Assim, o valor da liberdade de expressao ja se consolidava no Brasil desde o Império;
em que, influenciado pela ideia de que discursos deveriam ser combatidos com outros discursos,

Dom Pedro II, resistindo com éxito a tentagao de censurar seus criticos:

Defendeu sempre a liberdade de expressao, e ndo interferiu na ago, por vezes ferina,
da imprensa, que, de modo irreverente, sequer respeitava o visivel comprometimento
de seu estado de satide, quando este se agravou (RAPHANELLI, 2012, p. 157).

Ainda os Republicanos, apos sagrarem vitoria sobre o Império e proclamarem a
Constituicao de 1891, mantiveram o reconhecimento da mesma liberdade como bem a ser

garantido aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais:

Art 72 - A Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a segurancga individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 12 - Em qualquer assunto ¢ livre a manifestagdo de pensamento pela imprensa ou
pela tribuna, sem dependéncia de censura, respondendo cada um pelos abusos que
cometer nos casos ¢ pela forma que a lei determinar. Nao é permitido o anonimato.

A despeito de tudo isso, esse movimento de dilatacdo do objeto de garantia da liberdade
de expressdo juridicamente assegurada comecou a ruir ja no inicio do século seguinte, quando
os Estados Unidos promulgaram a Lei de Espionagem em 1917, no contexto da Primeira Guerra
Mundial, e o governo comegcara a processar socialistas que faziam propaganda contra a guerra
(ESPIONAGE..., s.d.).

Em 1918, Suprema Corte americana analisa a primeira contenda a suscitar uma
reinterpretagdo da Primeira Emenda, o caso Schenck v. United States; no qual o acusado, entdo
Secretario Geral do Partido Socialista, fora condenado por, verbalmente e em panfletos, insistir
os homens americanos a ndo se alistarem e os soldados a ndo partirem para a guerra que estava
em curso contra o Império Alemao (Schenck v. United States, 249 U.S. 47 [1919]).

Assim, inovando no historico de interpretagdo univoco desde 1791, o Justice Oliver
Wendell Holmes inaugura os conceitos da evidéncia e da imediatidade do perigo do discurso

como balizadores da interpretagdo da Primeira Emenda:

A prote¢do mais rigorosa da liberdade de expressdo ndo protegeria um homem de
gritar falsamente “fogo” em um teatro e causar panico. Nem mesmo protege um
homem de uma injungao contra proferir palavras que podem ter todo o efeito de forga.
A questdo em todos os casos ¢ se as palavras usadas sdo usadas em tais circunstancias
e sdo de natureza a criar um perigo claro e presente de males substantivos que o
Congresso tem o direito de prevenir. E uma questio de proximidade e grau. Quando
uma nagao esta em guerra, muitas coisas que podem ser ditas em tempo de paz sao tal
obstaculo aos seus esfor¢os que sua declaracdo ndo serd suportada enquanto os
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homens lutarem, e que nenhum tribunal poderia considera-los protegidos por qualquer
direito constitucional. Parece admitir-se que, se fosse provada uma obstrugdo efetiva
ao servigo de recrutamento, poderia ser exigida a responsabilidade pelas palavras que
produziram esse efeito. O estatuto de 1917, no § 4, pune as conspiragdes para obstruir,
bem como a obstrugdo efetiva. Se o ato (falar ou circular um jornal), sua tendéncia e
a inteng@o com que ¢ feito sdo os mesmos, ndo percebemos nenhuma razao para dizer
que apenas o sucesso justifica tornar o ato um crime. [Schenck v. United States, 249
U.S. 47 (1919)]?

Dai em diante, mesmo no pais que, até entdo, avangava como arquétipo da liberdade, o
direito de se falar o que pensava passou a estar minado pela possibilidade de relativizacdes.

Na mesma linha, a Constituicdo brasileira de 1934 também fora marcada por um texto
de menor alcance que os anteriores; pois, no item 9 de seu art. 113, apesar de estabelecer que
“Em qualquer assunto ¢ livre a manifestacdo do pensamento”, passou a prever ainda que “Nao
serd, porém, tolerada propaganda, de guerra ou de processos violentos, para subverter a ordem
politica ou social”, inaugurando conceitos de intuito balizador jamais observados até entdo — e
posteriormente reiterados pelo art. 150, § 8°, Constitui¢do de 1967.

Em 1942, no Brasil, fundando-se no curso da Segunda Guerra Mundial (ARRUDA,
2017), editou-se o Decreto n® 10.358/42, cujo art. 2° suspendera, do texto constitucional vigente,
o “Art. 122, n. 15, no que concerne ao direito de manifestacdo de pensamento;” sendo aquele o
dispositivo no qual se garantia que “todo cidaddo tem o direito de manifestar o seu pensamento,
oralmente, ou por escrito, impresso ou por imagens, mediante as condi¢des e nos limites
prescritos em lei.”

Paralelamente e pelo mesmo contexto, no intento de reinvocar a ideia de admissibilidade
de relativizacdo do direito a liberdade de expressdo, a Suprema Corte americana alargou-a;
estreando, na jurisprudéncia, mais hipoteses diante das quais o alcance da Primeira Emenda ndo
deveria ser reconhecido.

Enquanto, no caso Schenck v. United States, como visto, o réu era acusado de, na
emergéncia da guerra em curso, intentar obstruir efetivamente o servi¢o de recrutamento, sendo

por isso condenado com base na Lei de Espionagem de 1917 e sob o argumento de promover

2 The most stringent protection of free speech would not protect a man in falsely shouting fire in a theatre and
causing a panic. It does not even protect a man from an injunction against uttering words that may have all the
effect of force. The question in every case is whether the words used are used in such circumstances and are of
such a nature as to create a clear and present danger that they will bring about the substantive evils that Congress
has a right to prevent. It is a question of proximity and degree. When a nation is at war, many things that might be
said in time of peace are such a hindrance to its effort that their utterance will not be endured so long as men fight,
and that no Court could regard them as protected by any constitutional right. It seems to be admitted that, if an
actual obstruction of the recruiting service were proved, liability for words that produced that effect might be
enforced. The statute of 1917, in § 4, punishes conspiracies to obstruct, as well as actual obstruction. If the act
(speaking, or circulating a paper), its tendency, and the intent with which it is done are the same, we perceive no
ground for saying that success alone warrants making the act a crime.
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perigo claro e presente; na lide com a qual os Juizes se depararam em 1942, o caso Chaplinsky

v. New Hampshire, o contexto fatico pertinente ¢ descrito pela propria Corte nos seguintes

termos:

Em uma calgada publica no centro de Rochester, Walter Chaplinsky distribuia
publica¢des que apoiavam suas crengas como Testemunha de Jeova e atacava as
formas mais convencionais de religido. O marechal da cidade o advertiu contra causar
distirbios, mas a conduta de Chaplinsky resultou em uma rebelido que bloqueou as
estradas ao redor e fez com que um policial o removesse (embora ndo o prendesse).
A caminho da delegacia, Chaplinsky viu o delegado de policia novamente e gritou
com ele que ele era "um maldito gangster" e "um maldito fascista". Esse ataque verbal
levou a sua prisdo.

[...] Ele foi condenado por violar uma lei estadual que proibia discurso
intencionalmente ofensivo, irénico ou irritante para qualquer pessoa que estivesse
legalmente em uma rua ou érea publica. Recorrendo da multa, Chaplinsky
argumentou que a lei violava a Primeira Emenda com o fundamento de que era
excessivamente vaga. [Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568 (1942)]°

E, desse episddio, o Justice Frank Murphy engendrara uma segunda via interpretativa

util a relativizagdo da liberdade de expressdo: a Teoria dos Dois Niveis da Primeira Emenda;

cuja compreensao se assegura pelos termos empregados no proprio julgamento:

A palavra 'ofensiva' ndo deve ser definida em termos do que um destinatario em
particular pensa... O teste ¢ o que homens de inteligéncia comum entenderiam que
seriam palavras que provavelmente fariam um destinatario médio lutar... A lingua
inglesa tem uma série de palavras e expressdes que, por consentimento geral, sdo
'palavras de luta' quando ditas sem um sorriso desarmante... [Essas] palavras, como
os homens comuns sabem, sdo susceptiveis de causar uma luta. Assim como as
ameagas, insultos profanos ou obscenos. Palavras zombeteiras e irritantes podem ser
consideradas como pertencendo ao ambito do estatuto, como até entdo interpretado
somente quando eles tém esta caracteristica de claramente tender a excitar o
destinatario para uma violagdo da paz... O estatuto, conforme interpretado, ndo faz
mais do que proibir as palavras face a face claramente susceptiveis de causar uma
violagdo da paz pelo destinatario, palavras cuja fala constitui uma violagao da paz por
parte do orador - incluindo 'palavras classicas de combate', palavras no uso atual
menos 'classicas', mas igualmente provaveis de causar violéncia, e outras palavras
desordenadas, incluindo palavrdes, obscenidade e ameacas.

Nao podemos dizer que o ambito limitado do estatuto assim interpretado viola o
direito constitucional & liberdade de expressio. E um estatuto estreitamente elaborado
e limitado para definir e punir condutas especificas dentro do dominio do poder

3 The facts giving rise to this case have been disputed, but this is the version that was used by the Court in making
its decision. On a public sidewalk in downtown Rochester, Walter Chaplinsky was distributing literature that
supported his beliefs as a Jehovah's Witness and attacked more conventional forms of religion. The town marshal
warned him against causing a disturbance, but Chaplinsky's conduct resulted in an upheaval that blocked the
surrounding roads and caused a police officer to remove (although not arrest) him. On his way to the police station,
Chaplinsky saw the town marshal again and shouted at him that he was "a God-damned racketeer" and "a damned
Fascist." This verbal assault led to his arrest. When he was questioned about what he had said, Chaplinsky admitted
cursing the marshal as a racketeer and a fascist while denying that he had invoked the name of God. He was
convicted of violating a state law that prohibited intentionally offensive, derisive, or annoying speech to any person
who is lawfully in a street or public area. Appealing his fine, Chaplinsky argued that the law violated the First
Amendment on the grounds that it was overly vague.
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estatal, o uso em um lugar publico de palavras que possam causar uma violagdo da
paz [Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568 (1942)].*

A essa altura, portanto, ndo apenas um perigo evidente e imediato seria elemento apto a
justificar a relativizacdo interpretativa da Primeira Emenda, a qual também se tornou vidvel
caso percebidas “palavras desordenadas, incluindo palavroes, obscenidade e ameagas”,;
revelando, com isso, gradativamente, o delineamento jurisdicional de uma categorizagdo das
manifestagdes, para ser adotada na andlise de casos concretos relacionados a interpretagdao da
Primeira Emenda.

Pouco mais de uma década apods esse julgado, passada a Segunda Guerra Mundial,
iniciaram-se movimentos alegando que o fato de o Nazismo e o Fascismo terem ascendido na
Europa ter-se-ia devido a passividade diante do discurso odioso daqueles grupos (OS
DONOS..., 2020); e, em 1970, o socidlogo francés Pierre Bourdieu concebe o termo “violéncia
simbolica” (BOURDIEU, 1977) que, segundo o proprio autor, “consiste em uma violéncia que
se exerce com a cumplicidade tacita dos que a sofrem e também, com frequéncia, dos que a
exercem, na medida em que uns e outros sdo inconscientes de exercé-la ou sofré-la”
(BOURDIEU, 1997, p. 22).

Considerando esse conceito, cunhou-se um novo vocabulo, quando o Congresso
americano, em 1992, instruira a Administracdo Nacional de Telecomunica¢des ¢ Informagdes
(ANTI) a examinar o papel das telecomunicac¢des na disseminagao do “discurso de 6dio” como
um incitamento ao 6dio e a violéncia; em razdo do que a ANTI publicou um relatério intitulado
“O Papel das Telecomunicacées no Crime de Odio” (HOLMES, 2016).

No documento, argumentou-se entender, quanto aos “crimes de 6dio” e ao “discurso de

6dio” que seria adequado “interpretar os dois termos de forma mais ampla, para abranger o

4 "The word 'offensive' is not to be defined in terms of what a particular addressee thinks. ... The test is what men
of common intelligence would understand would be words likely to cause an average addressee to fight. . . . The
English language has a number of words and expressions which, by general consent, are 'fighting words' when
said without a disarming smile... [SJuch words, as ordinary men know, are likely to cause a fight. So are
threatening, profane or obscene revilings. Derisive and annoying words can be taken as coming within the purview
of the statute as heretofore interpreted only when they have this characteristic of plainly tending to excite the
addressee to a breach of the peace... The statute, as construed, does no more than prohibit the face-to-face words
plainly likely to cause a breach of the peace by the addressee, words whose speaking constitutes a breach of the
peace by the speaker - including 'classical fighting words,' words in current use less 'classical' but equally likely to
cause violence, and other disorderly words, including profanity, obscenity and threats." We are unable to say that
the limited scope of the statute as thus construed contravenes the Constitutional right of free expression. It is a
statute narrowly drawn and limited to define and punish specific conduct lying within the domain of state power,
the use in a public place of words likely to cause a breach of the peace.
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discurso que cria um clima de 6dio ou preconceito, que pode, por sua vez, fomentar a pratica
de crimes de 6dio.”?

Tais nogdes foram notadamente materializadas no debate publico, quando o entdo
Presidente dos Estados Unidos, Bill Clinton, em 1995, ap6s o atentado terrorista ocorrido em
Oklahoma, discursara atribuindo a responsabilidade do ocorrido a “vozes altas e raivosas” °
(HOLMES, 2016).

Exposto, enfim, 0 modo como povos, doutrinadores, politicos e juizes conceberam a
liberdade de expressao desde o século VI a.C. até as vésperas do século XXI; passa-se a abordar
o tratamento conferido a esse bem juridico e a sua eficdcia pela doutrina constitucionalista
brasileira cldssica, para apontar, paralelamente, as mudancas que o advento das redes sociais
acarretou no exercicio popular desse direito e as razdes pelas quais essas demandam uma

reapreciacao doutrindria a esse respeito.

2.2 CONCEPCAO DOUTRINARIA SOBRE A EFICACIA DO DIREITO DE LIBERDADE
DE EXPRESSAO E AS MUDANCAS OCORRIDAS COM O ADVENTO DO
CONCEITO DE “DISCURSO DE ODIO”

Fundamental ressaltar, de plano, que a doutrina e a jurisprudéncia patria — tal como se
viu da estrangeira — ndo entrou em acordo, até a presente data, na eleicdo de um critério firme
para servir de base a relativizagdes do direito a liberdade de manifestagdo pensamento. Alids,
sequer ¢ incontroversa a possibilidade de esse direito ser subvalorizado em beneficio de
qualquer outro, como costuma-se discutir ao se vé-lo desafiado por outros aspectos da
dignidade da pessoa humana.

Enquanto Celso de Mello pontua que “o direito a livre expressdo ndo pode conter, em
seu ambito de tutela, exterioriza¢des revestidas de carater delituoso” (MELLO, 2015, STF.
ARE 891.647 ED, Rel. Min. Celso de Mello, 2a Turma, j. 15/09/2015, DJE de 21/09/2015); o
Ministro Marco Aurélio Mello, no julgamento do HC 82.424, de cujo paciente era acusado de
racismo por haver publicado obras negando a ocorréncia do Holocausto e homenageando o
Nazismo, explorara outro enfoque — em visivel reverberacdo daquela fundada em 1919, pelo

Justice Oliver Wendell Holmes:

5 “interpret the two words more expansively, to encompass speech that creates a climate of hate or prejudice, which

may in turn foster the commission of hate crimes.”
® “loud and angry voices”
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[...] o confronto entre liberdade de expressdo e protecdo da dignidade humana ¢é de se
realizar, ndo de forma abstrata, mas diante da hipdtese concreta, para se verificar se a
dignidade de determinada pessoa ou grupo esta correndo perigo, se essa ameaga ¢
grave o suficiente a ponto de limitar a liberdade de expressdao. (MELLO, 2003 apud
REALE JUNIOR, 2010, p. 385)

Nessa toada, como observa Miguel Reale Junior (2010), para fundamentar seu voto pelo

ndo enquadramento da conduta do réu no crime de racismo, o Ministro registrara entender que,

no Brasil:

[...] faltam pressupostos sociais e culturais para tornar livro de cunho preconceituoso
contra o povo judeu um verdadeiro perigo atentatdrio a dignidade dessa comunidade.
O mesmo ndo pode ser dito, por exemplo, em paises como a Alemanha (MELLO,
2003 apud REALE JUNIOR, 2010, 385).

Por sua vez, no julgamento do mesmo HC, para votar pela inexisténcia de conduta

criminosa, Ayres Britto adotou argumenta¢do sensivelmente mais valorativa e menos

circunstancial;

Sucede que ndo ¢é crime tecer loas a uma ideologia. [E continua] Pode ser uma pena,
uma lastima, uma desgraca que alguém se deixe enganar pelo ouropel de certas
ideologias, por corresponderem a um tipo de emogao politica ou de filosofia de Estado
que enevoa os horizontes do livre pensar. Mas, o fato ¢ que essa modalidade de
convicgdo e consequente militancia tem a respalda-la a propria Constitui¢ao Federal.
(BRITTO, 2003 apud REALE JUNIOR, 2010, p. 383)

Miguel Reale Junior (2010) observa que o Ministro Ayres Britto alega existir, nas

liberdades de pensamento e de expressao, a precedéncia a quaisquer outros direitos, em razao

do que essas se revestiriam de incondicional superioridade axioldgica, pelo que, a seu ver, “ndo

se cuida de realiza-las na maior medida possivel, diante das possibilidades faticas e juridicas

existentes, ‘porque a precedéncia constitucional é daquelas que se impde em toda e qualquer

situagdo concreta.” (BRITTO, 2003 apud REALE JUNIOR, 2010, p. 396)

que:

De outro modo, Miguel Reale Junior (2010) ainda estampa outro parecer, ao arrematar

Nao compartilho do sonho iluminista de que a liberdade de expressdo, como quer
Ayres Brito, tenha uma precedéncia constitucional que se impde em toda e qualquer
situacdo concreta, nem que a liberdade leve naturalmente a responsabilidade. A
propria Constituigdo, em seu art. 220, estatui ser plena a liberdade de expressdo,
observado o disposto na propria Constitui¢do, ou seja, a submete & composicao ou a
sujeigdo a outros valores, em especial, a meu ver, a dignidade da pessoa humana, que
constitui um valor fonte, nuclear, cujo desrespeito impede a fruicdo de qualquer outro
direito fundamental.
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Esse reconhecimento da maior intensidade valorativa da dignidade da pessoa humana,
contudo, ndo deve ser admitido em termos absolutos, pois é de se aceitar que, em
hipoteses excepcionais, de acordo com as especificas circunstancias do caso concreto,
outro valor constitucional possa prevalecer. No entanto, como como regra geral, a
dignidade da pessoa humana, a ser preservada em sua dignidade social, igual para
todos (direito & ndo discriminagdo), e em sua integridade fisica e psiquica, devem
prevalecer, mesmo diante da liberdade de expressdo, malgrado seja esta uma
importante conquista, sem a qual ndo se corporifica o Estado Democratico de Direito.
(REALE JUNIOR, 2010, p. 398)

Em todos os casos, 0 que ndo se observa, seja na doutrina ou na jurisprudéncia, ¢ se
admitir que, simultaneamente a um rebaixamento da garantia gravada nos arts. 5°, IV, e 220 da
CF, ocorram — ja ao longo dessa andlise quanto ao alcance da garantia de liberdade de expressao
— relativizagdes da presun¢do de inocéncia e da imprescindibilidade do devido processo legal.

Assim, na unanimidade das obras e dos julgados encontrados por ocasido deste estudo,
ndo se viu cogitar, em qualquer hip6tese, da ideia de se declarar, compativel com o ordenamento
juridico patrio, a possibilidade de um terceiro particular, baseado em sua propria analise e
previamente a qualquer processo judicial, proceder com uma supressdo do direito — como se
presume ser até que alguma prova em contrario seja percebida em juizo — de qualquer cidadao
a manifestar seus pensamentos.

Inclusive, nas palavras de Pimenta Bueno (BUENO, 1857), via-se, independentemente
do juizo de admissibilidade juridica, ser despercebida — ao menos entre particulares ou mesmo
de modo massivo pelo Leviatd — a possibilidade fatica de se vedar a expressdo e a troca de
ideias e de opinides entre os homens.

Ressaltava-se a necessidade natural do ser humano pela expressdo e pelo intercambio
de ideias e de opinides, em razdo do que, taxativamente, expressou-se entender que “seria
mesmo impossivel vedar, porque fora para isso necessario dissolver e proibir a sociedade”
(BUENO, 1857, p. 395).

Vé-se, portanto, que, gragas a descentralizagao outrora inerente ao exercicio social desse
direito, a doutrina constitucional classica, a despeito de ndo haver desafiado propriamente a
horizontalidade de sua eficacia, sempre se concentrou no aspecto vertical da liberdade de
expressao.

Eo que se confirma, alids, observando-se referéncias feitas aos direitos de primeira
geracdo, os quais, comumente, sdo descritos como aqueles garantidores das liberdades
“oponiveis ao estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma
subjetividade que ¢ seu traco mais caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de

oposicao perante o Estado.” (BONAVIDES, 2010, p. 563-564)
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Importante reconhecer, a esta altura, a existéncia de discussdo doutrinaria quanto a
condicionabilidade da eficacia horizontal dos direitos fundamentais; por ocasido da qual,

Canotilho (2000) observa que:

A ordem juridica privada ndo esta, é certo, divorciada da Constituicdo. Nao ¢ um
espago livre de direitos fundamentais. todavia, o direito privado perderda sua
irredutivel autonomia quando as regulagdes civilisticas - legais ou contratuais - véem
o seu contetido substancialmente alterado pela eficacia directa dos direitos
fundamentais na ordem juridica privada. [...] Se o direito privado deve recolher os
principios basicos dos direitos e garantias fundamentais, também os direitos
fundamentais devem reconhecer um espago de regulagao civil, evitando transformar-
se em 'direito de ndo-liberdade' do direito privado (CANOTILHO, 2000, p. 113).

E, no mesmo sentido, Virgilio Afonso da Silva (2011) refor¢a o ataque a uma

interpretacdo absolutista da horizontalidade dos direitos fundamentais:

[...] Apesar da difundida tese segundo a qual a Constitui¢do Federal de 1988 seria
também uma ‘Constituicdo da sociedade brasileira’, e ndo somente do Estado
brasileiro, o vinculo imediato dos particulares aos direitos fundamentais ndo pode ser
fundamentado até por questdes logico-formais ligadas a qualquer ordenamento
juridico. Caso contrario, boa parte — sendo todo o Direito Privado — teria sua
autonomia gravemente comprometida em face dos direitos fundamentais, os quais
abrangem praticamente todos os aspectos da personalidade humana.

Tome-se como exemplo a liberdade de expressao do pensamento do art. 5°, IV, da CF.
Qual seria a consequéncia se se partisse da tese segundo a qual os direitos
fundamentais vinculariam particulares e Estado da mesma forma? Entre outras, cite-
se a impossibilidade de se cumprirem contratos publicitirios. E obvio que o
contratante em uma campanha publicitaria de cervejas, por exemplo, nada esta
interessado na verdadeira opinido do contratado, e o que aqui mais interessa: a conduta
de respeito a livre expressdo do pensamento do contratado ndo ¢ devida como o ¢ por
todos os orgaos estatais (SILVA, 2011. p. 147).

Por outro aspecto, a posicdo de Rafael Naranjo de La Cruz (2000) contrapde a dos
autores antecedentes, na medida em que privilegia a eficidcia erga omnes dos direitos

fundamentais, sustentando sua higidez, inclusive, nas relagdes privadas:

Os direitos fundamentais, em sua dupla vertente, subjetiva e objetiva, constituem o
fundamento do inteiro ordenamento juridico e s@o aplicaveis em todos os ambitos de
atuagdo humana de maneira imediata, sem intermediagdo do legislador. Por isso, as
normas de direitos fundamentais contidas na Constitui¢ao geram, pela sua natureza e
teor literal, direitos subjetivos dos cidadaos, oponiveis aos poderes publico e privado.
(CRUZ, 2000, p. 199)

Apesar da existéncia desse debate, a luz dos argumentos ventilados por Canotilho e por
Virgilio Afonso da Silva, percebe-se que seu objeto ndo ¢ de todo indefinido, pois o que os
autores advogam ndo ¢ uma verticalizacdo absoluta dos direitos fundamentais, mas uma

atenuacdo da eficacia horizontal “quando as regulagdes civilisticas - legais ou contratuais -
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véem o seu contetido substancialmente alterado pela eficacia directa dos direitos fundamentais
na ordem juridica privada” (CANOTILHO, 2000, p. 113).

Nesse sentido, parece razoavel interpretar que a substancialidade da alteracao, referida
pelo autor, tomaria forma nas situacdes em que a eficicia direta dos direitos fundamentais
geraria tamanho apoucamento da matéria do direito privado que as regulagdes legais ou
contratuais teriam, ndo seus possiveis elementos colaterais, mas a sua propria esséncia obstada
por uma indisponibilidade de ordem constitucional; impedindo o alcance do objeto
manifestamente principal da vontade das partes.

Dai arazoabilidade do exemplo ofertado por Virgilio Afonso da Silva quanto a liberdade
de expressdo nos casos dos anuncios publicitirios, uma vez que, nesses — afora o fato de
inexistir da figura do consumidor hipossuficiente —, € visivel a consciéncia do contratado quanto
a obviedade de que, objetivamente, as vontades das partes contratantes s6 conseguem-se
compatibilizar caso ele se disponha a manifestar seu apoio a empresa contratada e ndo as suas
concorrentes.

Assim, ao menos das aqui apanhadas posi¢des doutrindrias atinentes a
(in)disponibilidade dos direitos fundamentais e ao rigor de sua eficicia horizontal, observa-se
que, por anos, a concentracao da doutrina constitucionalista tradicional ndo se detivera sobre a
possibilidade de que eventual cerceamento da liberdade de expressao dos cidaddos viesse, de
fato, a depender apenas de uma conformidade entre o teor das opinides e os parametros de
qualquer censor extrajudicial capaz, inclusive, de impor o cerceamento prévio desse direito.

E que, no mundo nio-virtual, a Ginica via possivel a reparagdo e & mitigagdo de eventuais
danos causados pela publicacdo criminosa de conteudos — ou mesmo pela publicagdo de
contetidos criminosos por seu teor — era o direito de resposta ou a imposi¢do de uma
compensag¢do in pecunia em favor ofendido; pois, naturalmente, o registro de discursos e de
opinides ficava restrito, na imensa maioria dos casos, a papéis ja distribuidos ou a memoria
coletiva.

Nao obstante, a ascensdo do capitalismo fez o Estado Moderno compartilhar o poder
com as grandes empresas de comunicacdo, e o aparato publico capaz de influenciar a opinido
popular foi um desses poderes (HOLMES, 2016); conforme, quanto ao Brasil, restou
textualizado no art. 223 da Constituicdo Federal de 1988.

Essa distribui¢do de poderes, contudo, sofrera notoria metamorfose com o advento das
redes sociais, que ofereceram, a todo cidaddo, a oportunidade de falar o que desejasse, quando

e onde bem entendesse; fazendo com que a liberdade de expressdo, perseguida pelo Ocidente
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ao longo dos séculos, fosse perfectibilizada através do avango tecnoldgico que desaguou na
descentralizagdo da classe falante (OS DONOS..., 2020).

Dai que o debate mais proéximo a problemadtica do presente estudo s6 vem ser notado
em publicagdes mais recentes, como quando Pedro Lenza, vindo a tratar da “problematica do
hate speech” (LENZA, 2017, p. 1135), refere-se a recente observagdo feita por Sarmento
(2017), sustentando, com visivel cautela, que “eventual restricdo prévia a liberdade de
expressdo somente seria admitida por meio de decisdo judicial e ‘em hipoteses absolutamente
excepcionais [...] em favor da tutela de direitos ou outros bens juridicos contrapostos”
(SARMENTO, 2017, p. 257).

A esse respeito, fundamental destacar, idem, outro comentédrio de Sarmento (2006),
quando, em texto propriamente dedicado a anélise d*“A liberdade de expressao e o problema do
‘hate speech”, — malgrado anteriormente a popularizacdo das redes sociais — bem findou por

arrematar que:

Em sintese, o caminho adotado pelo Brasil, que aceita as restrigdes a liberdade de
expressdo voltadas ao combate do preconceito ¢ da intolerdncia contra minorias
estigmatizadas, parece-nos correto, tanto sob o ponto de vista juridico como moral.
Ele esta em plena consonancia com a normativa internacional sobre direitos humanos
e com a jurisprudéncia constitucional da maioria das democracias liberais modernas
— os Estados Unidos, neste particular, é que representam a excegdo. Contudo, num
pais como o nosso, em que a cultura da liberdade de expressdo ainda nao deitou raizes,
ha que se ter cautela e equilibrio no percurso deste caminho, para que os nobres
objetivos de promogao da tolerancia e de defesa dos direitos humanos dos excluidos
ndo resvalem para a perigosa tirania do politicamente correto (SARMENTO, 2006, p.
58).

E, sobre o mesmo tema, hé refor¢o doutrinario da indispensabilidade de analise judicial
prévia a qualquer relativizacao da garantia constitucional a liberdade de expressado, ressaltando
a importancia de que, para evitar abusos, a medida se mantenha insélita no cotidiano

jurisdicional:

doutrina e jurisprudéncia, notadamente o STF, embora adotem a tese da posigdo
preferencial da liberdade de expressdo, admitem nao se tratar de direito absolutamente
infenso a limites e restri¢cdes, desde que eventual restricao tenha carater excepcional,
seja promovida por lei e/ou decisdo judicial (visto que vedada toda e qualquer censura
administrativa) e tenha por fundamento a salvaguarda da dignidade da pessoa humana
(que aqui opera simultaneamente) como limite e limite aos limites de direitos
fundamentais) e de direitos e bens juridicos-constitucionais individuais e coletivos
fundamentais, observados os critérios da proporcionalidade e da preservagdo do
nucleo essencial dos direitos em conflito. (SARLET, 2013, p. 470)

Enfim, o fato importante a problemadtica deste trabalho e o qual, neste capitulo, precisa

ser demonstrado ¢ este: no debate doutrindrio quanto ao balanceamento entre a liberdade de
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expressao e quaisquer outros aspectos ou desdobramentos do principio da dignidade da pessoa
humana; o ponto pacifico, ao menos até o inicio da popularizacdo das redes sociais, fora o
pressuposto de que “eventual restricdo tenha carater excepcional, seja promovida por lei e/ou
decisdo judicial (visto que vedada toda e qualquer censura administrativa)” (SARLET, 2013,
p. 470), de modo que “eventual restricdo prévia a liberdade de expressdo somente seria admitida
por meio de decisdo judicial e ‘em hipoteses absolutamente excepcionais [...] em favor da tutela
de direitos ou outros bens juridicos contrapostos” (SARMENTO, 2017, p. 257).

Nao por acaso, tudo consoa com a medula dssea do “constitucionalismo moderno, em
que predominam as constituicdes escritas como instrumentos para conter qualquer arbitrio
decorrente de poder” (LENZA, 2017, p. 66).

Isso exposto, passard a se explorar as mudangas que a popularizacao das redes impos
nos aspectos juridicos temporal e espacial do exercicio da liberdade de expressdo; bem como
sera analisada a existéncia de um movimento multinacional no sentido de repensar a prevaléncia
desse direito sobre o que se alega ser necessario a seguranca da sociedade — haja vista que
somente mediante a apreciagdo desses elementos revela-se a pertinéncia do problema desta

pesquisa.
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3 O ADVENTO DAS REDES SOCIAIS COMO NOVAS PRACAS PUBLICAS E A
NECESSIDADE DE REANALISE DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

A compreensdo da problematica desta pesquisa € inalcangdvel sem que se considerem
as mudangas desencadeadas, pelo advento das redes sociais, no exercicio popular da liberdade
de expressdo; pois, conforme adiante explanado: antes da existéncia de um registro sistematico
das alegagdes, qualquer intento de censurar a sociedade seria excessivamente laborioso e
falivel.

Ademais, ao entendimento da pertinéncia em se avaliar a eventual superficialidade do
Marco Civil da Internet na defesa desse bem juridico, ¢ vital se terem claras a onda de
internacionalizacdo do direito constitucional e, por conseguinte, as mudancas legais que outros

paises tém promovido a esse respeito.

3.1 NATUREZA DE PRACA PUBLICA DAS REDES SOCIAIS

A virtualiza¢do da comunicagao por parte dos cidaddos comuns fez com que o exercicio
da liberdade de expressdo — e, consequentemente, a possibilidade de seu cerceamento —
ganhasse nova disposi¢do no aspecto juridico do tempo, pois € possivel se excluir os registros
de manifestacdes virtuais — ao contrario do que ocorre com as palavras ditas no prisma fisico
da realidade, que automaticamente as torna inalterdveis e inalcangdveis desde quando
pronunciadas.

Nao bastasse, o aspecto espacial do exercicio social desse direito também fora
essencialmente revolucionado com o advento das aplicagdes de internet; pois, se antes a
desconex@o absoluta entre as interagdes pessoais impedia a eficacia de uma atividade censora;
a popularizacdo das redes sociais, ao aglutinar as manifestagdes a um mesmo meio, trouxe,
como corolario, a plena possibilidade fatica de um projeto censor tornar-se eficaz. Isso €, como
o exercicio da liberdade de expressdo tornou-se majoritariamente registrado nos anais da
internet, as opinides emitidas no passado — recente ou ndo — tornaram-se passiveis de exclusao.

Assim, ao passo que, até antes da popularizacdo das redes, a expressdo das proprias
ideias se dava apenas pela pratica de atos comissivos no tempo presente; desde a formagao das
comunidades virtuais em diante, tornou-se possivel excluir, a0 menos da visibilidade global, as
opinides intencionalmente 14 registradas e mantidas por seus emissores.

Logo, com a era digital, a manutencdo proposital da visibilidade das opinides,

publicadas no passado recente ou no distante, tornou-se, também, forma de exercicio da
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liberdade de expressdo no tempo presente; pois, uma vez que o usudrio pode excluir suas
publicagdes virtuais a qualquer tempo, ¢ fato que a acdo passiva de ndo exclui-las implica,
também, numa forma de se manter expressando-as e as subscrevendo.

Se outrora era indcuo cogitar a possibilidade do cerceamento em massa dessa liberdade,
por ser impossivel uma anulagdo das opinides ja expressadas, hoje esse ¢ 0 modo mais claro e
imaginavel de ataque a garantia constitucional da liberdade de manifestacdo do pensamento —
ndo restando impedimento fatico, alias, a que a efetivacdo da censura dispense qualquer
apreciagdo judicial, ou mesmo estatal.

Nesse sentido, interessa notar que a equivaléncia das redes sociais abertas com a praga
publica ndo fora despercebida pelo legislador do Marco Civil da Internet, o qual, ja no art. 2°,
caput e incisos II, III, VI, reconhecera, como fundamentos do uso da internet no Brasil, o
respeito a liberdade de expressdo, o desenvolvimento da personalidade, a pluralidade, a
diversidade, o exercicio da cidadania em meios digitais e a finalidade social da rede; refor¢ando,
portanto, a horizontalidade da eficacia desse direito fundamental.

A respeito, Ellen Gracie Northfleet, ao reafirmar que essa hierarquia de valores € o que

norteia o Marco Civil da Internet, pontua ser:

[...] inegavel que a Lei do Marco Civil da Internet escolheu por privilegiar a liberdade
de expressdo e de informacdo, devendo esta garantia estar conformada ao direito a
protegdo da privacidade do individuo, estabelecido na Constituicdo Federal. Por esta
razdo o legislador previu a necessidade de ordem judicial prévia, para a
responsabilizacdo dos provedores de aplicacdo. [...] Pretender que os provedores de
aplicagdes tenham a incumbéncia de monitorar e filtrar o conteudo gerado por seus
usuarios, sob o pretexto de prevenir a divulgagdo de contetido possivelmente ofensivo
ou mesmo ilicito, corresponderia a um cerceamento do direito a livre manifestacao de
pensamento, de expressdo e de informagdo. Retroceder ao modelo simples de notice
and take down seria um movimento indubitavelmente prejudicial a liberdade de
expressao. Corresponderia a autorizag@o de pratica de censura! Censura a ser exercida
por cada um dos provedores, segundo valores proprios, o que ¢ de todo
intoleravel! (NORTHFLEET, 2020, n.p.)

Inclusive, tanto se notou ser meritdrio, na seara civel, o tratamento juridico das redes
sociais como se praca publica fossem, que, no art. 19 da mencionada lei, registrou-se o
compromisso com a vedagdo a censura como razdo para estabelecer o descumprimento de
ordem judicial como condi¢ao impreterivel a imputabilidade dos provedores de aplicagdes de

internet pelos “danos decorrentes de contetido gerado por terceiros”. In verbis:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o
provedor de aplicagdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente
por danos decorrentes de conteido gerado por terceiros se, apds ordem judicial
especifica, ndo tomar as providéncias para, no &mbito ¢ nos limites técnicos do seu
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servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetido apontado como
infringente, ressalvadas as disposi¢des legais em contrario.

Alids, mesmo autores mais recentes assumem entender que foi essa a ldgica adotada
pelo legislador, preservando, como aparente objeto de consenso doutrinario-jurisprudencial, a
necessidade de exame judicial prévio a qualquer relativizagdo da garantia de que o cidaddo ¢

livre para manifestar seu proprio pensamento:

Essa perspectiva em relagdo a liberdade de expressdo, para se ter um exemplo;
verifica--se no art. 19 da Lei 12.965/2014 (conhecida como “marco civil da internet™)
que assegurou a necessidade a liberdade de expressdo na rede mundial de
computadores, salvo ordem judicial especifica, com excecdo apenas de nudez ou de
atos sexuais de carater privado (art. 21). (LENZA, 2017, pp. 1137-1138)

Ademais, tal concep¢do sequer aparenta ser vanguardista, uma vez que, além de ja
assumida no Supremo Tribunal Federal, fora aproveitada em declarada referéncia a ventilacdo
do mesmo entendimento em outra Suprema Corte, quatro anos antes; pois, conforme o Ministro
Luiz Edson Fachin, por ocasido da ADPF 572: “tal como observou o Justice Kennedy, no caso
Packingham v. North Carolina, as midias sociais sdo as ‘novas pragas publicas.” (FACHIN,

2020, p. 16)

3.2 CONTROVERSIAS DECORRENTES DO MOVIMENTO DE
INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO CONSTITUCIONAL

Observada a percepg¢ao, pela doutrina e pela jurisprudéncia, do carater de praca publica
das redes sociais abertas, torna-se imediatamente fundamental atentar ao modo como, em outros
paises, o exercicio da liberdade de expressdo tem resistido a essa revolucdo tecnoldgica; uma
vez que se inaugurara elemento inédito a andlise jurisdicional, qual seja a possibilidade de
controle das “novas pracas publicas” (KENNEDY, 2016 apud FACHIN, 2020), inclusive, por
entidades privadas — sem prejuizo do constante risco de avango estatal sobre a mesma liberdade,
como se viu do contexto historico inicialmente apanhado.

Nao bastasse, a necessidade de atencdo ao cenario internacional se avoluma
sobremaneira quando considerada a possibilidade de que, gragas a dimensdo global das
principais provedoras de aplicag@o de internet, decisdes de organizagdes e politicos estrangeiros
— e portanto alheias ao processo democratico nacional — passem a ditar regras delimitadoras do

exercicio da liberdade de expressdo na praca publica brasileira; pondo em risco a eficicia dos
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ditames constitucionais — cuja interpretacdo, em virtude da soberania nacional, ndo deve
obediéncia a determinagdes e pardmetros estranhos ao que restou preceituado pelo constituinte.

Assim se da, porque, conquanto a onda neoconstitucionalista intente a universalizagdo
“dos direitos fundamentais internacionais nas Constituicdes futuras, fazendo prevalecer o
principio da dignidade da pessoa humana de maneira universal e afastando, assim, qualquer
forma de desumanizacdo” (LENZA, 2017, p. 68); o intercAmbio desses termos linguisticos em
entidades concretas — conforme demonstrado pelos cotejos historico, doutrinario e
jurisprudencial — fora sempre casuistico, e nunca, objeto de concordancia quanto a sua exata
aptiddo para servir de balizador da garantia constitucional a liberdade de manifestagdo do
pensamento.

Isso ¢, a despeito de, eventualmente, poder-se extrair interpretagdo univoca de um
colegiado quanto a percep¢ao, ou ndo, da odiosidade de certo discurso, em situagdes concretas;
ndo se vé unanimidade quanto ao delineamento dos parametros cuja unido possa fornecer
premissa capaz de, em situagdes futuras e incertas, automatizar a analise do alcance da garantia
constitucional a liberdade de expressao. Nesse sentido, vale rememorar, conforme Miguel

Reale Junior (2010) o fato de que:

Esse reconhecimento da maior intensidade valorativa da dignidade da pessoa humana,
contudo, ndo deve ser admitido em termos absolutos, pois é de se aceitar que, em
hipoteses excepcionais, de acordo com as especificas circunstancias do caso concreto,
outro valor constitucional possa prevalecer (REALE JUNIOR, 2010, p. 398).

A esse respeito, ainda hé de se ver, conforme destaca Ives Gandra Martins (1995), que
ndo foram os direitos coletivos que restaram gravados como cldusula pétrea, mas
exclusivamente os direitos do individuo. Isso €, a despeito de o Titulo II da Constituicao Federal
se referir a direitos individuais e coletivos, clausulas pétreas sdo apenas os direitos individuais,
como estao no inciso IV do §4° do art. 60 da Constitui¢ao (LIMITES..., 2016).

Por outro aspecto, ainda que possa “ser uma pena, uma lastima, uma desgraca que
alguém se deixe enganar pelo ouropel de certas ideologias, por corresponderem a um tipo de
emocao politica ou de filosofia de Estado que enevoa os horizontes do livre pensar” (BRITTO,
2003 apud REALE JUNIOR, 2010, p. 383), o tnico circulo de concoérdia da doutrina é que, ao
menos a priori, “essa modalidade de convicgdo e consequente militancia tem a respalda-la a
propria Constituigio Federal” (BRITTO, 2003 apud REALE JUNIOR, 2010, p. 383); dai que,
conforme Sarlet (2013):
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doutrina e jurisprudéncia, notadamente o STF, embora adotem a tese da posigdo
preferencial da liberdade de expressdo, admitem nao se tratar de direito absolutamente
infenso a limites e restri¢cdes, desde que eventual restri¢ao tenha carater excepcional,
seja promovida por lei e/ou decisdo judicial (visto que vedada toda e qualquer censura
administrativa) (SARLET, 2013, p. 470).

Assim, com essa mencdo a necessidade de lei ou decisdo judicial prévia a qualquer
restri¢cdo, a posi¢do doutrindria parece-se manter consensual a esse respeito. A saber, a posi¢ao
de Sarlet consoa com a de Daniel Sarmento: “eventual restricdo prévia a liberdade de expressao
somente seria admitida por meio de decisdo judicial e ‘em hipdteses absolutamente
excepcionais [...] em favor da tutela de direitos ou outros bens juridicos contrapostos”
(SARMENTO, 2017, p. 257).

Nao obstante tudo isso, ha o fato de que a hierarquia de valores plasmada a Constituicao
Federal de 1988, tal como as interpretagcdes doutrinarias e jurisprudenciais patrias a seu respeito,
ndo sdo de observancia obrigatoria a qualquer movimento legiferante internacional; pelo que,
sob Optica objetiva, pode facilmente conflitar com as resultantes de um impeto
neoconstitucionalista, haja vista que a Constitui¢cdo do “por vir”, tem, simultaneamente, os

seguintes valores:

verdade: a Constitui¢cdo ndo pode mais gerar falsas expectativas; o constituinte so
podera “prometer” o que for viavel cumprir, devendo ser transparente e ético;
solidariedade: trata-se de nova perspectiva de igualdade, sedimentada na
solidariedade dos povos, na dignidade da pessoa humana e na justiga social;
consenso: a Constituigdo devera ser fruto de consenso democratico;

continuidade: ao se reformar a Constitui¢do, a ruptura ndo pode deixar de levar em
conta os avangos ja conquistados;

participagdo: refere-se a efetiva participagdo dos ‘“corpos intermediarios da
sociedade”, consagrando-se a no¢do de democracia participativa e de Estado de
Direito Democratico;

integracdo: trata-se da previsdo de 6rgdos supranacionais para implementacdo de uma
integracao espiritual, moral ética e institucional entre os povos;

universalizacdo: refere-se a consagragdo dos direitos fundamentais internacionais nas
Constitui¢des futuras, fazendo prevalecer o principio da dignidade da pessoa humana
de maneira universal e afastando, assim, qualquer forma de desumanizagao (LENZA,
2017, p. 68).

Logo, se até o presente momento vé-se clara discussao doutrinaria multifacetada quanto
a restringibilidade, ou ndo, da liberdade de expressdao e — entre os que entendem por sua
limitagdo pela dignidade da pessoa humana — quanto aos pardmetros cabiveis a seu
sopesamento; muito mais complexo se tornara esse debate a medida que lhe for acrescido o
intento neoconstitucionalista. Isso porque, a despeito de existir o rol expresso dos valores
almejados pela Constituicao do “por vir”, ndo se esclarecera, até entdo, como se dard a

conciliagdo entre cada um desses.
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Noutro falar: ndo ¢ sabido o modo como a prevaléncia do “principio da dignidade da
pessoa humana de maneira universal [...] afastando, assim, qualquer forma de desumanizag¢ao”
se conciliara com a garantia a liberdade de expressdo protegida pelo anseio da continuidade,
por for¢a do qual “ao se reformar a Constitui¢do, a ruptura ndo pode deixar de levar em conta
os avancgos ja conquistados”; e, ainda, como, diante desse dilema, podera ser satisfeita a meta
de que “a Constitui¢do devera ser fruto de consenso democratico” — cujo alcance parece ser
ainda mais dificultado pelo anseio de se implementar “uma integragdo espiritual, moral ética e
institucional entre os povos (LENZA, 2017, p. 68).

Diante disso, especial atencdo merece o anseio neoconstitucionalista pela “consagracao
dos direitos fundamentais internacionais nas Constituicdes futuras, fazendo prevalecer o
principio da dignidade da pessoa humana de maneira universal e afastando, assim, qualquer
forma de desumanizagdo” (LENZA, 2017, p. 68), pois, ndo bastassem as controvérsias
doutrindrias e jurisprudenciais atinentes a conciliacdo da dignidade da pessoa humana com a
liberdade de expressdo, tem-se ainda a maior garantia que, a ambas, dispensa a Constituicao
brasileira.

A saber, a redacdo da Primeira Emenda da Constitui¢ao dos Estados Unidos dispde que:

O Congresso ndo criard nenhuma lei relativa ao estabelecimento de religido, ou
proibindo o livre exercicio dessa ou daquela; ou restringindo a liberdade de palavra,
ou de imprensa; ou o direito do povo de reunir-se pacificamente, e para solicitar ao
Governo reparagdes de agravos (MORRIS, 1964, p. 80).

Por sua vez, o comando constitucional brasileiro ndo € por um comportamento negativo-
-legiferante a ser mantido pelo Estado, mas, salientando a eficdcia horizontal do bem tutelado,

exige-lhe postura ativa em defesa da liberdade de expressdo de cada cidaddo. In verbis:

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:

IV - ¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

[...]

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo ¢ a informagao, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o
disposto nesta Constitui¢ao.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e artistica.

A isso, inclusive, deve-se acrescentar o fato de que, tal como ensina Nelson Nery Junior:

Uma das caracteristicas da hermenéutica constitucional ¢ dar uma interpretagio ad
amplianda nas garantias constitucionais, porque todo o texto constitucional tem que
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ser interpretado restritivamente, s6 o ¢ ampliativamente nas garantias constitucionais,
nos direitos fundamentais e direitos sociais (CRISTO; VASCONCELOS, 2013, n.p.).

Dai que, quando somadas a abrangéncia internacional dos meios de comunicacdo
modernos; a vulnerabilidade desses a determinagdes estrangeiras legislativas ou particulares;
seu carater de praga publica e, enfim; as disparidades entre a Constituicdo brasileira e as de
outros povos; nao ha como se perquirir o cumprimento do dever estatal de garantir a liberdade
de expressdo no Brasil sem que se analisem os elementos que, mesmo alheios ao alcance da Lei
Maior, desenhardo a linha de admissibilidade do que serd permitido nas redes sociais — a qual
sera aplicada, inclusive, no espago digital brasileiro.

Delineada, entdo, — tanto em virtude do sentido neoconstitucionalista quanto da
abrangéncia global das redes — a importancia de que sejam observadas as normativas
internacionais na analise do problema da presente pesquisa, passa-se a abordagem das questdes

pertinentes sob esse enfoque; resgatando-se fatos e conceitos pontuados no primeiro capitulo.

3.3 ACONTECIMENTOS DO SECULO XXI PERTINENTES A LEITURA DO MARCO
CIVIL DA INTERNET

Fora do mundo ocidental, onde o sistema democratico ¢ de apari¢do mais rara, a
primeira legislacdo concernente aos limites da liberdade de expressdo na internet surgira na
China, em 1997, através do, ainda vigente, “Regulamento de Seguranca, Protecdo e

Gerenciamento de Redes de Informagdo de Computadores e Internet”™’

, cujos itens 5 e 8 do art.
5° do Capitulo I proibem expressamente o usudrio de “fazer falsidades, distorcer a verdade,
espalhar boatos, destruir a ordem da sociedade” e de “prejudicar a reputacdo de 6rgdos do
Estado™®.

Nessa toada, fora fundado, em 2002, o sistema até hoje conhecido como “The Great
Firewall of China”, que — segundo o proprio governo Chinés — conta com mais de dois milhdes
de funcionarios (CHINA...,2013) e cujo funcionamento visa a garantir a eficacia do art. 51 da

Constituicao de 1982, segundo o qual:

7 Disponivel em: http://www.lehmanlaw.com/resource-centre/laws-and-regulations/information-
technology/computer-information-network-and-internet-security-protection-and-management-regulations-
1997.html. Acesso em: 2 jul. 2021.

8 Article 5. No unit or individual may use the Internet to create, replicate, retrieve, or transmit the following
kinds of information: [...] (5§) Making falsehoods or distorting the truth, spreading rumors, destroying the order
of society; [...] (8) Injuring the reputation of state organs;
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No exercicio das suas liberdades e dos seus direitos, os cidaddos da Republica
Popular da China ndo podem atentar contra os interesses do Estado, da sociedade
e da coletividade ou contra as legitimas liberdades e direitos dos outros cidadados
(CHINA, 1982).

A respeito, Tomiyoshi tece as seguintes consideracgoes:

A mais nova muralha da China atualmente é o ‘Great Firewall of China’ e outros
mecanismos capazes de controlar os conteidos nas paginas virtuais, sendo
considerados os métodos mais avangados de controle da informagdo do mundo, sobre
ajustificativa do governo de filtrar informagdes que consideram “sensiveis”. Um dos
problemas ¢ que foram determinados quais seriam essas informac¢des de maneira
genérica, deixando a livre arbitrio do Partido a interpretacdo. Sendo permitido
inclusive, o controle dos contetidos de e-mails. [...]

A politica de censura chinesa fortaleceu ainda mais com a aprovagdo da Emenda que
entrou em vigor em 1° de outubro de 2010, que obriga provedores de internet
e operadores de servigos telefonicos a fornecer informagdes privadas de e-
mail e interromper ligagdes de denunciem vazamento do que se classifica como
‘segredos de Estado’ (TOMIYOSHI, 2011, p. 147).

Por essa razdo, quanto ao uso da internet, ¢ de se ressaltar o duplo-padrao do governo
chinés, que a aproveita ao desenvolvimento econdmico do pais, mas, simultaneamente, blinda-
-se dos desgastes politicos comumente atrelados ao maior fluxo e ao menor controle no

intercambio de informagoes:

o governo chinés incentiva seu uso econdmico, a0 mesmo tempo em que tenta
bloquear sua utilizagio para fins de mudanga social e politica. Para o bloqueio do uso
politico e manutengdo do uso econdmico diversas técnicas sofisticadas sdo utilizadas.
Assim, [...] ndo ¢ meramente a expressdo de opinido politica que é censurada, os
maiores alvos da censura sdo as postagens que incitam a ac¢do fora da rede (WIVES,
2013, p. 58).

Nao obstante, o art. 35 da Constituicdo Chinesa tem a seguinte redagao:

Artigo 35° (sic.)
Os cidaddos da Republica Popular da China gozam de liberdade de expressdo, de
imprensa, de associacdo, de reunido, de desfile e de manifestacdo. (CHINA, 1982)

A Raussia, por sua vez, em 2009, criou o “Roskomnadzor” (RUSSIA, 2009), que se
tornou a principal ferramenta do Servigo Federal de Supervisao de Comunicagdes, Tecnologia
da Informacao e Meios de Comunicagdo de Massa. E, em 2015, estabeleceu-se a RuNet, que se

traduz em uma internet propriamente russa. Em referéncia a esse:

Rachel Denber, diretora da divisio da Europa e Asia Central da ONG Human Rights
Watch, afirma que, a RuNet “coloca em perigo a liberdade de expressao e informagao
online.”(HUMAN, 2019) Declara ainda que “o governo pode agora censurar de
maneira direta o conteiido ou, inclusive, transformar a internet russa em um sistema
fechado sem informar ao publico sobre o que fez ou por qué”(HUMAN, 2019). Por
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isso, a Lei tem sido considerada um pretexto utilizado pelo governo russo para ampliar
o controle politico, além de abrir caminho para um monitoramento em massa
(AGUIAR, 2019, p. 109).

A legislagdo que fundamenta o “Roskomnadzor” prevé, ainda, a aplicagdo de multa no
valor de até¢ U$ 127 mil dolares e, ainda, pena de prisdo de até 5 anos (OS DONOS..., 2020);
entretanto, interessa notar que, tal como as Constituigdes chinesa e brasileira, a russa garante,

nos itens 1, 4 e 5 de seu art. 29, que:

1. A todos ¢ garantida a liberdade de pensamento e de expressao.

[...]

4. Todos tém o direito de livremente procurar, receber, transmitir, produzir e divulgar
informagao por qualquer meio licito. A lista de constatacdes que compdem segredo

de estado é determinada por lei federal.
5. Garantida a liberdade de informagdo de massa. A cen- sura ¢ proibida (RUSSIA,
1993).

Foi a Russia que propds, na ONU, em outubro de 2019, a Convencao Internacional de
Combate ao Cibercrime; da qual foram coautores e apoiadores a China, a Coreia do Norte e a
Venezuela; e o documento fora aprovado pelo 6rgao mundial de 193 membros por 79 votos a
favor e 60 contra, com 33 abstencgdes (ONU, 2019).

Paralelamente a esse movimento percebido entre os paises orientais, o elemento de
invocagdo mais comum aos argumentos pela restricdo da liberdade de expressao, no Ocidente,
fora o discurso de ddio.

Em 2009, alias, a National Hispanic Media Coalition descreveu sua definicdo em um
relatério, no qual especificou quatro espécies de discurso de ddio: fatos falsos, argumentagao
falha, linguagem divisionista e metaforas desumanizantes (HOLMES, 2016). Em concreto,
contudo, algumas leituras contraditérias surgem dessa mesma raiz.

Em 2018, Jack Philips — confeiteiro cristdo — fora condenado pela Comissao de Direitos
Civis do Colorado ap6s se negar a fazer um bolo para um casal gay [Masterpiece Cakeshop v.
Colorado Civil Rights Commission, 584 U.S.(2018)]. Por outra banda, o Conselho de Relagdes
Americano-Islamicas classificou como neonazista a organiza¢ao, no Arkansas, de uma “marcha
contra a Sharia” (PIGGOTT, 2017); valendo-se observar, porém, que o Codigo Penal do Ira, a
saber, dispde o seguinte:

Codigo Penal Iraniano

Artigo 15- Hadd ¢ uma punigao para a qual os motivos, tipo, quantidade e condi¢des
de execugdo sdo especificados na sagrada Sharia.

[...]

Artigo 235- Tafkhiz ¢ definido como colocar o 6rgao sexual de um homem (pénis)
entre as coxas ou nadegas de outra pessoa do sexo masculino.
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Nota- Uma penetragdo [de um pénis no anus de outra pessoa do sexo masculino] que
ndo atinge o ponto da circuncisdo deve ser considerada tafkhiz.

Artigo 236- No caso de tafkhiz, a puni¢@o hadd para a parte ativa e passiva sera de
cem chicotadas e nao fara diferencga se o infrator cumpre ou nio as condigdes de ihsan
[mencionadas na nota 2 do artigo 234], ou se [o infrator] recorreu ou nao a coergao.
Nota- Se a parte ativa for ndo mugulmana e a parte passiva for mugulmana, a punigao
hadd para a parte ativa sera a pena de morte.

Artigo 237- Atos homossexuais de uma pessoa do sexo masculino em casos diferentes
de livat e tafkhiz, como beijar ou tocar como resultado de luxtria, sdo puniveis com
trinta e um a setenta e quatro chibatadas de punigao ta'zir da sexta série.

Nota 1 - Este artigo ¢ igualmente aplicavel no caso de uma pessoa do sexo feminino.
Nota 2- Este artigo ndo sera aplicavel nos casos puniveis com uma puni¢do hadd de
acordo com as regras da Sharia (IRA, 1991).

A Irlanda, a seu tempo, promulgara a Lei de Proibigdo do Incitamento ao Ato de Odio,
cuja primeira se¢do, que traz os ditames interpretativos, estabelece que o termo “6dio’ significa
o odio contra um grupo de pessoas no Estado ou em outro lugar devido a sua raga, cor,
nacionalidade, religido, origem étnica ou nacional, pertenca a comunidade itinerante ou
orientacdo sexual” (IRLANDA, 1989).

A Holanda fez constar o seguinte de seu Codigo Penal:

Artigo 137c: Aquele que se expressa publicamente de forma ofensiva no que diz
respeito a um grupo de pessoas por causa de sua raga, religido sua filosofia de vida,
sua orientagdo heterossexual ou homossexual ou suas deficiéncias fisicas,
psicoldgicas ou mentais, deve ser punido com prisao de até um ano ou com aplicagdo
de multa da terceira categoria.

Artigo 137d: Aquele que incita 6dio publicamente contra uma pessoa ou grupos de
pessoas por causa de sua raga, religido sua filosofia de vida, sua orientagdo
heterossexual ou homossexual ou suas deficiéncias fisicas, psicologicas ou mentais,
deve ser punido com prisdo de até um ano ou com aplicacdo de multa da terceira
categoria (HOLANDA, 2012).

Nao por acaso, entdo, as trés maiores plataformas de comunicagao social do Brasil, quais
sejam o Facebook, o Instagram e o Twitter ja estabelecem, em seus termos de uso que a
verificagdo de “discurso de odio” pode resultar na exclusdo das postagens do usuarios e,
inclusive, de sua conta; sendo que os referidos termos preveem que a ocorréncia nessa conduta
sera verificada exclusivamente pela plataforma.

Veja-se, por oportuno, a posi¢cdo das primeiras mencionadas, que consubstanciam as

maiores das redes sociais no Brasil e contam com uma s6 administrag¢ao:

Nossas regras sobre discurso de 6dio néo toleram ataques a pessoas com base em suas
caracteristicas protegidas, incluindo raga ou religido. Reforcamos essas regras no ano
passado, banindo formas mais implicitas de discurso de o6dio, como conteudo
retratando blackface (quando pessoas que ndo sdo negras pintam o rosto de preto para
fazer caricaturas de pessoas negras) e elementos antissemitas comuns. Agimos sempre
que tomamos conhecimento de contetidos com discurso de 6dio. Além disso, estamos
continuamente melhorando nossas ferramentas de detec¢do para que possamos
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encontra-los com mais rapidez. Entre julho e setembro do ano passado, tomamos
medidas em relagao a 6,5 milhdes de itens contendo discurso de 6dio no Instagram,
incluindo em mensagens diretas, nas quais 95% das vezes encontramos indicios antes
de qualquer dentincia (ATUALIZACAO..., 2021).

A titulo exemplificativo, vale verificar que, do termo explicativo das praticas de
combate ao discurso de 6dio adotado pelo Instagram e pelo Facebook, consta a seguinte

recomendacdo para evitar essa pratica:

Nao publique: Conteudo visando um individuo ou grupo de pessoas (incluindo todos
os subconjuntos, salvo os que descrevem o cometimento de crimes violentos ou
ofensas sexuais), nos moldes das referidas caracteristicas protegidas ou status de
imigra¢do com: [...] Comparagdes, generalizagdes ou declaragcdes designadas, ou
afirmagdes comportamentais (por escrito ou visuais) que incluam: Pessoas negras e
macacos ou seres semelhantes a macacos; Pessoas negras e equipamentos agricolas;
Caricaturas de pessoas negras pintando o rosto de preto; Judeus e ratos; Judeus
comandando o mundo ou controlando grandes institui¢des, como redes de midia, a
economia ou o governo; Negacao ou distor¢ao de informagdes sobre o Holocausto;
Mugulmanos e porcos; Mugulmanos e relagdes sexuais com cabras ou porcos.
Mexicanos e seres semelhantes a vermes; Mulheres como objetos domésticos ou
referéncia a mulher como propriedade ou “objeto”; Pessoas transgéneras ou ndo-
-binarias sendo chamadas de “isso”; Dalits, pessoas de casta programada ou de "casta
inferior" com trabalhadores bragais (DISCURSO..., s.d.)

Quanto a esse, somado ao fato de que ndo se destaca a recomendacdo como de carater
exemplificativo, interessa gravar a auséncia, por exemplo, de qualquer referéncia aos cristaos,
que, perseguidos como diversas outras denominacdes religiosas no planeta, sofreram
conhecidos massacres no século XX, como no genocidio arménio, na Cristiada Mexicana e na,
ainda corrente, perseguicao na Coreia do Norte e no Camboja e varios outros. (ANTEQUERA,
2021).

Disso emerge razoavel incerteza quanto a probabilidade de que tais politicas, em sendo
levadas a cabo, de fato coadunem com a garantia constitucional (art. 5°, VIII da CF) de que
“ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgao filoséfica ou
politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a
cumprir prestagdo alternativa, fixada em lei”.

Nada obstante a relativa pertinéncia dessa observacdo a analise do problema de
pesquisa, eis que o ordenamento juridico patrio, sob a luz dessa mencionada garantia do art. 5°,
VIII, também preceitua a igualdade nas contratagdes (art. 6°, Il do CDC); a principal nogdo a
se apurar do presente capitulo ¢ questao assaz antecedente.

Malgrado as discussdes doutrinaria e jurisprudencial brasileiras estejam, hd décadas,
perquirindo com cautela uma premissa adequada a verificagdo do alcance da liberdade

expressdo; as normas que, gradativamente, passam a vigorar nas “novas pragas publicas” do



39

pais impedem a manifestagdo de certos pensamentos, sem qualquer apreciacao legislativa ou
mesmo judicial a respeito — ao passo que esse crivo judicial, como visto, sempre fora o unico
elemento reconhecidamente necessario a luz unanime da doutrina e da jurisprudéncia.

Isso considerado, passa a se analisar propriamente, sob a Optica dos arts. 5°, IV, X, LIV,
e 220 da CF, o quanto o legislador do Marco Civil da Internet fora, ou ndo, capaz de dar
cumprimento ao dever estatal de garantir a liberdade de expressdo e de preveni-la, inclusive, de
privagdes antecedentes ao devido processo legal e potencialmente ofensivas a diversos outros

direitos fundamentais.
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4 IMBROGLIOS JURIDICOS DECORRENTES DA SUPERFICIALIDADE DA LEI
12.965/14 E PRATICAS JA MANTIDAS PELAS REDES SOCIAIS

Para evitar uma andalise unifacetada da lei 12.965/14, ¢ essencial que sua leitura se
acompanhe tanto das praticas levadas a cabo na realidade, quanto dos argumentos invocados
em defesa dessas e das demais disposicdes legais pertinentes.

De antemao, contudo, vale-se analisarem as questdes que o Supremo Tribunal Federal
decidira no ambito do RE 1.057.258 RG/MG e do RE 1.037.396 RG/SP, por apresentarem
notado potencial de estabelecerem diretrizes interpretativas inéditas sobre o art. 19 do Marco

Civil da Internet.

4.1 TEMAS SUBMETIDOS AO REGIME DE REPERCUSSAO GERAL OS QUAIS
PODEM AFETAR A INTERPRETACAO DO ART. 19 DA LEI 12.965/14

Vale atentar a existéncia de dois recursos extraordinarios cuja Repercussao Geral ja
restara reconhecida pelo STF e os quais aguardam o julgamento do Colendo Tribunal.

Por ocasido do RE 1.057.258 RG/MG, sera analisado o “Tema 533 - Dever de empresa
hospedeira de sitio na internet fiscalizar o conteudo publicado e de retira-lo do ar quando
considerado ofensivo, sem intervengao do Judiciario”.

Nao obstante, a situagdo juridica da qual resultou o referido recurso foi antecedente a

promulgacao do Marco Civil da Internet, que, em seu art. 19, trouxe a seguinte disposicao:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o
provedor de aplicagdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente
por danos decorrentes de conteido gerado por terceiros se, apds ordem judicial
especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu
servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetido apontado como
infringente, ressalvadas as disposi¢des legais em contrario.

Logo, afora a hipotese de se entender pela inconstitucionalidade do dispositivo supra —
0 que, em tese, nao aguarda julgamento nesses autos —, € razoavel esperar o reconhecimento de
que, para efeito da Repercussdo Geral, a controvérsia carreada pelo Tema 533 se esvaziara com
a edicdo desse comando legal explicito a respeito da irresponsabilidade civil dos provedores de
aplicagdes anteriormente a intimagao de ordem judicial especifica.

Noutro falar, se outrora foi discutivel a responsabilidade fiscalizatoria e até editorial dos

provedores de aplicacdo pelo contetido neles publicado, o art. 19 da lei 12.965/14 evidencia a
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inexisténcia do dever que o julgamento do RE 1.057.258 pretende perquirir, pois, por forca do
art. 19 a lei 12.965/14, a excecdo do previsto em seu art. 21, os provedores de aplicacdo de
internet passaram a ndo poderem ser responsabilizados enquanto ndo se virem no
descumprimento de ordem judicial (NORTHFLEET, 2020).

Isso resolvido. Vale observar que, j& na vigéncia do Marco Civil da Internet, outro
Recurso Extraordinario pertinente tivera sua Repercussdo Geral reconhecida pela Suprema
Corte nacional, qual tenha sido o RE 1.037.396 RG/SP.

Este ultimo fora interposto pela principal provedora de aplicagdes de Internet do Brasil,
o Facebook, em face de decisdo judicial que condenara a detentora da plataforma ao pagamento
de danos morais decorrentes da ndo exclusao de perfil alegadamente falso e criado em nome de
terceira; que, por isso, precisou ajuizar a demanda para que fosse determinada a derrubada do
perfil que, em tese, cometia falsidade ideologica em seu desfavor.

A decisdo, gravou-se que:

[...] condicionar a retirada do perfil falso somente apds ordem judicial especifica, na
dicgdo desse artigo, significaria isentar os provedores de aplicacdes, caso da ré, de
toda e qualquer responsabilidade indenizatoria, fazendo letra morta do sistema
protetivo haurido a luz do Coédigo de Defesa do Consumidor, circunstancia que,
inclusive, aviltaria preceito constitucional (art. 5°, inciso XXXII, da Constitui¢do
Federal) desta tltima (vitima). [...]

Ademais, tal disposi¢do como que quer obrigar, compelir o consumidor vitimado, a
ingressar em Juizo para atendimento da pretensdo que, seguramente, poderia ser
levada a cabo pelo proprio provedor cercando-se de garantias a fim de preservar, em
ultima analise, a liberdade de expressdo. Antes, o provedor fica em confortavel, mas
ndo menos desproporcional, posi¢do de inércia frente a vitima do abuso desse mesmo
direito de manifestagdo do pensamento, gerando paradoxal desequilibrio em relago
aos inviolaveis direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem (art. 5°, inciso
X, da Constituicdo Federal) desta tltima (vitima).

Destarte, condicionar a responsabilizagdo da ré a prévia tomada de medida judicial
pela autora, na conformidade do art. 19 do Marco Civil da Internet, fulminaria seu
direito basico de efetiva prevengdo e reparagdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos (art. 6° inciso VI, do Cddigo de Defesa do
Consumidor).

Em outros termos, ao haver entendido pela concessdo de danos morais, a decisdo
apontou que o dever de suspender a conta acusada teria nascido desde o requerimento
extrajudicial pela exclusdo do perfil que se alegou ser falso; e, por consequéncia literal, que a
provedora da aplicacdo deveria ter efetuado a exclusdo da conta acusada independente e
previamente a qualquer ordem judicial.

A partir dai, portanto, é que toma forma a problematica da presente pesquisa, pois, como
se viu ser a unanime a doutrina e a jurisprudéncia tradicionais: € necessario que “eventual

restricdo tenha carater excepcional, seja promovida por lei e/ou decisdo judicial (visto que
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vedada toda e qualquer censura administrativa)” (SARLET, 2013, p. 470), de modo que
“eventual restricao prévia a liberdade de expressao somente seria admitida por meio de decisdo
judicial e ‘em hipodteses absolutamente excepcionais... em favor da tutela de direitos ou outros

bens juridicos contrapostos” (SARMENTO, 2017, p. 257).

Por sua vez, no ambito do RE 1.037.396 RG/SP, Tema 987, interposto pelo Facebook e
a ser apreciado pelo STF em sede de Repercussdo Geral, a propria provedora sustenta que “a
obrigagdo conferida as empresas privadas de analisar e excluir conteudo gerado por terceiros,
sem prévia apreciacdo da autoridade judicial, configura censura e restricdo a liberdade de
manifestagdo” (RE 1.037.396 RG/SP); ap6s o que foram admitidos os “pleitos de ingresso no
feito do [...] Google Brasil Internet Ltda. [...] e Twitter Brasil Rede de Informagdo Ltda. na
condi¢do de amici curiae” (RE 1.037.396 RG/SP). No julgamento do recurso mencionado,
entdo, a Corte Suprema declarara a constitucionalidade ou nao do art. 19 do Marco Civil da
Internet (Lei no 12.965/14) e a possibilidade de se condicionar a retirada de perfil falso ou
tornar indisponivel o conteiido apontado como infringente somente apds ordem judicial
especifica (RE 1.037.396 RG/SP).

Em primeira andlise, entdo, a aparéncia ¢ de que a decisdo da Corte necessariamente se
enquadrard em um de dois Unicos possiveis cendrios: declarar a responsabilidade civil dos
provedores “pelos danos decorrentes de conteudos gerados por terceiros” (art. 19 da lei
12.965/14) e, portanto, conferir-lhes o dever de excluir as postagens e perfis atentatorios a
dignidade da pessoa humana; ou, reconhecendo constitucional o art. 19 da lei 12.965/14,
apontar-lhes como civilmente inimputaveis até a intimagdo de “ordem judicial especifica [...]
para, no ambito e nos limites técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar
indisponivel o contetido apontado como infringente”.

Ocorre que, de atenta andlise dos termos em que restou ementado o acérddo em que se
reconhecera a Repercussdo Geral, revela-se a inexisténcia da primeira das possibilidades
supramencionadas, pois a questdo em tela fora apontada como a “possibilidade de se
condicionar a retirada de perfil falso ou tornar indisponivel o conteudo apontado como
infringente somente ap6s ordem judicial especifica” (RE 1.037.396 RG/SP).

Em verdade, portanto, caso a constitucionalidade do art. 19 venha a se reconhecer nesses
termos; estar-se-4 declarando que sua eficdcia ndo se traduz no intuito estampado pelo
legislador ao inicio do caput daquele dispositivo — qual seja o de “assegurar a liberdade de

expressdo e impedir a censura” —, uma vez que o provedor poderd, ou nao, “condicionar a
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retirada de perfil falso ou tornar indisponivel o conteido apontado como infringente” a
existéncia de ordem judicial especifica.

Na realidade, entdo, a despeito de obrigada a excluir aquilo que o Poder Judicidrio
determinar; a rede social ndo dependera de lei ou decisdo judicial alguma para levar a cabo a
exclusdao do que bem entender.

A esse respeito, entdo, ¢ valido resgatar a observacao gravada por Daniel Sarmento, no
sentido de que, mesmo em se aceitando cabiveis restri¢des a liberdade de manifestacao diante
de certos casos concretos, “ha que se ter cautela e equilibrio no percurso deste caminho, para
que os nobres objetivos de promogdo da tolerancia e de defesa dos direitos humanos dos
excluidos ndo resvalem para a perigosa tirania do politicamente correto” (SARMENTO, 2006,
p. 58).

Por essa razdo, a eleicdo dessa tese da possibilidade do condicionamento da retirada de
conteudo consubstanciaria mudanga diametral do inico paradigma ja aceito pela doutrina e pela
jurisprudéncia dominantes a respeito da liberdade de expressdo; qual seja o curto, mas
cristalino, ponto pacifico de que eventual restri¢do deve ter carater excepcional e ser promovida
por lei e/ou decisdo judicial (gracas a vedagdo de toda e qualquer censura administrativa)
(SARLET, 2013), de modo que “eventual restri¢do prévia a liberdade de expressdo somente
seria admitida por meio de decisdo judicial e ‘em hipodteses absolutamente excepcionais... em
favor da tutela de direitos ou outros bens juridicos contrapostos.” (SARMENTO, 2017, p. 257)

Em razdo disso, se a base do constitucionalismo moderno ¢ mesmo a predominancia das
constituicdes escritas como instrumentos para conter qualquer arbitrio decorrente de poder
(LENZA, 2017, p. 66), ndo lhe é compativel a realidade que seria instaurada por uma
interpretagdo, em sede de Repercussdo Geral, a qual garantisse, as controladoras das “novas
pragas publicas” (FACHIN, 2020, p. 16), a possibilidade de cercearem os discursos que
entenderem indignos de divulgacao.

Ellen Gracie Northfleet (2020), em consonancia com a légica assumida por todos os
demais autores até entdo referidos, reitera que, por for¢a do principio da reserva de jurisdigdo,
o Judiciario possui legitimidade exclusiva para, sopesando os direitos em conflito, apontar quais
contetidos, dentre os publicados na rede mundial de computadores, infringem, ou nao, o
ordenamento juridico.

Por outro aspecto, ¢ de se ver que a agdo originaria de que decorreu o RE 1.037.396
RG/SP teve “por fundamento o fato de que uma pessoa que nunca teve cadastro no Facebook,
constava como titular de um perfil falso, utilizado para ofender pessoas diversas”

(NORTHFLEET, 2020), pelo que, em verdade, ¢ plausivel a configuracdo de um dano moral.
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Nao obstante, a Gnica excecao que o legislador do Marco Civil da Internet estipulara ao

disposto no art. 19 fora a prevista no art. 21 do mesmo diploma:

Art. 21. O provedor de aplica¢des de internet que disponibilize conteudo gerado por
terceiros sera responsabilizado subsidiariamente pela violagdo da intimidade
decorrente da divulgacdo, sem autorizacdo de seus participantes, de imagens, de
videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de carater
privado quando, apds o recebimento de notificagdo pelo participante ou seu
representante legal, deixar de promover, de forma diligente, no dmbito e nos limites
técnicos do seu servigo, a indisponibilizagdo desse contetido.

Paragrafo unico. A notificagdo prevista no caput devera conter, sob pena de nulidade,
elementos que permitam a identificagdo especifica do material apontado como
violador da intimidade do participante e a verificagdo da legitimidade para
apresentagdo do pedido.

Nesse sentido, apesar de ainda ndo resolvida a problemética da pesquisa — que se da sob
o enfoque da garantia a liberdade da expressdo —, ja se vé que a lei 12.965/14 legou notdrio
imbroglio juridico as vitimas de falsidade ideologica praticada nas redes sociais; uma vez que,
caso a provedora da aplicacdo leia seu art. 19 considerando seu “intuito de assegurar a liberdade
de expressdo e impedir a censura”, concluira pela necessidade de ordem judicial para que
suspenda a conta aparentemente delituosa.

Isso pontuado, avaliar-se-4, a partir de casos concretos, como interpretam o art. 19 da
lei 12.965/14 aquelas provedoras de aplicacdes de internet que ndo o absorvem sob a dptica do
“intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura”, mas pelo o angulo de que
a mesma lei ndo estabelecera qualquer vedacdo a exclusdo de contas e de conteudo sem a

existéncia de ordem judicial a respeito.

4.2 A HIERARQUIA DE VALORES IMPLICITA NA LEI 12.965/14 E SEU SILENCIO
QUANTO A POSSIBILIDADE DE EXCLUSAO DE CONTEUDO SEM O
RESPALDO DE ORDEM JUDICIAL PREVIA. PRATICAS JA MANTIDAS PELAS
REDES SOCIAIS

A liberdade de expressao fora o Unico bem homenageado no primeiro artigo de
disposicdo material do Marco Civil da Internet, onde se estampara literalmente que “A
disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a liberdade de

expressao” (art. 2°). E, a mesma prioridade, voltou-se todo o MCI:

Art. 2° A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a
liberdade de expressao, bem como:
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IT — os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade ¢ o exercicio da
cidadania em meios digitais;

V —a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor;

VI — a finalidade social da rede.

3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:

I - garantia da liberdade de expressdo, comunicagdo ¢ manifestacdo de pensamento,
nos termos da Constitui¢ao Federal;

IV - preservagdo e garantia da neutralidade de rede;

VII - preservagao da natureza participativa da rede;

Paragrafo inico. Os principios expressos nesta Lei ndo excluem outros previstos no
ordenamento juridico patrio relacionados a matéria ou nos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Art. 4°. A disciplina do uso da internet no Brasil tem por objetivo a promogao:

I - do direito de acesso a internet a todos;

IT - do acesso a informagdo, ao conhecimento e a participag@o na vida cultural e na
conducdo dos assuntos publicos;

Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, ¢ ao usuario sdo
assegurados os seguintes direitos:

XI - publicidade e clareza de eventuais politicas de uso dos provedores de conexao a
internet e de aplicagdes de internet;

Art. 8° A garantia do direito & privacidade e a liberdade de expressdo nas
comunicagoes ¢ condi¢do para o pleno exercicio do direito de acesso a internet.
Paragrafo nico. Sdo nulas de pleno direito as cldusulas contratuais que violem o
disposto no caput, tais como aquelas que:

A isso convém somar que “A ordem juridica privada ndo estd, é certo, divorciada da
Constituicao” (CANOTILHO, 2000, p. 113), pelo que todo o diploma deve ser lido, ainda, sob

a luz constitucional, que o ilumina com seguintes termos:

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:

IV - ¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo ¢ a informagao, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o
disposto nesta Constitui¢ao.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e artistica.

Assim sendo, parece deveras coerente o argumento invocado no RE 1.037.396 RG/SP,
ao se sustentar que “a obrigagdo conferida as empresas privadas de analisar e excluir contetido
gerado por terceiros, sem prévia apreciacdo da autoridade judicial, configura censura e restricdo
a liberdade de manifestagao”.

De se perceber, entretanto, que o objetivo de tal recurso ¢ que se reconheca licita a
“possibilidade de se condicionar a retirada de perfil falso ou tornar indisponivel o contetido
apontado como infringente somente ap6s ordem judicial especifica”, uma vez que tal tese
afastaria, da recorrente, quaisquer condenagdes por danos morais ou materiais em virtude do

ndo atendimento de requerimentos extrajudiciais pela exclusdo de postagens.
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Ocorre, a despeito da linha argumentativa adotada pela recorrente e apoiada pelas amici
curiae, que nao consta dos autos o fato de, atualmente, todas essas provedoras ja realizarem,
assumidamente, a retirada de perfis e de contetidos publicados nas plataformas sem a existéncia
de decisdo judicial concernente.

Conforme Ellen Gracie Northfleet (2020), ndo se pode deixar de distinguir a obrigagao
de remover o conteudo mediante ordem judicial da possibilidade de remové-lo sem qualquer
ordem judicial.

Dai ser valido notar que a recorrente mencionada nao criticou a faculdade “conferida as
empresas privadas de analisar e excluir contetido gerado por terceiros, sem prévia apreciagdo
da autoridade judicial, configura censura e restricio a liberdade de manifestacdo”, mas,
cuidadosamente, a obrigagdo de que assim procedessem.

E que, embora tais empresas tenham sido legalmente tratadas como equivalentes a
verdadeira praga publica, havendo-se-lhas reconhecido a irresponsabilidade pelos contetidos
nelas publicados; tém-se, no art. 19 da Lei 12.965/14, razoavel sinal de que ndo serdo civilmente
responsabilizadas quando, eventualmente, procederem, mesmo sem prévia ordem judicial para
tanto, com a exclusdo de quaisquer conteudos.

E, enxergando essa combinacdo entre o melhor dos dois mundos, os provedores de
aplicagdes na internet ndo tém-se privado de julgar, liminarmente, o que deve, ou ndo, ser
mantido nos anais da internet; investindo-se do arbitrio que, como visto, fora sempre de
admissibilidade excepcional e, em todos os casos desde a Revolucdo Gloriosa de 1688,
exclusivo ao Poder Judiciario.

De outro modo, como ja apanhado, a jurisprudéncia e a doutrina ndo lograram éxito, até
o presente momento, no desenvolvimento de uma premissa capaz de, em situacdes futuras e
incertas, automatizar a analise do alcance da garantia constitucional a liberdade de expressao.

Logo, nenhum siléncio legal pode ser lido como uma permissao a que sejam adotados
termos indefinidos e sem qualquer previsdo de juridicidade — tais como “discurso de o6dio” ou
“crimes de odio” — para definir o que pode, ou ndo, restar expressado nas redes sociais — que
sdo abertas em homenagem aos principios da igualdade nas contratagdes (art. 6°, II, do CDC) e
da vedacdo a censura de qualquer natureza e sob qualquer forma, processo ou veiculo.

Assim, além de a inexisténcia de crime sem lei anterior que o preveja (art. 5°, XXXIX,
da CF) impedir as provedoras de redes sociais de aplicarem penas arbitrarias aos usuarios que

bem entenderem, deve-se recordar que:
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Esse reconhecimento da maior intensidade valorativa da dignidade da pessoa humana,
contudo, ndo deve ser admitido em termos absolutos, pois é de se aceitar que, em
hipoteses excepcionais, de acordo com as especificas circunstancias do caso concreto,
outro valor constitucional possa prevalecer (REALE JUNIOR, 2010, p. 398).

Ademais, o inciso LIV do art. 5° da CF estabelece que “ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”; sendo que “uma das caracteristicas da
hermenéutica constitucional ¢ dar uma interpretacdo ad amplianda nas garantias
constitucionais, porque todo o texto constitucional tem que ser interpretado restritivamente, sd
o ¢ ampliativamente nas garantias constitucionais, nos direitos fundamentais e direitos sociais”
(CRISTO; VASCONCELOS, 2013, n.p.).

Nesse sentido, ndo ha porque se interpretar que as pessoas poderiam ser privadas de
todas as outras suas liberdades, enquanto s6 aquela concernente a seu direito de ir e vir estaria
acobertada pelo devido processo legal. Ou seja, a garantia estatuida pelo inciso LIV do art. 5°
assegura, também, que cerceamentos da liberdade de expressdo deverdo ser precedidos do
devido processo legal.

A despeito disso, estampou-se anteriormente que os proprios termos de uso e as regras
estabelecidas por essas empresas ignoram a horizontalidade e a consequente indisponibilidade
do direito fundamental a liberdade de expressao.

Ademais, hé de se ver outro fato a esse respeito, pois ja ¢ a realidade que essas empresas,
para defenderem a constitucionalidade de suas condutas censoras, estdo, perante o Judiciario
brasileiro, langando mao da inexisténcia de vedagdo, na lei 12.965/14, a exclusdo de perfis e
contetidos das redes sociais sem o amparo em qualquer decisdo judicial pertinente.

De se destacar, verbi gratia, o caso extraido do processo de n° 0809997-
59.2021.8.15.2001, cuja situacdo que deu azo ao ajuizamento fora a indisponibilizagdo
repentina, sem decisdo judicial ou mesmo tratativa prévia propria plataforma, de conta mantida
por certa celebridade brasileira na plataforma do Twitter.

Na contestacdo, a ré, Twitter Brasil Rede de Informacao Ltda., alegou taxativamente

que:

[...] O Marco Civil da Internet foi expresso ao privilegiar, prima facie, a liberdade de
expressdo e de informagdo em detrimento de eventuais alegacdes de violagdo aos
direitos da personalidade.

69. O referido diploma legal traduziu a vontade do legislador ao estabelecer a
obrigacdo de remocgao de conteido mediante ordem judicial. Contudo, esses mesmos
legisladores, em momento algum, vedaram aos provedores de aplicacdo de internet a
sua atuacdo legitima de analise e verifica¢ao da violagao do contrato celebrado com o
usuario, afigurando-se como sua liberalidade, e n3o obrigagdo, a intervencao
extrajudicial em observancia ao acordo firmado com os usuarios.
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70. Assim, em nenhum momento o Marco Civil determina que precise existir uma
ordem judicial para que um contetido seja removido da internet. O provedor apenas
serd obrigado a remover um conteudo caso, em regra, exista uma ordem judicial
ordenando isso. Antes da ordem judicial, cabe ao provedor gerir a sua plataforma e
decidir se removera ou ndo determinado conteudo, quando constatadas violagdes aos
seus termos de uso. [...] (Processo n° 0809997-59.2021.8.15.2001 id. 41911249)

Dai se ver, entdo, que, mesmo diante da redagdo expressa nos arts. 5°, IV, e 220, caput
e §2° da CF, tais provedoras, sob a égide de a lei 12.965/14 ndo lhes haver proibido disso,
pdem-se a selecionar, pelo proprio arbitrio, o que pode, ou ndo, ser mantido nos anais das
“novas pracas publicas” (KENNEDY, 2016 apud FACHIN, 2020).

Conforme apurado do primeiro capitulo deste trabalho, entdo, deve-se resgatar que, no
debate doutrinario quanto ao balanceamento entre a liberdade de expressdo e quaisquer outros
aspectos ou desdobramentos do principio da dignidade da pessoa humana; o Unico objeto de
concordancia € justamente que “eventual restricdo tenha carater excepcional, seja promovida
por lei e/ou decisdo judicial (visto que vedada toda e qualquer censura administrativa)”
(SARLET, 2013, p. 470), de modo que “eventual restricdo prévia a liberdade de expressdo
somente seria admitida por meio de decisdo judicial e ‘em hipdteses absolutamente
excepcionais... em favor da tutela de direitos ou outros bens juridicos contrapostos”
(SARMENTO, 2017, p. 470).

Tudo isso, vale repisar, em plena consonancia com a razao de ser do “constitucionalismo
moderno, em que predominam as constitui¢des escritas como instrumentos para conter qualquer

arbitrio decorrente de poder” (LENZA, 2017, p. 66).

4.3 A INDISTINCAO NO TRATAMENTO LEGAL AS DIFERENTES ESPECIES DE
PROVEDORAS DE APLICACOES DE INTERNET

Ainda que o objeto deste estudo seja avaliar a suficiéncia da lei n® 12.965/14 para
salvaguardar a liberdade de expressdao no espago digital brasileiro, ¢ preciso reconhecer que a
concepgdo de qualquer hipotese ao questionamento da pesquisa deve considerar, por dbvio, a
realidade como um todo.

Isso €, ndo se pode analisar a norma em questao como se seu unico e exclusivo encargo
fosse o de assegurar a garantia da liberdade de manifestagdo do pensamento, dado que, sem
embargo da nobreza dessa incumbéncia, o uso da internet no Brasil e no mundo se reveste de

varias outras serventias que ndo a mera troca de opinides e de informagdes; e o desafio
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legiferante ¢, justamente, harmonizar a tutela de todos esses desdobramentos no mesmo
diploma.

Isso, alids, foi objetivamente compreendido pelo legislador, que, para além dos
elementos recém-destacados e referentes a liberdade de expressdo; também gravou o seguinte

em outros dispositivos do mesmo diploma:

Art. 2° A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a
liberdade de expressao, bem como:

IV - a abertura e a colaboracgio;

V - alivre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e [...]

Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:

VI - responsabilizagdo dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da lei;
VIII - liberdade dos modelos de negocios promovidos na internet, desde que ndo
conflitem com os demais principios estabelecidos nesta Lei.

Art. 4° A disciplina do uso da internet no Brasil tem por objetivo a promogao:

IIT - da inovagdo e do fomento a ampla difusdao de novas tecnologias e modelos de uso
€ acesso;

Noutro falar, fato é que a leitura desses primeiros dispositivos norteadores parece indicar
que o legislador estava razoavelmente consciente da existéncia variadas naturezas de aplicacdes
e negdcios simultaneamente disponiveis e utilizadas pelo usuario da internet.

Nao obstante, quando do principal dispositivo de carater interpretativo do Marco Civil

da Internet, o legislador fizera constar, simplesmente, que:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

V - conexdo a internet: a habilitagdo de um terminal para envio e recebimento de
pacotes de dados pela internet, mediante a atribui¢do ou autenticagdo de um endereco
IP;

VII - aplicagdes de internet: o conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas
por meio de um terminal conectado a internet;

Ou seja, toda a legislacdo findou por espraiar seus efeitos a partir de um unico trago
diferenciador entre os todos os diferentes modelos de negdcio relacionados as redes; de modo
que o olhar do operador do direito, a rigor, dever-se-ia restringir a diferenciacdo entre os
“provedores de conexao a internet e [os] de aplicacdes de internet” (art. 7°, XI).

Ocorre, no entanto, que este ultimo grupo ¢ conhecidamente dotado de diversas
subcategorias que, na realidade, apontam cada qual para a esséncia especifica dos negdcios que
as integram.

Isso ¢, uma plataforma restrita a viabilizacdo de comércio online ndo se confunde outra
que ofereca um ambiente de jogos online, a qual também ndo se confunde com um aplicativo

restrito a troca de mensagens privadas; ao passo que nenhuma dessas se confunde com uma
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rede social propriamente dita, na qual inimeros usuarios publicam, livremente e num
amalgama, diversas opinides, produtos, informagdes e servicos.

Tal distingdo, vale notar, ndo ¢ de modo algum prescindivel a aplicagdo da ordem
juridica sobre esses provedores de aplicagdes de internet, mas, longe isso, essencial a justa
operacao do direito nos casos concretos.

Assim se comprova, verbi gratia, ao se rememorar a discussdo jurisprudencial e
doutrindria quanto ao grau de dureza da horizontalidade dos direitos fundamentais; a respeito

do que — vale repisar — José Joaquim Gomes pontuara que:

A ordem juridica privada ndo esta, é certo, divorciada da Constituicdo. Nao ¢ um
espago livre de direitos fundamentais. todavia, o direito privado perderda sua
irredutivel autonomia quando as regulagoes civilisticas - legais ou contratuais - véem
o seu contetido substancialmente alterado pela eficacia directa dos direitos
fundamentais na ordem juridica privada. [...] Se o direito privado deve recolher os
principios basicos dos direitos e garantias fundamentais, também os direitos
fundamentais devem reconhecer um espago de regulagao civil, evitando transformar-
se em 'direito de ndo-liberdade' do direito privado (CANOTILHO, 2000, p. 113).

E, conforme j& explanado, o que autor advoga ndo ¢ uma verticalizagdo absoluta dos
direitos fundamentais, mas uma atenuacdo da eficicia horizontal “quando as regulacdes
civilisticas - legais ou contratuais - véem o seu contetido substancialmente alterado pela eficacia
directa dos direitos fundamentais na ordem juridica privada” (CANOTILHO, 2000, p. 113).

Em outros termos, esse abrandamento da eficdcia horizontal se impde quando a
interpretagdo imaledvel da indisponibilidade de direitos fundamentais signifique o
impedimento do proprio objeto manifestamente principal da vontade comum das partes.

Essa nocao se corporifica quando observado que a esséncia dos contratos firmados entre
o Facebook, o Instagram, o Twitter e seus respectivos usudrios, definitivamente, ndo se
confunde com aquela que se extrai dos pactos acertados entre vendedores que, eventualmente,
pretendam disponibilizar seus produtos em plataformas rigorosamente concebidas para o
comércio online, a exemplo das mantidas por players nacionalmente conhecidos, como o
Mercado Livre, as Casas Bahia e as Lojas Americanas.

No primeiro dos casos, inclusive pelo reconhecido carater de praga publica das redes
sociais (FACHIN, 2020), ¢ visivel que o elemento volitivo do negécio pactuado ndo passa por
qualquer abdica¢do da liberdade de expressdo do usudrio; ao passo que, no segundo, a
plataforma ndo se destina ao intercambio de informagdes e de opinides, mas diretamente a

comercializa¢do de produtos e servigos.
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Em razdo disso, dado que o consumidor dessas plataformas de e-commerce nao adquire
os produtos e servigos ofertados com base na credibilidade que atribui ao vendedor
propriamente dito — mas sim a plataforma de modo geral —, ¢ fundamental que o art. 19 da lei
12.965/14 nao implique, sob a égide de que lex posterior derogat legi priori, no abandono da

responsabilidade solidéria estabelecida pelo CDC. Entenda-se:

CDC

Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
produgdo, montagem, criacdo, construcgdo, transformagdo, importagdo, exportagdo,
distribui¢do ou comercializagdo de produtos ou prestagdo de servigos.

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo duraveis respondem
solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem improprios ou
inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como
por aqueles decorrentes da disparidade, com a indicagdes constantes do recipiente, da
embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria, respeitadas as variagdes
decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor exigir a substituigdo das partes
viciadas.

Art. 19. Os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de quantidade do
produto sempre que, respeitadas as variagdes decorrentes de sua natureza, seu
conteudo liquido for inferior as indicagdes constantes do recipiente, da embalagem,
rotulagem ou de mensagem publicitaria, podendo o consumidor exigir,
alternativamente e a sua escolha: [...]

Marco Civil da Internet

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o
provedor de aplicagdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente
por danos decorrentes de conteido gerado por terceiros se, apds ordem judicial
especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu
servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetido apontado como
infringente, ressalvadas as disposi¢des legais em contrario.

Ou seja, se friamente levado a cabo o art. 19 da lei 12.965/14, as plataformas de
comércio online poderiam, deliberadamente, manter disponiveis todas e quaisquer ofertas
enganosas sem o receio de, mesmo havendo faturado a parcela que lhes cabe pela realizagdo
dos negdcios, serem civilmente responsabilizadas pelos danos decorrentes dos ludibrios
arquitetados pelos vendedores.

Evidente, contudo, que, procedendo assim, os operadores do direito fariam letra morta
de inimeros outros principios e dispositivos legais e constitucionais pertinentes; sendo o mais
claro desses, o proprio dever estatal de promover a defesa do consumidor (art. 5°, XXXII, da
CF).

Nesse sentido, — para que a hipdtese eleita neste trabalho ndo aparente desconectada dos
multiplos fatores que cuja consideracdo se impde a uma norma como o Marco Civil da Internet

— importa destacar que o legislador deveria haver distinguido expressamente as redes sociais
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abertas das demais provedoras de aplicacdes de internet na internet — as quais, em muitos casos,

ndo haveria de se cogitar a eficacia do supracitado art. 19.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Como visto no capitulo inaugural: desde a Antiguidade, muitas pessoas sofreram com
base na ideia de que certas opinides demandavam um siléncio for¢ado. A humanidade demorou
muito para aprender a licdo da liberdade de expressao.

Por isso, antes de um arremate-técnico juridico sobre o problema desta pesquisa, ¢
imprescindivel — sob pena de reduzir-se o Direito a altura da Matematica — rememorar um
pouco do que permeia a custosa garantia da liberdade de se manifestar; mesmo que em apertada
sintese do que se delineou no presente trabalho.

A vista disso, recorda-se que a natureza de praga piblica das redes sociais ndo passou
despercebida do legislador do Marco Civil da Internet. Alids, todo o desenrolar do diploma —a
exemplo dos arts. 2°, II, V, VI, 3°, [, IV, VII, e 4°, I e II, 7°, XI e 8° —presta-se, justamente, a
repisar a hierarquia de direitos da qual se imbuiu; enquanto a Constituicdo Federal do Brasil
assegura (arts. 5°, IV, e 220, §4°) cabalmente ser livre a manifestacio do pensamento e ser
vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

Malgrado as clarezas legal e constitucional brasileiras, o minucioso cotejo
exemplificativo carreado pelo segundo capitulo desta pesquisa evidenciou que, seja na China,
na Russia, na Holanda ou na maioria dos outros 190 paises-membros da ONU; previsdes
constitucionais de nada serviram a concretizagdo da promessa inicial do constitucionalismo
moderno: livrar o cidaddo de todo poder arbitrario.

Nao por coincidéncia, inclusive, tanto seus termos de uso quanto os argumentos por elas
ventilados perante Judiciario nacional demonstram que as trés maiores redes sociais do espago
digital brasileiro — as quais cresceram sob a graca da irresponsabilidade civil confiada pelo art.
19 da lei 12.936/14 — ja fazem pouco caso do espirito estampado no Marco Civil da Internet.

E verdade que, conforme seus arts. arts. 2°, II, V, VI, 3°, 1, IV, VII, e 4°, T e II, 7°, X1, e
8° — os quais ficam ainda mais claros sob a luz constitucional dos arts. 5°, IV, LIV, e 220, §2° ¢
acompanhados do principio consumerista de igualdade nas contratagdes (art. 6°, II, do CDC) —
a liberdade de expressao ¢, de fato, a primeira chave de compreensao do referido diploma.

E se, por compreensdo, entende-se o ato de captar a unidade do espirito da lei desde a
hierarquia de intengdes e valores que lhe deu forma, em vez de julgé-la de fora; entdo, esse ato
implica respeitar cuidadosamente o inexpresso e o subentendido, e ndo na licenga para, na falta
de proibigdes explicitas na redagdo, fraturar sua espinha dorsal com a idolatria ao texto

coisificado, timulo do pensamento.
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Nada obstante, como visto ao capitulo final pelo exemplo do RE 1.037.396 RG/SP, a
superficialidade da lei 12.936/14 instaurou verdadeira inseguranca juridica a outros possiveis
jurisdicionados, como as vitimas de estelionato e de falsidade ideologica nas redes sociais; cuja
protecdo do ordenamento juridico era, sem duvidas, mais eficaz antes do obstaculo criado pelo
art. 19 do Marco Civil da Internet.

Essa impericia legislativa, — como comprova a Repercussdo Geral conhecida sobre o
Tema 987, que aguarda julgamento pelo STF — legou ao Judicidrio um estimulo a socorrer esses
injusticados mediante uma possivel declaracdo de inconstitucionalidade do art. 19 da lei
12.936/14; sendo que todo imbroglio evaporaria caso o art. 21 houvesse contemplado tais
situacdes como elementos autorizadores da imediata exclusdo de contas e conteudos, como ja
garantido as situagdes 14 elencadas.

Ademais, a generalizagdo dos provedores de aplicacdo de internet sem o delineamento
de qualquer subgrupo, ignorou distingdes entre as proprias naturezas de varios desses
provedores; ao passo que essa percepcao ¢ justamente a pedra de toque para a horizontalidade
dos direitos fundamentais na seara digital.

De todo esse labirinto, o apurado ¢, em verdade, a hipotese posta ao inicio do presente
trabalho: no momento em que, ignorando o contexto neoconstitucionalista em curso, a lei
12.965/14 nao estabelece sangdo ao provedor de plataforma de rede social online o qual
proceder com a exclusdo de contetudos e de perfis desprovido de ordem judicial que o respalde,
propicia-se lesdo ao direito de liberdade de expressao como garantido pelos arts. 5°, IV, LIV, e
220, caput e §2° da Constitui¢ao Federal.

Assim, em sede de conclusdo, pode-se inferir que o legislador do Marco Civil da Internet
fora, portanto, incapaz de satisfazer a atribuicdo constitucional que lhe impusera o constituinte
de 1988, ao, conforme os arts. 5°, IV, e 220, caput e § 2°, injungir o Estado brasileiro a manter
“livre a manifestacdo do pensamento”, a salvaguarda-la contra restricdes “sob qualquer forma,
processo ou veiculo” e, ainda, de “toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e

artistica.”
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