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RESUMO

As possibilidades comunicativas trazidas pela popularizacdo da internet - que
potencializam a liberdade de expresséo ao tornar mecanismos de profusdo de ideias,
opinides e informacdes em larga e rapida escala acessiveis a grande contingente da
populacdo — acabam por, direta ou indiretamente, impactar as bases da democracia.
Seja isso positivamente, ao facilitar o debate politico, seja negativamente,
principalmente através da proliferacéo de desinformacéo e discursos extremistas; seja
ainda, em outra perspectiva, pela busca da insercdo fatica do individuo na
comunidade politica através do direito ao esquecimento. O objetivo deste estudo &
tecer conclusdes quanto a como o principio democrético, principalmente seu contetido
material, atua como balizador em situag6es de conflitos principiolégicos que envolvam
a liberdade de expressao na internet e que possa ter reverberacdes no exercicio da

democracia.

Principio Democratico — Liberdade de Expressdo — Internet - Desinformagdo —
Discurso de Odio — Direito ao Esquecimento

ABSTRACT

The communicative possibilities brought by the popularization of the internet - which
enhance freedom of expression by making mechanisms for the profusion of ideas,
opinions and information on a large and fast scale accessible to a large contingent of
the population - end up, directly or indirectly, impacting the foundations of democracy.
Be it positively, by facilitating political debate, or negatively, mainly through the
proliferation of disinformation and extremist discourses; or, in another perspective, by
the search for the factual insertion of the individual in the political community through
the right to be forgotten. The objective of this study is to draw conclusions as to how
the democratic principle, especially its material content, acts as a guide in situations of
principled conflicts that involve freedom of expression on the internet and that may

have reverberations in the exercise of democracy.

Democratic Principle - Freedom of Expression - Internet - Disinformation - Hate Speech

- Right to be forgotten
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INTRODUCAO

A internet promove uma revolugéo no fluxo de dados que altera ndo s6 a
forma como as comunicacdes sdo realizadas e informacfes sdo obtidas; mas
também, verdadeiramente, toda a dindmica social é impactada. Isso se deve a um
ciberespaco descentralizado, onde qualquer um que queira pode criar, acessar ou
compartilhar materiais que sao acessiveis em qualquer localiza¢éo, de maneira quase
instantanea e ainda, em regra, sem uma limitacdo temporal, podendo serem

encontrados a qualquer tempo.

Trata-se, no fim, de uma potencializagéo da liberdade de expresséo. Tal
direito fundamental, umbilicalmente ligado a democracia, faz com que sua correlacéo
com o principio democratico ganhe contornos especificos na internet. A identificacéo
dos padrdes juridicos e as consequéncias faticas dai resultantes € que serdo o objeto
central deste estudo.

Em outros termos, em virtude de sua inegavel relevancia nos
procedimentos democréaticos hodiernos, o objetivo aqui proposto é estudar e tirar
conclus@es quanto a como se da a relagéo entre a liberdade de expressao e o principio
democrético dentro do ciberespaco, utilizando para tanto, primordialmente, a analise

de casos concretos.

Buscando o objetivo proposto, o presente estudo seré essencialmente, mas
nao formalmente, dividido em duas partes. A primeira, mais conceitual, englobando
os capitulos 01 a 03, em que a intencdo € estabelecer premissas e sedimentar
ferramentas doutrinarias de ordem constitucional que possibilitem a compreensédo dos
pontos de vista aqui defendidos. Assim, inicialmente, serdo tracadas algumas
consideracdes quanto a natureza das regras constitucionais e o enquadramento delas

em regras e principios e o tratamento a ser dado em hipéteses de colisfes.

Tal € imperioso, pois, como se vera no transcorrer deste estudo, a
problematica da liberdade de expresséo na internet reside basicamente nos conflitos
com outros direitos fundamentais, e as solu¢fes dai resultantes podem ter relevancia

direta sobre a forma com que a democracia é vivenciada.



Apos, sera a vez de destacar pontos de interesse do principio democratico
em si, salientando, principalmente, sua nocdo estruturante na ordem constitucional e
sua relagdo com os direitos fundamentais, bem como tratar algumas nogoes acerca

da e-democracia, que seria o resultante da experiéncia democrética dentro da internet.

Posteriormente, o objetivo sera analisar algumas consideracdes de relevo
para o tema central de nosso estudo quanto a prépria liberdade de expresséo, mais
especificamente, entender seu ambito de protecdo e sua posi¢ao constitucional face
a outros direitos de mesma natureza e de que forma a internet exerce influéncia no

direito fundamental em questéao.

Nota-se, assim, que a intencao dessa primeira parte ndo é esgotar o estudo
dogmatico dos institutos abordados, mas, de forma mais direcionada ao nosso
objetivo, realcar os niveis de influéncia reciproca entre a liberdade de expressao e o
principio democratico diante das nuances do ciberespaco, bem como sublinhar as
nogdes constitucionais impreteriveis para a solu¢do de conflitos, principalmente de

natureza principioldgica, que possam existir nessa seara.

Apods esse primeiro momento tedrico introdutorio, o foco sera uma analise
concreta, e, para tanto, serdo abordados trés grandes cenarios em que a liberdade de
expressdo, maximizada através da arquitetura da internet, pode se relacionar de
maneira especifica com principio democrético, quais sejam: a desinformacéo, o

discurso de dédio e o direito ao esquecimento.

A justificativa de tais escolhas se deve, quanto a desinformacdo e ao
discurso de d&dio, pelo fato de que as facilidades comunicativas trazidas pelo
ciberespaco permitem um canal para que grupos, cada um a seu modo, deturpem a
livre manifestacdo de ideias e pensamentos com o intuito de poluir a esfera publica de
debates, almejando confundir, enganar ou excluir individuos de uma equéanime

participacao politica.

Ja o direito ao esquecimento vai por uma perspectiva reversa. O desiderato

é entender como a busca de um individuo pela omissao de informagdes pessoais



pretéritas constantes na internet — informacgdes essas eventualmente legitimas, mas
gue representam um peso ao exercicio de direitos da personalidade na atualidade -
pode ou ndo ter consequéncias para o principio democrético, e caso tenha, de que
forma pode um equilibrio ser alcancgado.

A proposta € abordar cada um daqueles trés temas primeiramente tecendo
uma parte tedrica para, a partir dai, analisar casos concretos que possibilitem tirar
conclusdes quanto aos procedimentos adotados — ou que deveriam ter sido praticados
- tanto pelo legislador, quanto pelo julgador, para a garantia de uma internet livre de
censuras no que se refere a circulacdo de opinides e informacdes, mas que,
concomitantemente, assegure um resguardo juridico que permita que, das facilidades
comunicativas proporcionadas pela internet, possa advir a concretizacdo de um

ambiente democratico aberto e inclusivo no ciberespaco.

Apéds a andlise de tais situacdes concretas, sera possivel concluir que o
principio democratico, para além de um carater formal, tem um teor material que pode
fundamentar uma episodica limitacdo da liberdade de expressdo, como forma de

tutela as engrenagens de uma salutar democracia. Essa nocédo é o elo que une

juridicamente todas as abordagens trabalhadas nesta pesquisa.

Em sintese, o objetivo central desta pesquisa € analisar - principalmente
através de estudo de situacfes concretas - a relacao entre o principio democratico e
a liberdade de expressao dentro do ciberespaco, realcando as possibilidades positivas
que tal relacionamento pode promover no sentido de uma democracia com maiores
possibilidades de participacdo popular ativa, mas ressaltando os riscos em que essas
mesmas facilidades comunicativas podem ocasionar aos preceitos democraticos
guando deturpadas. Isso permitira extrair conclusées quanto a parametros juridicos
de indole constitucional que podem ser adotados nas ponderacfes efetivadas que
busquem resguardar os valores em presenca, em especial, como o0 proprio principio

democrético, em sua face material, pode servir como balizador em tais ponderacoes.



1 - REGRAS, PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E PROCEDIMENTOS DE
RESOLUCAO DE CONFLITO NORMATIVO: BREVES LINHAS INTRODUTORIAS

1.1 — Regras e Principios Constitucionais como Espécies de Norma Juridica

O objetivo central deste estudo é a andlise da relacdo entre a liberdade de
expressdo e o principio democratico, como ambos 0s institutos mutuamente, a
depender do desenho daquela relacéo, limitam ou potencializam um ao outro, mas
focando, mais especificamente, em como tal relacionamento se desenvolve dentro do
ciberespaco, atendo-se as particularidades desse meio digital, que tanto diferem da
“realidade fisica”, como veremos no transcorrer deste trabalho. E, no fim, a busca de
uma abordagem contemporanea a um classico dilema.

Pois bem, a compreensdo daquela relacdo apenas € plenamente
perceptivel em suas variadas dimensdes (seja na perspectiva norteadora da exegese
da Constituicao e da legislacdo infraconstitucional, ou mesmo da aplicacao pratica no
caso concreto) tendo por base, inicialmente, a sedimentacao da natureza juridica dos
institutos em comento e, para tanto, é inafastavel o entendimento da liberdade de

expressao e do principio democratico dentro da no¢ao de regras e principios juridicos.

Isso se faz necessario por ser essencial na compreensdo do adequado
enquadramento juridico da mencionada relacdo entre o principio democratico e a
liberdade de expresséo, em especial nas hipéteses em que o exercicio de um pode
episodicamente influenciar a producdo de efeitos do outro, mormente levando em

consideracéo as especificidades do ciberespaco.

Robert Alexy ressalta que a diferenciacdo entre regras e principios é
essencial pois ela é a base da teoria da fundamentacao dos direitos fundamentais e a
chave para a solucao de problemas centrais em sua dogmatica. Segundo afirma, sem
tal distincdo ndo seria possivel o embasamento de uma teoria adequada sobre
restricbes a direitos fundamentais, ou uma doutrina satisfatoria acerca de suas
colisdes, ou ainda compreender o papel daqueles direitos no sistema juridico. Assim,

com a ajuda da distin¢éo entre regras e principios, problemas quanto aos efeitos dos



direitos fundamentais perante terceiros e a reparticdo de competéncias entre

parlamento e tribunal constitucional sdo mais bem equacionadas?.

O mestre alemao ressalta ainda que a diferenciagdo em comento constitui
a estrutura, verdadeira coluna-mestra, de uma teoria normativo-material dos direitos
fundamentais, servindo de ponto de partida para a resposta a pergunta acerca da
possibilidade e dos limites da racionalidade na perspectiva dos direitos constitucionais

basicos?.

E que, indo mais especificamente ao ponto central desse estudo, para se
entender a relacdo entre a liberdade de expresséo e o principio democratico é, antes
de mais nada, inafastavel que se atenha as caracteristicas bésicas de regras e
principios em geral, suas particularidades e densidades, permitindo uma
categorizacao que possibilite a compreensédo da relacao aqui proposta, principalmente

quando da aplicagdo daqueles institutos no caso concreto.

Nessa linha, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco
ressaltam que, atentando-se as particularidades das normas constitucionais, tais
normas, vistas em conjunto, pertencem a um sistema normativo, Ihes concedendo
uma ordem de proposito, configurando um todo tendente a coesao e que se busca ser
harmoénico. Aquelas normas, assim, asseveram o0s citados professores, podem ser

enquadradas em dois tipos normativos®, quais sejam, as regras e 0s principios?.

Isso porque, como aqueles mencionados doutrinadores salientam, tanto

regras como principios descrevem algo que deve ser, valendo-se de categorias

L ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. 42 tiragem. Trad. Virgilio Afonso da Silva.
Séo Paulo: Editora Malheiros, 2015. Pag. 85.
2 lbidem.
3 No mesmo sentido, entendendo regras e principios como espécies de normas, entre outros:
CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo. 72 ed. Coimbra: Edi¢cdes
Almedina, 2003. Pag. 1160; ALEXY, Robert. 2015, Op. Cit. Pag. 87; e BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional. 262 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011. P4ags. 276.
4 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 162
ed. Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2021. (Série IDP). Ndo Paginado (NP).
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deontologicas comuns as normas: 0 mandado (determinando algo), a permissao

(facultando algo) e a proibicéo (vedando algo)®.

Com base nos ensinamentos de Ronald Dworkin®, José Armando Ponte
Dias Junior ressalta que a grande vantagem de reconhecer 0s principios como normas
juridicas se daria nas hipoteses de casos dificeis os quais ndo haveria uma regra ou
precedente jurisprudencial expresso que o regulamente. Assim, o julgador, ao
eventualmente decidir com base nos principios, que, por serem espécie de normas,
também integrariam o ordenamento juridico, faz com que a decisdo seja também
inteiramente juridica em sua forma e conteudo, afastando, dessa forma, alegacdes de

que o aplicador do direito teria se valido de elementos fora do direito para decidir”.

Mais especificamente abordando a diferenciacdo entre regras e principios,
o professor J. J. Gomes Canotilho ressalta que tal distincdo - dentro do conceito maior
de norma — é uma tarefa complexa®, sendo sugerido alguns critérios, a saber: (a)
Grau de abstracdo: os principios seriam normas com um nivel maior de abstracédo
guando comparado com as regras; (b) Grau de determinabilidade na aplicacdo do
caso concreto: ja que os principios, por serem vagos e indeterminados, necessitam
de mediacdes concretizadoras do legislador e do intérprete, ao passo que as regras
possuem uma menor abstracdo; (c) Carater de fundamentalidade do sistema: os
principios possuem natureza estruturante ou papel essencial no ordenamento juridico,
tendo em vista sua posicao hierarquica no sistema das fontes ou sua relevancia no
sistema juridico; (d) Proximidade da ideia de direito: os principios seriam padrdes

juridicamente vinculantes baseados na exigéncia de justi¢ca, ou na ideia de direito, e

>MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. Clt.
® Ronald Dworkin desenvolve tal ideia na obra Levando os Direitos a Sério. (DWORKIN, Ronald.
Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002.)
7 JUNIOR, José Armando Ponte Dias. Principios, Regras e Proporcionalidade: Analise e Sintese
das Criticas as Teorias de Ronald Dworkin e de Robert Alexy. In: Revista do Curso de Mestrado
em Direito da UFC. Vol. 27. Jul-Dez. 2007. Pags. 177- 200.
8 Muito dessa complexidade se deve, ressalta J.J. Gomes Canotilho, pelo fato de que ndo se
esclarecem duas questfes primordiais. Primeiro qual seria a real fungcdo dos principios, se seriam
meros canais de retérica argumentativa, ou verdadeiramente normas indicadoras de conduta. E
segundo se haveria um minimo comum entre regras e principios, se sua diferenciagéo seria apenas de
grau, ou também qualitativa. (CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. Cit. Pag. 1161.)

11



as regras, por seu turno, possuiriam um conteudo formal; (e) Natureza normogenética:

os principios seriam fundamento de regras, constituindo a base das regras juridicas®.

Em realidade trata-se de um vasto debate dogmatico o qual ainda ndo ha
uma pacificacdo conceitual na doutrina quanto a amplitude e definicdo do que sejam
considerados principios e regras, sendo que, conforme ressalta o professor Virgilio
Afonso da Silva, mesmo ja havendo abordagens doutrinarias acerca do tema ao longo
do tempo??, é com base nos estudos efetivados por Ronald Dworkin e Robert Alexy

gue a questao ganhou um renovado interesse.

Assim sendo, tendo em vista a relevancia dos posicionamentos dos dois
mencionados autores, cabe agora ressaltar, a titulo de ilustracao, os principais pontos
das abordagens de Ronald Dworkin e Robert Alexy quanto a distincdo entre regras e
principios, posto que tal pode representar valorosa ferramenta na compreensao do
nivel de correlagdo entre o principio democrético e liberdade de expressédo, foco
central deste estudo.

1.2- 0O Posicionamento Quanto a Natureza Juridica das Regras e Principios Para
Ronald Dworkin e Robert Alexy e o Tratamento em Hipo6teses de Conflito
Normativo

O estudo das abordagens proporcionadas por Ronald Dworkin e Robert
Alexy é relevante dentro da temética da correlacdo entre regras e principios, posto
serem verdadeiros vetores doutrinarios da matéria. Dessa forma, o objetivo aqui €
tracar linhas gerais sobre o tema, no que é essencial ao propdésito central deste

estudo!, na visdo classica daqueles dois autores.

9 CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. Cit. P4g. 1160.
100 autor cita, por exemplo, a obra de Josef Esser, Grundsatz und Norm, que em 1956 ja tratava do
tema. (SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: Mitos e Equivocos Acerca de uma Distingéao.
In: Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. N° 01, 2003. Pags. 607 — 630.).
para uma nogéo sistémica e comparativa entre as visdes de Ronald Dworkin e Robert Alexy, ver:
SOUSA, Felipe Oliveira De. O Raciocinio Juridico entre Principios e Regras. In: Revista de
Informacao Legislativa. Vol. 48, N° 192, Out-Dez. 2011. Pags. 95-109. Disponivel em: http://www2.sen
ado.leg.br/bdsf/handle/id/242932; BONAVIDES, Paulo. Op. Cit. Pag. 276.
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Ronald Dworkin elabora sua concepc¢do da categorizacdo de regras e
principios partindo da nogdo de que ambos séo espécies de normas juridicas'?. Com
base nesse raciocinio, ressalta que a diferenca entre principios e regras € de natureza
l6gica, os dois apontariam para decisfes particulares sobre obrigagfes juridicas de

natureza especifica, mas variando na orientacdo oferecida?!3.

As regras, mais especificamente, seriam aplicadas a maneira “tudo ou
nada”. Assim, tendo em vista os fatos que uma regra estipula, ou ela é valida e por

isso deve ser aceita, ou ndo é validal* e em nada contribui com a decisido?®.

Dessa forma, as determinag0es contidas em uma regra, suas imposicoes,
permissodes, ou vedacdes - se presentes todos 0s pressupostos para sua incidéncia -
sdo aplicadas na integra, ou caso ndo possuam tais pressupostos, a norma nao é
aplicada, ndo caberia aqui, de acordo com Ronald Dworkin, um juizo de ponderacéo,

como no caso dos principios.

Assim sendo, Ronald Dworkin afirma que, estando duas regras em conflito
uma delas ndo pode ser valida, e a decisdo de qual deve ser abandonada ou
reformulada se imp8e mediante consideracdes que estdo além das proprias regras,

mas seguindo critérios'® como os de hierarquia, especialidade ou anterioridade'”.

J4 no que se refere aos principios propriamente ditos, Ronald Dworkin
afirma que, sendo eles relevantes para o caso concreto, sdo aplicados pela autoridade
como uma razao pendendo para uma ou outra direcdo, enunciando uma motivacéo

gue conduz o argumento por um certo caminho, mas que ainda assim necessitaria de

12 JUNIOR, José Armando Ponte Dias. Op. Cit.
13 DWORKIN, Ronald. 2002. Op. Cit. P4g. 39.
14 Ronald Dworkin exemplifica mencionando uma regra que afirmasse que um testamento é invalido
caso nao fosse assinado por trés testemunhas. Se a exigéncia dessas trés testemunhas é uma regra
juridica valida, nenhum testamento pode ser validado caso assinado apenas por duas testemunhas.
Uma regra pode, naturalmente, ter exce¢fes, mas seria impreciso e incorreto simplesmente enunciar
a regra sem mencionar tais exce¢des (DWORKIN, Ronald. 2002. Op. Cit. Pag. 40).
15 |bidem.
6 Como o classico modelo proposto por Norberto Bobbio para solugdo de conflitos entre regras
juridicas, que pode ser aprofundado em: BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad.
Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 102 ed. Brasilia: UnB, 1999. Pag. 92 e ss.
7 DWORKIN, Ronald. Op. Cit. Pag. 43.
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uma decisédo particular. Viriam a ser, assim, como indicativos de razGes a serem

tomadas em um ou outro sentido!8.

Os principios teriam uma dimensdo que as regras ndo possuem, que é a
de peso ou importancia, e quando eles colidem, o aplicador do direito deve levar em

consideracéo a forca relativa de cada um dentro do contexto do caso concreto?!®.

José Armando Pontes Dias - explanando o posicionamento de Ronald
Dworkin?® - aduz que os principios se aplicam conjuntamente, adequando-se
mutuamente, podendo seus comandos serem satisfeitos com base em niveis e
intensidades diversas, assentados em critérios de pondera¢ado que nao sao possiveis
de serem utilizados no ambito das regras, justamente por serem elas aplicadas no

contexto do “tudo ou nada”?.

Em sintese, os conflitos entre principios ndo se resolveriam mediante a
exclusado de um ou de outro, como no caso das regras. Para Ronald Dworkin, haveria
a necessidade de um exercicio de ponderacéo, o conflito seria, assim, entre pesos

atribuidos aos principios com base em um fato especifico??.

Tal ndo impediria que, em um outro contexto, o exercicio de ponderacéo
entre 0S mesmos principios ndo apresentasse um resultado distinto, entendendo-se
gue em outra situacao, tendo em vista as minucias do caso concreto, os valores de

importancia fossem entendidos de maneira diversa.

Robert Alexy, por seu turno, como alhures mencionado, também entende
gue tanto principios como regras sao espécies de normas juridicas. Partindo disso, e
buscando desenvolver as ideias anteriormente publicadas por Ronald Dworkin, o

mestre alemao afirma que os principios seriam mandamentos de otimizag&do, normas

8 DWORKIN, Ronald. Op. Cit. Pag. 42.
19 |bidem
2lbidem.
21 JUNIOR, José Armando Ponte Dias. Op. Cit.
22 DWORKIN, Ronald. Op. Cit. Pag. 42.
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que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das

possibilidades faticas e juridicas disponiveis?3.

Isso significa que os principios poderiam, na visédo de Robert Alexy, serem
satisfeitos em graus variados, e que a medida de sua satisfacdo ndo estaria vinculada
as possibilidades faticas tdo somente, mas também juridicas, que seriam

determinadas pelos principios e regras colidentes?*.

Ja as regras, por sua vez, seriam normas que sao sempre satisfeitas ou
nao satisfeitas. Caso uma regra seja valida, entdo ela deve ser cumprida nos exatos
termos por ela exigida, nem mais nem menos. As regras, assim, contém
determinacdes no ambito daquilo que seja possivel tanto fatica como juridicamente.
Portanto, para Robert Alexy, a diferenciacao entre regra e principio seria qualitativa e

ndo de grau®.

Indo especificamente quanto ao conflito entre regras, Robert Alexy afirma
que tal somente pode ser resolvido “se se introduz, em uma das regras, uma clausula
de excecdo que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada

invalida28.”

Assim, caso ndo haja uma clausula de excecdo, o conflito entre regras
apenas poderia ser desfeito se uma delas for declarada invalida e extraida do
ordenamento. Isso porque, segundo Robert Alexy, diferentemente do conceito de
validade social ou de importancia da norma, o conceito de validade juridica ndo pode
ser graduavel, sendo que se a regra é valida e, portanto, aplicavel, produz uma

consequéncia juridica valida; ou simplesmente ela ndo é valida e ndo aplicada?’.

E a identificacdo de qual regra é valida ou ndo pode seguir critérios como

“lei posterior derroga lei anterior” e “lei especial derroga lei geral”’, sendo que Robert

23 ALEXY, Robert. 2015. Op. Cit. Pag. 90.
24 Ibidem.
25 ALEXY, Robert. 2015. Op. Cit. Pag. 91.
26 ALEXY, Robert. 2015. Op. Cit. Pag. 92.
27 |bidem.
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Alexy ressalta que, independentemente de qualquer coisa, no fim, se trata de uma

decisdo quanto a validade da regra?®.

Ja no que se refere a colisdo entre principios, nessas hipéteses, um deles
devera ceder, o que nao significaria que o cedente seria tido como invalido, ou que
deve ser inserida uma clausula de excec¢do (como no caso das regras). O que
ocorreria € que, dado um caso concreto, sob determinadas condi¢des, um principio
teria precedéncia sobre outro, 0 que n&do quer dizer que, em outras circunstancias, o
entendimento ndo possa ser 0 oposto. Assim, seria uma questao de peso atribuido a

um principio em uma andlise de determinado caso concreto?®.

Nesse cenario, o legislador infraconstitucional, em uma busca de uma
maior previsibilidade e seguranca juridica, tolhnendo parte da liberdade interpretativa
do julgador, até poderia, segundo Luis Roberto Barroso, tragar alguns parametros de
interpretacdo em casos de conflitos principiolégicos, em especial na esfera de direitos
fundamentais. Ocorre que, fazendo isso, segundo o aludido professor, haveria dupla
analise de constitucionalidade, tanto da lei em tese que traca essas linhas de
ponderacdo prévia, quanto do caso concreto, diante do resultado produzido pela
norma. Assim, a ponderacdo sera a técnica aplicada no fim, tanto diante de
parametros legislativos prévios de interpretagcdo mais concretos, quanto na auséncia

deles3°.

Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco explicam o acima
mencionado posicionamento de Robert Alexy com o exemplo de uma hipotética
colisdo entre a liberdade de expressao e o direito a privacidade. Ambos os institutos
possuem natureza de principio juridico, ndo se diferenciam hierarquicamente, e nem
constituem uma excecdo ao outro, também ndo caberia se cogitar um critério
cronologico. O conflito, assim, seria apurado mediante qual dos principios teria um

maior peso em determinado caso em aprec¢o3’.

28 ALEXY, Robert. 2015. Op. Cit. Pag. 93.
29 |bidem.
30 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo ente liberdade de expresséo e direitos da personalidade.
Critérios de ponderacao. Interpretacdo constitucionalmente adequada do Codigo Civil e da Lei
da Imprensa. In: Revista Direito Administrativo. N° 235, Jan-Mar. 2004. Pags. 01-36.
31 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. Cit. NP.
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Segundo aqueles autores, quando um individuo retratado por uma noticia
de um jornal possui um status publico relevante, o direito a privacidade teria, em tese,
um peso menor do que se ele fosse uma pessoa anénima. ISso porque, a0 menos em
um primeiro momento - a depender naturalmente das minucias do caso em analise -
o interesse geral em informacgdes atinentes a uma pessoa publica pode acabar por
conceder a liberdade de expressdo um peso maior nesta hipotética colisdo de

principios quando contrastado com o direito a privacidade®?.

Em geral, Luis Roberto Barroso ensina que a ponderacéo, quando bem
realizada, segue trés etapas: na primeira caberia ao intérprete identificar as normas
aplicaveis a solucao do caso, identificando os eventuais conflitos. Na segunda, seriam
examinados os fatos, as circunstancias e sua correlagdo com os elementos

normativoss3.

Por fim, como terceiro critério - onde verdadeiramente se vislumbra a
diferenciacdo para a mera subsuncéo do fato a norma, ja que os principios, por sua
natureza, podem ser aplicados em maior ou menor intensidade, sem que isso afete
sua validade - na ponderacao os diferentes grupos de normas e a repercussao dos
fatos concretos sdo examinados de forma conjunta, apurando-se 0s pesos a serem
aplicados e decidindo-se, assim, quao intensamente o grupo de normas a qual se
identificou maior relevancia deve prevalecer sob os demais. Sendo que todo esse
processo seria conduzido por instrumentos como o0s principios da proporcionalidade

e da razoabilidade3?.

Acerca do principio da proporcionalidade, Robert Alexy afirma que ele se

divide em trés subprincipios, a saber: adequacao; necessidade e proporcionalidade

3232 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. Cit. NP.
33 0O professor Luis Roberto Barroso ressalta aqui que os fatos e suas consequéncias tém assumido
relevancia especial na moderna interpretacéo constitucional, e que, embora principios e regras tenham
existéncia autbnoma, seus reais sentidos apenas séo vislumbrados quando em contato com situagfes
concretas. (BARROSO, Luis Roberto. 2004. Op. Cit.)
3 |bidem.
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em sentido estrito, sendo que todos eles expressam a ideia de otimizacao e, por isso,

a natureza dos principios implica o principio da proporcionalidade e vice-versa®®.

O principio da adequacéo obstaculiza a ado¢do de medidas que impecam
a realizacao de um principio sem que se promova um outro principio ou objetivo que
justifique a adocao de tal medida, ou seja, um ato que restrinja um principio deve ser
adequado a valorizacdo de um outro principio ou meta a ser seguida que baseou a
adocéo de tal ato®.

O subprincipio da necessidade aduz que, havendo duas formas igualmente
adequadas de promocao de um determinado principio, deve ser escolhida aquela que

acarreta menor custo a um outro determinado principio®’.

Por exemplo, como explanaremos com mais detalhes mais a frente neste
estudo, quando da aplicacéo de um direito ao esquecimento, a liberdade de expressao
sofreria uma menor restricdo se, naturalmente a depender do caso em analise, em
vez de determinado conteudo que se quer ser “esquecido” ser simplesmente
obliterado, fossem adotadas outras medidas, como a desindexacdo dos motores de
busca, ou o ocultamento das referéncias que permitam a identificacédo do individuo®g,
de forma a ndo suprimir totalmente uma informacéo legitima, mas ainda sim garantido

o fim almejado pelo direito ao esquecimento no caso.

Por fim, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito expressa o
que significa a otimizac&o na perspectiva das possibilidades juridicas — no sentido de
que quanto maior a restricdo em um principio, maior a importancia da satisfacédo do
outro principio colidente - averiguando-se 0s custos e 0s beneficios das medidas
adotadas, apos terem sido verificadas a adequagéo e a necessidade, que operam no

campo fatico®°.

% ALEXY, Robert. Constitutional Rights and Proportionality. In: Revus - Journal for Constitutional
Theory and Philosophy of Law. N° 22, 2014. Pags. 51-55. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/p
apers.cfm?abstract_id=2426876.
3 |bidem.
37 ALEXY, Robert. 2014. Op. Cit.
38 |bidem.
39 |bidem.
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Essa ponderacao de principios ganha ainda especial relevo no ambito da
internet, quando, ao se efetivar o juizo de ponderacéo, o julgador devera acrescentar
a equacao circunstancias especificas, como a velocidade e massividade do trafego
informativo, e as consequéncias que dai advém, como sera visto em detalhes no item

3.2 desta pesquisa.

Assim, a titulo de sintese, seré enfatizada a licdo do professor J. J. Gomes
Canotilho quando afirma que os principios sdo normas juridicas que impde uma
otimizacdo, possuindo graus de concretizacao diversos, de acordo com condi¢cdes
faticas e juridicas. Ademais, os principios convivem de maneira conflitual, eles
coexistem e, por serem regras de otimizacéo, permitem o balanceamento de distintos
valores e interesses, ndo respondendo a logica do “tudo ou nada”, atinente as regras,

podendo, assim, serem objeto de ponderagéo?°.

Jé as regras, por seu turno, s&o normas que prescrevem uma exigéncia de
maneira imperiosa (impondo, permitindo ou proibindo), sendo cumpridas nos exatos
termos prescritos - nem mais, nem menos - caso validas; ou ndo cumpridas, se
invalidas. Nao haveria espaco para outra solucdo. A convivéncia entre regras
conflitantes seria antinbmica, sendo insustentavel a validade simultanea de regras

contraditérias*?.

Longe de esgotar o tema, como visto amplo e denso, além de que maiores
aprofundamentos poderiam desviar do foco deste trabalho, o objetivo deste topico é
trazer delineamentos constitucionais que possam ser Uteis quanto as razbes do
tratamento juridico a ser dado nas hip6teses em que se correlacionam o principio

democratico e a liberdade de expressao.

Assim, tecida essa parte introdutoria geral quanto a natureza dos principios
e regras, podemos passar ao estudo do principio democratico em si, buscando

alcancar a compreenséo de seus elementos estruturantes e suas particularidades.

40 CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. Cit. Pag. 1161.
41 |bidem.
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2 — O PRINCIPIO DEMOCRATICO: SUA CARACTERIZACAO COMO PILAR
CONSTITUCIONAL E A RELACAO COM OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 — Principio Democréatico como Valor Constitucionalmente Estruturante

Ressaltado esse conceito geral quanto a diferenciacdo entre regras e
principios constitucionais e os procedimentos a serem adotados em caso de colisdo
normativa, o objetivo agora passa a ser a analise de aspectos de relevo do principio
democratico. Mais especificamente, é tracar linhas sobre sua natureza juridica e seus
elementos caracterizadores, focando na busca de uma nitidez quanto ao seu
envolvimento e correlagdo com a liberdade de expressao. Importa salientar que, na
esteira do abordado anteriormente, trataremos nesta dissertacdo 0 principio
democratico como verdadeira espécie de norma juridica*’. Os desdobramentos que

dai advém ser& o nosso objeto de estudo no tépico que se segue.

Jorge Miranda aduz que por democracia se entende a forma de governo
em que o poder € atribuido ao povo - a todos os cidadaos - na perspectiva de uma
comunidade politica, sendo exercido em harmonia, com base na vontade expressa do
povo nos termos prescritos no texto constitucional. Nao seria a democracia mera
titularidade do poder no povo, mas o seu exercicio pelo povo*® - os cidaddos, em
conjunto com os governantes. Tal exercicio necessita ser atual, traduzindo em uma
vontade politica autbnoma. Assim, segundo Jorge Miranda, democracia significa que
a vontade do povo, quando manifestada nos termos constitucionais, deve ser critério

de atuacdo dos que governam?4,

Nota-se, assim, que o principio democratico é nuclear no direito

constitucional em qualquer sociedade que, naturalmente, almeje ser democratica e

42 Miguel Aragon afirma que o objetivo da constituicdo ¢ justamente tornar a democracia um preceito
juridico, j& que ndo h& Direito fora do Direito e por isso a democracia, fora do ordenamento, pode ser
um principio politico, mas néo juridico. (ARAGON, Manuel. La Eficacia Juridica del Principio
Democratico. In: Revista Espafiola de Derecho Constitucional. N° 24, Ano 08, Set-Dez. 1988. P4g. 09-
45.)
43 Seguindo a classica maxima do ex-presidente estadunidense Abraham Lincoln, proferida no Discurso
de Gettysburg, que bem lapida a esséncia da democracia, como sendo o “government of the people,
by the people, for the people”
4 MIRANDA, Jorge. Constituicdo e Democracia. In: Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro.
N° 65, Jul-Set. 2017. Pags. 61-84.
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indiqgue em seu texto constitucional tal pretensdo. Em que pese a pretensa obviedade
dessa afirmacéo, tal se reveste de especial importancia ao se buscar na interpretacao
de tal principio sua perspectiva aglutinadora para o ordenamento juridico como um

todo.

Nas palavras de J. J. Gomes Canotilho, a articulacdo entre regras e
principios de variadas matizes permite o entendimento da constituicio como um
sistema sedimentado em principios estruturantes fundamentais que, por seu turno, se
assentariam em subprincipios e regras constitucionais que dao concretude a tais

principios estruturantes*®.

Haveria assim, de acordo com o mestre portugués, certos principios tidos
como estruturantes, representativos de ideias basicas de toda a ordem constitucional,
sendo verdadeiras engrenagens do “estatuto juridico politico”. Tais principios, seriam,
(na ordem portuguesa, mas também extensivel & brasileira), entre outros, o do Estado

de direito, o republicano e o principio democratico?.

Dessa forma, os mencionados principios, além de outros com as mesmas
caracteristicas, ganham concretizacdo através de outros principios densificadores,
clarificando seu sentido juridico-constitucional, formando um verdadeiro sistema

interno?’.

Especificamente sobre o principio democratico, Manuel Aragén afirma que
ele teria como caracteristica singular, devido a seu carater nuclear, definidor do
Estado, a dupla capacidade de operar como principio material e estrutural®,

possuindo ambas as dimensdes*°.

Ressalta ainda que o principio democratico, justamente por assumir

contornos de nucleo do sistema, so é capaz de albergar um contetdo excessivamente

4 CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. Cit. Pag. 1173.
4 CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. Cit. Pag. 1173.
47 CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. Cit. Pag. 1174.
48 No Mesmo sentido, J. J. Gomes Canotilho. Op. Cit. Pag. 287.
49 ARAGON, Manuel. Op. Cit.
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geral, ndo vindo a ser categoria juridicamente operativa de maneira direta, sendo uma
consequéncia prépria dos principios gerais terem um viés abstrato, necessitando de

certas conexdes para poderem intervir no ambito juridico®.

J.J. Gomes Canotilho assevera que 0 principio democratico teria como
principios definidores, que Ihe emprestam concretude, entre outros, 0s principios do
sufragio universal, da participacdo democratica dos cidaddos e separacdo dos
poderes; e esses ainda seriam suscetiveis de densificacdes especiais, como por
exemplo, o sufragio que viria a ser concretizado pela liberdade de propaganda e

imparcialidade nas campanhas eleitorais®?.

E é justamente nos principios, ou subprincipios, que concedem concretude
ao principio democratico que a interacdo com a liberdade de expressao se torna ainda
mais evidente. Por exemplo, quanto ao sufragio, a livre difusdo de ideias e de
plataformas politicas, bem como o embate de propostas € fundamental para municiar
eleitores de informacdes para a escolha de seus candidatos, ao passo que a
deturpacéo dessa liberdade de expressao por meio de desinformacao pode retirar do

mesmo eleitor a cogni¢do da realidade fatica, influindo diretamente em seu voto.

Em termos praticos, a perspectiva estruturante do principio democratico no
texto constitucional, segundo Konrad Hesse, permite a producdo de continuidade
supra pessoal, ja que o poder ndo se vincularia a uma pessoa, e, assim sendo, a

manutencdo da ordem politica n&o se limitaria a individuos especificos®?.

Para o mestre aleméo, ainda na estrutura constitucional, a democracia
fomenta a racionalizacdo do processo politico pelo seu proprio procedimento de
formacdo da vontade politica e sua publicidade. Por fim, a democracia seria - ainda

como elemento estruturante na Orbita constitucional - forma de limitacdo de poder,

%0 ARAGON, Manuel. Op. Cit.
>1 CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. Cit. Pag. 1174.
2 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. 202
ed. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. Pag. 122.
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conduzindo a uma auto legalidade de controle e limitacbes que seriam reciprocas,

sendo pertinente para a contengéo do abuso de poder®3,

Nesse mesmo sentido, J. J. Gomes Canotilho afirma que o principio
democratico, como principio de organizacao, da titularidade, e do exercicio do poder,
permite estabelecer o dominio politico de acordo com a autodeterminacdo e o
autogoverno, sendo constituido, legitimado e controlado por cidaddos, também
autorizados a participarem do processo da organizacado da forma de governo e de

Estado vigentes®.

Essa vertente estrutural do principio democratico é facil de se notar quando
se atenta que sua ruptura € também a erup¢do do modelo social delineado nos textos
constitucionais que se proponham a serem democraticos, baseado nas liberdades de

escolha, alternancia e representatividade do poder.

Assim, no que se correlaciona com o objeto central deste estudo, vale
ressaltar como o principio democratico, em seu viés de verdadeiro alicerce do sistema
constitucional, é reiteradamente testado através de ferramentas do ciberespaco que
acabam por potencializar elementos como desinformacéo, discursos de odio e afins,
que visam deliberadamente romper com um fluxo democratico constituido e,
consequentemente, com as estruturas sociais delineadas nas Constituicbes, como

veremos com maiores detalhes em momento oportuno.

A mitigacdo desses danos em potencial, de forma a prover o sensivel
equilibrio entre as garantias de liberdade de manifestacéo de ideias e informacdes -
fundamentais para a democracia - e a manutencdo da higidez das bases

democraticas, talvez seja hoje o maior desafio do constitucionalismo moderno.

>3 HESSE, Konrad. Op. Cit. Pag. 122.
> CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. Cit. Pag. 290.
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2.2 — O Principio Democratico e os Direitos Fundamentais: A Busca pelas
Condi¢cGes da Integracdo Efetiva do Individuo & Comunidade Politica e a
Protecdo das Minorias

Assentada, assim, a vertente estrutural do principio democrético, nos cabe
agora tecer algumas considera¢cfes quanto a seu valor material, especialmente sobre
sua correlagdo com preceitos jusfundamentais. E que, como Ingo Wolfgang Sarlet
ressalta, a democracia ndo € apenas um conjunto de principios e regras
organizatorias, mas possui, na realidade, estreita correlagdo com a dignidade da
pessoa humana e os direitos fundamentais como um todo, mormente, obviamente,

aqueles atinentes aos direitos politicos e os de liberdade®®.

Na mesma linha, Jorge Reis Novais afirma que sem uma cultura de direitos
fundamentais, nomeadamente os de natureza politica, ndo ha democracia, ja que nédo
seria garantida a participacdo de todos, rompendo-se a racionalidade que justifica a
regra da maioria. Caso se prive parte da populagcéao de direitos, ndo se reconhecendo
a igual e autbnoma consideracdo no processo de deliberacdo e/ou de governanca
entre individuos, a vida democratica nao seria livre nem igualitaria e, portanto, o poder

nao seria democratico®s.

N&o é a toa que, conjecturando tais explana¢des em um contexto fatico, os
regimes ditos ditatoriais se sustentam necessariamente em um contexto de supressao
de certos direitos fundamentais. Isso € notorio em uma perspectiva histérica, seja, por
exemplo, com a proibicdo de associa¢des ou da livre criagdo de partidos politicos, de
forma a suprimir eventuais oposi¢oes; seja pela mitigacao da liberdade de expresséo,
por meio da censura aos meios de comunicagdo®’, buscando-se modular uma falsa

narrativa social que sustente o regime ditatorial.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional. 8% ed. Ingo Wolfgang Sarlet; Luiz
Guilherme Marinoni e Daniel Mitidieiro (Auts.). Capitulo 02: Dos Principios Fundamentais. Séo Paulo:
Editora Saraiva Educagédo, 2019. NP.
> NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: Trunfos Contra a Maioria. Coimbra: Coimbra
Editora, 2016. Pag. 20.
57 Nesse sentido, Jorge Bacelar Gouveia afirma que a principal diferenciacdo entre as ditaduras e os
governos democrdticos é que neste Ultimo aqueles que sdo governados influenciam e controlam os
governantes. Desse modo, uma positivagcao da forma politica democratica nas Constituigdes € reflexo
da soberania popular, e dela vém as escolhas e atuacdo do Estado. No fim, significa que os valores
democraticos simbolizam um vinculo de confianga entre a sociedade e a comunidade politica, vinculo
esse pautado em controles juridicos e politicos. (GOUVEIA, Jorge Bacelar. Manual de Direito
Constitucional. Vol. |, 62 ed., Coimbra: Edicdes Almedina, 2016. Pag. 181.).
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Assim, J. J. Gomes Canotilho afirma que os direitos fundamentais tém uma
funcdo democratica, ja que o exercicio democratico do poder passa, precipuamente,
pela contribuicdo de todos os cidaddos com base em uma participagdo livre,
consubstanciada, por exemplo, no direito de associagédo, na formagao de partidos
politicos e na liberdade de expresséo; que seriam direitos constitutivos do préprio
principio democratico. Envolve ainda a abertura do processo politico através de

criacdo e fomentacéo de direitos culturais, sociais e politicos®®.

Aqui se revela uma faceta material do principio democratico, que é a
imposicao da atuacdo estatal no sentido de fomentar meios que garantam ao individuo
uma estrutura minima que possibilite o livre desenvolvimento de sua

autodeterminacdo como cidadédo e, consequentemente, como ser politico.

O que se afirma é que um Estado apenas é plenamente democratico
quando buscar mecanismos de acesso do seu povo a educacao, alimentacao,
emprego, cultura, em patamares que garantam a insercao efetiva do individuo na

sociedade, como parte integrante dela.

Em outros termos, a garantia da dignidade humana € um pressuposto do
desenvolvimento da democracia na perspectiva do cidadao. Assim, ndo sé os direitos
de liberdade, mas também os sociais - aqueles ditos de segunda geragao, que exigem
uma prestacdo ativa do Estado - sdo indissociaveis da efetivacdo de preceitos

basilares da democracia®®.

E que como Hannah Arendt assinala, as liberdades s&o essencialmente
negativas, resultados da libertacdo, mas ndo representam o conteudo concreto da
liberdade, que é a participagdo nos assuntos publicos e a efetiva admissédo na esfera

publica®®.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. Cit. Pag. 290.
%9 Para aprofundamentos sobre as categorias de direitos fundamentais ver: MIRANDA, Jorge. Manual
de Direito Constitucional - Direitos Fundamentais. Tomo IV. 52 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2004.
Pag. 93 e ss.
% ARENDT, Hannah. Sobre a Revoluc&o. Trad. Denise Bottman. S&o Paulo: Companhia das Letras,
2011.Pag. 61.
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Ou seja, a efetividade da participacao politica do individuo na sociedade
representa o conteudo da liberdade que pressupde a democracia, e isso impoe,
portanto, ndo apenas a liberdade pura e simples de participar dos processos
democréticos, mas também que o Estado crie meios que impulsionem tal participacéo,
através da garantia ao individuo de um minimo existencial representado pela

dignidade humana.

J.J. Gomes Canotilho afirma que o principio democratico € um principio
juridico-constitucional com dimensfées materiais e dimensfBes organizativo-
procedimentais. A perspectiva substancial se nota por ele condicionar a legitimidade
do dominio politico a realizagdo de determinados valores e principios (como a
soberania popular, garantia dos direitos fundamentais, pluralismo de expresséao, entre
outros). Ja na perspectiva normativa-processual, por vincular a legitimacéo do poder

a determinadas regras e processos®?,

Portanto, o conteudo do principio democratico deve englobar essa nogéo
de promocéao dos direitos fundamentais sem a qual uma democracia néo é funcional.
Isso sera importante no decorrer deste estudo, quando se notara que o teor material
do aludido principio pode balizar a atuacdo do operador do direito quando da

ponderacdo de valores em presenga em uma analise de determinado caso concreto.

Assim, Marcelo Andrade Oliveira Cattoni de Oliveira, ao elencar o contetdo
do principio democratico, salienta que ele - ndo exclusivamente - engloba (a) o
reconhecimento do direito de dizer “nd0” e o respeito aos direitos politicos das
minorias; (b) as variadas formas de participacao e representacgao politica dos diversos
pontos de vista ideoldgicos existentes na sociedade nos processos legislativos e
demais decisdes juridico-politica de relevo; (c) garantia de fiscalizagdo do governo por
intermédio de direitos de participacdo nas variadas deliberacdes coletivas e sociais;

(d) o reconhecimento de participacdes coletivas sociais e culturais, bem como a

61 CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. Cit. Pag. 290.
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garantia de direitos sociais, econdmicos e culturais, mediante acdes afirmativas e

politicas publicas que objetivam a incluséo social, econdmica e cultural®.

Ao rol acima delineado, Ingo Wolfgang Sarlet afirma que podem ser
incluidas, entre outras diretrizes, a defesa a direitos fundamentais, como as liberdades
de expressao, manifestacdo, reunido e associacao; além de um conjunto de direitos

sociais que garantam® uma capacidade minima para o exercicio da liberdade®.

Fica claro, portanto, que o principio democratico, mais do que
procedimentos e regras eleitorais, possui um conteudo material, como demonstrado
acima, que corresponde, em uma apertada sintese, a garantia constitucional de meios
que busquem a insercéo efetiva do individuo como um membro igual da comunidade

politica.

Importante ainda ressaltar o que com precisao afirma José Afonso da Silva,
no sentido de que uma democracia ndo pressupde que todos sejam instruidos,
educados; mas sim que que nela se busque distribuir a todos cultura, educacéo,
aperfeicoamento, ou seja, um nivel de vida digno. Assim, a Constituicdo deve
estruturar um regime democratico consubstanciado nesses objetivos de igualizacéo

via direitos sociais e universalizacéo de prestacGes sociais®.

O que se depreende, no fim, € uma retroalimentacéo entre a democracia e
os direitos fundamentais — ainda que haja alguma tenséo entre ambos, como veremos
nos tépicos seguintes — de forma que a existéncia de um depende da plena
funcionalidade do outro.

62 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Art. 1°, Paragrafo Unico. In: Comentarios & Constituic&o
do Brasil. J.J. Gomes Canotilho, Gilmar Ferreira Mendes, Ingo Wolfgang Sarlet e Lenio Luiz Streck
(Orgs.). 22 ed. Séo Paulo: Editora Saraiva, 2018. NP.
83 Assim também se posiciona J.J. Gomes Canotilho, quando assevera que os direitos fundamentais,
como direitos subjetivos a prestacdes sociais, econdbmicas e culturais, constituem dimensdes
impositivas para o preenchimento de tais direitos por meio do legislador democratico. Tal nogéo teria
inspirado o Art. 2° da Constituicdo Portuguesa ao se referir a Estado democratico baseado na soberania
popular e na garantia dos direitos fundamentais. (CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. Cit. Pag. 291.).
® SARLET, Ingo Wolfgang. 2019. Op. Cit.
5 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 372 ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2013. Pag. 130.
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2.2.1 — Os Direitos Fundamentais como Instrumento de Defesa das Minorias em uma

Democracia

Uma outra perspectiva da correlagdo dos direitos fundamentais e o
principio democratico, que deve ser ressaltada na busca da compreensdo da
abrangéncia daquele principio, € que os direitos jusfundamentais constituem a
principal ferramenta de defesa das minorias frente & maioria, que na democracia
acabam assumindo o poder, ainda que - na maior parte das situacdes - por meio de

representantes eleitos.

Inicialmente, é importante compreender o porqué de o principio da maioria
vigorar na democracia. Segundo Jorge Miranda, em congruéncia com a ideia de
liberdade, a vontade da maioria resulta da autodeterminacdo dos membros da
comunidade politica, e qualquer decisdo que seja imposta deve ser atenuada, ja que,
se a ordem social entrar em contradicdo em algum momento com 0s anseios de

individuos, que seja no menor nimero deles®®.

Ja na perspectiva da igualdade, segundo Jorge Miranda, partindo da
premissa de que todos os cidaddos tém os mesmos direitos e deveres e, assim,
devem ter o mesmo grau de participacao na vida politica, a vontade do maior nimero
de cidaddos acaba se convertendo na vontade geral e, consequentemente, na do

Estado®’.

O professor portugués ainda acrescenta a necessidade da inclusdo de um
elemento axiol6gico, sem o qual ndo seria possivel nem o consentimento e nem a
obrigatoriedade da deciséo vinda do voto. Tal seria representado pela conexao entre
igualdade e liberdade, baseada no reconhecimento da dignidade civica de todos os
sujeitos, e em uma liberdade com integracdo social dos individuos. Seria, em suma,

“a exigéncia de uma igualdade livre ou de uma liberdade igual para todos” €,

% MIRANDA, Jorge. 2017. Op. Cit.
67 |bidem.
% MIRANDA, Jorge. 2017. Op. Cit.
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Jorge Reis Novais salienta que do principio da dignidade da pessoa
humana decorrem exigéncias de igualdade e de liberdade individual, que conduzem
necessariamente a adoc¢ao da regra da maioria como elementar do funcionamento do
sistema politico. Assim, com base nisso, pode se extrair que se ndo houver
democracia também ndo haveria verdadeiro respeito a dignidade humana, e, por

conseguinte, Estado de Direito®®.

Pois bem, os direitos fundamentais, em seus primordios, surgem como um
mecanismo de defesa do individuo face ao poder estatal’®, em um momento que
sobrelevou a necessidade de garantias de liberdades minimas que proporcionassem

ao cidadao o desenvolvimento de sua subjetividade.

Jorge Reis Novais sustenta que os direitos fundamentais representam um
trunfo contra a maioria que governa, mesmo quando tal maioria decida segundo
procedimentos democraticos e possuindo apoio social. Aqueles direitos seriam
garantidos constitucionalmente a todos que se encontrem na situagéo tipificada na
norma fundamental, podendo entdo serem invocados pelos cidadaos contra poderes

publicos, ainda que sustentados democraticamente pela maioria da populacdo??.

Assim, mesmo em um contexto de surgimento das modernas democracias
constitucionais, em que a vontade do Estado passa a ser, em tese, a vontade da parte
majoritaria de seu povo, de certa forma o risco de dominio de um grupo sobre outro,
desta feita da maioria’? sobre a minoria, justifica’®, também nessa perspectiva, o

fomento e aprimoramento da nocao de direitos fundamentais.

89 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional. Lisboa: AAFDL, 2017. P4g.
26.
70 Para mais sobre a evolugéo historica dos direitos fundamentais, em especial buscando um paralelo
quanto a perspectiva de tais direitos em um Estado democratico, entre outros, ver: DIMOULIS, Dimitri
e MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5 @ ed. S&o Paulo: Editora Atlas,
2014. P4g. 10 e ss.
1 NOVAIS, Jorge Reis. Op. Cit. 2017. Pag. 22.
72 para aprofundamento sobre os limites ao principio da maioria, ver: PATO, José Antonio Tardio. Los
Limites al Principio de La Mayoria No Sd6lo Derivados del Estado De Derecho, Sino También del
Propio Estado Democrético. La Denominada Ley Catalana de Autodeterminaciéon Como Ejemplo.
In: Revista espafiola de Derecho Administrativo. N° 189, Jan-Mar. 2018.
3 E importante ressaltar aqui que os direitos fundamentais, longe de permanecerem estanque,
sofreram notoria evolugao, hoje ja sendo aceito, inclusive, sua aplicagdo até mesmo em certas relagbes
entre particulares, expandindo o modelo classico de sua atuagdo da além relagdo entre Estado e
individuo, como previsto no Art. 18 da Constituigcdo Portuguesa.
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Ingo Wolfgang Sarlet salienta que a democracia ndo deve, no fim, resultar
no arbitrio de maiorias sobre as minorias’#, principalmente porque na maior parte das
vezes as ditas maiorias séo obtidas de maneira restrita, ainda mais quando falamos
de maiorias simples. Assim, o principio democratico impde o respeito pelas minorias’®,
bem como sua promocao e protecdo, que ndo se limita ao mero fato de poderem
participar do processo de deliberacdo e muito menos pressupde, em caso de derrota
nas deliberacdes, se submeter de maneira subserviente & vontade nem sempre

assentada e muitas vezes relativa imposta pela maioria’®.

Ronald Dworkin salienta que a democracia, para ser justa, requer que todo
cidadao tenha direito a votar para definir qual € o desejo da maioria. Mas mais ainda,
demanda que cada cidadao tenha ndo apenas um voto, mas tenha também voz, ja
gue a decisdo da maioria ndo sera justa ao menos que todos tenham tido uma
oportunidade de expressar suas atitudes, opiniées, medos, ou qualquer sentimento,
nao sO na esperanca de influenciar outros, o que seria crucialmente importante, mas
também para confirmar seu posicionamento como um agente ativo da agéo coletiva,

e ndo apenas uma vitima passiva da maioria’’.

Trazendo isso para o foco deste estudo, naquele contexto, a liberdade de
expressdo ganha especial relevo na perspectiva das minorias. Primeiro quanto a
possibilidade de livremente denunciar um desvio nas condutas de poder adotadas

pelas ditas maiorias, buscando seus direitos de protecdo bem como respaldo e

4 Hans Kelsen afirma que uma vez que os principios da liberdade e igualdade buscam minimizar a
dominagdo em uma democracia, isso vale também no que se refere a relagdo entre maioria e minoria.
Kelsen exemplifica com a entdo Unido Soviética que, na visédo dele, ndo poderia se denominar uma
demaocracia por, entre outros motivos, basear seu regime na supressédo da minoria pela violéncia. Isso
seria perceptivel, segundo Hans Kelsen, quando Lenin afirmara: “A verdadeira democracia imp&de uma
série de restricdes a liberdade dos opressores, dos exploradores, dos capitalistas”. Em seu raciocinio,
o filésofo austriaco ressalta que na Ditadura do Proletariado aqueles que um dia foram “opressores”,
“exploradores” e “capitalistas”, se ainda existirem, seriam tdo somente a minoria do povo, € o dominio
de tal minoria pela violéncia retiraria o teor democratico do regime soviético. (KELSEN, Hans. A
Democracia. Trad. lvone Castilho Benedetti, Jefferson Luiz Camargo, Marcelo Brandao Cipolla e Vera
Barkow. Sao Paulo: Martin Fontes, 2000. Pag. 182-183.)
> Esse contetido material do principio democratico aqui assinalado sera visto de maneira concreta
guando abordarmos, mais a frente neste estudo, a questao do discurso de odio.
76 SARLET, Ingo Wolfgang. 2019. Op. Cit.
7 DWORKIN, Ronald. Foreword to Extreme Speech and Democracy. In: Extreme Speech and
Democracy. Ilvan Hare e James Weinstein (Orgs.). Nova York: Oxford University Press, 2009. NP.
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sensibilizacdo da opinido publica quanto ao elemento definidor de tal minoria (como,

por exemplo, género, religides minoritarias e sexualidade).

Além disso, € com base na liberdade de expressédo que as minorias podem
se articular no sentido de estabelecer um canal comunicativo sistematizado habil a
influir no posicionamento da maioria que em regra detém o poder, principalmente,
hoje, por meio das redes sociais’®, de forma a colocar em pauta no debate publico o
fomento e a protecdo de seus direitos basicos’®.

Também é fato que, no reverso, a deturpacdo do exercicio de certos
direitos fundamentais pode corroer a estrutura representada pelo principio
democrético. Isso fica nitido também na prépria liberdade de expressdo quando
utilizada como justificativa para o fomento de desinformacéo, discurso de 6dio, e todo
o tipo de manipulacdo que possa distorcer a democracia como um todo, como

veremos detalhadamente em momento oportuno no transcurso do presente estudo.

Em conclusdo, como ensina Jorge Miranda, em um panorama de irrestrito
dominio da maioria, o principio democréatico poderia acarretar violacdo a conteudo
essencial de direitos fundamentais. Por outro giro, as préprias liberdades
consubstanciadas nos direitos fundamentais podem servir como, por exemplo,
justificativa para recusa a qualquer decisao politica sobre sua modulagéo ou equilibrio.
Assim, é com base em uma conjugacéo constantemente renovada e atualizada aos
moldes da sociedade, bem como com a complexa articulacdo entre 6rgaos politicos e
jurisdicionais, que o fino equilibrio entre o principio democrético e o exercicio dos

direitos fundamentais pode ser alcangado®.

78 A titulo de exemplificacdo, no Brasil a hashtag “#PL490NAQO” assumiu grande relevancia, chegando
a ter mais de 60 mil menc¢des nas redes sociais, objetivando pressionar parlamentares a votarem contra
projeto de lei que buscava a remarcacédo de terras indigenas, que, segundo se alega, seria um projeto
benéfico para grandes agricultores e altamente prejudicial para os indios. Fonte: EXTRA. Internautas
fazem tuitaco contra projeto de lei sobre demarcacéo de terras indigenas. 22 jun. 2021. Disponivel
em: https://extra.globo.com/noticias/brasil/internautas-fazem-tuitaco-contra-projeto-de-lei-sobre-demar
cacao-de-terras-indigenas-25072451.html. Acessado em 07 de dezembro de 2021.
9 para mais ver: MACHADO, Jdnatas. E. M. Liberdade de Expressio — Dimensdes Constitucionais
da Esfera Publica no Sistema Social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. Pags. 81 e ss.
8 MIRANDA, Jorge. 2017. Op. Cit.
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O papel da Constituicdo aqui € garantir o balizamento dessa relacéo entre
direitos fundamentais e democracia, positivando os limites da atuacdo da maioria no
que se refere a salvaguarda dos interesses da populacdo minoritaria, especialmente
por meio de clausulas pétreas que garantam que certos direitos ou estruturas do
Estado ndo sejam suprimidas em qualquer hip6tese®!, mesmo em um contexto de

vontade das maiorias®?.

A intrinseca relacdo entre direitos fundamentais e o principio democrético
no fim pode ser definida como uma inesgotavel busca por um equilibrio que assegure
a incolumidade de ambos os institutos, mas sempre garantindo que tal busca néo
represente, ela propria, uma auséncia de contornos que comprometa a esséncia tanto

da democracia como das liberdades dos individuos abrigadas no texto constitucional.

2.3 — A Influéncia da Internet Sobre o Principio Democratico e a Ascen¢do uma
E-democracia

N&o é demasiado hoje afirmar que a internet possui uma relacéo inexoravel
com o exercicio dos preceitos democraticos. Tal relacdo é nitida e notoria, possuindo
reflexos juridicos claros, e que serdo nosso objeto de estudo nos desdobramentos
seguintes. O ponto aqui é entender a intensidade de tal relacdo, se ela representa

uma confluéncia capaz de transmutar a prépria esséncia do principio democratico.

Exemplo do que aqui se afirma se deu nas elei¢cdes brasileiras de 2018
para a presidéncia da republica. O candidato vencedor, Jair Bolsonaro, possuia o
direito a 08 segundos de propaganda no radio e televisdo por bloco, ao passo que o

candidato com o maior tempo possuia 05 minutos e 32 segundos®.

8 1ss0, naturalmente, em uma perspectiva constitucional, desconsiderando situacées de ruptura, como,
por exemplo, revolugBes que possam, por meio da forca, instaurar um novo regime e extinguir a
Constituicdo de determinado Estado, e, consequentemente, o valor juridico entédo vigente das clausulas
pétreas.
8 SILVA, Pericles Batista da. A democracia e os Direitos Fundamentais. In: Jus Navegandi. 16 out.
2012. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/22817/a-democracia-e-os-direitos-fundamentais.
Acessado em: 27 de dezembro de 2021.
8 Fonte: G1. TSE apresenta previsdo do tempo de propaganda no radio e na TV para cada
candidato a Presidéncia. 23 ago. 2018. Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/eleicoes/2018/not
icia/2018/08/2018/08/23/tse-apresenta-previsao-do-tempo-de-propaganda-no-radio-e-na-tv-para-cada
candidato-a-presidencia.ghtml. Acessado em 06 de janeiro de 2022.
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Neste cenario, o candidato eleito focou praticamente toda a sua estratégia
de comunicacéo utilizando as midias digitais®, o que inclusive gerou um processo de
cassacao de sua chapa no Tribunal Superior Eleitoral do Brasil, em virtude de suposto
abuso de poder econémico, que teria financiado disparos massivos de noticias

fraudulentas e atagues odiosos contra adversarios por meio do aplicativo Whatsapp®.

Um outro caso notdrio que pode ser utilizado para exemplificar essa relacao
é a utilizacdo de dados de mais de 50 milh6es de usuarios do Facebook, sem o
consentimento deles, pela empresa Cambridge Analytica®, que teria o intuito de
direcionar propaganda politica favoravel ao entdo candidato a presidéncia dos
Estados Unidos nas eleicdes de 2016 Donald Trump?®’, situacédo que sera tratada com

mais detalhes em momento oportuno.

Esses dois casos, amplamente divulgados, buscam apenas ilustrar aqui®
como as eleicbes majoritarias para presidéncia da republica em dois paises com
populacdes gigantescas conviveram com a influéncia direta dos meios digitais.

Isso se da, principalmente, por uma possivel transferéncia da
predominancia da ocorréncia da esfera publica dos meios fisicos para os digitais.

Jurgen Habermas conceitua a esfera publica como sendo:

8 E verdade que o candidato eleito Jair Bolsonaro sofreu um atentado a faca durante a campanha
presidencial, o que deu a ele uma constante exposi¢do na midia tradicional, o que pode eventualmente
ter compensado seu tempo de propaganda exiguo na radio e televisdo. (Fonte: G1. Jair Bolsonaro
leva facada durante ato de campanha em Juiz de Fora. 06 set. 2018. Disponivel em:
https://g1l.globo.com/mg/zona-da-mata/noticia/2018/09/06/ato-de-campanha-de-bolsonaro-em-juiz-de-
fora-e-interrompido-apos-tumulto.ghtml. Acessado em 01 de maio de 2022.).
8 O Tribunal Superior Eleitoral do Brasil entendeu que tal situacéo ndo poderia efetivar a cassacdo da
chapa vencedora. O Acérddo referente a essa decisdo serd abordado em momento oportuno no
decorrer deste trabalho.
8 Tal caso sera mais bem abordado no item 4.2.
8 Fonte: THE NEW YORK TIMES. Cambridge Analytica and Facebook: The Scandal and the
Fallout So Far. 04 abr. 2018. Disponivel em: https://www.nytimes.com/2018/04/04/us/politics/cambridg
e-analytica-scandal-fallout.html. Acessado em 06 de janeiro de 2021.
8 para mais andlises nesse sentido, de influéncia da internet em processos democraticos especificos,
ver: I0SIFIDIS, Petros e WHEELER, Mark. Modern Political Communication and Web 2.0 in
Representative Democracies. In: Journal of the European Institute for Communication and Culture.
2018. P4gs. 110 — 118.
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“Uma rede adequada para a comunicacao de conteudos, tomadas de posicao e opinides;
nela os fluxos comunicacionais sé&o filtrados e sintetizados, a ponto de condensarem em

opinides publicas enfeixadas em temas especificos.”®®

Com a popularizacédo do acesso a internet®, principalmente com o advento
da denominada web 2.0°', o debate e a sintese dos fluxos comunicacionais,
mencionados por Juirgen Habermas, passaram a ser fortemente relevantes na esfera
digital®?, principalmente pelas potencialidades da internet, capaz de amplificar a voz
do cidadao, fomentar debates entre individuos em diferentes partes do territdrio de um
Estado, ou mesmo do globo, resultando na criagdo de verdadeiras “agoras digitais”,
consubstanciadas especialmente, mais recentemente, nas redes sociais®3, o que

acaba por influenciar na formacéo da opinido publica®.

Nesse contexto, Andrew Chadwick afirma que a internet emergiria como
um meio provedor de arenas para debate publico que sao relativamente espontaneos,

flexiveis e autogovernados, permitindo que, ao menos em tese, cidaddos que foram

8 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: Entre Facticidade e Validade. Vol. II. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Pag. 92.
% popularizagéo no sentido de ja ser acessivel a uma gama de pessoas suficientes a constituicdo de
uma nova esfera publica no ciberespago, mesmo que a internet ainda seja um meio de comunicacao
que, por seu custo, ndo esteja disponivel a todos de maneira equanime.
91 Entende-se por web 2.0 a mudanca de paradigmas da Internet. Inicialmente ela fora desenvolvida
apenas para consumo passivo do usuario, como nas midias tradicionais de radio e televisdo. A web 2.0
vém com o intuito de transformar o usuario também em um criador de contetdos ativo na internet,
nomeadamente através de blogs, criagdo de sites e, mais recentemente, as redes sociais, permitindo
que qualquer um possa produzir e divulgar facilmente suas ideias através das possibilidades
proporcionadas pela internet. O termo web 2.0 fora inicialmente cunhado por Tim O’Reilly em 2005,
quando passou a elencar os elementos que comporiam uma mudanca nos conceitos da internet, com
foco no usuério, que justificaria a nomenclatura web 2.0. (O’REILLY, Tim. What Is Web 2.0 Design
Patterns and Business Models for the Next Generation of Software. In: O’Reilly. 30 set. 2005.
Disponivel em: https://www.oreilly.com /pub/a/web2/archive/ what-is-web-20.html. Acessado em 18 de
fevereiro de 2022.)
92 Carlos Blanco de Morais ressalta que € um fato que a discuss&o no espaco publico foi vastamente
alargada na dita blogosfera, com o acesso individual ou em grupo de massas ao ciberespaco, em
especial por meio de redes sociais, blogs, jornais eletrénicos; o que acabou por, em parte, por mitigar
a concentragdo dos grandes meios de comunicagdo, como radio, televisdo e midia impressa. (MORAIS,
Carlos Blanco de. O Sistema Politico no Contexto da Erosdo da Democracia Representativa.
Coimbra: Edi¢6es Almedina, 2018. Pag. 144).
9 para aprofundamentos da configuracdo das redes sociais como uma esfera publica de debates, ver:
BALKIN, Jack. How to Regulate (and Not Regulate) Social Media. In: Knight Institute Occasional
Paper Series, N° 01, 25 mar. 2020. Pags. 1-29. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm
?abstractid =3484114. Acessado em 10 de janeiro de 2021.
% para mais acerca da correlacio entre a esfera publica conceituada por Habermas e a internet, ver:
BARROS, Chalini Torquato Goncalves de e SAMPAIO, Rafael Cardoso. Internet Como Esfera
Publica? Andlise de usos e repercussfes reais das discussfes virtuais. In: Cadernos PPG-
AU/UFBA. Vol. 09. Edicdo Especial. 2010.
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progressivamente confinados em seus respectivos meios possam uma vez mais

serem tidos como uma forca publica®.

E justamente nesse sentido que Jack Balkin, tratando mais especificamente
das redes sociais, menciona que elas hoje tém basicamente trés funcées no ambito
da esfera publica. Primeiro, por facilitarem a participacao nas artes, politicas e cultura.
Segundo, as aludidas midias organizariam a conversa publica, e as pessoas podem
facilmente debater assuntos de seu interesse. E terceiro, por realizar curadoria da
opinido publica, ndo apenas retirando ou reorganizando conteldos® que nelas
circulam, mas também regulando a velocidade de propagacédo de cada um desses

materiais.%’

E essa a linha manifestada por Raphael Cohen-Almagor quando ressalta
que os procedimentos democraticos estabelecem uma rede de consideracdes
pragmaticas e um constante fluxo de informacdes relevantes, em que pessoas
apresentam opinides de forma persuasiva, buscando a aceitacdo de outros as suas

propostas®e,

Assim, aquele professor afirma que o processo de deliberacdo ocorre com
base em uma troca de informacdes em que propostas sdo apresentadas para serem
acatadas ou criticadas, em um meio livre de coer¢des com atores formalmente iguais.
Nesse cenario, a internet, por suas caracteristicas tecnoldgicas, possibilita a

participacdo direta das pessoas, eliminando barreiras geograficas, o que empodera

% CHADWICK, Andrew. Web 2.0: New Challenges for the Study of E-Democracy in an Era of
Informational Exuberance. In: A Journal of Law and Policy for the Information Society. Vol. 5, N° 01.
dez. 2008. Pags. 09-42. Disponivel em: https:// heinonline.org/HOL/PAGE?public=true&handle=hei
n.journals/isjlpsoc5&div=6&start _page=9&collection=journals&set_as_cursor=0&men_tab=srchresults.
Acessado em: 08 de janeiro de 2022.
% |sso levanta a quest&o do protagonismo que determinados poucos grupos econémicos acabam tendo
no processo democratico. Redes Sociais como Facebook, Twitter, e Youtube, por exemplo,
principalmente no periodo eleitoral, assumem uma condicdo de modulacdo do discurso publico que
ocorre em suas plataformas, podendo suprimir ou promover determinados atos comunicativos de
acordo com seus algoritmos e Termos de Uso, o que acaba por poder ter influéncia no resultado de um
pleito.
97 BALKIN, Jack. Op. Cit.
%COHEN-ALMAGOR, Raphael. Internet architecture, freedom of expression. and social
responsibility: critical realism and proposals for a better future. In: Innovation: The European
Journal of Social Science Research. 2015, Vol. 28, N° 02. Pags. 147-166.
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cidaddos e promove a participacao coletiva para a construcdo de normas e valores

sociais®°.

Para exemplificar tal posicionamento, basta se atentar ao resultado da
pesquisa efetuada pelo instituto DataSenado, que revelou que cerca de 45% dos
brasileiros séo influenciados por contetdos acessados em suas redes sociais na hora

de definir o seu voto1%.

Interessante ainda ressaltar que o valor juridico dos féruns de debate na
internet foi recentemente reconhecido pela justica estadunidense. Na ocasiao, a Corte
de Apelacdo do Segundo Circuito, em Nova York, proibiul® o entéo presidente Donald
Trump de bloquear cidaddos de sua conta na rede social Twitter®?,

A alegacao foi a de que a comunicacao efetivada pelo entdo mandatério
dos Estados Unidos no Twitter possui caracteristicas eminentemente presidenciais,
ndo podendo ser atribuidas ao cidaddo®® Donald Trump. Assim, a pagina do entéo
presidente em comento acabou por ganhar contornos de comunicacéo oficial, sendo
verdadeira ferramenta de governanca. Com base nesse raciocinio, os bloqueios

efetuados naquele ambiente representariam acdes de Estado (State actioni®4),

9% COHEN-ALMAGOR, Raphael. Op. Cit.
100 Fonte: AGENCIA SENADO. Redes sociais influenciam voto de 45% da populagdo, indica
pesquisa do DataSenado. 12 dez. 2022. Disponivel em: https://www12.senadoleg.br/noticias/materias
/2019/12/12/redes-sociais-influenciam-voto-de-45-da-populacao-indica-pesquisa-do-datasenado.
Acessado em 19 de abril de 2022.
101 Analise aprofundada deste caso fora feita por mim no Relatério de Justica Constitucional no Curso
de Mestrado Cientifico em Direito Constitucional, cadeira ministrada pelo professor doutor Rui Tavares
Lanceiro, com o tema: “As Interagdes Democraticas Na Internet e Sua Tutela Pela Justica
Constitucional”.
102 segundo Circuito de Cortes de Apelacéo dos Estados Unidos - Knight First Amendment Institute at
Columbia University v Trump, N°. 18-1691. 2019. Julgado em 23 de mar¢o de 2020.
103 Sobre as distingdes juridicas entre os discursos de um individuo como cidaddo comum e aquele por
ele proferido em raz8o de sua investidura em cargo eletivo, ver: VALLE, Jaime. O Poder de
Exteriorizag@o do Pensamento Politico do Presidente da Republica. Lisboa: Editora AAFDL, 2013.
Pags. 55-56; 82.
104 A doutrina do ato de Estado (State Action Doctrine), é definida por Stephan Jaggi como: The state
action doctrine of the Supreme Court of the United States (‘Court’) formulates a seemingly simple
principle: the US Constitution in general, and its individual rights in particular, apply only to state action,
not to private action. State action, as a matter of principle, is all government action, ie action by the
executive, legislature, and judiciary at the state and federal level; private action is all hon-government
action”. (JAGGI, Stephan. State Action Doutrine. In: Oxford Constitutional Law. Out. 2017. Disponivel
em: https://oxcon.ouplaw.com/view/10.1093/law-mpeccol/law-mpeccol-e473. Acessado em 14 de
janeiro de 2021).
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acabando, assim, por violar a primeira emenda da Constituicdo estadunidense!®® por
inibir a liberdade de expressédo daqueles cidaddos ao impossibilita-los de participar

dos debates'®® na pagina no Twitter do entdo presidente dos Estados Unidos.

A decisdo em comento é paradigmatica pelo reconhecimento de contornos
constitucionais da pagina privada nas redes sociais de um ocupante de cargo eletivo,
e a necessaria garantia da tutela de certos direitos fundamentais ali exercitados,
como, por exemplo, a liberdade de expressao em determinados contextos, como no

caso da decisao alhures referenciada.

O fato € que a internet proporciona uma revolucdo comunicativa ao
possibilitar a qualquer individuo, em tese, divulgar e ter suas ideias debatidas a nivel
politico por um vasto nimero de cidaddos?’, e isso resulta em consequéncias diretas
na experiéncia democratical®®, posto ser esse um instituto basicamente calcado na

ampla circulagéo de ideias.

Esse cenario levou a formulacdo da denominada e-democracia, ou

simplesmente democracia digital, que Ralf Lindner e Georg Aichholzer resumem como

105 Primeira Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos da América: “Congress shall make no law
respecting a establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the
freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition
the government for a redress of grievances”.
106 O Twitter tem como uma de suas ferramentas a possibilidade de que seguidores realizem
comentarios nas postagens do titular da conta, possibilitando uma interagdo que, porventura, pode vir
a configurar um debate publico. Isso é mais notério no presente caso por tal debate se dar na conta do
presidente da republica.
107 A ministra Carmén Lucia, do Supremo Tribunal Federal do Brasil, ao proferir voto em um julgamento
— até o momento da escrita deste trabalho ainda pendente de conclusdo — que versa sobre se o
presidente brasileiro poderia bloquear seguidores das suas redes sociais, manifestou o seguinte: “A
questao é nova e pde-se pela transformacédo dos meios de comunicagdo social. Por ela se promove,
de um lado, a democratiza¢éo pelos instrumentos tecnolégicos postos a disposicédo das pessoas, que
mune todos e cada qual dos cidaddos de voz e vez na participacao politica direta, possibilitada pelo
uso de ferramentas das “redes sociais”. De outro lado, inventada a pracga virtual tecnolégica, ha que se
transferir a esse espago virtual o reconhecimento de que “a praga é do povo”. Ndo ha como cercear ou
limitar o acesso de um a outro que nela se tenha resolvido acessar.” (Supremo Tribunal Federal do
Brasil — Mandado de Seguranca 36.666/DF. William de Lucca Martinez v. Presidente da Republica.
Plenario Virtual. Voto da Relatora Min. Carmén LUcia proferido em 27 nov. 2020.).
1%mporta salientar que, na vastiddo de dados compartilhados dentro dos meios digitais, os
posicionamentos de alguém, isolado, e sem uma relevancia publica prévia, sao dificeis de serem
reverberados e debatidos em um contexto social amplo. A internet ndo garante uma plena igualdade
no sentido de que cada ideia ali postada seja ouvida e repercutida de forma equanime.
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sendo a pratica da democracia com o suporte da midia digital'®® na comunicacéo
politica e participacdo, que englobaria todas as formas de participacdo politica,
fazendo uso das midias digitais, incluindo tanto mecanismos institucionalizados, como

0 engajamento civil*°.

Em um certo reconhecimento de sua relevancia, ja no ano de 2009, o
Comité de Ministros do Conselho Europeu delineou doze recomendacdes'!! aos
Estados-Membros sobre os preceitos da e-democracia. Entre eles podem ser
destacadas as de numero um, que aconselha o uso das oportunidades
proporcionadas pela e-democracia para o fortalecimento da democracia, bem como
instituicBes e processos democraticos; e a de niUmero cinco, que prevé a cooperacao
a nivel local, regional e internacional no desenvolvimento de conceitos e padrées que

garantam os direitos fundamentais, a democracia e o Estado de Direito!*?

Tais recomendacgfes se justificam posto que, apesar de um possivel
potencial aprimoramento nas estruturas democraticas que podem ser proporcionado
se bem utilizado o dinamismo comunicacional proporcionado pela internet, fato € que
ha também um notério lado reverso, que é o proprio uso destas tecnologias para
tumultuar e corromper as estruturas da democracia, como as mencionadas
proliferacdes de desinformacéo, discursos de 6dios e demais elementos nocivos que
possam livremente circundar em um ambiente quase anarquico como o0

ciberespacol!s.

109 Tal também pode ter reflexos na perspectiva offline, como bem ressalta Van Dijk, como, por exemplo,
com a realizacdo de reunides, manifestagbes politicas, convocadas pela internet, mas realizadas no
ambiente fisico. (VAN DIJK, Jan. Digital democracy: Vision and reality. In: Public administration in
the information age: Revisited. I. Snellen, M. Thaens, e W. van de Donk (Orgs.). Amsterdam: I0S-Press,
2013. P&gs. 49-61.).
110 | INDNER, Ralf e AICHHOLZER, Georg. E-Democracy: Conceptual Foundations and Recent
Trends. In: Studies in Digital Politics and Governance. Leonhard Hennen, Iris Korthagen, Ira van
Keulen, Georg Aichholzer, Ralf Lindner e Rasmus @. Nielsen (Orgs.). Gewerbestrasse: Springer Open,
2020. P&g.18.
111 Além disso, no apéndice do referido documento, sdo indicados 80 principios que regem a dita e-
democracia (COUNCIL OF EUROPE. Recommendation CM/Rec(2009)1 of the Committee of
Ministers to member states on electronic democracy (e-democracy). Adotada em 18 de fevereiro
de 2009. Disponivel em: https://www.coe.int/t/dgap/goodgovernan/Activities/Key- Texts/Recommendati
ons/RecommendationC.M_Rec2009_1 en_PDF.pdf.
112 |bidem.
113 Nesse sentido: MORAIS, Carlos Blanco de. Op. Cit. Pag. 146.
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Além desses riscos notorios, cabe aqui mencionar que, na perspectiva da
e-democracia, o populismo ganha também uma potencializacdo no alcance de suas
praticas. Marcos César Botelho, Beatriz Pereira Junqueira e Gabriel Vieira Terenzi
afirmam que o politico populista possui em regra um discurso agressivo, simplorio,
buscando atrair uma espécie de admiracdo messianica e tem como proposito salientar
a sua figura como um homem do povo. Ademais, ainda que tal pratica possa ser
promovida sem os habitos digitais, os algoritmos das redes sociais permitem uma
onipresenca do lider populista, permitindo que suas falas, gestos e atitudes coincidam
justamente com aquilo que normalmente tais algoritmos buscam, que sdo reacdes

extremas, catarticas e velozes!!4,

N&o iremos aprofundar neste momento acerca dos riscos especificos®
gue 0S processos comunicacionais na internet podem acarretar a democracia, posto
gue os principais deles seréo o cerne dos desenvolvimentos posteriores deste estudo;
mas cabe ressaltar aqui que essa utilizacdo das redes sociais para a exploracéo e
potencializacdo de ideais populistas, que encontram nas redes sociais terreno feértil
para proliferacéo, aliado aos riscos trazidos pelas distor¢cdes nos fluxos comunicativos,
como a desinformacao e o discurso de 6dio, ndo fazem com que a democracia, na

esfera digital, seja encarada como espécie de oclocracia®?®.

E que o principio democratico néo é indiferente a este cenario, as estruturas
constitucionais que protegem uma democracia funcional vigoram no ciberespaco da
mesma forma que vigoram na esfera publica “offline”. A internet ndo € um mundo a

parte. O que carece, de fato, € um maior enfrentamento do problema, na perspectiva

114 BOTELHO, Marcos César; JUNQUEIRA, Beatriz Pereira e TERENZI Gabriel Vieira. Eleicées,
Populismo e Desinformacéo Digital: O Papel das Redes Sociais Frente a Estigmatizacdo da
Imprensa. In: Revista Estudos Institucionais. Vol. 7, N°. 02, Mai-Ago. 2021. Pags. 649-680.

115 para uma visdo geral sobre as possiveis intercorréncias que podem resultar da experiéncia
democrética no ciberespaco, ver: PAGALLO, Ugo. The Broken Promises of Democracy in the
Information era. In: Digital Democracy in a Globalized World. Corien Prins, Colette Cuijpers, Peter L
Lindseth e M6nica Rosina (Orgs.). Cheltenham: Edward Elgar Publishing Limited, 2017. P4ags: 77- 99.
118 Oclocracia, ou “rule of the mob” é um termo cunhado por Polibio (historiador grego do séc. Il A.C.).
Segundo Noberto Bobbio, tendo o termo “democracia” sido utilizado para identificar a forma boa de
governo popular, Polibio introduziu uma nova palavra para designar o governo popular na sua forma
corrompida, que seria a “oclocracia”. Oclos significa “multiddo”, “massa”; quando o termo “massa” é
empregado em sentido pejorativo. A oclocracia ocorreria dentro de um cendrio de arrogancia e
ilegalidade de um governo popular. (BOBBIO, Norberto. A Teoria das Formas de Governo. Trad.
Sérgio Bath. 102 ed. Brasilia: Editora UNB, 1988. Pag. 67).
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de uma regulamentacao especifica que abarque as particularidades da internet, bem
como uma atuacdo da Justica Constitucional que leve em consideracdo as
particularidades do ciberespaco quando da interpretacdo da Constituicdo, como

veremos no transcorrer deste trabalho.

Além disso, € interessante o posicionamento de Marianne Kneuer de que o
estudo do potencial democratizante da midia digital geralmente segue uma linha ou
muito otimista ou amplamente pessimista, criando hipéteses de uma melhora ou piora
significativa da qualidade da democracia. O foco deveria, ao reverso, ser que a
tecnologia ndo € por si s6 uma forca democratizante, sendo neutra na realidade, e que
os seus efeitos nas estruturas politicas dependem da maneira como é utilizada dentro

de certo contexto!l’.

Por isso a autora, com precisdo, se refere a e-democracia hdo como um
modelo futuro para um diferente tipo de democracia, mas um conceito do uso geral da
internet por atores politicos, midia, organizacbes e cidaddos em processos de

governancal,

E que, ainda que ferramentas digitais possam ser utilizadas para, por
exemplo, consultas informais sobre a opinido da populacdo quanto a determinadas
situacdes!!®, ao menos no estagio atual ndo se vislumbra uma possibilidade de um
exercicio real de democracia direta'?®® através da internet, ou seja, o principio da

representatividade ainda néo fora de alguma forma suprimido.

117 KNEUER, Marianne. E-democracy: A new Challenge for measuring democracy. In: International
Political Science Review. Vol. 35, 52 ed. 2016. Pags. 666- 678.
118 |bidem.

119 A titulo de ilustracdo, o senador brasileiro Jorge Kajuru afirmou que votaria de acordo com o
resultado de uma enquete realizada na sua pagina no Facebook na votacdo para escolha do presidente
do Senado brasileiro. Em que pese o valor simbdlico, a utilizacéo de tais ferramentas, nesse modelo, é
temeraria, ja que nao possui valor cientifico, sendo facilmente manipulaveis; ademais, nao é sempre
gue o publico em geral possui conhecimentos técnicos e se aprofunda em detalhes para a tomada de
decisfes a esse nivel de especificidade, algo que é, ou ao menos deveria ser, uma preocupagao nos
processos legislativos. (Fonte: CONGRESSO EM FOCO. Kajuru usa as redes sociais para definir
voto a presidente do Senado. 02 de fevereiro de 2019. Disponivel em: https://congressoemfoco.uol.co
m.br/temas/corrupcao/kajuru-usa-as-redes-sociais-para-definir-voto-a-presidente-do-senado/).
Acessado em 07 de junho de 2022.

120 para um aprofundamento sobre as impossibilidades da democracia direta de uma maneira geral,
ver: MORAIS, Carlos Blanco de. Op. Cit. Pag. 69.
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Deveras, em uma visdo ampla, nos moldes atuais - mas sem menosprezar
possibilidades futuras as quais sdo impossiveis de se prever — e-democracia possuli
um carater instrumental, buscando manejar mecanismos que possam influir nas bases
previstas pelo principio democratico nos textos constitucionais. Ressaltando sempre
que tal manejo pode vir tanto a ser edificante quanto corrosivo a democracia, a

depender das intencdes e de como € utilizado.

Ainda dentro desse contexto da democracia digital, h& outro fator que deve
ser considerado, justamente por espelhar no ciberespaco uma nocado de busca de
igualdade entre todos os cidadéos quanto as possibilidades de liberdade de expressao
e acesso a informacdo, principios fomentadores da esfera publica. Trata-se da
neutralidade da internet, que sera abordada a seguir.

2.3.1 — A Neutralidade de Rede: Um Requisito para a E-democracia

A percepcéo de - ndo uma migracao total - mas de uma notoria confluéncia
entre a esfera publica e o ciberespaco levanta o questionamento se tal movimento
deve acarretar consigo a constitucionalizacdo da neutralidade da internet (também
conhecido como neutralidade da rede), ainda que como desdobramento de outros

direitos fundamentais normalmente positivados nos textos constitucionais.

Inicialmente, cabe ressaltar no que tal neutralidade consiste. A criacao
daguele termo € atribuida a Tim Wu'?! e, basicamente, quer dizer que a internet deve
ser tida como publica e todo conteudo - sites, aplicacdes, plataformas - devem ser
tratados de forma igualitaria, de forma que os provedores de acesso a internet nédo
possam criar discriminacdes ou preferéncias quanto aos dados trafegados. O objetivo

seria, segundo Lawrence Lessig e Mark A. Lemley, o de que 0s usuarios possam

121 Tim Wu define a neutralidade da internet como: “The idea is that a maximally useful public information
network aspires to treat all content, sites, and platforms equally. This allows the network to carry every
form of information and support every kind of application. The principle suggests that information
networks are often more valuable when they are less specialized — when they are a platform for multiple
uses, present and future. (For people who know more about network design, what is just described is
similar to the "end-to-end" design principle).” (WU, Tim. Network Neutrality FAQ. Disponivel em:
http://www.timwu.org/network_neutrality.html. Acessado em: 08 de abril de 2022.)
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utilizar uma tecnologia aberta, proporcionando uma comunicacdo democratica

mediante um tratamento igualitario a todos no ciberespaco’??.

A relevancia da questdo é bem tracada por Maria Loblich e Francesca
Musiani, no sentido de que o debate da neutralidade da rede néo versa sobre meras
questdes técnicas'?®. Na verdade, trata-se de um assunto politico, central para a
modulacdo dos espacos de comunicagéo atual e, consequentemente, para a esfera
publica. O risco seria 0 de cada vez mais atores com grandes participacdes na cadeia
de valor da internet monopolizarem o debate, impactando na arquitetura social, nas

liberdades fundamentais e na expresséo democratical?*,

Uma sociedade verdadeiramente democratica exige que o fluxo
comunicacional seja amplo, inclusivo e acessivel aos cidadaos, seja em uma
perspectiva online ou offline; e é por isso que a ideia de neutralidade da rede caminha

em paralelo com a consolida¢éo da internet como esfera publica.

Por isso ndo é demasiado entender, em uma analise especifica, que, por
exemplo, dispositivos como o art. 9° da Lei 12.965/2014 (Marco Civil da Internet
Brasileiro) e o art. 10 da Lei n.° 27/2021 (Carta Portuguesa de Direitos Humanos na
Era Digital*?®), ao preverem a neutralidade de rede, esbocam uma busca por uma
concretizacao de tracos do principio constitucional democratico em tais legislacdes,
justamente por terem como um dos objetivos a garantia de uma internet igualitaria,
plural e acessivel sem distin¢cdes; caracteristicas que sdo uma imposicdo daquele

principio para a esfera publica, virtual ou néo.

12 | EMLEY, & LESSIG, Lawrence. The end of end-to-end: preserving the architecture of the
Internet in the Broadband Era. In: Berkeley: U.C. Berkeley Law and Economics School of Law, 2000.
Disponivel em: http://papers.ssrn.com/paper.taf?abstract_id=247737. Acessado em 08 de abril de
2022.
123 No mesmo sentido, Victor Hugo Pereira Gongalves afirma que a andlise da neutralidade da rede
apenas é relevante se entrelagcado com outros principios que valorizem a inclusao digital, a busca da
igualdade, a democracia e a dignidade da pessoa humana. (GONCALVES, Victor Hugo Pereira. Marco
Civil da Internet Comentado. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2017. NP.).
124 | OBLICH, Maria e MUSIANI, Francesca. Net Neutrality and Communication Research The
Implications of Internet Infrastructure for the Public Sphere. In: Annals of the International
Communication Association. Vol. 38, N° 01, 2014. P4ags. 339-367.
125 portugal - Art. 10 da Lei n.° 27/2021: Todos tém direito a que os contetidos transmitidos e recebidos
em ambiente digital ndo sejam sujeitos a discriminacdo, restricdo ou interferéncia em relacdo ao
remetente, ao destinatario, ao tipo ou contetido da informacao, ao dispositivo ou aplicagdes utilizados,
ou, em geral, a escolhas legitimas das pessoas.
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Em arremate, como Jennifer L. Newman afirma, essencialmente a internet
permite que mais pessoas se envolvam no processo democratico, isso porgue ela
acabou se tornando uma ferramenta importante no discurso politico justamente por
sua natureza neutra'?®, Esse ponto de vista faz sentido por, como afirmado alhures, a
igualdade nas condicfes participativas dos cidadaos serem imposicdes basilares do

principio democratico.

E que no contexto da e-democracia, de nada adiantaria toda a facilidade
na difusdo de informacdes e opinides proporcionada pela internet se nesse aspecto
houvesse segregacdes na transmissdo de conteudos, priorizando uns sobre outros e,
consequentemente, minando a igualdade da esfera publica digital. Seria, no fim, uma
situacao contraproducente ao potencial que, sob certos aspectos, o ciberespaco pode

oferecer a democracia.

Em sintese, a dita e-democracia, no fim, representa mecanismos,
estruturas digitais que influenciam a experiéncia democratica. Por influenciar ndo se
entende necessariamente aprimorar, um sentido de absoluta evolucéo. E que, se por
certo had elementos catalisadores que fomentam um bom desenvolvimento
democratico; por outro giro, a internet traz a democracia situacbes - como 0s
fenbmenos da proliferacdo de discurso de édio e desinformagcdo — que colocam em
risco sua higidez e cujo equacionamento € fundamental para que as potencialidades

proporcionadas pela e-democracia sejam de fato aproveitadas.

3 - A LIBERDADE DE EXPRESSAQ: OS EFEITOS DA INTERNET SOBRE O SEU
EXERCICIO

3.1 — A Abrangéncia da Liberdade de Expressédo: Um Direito Preferencial, mas
nédo llimitado Em Uma Sociedade Democratica

Superada essa analise inicial, que objetivou tracar as bases do principio

democrético — partindo de uma abordagem geral da correlacdo entre principios e

126 NEWMAN, Jennifer L. Keeping the Internet Neutral: Net Neutrality and its Role in Protecting
Political Expression on the Internet. In: Hastings Communications and Entertainment Law Journal.
Vol. 31, 2008. P4gs. 153-172.
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regras e o procedimento nas hipéteses de colisdes, passando pelo estudo de sua
natureza estruturante da constituicdo, a correlacdo com os direitos fundamentais, até
chegar no resultado de sua experiéncia no ciberespaco - cabe agora cabe tecer
algumas consideracdes acerca da liberdade de expressado, naturalmente focada na
tematica aqui trabalhada, ou seja, a correlacdo com o principio democréatico no

ciberespaco.

Antes, porém, é importante delimitar as fronteiras do nosso objeto de
estudo. Assim, como bem lembra Ingo Wolfgang Sarlet, tratando da Constituicéo
brasileira'?’, a liberdade de expressdo ndo fora positivamente prevista tal como se
fosse um género que engloba outras manifestacdes do pensamento especificas!?®.
Isso ndo impediria, no entanto, segundo o autor, que a liberdade de expresséo
assumisse tal condicdo de género'?®, ja que a livre manifestacdo do pensamento
também podera ocorrer na esfera da comunicacéo social, do exercicio da liberdade

artistica, ou da manifestacéo das opgdes religiosas, por exemplo*,

Jonatas Machado vai além ao ressaltar a relevancia da intima associagao
gue se estabelece entra a liberdade de expressao, como um verdadeiro “direito-mae”,
e a generalidade das liberdades da comunicacdo. Segundo o autor, em termos
dogmaéticos, tal levaria a construcdo do que chama de um superconceito, em que a

liberdade de expresséao, em sentido amplo, também chamada por alguns de “liberdade

127 para exemplificar, no Brasil, a liberdade de express&o esta prevista no de maneira ampla Art. 5°, 1V,
mas sendo vedado o anonimato. O inciso V do mesmo artigo garante o direito de resposta e a
indenizacéo por dano, material e/ou material, a honra ou imagem daquele que se sentir lesado pela
manifestacao de terceiro. Ja no inciso IX do Art. 5° da Constituicdo Federal do Brasil sdo previstas, de
maneira especifica, o direito de expressdo da atividade artistica, cientifica e de comunicacéo,
independentemente de licenga prévia. Além destes, o Art. 220 da Carta Magna brasileira, ao tratar da
comunicacdo social, assevera que a manifestacdo do pensamento, criagdo, a expressdo e a
informacéo, sob qualquer forma, ndo sofrerdo restricdes, salvo o disposto na propria Constituicao.

128 SARLET, Ingo Wolfgang. 2019. Op. Cit.

129 Em sentido oposto, José Melo Alexandrino afirma que: “nem pelo seu fundamento, pelo seu objecto,
nem pelo seu conteddo, nem pelos seus limites, nem pelos seus titulares, o direito de informacéo ou a
liberdade de imprensa se podem entender como um caso especial de liberdade de expressao”. No
entanto, 0 autor ressalta que a construcdo e utilizacdo de um conceito abrangente de liberdades de
comunicacao é toleravel como um utensilio pragmatico, ainda que nao produza efeito normativo proprio.
(ALEXANDRINO, José Melo. O Ambito Constitucionalmente Protegido da Liberdade de
Expressao. In: Media, Direito e Democracia: | Curso pés-graduado em direito da comunicacgéo.
MORAIS, Carlos Blanco de; DUARTE, Maria Luisa e CASTRO, Raquel Alexandra Brizida. (Orgs.).
Coimbra: Edig6es Almedina, 2014. P4g. 43.).

130 |bidem.
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de comunicagao”, abrangeria a liberdade de expressdo em sentido estrito, a de

informacéo, de imprensa, entre outras correlatas*:,

Assim, ao menos na elaboracéo desse estudo, a liberdade de expresséao
sera abordada como um termo genérico que consagra também as demais hipoteses
de manifestacdo do pensamento e informacdo, sendo, naturalmente, realcadas
eventuais particularidades de determinado ato comunicacional especifico quando for

0 casol3?,

Feita essa ressalva inicial, cabe agora tracar o nucleo da liberdade de
expressao, ou seja, esclarecer o minimo a ser tutelado pelo texto constitucional. 1sso
se faz fundamental principalmente nas hipoteses de colisdo entre direitos
fundamentais, quando, em um juizo de ponderacdo, deve-se buscar ao maximo a
preservacdo daquele conteudo elementar, principalmente quando uma restricao
demasiada poder acarretar, por ato reflexo, em conspurcacdo ao principio

democrético.

Mais especificamente, o0 ambito de protecdo de um direito fundamental é
identificado, nas palavras de Gilmar Mendes, mediante a busca na norma
constitucional que consagra os bens juridicos por ela tutelada e a amplitude dessa
protecdo e, apos, a verificacdo de restricbes contidas no texto constitucional, bem

como a identificacédo de reservas legais de indole restritivals:.

Pois bem, é pacifico que a interpretacdo da norma garantidora da liberdade
de expressao deve ser ampla e abrangente, prevendo o maior nimero de condutas

comunicativas possiveis.

De maneira mais concreta, Ingo Wolfgang Sarlet assevera que o direito
fundamental em comento abarca a liberdade de exprimir opinides sobre fatos, ideias,

juizos de valor sobre opinides de terceiros, devendo ser compreendido de modo

131 MACHADO, Jonatas. E. M. Op. Cit. Pags. 371-372.
132 |bidem.
133 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos
de Direito Constitucional. 42 ed. Série EDB. S&o Paulo: Saraiva, 2012. Pag. 34.
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amplo, tutelando também o0s meios de expressdo, 0s canais pelos quais a
manifestacdo de pensamento é propagada, sendo tal conceito aberto e inclusivo,

incluindo mesmo novas modalidades de comunicacdo, como a internet!34,

Essa amplitude da liberdade de expressao reflete tanto no ambito subjetivo,
sendo antes de tudo, como ressalta Daniel Sarmento, um direito negativo que protege
seus titulares das ac¢des do Estado ou, a depender do contexto, de terceiros; como
também sua dimensé&o objetiva, quando acolhe um valor deveras importante para o
funcionamento das sociedades democréticas, irradiando por todo o ordenamento,
guiando processos de interpretacdo bem como aplicacdo das normas ao caso

concreto3s,

J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira ressaltam ainda que as condutas
comunicativas tuteladas pelos textos constitucionais, além de serem, como
mencionado, o mais amplo possivel, também é independente das finalidades!3¢ para
as quais foram proferidas, como influenciar a opinido publica ou fins comerciais, por

exemplo®?’,

Ainda, segundo os mencionados professores, sequer um dever de se ater
a verdade perante os fatos é um pressuposto da liberdade de expressédo'®®, embora
tal seja relevante em hipéteses de juizos de ponderacdo quando da ocorréncia de

conflitos com outros direitos fundamentais?3®,

E que, como Diogo Rais argutamente afirma, o direito ndo se preocupa

isoladamente com a mentira jA& que, em maior ou menor medida, o ato de mentir é

134 SARLET, Ingo Wolfgang. 2019. Op. Cit.
13SARMENTO, Daniel. Art. 5, IV. In: Comentarios & Constituicio do Brasil. J.J. Gomes Canotilho,
Gilmar Ferreira Mendes, Ingo Wolfgang Sarlet e Lenio Luiz Streck (Orgs.). 22 ed. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2018.
136 Ressalvando aqui que, como ja mencionado, ndo existem direitos absolutos, e, assim, quando a
finalidade da manifestacdo de opinido € deturpada e busca um objetivo que a torna indevida, isso
extrapolaria o &mbito constitucional de protecdo da liberdade de expressdo, com no caso das
popularmente denominadas fake news. Tal assunto ser4 mais detidamente abordado no transcurso
desse estudo.
137 CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada. Vol. |, 42 ed, Coimbra: Coimbra Editora, 2007. Pag. 572.
138 No mesmo sentido: SARLET, Ingo Wolfgang. 2019. Op. Cit.
139 |bidem.
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natural da conduta humana, estando tal mais afeito ao campo da ética do que ao
juridico. O que interessa ao direito é o dano efetivo ou potencial que pode uma mentira

ocasionar, como a culpa ou dolo do agente de causar tal dano.

Pois bem, indo em direcao ao objeto de nosso estudo, em uma correlacao
com o principio democratico, é cedico que a liberdade de expressdo é nuclear,
indissociavel e impreterivel & democracia. Nao se trata aqui de falar de importancia,
mas sim de uma mutua relacéo de essencialidade!*!, de forma que néo se conjectura
o livre exprimir de ideias em um cenario ndo democratico, ou, por outro giro, uma

democracia sem a possibilidade desembaracada de manifestacédo de pensamentos.

Jénatas E. M. Machado, elenca ainda as finalidades subjetivas da liberdade
de expressdo, que seriam: a busca pela verdade, o mercado livre de ideias'*?; a
autodeterminacdo democratica; o controle da atividade governativa e do exercicio do
poder; a criacdo de esfera de discurso publico aberta e pluralista e da opinido publica;
a garantia da diversidade de opinides; a acomodacao de interesses e transformacéo
pacifica da sociedade; a promocdo e expressdo da autonomia individual e a

concepcgdo multifuncional e multi-sistémica da comunicacéo!*3.

Mais especificamente acerca da autodeterminacdo democratica, o autor
ressalta o carater instrumental da liberdade de expressdo para sua protecdo, bem
como da preservacao da soberania popular, constituindo a manifestacdo da conexao

interna que existe entre a garantia de direitos fundamentais e o governo da

140 RAIS, Diogo. Desinformagdo no Contexto Democratico. In: Fake News e Regulagdo. Georges
Abboud, Nelson Nery Jr. e Ricardo Campos (Orgs.). 12 ed. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.
Pag. 149.
141 |mporta ressaltar que essa relagéo de essencialidade mutua entre liberdade de expressao e principio
democrético, quando deturpada, imp&e sérios gravames um ao outro, o que é notdrio nas hipéteses de
desinformacao, o que sera analisado em momento oportuno.
142 Jonatas E. M. Machado e lolanda A.S. Rodrigues de Brito conceituam “Mercado de Ideias” da
seguinte forma: “Trata-se de transpor, para a esfera publica, a analogia do mercado econémico, com
suas caracteristicas de abertura, concorréncia, descentralizacdo da autoridade e neutralidade do
Estado. Pretende-se, desse modo, beneficiar consumidores, empresas e o proprio Estado, para além
de favorecer a autonomia individual, a igualdade, a criatividade, a inovagao e o progresso técnico.”
(MACHADO, E. M. Jonatas e DE BRITO, lolanda A. S. Rodrigues. Liberdade de Expressao,
Informacg@es Falsas e Figuras Publicas. O Perigo de Manipulagcao da Esfera de Discurso Publico.
In: Boletim da Faculdade de Direito. Tomo [, Vol. 95, Coimbra: Universidade de Coimbra, 2019. Pags.
43-96).
143 para um aprofundamento de cada item, ver: MACHADO, Jonatas. E. M. Op. Cit. Pags. 237 e ss.
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comunidade. Assim, a protecao da liberdade dos meios de comunicacéo social passa
a ser insofismavel para a garantia da abertura e da publicidade do processo politico-
democrético, assumindo relevo quanto ao controle da maioria democratica e da

protecdo das minorias e da oposicéo!*.

O Professor Rui Lanceiro sintetiza bem o aqui exposto quando afirma que,
entendida em sua maior amplitude de protecédo, a liberdade de expressdo abrange a
liberdade de informacdo — ndo apenas a narracdo de fatos, mas também a
possibilidade de informar e de ser informado - o direito de exprimir e divulgar o
pensamento, a liberdade de propaganda politica, bem como, de forma mais
qualificada, a liberdade de imprensa, além de abarcar também os meios através dos
quais o pensamento pode ser difundido!*°.

Dessa forma, Rui Lanceiro ressalta que a liberdade de expressao, assim
entendida, ndo € importante por si s6, mas desempenha uma funcdo essencial dentro
de uma democracia efetiva e da garantia de outros direitos fundamentais, de tal forma
gue, sem a garantia de um amplo ambito de protecdo amplo da liberdade de
expressao, preservado por tribunais independentes e imparciais, ndo pode se dizer

estar diante de uma verdadeira democracial4.

Nota-se, dessa forma, o carater essencial da liberdade de expresséo para

uma democracia, premissa que guiara todo o presente estudo.

Assim, apesar de ressaltar que ndo existe hierarquia entre os direitos
fundamentais, dada sua vasta abrangéncia de protecdo e importancia para a
democracia, no proximo topico sera analisado se tal condicdo concede a liberdade de
expressdo alguma espécie de preferéncia quando da colisdo com outros direitos
fundamentais de igual valor, em especial quando esteja em causa circunstancias de

interesse social.

144 MACHADO, Jénatas. E. M. Op. Cit. Pags. 237 e ss.
145 LANCEIRO, RUI. Pandemia, “infodemia” e liberdade de expressao. In: e-Publica. Vol. 8 N°. 03,
Dez. 2021. Pag. 39-62.
148 |bidem.
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3.1.1 — A Posicao Preferencial da Liberdade de Expressdo em Sua Perspectiva de
Elemento Central da Democracia

Essa relevancia da liberdade de expresséo acaba fazendo com que aquele
direito extrapole a esfera meramente individual do sujeito'#’, adquirindo relevancia
social, o que pode corroborar com que tenha, nessa perspectiva, uma relativa

preponderancia quando contrastados com outros direitos de mesma hierarquia.

Importa frisar aqui, ja de inicio, o termo “mesma hierarquia”, porque como
bem afirma Luis Roberto Barroso, o principio da unidade da constituicdo impede a
existéncia de hierarquia juridica entre normas constitucionais, de forma que os direitos
fundamentais acabam por terem o mesmo status juridico, bem como o mesmo
patamar axiolégico*®. Ndo existe, portanto, direitos fundamentais superiores a outros

de mesma estirpe.

De forma concreta, caso superior fosse, a liberdade de expressao seria tida
como um valor incondicional e intransponivel, o que ndo é o caso. O direito
fundamental em comento pode ceder quando, em um dado caso concreto, efetuando
0 juizo de ponderacéo, se entenda que sua supressao pontual seja inafastavel para a

tutela de outros valores jusfundamentais.

Nesse sentido, Sabrina Favero e Marco Aurélio Rodrigues da Cunha e Cruz
ressaltam que a doutrina da posicéo preferencial ndo afirma a existéncia de direitos
absolutos, mas apenas que o 6nus argumentativo para restringir determinados direitos
€ maior. No caso da liberdade de expressdo, o que a levaria a ter esse verniz de
preferéncia'*® decorre de seus fundamentos filoséficos e da constatacdo de que se

147 Ingo Wolfgang Sarlet ressalta que a democracia, por ser nuclear do Estado democratico de direito
e para a dignidade humana, faz com que a liberdade de expressao acabe por representar um valor da
comunidade politica como um todo, adquirindo fei¢cdes transindividuais. (SARLET, Ingo Wolfgang.
2019. Op. Cit.).

148 BARROSO, Luis Roberto. 2004. Op. Cit.

149 Em sentindo oposto, o enunciado 613 da VIl Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal
do Brasil afirmou: “A liberdade de expresséo ndo goza de posicéo preferencial em relagédo aos direitos
da personalidade no ordenamento juridico brasileiro”. A justificativa € que os direitos fundamentais que
colidem com a liberdade de expressdo também possuiriam elevado peso abstrato, devido a sua
conexao com a dignidade da pessoa humano, fundamento da republica brasileira. (CONSELHO DA
JUSTICA FEDERAL. VIIl Jornada de Direito Civil. 2018. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/corre
https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/j
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trata de um direito instrumental tanto para o exercicio de demais direitos, como do

proprio regime democratico®°.

O ministro Luis Roberto Barroso, do Supremo Tribunal Federal do Brasil,
nas razdes de seu voto na Ac¢éo Declaratéria de Inconstitucionalidade (ADI) 481552,
elencou razdes para a liberdade de expressao ter um carater preferencial. Primeiro
porque tal direito fundamental, especialmente em paises que sofreram com ditaduras,
possui uma histéria acidentada, sendo suprimida ao longo de anos, o que impde uma

necessidade de reafirmacédo constantel®2,

A segunda razao citada seria a de que a liberdade de expressao nédo é
apenas um pressuposto democrético, mas também o é para 0 gozo de outros direitos
fundamentais. Isso porque - para bem serem exercidos - direitos politicos, de
associacdo, reunido, entre outros, necessitam de uma livre circulacdo de fatos,
opinides e ideias, para que cada individuo possa esclarecidamente participar do
debate publico. Sem liberdade de expressao ndo existe plenitude de outros direitos,

nem autonomia publica ou privada®3,

J& a terceira razéo elencada pelo ministro Luis Roberto Barroso € que a
liberdade de expressao é fundamental para o conhecimento da histéria, aprendizado
com a histéria e o consequente avanco social e conservacdo da memoaria nacional de

um Estado®®4,

ornadas-cej/viii-enunciados-publicacpublicacao-site-com-justificativa.pdf. Acessado em 07 de fevereiro
de 2022.).
130 EAVERO, Sabrina e CRUZ, Marco Aurélio Rodrigues da Cunha e. A Liberdade de Expressdo Tem
Uma Posicdo Preferencial? In: Rede Intramericana de Direitos Fundamentais e Democracia. 2021.
Disponivel em: https://red-idd.com/files/2021/2021GT06_005.pdf. Acessado em 05 de fevereiro de
2022.
151 referida acéo tratava da necessidade ou ndo de anuéncia prévia do biografado para a publicacdo
de biografias escritas ou em audiovisual. Ao fim, o Supremo Tribunal Federal do Brasil asseverou que
tal exigéncia prévia ndo € imperiosa, sendo resguardados posteriormente os direitos de resposta e de
reparacdo de danos caso o biografado se sinta lesado.
152 Supremo Tribunal Federal do Brasil - A¢do Declaratéria de Inconstitucionalidade 4815, julgada em
10 de junho de 2015. Relator Min. Carmen Licia. Voto do ministro Luis Roberto Barroso.
153 |bidem.
154 |bidem.
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No mesmo sentido, Jonatas Machado afirma ser incontornavel a doutrina
gue sustenta a posicdo preferencial da liberdade de expresséo, em sua vertente de

pré-condicdo para o funcionamento do sistema politico de maneira democratica®®.

Dessa forma, essa precedéncia da liberdade de expressdo também deve
ser notada dentro das especificidades de dado caso concreto, sendo mais nitida
guando houver correlacdo com fatos de interesse da sociedade e para protecao de
outros direitos fundamentais do individuo, ou seja, como for¢ca democratica. Isso nota-
se, por exemplo, nos classicos movimentos de colisdo entre privacidade e liberdade
de expressao, tendo esse Ultimo, em regra, uma maior margem de aplicabilidade
quando se tratar de fatos atinentes a pessoas publicas - dado o interesse social que
elas evocam -, do que teria, novamente em regra, quando fizesse referéncia a um

individuo “anénimo”.

De fato, a liberdade de expressao possui uma posicéo preferencial dentro
de certas circunstancias, o que acarreta que, para que venha a ceder frente a outro
direito de mesma hierarquia, impde-se uma for¢ca argumentativa mais robusta. Por
vezes, 0 caminho dessa robustez argumentativa, habil a restringir a liberdade de
expressao, é delimitada no proprio texto que consagra a liberdade de expresséo, ao
delinear parametros que devem ser observados nas hip6teses de eventual supressao
de direitos de expressao.

E esse o posicionamento de Ingo Wolfgang Sarlet e Andressa de
Bittencourt Siqueira, que, analisando a Constituicdo Brasileira, afirmam que essa
Carta Magna tratou de estabelecer as hip6teses em que a liberdade de imprensa,
manifestacdo de pensamento e informacdo podem sofrer restricdes'®®, ao passo que,
guanto a demais direitos, isso normalmente devera ser feito posteriormente pelo

legislador ou pelo judiciario. Essa perspectiva, segundo os autores, aliada ao fato de

135 MACHADO, Jonatas E. M. Op. Cit. P4g. 257.
156 por exemplo, Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco citam os dispositivos no texto
constitucional brasileiro que preveem interferéncia legislativa na liberdade de expresséo para coibir o
anonimato; impor o direito de resposta e indenizagdo por danos morais e a imagem quando ha
utilizac&o indevida da liberdade de expresséo; preservar a intimidade, vida privada, honra e imagem
das pessoas e 0 acesso a informacédo. (MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Op. Cit.).
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serem as liberdades de expressdo e informacdo estruturante em um regime
democratico, acaba dando aquelas liberdades uma relativa posicéo preferencial prima

facie ante os demais direitos da personalidade!®’.

Um outro exemplo, ja em contexto europeu, € a disposi¢cdo contida na
Convencao Europeia dos Direitos do Homem, que, no Art. 10, n° 2, que elenca as
hipoteses em que a liberdade de expressao pode ser episodicamente restrita em uma

sociedade democratical®®.

Sobre esse aspecto, Rui Lanceiro e Domingos Soares Farinho - tratando
especificamente sobre o ambito da aplicagcdo da liberdade de expressdo na
convengao em comento — afirmam que um triplo teste existente no supramencionado
dispositivo legal concede aos Estados membros certa margem para restricdo da
liberdade de expressao, que sé podem ser efetivadas desde que previstas em lei,
quando necessarias a uma sociedade democréatica e desde que busque objetivos

legitimos como, entre outros, a seguranca nacional e a defesa da ordem?*>°,

Ademais, os autores relembram que qualquer restricdo a liberdade de
expressao deve ser justificada pelos Estados membros, sendo que para determinar o
ambito de protegdo, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem analisa o tipo de
expressao (politica, comercial, artistica...), os canais de difusdo (escrita pessoal,

157 (SARLET, Ingo Wolfgang e SIQUEIRA, Andressa de Bittencourt. Liberdade de Expresséo e Seus
Limites Numa Democracia: O Caso das Assim Chamadas “Fake News” Nas Redes Sociais em
Periodo Eleitoral no Brasil. In: Revista de Estudos Institucionais. Vol. 06, N° 02. Mai.-Ago. 2020,
Péags. 534-578.).

18 Convengao Europeia dos Direitos do Homem. — Art. 10 - 1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade
de expresséao. Este direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir
informacdes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem
consideracgdes de fronteiras. O presente artigo ndo impede que os Estados submetam as empresas de
radiodifusdo, de cinematografia ou de televisdo a um regime de autorizagdo prévia.
2. O exercicio desta liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido a
certas formalidades, condi¢cdes, restricdes ou sangdes, previstas pela lei, que constituam providéncias
necessérias, numa sociedade democrética, para a seguran¢a nacional, a integridade territorial ou a
seguranca publica, a defesa da ordem e a prevencdo do crime, a protecdo da saude ou da moral, a
proteccéo da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a divulgacéo de informacdes confidenciais,
ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial.
159 FARINHO, Domingos Soares e LANCEIRO, Rui. Liberdade de Expressdo na Internet. In:
Comentario da Convencéo Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais. Paulo Pinto
Albuquerque (Org.). Vol. 2, Titulo 3, Cap. 09, Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2019. P4gs. 1700-
1739.
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televisao, internet...), o publico-alvo, e até mesmo a “verdade”, ao ser valorada, possui

pesos e atribuicdes a serem balanceadas dentro de cada um daqueles contextoste°.

O que se menciona aqui é o cuidado e as minucias com que os textos legais
mencionados trataram as hipoteses de delimitacdo da liberdade de expresséo,
estreitando suas possibilidades de restricdo a situacfes especificas e bem

delimitadas.

Jonatas E. M. Machado e lolanda A.S. Rodrigues de Brito, na mesma linha,
afirmam que a liberdade de expressdo, quando exposta a tentativas de restricao,
mormente quando seu exercicio vem no sentido de denunciar patologias que assolam
diversos niveis sociais, alcanca uma resisténcia reforcada quando em colisdo com
outros direitos, sendo que em uma sociedade democréatica é imperioso que se
assegure o maior numero de condutas expressivas albergadas pelo direito a liberdade

de expressao?®l.

E interessante essa mencéo dos autores quanto a garantia de condutas
expressivas em uma democracia que sejam albergadas pela liberdade de expressao,
essa ressalva se faz importante pelo fato de a liberdade de expressdo ndo ser um
direito ilimitado, ndo alcancando condutas comunicativas que possam, por exemplo,

macular o préprio principio democratico'?.

Também vem bem ressaltar as licdes de Robert Dahl que, ao responder a
indagacao sobre “Por que a democracia exige a livre expressao?”, a resposta foi no
sentido de que nao seria possivel tornar conhecidos pontos de vista para persuadir
outros cidaddos e convencer representantes a adota-los sem a liberdade de
expressdo. Também néo seria possivel levar em consideracéo ideias de outros, seria
assim o direito ndo apenas de ser ouvido, mas também de ouvir o que outros tém a

dizer1és,

160 FARINHO, Domingos Soares e LANCEIRO, Rui. Op. Cit.
161 MACHADO, E. M. Jénatas e DE BRITO, lolanda A. S. Rodrigues. Op. Cit.
162 Como nas hipoteses de desinformag&o ou prolatacio de ideias antidemocréaticas, como apologias a
regimes ditatoriais, situacdes que serdo mais detidamente analisadas no transcurso desse estudo.
163 DAHL, Robert. Sobre a Democracia. Trad. Beatriz Sidou. Brasilia: Ed. UnB, 2001. Pag. 110.
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Além disso, segundo Robert Dahl, para adquirir uma compreensao
esclarecida de atos e politicas de governo, bem como para angariar competéncia
civica, os cidadaos precisam de oportunidades para expressar seu ponto de vista. Por
fim, salienta ainda que sem a liberdade de expressao os cidaddos perderiam sua
capacidade de influenciar o planejamento e as decisdes do governo. Em suma, Robert
Dahl afirma que: “Cidaddos silenciosos podem ser perfeitos para um governante

autoritario, mas seriam desastrosos para a democracia®4.”

Jonatas E. M. Machado e lolanda A.S. Rodrigues de Brito sintetizam bem
0 aqui salientado quando afirmam que a liberdade de expressao constitui dimenséao
estrutural de um Estado democréatico, sendo inafastidvel ao autogoverno da
comunidade politica, a transformacdo pacifica da sociedade e a autorrealizacdo
individual e, portanto, ndo se limitaria a uma 6érbita autocentrada enquanto direito de
expressao individual e coletiva; mas sim, a liberdade de expressédo também vem para

proteger os demais direitos constitucionais®®.

Segundo os autores, isso impde uma vasta abrangéncia multifuncional das
liberdades de comunicacdo, como as de informacdo, expressao da opinido e
imprensa; alargando seu espectro teleologico, para que possa acambarcar um
conjunto amplo de finalidades, como a preservacdo de uma proficiente esfera de
discurso publico, a garantia da formag&o de uma opinido livre, o controle da atividade

dos governantes, entre outros'®,

Seguindo, em que pese essa restricdo a limitacdo da liberdade de
expressao prevista em certos documentos juridicos, é de bom alvitre uma vez mais
salientar, como na licdo de Luis Roberto Barroso, que, por ndo haver hierarquia entre
direitos fundamentais, a consequéncia € que, nas hipbéteses de colisdes entre 0s

direitos em comento nao é possivel a criacao, a priori, de regra abstrata e permanente

164 DAHL, Robert. Op. Cit. Pag. 110.
165 MACHADO, E. M. Jénatas e DE BRITO, lolanda A. S. Rodrigues. Op. Cit.
166 |pidem.
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de prevaléncia de um sobre o outro, devendo as apuracdes sempre se basearem na

analise do caso'®’ concretol®,

Pois bem, a consequéncia em concreto de uma precedéncia da liberdade
de expresséo é a exigéncia de uma robusta fundamentacéo juridica e fatica para que
ela venha a ceder em um juizo de ponderacao, principalmente nas hipoteses que no
fim possa representar a restricdo de circulagdo de atos comunicativos de interesse
social; sempre se atentando ainda aos critérios de proporcionalidade, escolhendo-se
medidas que acarretem menor restricdo possivel a livre circulacdo de pensamentos e

informacdes.

Em arremate, como visto, é de se perceber ainda que essa precedéncia da
liberdade de expressdo frente a outros direitos constitucionais se deve
primordialmente a sua intrinseca relacdo com o exercicio da democracia. Isso
significa, portanto, que quando deturpada e desviada de seus designios democraticos,
essa qualificacéo de preferéncia da liberdade de expresséo perde substancial nitidez,
permitindo fundamentar, a partir dai, a remocao de determinados contetdos do debate
publico, o que é bastante notorio no caso das denominadas fake News, o que sera

mais detalhadamente analisado em momento oportuno.

3.2 — Os Efeitos Exponenciadores do Ciberespaco Sobre a Manifestacdo do
Pensamento e as Consequéncias no Plano Democratico

A internet ao longo dos anos passa por um notoério processo de intensa
popularizacdo, o que acaba, por conseguinte, potencializando sua importancia como

canal comunicativo. Segundo a Organizacdo das Nacbes Unidas, em 2021, 4.9

167 Nesse aspecto, ressalta-se a relevancia do sistema de precedentes como garantidor, a0 menos em
tese, de uma maior previsibilidade da atuacdo do julgador, além de servir como for¢ca argumentativa
nos casos sob andlise, mormente naqueles que versem sobre hipoteses de conflito normativo de
natureza principiolégica. Quanto a tal tema, Gustavo Lyrio Julido ressalta que o homem, em sua
vivéncia, é guiado por experiéncias pretéritas, e que utilizar licdes do passado para solucionar
problemas do presente e do futuro faz parte da razdo humana. Trazendo essa assertiva para a
linguagem técnico-juridica, 0 mestre nos ensina que, ao contemplar um problema juridico, o operador
investiga a existéncia de julgados que versaram sobre matéria idéntica ou semelhante, passando a
adotar seus fundamentos como modelo orientador para a solu¢do do caso trazido a sua apreciagéao.
(JULIAO, Gustavo Lyrio. Reclamacgédo Constitucional: Do Comando Judicial aos Precedentes.
Londrina: Editora Thoth, 2020. Pag. 67.).

168 BARROSO, Luis Roberto. 2004. Op. Cit.
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bilhdes de pessoas tinham acesso a internet, quase 800 milhdes de individuos a mais
do que no inicio da pandemia de COVID-19; em que pese o ainda elevado contingente
de 2.9 bilhbes de pessoas que ndo tém meios de acessar a rede mundial de

computadores (96% desse nimero em paises em desenvolvimento)1°,

Para além da frieza dos numeros, sao infindaveis 0os usos e as
possibilidades da internet como canal comunicativo, informativo, econémico, cultural
e outros; o0 que, aliada a sua mencionada abrangéncia, a condiciona como elemento

central da dinAmica social hodierna.

N&o nos cabe aqui tecer maiores linhas acerca de obviedades como a
indubitavel importancia da internet para a comunidade global, mas sim a relevancia
juridica que tamanha insercdo pode acarretar, bem como as caracteristicas

especificas daquele meio.

O ponto entdo seria de que forma as caracteristicas especificas da
internet!’® podem se correlacionar as bases dogmaticas da liberdade de expresséo!’:.
Tal foi bem explanado por Rui Lanceiro e Domingos Soares Farinho ao abordar a
internet em duas perspectivas, quais sejam: a internet como espaco aumentado e

como tempo instantaneo e permanente®’2.

Os autores salientam que € nitida a discrepancia entre a realidade fisica e
a virtual quanto ao armazenamento de contetdos, posto que um simples servidor tem
a capacidade de armazenar virtualmente o equivalente a milhares de livros fisicos, por

exemplo, além de tais contetdos digitais poderem ser facilmente replicados por

189 Fonte: G1. Mais de um tergo da populacdo mundial ndo tem conex&o com a internet, segundo
a ONU. 01 dez. 2021. Disponivel em: https://gl.globo.com/tecnologia/noticia/2021/12/01/mais-de-um-
terco-da-populacao-mundial-nao-tem-conexao-com-a-internet-segundo-a-onu.ghtml. Acessado em: 01
de marco de 2022.

170 para maiores aprofundamentos sobre os efeitos exponenciadores da internet no espaco e tempo,
ver: TSATSOU, Panayiota. Reconceptualising ‘time’ and ‘space’ in the era of electronic media and
communications. In;: PLATFORM: Journal of Media and Communication. Vol.1, jul. 2009. Pags. 11-
32.

171 para mais sobre o exercicio da liberdade de expressdo na internet, ver: BRAVO, Jorge dos Reis.
Liberdade de expresséo na Era digital: o resgate de um direito humano? In: Revista do Ministério
Publico. N° 160, Out-Dez 2019. Pags. 09-58.

172 EARINHO, Domingos Soares e LANCEIRO, Rui. Op. Cit.
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agueles que deles tenham acesso. Segundo afirmam, tal volume de informacdes
passiveis de serem facilmente compartilhadas acarreta consequéncias juridicas,
como uma exponenciagao tanto do conteido como dos destinatarios da liberdade de

expressao’’s.

Ja o tempo na internet seria instantaneo e persistente. Instantaneo por
permitir o envio de imagem e texto de forma quase imediata para um numero
praticamente ilimitado de usuérios. Além disso, é persistente posto que o que se
dissemina na internet é potencialmente permanente, na perspectiva do famoso jargao
“a internet ndo esquece”, sendo possivel que os dados que entrem no ciberespago
possam eventualmente perdurar e serem localizados e acessados por um periodo

indeterminadol’4.

Uma abordagem juridica concreta da maneira persistente como o tempo
pode ser vislumbrado na internet foi mencionada em decisdo do Supremo Tribunal
Federal do Brasil (STF) em que o inistro Alexandre de Morais determinou a prisdo em
flagrante do deputado federal brasileiro Daniel da Silveira nos autos do inquérito
4.781/DF por divulgacdo de video nas redes sociais em que incita uma ruptura
democratica, além de ameacar ministros do préprio STF’. Naquela oportunidade,

para justificar o flagrante, o mencionado ministro afirmou:

As condutas criminosas do parlamentar configuram flagrante delito, pois verifica-se, de
maneira clara e evidente, a perpetuacdo dos delitos acima mencionados, uma vez que o
referido video permanece disponivel e acessivel a todos os usuarios da rede mundial de
computadores, sendo que até o momento, apenas em um canal que fora disponibilizado,
o video ja conta com mais de 55 mil acessos. Relembre-se que, considera-se em flagrante
delito aquele que esta cometendo a ac¢do penal, ou ainda acabou de cometé-la. Na
presente hipotese, verifica-se que o parlamentar DANIEL SILVEIRA, ao postar e permitir
adivulgacédo do referido video, que repiso, permanece disponivel nas redes sociais,
encontra-se em infragcdo permanente e consequentemente em flagrante delito, o que
permite a consumacéao de sua prisdo em flagrante.1’® (grifo nosso).

173 EARINHO, Domingos Soares e LANCEIRO, Rui. Op. Cit.
174 | pidem.
175 A decisdo que determinou a prisdo do deputado federal em questdo sera analisada com mais
detalhes no topico 5.1.
176 Supremo Tribunal Federal do Brasil - Inquérito 4.781/DF. Relator: Min. Alexandre de Moraes.
Decisdo de 16 de fevereiro de 2021.
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Nota-se assim que fora justamente a disponibilizacdo de video tido como
ilicito e a possibilidade de acesso de maneira imediata e continua pelos usuarios da
internet que configurou a fundamentacdo do flagrante na prisdo em questdo’’’. Em
outros termos, o flagrante nesse caso fora sedimentado com base em uma
caracteristica especifica da internet, qual seja, a possibilidade de acessar determinado

material a qualquer momento e, a principio, por um periodo indeterminado’®.

Acresce-se ainda a essas caracteristicas - a internet como espaco
aumentado e como tempo instantaneo e permanente - a possibilidade de a rede
mundial de computadores facilitar o anonimato dos usuarios, como por meio da
criacao de contas falsas nas plataformas virtuais e a utilizacado de VPNs para esconder
a sua localizacao fisica. Isso que acaba por servir como espécie de escudo para o
utilizador e estimulo a comunicacéo de ideias que, eventualmente, ndo seriam feitas

caso a identidade daqueles que as propagam fosse facilmente identificavel®’®.

Por fim, voltando-se aos dados apresentados no inicio desse topico, toda
essa estrutura potencializadora da difusdo de opiniGes e informacdes é cada vez mais
acessivel a populacdo em geral, sendo - ja relativamente ha algum tempo, direta ou

indiretamente - parte integrante da rotina social.

177 Em sentido contréario, discordando da posicdo do STF, Leonardo Schmitt de Bem e Jo&o Paulo
Martinelli afirmam a prisdo fora efetuada horas ap6s a publicacdo do video em comento, o que afasta
0 requisito temporal da prisdo em flagrante, ja que o agente ndo teria acabado de cometer o ilicito, nem
estaria sendo perseguido pela autoridade, pelo ofendido, ou qualquer pessoa em uma situacao que
faga o presumir ser o autor da infracdo. Também n&o seria o caso de acdo prolongada de crime
permanente, ja que a manutencao do video na internet seriam desmembramentos naturais do ilicito ja
consumado. (DE BEM, Leonardo Schmitt e MARTINELLI, Jodo Paulo. Crime permanente e a prisao
em flagrante do deputado Daniel Silveira. In: Migalhas. 11 mar. 2021. Disponivel em: http://www.mig
alhas.com.br/depeso/341618/crime-permanente-e-a-prisao-em-flagrante-do-deputado-daniel-silveira.
Acessado em 04 de marco de 2022.
178 O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem se manifestou de maneira semelhante no caso Times
Newspapers Ltd. C. Reino Unido. Aquela Corte, no caso, decidiu que os Tribunais Ingleses restringiram
a liberdade de expresséo do jornal The Times dentro dos limites legais ao considerar que a propositura
de uma segunda acéo por difamacao pela manutencao de um artigo online com contetido difamatério
— apbs a propositura de uma primeira com o mesmo desiderato — pode ser legitima e proporcional.
(Tribunal Europeu dos Direitos do Homem - Times Newspapers Ltd. C. Reino Unido. N°. 3002/03 e
23676/03. Julgado em 10 de margo de 2009.). Para uma andlise aprofundada do caso, especialmente
guanto aos critérios empregados, ver: FARINHO, Domingos Soares e LANCEIRO, Rui. Op. Cit.
175 Importa salientar que a constituigéo brasileira, ao prever a liberdade de expressdo em seu Art. 5°,
IV, expressamente veda o anonimato. A intengéo € justamente que o individuo seja, de fato, livre para
se manifestar, mas que eventualmente possa ser responsabilizado pelo excesso, como, por exemplo,
nos crimes contra a honra.
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Sobre esse ponto, Raphael Cohen-Almagor afirma que a teoria da
liberdade de expresséo na midia fisica e na internet € a mesma, mas a construcéo é
diferente, j& que permite a qualquer um manifestar suas opinides sem interferéncia,
desde grandes conglomerados midiaticos, até pessoas comuns que normalmente nao

tém acesso direto a meios tradicionais como radio e televisédo para se expressarem?€,

Todos os fatores aqui elencados quando combinados algam a liberdade de
expressdo a um patamar que exige por parte do julgador um trato especifico das
especificidades do meio digital ao analisar aquele direito fundamental quando

conflitante com outros de mesma hierarquia.

E o caso, por exemplo, da classica dicotomia entre privacidade e liberdade
de expressdo. Por certo, a privacidade exige uma tutela ainda mais acurada na
internet - mas sempre sendo necessaria a andlise do caso concreto - tendo em vista
0s riscos de a intimidade do individuo ser eventualmente exposta a um vasto nimero
de pessoas e de maneira quase perene; um tratamento diferente eventualmente
poderia ser dado se tal conflito entre os direitos fundamentais em questao se desse
em uma perspectiva offline, ainda que em hip6teses semelhantes, ja que o potencial
de alcance do contetdo que atingiria a privacidade do individuo, ao menos em tese,
tem um potencial mais restrito; mas sempre ressaltando que uma conclusdo apenas

pode ser obtida em analise casuistica.

Sintetiza bem todo 0 aqui exposto neste topico a seguinte consideracéo
tecida pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) no caso Wegrzynowski e
Smolczewski v. Poland, mais especificamente sobre se, em virtude das caracteristicas
particulares da internet, a protecdo e promocado de direitos e liberdades devem ser
adequadas a tal meio, para que possam ser condizentes com suas finalidades

precipuas, vejamos:

“The Court has held that the Internet is an information and communication tool particularly
distinct from the printed media, especially as regards the capacity to store and transmit
information. The electronic network, serving billions of users worldwide, is not and
potentially will never be subject to the same regulations and control. The risk of harm posed

180COHEN-ALMAGOR, Raphael. Internet architecture, freedom of expression. and social
responsibility: critical realism and proposals for a better future. In: Innovation: The European
Journal of Social Science Research. Vol. 28, N° 02, 2015. Pags. 147-166.
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by content and communications on the Internet to the exercise and enjoyment of human
rights and freedoms, particularly the right to respect for private life, is certainly higher than
that posed by the press. Therefore, the policies governing reproduction of material from the
printed media and the Internet may differ. The latter undeniably have to be adjusted
according to technology’s specific features in order to secure the protection and promotion
of the rights and freedoms concerned”.18!

Ainda que os direitos fundamentais tenham a mesma esséncia tanto dentro
como fora do ciberespaco, é de fato necessario, como bem fez o TEDH, que a
interpretacdo dada e o juizo de ponderacéo efetivado no conflito entre aqueles direitos
seja condizente com as perspectivas que sao oferecidas por cada meio — digital ou
nao - em que tal conflito é vislumbrado, de forma a garantir um resultado que se

aproxime de forma mais precisa da satisfacdo dos valores em presenca.

Tendo por bases os elementos especificos do ciberespaco aqui elencados,
nos proximos itens deste estudo serdo abordadas hipéteses em que justamente tais
caracteristicas da arquitetura da internet, que por proporcionarem uma
potencializacdo da liberdade de expressao, eventualmente podem ser utilizadas como

ferramentas que ponham em risco certos preceitos democréticos basilares.

4 - A LIBERDADE DE EXPRESSAO E A MANIPULACAO DA
COMUNICACAO DEMOCRATICA: UMA ABORDAGEM NA PERSPECTIVA
DA DESINFORMACAO

4.1 — Preliminarmente: Questdes Terminoldgicas e de Definigéo

Ponto central do debate da liberdade de expresséo no ciberespaco, e que
inevitavelmente acarreta reflexos sobre o principio democratico, ao ponto de ganhar
amplo destaque no debate social atual € o fenbmeno das denominadas fake news,

ou, mais apropriadamente, desinformacéao.

Primeiro ponto a ser abordado, portanto, e que dialoga com a prépria

esséncia do instituto e seus reflexos juridicos e por isso € importante ser salientado,

181 Tribunal Europeu dos Direitos Humanos - Wegrzynowski e Smolczewski v. Poland. n° 33846/07.
Julgado em 16 de julho de 2013.
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é justamente a questdo da nomenclaturat®?. Fake news, que literalmente significa
“noticias falsas”, ndo corresponde na totalidade & esséncia do problema. E que como
Diogo Rais bem lembra, fake news ora pode ser tida como uma noticia falsa, ora como
uma noticia fraudulenta, uma outra vez uma reportagem problemética, ou ainda
simplesmente!® uma agresséo a alguém de outra ideologial®*, e essa polissemia do
termo dificultaria o seu sentido e alcance!®. E que a abrangéncia do que é englobado
no termo reflete diretamente se determinado ato comunicativo é abrangido ou ndo no

escopo da liberdade de expressdo em uma democracial®®.

Para além da vagueza da nomenclatura, o High Level Expert Group on
Fake News and Online Disinformation, instituido pela Comissdo Europeia, alerta que
a expressao fake news acabou por ser “apropriada” por grupos poderosos para taxar
qualquer informacdo veiculada na imprensa que |hes desagradam,
independentemente de seu teor veridico ou nao, sendo, também por tal razéo,
sugerido o abandono do termo fake News e a utilizagdo do vocabulo

“desinformacg&o™®’.

O termo desinformacdo também tem outra vantagem ja que aborda o

objetivo do ato comunicativo, que é causar confusdo, uma falsa ou imprecisa no¢ao

182 Segundo Domingos Soares Farinho o rigor conceitual € uma ferramenta importante na analise do
fendbmeno, sendo que do uso corriqueiro, mas por vezes inapropriado, do termo “fake news”,
pesquisadores e instituicdes evoluiram para um sistema mais aprimorado de conceitos que busca
distinguir caracteristicas entre transmiss@es de informacgfes falsas e/ou prejudiciais. (FARINHO,
Domingos Soares. The New “Right To Protection Against Disinformation” in Portugal. In: E-
Publica, Vol. 08 N° 03. Dez. 2021. Pag. 78-97).
183 Na verdade, poderia ser uma fake news qualquer ato comunicativo, até mesmo o siléncio, quando,
a depender do contexto, objetiva deliberadamente levar a erro, para fins politicos e/ou financeiros, o
receptor da mensagem.
184 1gualmente, Tarlach McGonagle aduz que fake news é um termo simplério, que pode servir como
uma otima frase de efeito, invocando com flexibilidade diversos significados, mas ai residiria a
problematica. Fake news pode sugerir uma vasta gama de expressfes qualitativamente distintas,
desde brincadeiras entre amigos, até propaganda beligerante, e os chamados para regulamentar a
matéria tendem a ignorar tal vastidao de possibilidades, o que pode acarretar consequéncias juridicas
indevidas. (MCGONAGLE, Tarnach. “Fake news”: False fears or Real concerns? In: Netherlands
Quarterly of Human Rights. Vol. 35, N° 04, 2017. P4gs. 203-209.).
185 RAIS, Diogo. Op. Cit. Pag. 149.
18 Em sentido semelhante: SARLET, Ingo Wolfgang e SIQUEIRA, Andressa de Bittencourt. Op. Cit.
187 HIGH LEVEL EXPERT GROUP ON FAKE NEWS AND ONLINE DISINFORMATION. A Multi-
Dimensional Approach To Disinformation - Final report of the High Level Expert Group on Fake
News and Online Disinformation. Mar. 2018. Disponivel em: https://ec.europa.eu/digital-single-
market/en/News/final-report-high-level-expert-group-fake-news-and-online-disinformation. Acessado
em 31 de dezembro de 2021.
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da realidade ao receptor da mensagem, ou seja, justamente um caminho oposto ao
de “informar”. Ja fake news, por seu turno, traz uma abordagem mais focada no
veiculo de tal ato comunicativo, uma noticia, mas que, como visto, tal veiculo pode ser
amplo e variado, e ndo necessariamente apenas uma “noticia falsa”, como a

literalidade da traducao do termo da a entender.

No entanto, tecidas tais consideracoes, o fato € que o termo fake news é
amplamente utilizado, tanto no meio social como no académico e, portanto, serd aqui
empregado como sinbnimo de desinformacdo, mas com as ressalvas aqui

levantadas!®s,

Estabelecida essa abordagem geral quanto & nomenclatura e definicdo do
fendbmeno, importa salientar que nao sera aqui estudada a desinformacéo de maneira
geral, tratando em mintcias suas questdes dogmaticas'®®, posto que fugiria do escopo
do presente estudo. O objetivo aqui € mais conciso, ao buscar aborda-la como um
reflexo de um exercicio deturpado da liberdade de expressdo e de que forma tal

interfere na democracia.

Para tanto, de inicio, sera trabalhada uma nocéo geral de como a massiva
e reiterada exposi¢cdo a uma desinformacao direcionada, principalmente, por meio de
algoritmos de redes sociais ou motores de busca pode influir na percepcdo de um
individuo quanto a sociedade em que esta inserido e como isso, por conseguinte, afeta

a democracia.

Apéds, buscar-se-a trazer essa nocao tedrica para situacbes concretas,

primeiro tracando comentarios sobre a abordagem utilizada na Carta Portuguesa de

18 Dijogo Rais propde ainda a utilizagdo da nomenclatura “noticias fraudulentas”, ja que, partindo da
premissa de que verdade ou mentira habitam o campo da ética, na perspectiva juridica, o que mais se
assemelharia ao fendbmeno aqui abordado seria a “fraude”, de forma que a denominagio “noticias
fraudulentas” também sera utilizada no decorrer deste estudo. (RAIS, Diogo. Op. Cit.).
189 para aprofundamento acerca da desinformac&o, entre outros, sugere-se as obras: Fake News e
Regulacao. 3% ed. Georges Abboud, Nelson Nery Jr. e Ricardo Campos (Orgs.). Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2021; O. KLEIN, David e WUELLER Joshua R. Fake News: A Legal Perspective. In:
Journal of Internet Law. Vol. 20, N° 10, Abr-Mar. 2017. Pags. 5-13; SARDO, Alessio. Categories,
Balancing, and Fake News: The Jurisprudence of the European Court of Human Rights. In:
Canadian Journal of Law & Jurisprudence. Vol. 33, N° 02. Pags. 435-460; BROWN, Etienne. “Fake
News” and Conceptual Ethics. In: Journal of Ethics and Social Philosophy. Vol 16, N° 02, 2019. P4gs.
144-154.
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Direitos Humanos na Era Digital, mormente quanto a primeira redacéo de seu art. 6°,
bem como, posteriormente, a analise de casos concretos apreciados pelo Supremo
Tribunal Federal do Brasil; até para que possa permitir uma visdo comparada, 0 que
€ especialmente relevante no ambito da internet, um meio sem fronteiras fisicas
definidas e de intensa intercomunicacdo entre pessoas e instituicbes de diversas

localidades.

4.2 — O Principio Democrético na Era da Pds-Verdade: Desinformacéo, efeito
bolha e o Risco as Estruturas Democraticas

Como mencionado alhures, as caracteristicas da internet potencializam a
expressdo de atos comunicativos ao fornecer meios de disseminar conteudos de
maneira quase instantanea, para um vasto nimero de receptores ao mesmo tempo e
em possivel condicdo de anonimato. Isso aliado a dinamica da web 2.0, dando aos
usuarios a possibilidade de eles mesmos criarem e difundirem materiais no
ciberespaco; criou-se, assim, um campo fértil para uma deturpacéo da liberdade de

expresséo, concretizado na desinformacao da forma que conhecemos hoje.

Deturpacao porque a liberdade de expressao pode ter como caracteristica
extrapolar a esfera meramente individual do sujeito, adquirindo feicGes sociais,
principalmente quando serve como elemento concretizador do principio democratico.
Ja as fake news, ao reverso, deliberadamente visam minar um saudavel fluxo de
informacdes verificadas, podendo ter o intuito de influir negativamente na democracia.
Talvez seja essa a razao primordial pelo qual a desinformacéo, na perspectiva de uma

verdadeira fraude comunicacional, ndo € protegida pela liberdade de expresséo.

Foi justamente esse o entendimento do ministro do Supremo Tribunal
Federal do Brasil Dias Toffoli ao relatar Recurso Extraordinario cujo objeto era,
precipuamente, analisar o direito ao esquecimento dentro do ordenamento juridico
brasileiro’®. Naquela oportunidade, o ministro mencionou que, apesar de ter
precedéncia, a liberdade de expressao pode ceder em situa¢cdes em que seu exercicio

abusivo possa atentar contra o principio democratico, como € o0 caso da

190 Esse acérddo sera analisado em detalhes em momento oportuno, estabelecendo uma comparagéo
com o posicionamento do Tribunal de Justica da Unido Europeia quanto ao tema.
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desinformacéo, intolerancia e discurso de 0dio; jA que o mencionado principio
compreende o equilibrio dindmico entre opinides contrarias, pluralismo e a

tolerancia®l.

Neste teor importa salientar as licbes de Jonatas E. M. Machado e lolanda
A.S. Rodrigues de Brito quando afirmam que a esfera de discurso publico deve ser
protegida dos perigos inerentes a disseminacgéo intencional de informagdes falsas, ja
que elas ndo servem para qualquer interesse legitimo em uma sociedade
democratica. Assim, segmentos discursivos baseados na imputacdo dolosa de fatos
falsos ndo encontram tutela na liberdade de expresséo, pois, do contrario fosse,
estaria se confrontando os fundamentos teleoldgicos subjacentes a propria garantia
efetiva da liberdade de expresséo’®?.

E que como Spencer McKay e Chris Tenove salientam, processos de
tomada de decisdo, féruns politicos, e até conversas cotidianas relevantes na
formacgéo de um juizo de opinido, devem ser informados por meios dotados de alta
demanda epistémica, como 6rgaos cientificos e debates robustos; e as campanhas
de desinformacao, por seu turno, promovem falsidades, ou imprecisées deliberadas,
corrosivas, promovendo percepcdes errbneas e corrompendo fontes mais acuradas,
0 gque € especialmente perigoso quando, por conta disso, surgem cidadaos hostis ao

recebimento de conteldidos mais balizados!93.

Nesse cenario, dentro do ciberespaco, as redes sociais assumem
protagonismo como mecanismo de proliferacdo da desinformacéo. Isso se deve,
primordialmente, a trés fatores, de acordo com Allcott Hunt e Matthew Gentzkow:
primeiro porque 0s custos para entrar no mercado das redes sociais e produzir

conteldo informativo fraudulento € muito reduzido, aumentando a lucratividade da

191 Supremo Tribunal Federal do Brasil - Recurso Extraordinario 1.010.606 Rio De Janeiro. Nelson Curi
e Outro(A/S) X Globo Comunicagéo e Participagbes S/A. Relator: Min. Dias Toffoli. Julgado em 11 de
fevereiro de 2021.
192 MACHADO, E. M. Jénatas e BRITO, lolanda A. S. Rodrigues De. Op. Cit.
19 MCKAY, Spencer e TENOVE, Chris. Disinformation as a Threat to Deliberative Democracy.In:
Political Research Quarterly. Vol. 74. 2020. Pags. 01-15.
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estratégia de curto prazo e diminuindo a importancia da construcado de uma reputacao

a longo prazo dos criadores de materiais enganosos!®4,

Segundo que o formato das midias sociais, geralmente pequenas e rapidas
doses de informacao visualizadas em celulares ou janelas de feed de noticias,

desestimulam e prejudicam o julgamento da veracidade de determinado artigo!.

E por fim, as pessoas seriam mais propensas a ler mais materiais alinhados
com suas posicdes ideoldgicas, o que é proporcionado tanto pelo algoritmo das redes,
guanto aquilo compartilhado por amigos que integram a mesma rede social, ja que
também somos mais tendentes a manter proximidade com pessoas ideologicamente

alinhadas!9.

Importa também ressaltar que as redes sociais, em regra, ndo possuem
qualquer responsabilidade editorial sobre o material nela circundante, limitando-se,
fora algumas situacGes de regulacdo especifical®”, a observar se determinado
conteudo respeita ou ndo seus proprios termos de uso, que geralmente sdo mais
pautados em questdes mercadologicas do que na seguranca comunicacional dos

usuarios.

Nesse sentido, alguns dados se fazem relevantes. Segundo pesquisa da
Reuters Institute for the Study of Journalism de 2021, no Brasil a internet alcanca cerca
de 71% da populacao, sendo que destes 83% se informam majoritariamente online, e
63% daqueles que tém acesso a internet utilizam as redes sociais como fonte priméria

de informacdo. Ja em Portugal, 78% da populacdo possui meios de conexdo ao

19 HUNT, Allcott e GENTZKOW, Matthew. Social Media and Fake News in the 2016 Election. In:
Journal of Economic Perspectives. Nashville. Vol. 31, N° 02, 2017. Pags. 211-236.

195 HUNT, Allcott e GENTZKOW, Matthew. Op. Cit.

19 |bidem.

197 Sendo ainda hoje o exemplo mais notorio de uma regulagdo dos procedimentos quanto a excluséo
de contelidos tidos como indesejaveis na das redes sociais, ainda que nao especificamente acerca da
desinformacao, é a lei aleméa denominada NetzDG. Tal lei, em linhas gerais, imp&e aquelas plataformas
gue retirem de circulagdo material que violem certos dispositivos do cédigo penal alemdo em prazo, em
regra, de 24 horas, ou 07 dias em situacbes mais dificeis. Para aprofundamentos quanto a referida
legislagéo, ver: EIFERT, Martin. A Lei Alemé para a Melhoriada Aplicacdo daLei nas Redes Sociais
(NetzDG) e a Regulacéo da Plataforma. In: Fake News e Regulacéo. 12 ed. Georges Abboud, Nelson
Nery Jr. e Ricardo Campos (Orgs.) S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. P4gs. 59-86.
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ciberespaco, sendo que destes 77% se informam majoritariamente online, e, mais

especificamente, 55% através das redes sociais como fonte primarial®,

Isso ilustra bem o poder da penetracdo que a difusdo de conteddos possui
na sociedade atual através do ciberespaco, mais especificamente, as redes sociais.
Como mencionado, é esse poder de penetracao, aliado ao volume e a velocidade da
difusdo de conteldos, conjuntamente com a adequada utilizacdo dos algoritmos,
principalmente das redes sociais, que criam o0 cenario no ciberespa¢co em que uma

deturpada liberdade de expressédo pode afetar de maneira decisiva a democracia.

Ainda tragando esse panorama, quando se fala nos algoritmos, que no fim
colaboram massivamente na filtragem do contetdo a ser recebido pelo usuério das
redes sociais, é interessante notar o nivel de sofisticacéo e precisao que a inteligéncia
artificial ja atingiu para um direcionamento focado. Pesquisa das universidades de
Stanford e Cambridge, descobriu que computadores possuem capacidade de melhor
julgar a personalidade de uma pessoa, utilizando para tanto somente as curtidas!®®

em postagens no Facebook do que amigos e familia do usuario?°°.

No estudo, pesquisadores coletaram um teste de autoavaliacdo de
personalidade de 86.220 voluntarios, ao passo que amigos e familiares também
responderam a tal teste. Os pesquisadores notaram que computadores necessitaram
analisar apenas 10 curtidas dos voluntarios em postagens no Facebook para entender
melhor sua personalidade do que os colegas de trabalho dele, precisaram ainda de
70 curtidas para compreender mais do que um amigo, 150 curtidas para mais do que
um membro da familia e 300 curtidas para uma compreensao maior do que seus
préprios cénjuges. A pesquisa ainda ressalta que um usuario do Facebook tem por

volta de 227 curtidas realizadas. Ou seja, a rede social em comento, em média, possui

19% REUTERS INSTITUTE FOR THE STUDY OF JOURNALISM. Reuters Institute Digital News
Report. 102 ed. 2021. Disponivel em: https://reutersinstitute.politics.ox.ac.uk/sites/default/files/2021-
06/Digital News_Report_ 2021 FINAL.pdf. Acessado em 12 de marc¢o de 2022.
199 Curtida, Like ou gostei, sdo denominagdes de uma ferramenta constante em algumas redes sociais,
como Facebook, Twitter, Youtube, entre outras em que um usuario demonstra publicamente aprovacgao
ao contetdo publicado por outro usuario.
200 UNIVERSITY OF CAMBRIDGE. Computers using digital footprints are better judges of
personality than friends and Family. 2015. Disponivel em: https://www.cam.ac.uk/research/news/co
mputers-using-digital-footprints-are-better-judges-of-personality-than-friends-and-family. Acessado em
12 de marc¢o de 2022.
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um nivel de percepcédo da personalidade de seus usuarios equivalente ao de um

membro da familia dele2°1,

O poder de direcionar contetudos desvirtuados e fraudulentos a pessoas
especificas de acordo com seus gostos e crencas é o que faz com que a
desinformacédo seja um instrumento de corrosdo dos pilares democraticos tao eficaz.
Simone Chambers afirma que pode parecer ébvio o risco caso cidadaos ndo possam
distinguir fatos da ficcdo, mas durante muitos anos era preponderante no estudo da
democracia que, em geral, cidaddos sdo mal-informados sobre questdes de relevo e,

por outro giro, buscam ativamente muito pouco pela verdade?°2.

Assim, o problema ndo seria somente que a desinformacédo minaria
capacidades racionais do cidaddo, mas também que as fake news sao uma forma de
manipulacdo da elite que explora a fraqueza epistémica dos cidadaos. Seriam assim

a natureza manipuladora e propagandistica o real risco?:.

As fake news assumem, portanto, de acordo com Matthew Loveless, uma
condicdo de verdadeira arma emocional que busca o esforco estratégico de manipular
e obscurecer 0s sentimentos publicos quanto a quaisquer potenciais de acédo politica
coletiva de forma a, muitas vezes, sobrecarregar as tentativas de o individuo
raciocinar quanto a tépicos politicos. Em suma, o objetivo seria apelar para emocgdes,
e nao ao intelecto, embaralhando e dividindo a opinido publica para se beneficiar do

caos resultante seja politica, seja financeiramente?%4,

Nisso se baseia a denominada “pds-verdade?°®”, que reflete o resultado de

uma massiva difusdo de contelddos, muitas vezes falsos ou distorcidos - e

201 UNIVERSITY OF CAMBRIDGE. Op. Cit.

202 CHAMBERS Simone. Truth, Deliberative Democracy, and the Virtues of Accuracy: Is Fake

News Destroying the Public Sphere? In: Political Studies. Vol. 69, 2020. Pags. 01 — 17. Disponivel

em: https://journals.sagepub.com/doi/full/10.1177/0032321719890811. Acessado em 15 de abril de

2022.

203 |pidem.

204 OVELESS, Matthew. Information and democracy: Fake news as an emotional weapon. In:

Democracy and Fake News: Information Manipulation and Post-Truth Politics. Serena Giusti e Elisa

Piras. Routledge (Orgs.) Londres: Routledge, 2021. NP.

205 O Dicionario Oxford elegeu a palavra “post-truth” como o vernéaculo do ano de 2016, a definindo da

seguinte maneira: Post-truth is an adjective defined as ‘relating to or denoting circumstances in which
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precisamente direcionados por forca dos algoritmos sobre os quais se baseiam a
arquitetura das redes sociais — que busca alcancar emocdes e convic¢des prévias do
individuo, o que faz com que sentimentos tenham mais relevancia no fim do que fatos

veridicos e apurados na construcdo da opinido publica.

Alex Grijelmo bem enfatiza que apesar de tudo poder ser faciimente
verificavel pela simplicidade do acesso a informacao, isso pode ser superado com dois
elementos basicos: a insisténcia e repeticdo sistémica das falsidades?®® , além da
desqualificacdo daquele que contradiz tal falsidade, ainda que seja uma fonte tida

como confiavel?®”,

De fato, a desqualificacdo de midias tradicionais de informacao é parte do
modus operandi do propagador de desinformacéo, buscando com que pessoas as
abandonem e utilizem fontes “alternativas” de informagao, o que da espaco a um
aumento da audiéncia e fidelizacdo de meios divulgadores de fake news, que

normalmente se colocam fora do sistema comunicativo preponderante.

Dessa forma estaria configurada, o que o professor Alex Grimeljo, de forma
irbnica, chama de era da “pds-mentira”. Essa, segundo afirma, foi a receita para a
execucao de mentiras ja classicas na democracia recente, como a que levou milhées
de estadunidenses a acreditarem que o ex-presidente estadunidense Barack Obama
€ um muculmano estrangeiro; ou que, no contexto do Brexit, 0 Servico Nacional de
Saude britanico teria por semana 350 milhdes de libras para gastar caso o Reino

Unido abandonasse a Unido Europeia?°®.

objective facts are less influential in shaping public opinion than appeals to emotion and personal belief’.
(OXFORD LANGUAGES. Word of the Year 2016. Disponivel em: https://languages.oup.com/word-of-
the-year/2016/. Acessado em 17 de marc¢o de 2022.)
206 Com base no jargdo “uma mentira contada 1000 vezes se torna “realidade”.
27 GRIMELJO, Alex. P6s-verdade: A arte de Manipular Multiddes. In: El Pais. 29 ago. 2017.
Disponivel em: https//brasil.elpais.com/brasil/2017/08/22/opinion/1503395946 _889112.html. Acessado
em 17 de marco de 2022.
208 |pidem.
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O risco desse cenéario seria a insercdo do cidaddo em bolhas
comunicativas®® - através dos instrumentos proporcionados pela internet — que o
levasse a um ciclo vicioso de recebimento de informacdes deturpadas e
condicionadas a sua prépria visdo de mundo, retirando dele as possibilidades de uma
percepcdo mais acurada da sociedade, ou até mesmo uma abertura pessoal a
participacdo em um debate propositivo para além de seus conceitos ja pre-

concebidos.

André Soares Oliveira e Patricia Oliveira Gomes explanam a consequéncia
disso ao mencionar que as bolhas comunicativas fazem com que todos parecam
concordar ou agir de forma semelhante, como se cada pessoa vivesse em um espelho
de suas convicg¢les, acreditando que aquilo é, de fato, um retrato nitido da sociedade.
Além disso, segundo os autores, as bolhas faciltam o direcionamento da
desinformacéo, radicalizando posicionamentos politicos por dificultar o contraponto de
outra visdo de construcdo social?!°, E aqui que os riscos a preceitos da democracia

ficam notérios.

E ilustrativo um estudo conduzido por Alessandro Bessi, Mauro Coletto,
George Alexandru Davidescu, Antonio Scala, Guido Caldarelli e Walter Quattrociocchi
que, com base em uma amostragem de 1.2 milhdes de usuarios do Facebook,
concluiu que alegacdes infundadas reverberam por periodo comparavel com as de
informacdes verificadas, além disso, narrativas baseadas em teorias da conspiracéo,
por reduzirem a complexidade da realidade, diminuem a incerteza que gera no
receptor quanto a seu contetdo, por serem mais faceis assimilar. Este estudo também
demonstrou que usuarios das redes sociais afeitos a conteudos de natureza

conspiratdria sdo mais engajados com a sua difusdo do que aqueles tendentes a

209 Mais especificamente, Rui Tavares Lanceiro ressalta que as plataformas digitais podem acabar por
exercer um forte controle sobre as informacdes as quais cada pessoa esta exposta, bloqueando ou
dificultando o acesso a contetdos que, em tese, ndo seriam de interesse da pessoa. Assim, 0 acesso
a informacédo passou a ser cada vez mais personalizado, criando uma distor¢cdo posto que a maioria
dos dados informativos recebidos pelo individuo acaba por ser correlato as suas convicgdes prévias.
(LANCEIRO, Rui Tavares. Pandemia, “Infodemia” e Liberdade de Expressao. In: E-Publica. Vol. 08
N° 03, Dez. 2021. Pags. 39-62.)
210 OLIVEIRA, André Soares e GOMES, Patricia Oliveira. Os Limites da Liberdade de Expresséo:
Fake News como Ameaca a Democracia. In: Revista de Direitos e Garantias Fundamentais. Vol. 20,
N°. 02, Dez. 2019. Pags. 93-118. Disponivel em: https://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias
[article/view/1645. Acessado em 14 de maio de 2022.
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consumir materiais cientificamente apurados, a razao seria, possivelmente, dar

visibilidade a contetidos que normalmente estdo fora do mainstream?*,

Tal estudo demonstra bem a resiliéncia do fendmeno da desinformagéao, no
sentido de que mesmo sendo uma probleméatica amplamente debatida no meio social,

ainda assim seus riscos, ao que parece, ainda estdo longe de serem contidos.

Em arremate, séo bem-vindas as licdes de Rebeca Helm e Hitoshi Nisuno
guando afirmam que por conta das distorcbes ocasionadas pelo impacto das fake
news, a polarizagao € aumentada e a busca pela “verdade” no ambito do mercado de
ideias, dificultada. Além disso, os danos ocasionados pela desinformag&o no processo
de decisdo democratica podem impactar e mitigar os beneficios - que, na realidade
sdo fundamentais - da liberdade de expressdo para a democracia. Isso imporia a
necessidade de uma regulacdo cuidadosamente estruturada que efetivamente

combata a desinformacéo?'2.

Trazendo esse cenario para termos mais concretos, correlacionando com
o principio democratico, tem-se o notdério caso da Cambridge Analytica, no contexto

das elei¢cdes presidenciais estadunidenses de 2016.

Em linhas gerais, tratou-se de uma situagdo em que usuarios do Facebook
realizaram um teste de personalidade em um aplicativo denominado
thisisyourdigitallife, os dados obtidos nesses testes - como nome, profissdo, moradia,
gostos e habitos — foram adquiridos e tratados pela Cambridge Analytica e, alega-se,
teriam sido utilizados com fins de envio de materiais de cunho politico direcionado —
possivelmente muitas vezes deturpados e enquadraveis como desinformacédo?!® -

favoravel ao entdo candidato, e posterior vencedor do pleito, Donald Trump. Salienta-

211 BESSI, Alessandro; COLETTO, Mauro; DAVIDESCU, George Alexandru; SCALA, Antonio;
CALDARELLI, Guido e QUATTROCIOCCHI, Walter. Science vs Conspiracy: Collective Narratives
in the Age of Misinformation. In: Plos One. Vol. 10, N° 02, 2015. Disponivel em:
https://journals.plos.org/plosone/article/file?id=10.1371/journal.pone.0118093&type=printable.
Acessado em 17 de marco de 2022.
22HELM, Rebeca e NISU, Hitoshi. Regulatory Responses to ‘Fake News’ and Freedom of
Expression: Normative and Empirical Evaluation. In: Human Rights Law Review. Vol. 21, 2021.
Pags. 302-328.
213 Fonte: BBC NEWS. 'Cambridge Analytica planted fake news'. 20 mar. 2018. Disponivel em:
https://www.bbc.com/news/av/world-43472347. Acessado em 16 de marco de 2022.
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se ainda que ndo s6 apenas os dados dos usuarios que realizaram o referido teste
foram coletados, mas também de todos os que faziam parte de sua rede de contatos,

totalizando, no fim, a coleta de material de cerca de 50 milhdes de pessoas?*4.

Apesar de que néo se pode afirmar categoricamente que fora decisivo para
o resultado da eleicdo, o fato é que uma parcela consideravel de eleitores acabou
sendo bombardeada por atos comunicativos precisamente direcionados as suas
personalidades de forma a influir em sua percepcgéo politica e favorecer a um

candidato.

Isso contraria a esséncia do principio democratico, que busca, como
elemento estruturante do texto constitucional, criar um ambiente que juridicamente
resguarde um livre embate de ideias edificante da democracia, o que apenas é de fato
possivel qguando cidadaos estejam desvinculados de amarras comunicativas, como

aguelas que o denominado efeito bolha impde.

Dessa forma, perante o cenario aqui desenhado, a regulacdo das
plataformas digitais?®, efetivada de forma néo a limitar a liberdade de expressdo, mas
sim criar garantias juridicas que a potencialize e a direcione para seus fins precipuos,
se torna imperiosa. Tal deve ser efetivada em uma modalidade de autorregulacéo
regulada, em que as plataformas, detentoras dos codigos e do conhecimento técnico,
atuem ativamente para remocdo de conteudos desinformantes, seguindo padrbes e

se submetendo a fiscalizacdo do poder publico?6.

214 Fonte: THE NEW YORK TIMES. Cambridge Analytica and Facebook: The Scandal and the
Fallout So Far. 04 abr. 2018. Disponivel em: https://www.nytimes.com/2018/04/04/us/politics/cambridg
e-analytica-scandal-fallout.html. Acessado em 16 de mar¢o de 2022.
215 N&o aprofundaremos aqui nos diversos modelos de regulacdo existentes. Para uma visdo geral do
tema, ver: MARSDEN, Chris; MEYER, Trisha e BROWN, lan. Platform values and democratic
elections: How can the law regulate digital disinformation? In: Computer Law & Security Review.
Elsevier. Vol. 36, Abr. 2020. Disponivel em: https://www.sciencedirect.com/journal/computer-law-and-
security-review/vol/36/suppl/C. Acessado em 21 de marco de 2021. Indica-se ainda: HELM, Rebeca e
NISU, Hitoshi (Op. Cit.).
216 A abordagem constitucional da regulacdo das plataformas digitais na contencdo das fake news foi
nosso o tema do relatério da matéria de Direito Constitucional, ministrada pelo Professor Domingos
Miguel Soares Farinho, no Mestrado Cientifico em Direito Constitucional da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, com o titulo “A Contencdo da Desinformacdo: Uma Abordagem Sob a
Perspectiva Constitucional”.
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Domingos Soares Farinho defende a evolugdo para um modelo?!’ em que
se vislumbre uma relacdo intrinseca entre publico e privado, principalmente em um
cenario de intensa confluéncia entre questdes técnicas e as normas juridicas. Seria,
assim, um modelo em que as regras de funcionamento das plataformas sejam
dialeticamente elaboradas mediante interacdo entre a autorregulacdo daquelas
midias digitais, semelhante com o que acontece hoje mediante os termos de uso e

demais documentos; aliadas a propostas de correcdes de reguladores publicos?*8,

Ainda que ndo se possa falar se tratar de regulacdo das plataformas
digitais?'®, até por ser direcionada aos candidatos e partidos politicos especificamente,
em razdo das eleicdes de 2022, o Tribunal Superior Eleitoral do Brasil expediu a
Resolugéo, n®23.671/2021, alterando a Resolugdo n® 23.610/2019, para regulamentar
a propaganda eleitoral, contando com dispositivos especificos no combate a

desinformacéo, a saber:

Art. 9° A utilizagdo, na propaganda eleitoral, de qualquer modalidade de conteudo,
inclusive veiculado por terceiros, pressupde que a candidata, o candidato, o partido, a
federacdo ou a coligagéo tenha verificado a presenca de elementos que permitam concluir,
com razoavel seguranca, pela fidedignidade da informacgéo, sujeitando-se as pessoas
responsaveis ao disposto no art. 58 da Lei n°® 9.504/1997, sem prejuizo de eventual
responsabilidade penal.

Art. 9°-A. E vedada a divulgacdo ou compartilhamento de fatos sabidamente inveridicos
ou gravemente descontextualizados que atinja a integridade do processo eleitoral,
inclusive os processos de votacdo, apuracdo e totalizacdo de votos, devendo o juizo
eleitoral, a requerimento do Ministério Publico, determinar a cessagéo do ilicito, sem
prejuizo da apuracéo de responsabilidade penal, abuso de poder e uso indevido dos meios
de comunicag&o.

O interessante dessa resolucéo é o reconhecimento pelo poder publico dos
danos que podem vir a ser ocasionados as elei¢cdes pela desinformacéo, criando um
dever objetivo a candidatos e partidos politicos de zelarem pelas informagfes
disseminadas por suas campanhas eleitorais, o que, apesar de obviamente néo ser

suficiente para sanar a situacao, € de fato medida paliativa bem-vinda.

217 Quanto a nomenclatura utilizada, o autor afirma que: “No sentido de distinguir “auto-regulag&o
regulada” enquanto modelo auto-referido pela lei alema NetzDG preferimos a designagéo “co-regulacéo
ativa”. (FARINHO, Domingos Soares. Delimitacdo do Espectro Regulatorio de Redes Sociais. In:
Fake News e Regulagdo. 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. Pags. 29-91.)
218 EARINHO, Domingos Soares. 2020. Op. Cit.
219 Atualmente, no Brasil, ha um projeto de lei especifico de combate a desinformagéo ainda em tramite
no Congresso Nacional, sob o nimero 2630/2020.
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E que, como bem lembrado por Ingo Wolfgang Sarlet, a relacéo entre
liberdade de expressdo e democracia é de mutuo condicionamento, assumindo um
carater complementar, dialético e dindmico. Assim, por mais que a primeira vista se
tenha a impressdo de que mais liberdade de expressédo acarrete mais democracia,
podera haver momentos ou situacdes que um daqueles institutos acarretem riscos ao

outro?20,

Assim, é de ressaltar que a liberdade de expresséo, caso concebivel de
forma ilimitada, em um liberalismo extremado, tolerando fendémenos como a
desinformacéo, o resultado é um duplo distarbio. Primeiramente nas funcfes sociais
inerentes aquele direito fundamental, ao ndo coibir a poluicdo da esfera publica com
conteudos fraudulentos, o que resvalaria na propria autodeterminacgéo do individuo ao
ter prejudicada a construgcdo de um juizo politico préprio que seja pautado em
informac@es acuradas; além disso, como consequéncia, a prépria democracia seria
prejudicada, ja que teria dificuldades para se enrobustecer em um cenario de cidadaos
desinformados e polarizados.

E exatamente nesse ponto de ruptura - quando uma pretensa liberdade de
expressdo € utilizada para justificar atos comunicativos que deturpam sua propria
esséncia e a da democracia - que devem atuar eventuais medidas regulatérias

legislativas, ou, quando o caso, o préprio judiciario.

Isso porque, a correta identificacdo do liame em que a liberdade de
expressao passa a ser um notério risco a preceitos democraticos € que vai determinar
se as medidas para conter a disseminacéo da desinformacao sao de fato eficientes,
necessarias e proporcionais, ou seja, constitucionalmente adequadas; ou se no fim

sao uma indesejada censura.

E tais medidas, independentemente da abordagem adotada, devem buscar
sempre 0 menor custo possivel a liberdade de expresséo, sendo a supressao de
conteudos um ato extremo que deve ser adotada apenas em Ultima instancia quando

outras — como, por exemplo, a utilizacdo de uma notificacdo de checagem de fatos

220 SARLET, Ingo Wolfgang. 2019.0p. Cit.
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informando que uma noticia € manipulada, ou campanhas educativas sobre uma
autoprotecdo a desinformacédo, entre outros - forem ineficazes ou impossiveis de
serem concretizadas. Essa premissa aqui abordada deve recair tanto sobre uma
legislagé@o que vise regular as plataformas onde normalmente a desinformacao € mais
difundida, quanto ao aplicador do direito no momento de ponderacéo dos valores em

conflito.

Nesse sentido, abordaremos no item seguinte a opcdo legislativa
inicialmente adotada por Portugal para a contencdo da desinformacéo
consubstanciada na denominada Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era
Digital, buscando, em esséncia, entender como a relagdo entre liberdade de
expressdo e as fake news ali era tratada, salientando as barreiras de ordem
constitucional que uma regulacao defeituosa nesse campo pode enfrentar, o que, no
presente caso, culminou em revogacao posterior de parte substancial de seu texto

original.

4.3 — Consideracdes Sobre o Tratamento do Combate a Desinformacdo Dado
Pela Primeira Versao do Art. 6° da “Carta Portuguesa de Direitos Humanos Na
Era Digital”

A denominada Carta Portuguesa de Direitos Humanos??! na Era Digital,
aprovada pela Lein.° 27/2021, de 17 de maio de 2021 (Doravante Carta Portuguesa),
€ uma legislacdo que busca ser inovadora, possuindo, ao menos no que aparenta, a
intencao de sistematizar em um documento garantias jusfundamentais na internet. Em
sintese, sdo tratadas ali situacdes como direito a um testamento digital, protecéo
contra a desinformacéao e contra a geolocalizacao abusiva, temas de ciberseguranca,

direito ao esquecimento, neutralidade de rede; apenas para citar alguns exemplos.

221 José Melo Alexandrino ressalta a nomenclatura anémala da legislagéo, ja que “direitos humanos”
séo, por natureza, direitos que ndo podem ser cingidos no ambito estadual, e sim internacional. Assim,
o Estado portugués, caso quisesse efetivar uma legislacéo de acerca de direitos humanos, deveria ter
promovido uma conferéncia internacional, e ndo um processo legislativo. (ALEXANDRINO, José Melo.
Dez Breves Apontamentos Sobre a Carta Portuguesa De Direitos Humanos Na Era Digital. In:
Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas da Universidade de Lisboa. 2021. Disponivel em: https://www.icj
p.pt/content/dez-breves-apontamentos-sobre-carta-portuguesa-de-direitos-humanos-na-era-digital.
Acessado em 30 de maio de 2022.).
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Nesse sentido, em artigo de opinido publicado no jornal Publico, a
professora Maria Eduarda Goncalves ressalta que a internet amplia as possibilidades
de um individuo exercer suas liberdades de reunido, informacdo, expresséao,
associacdo, bem como as econdmicas. Assim, o0 objetivo da mencionada Carta
Portuguesa seria o de buscar a garantia, no espaco virtual, de direitos fundamentais

constitucionalmente assegurados??2.

No entanto, logo de inicio, chama a atencéo certa redundéancia de parte dos
direitos ali elencados??3, como salienta Domingos Soares Farinho. Tal fato, segundo
o0 autor, levanta problemas de aplicacdo, posto que o julgador pode encontrar
diferentes normas na Constituicdo, em diplomas juridicos internacionais vinculantes e
na Carta Portuguesa que regulam a mesma matéria?*. O mencionado professor
ressalta ainda que a internet ndo € um dominio extrajuridico, e quaisquer direitos

fundamentais ou humanos sédo aplicaveis no ciberespaco quando cabiveis?2®,

Pois bem, tracadas essas consideragdes gerais iniciais, importa salientar
gue a desinformacéo é tratada no ambito da Carta Portuguesa de Direitos Humanos
na Era Digital em seu art. 6°, sendo promulgada, posteriormente, em 03 de agosto de
2022, alteracdo substancial na redacdo de tal artigo, que passou a prever, tao
somente, que o Estado portugués assegura o cumprimento em Portugal do Plano
Europeu de Acéo contra a Desinformacgdo?26.

222 GONCALVES, Maria Eduarda. Direitos humanos na era digital: a Carta portuguesa. In: Publico.
21 jun. 2021. Disponivel em: https://www.publico.pt/2021/06/21/opiniac/opiniao/direitos-humanos-digit
al-carta-portuguesa-1967216. Acessado em 30 de maio de 2022.
223 No mesmo sentido: ALEXANDRINO, José Melo. 2021. Op. Cit.
224 A titulo de exemplificagdo, Domingos Soares Farinho menciona que, entre outras hipdteses, o Art.
3° 01, da Carta Portuguesa possui referéncia com o Art. 13, 02, da Constituicdo da Republica
Portuguesa; O disposto no Art. 4°, 03, da Carta Portuguesa derivaria do principio da universalidade,
previsto no Art. 12 da Constituicdo de Portugal; o Art. 7°, 01, da Carta Portuguesa, repetiria os Art. 45
e 46 da Constituicdo de Portugal. (FARINHO, Domingos Soares. The Portuguese Charter of Human
Rights in the Digital Age: A legal appraisal. In: Revista Espafiola de la Transparencia. N° 13. Jul-
Dez. 2021 (A). Pags. 85-105.)
225 |pidem.
226 | @i n.2 27/2021 - Art. 6° - 1 - O Estado assegura o cumprimento em Portugal do Plano Europeu de
Acdo contra a Desinformacéo, por forma a proteger a sociedade contra pessoas singulares ou coletivas,
de jure ou de facto, que produzam, reproduzam ou difundam narrativa considerada desinformagéo.
(Nova redacéo dada pela Lei n.° 15/2022, de 11 de agosto).
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A redacdo original do artigo em tela, antes de promulgada sua alteracéao,
era objeto de fiscalizagcdo sucessiva de constitucionalidade, apresentado pelo
Presidente da Republica Portuguesa, em virtude de uma alegada vagueza em seus
termos que minavam a seguranca juridica de sua aplicabilidade e, consequentemente,

desafiava sua pertinéncia constitucional.

Assim, em que pese ndao mais estar vigente nestes moldes, mas com o
intuito de se aprofundar nas dificuldades que uma regulamentacéo defeituosa pode
acarretar ao combate a desinformacéao e ao exercicio da liberdade de expressdo como
um todo, analisaremos os termos originais do art. 6° da Carta Portuguesa de Direitos

Humanos na Era Digital.

O objetivo é entender os motivos que levaram ao requerimento de
fiscalizagcdo sucessiva de constitucionalidade bem como, posteriormente, a revogacéo
de parte substancial do dispositivo em tela, extraindo dai preceitos que podem balizar
uma conjectural regulacéo futura que vise mitigar a proliferacdo da desinformacgéao de

maneira mais especifica e que seja constitucionalmente adequada.

Assim, para facilitar uma andlise detida, segue a transcricdo da redacao
original do aludido art. 6° da Lei n.° 27/2021, de 17 de maio de 2021

Lein.°27/2021, de 17 de maio de 2021 - Art. 6°. 1 - O Estado assegura o cumprimento em
Portugal do Plano Europeu de Acédo contra a Desinformacdo, por forma a proteger a
sociedade contra pessoas singulares ou coletivas, de jure ou de facto, que produzam,
reproduzam ou difundam narrativa considerada desinformag&o, nos termos do nimero
seguinte.

2 - Considera-se desinformacéo toda a narrativa comprovadamente falsa ou enganadora
criada, apresentada e divulgada para obter vantagens econdémicas ou para enganar
deliberadamente o publico, e que seja suscetivel de causar um prejuizo publico,
nomeadamente ameaca aos processos politicos democraticos, aos processos de
elaboracao de politicas publicas e a bens publicos.

3 - Para efeitos do numero anterior, considera-se, designadamente, informacao
comprovadamente falsa ou enganadora a utilizagédo de textos ou videos manipulados ou
fabricados, bem como as praticas para inundar as caixas de correio eletrénico e 0 uso de
redes de seguidores ficticios.

4 - Nao estdo abrangidos pelo disposto no presente artigo 0s meros erros ha comunicagao
de informagdes, bem como as sétiras ou parddias.

5 - Todos tém o direito de apresentar e ver apreciadas pela Entidade Reguladora para a
Comunicacao Social queixas contra as entidades que pratigquem 0s atos previstos no
presente artigo, sendo aplicaveis os meios de ac¢éo referidos no artigo 21.° e o disposto na
Lei n.° 53/2005, de 8 de novembro, relativamente aos procedimentos de queixa e
deliberagdo e ao regime sancionatorio.
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6 - O Estado apoia a criacdo de estruturas de verificacdo de factos por 6rgdos de
comunicacao social devidamente registados e incentiva a atribuicdo de selos de qualidade
por entidades fidedignas dotadas do estatuto de utilidade publica.

Inicialmente deve ser ressaltado que o entdo vigente n° 01 do art. 6° da
Carta Portuguesa fazia mencdo a um asseguramento de que o Estado portugués
cumprirhA o Plano Europeu de Acdo Contra a Desinformacdo, previsdo que
permaneceu apos a reforma do artigo em tela promulgada em 03 de agosto de 2022.

Ocorre que, como menciona a Deliberacdo ERC/2020/212 (Parecer-Leg)
do Conselho Regulador da Entidade Reguladora para a Comunicagéo Social, tal plano
nada garante aos cidadaos, sendo na realidade um conjunto de medidas a serem
adotadas pela Unido Europeia cujo objetivo é o desenvolvimento de mecanismos de
protecdo contra a desinformacéo, especialmente quanto a procedimentos eleitorais.
Haveria assim um desajuste entre a associacao da protecdo de individuos contra fake

news com um plano europeu que ndo os visam diretamente??’.

Pois bem, cumpre ressaltar que, na perspectiva da tutela da liberdade de
expressao, o legislador buscou frisar na mencionada verséo original do art. 6° da Carta
Portuguesa que, para que seja enquadrado como desinformacéo, um determinado ato
comunicativo fraudulento deveria necessariamente ter a capacidade de causar um
prejuizo publico. A ideia seria de delimitar o escopo, afastando, nesse teor, a aplicacao
da lei quando se tratar de intercorréncia meramente limitada a esfera pessoal do

individuo??8, sem reflexos sociais relevantes.

No entanto, o dispositivo legal aqui em voga parecia trazer algumas
incongruéncias de ordem constitucional, em especial quanto a uma alegada falta de
densidade juridica de certos termos. Por tais motivos, o Presidente da Republica

Portuguesa decidiu submeter, antes da promulgacdo da nova versdo, ao Tribunal

227 CONSELHO REGULADOR DA ENTIDADE REGULADORA PARA A COMUNICACAO SOCIAL -
Deliberacdo ERC/2020/212 (Parecer-Leg) de 21 de Outubro de 2020. Disponivel em:
https://lwww.erc.pt/pt/deliberacoes/deliberacoes/2020?pagina=3. Acessado em 01 de junho de 2022.
228 Ressaltando que, a depender do contexto, a divulgacdo de contetidos adulterados com fins de
causar danos a um individuo especifico e que nao possua relevancia social pode ser enquadrado, por
exemplo, como calunia, difamacéo, ou ensejar um direito de resposta.
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Constitucional, fiscalizagdo abstrata sucessiva de constitucionalidade do mencionado
art. 6° Lei n.° 27/2021, de 17 de maio de 2021.

Tal requerimento se baseou, em sintese, no fato de que, por for¢a do art.
18 da Constituicdo Portuguesa, lei que possa restringir direitos, liberdades e garantias
fundamentais deve se limitar ao necessario a garantia de salvaguarda a outros direitos
e interesses constitucionalmente assegurados, em observancia ao principio da

proporcionalidade??°.

Com base nisso, de acordo com o requerimento de fiscalizacdo de
constitucionalidade aqui tratado, uma restricdo a direitos fundamentais por via
legislativa deve possuir uma densidade juridica suficiente, ndo se baseando
essencialmente em conceitos vagos e indeterminados, e, ainda, a legislacdo nao
poderia remeter 0 essencial do regime para atos sem natureza legislativa, de forma a

respeitar a reserva de lei parlamentar?.

Dessa forma, a fiscalizac&do sucessiva de constitucionalidade apresentado
pelo Presidente da Republica Portuguesa aduz que as regras entao vigentes contidas
nos numeros 01 a 04 do art. 6° da Lei n.° 27/2021, de 17 de maio de 2021 conteriam
um conjunto de conceitos pouco densificados juridicamente, sendo alguns exemplos:
“ameaca aos processos politicos democraticos, aos processos de elaboracdo de
politicas publicas”, ou “ utilizacéo de textos ou videos manipulados ou fabricados, bem
como as praticas para inundar as caixas de correio eletronico e o uso de redes de

seguidores ficticios”.

Assim, € apontado que o legislador - na matéria de direitos, liberdades e
garantias constitucionais - poderia ter adotado um caminho de maior consisténcia

juridica na definicdo de conceitos, sobretudo quando deles poderia se extrair, ainda

22 PRESIDENCIA DA REPUBLICA PORTUGUESA - Requerimento de fiscalizac8o sucessiva de
constitucionalidade do Art. 6° Lei da n.° 27/2021 de Portugal. Enviado pelo Presidente da Republica
Portuguesa ao Tribunal Constitucional de Portugal em 28 de julho de 2021. Disponivel em: https://
www.presidencia.pt/media/ugdlau2f/requerimento-tc-sucessiva-carta-direitos-era-digital.pdf. Acessado
em 01 de junho de 2022.

230 Ipidem.
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que indesejavel pelo legislador, uma norma que tangenciasse uma censura a

liberdade de expresséo, o que ndo poderia ter acolhimento constitucional®3.

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet e Andressa de Bittencourt Siqueira
bem salientam a importancia do estabelecimento de limites conceituais que nao
ampliem em demasia o0 alcance dos termos linguisticos que caracterizam a
desinformac&o. E que, conforme os autores afirmam, para a regulacg&o juridica de tal
fendmeno, maior ou menor elasticidade conceitual acarreta, por conseguinte, maior
ou menor restricao as liberdades de expressao e informacao. Seria 0 mesmo, ilustram
0Ss autores, de uma mais vasta ou contida definicdo do discurso de 6dio, se referindo

a uma situacdo préoxima, mas autbnoma da desinformacédo?32.

Pois bem, seguindo proposta de Robert Alexy, de que a proporcionalidade
engloba trés subprincipios, quais sejam, adequacdo, necessidade, e
proporcionalidade em sentido estrito®>3, Domingos Soares Farinho salienta que,
aceitando-se?3* que a versao original do art. 62, n° 02, da Carta Portuguesa permitia a
Entidade Reguladora para a Comunicacao Social (ERC) a retificacdo ou eliminacéo
de conteddos desinformantes para resguardar outros valores de interesse
constitucional, e se tal eliminacéo ou retificacdo fosse adequada para tal resguardo,

entdo o critério da adequacéo estaria cumprido 2%,

231 Requerimento de fiscalizagio sucessiva de constitucionalidade do Art. 6° Lei da n.° 27/2021. Op.
Cit.
232 SARLET, Ingo Wolfgang e SIQUEIRA, Andressa de Bittencourt. Op. Cit.
233 Vide t6pico 1.2.
234 Cabe aqui importante ressalva. Domingos Soares Farinho levantou a quest&o, antes da reforma que
revogou parte substancial do Art. 6° da Carta Portuguesa, de se a ERC teria competéncia, no fim, para
efetuar a restrigdo a circulacédo de determinado conteildo com base nos dispositivos legais trazidos pela
Carta Portuguesa, ou seja, efetuar atos que poderiam restringir a liberdade de expressao. E que tendo
em vista a sua lei organica (Portugal - Lei n.° 53/2005, de 08 de novembro), ao que parece, a aludida
entidade reguladora ndo poderia fazer mais do que aceitar queixas a ela apresentadas, isso em
especial pelo fato de que a Carta Portuguesa nao especificar o conteido que as decisdes da ECR
deveriam conter quanto as reclamacdes a ela direcionadas por forca do seu Art. 6°, n°® 05. Assim,
apenas uma interpretacdo muito ampla dos poderes da ECR poderia subsidiar alguma restricdo a
circulagdo de contetidos tidos como desinformantes, o que poderia acarretar a inconstitucionalidade de
tais restricbes. (FARINHO, Domingos Soares. The new “right to protection Against disinformation”
in Portugal. In: E-Publica. Vol. 08, N° 03, Dez. 2021 (B). Disponivel em: https://e-publica.pt/api/v1/articl
es/34115-the-new-right-to-protection-against-disinformation-in-portugal.pdf. Acessado em 20 de julho
de 2022.)
235 FARINHO, Domingos Soares. 2021 (A). Op. Cit.
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Entretanto, quando se efetiva o “teste de necessidade” de tal medida de
supressdo ou retificacdo de conteudos, tem-se que, segundo Domingos Soares
Farinho, haveria outras medidas que interfeririam menos na liberdade de expresséo,
como, por exemplo, a anexacdo de alertas de que determinado conteiado é
desinformante, ou anexacao de links que encaminhariam o leitor para materiais mais

adequados ao assunto?36,

No entanto, tais medidas alternativas podem néo ser feitas a tempo ou nao
serem tecnicamente possiveis quando o “prejuizo publico”, aludido no entdo vigente
n° 02 do art. 6° da Carta Portuguesa, fosse iminente ou ja estivesse ocorrendo, nao
fazendo surtir, assim, os efeitos desejados. Quando assim for, a eliminacdo ou
alteracdo de conteldos em tese poderia satisfazer o teste de necessidade?®.

Porém, se tal termo “prejuizo publico” a que a legislagdo em comento fazia
alusdo em sua verséo original pudesse ser interpretado como um dano provavel em
um futuro ndo imediato, nessas hipoteses, caso medidas menos restritivas a liberdade
de expressdo pudessem ser adotadas satisfatoriamente, entdo a supressdo ou
adulteracdo de contetudos tidos como fake news ndo passaria no teste de
necessidade?®, pois poderiam representar uma restricdo a liberdade de expressao
desnecessaria, tendo em vista a possibilidade de utilizacdo de outros meios menos
drasticos.

Nesse sentido, Domingos Soares Farinho conclui que o problema com a
definicdo de “desinformagao” contida na versao original do n° 2 do Art. 6° da Carta
Portuguesa é que, mesmo que se aceite que outros elementos ndo teriam problemas
na atribuicdo de seu peso no processo de ponderacdo (uma informacéo é falsa ou ndo
€; possui intengcao de enganar ou n&o), a utilizagao da expressao “causar um prejuizo
publico” permite graus muito distintos de avaliacéo e de atribuicdo de pesos de acordo
com como venha a ser entendida a natureza de tal “prejuizo publico”; por exempilo,

se como visto alhures, se tratar de um risco futuro imediato ou ndo imediato.

236 EARINHO, Domingos Soares. 2021 (A). Op. Cit.
27 Ibidem.
238 |pidem.
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No fim, com base nisso, o primeiro texto do art. 6° da Carta Portuguesa
poderia permitir uma restricdo a liberdade de expressdo sem um dano iminente a outro

bem constitucionalmente protegido, o que desafiaria sua constitucionalidade?®.

Seguindo, no que se refere ao agora revogado n° 3 do Art. 6° da Carta
Portuguesa, havia um problema de uma ampliacdo indevida da nocdo de
“desinformacdo”. E que as hipéteses de edigdo de textos e videos, a pratica de envio
massivo de mensagens eletrénicas, bem como o uso de rede de seguidores ficticios
ndo necessariamente sdo veiculos de transmissdo de fake news?*°. O legislador
poderia aqui até ter tido a intengao de coibir tais comportamentos, utilizando para tanto
o direito de queixa a Entidade Reguladora para a Comunicac&o que era previso no n°
05 Art. 6° da Carta Portuguesa, no entanto, ainda que a intencdo em coibir tais atos
seja louvavel, isso poderia resultar em uma indevida supressédo da liberdade de

expressao.

E que, por exemplo, ainda que um perfil em uma rede social tenha uma
rede de seguidores ficticios, ou um site envie reiteradamente mensagens eletrénicas
a lista de contatos dele, caso o conteudo divulgado seja regular, enquadra-los como
desinformacdo simplesmente por tal motivo, sem que haja uma fraude
comunicacional, poderia chegar ao extremo da retirada de circulacao de informacdes

ou opiniGes legitimas, o que, em regra?*', ndo possui esteio constitucional.

Por fim, quanto ao também revogado n° 6 do Art. 6° da Carta Portuguesa,
tem-se que a liberdade de expressao é um direito fundamental de primeira geracgéo e,
como Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet ensinam, tais direitos, essencialmente,
buscam fixar uma esfera de autonomia pessoal, refrataria as expansfées do poder,

traduzem, assim, postulados de abstencdo dos governantes, criando obrigacdes de

239 FARINHO, Domingos Soares. 2021 (A). Op. Cit.
240 Nesse sentido: FARINHO, Domingos Soares. 2021 (A). Op. Cit.
241 Ha situacbes muito especificas e limitadas em que, a depender do caso em analise, a circulagéo de
uma informacdo legitima pode ser restringida, como, por exemplo, nas hipéteses do direito ao
esquecimento, desde que ndo haja valor historico, cultural ou interesse publico em tais informagdes.
Tal possibilidade sera abordada com detalhes no capitulo 06 desse estudo.
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ndo fazer?*?. A reminiscéncia ao cerne dos direitos fundamentais de primeira geracdo

se faz necessaria quando da analise do disposto no mencionado dispositivo legal.

E que, como ressaltado no requerimento de fiscalizacdo sucessiva de
constitucionalidade apresentado pelo Presidente da Republica Portuguesa, o
dispositivo legal supramencionado, quando ainda vigente, poderia incorrer em
inconstitucionalidade posto que, se assentando nos aludidos conceitos
indeterminados, previsse a atuacao do Estado na criacdo de estrutura de checagem

de fatos de ambito de atuacdo incerto?*3,

Nesse teor, ndo é nitida a forma como se daria o estimulo estatal a criacdo
de tais estruturas de checagem de fatos, seus niveis de atuacdo, competéncias, e,
principalmente, qual a intensidade de sua relacdo com o Estado. Além disso, ndo é
claro o valor juridico dos selos de qualidade que seriam atribuidos ou os critérios para
sua atribuicdo, apenas para citar alguns questionamentos que poderiam ser

levantados.

E que no fim cabe ao Estado proteger o livre exercicio de imprensa, a
circulacao de informacdes e a desembaracada expressao de ideias e pensamentos,
e nao estimular categorizagdes, ainda que indiretamente, entre fontes boas e ruins de
informacdes, sem que haja critérios juridicos bastante especificos para tanto,
especialmente para que possam tais critérios também terem sua constitucionalidade

aferida.

O risco que se vislumbrava aqui seria o de, indo ao extremo, possibilitar
uma manipulacéo da legislacdo, utilizando tais estruturas de checagem de fatos, ja
que ndo eram nitidos seu niveis de relacdo com 0s entes estatais, para, por exemplo,
perseguir 6rgaos de imprensa criticos ao governo, atribuindo selos de ma qualidade
de informacgbes, selos esses que também n&o tinham critérios de atribuicdo

clarificados.

242 MENDES, Gilmar e GONET, Paulo Gustavo Branco. Op. Cit. NP.
243 Requerimento de fiscalizag¢io sucessiva de constitucionalidade do Art. 6° Lei da n.° 27/2021. Op.
Cit.
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Dessa forma, em que pese um aparente intuito salutar de garantir uma
menor propagacao de desinformacdo que venha a contaminar a esfera publica de
debates, o fato que, em uma primeira vista, a versao original do art. 6° da Carta
Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital padecia de uma auséncia de
densidade juridica nos termos nela constantes que podia levar a questionamentos

guanto a sua pertinéncia constitucional.

Assim, em um primeiro momento - até a eventual elaboracdo de uma
regulacao posterior mais adequada constitucionalmente - andou bem o legislador ao
suprimir do ordenamento pontos do art. 6° da Carta Portuguesa que poderiam levar a
uma restricdo indevida da liberdade de expressédo, mediante uma interpretacao

deturpada de seus dispositivos?+4.

Em conclusao, de fato, como forma de melhor resguardar a liberdade de
expressao, a lei deve estabelecer os conceitos relevantes de uma forma concreta.
N&o delimitando taxativamente todas as possibilidades do que seria desinformacéo,
até por ser impossivel, mas buscar uma maior seguranca juridica e previsibilidade de

condutas.

Um exemplo do que aqui se afirma, e que, com as devidas adaptactes
necessarias, poderia servir de inspiracdo para uma eventual vindoura regulacao, é a
Netzwerkdurchsetzungsgesetz (Lei para a Melhoria da Aplicacdo da Lei nas Redes

Sociais?*®), lei alema conhecida como NetzDG.

244 Interessante notar que situacdo parecida aconteceu na Malasia, no sentido de uma legislagéo
extremamente vaga que buscava coibir a proliferacao de desinformacao ter sido revogada pouco depois
de sua promulgacdo. Naquela ocasido, o pais asiatico, no art. 2° do Anti-Fake News Act 2018 definiu
fake news como: “news, information, data and reports, which is or are wholly or partly false, whether in
the form of features, visuals or audio recordings or in any other form capable of suggesting words or
ideas”. A vagueza de tal definicdo foi amplamente criticada por, supostamente, poder dela ser extraida
uma interpretacdo que pudesse vir a ser utilizada para perseguir opositores do governo. Apés as
eleicbes naquele pais, o novo governo decidiu por revogar a referida legislagcao. (Fonte: CONJUR.
Malasia € o primeiro pais do mundo a revogar lei de combate as fake news. 19 Ago. 2018.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-ago-19/malasia-primeiro-pais-revogar-lei-combate-
fake-news. Acessado em 11 de agosto de 2022.)
2% Tradugao Livre
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Sem pretender se aprofundar na legislacdo em comento?*%, a NetzDG,
buscando coibir a difusdo do discurso de 6dio nas redes sociais, elencou alguns
dispositivos do cédigo penal alemédo?*’ que, caso fossem identificados pelas préprias
plataformas digitais em um discurso nas redes sociais, poderia dar ensejo aos

procedimentos de remocdao previstos na legislacao em tela.

Utilizar o Codigo Penal como balizador das condutas a serem coibidas tem
a vantagem de, primeiramente, espelhar o principio do direito penal minimo a uma
eventual restricdo a liberdade de expressdo. Ou seja, assim como o direito penal
apenas se ocupa com lesdes graves ao ordenamento, sendo a ultima ratio, tal ideia
seria transposta a restricdo da liberdade de expressao, devendo ser ela também

entendida como uma alternativa extrema para a tutela de um outro bem juridico.

Além disso, os tipos penais sdo, em regra, mais densificados juridicamente.
Tanto por serem vastamente estudados pela doutrina e serem objeto de reiterada
jurisprudéncia, quanto por essa ser aquela uma exigéncia prépria dos principios que

regem o direito penal.

Uma regulacado que coiba a desinformacao — seja com a¢des sociais, como
o estimulo a programas de educacao digital e o fomento a agéncias de checagens de
fatos; seja atuando diretamente sobre o discurso desinformante, com as modulag¢des
e ressalvas necessarias a ndo configurar uma censura - na configuracéo social atual,

principalmente na era da democracia digital, € de extrema relevancia.

No entanto, o risco que uma legislacdo deturpada ou pouco densa
juridicamente pode ocasionar na liberdade de expressédo ndo pode ser descartado.
Seriam o0s casos, por exemplo, de atos de censura, que podem ser ocasionados
guando, a pretexto de combater a disseminacéo de fake news, governantes busquem

coibir discursos que entendem serem indesejaveis.

246 \/ide nota 196 para indicacdo de leitura para aprofundamento quanto a NetzDG.

247 Os tipos penais elencados seriam, por exemplo, disseminacdo de propaganda de organizagdes
inconstitucionais, perturbacdo da paz publica com incitamento a cometimento de crimes, incitacdo ao
adio, pornografia infantil, insulto e difamacéo, entre outros. (CUEVA, Ricardo Villas Béas. Alternativas
para a Remocdo de Fake News das Redes Sociais. In: Fake News e Regulagcdo. Georges Abboud;
Nelson Nery Jr. e Ricardo Campos (Orgs.). 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. Pag. 172.).
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Exemplo notorio dessa ultima hipdétese € a medida adotada na Russia, que
criou emendas ao codigo penal do pais, passando a prever até 15 anos de prisdo para
quem divulgar “informagdes conscientemente falsas”. Além disso, “desacreditar” ou
“‘pedir obstrucdo” do uso das forcas armadas no exterior pode render uma pena

maxima de 05 anos?48.

Tendo em vista que a legislacdo em comento fora aprovada ja no contexto
da guerra contra a Ucrania, aliada a severidade desproporcional das sancdes - apesar
de ndo poder se afirmar categoricamente - sdo grandes os indicios de que, neste caso,
um suposto combate a desinformacado representa, na verdade, pretexto para forte

censura contra aqueles que buscam se posicionar contra a guerra.

Pelo aqui exposto, tendo em vista a falta de densificacdo que garanta uma
seguranca juridica plena quanto a sua aplicacdo, aliado aos riscos a preceitos
constitucionais que tal falta de densidade acarreta, mormente a liberdade de
expressao, no fim, pode se extrair que n&o era assertiva a coadunagao da totalidade
da versdo original do Art. 6° da Carta Portuguesa com o0 texto constitucional de

Portugal.

Seguindo a abordagem da desinformacédo, cabe agora observar a atuacéo
em concreto da Justica Constitucional nesse campo, de forma a entender como a
protecdo ao principio democratico, nessa perspectiva, é realizada na pratica. Para
tanto, dois casos recentes no Brasil servem bem a esse propdésito. O primeiro envolve
uma decisdo de um ministro do Supremo Tribunal Federal do Brasil que proibiu
temporariamente o funcionamento de uma plataforma digital por descumprimento de
ordens judiciais que visavam a coibicdo de mensagens falsas e extremistas; e outra
do Tribunal Superior Eleitoral do Brasil que, em decisao até entdo inédita, cassou o

mandato de um parlamentar por difundir desinformacéo em suas redes sociais.

248 Fonte: NACOES UNIDAS — ONU NEWS. Especialistas da ONU alarmados com “repressio e
censura” na Ruassia. 13 mar. 2022. Disponivel em: https://news.un.org/pt/story/2022/03/1782662.
Acessado em 01 de junho de 2022.
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4.4 — A Atuacdo em Concreto da Justica Constitucional para a Tutela do
Principio Democratico face a Proliferacdo da Desinformacao

4.4.1 - A Decisdo Monocratica de Suspensdo Temporaria de Funcionamento do
Aplicativo Mensageiro Telegram no Brasil

Caso recente - e complexo - sobre o nivel de restricdo a liberdade de
expressdo que tenha respaldo constitucional se deu em uma decisédo?*° de carater
liminar do ministro do Supremo Tribunal Federal do Brasil Alexandre de Moraes, que
determinou a suspenséo do funcionamento do aplicativo de mensagens Telegram no

Brasil.

Tal suspenséo se deu em virtude de reiterado ndo cumprimento de diversas
decisfes judiciais, em especial a que determinou a exclusdo de contas ligadas ao
blogueiro Allan dos Santos, manifesto apoiador do presidente da republica brasileiro
Jair Bolsonaro e que notoriamente utiliza a vasta abrangéncia de sua rede para
espalhar desinformacéo de cunho politico. Inclusive, tal blogueiro teve anteriormente
ordem de prisdo expedida pelo proprio Supremo Tribunal Federal por supostamente
integrar milicia digital que atua para desestabilizar a democracia e atacar instituicoes

do Estado brasileiro20,

Na decisdo que determinou o blogueio do referido aplicativo, 0 ministro em
questao ressaltou que o Telegram ja fora punido em 11 paises distintos pelo fato de
sua politica de privacidade ndo se coadunar com as diretrizes governamentais
daqueles locais, além de ser pouco colaborativo com o poder judiciario®!, ressaltando

tal ndo ser apenas um comportamento adotado exclusivamente no Brasil.

249 STF - Peticd0 9.935 — DF
250 Importa salientar que no momento da escrita deste estudo o mencionado blogueiro Allan dos Santos
€ considerado foragido da justica brasileira, que busca sua extradi¢céo junto aos Estados Unidos, onde
atualmente se encontra. (Fonte: CONJUR. Alexandre de Moraes determina a prisdo preventiva de
Allan dos Santos. 21 out. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-out-21/alexandre-
moraes-determina-prisao-preventiva-allan-santos. Acessado em 22 de marc¢o de 2022.)
251 S50 mencionadas ainda na decisdo em comento reportagens que afirmam que grupos do Telegram,
por sua arquitetura e modo de atuacao, € local de atividades de grupos que praticam ilicitos graves
como venda de armas, drogas e prostituicdo infantil. (STF - Peticdo 9.935 — DF)
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Em sintese, apoOs listar indmeras decisdes judiciais simplesmente
ignoradas pelo Telegram, inclusive determinacfes para exclusdo de noticias
fraudulentas divulgadas pelo préprio presidente da Republica do Brasil, 0 ministro do
STF Alexandre de Moraes determinou a proibicdo do funcionamento do Telegram no
Brasil até que todas as determinacfes judiciais previamente expedidas fossem

cumpridas.

A fundamentacéo juridica de tal deciséo fora efetivada, primeiramente, com
base no principio da inafastabilidade da jurisdicdo, contido no art. 5°, XXXV, da
Constituicao brasileira, bem como com base no Marco Civil da Internet do Brasil (Lei
12.965/14), que prevé hipoteses de suspensdo ou proibicdo de funcionamento de
determinadas atividades por provedores ou aplicativos, como previsto em seu Art. 12,
e V22,

252 Brasil - Lei 12.965 - Art. 10. A guarda e a disponibilizacdo dos registros de conexdo e de acesso a
aplicacbes de internet de que trata esta Lei, bem como de dados pessoais e do conteiudo de
comunicacdes privadas, devem atender a preservacgdo da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das partes direta ou indiretamente envolvidas.

§ 1° O provedor responsavel pela guarda somente sera obrigado a disponibilizar os registros
mencionados no caput, de forma autdnoma ou associados a dados pessoais ou a outras informacfes
gue possam contribuir para a identificacdo do usuério ou do terminal, mediante ordem judicial, na forma
do disposto na Sec¢éo IV deste Capitulo, respeitado o disposto no art. 7°.

§ 2° O conteudo das comunicacdes privadas somente podera ser disponibilizado mediante ordem
judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer, respeitado o disposto nos incisos Il e 1l do art.
7°.(...)

Art. 11. Em qualquer operagédo de coleta, armazenamento, guarda e tratamento de registros, de dados
pessoais ou de comunicacfes por provedores de conexdo e de aplicacdes de internet em que pelo
menos um desses atos ocorra em territdrio nacional, deverdo ser obrigatoriamente respeitados a
legislacdo brasileira e os direitos a privacidade, a protecdo dos dados pessoais e ao sigilo das
comunicacdes privadas e dos registros.

§ 1° O disposto no caput aplica-se aos dados coletados em territério nacional e ao conteddo das
comunicacdes, desde que pelo menos um dos terminais esteja localizado no Brasil.

§ 2° O disposto no caput aplica-se mesmo que as atividades sejam realizadas por pessoa juridica
sediada no exterior, desde que oferte servico ao publico brasileiro ou pelo menos uma integrante do
mesmo grupo econdmico possua estabelecimento no Brasil.

§ 3° Os provedores de conexdo e de aplicagBes de internet deverdo prestar, na forma da
regulamentacdo, informacdes que permitam a verificacdo quanto ao cumprimento da legislacdo
brasileira referente a coleta, a guarda, ao armazenamento ou ao tratamento de dados, bem como
quanto ao respeito a privacidade e ao sigilo de comunicacgdes.

§ 4° Decreto regulamentara o procedimento para apuracédo de infracdes ao disposto neste artigo.

Art. 12. Sem prejuizo das demais sangdes civeis, criminais ou administrativas, as infracdes as normas
previstas nos arts. 10 e 11 ficam sujeitas, conforme o caso, as seguintes san¢des, aplicadas de forma
isolada ou cumulativa:

(...

Il - suspensédo temporaria das atividades que envolvam os atos previstos no art. 11; ou

IV - Proibicédo de exercicio das atividades que envolvam os atos previstos no art. 11.

Paragrafo Unico. Tratando-se de empresa estrangeira, responde solidariamente pelo pagamento da
multa de que trata o caput sua filial, sucursal, escritério ou estabelecimento situado no Pais.
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Seguindo o0s acontecimentos, apés a determinacdo do bloqueio, o
Telegram quase imediatamente reconheceu suas falhas?>3, se comprometendo a
cumprir as determinagdes judiciais efetivadas e a tomar medidas para combater a
desinformacéo, como, por exemplo, 0 monitoramento humano dos 100 maiores canais
daquela rede no Brasil - 0 que, segundo afirma a aludida plataforma, corresponderia
a 95% das mensagens publicas daquele aplicativo naquele pais - além disso afirmou
que vai assegurar a possibilidade de usuérios denunciarem noticias falsas, bem como
ird efetivar restricbes a quem propagar desinformacao, e também que vai garantir que

informagdes verificadas sejam destacadas, entre outras medidas?>*.

Em consequéncia, tendo por base tais acoes adotadas pelo Telegram, e a
promessa em uma reestruturacdo em sua politica de atuacéo, a referida plataforma

foi autorizada a voltar a funcionar normalmente no Brasil2%°.

Contextualizado ainda mais a relevancia fatica do caso, a propria decisdo
em tela menciona que o Telegram possui cerca de 50 milhdes de usuarios no Brasil,
estando instalado em aproximadamente 53% do smartphones operantes no Estado
brasileiro?>®. Tal demonstra de maneira indubitavel sua importancia como mecanismo
de troca de atos comunicativos, e, consequentemente, para a concretizacdo da
liberdade de expressdo como um todo dentro de um contexto de cada vez maior

confluéncia entre sociedade e internet.

253 Ainda que néo fosse objeto da deciséo que proibiu seu funcionamento, mas ressaltando um fato que
interessa a contextualizacdo geral deste presente estudo, o Telegram, inicialmente, fora uma das
Unicas das grandes plataformas de comunicacao digital a se negar a estabelecer uma parceria com o
Tribunal Superior Eleitoral do Brasil para o combate a desinformag&o no &mbito das elei¢cdes brasileiras
de 2022, que visa a implementagcéo de mecanismos de blogueio de compartilhamento de fake news. A
adeséo da midia digital em comento apenas se deu apoés a reversao da decisdo que determinou seu
blogueio no Brasil. (Fonte: O GLOBO. Telegram assina ades&o ao programa do TSE de combate
as fake news. 25 mar. 2022. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/politica/telegram-assina-adesao-
ao-programa-do-tse-de-combate-as-fake-news-449111?utm_source=globo.com&utm_medium=globo.
Acessado em 01 de julho de 2022.).
2% Fonte: YAHOO! NOTICIAS. Telegram anuncia 7 medidas para conter a proliferacdo de fake
news no Brasil. 21 mar. 2022. Disponivel em: https://br.noticias.yahoo.com/telegram-anuncia-7-
medidas-para-131412447.html. Acessado em 22 de marco de 2023.
255 Fonte: CNN BRASIL. Moraes revoga decisdo de bloqueio do Telegram ap6s aplicativo cumprir
determinagdes. 20 mar. 2022. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/politica/moraes-revoga-
decisao-de-bloqueio-do-telegram-apos-aplicativo-cumprir-determinacoes/. Acessado em 23 de margo
de 2022.
256 Dados constantes na Decisdo monocratica referente a Peticdo 9.935 — DF, de lavra do ministro
Alexandre de Moraes do Supremo Tribunal Federal do Brasil.
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No entanto, independente dessa sua insercao social, o Telegram, por mais
gue seja um meio relevante em que a liberdade de expresséo é exercitada, ndo pode
se colocar como uma entidade acima da legislagao de um Estado, sobre quem a lei
nao se aplica e comandos judiciais sdo in6cuos, ainda mais por ser a coer¢ao estatal
especialmente dificil nesse caso, ja que se trata, no fim, de uma empresa estrangeira

que presta servi¢co no Brasil, mas que sequer possuia representante legal no pais.

A obstaculizagao do funcionamento de um mecanismo de comunicacéo téo
relevante como o Telegram € medida extremada, devendo ser tida como a ultima ratio,
mas a decisdo que determinou seu blogueio € acertada no sentido em que foram
inimeras as requisi¢des judiciais simplesmente ignoradas e ndo se vislumbrava outra

medida a ser adotada no contexto delineado?>’.

Novamente se utilizando das valiosas licbes de Robert Alexy, dentro do
juizo de proporcionalidade efetuado pelo julgador no presente caso concreto, 0s
subprincipios da adequacéo e necessidade?®® foram observados na determinacéo de

blogueio do funcionamento da plataforma digital em questao.

Isso porque, como dito, ndo se vislumbrava qualquer outra medida que
submetesse a plataforma digital em questdo a legislacdo vigente, principalmente
tendo em vista a inefetividade de outras determinacfes judiciais prévias e o risco
social que o fluxo descontrolado de desinformacdo acarreta, ainda mais em um

contexto de vindouras elei¢cdes no Brasil.

E reitera-se, a suspensdo em voga também néo pode ser apontada como

uma indevida violacao a liberdade empresarial. Qualquer empresa que se proponha a

257 Para uma vis&o concordante com a decisdo do Supremo Tribunal Federal que bloqueou o Telegram
no brasil, ver: BRITO, Jodo Felipe Oliveira. O STF tinha base fatica e legal para determinar a
suspenséo do Telegram? In: Migalhas. 22 mar. 2022. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/de
peso/361996/0-stf-tinha-base-legal-para-determinar-a-suspensao-do-telegram. Acessado em 23 de
marco de 2022.
Para um posicionamento critico, ver: JUNIOR, Leonardo Tajaribe. A (in)eficacia do bloqueio do
Telegram e os limites da liberdade de expresséo. In: Migalhas. 21 mar. 2022. Disponivel em:
https://www.migalhas. com.br/depeso/361978/a-in-eficacia-do-bloqueio-do-telegram-e-a-liberdade-de-
expressao. Acessado em 23 de marcgo de 2022.
258 Sobre a proporcionalidade e seus subprincipios, quais sejam, adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, ver topico 1.2.
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exercer uma atividade em dado pais deve cumprir as regulamentacfes locais, seja
tributaria, trabalhista, empresarial; e, ainda, naturalmente, obedecer as decisdes
judiciais. Frisa-se, novamente, que a internet ndo é um mundo a parte onde impera
uma anarquia digital. Leis validas, vigentes e eficazes, assim como determinacgfes
judiciais, também se aplicam ao ciberespaco, e, em caso de descumprimento, as

sancdes cabiveis devem ser impostas.

Realmente é relevante a argumentacdo de que a decisdo em tela
extrapola a esfera juridica dagueles que praticam atos ilicitos e afeta a liberdade de
expressdo de demais usuarios da plataforma, principalmente porque ndo s6 as
expressbes de ideias, informagcbes e pensamentos Ssao protegidas

constitucionalmente, mas também o séo os meios de suas divulgacdes?°.

Entretanto, apesar do transtorno evidente, ainda que o individuo tenha o
direito fundamental de escolher seu canal comunicativo, tal direito, como reflexo da

liberdade de expressédo que €, também ndo é absoluto.

Isso mormente quando tal canal € um meio em que circulam informacgdes
nocivas ao proprio usuario - que eventualmente pode ocasionar até mesmo danos
fisicos, como, por exemplo, desinformagcdo quanto a COVID-19 - e onde o poder
publico, ainda que atue seguindo os ditames constitucionais, estaria impossibilitado

de exercer controle sobre comunicacdes ilicitas difundidas naquela plataforma.

Portanto, dentro da ponderacdo de valores envolvidos colidentes no caso
concreto, tendo em vista o dever de protecao contra 0s riscos que a proliferacéo de
desinformacédo acarreta e a efetividade da prestacao jurisdicional como um todo de
um lado; e do outro um episddico e momentaneo ruido em um dos canais de
comunicacdo disponiveis na sociedade, ao que parece, pender, neste caso e
episodicamente, para uma pontual limitagdo a um meio comunicativo, buscando seu

enquadramento a preceitos constitucionais, parece ser o0 mais coerente.

259 CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital. Op. Cit. Pag. 572.
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Além disso, no juizo de ponderacdo supramencionado, 0 proprio principio
democratico também deve considerado, na perspectiva de salvaguardar a esfera
publica de debates que a arquitetura do Telegram acaba por formatar, evitando que
ela seja corrompida por uma profusdo descontrolada de desinformagéo, o que acaba

por interferir negativamente na regular dindmica democratica.

Assevera-se ainda que nao fora situacéo trivial e de menor importancia que
ensejou o bloqueio da midia digital em comento, mas no caso especifico do Telegram,
o modo de atuacéo de simplesmente ignorar decisfes judiciais € um padréo visto em
diversas jurisdicbes ao redor do mundo e que vinha sendo reiteradamente repetido no
Brasil, ndo se podendo negar que, de fato, o bloqueio do aplicativo em tela foi a Gltima,
ainda que dréstica, medida possivel de ser tomada para solucionar a questéo.

O acerto da decisdo é também perceptivel por sua eficacia, ao menos em
tese, ja que ndo s6 o Telegram se comprometeu a cumprir as decisées judiciais, como
apresentou medidas concretas para a mitigacéo da proliferagéo de fake news a serem

implementadas.

Assim, se as propostas apresentadas pelo Telegram para sanar a
problemética apresentada de fato forem implementadas e se forem eficazes, o
resultado seria uma maior qualidade de informagdes circundantes, o que poderia levar
a liberdade de expresséo ali exercida mais perto dos fins para os quais aquele direito

fundamental fora designado.

A questdo da desinformacdo é complexa e sofisticada, acompanhando a
velocidade da transformacdo dos meios comunicativos imposta pela internet. Isso
imp0Oe a concretizacdo de medidas efetivas e amplas com vistas a ao menos sustentar
gue um fluxo de informacdes crediveis e apuradas seja vastamente preponderante no

ambito da esfera publica.
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4.4.2 - A Decisao do Tribunal Superior Eleitoral do Brasil que determinou a Cassacao
do Mandato de Parlamentar por Difusdo de Desinformacédo em Rede Social

Para além do mencionado bloqueio do Telegram, como forma de
demonstrar a eficacia juridica prética do principio democrético na contencdo da
desinformacéo, vale se aprofundar, principalmente por seu ineditismo, na decisdo do
Tribunal Superior Eleitoral do Brasil (TSE) que, pela primeira vez, cassou o0 mandato

de um parlamentar devido a divulgacéo de fake news?%°,

O fato que ensejou o procedimento em comento ocorreu em 07 de outubro
de 2018. Nessa data estavam ocorrendo elei¢cdes no Brasil para cargos de presidente
da republica, senadores, governadores e deputados estaduais e federais. O entédo
deputado federal, e concorrente ao cargo de deputado estadual®®!, Fernando Destito
Francischini fez uma live em sua pagina no Facebook — acompanhada por cerca de
70 mil internautas, tendo ali 105 mil comentarios e 400 mil compartilhamentos?®? - em
gue questiona a fiabilidade das urnas eletronicas utilizadas no Brasil, colocando em

duvida a lisura do sistema eleitoral.

Nessa mencionada live, o parlamentar afirma - sem qualquer prova, ou
mesmo meros indicios crediveis, ressalta-se - coisas como: (a) “ja identificamos duas
urnas que eu digo ou sao fraudadas ou adulteradas. [...], eu t6 com toda a
documentacdo aqui da propria Justica Eleitoral”; (b) “nds estamos estourando isso
agui em primeira mao pro Brasil inteiro [...], urnas ou sdo adulteradas ou fraudadas”;
(c) “ndo vamos aceitar que uma empresa da Venezuela, que a tecnologia que a gente
ndo tem acesso, defina a democracia no Brasil”; (d) “s6 aqui e na Venezuela tem a
porcaria da urna eletronica”; (e) “Eu uso aqui a minha imunidade parlamentar, que

ainda vai até janeiro, independente dessa eleicéo, pra trazer essa denlncia”3,

260 TSE - Recurso Ordinario Eleitoral N° 0603975-98.2018.6.16.0000 — Curitiba — Parana. Ministério
Publico Eleitoral x Fernando Destito Francischini. ministro Relator: Luis Felipe Salomédo. Data do
Acérdao: 28 de outubro de 2021. Publicado em 10 de dezembro de 2021.
261 Fernando Destito Francischini acabou eleito Deputado Estadual do Parana neste pleito, recebendo
427.749 votos. (Fonte: GAZETA DO POVO. Elei¢Bes 2018. 07 out. 2018. Disponivel em: https://especi
ais.gazetadopovo.com.br/eleicoes/2018/candidatos/pr/deputado-estadual/delegado-francischini-17777
/. Acessado em 16 de abril de 2022.).
262 TSE - Recurso Ordinario Eleitoral N° 0603975-98.2018.6.16.0000. Op. Cit.
263 TSE - Recurso Ordinério Eleitoral N° 0603975-98.2018.6.16.0000. Op. Cit.
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Pois bem, inicialmente cumpre estabelecer que tais posicionamentos nao
possuem qualquer embasamento. As urnas eletrénicas comecaram a ser implantadas
no Brasil em 1996, e, em 2002, as eleicbes j4 eram totalmente informatizadas,
passando por inimeras auditorias e procedimentos de seguranca?%*, além de que, até
hoje, nunca houve qualquer comprovacdo ou mesmo indicativos minimamente

razoaveis de fraudes nas elei¢bes efetuadas por intermédio das urnas eletronicas?®°.

Interessante também ressaltar que atualmente, em variados graus, cerca
de 27 paises utilizam a modalidade eletronica da urna eleitoral. Além do Brasil, a india
também utiliza o voto eletrénico na totalidade, além de algumas regides da Franca,
Russia e Estados Unidos, apenas para citar alguns exemplos?®®. Salienta-se ainda
que ndo ha relacdo de qualquer empresa venezuelana com a constru¢éo do software

ou do hardware das referidas urnas2%’.

Nesse contexto, o Tribunal Superior Eleitoral, em sede de Recurso
Ordinario Eleitoral, por meio do voto do relator, ministro Luis Felipe Salom&o?¢®,
ressaltou serem manifestamente falsas as afirmacdes do deputado em questéo, o qual

buscava, por intermédio de disseminacdo de fatos inveridicos, atacar o sistema

264 para mais sobre os procedimentos de seguranca da urna eletrénica, ver: COIMBRA, Rodrigo
Carneiro Munhoz. Por que a urna eletrbnica é segura. In: Revista Eletronica da EJE. Ano IV, N° 06,
Out-Nov. 2014. Disponivel em:- https://www.tse.jus.br/o-tse/escola-judiciaria-eleitoral/publicacoes/revis
tas-da-eje/artigos/revista-eletronica-eje-n.-6-ano-4/por-que-a-urna-eletronica-e-segura. Acessado em
14 de abril de 2022.
25 Nado se afirma aqui que o sistema eleitoral brasileiro baseado nas urnas eletrénicas seja
intransponivel, imune a qualquer tipo de fraude, até porque nenhum sistema o é. O que é salientado,
na verdade, é que se trata de um modelo extremamente confiavel tendo em vista a tecnologia e os
testes de seguranca realizados, salientando-se uma vez mais que até o presente momento ndo houve
gualquer indicio credivel de manipula¢des na contagem dos votos depositados nas urnas eletronicas.
26 Fonte: AGENCIA LUPA. #Verificamos: E falso que Brasil é o Gnico pais que utiliza urnas
eletrbnicas sem voto impresso. 19 mai. 2021. Disponivel em: https://piaui.folha.uol.
com.br/lupa/2021/05/19/verificamos-brasil-urnas-eletronicas-voto-impresso/. Acessado em 18 de abiril
de 2022.
%7Fonte: O ESTADO DE S. PAULO. Smartmatic, que forneceu urnas para a Venezuela, nunca
vendeu aparelhos para o Brasil. 13 nov. 2020. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/es
tadao-verifica/smartmatic-que-forneceu-urnas-para-a-venezuela-nunca-vendeu-aparelhos-para-o-bras
il/. Acessado em 18 de abril de 2020.
268 O voto do ministro Relator foi acompanhado por outros seis ministros, tendo um voto contrario, do
ministro Carlos Horbach. Em seu posicionamento, o ministro divergente ressaltou a gravidade dos fatos,
mas salientou ndo haver provas de que houve influéncia direta no transcurso das votacdes,
especialmente pelo exiguo tempo existente entre a referida live do parlamentar e o término das
votacdes (cerca de 22 minutos). (TSE — Op. Cit.).

93



eletrbnico de votacéo e a prépria democracia, incutindo um temor quanto a lisura do

pleito que entéo ocorria?®®.

Sedimentada a divulgacdo de desinformacéao por parte do congressista, um
outro ponto a ser estabelecido é que em suas falas o deputado Fernando Destito
Francischini busca usar sua imunidade parlamentar?’® como um pretenso escudo para
propagacéao de desinformacao. Ocorre que tal imunidade € um corolario do exercicio
de seu munus publico, como forma de ndo ser coagido e poder exercer livremente
atribuicdes inerentes a seu cargo. Tal imunidade ndo pode vir a servir como escusa
para cometimento de ilicitos, ou divulgacdes de deliberadas falsidades com intuito de

interferir na democracia.

Acerca dessa guestdo, em seu voto no presente caso, 0 ministro relator
assentou que a imunidade parlamentar, ainda que importante, ndo é absoluta®’!, ndo
protegendo manifestacdes exteriores a casa legislativa da qual o parlamentar faz parte
e que nao possua liame com seu mandato, mormente quando representa agressoes

a principios e fundamentos constitucionais?’2.

O que se pretende afirmar é que a imunidade parlamentar ndo possui em
sua esséncia a ideia de protecdo a discursos que visam corroer preceitos
democraticos, principalmente quando proferidos por parlamentares, ja que isso,
obviamente, ndo faz parte das atribuicbes de um detentor de cargo publico; mas sim
0 contrério, a atribuicdo primeva de um congressista é justamente utilizar sua fungéo

para a consolidagcédo de uma democracia funcional.

Assim, sendo estabelecida as premissas de que a as afirmacdes do
deputado cassado eram falsas e deliberadamente objetivaram interferir no processo

democratico, bem como que tais manifestagcdes ndo se coadunam com a imunidade

269 TSE - Recurso Ordinario Eleitoral N° 0603975-98.2018.6.16.0000. Op. Cit.
270 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - Art. 53: Os Deputados e Senadores s&o inviolaveis,
civil e penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e votos.
271 Nessa linha, Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco afirmam que ndo estdo contempladas nas
imunidades materiais dos parlamentares palavras proferidas fora do exercicio regular do mandato e
gue pelo conteldo e contexto sejam alheias a condi¢do de parlamentar. (MENDES, Gilmar. BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Op. Cit.).
272 TSE - Recurso Ordinario Eleitoral N° 0603975-98.2018.6.16.0000. Op. Cit.
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parlamentar material dos congressistas prevista no texto constitucional brasileiro, o
Tribunal Superior Eleitoral do Brasil promoveu um relevante avanco no combate a

desinformacédo ao equiparar as redes sociais as midias tradicionais de comunicacao,

E que a Lei Complementar 64/90273 do Brasil, que versa sobre as hipoteses

de inelegibilidade, em seu Art. 22, dispbe que:

Lei Complementar 64/90 — Art. 22: Qualquer partido politico, coligacdo, candidato ou
Ministério Publico Eleitoral podera representar a Justica Eleitoral, diretamente ao
Corregedor-Geral ou Regional, relatando fatos e indicando provas, indicios e
circunstancias e pedir abertura de investigagdo judicial para apurar uso indevido, desvio
ou abuso do poder econémico ou do poder de autoridade, ou utilizacdo indevida de
veiculos ou meios de comunicacéo social, em beneficio de candidato ou de partido
politico, obedecido o seguinte rito. (grifo nosso).

O ministro relator, em seu voto condutor, afirma serem as redes sociais,
nos termos da legislacdo em comento, equiparadveis aos meios de comunicagcado
social. E bem salientado que a época da promulgacdo do diploma legal, 1990, a
internet ainda era deveras incipiente e a interpretacdo do dispositivo deve ser

efetivada levando em consideracdo os contornos da sociedade atual®’4.

Inclusive, o préprio Tribunal Superior Eleitoral?’®, tratando de um
procedimento diverso?’®, mas na mesma sessédo de julgamento, por seis votos a um,
ao analisar Acdo de Investigacao Judicial Eleitoral, que versava sobre a cassacao da
chapa vencedora das elei¢cdes presidenciais brasileiras de 2018, por suposto abuso
de poder econdmico por disparo em massa de mensagens através do Whatsapp, que

273 A Lei Complementar 64/90 regulamenta o § 9° do Art. 14 da Constituicdo Brasileira, que assim
disp6e: Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessacao,
a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida
pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder
econdmico ou 0 abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administracédo direta ou indireta.
274 TSE - Recurso Ordinario Eleitoral N° 0603975-98.2018.6.16.0000. Op. Cit.
275 TSE - Acgao de Investigacao Judicial Eleitoral 0601968- 80.2018.6.00.0000 — Classe 11527 — Brasilia
— Distrito Federal. Relator: Min. Luis Felipe Salomao. Julgado em 28 de outubro de 2021.
276 O julgamento em questdo, nos termos do voto do relator, reconheceu que existiu a divulgacdo em
massa de mensagens no Whatsapp de forma sistémica e estruturada, com vistas a atacar adversarios
politicos do entdo candidato e posterior vencedor da elei¢cdo para presidente da repiblica de 2018. No
entanto, a A¢do de Investigacéo Judicial Eleitoral foi julgada improcedente por falta de provas quanto
a gravidade das mensagens, sua repercussado junto ao eleitorado, o alcance de tais mensagens e 0
grau de participagdo dos entdo candidatos. (TSE - Acéo de Investigacdo Judicial Eleitoral 0601968-
80.2018.6.00.0000 — Classe 11527. Op. Cit.).
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visavam majoritariamente atacar adversarios durante o periodo de campanha

eleitoral, sedimentou a seguinte tese juridica®’’:

O uso de aplicacBes digitais de mensagens instantaneas, visando promover disparos em
massa, contendo desinformacéao e inverdades em prejuizo de adversarios e em beneficio
de candidato, pode configurar abuso de poder econémico e/ou uso indevido dos meios de
comunicacao social para os fins do art. 22, caput e XIV, da LC 64/90.

hY

Pois bem, voltando ao caso referente a cassagdo do mandato do
parlamentar por divulgagéo de desinformacéo, o ministro relator ressalta que, em que
pese normalmente ser entendido dentro de uma abrangéncia que envolve radio e
televisdo, o termo “comunicacdo social”’ trazido pelo Art. 22 da Lei Complementar
64/90, € um conceito aberto, o que permite a inclusdo da internet, como instrumento

de difusdo em massa?’é.

Nesse panorama, o abuso de poder politico, de acordo com o voto do
ministro relator, se configura quando a normalidade e a legitimidade do pleito séo
conspurcadas através da utilizacdo por agentes publicos de sua condi¢ao funcional

para beneficiar candidaturas, representando nitido desvio de finalidade?’°,

Edson de Resende Castro afirma nesse sentido que o abuso de poder na
utilizacdo dos meios de comunicagao social interfere diretamente na formacédo da
vontade do eleitor e na sua tomada de decisbes quanto ao voto, dai resultando em
afronta direta ao principio democratico, principalmente por atingir bens juridicos caros,

como a normalidade e legitimidade dos pleitos?e°.

277 O ministro relator A¢&o de Investigacdo Judicial Eleitoral que originou a tese em comento, salientou
ainda cinco aspectos a serem observados para aferir se determinada conduta € grave o bastante para
configurar abuso de poder econdémico e uso indevida dos meios de comunicacdo social o que, nos
termos da tese aludida, inclui a internet, que seriam: (a) teor das mensagens e, nesse contexto, se
continham propaganda negativa ou informacgdes efetivamente inveridicas; (b) de que forma o contetido
repercutiu perante o eleitorado; (c) alcance do ilicito em termos de mensagens veiculadas; (d) grau de
participacdo dos candidatos nos fatos; (e) se a campanha foi financiada por empresas com essa
finalidade. (Ibidem).
278 TSE - Recurso Ordinario Eleitoral N° 0603975-98.2018.6.16.0000. Op. Cit.
279 TSE - Recurso Ordinario Eleitoral N° 0603975-98.2018.6.16.0000. Op. Cit.
280 CASTRO, Edson de Resende. Curso de Direito Eleitoral. 92 ed. Belo Horizonte: Del Rey Editora,
2018. P4g. 360.
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Além disso, a legislacéo, para ser efetiva, deve ser interpretada de acordo
com a dinamica social vigente, buscando ndo se dissociar a realidade empirica que
rege a tecitura da comunidade na qual a regulamentacéao incide, sob pena de se tornar

anacronica e, consequentemente, com o tempo, perder sua eficacia.

Analisando especificamente o caso em tela, Adriano Alves ressalta que o
problema das fake news estd acima de questbes meramente penais, sendo na
realidade assunto a ser tratado na esfera constitucional, j& que fere diretamente
direitos fundamentais e coloca em risco a propria republica e a existéncia do Estado

de direito?8l,

Em uma analise compartimentada, primeiramente se percebe que a live em
guestdo tem seu contetdo enquadravel em qualquer definicdo de desinformacéo,
tendo em vista a patente falsidade das afirmacfes veiculadas, além de ndo se
vislumbrar outra razdo para a sua difusdo sendo causar dano social buscando obter
vantagem politica para o autor ou terceiros; além de ser notorio o risco a lisura e a
fiabilidade do pleito ao se tentar incutir em eleitores uma falaciosa ideia de que as

eleicbes seriam fraudadas.

Soma-se a esse fato a condicdo de parlamentar do autor da aludida live,
utilizando tal fato para atrair audiéncia e como argumento de autoridade para embasar
as falsidades prolatadas, mormente quando afirma utilizar uma deturpada “imunidade

parlamentar” para difundir fake news.

Por fim, ndo h& como ignorar a internet como instrumento de comunicacao
social. Basta simplesmente notar o alcance da transmissdo nas redes sociais do
parlamentar, bem como a velocidade com que tal material pode ser compartilhado e
disseminado entre terceiros. Nesse cenario andou bem o Tribunal Superior Eleitoral
ao possibilitar a punicdo do agente politico que utilize os meios comunicativos digitais

de maneira abusiva, nos termos legais.

81 ALVES, Adriano. A perda do mandato politico pela disseminac&o de desinformagc&o. In: Conjur.
08 nov. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-nov-08/direito-eleitoral-perda-mandato-
politico-disseminacao-desinformacao. Acessado em 21 de abril de 2022.
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Por abusiva aqui, nesse contexto, deve se entender o uso dos meios de
comunicacdo para proferir discursos despropositados que chegam ao extremo de
ultrapassar o amplissimo ambito de protecdo da liberdade de expressdo, como é o
caso de um parlamentar difundir desinformacdo com o intuito de questionar, sem

provas, a lisura das elei¢cdes que entdo estavam ocorrendo.

A falsidade de determinado discurso por si s6 ndo é o bastante para
enguadra-lo como desinformacéo?®? e, por conseguinte, exclui-lo?®® do ambito?®* de
protecdo da liberdade de expresséo. Ha a necessidade de se adicionar a intencéo de

enganar, ludibriar, com interesses ideolégicos ou financeiros?2.

No caso aqui abordado o principio democratico, em sua vertente material,
pode servir de balizador do potencial danoso do discurso prolatado pelo deputado em
guestdo. Nessa linha, o ministro relator afirmou que o aludido principio e a liberdade
de expresséo estdo interligados, tendo por objeto ndo s6 a protecdo de pensamentos
e ideias, mas também a realizacdo de juizo de valor e criticas a agentes publicos,

buscando garantir a real participagdo do individuo na vida coletiva?®®,

282 Jorge Miranda e Rui Medeiros afirmam que o objeto da liberdade de expressdo ndo tem de se
revestir de caracteristicas particulares, como a veracidade ou a inteligibilidade. (MIRANDA, Jorge e
MEDEIROS, Rui. Constituigdo Portuguesa Anotada. Tomo 01. 22 edigdo. Coimbra: Coimbra editora,
2017. Pag. 846.

283 Ressalta-se, nesse sentido, que a propria Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital
tratava, na redacao original de seu art. 6°, que uma narrativa falsa deve ter potencial de causar prejuizos
publicos para que seja tida como desinformacao nos termos daquele diploma legal.

284 0 projeto de lei brasileira que objetiva 0 combate a desinformac&o - que no momento da escrita
deste trabalho ainda esta em tramite no Congresso Nacional sob o nimero 2630/2020, o que,
naturalmente, significa que pode eventualmente sofrer alteragbes até sua promulgagdo — também
ressalta a lesividade de determinado contelldo como requisito para seu engquadramento como
desinformacéo, vejamos:

Brasil - PL 2630/2020 — Art. 4°. Para os efeitos desta Lei, considera-se:

Il - Desinformacao: contelido, em parte ou no todo, inequivocamente falso ou enganoso, passivel de
verificacdo, colocado fora de contexto, manipulado ou forjado, com potencial de causar danos
individuais ou coletivos, ressalvado o &nimo humoristico ou de parddia.

285 Edson C. Tandoc Jr., Zheng Wei Lim e Richard Ling ressaltam nesse sentido de que a desinformac&o
nao tem base factual e normalmente é publicada em formato noticioso, para se buscar uma legitimacao
e possui a intencdo deliberada de enganar, criar confusdo, ou seja, desinformar. Essa intencdo
proposital de enganar € importante para diferenciar as fake news, por exemplo, das parddias, satiras,
charges e afins, as quais ja haveria um entendimento implicito entre autor e receptor da falsidade, ja
gue elas teriam apenas o intuito de humor ou critica social. (TANDOC JR, Edson C.; LIM, Zheng Wei
e LING, Richard. Defining Fake News. In: Digital Journalism. Vol. 06, N° 02, Aug. 2017. Pags. 01-17.
https://www.tandfonline.com/toc/rdij20/current. Acessado em 19 de julho de 2022.)

286 TSE - Recurso Ordinario Eleitoral N° 0603975-98.2018.6.16.0000. Op. Cit.

98



Assim sendo, o ministro relator sedimenta que Sao inconstitucionais
condutas e manifestacdes que tenham a finalidade tanto de controlar ou aniquilar a
forca do pensamento critico - indissociaveis da democracia - quanto aquelas que
visam enfraquecer o regime democratico e as instituicbes republicanas, pregando
suas depreciacdes. Assim, a gravidade das falsidades perpetradas pelo deputado aqui
em tela seria incontestavel, tendo em vista a vontade livre e consciente de colocar em

duvida a integridade do sistema eleitoral, rompendo o equilibrio do pleito?®’.

Concatenando todos esses fatos, em uma ponderacao entre a condicdo de
parlamentar do réu da acdo em questdo, efetivamente eleito por meio de sufragio
legitimo, e seus direitos politico-constitucionais de concorrer a outro cargo eletivo;
contrapondo iSso ao risco que sua conduta impds a prépria democracia que o elegeu,
utilizando para tanto seu cargo de parlamentar; nesse cenario extremado, parece ter
agido bem o Tribunal Superior Eleitoral brasileiro em cassar o mandato em questao,
ja que a desinformacdo, em esséncia, como visto alhures neste estudo, ndo é
albergada pela liberdade de expressdo, mormente quando o discurso visa vilipendiar

0 proprio instituto que permite sua existéncia, qual seja, a democracia.

Em suma, o objetivo deste capitulo foi tecer um panorama do caminho que
levou a percepcgao da existéncia de uma denominada era da “pés-verdade”, de que
forma instrumentos e a arquitetura da internet contribuiu para esse cenario, em que o
cidaddo muitas vezes se vé aprisionado em bolhas comunicativas que blogueiam sua

percepcao e obstaculiza seu raciocinio politico.

No entanto, ndo é apenas no que se refere as fake news que uma salutar
relacdo entre liberdade de expresséo e principio democratico é testada na internet, as
demais hipoteses e consequéncias dessa relagéo é o que sera abordado nos tépicos

seguintes, como o caso dos “discursos de 6dio”.

287 TSE - Recurso Ordinario Eleitoral N° 0603975-98.2018.6.16.0000. Op. Cit.
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5— 0 DISCURSO DE ODIO MAJORADO PELA INTERNET E A DEPRECIACAO DO
DEBATE POLITICO

5.1 — Consideracdes sobre o Paradoxo da Tolerancia Proposto por Karl Popper

Inicialmente, cabe ressaltar que o discurso de oOdio sera tratado neste
estudo em um sentido amplo, como manifestagcbes extremistas em geral,
desabonadoras, que visam diminuir, melindrar, e atacar a honra objetiva e subjetiva
tanto de individuos como de grupos especificos, seja por motivos de raca, género,
nacionalidade, religido, ideologia, ou qualquer motivo que alicerce tais ataques —
fundamentado em uma pretensa liberdade de expresséo.

A desinformacédo, como fenbmeno de desvirtuacdo mediante fraude do
fluxo comunicacional com fins econdmicos e/ou politicos que ocorre na seara da
internet, ndo é o Unico obstaculo com reflexos juridicos vislumbrado na relacao entre

liberdade de expressao e o principio democratico no seio do ciberespaco.

Podendo obviamente se relacionar e ser baseado em falsidades, como
normalmente o €, o discurso de &dio, quando potencializado pelos mecanismos da
internet - utilizando tais como ferramentas de divulgacdo de ideias tidas como
extremistas, visando investir contra grupos minoritarios, ou simplesmente atacar e

destruir reputacfes de pessoas - invariavelmente reverbera no campo democratico.

O objetivo aqui € se aprofundar quanto ao nivel de aceitacdo de discursos
de 6dio em uma democracia, se manifestacfes tidas como inaceitaveis por parcela
relevante da sociedade devem ser suprimidas ou nao e, caso se opere tal supressao,
qual a base juridica para tanto e até que ponto essa medida seria benéfica para a

democracia como um todo.

Antes de adentrar na tematica em si, importa tecer consideracdes acerca
do paradoxo da tolerancia - que bem delineia o dilema que envolve o nivel de
aceitacdo do extremismo em uma sociedade - identificado por Karl Popper em sua

classica obra A Sociedade Aberta e Seus Inimigos.
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O mencionado paradoxo, em linhas gerais, pode ser resumido quanto a se
a tolerancia®®® ilimitada pode levar a destruicdo da prépria tolerancia. Em outros
termos, se caso em uma sociedade a tolerancia seja estendida ilimitadamente aqueles
intolerantes, se isso resultaria na destruicdo dos tolerantes e, consequentemente, da

propria tolerancia?e®.

Karl Popper se posiciona quanto a tal dilema no sentido de que, enquanto
se puder contrapor filosofias intransigentes com argumentos racionais e manté-las
controladas no ambito da opinido publica, a repressao a tais filosofias seria pouco
indicada. No entanto, o cenario muda, podendo ser proclamado o direito de suprimi-
las, até mesmo pela forca, ao se chegar em um cenario em que ndo seja mais possivel

contradizer os intolerantes por meio de argumentos esclarecidos?®°,

O dilema trazido pelo fildsofo austriaco bem ilustra o contexto da
delimitacdo da liberdade de expressdo dentro de uma democracia, que deve ser,
como mencionado alhures, ampla e inclusiva, posto que estruturante daquele regime
politico; mas sendo modulada quando sua propria extensdo puder vir a corroer

estruturas democraticas?®?.

Exemplo desse paradoxo foi a prisdo em flagrante do deputado federal
brasileiro Daniel Silveira®?, cuja ordem fora expedida pelo ministro Alexandre de

288 Andrew G. Fiala define “tolerancia” como a resposta pragmatica a necessidade pratica de coexistir
com outros que possuam uma concepgao diferente de o que seria “bom”. A tolerancia desenvolve o
reconhecimento de que na pratica a diversidade ndo pode ser erradicada nem por argumentos
filosoficos, nem pela forca politica. (FIALA, Andrew G. Toleration and Pragmatism. In: The Journal of
Speculative Philosophy. Vol. 16, N°. 02, 2002. Pags. 103-116).
289 POPPER, Karl R. A sociedade aberta e seus inimigos. Vol. 01, Trad. Milton Amado. S&o Paulo:
Edusp, 1974. NP.
290 Ipidem.
291 Essa ideia se aproxima daquela da democracia militante, preconizada por Karl Loewenstein, quando,
percebendo a ascensdo do partido nazista na Alemanha, salientou que partidos extremistas, que nao
compactuassem com ideias democraticos, sequer deveriam participar do debate politico. Ou seja, a
democracia, mesmo abrangente, deve limitar o ingresso em sua dindmica de grupos que propagem
ideias que possam representar sua propria ruina. Para mais, ver: LOEWENSTEIN, Karl. Militant
Democracy and Fundamental Rights. In: The American Political Science Review. Vol. 31, N° 3, 1937.
Pags. 417-432.
292 A prisdo em tela levanta outras questdes de ordem constitucional, como o fato de ter sido
determinada com base em inquérito instaurado pelo préprio STF e com a designacao de um ministro
gue passou a efetuar de oficio diligéncias e expedir mandados de prisao; o que violaria os principios
do juiz natural e do sistema acusatoério. No entanto tais pontos, por extrapolarem o objeto deste estudo,
ndo serdo aqui abordados. Para aprofundamentos quanto a tal tema, ver: JR. Aury Lopes; MATIDA,
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Moraes, do Supremo Tribunal Federal do Brasil, em fevereiro de 20212%. A prisao fora
motivada pela publicacdo de um video nas redes sociais do deputado, em que ele
profere uma série de ameacas aquela suprema corte, até mesmo pela utilizacéo de
violéncia, além de pedir a troca de todos os seus integrantes; bem como defende a

reinstituicdo do Ato Institucional n°® 052%4 no Brasil.

Na ordem de prisdo do deputado federal, o ministro Alexandre de Morais
destacou que:

N&o existira um Estado democratico de direito, sem que haja Poderes de Estado,
independentes e harménicos entre si, bem como previsdo de Direitos Fundamentais e
instrumentos que possibilitem a fiscalizagdo e a perpetuidade desses requisitos. Todos
esses temas sdo de tal modo interligados, que a derrocada de um, fatalmente, acarretara
a supressao dos demais, trazendo como consequéncia o nefasto manto do arbitrio e da
ditadura, como ocorreu com a edicdo do Al-5, defendido ardorosa, desrespeitosa e
vergonhosamente pelo parlamentar. Imprescindivel, portanto, medidas enérgicas para
impedir a perpetuacdo da atuagdo criminosa de parlamentar visando lesar ou expor a
perigo de leséo a independéncia dos Poderes instituidos e ao Estado Democratico de
Direito?%,

Esse trecho demonstra bem o encaminhamento dado pelo ministro da
Suprema Corte brasileira quanto ao paradoxo da tolerancia no caso em voga. O
guadro que se tem, no fim, € a decisdo de um membro do poder judiciario integrante
da mais alta Corte do Estado brasileiro, e, posteriormente ratificada pelo poder

legislativo nos termos constitucionais?®®, que de maneira concreta age contra a

Janaina; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda;, NARDELLI, Marcella Mascarenhas e ROSA,
Alexandre Morais. A prisdo do deputado Daniel Silveira e os paradoxos processuais. In: Conijur.
26 fev. 2021; Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-fev-26/limite-penal-prisao-deputado-
daniel-silveira-paradoxos-processuais. Acessado em 18 de junho de 2022.
293 Supremo Tribunal Federal do Brasil — Inquérito 4.781 Distrito Federal.
294 O Ato Institucional n° 05 é um decreto expedido em 1968, durante a ditadura militar do Brasil, tido
como o mais duro quanto a supressdo de direitos individuais e politicos dos cidaddos, dando ao
presidente poderes como fechar o congresso nacional, suspensédo da utilizacdo do habeas corpus em
casos de crimes politicos, suspender direitos politicos e cassar mandatos, entre outras medidas que,
no fim, servem como instrumentos juridicos de uma ditadura.
295 Supremo Tribunal Federal do Brasil — Inquérito 4.781 Distrito Federal. Op. Cit.
2% Constituicdo do Brasil - Art. 53 § 2° Desde a expedi¢do do diploma, os membros do Congresso
Nacional ndo poderao ser presos, salvo em flagrante de crime inafiancével. Nesse caso, 0s autos serdo
remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa respectiva, para que, pelo voto da maioria de seus
membros, resolva sobre a priso.
No caso em questdo, a Camara dos Deputados Brasileira por 364 votos a favor, 130 contra e 03
abstencdes, decidiu pela manutencéo da priséo do referido parlamentar. (Fonte: BBC BRASIL. Camara
mantém prisdo de Daniel Silveira — o que acontece agora? 19 fev. 2021. Disponivel em:
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-56133932. Acessado em 04 de abril de 2022.)
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expressdo de opinides intolerantes que, entendeu-se, colocaria em risco as proprias

estruturas democraticas.

Posteriormente, em 20 de abril de 2022, o plenario do Supremo Tribunal
Federal do Brasil condenou o deputado Daniel da Silveira a 08 anos e 09 meses de
reclusdo em regime inicial fechado?®’, além da perda do mandato de parlamentar e

suspensdo dos direitos politicos?°® enquanto durarem os efeitos da condenacédo?®°.

O alcance gquase imediato a um vasto numero de pessoas de ideais
antidemocraticos que a internet pode proporcionar3® traz ao paradoxo da tolerancia
descrito por Karl Popper contornos ainda mais urgentes, ja que, consequentemente,
0s riscos que a intolerancia representa também se proliferam de maneira mais ampla

e veloz com o auxilio dos meios tecnolégicos.

Isso é notério na difusdo de discursos de o&dio, possibilitando aos
intolerantes, por exemplo, corroer a democracia através de meios menos incisivos do
gque uma ruptura abrupta, como, por exemplo, minando instituicbes democraticas
através da desinformac&o ou mediante discursos extremistas direcionados por meio

dos algoritmos das redes sociais; de forma a paulatinamente cristalizar nocdes

297 Os crimes imputados ao parlamentar para os quais fora condenado foram o de tentativa de Abolicdo
violenta do Estado Democrético de Direito (Art. 359-L do CdAdigo Penal Brasileiro) e de Coagéo no
Curso do Processo (Art. 344 do Codigo Penal Brasileiro).
2% Questdo constitucional interessante que surgiu apds este julgamento, mas que ndo sera aqui
abordada por ndo ser pertinente ao tema deste estudo, € que o presidente da Republica, Jair Bolsonaro,
concedeu Graga ao deputado condenado — que é um notorio aliado seu — nos termos do Art. 734 do
Cadigo de Processo Penal Brasileiro. E a primeira vez desde a promulgac&o da constituicdo brasileira,
em 1988, que o instituto da Graca € utilizado para obstaculizar uma condenacdo judicial, e o proprio
STF analisard a abrangéncia da Graca concedida, se ela evitaria, por exemplo, apenas o
encarceramento do deputado, ou também se restituiria seus direitos politicos; além de eventual desvio
de finalidade na Graga concedida. (Fonte: CONJUR. Bolsonaro concede beneficio dagraga a Daniel
Silveira, condenado pelo STF. 21 abr. 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-abr-
21/bolsonaro-concede-beneficio-graca-daniel-silveira-condenado-stf. Acessado em 10 de junho de
2022.
29 Por 09 votos pela condenacéo de deputado, 01 voto pela absolvigdo e um voto a condenacdo a uma
pena mais branda. (STF — Acao Penal 1044 — Rel. Min. Alexandre de Moraes. Julgado em 20 de abril
de 2019.)
300 Importa salientar que na decis&o que determinou a priséo do deputado Daniel Silveira, o ministro
Alexandre de Morais imp6s que a plataforma Youtube retirasse do ar o video com declaragfes tidas
como intolerantes e ameacadoras da ordem democratica, que teve cerca de 55 mil visualizacdes até o
momento de a ordem de prisdo ser efetivada, sob pena de multa diaria de 100.000 Reais
(aproximadamente 17.700 Euros na cotacdo de 23 de fevereiro de 2022) (Supremo Tribunal Federal
do Brasil — Inquérito 4.781 Distrito Federal. Op. Cit.).
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antidemocraticas em parcela da populacdo em contingente que pode vir a ser

significativo ao longo do tempo.

Combater a intolerancia com a utilizacdo de argumentos ponderados,
articulados e bem raciocinados, habeis instruir e levar o intolerante a reflexéo é de fato
o caminho mais adequado, mormente por estimular o debate de ideias e evitar o maior
custo constitucional que a supressédo da liberdade de expressao invariavelmente
cobra, nomeadamente pois nem sempre a linha do que é certo ou errado, democratico
ou ndo, é nitida e de facil percepcdo. O debate livre de ideias, ainda mais com as
facilidades comunicativas que os meios digitais proporcionam, é o remédio mais

adequado contra a difusdo de contetdos odiosos.

No entanto, ha casos em que 0 extremismo representa risco concreto e
iminente as bases da sociedade - exatamente como no caso em apreco, em que um
deputado federal usa suas redes sociais de amplo alcance para atacar o poder
judiciario e defender a implementacao de instrumentos juridicos usados para formatar
o modus operandi da ditadura no Brasil - o que exige a ado¢éo de medidas pelo poder

publico com um grau de eficacia imediata.

Essa evidéncia no trespasse da liberdade de expressao, quando aliado a
nitido risco de severo dano social - ainda mais quando ocorre através da internet, cujo
trafego de informacfes € quase imediato, e a possibilidade de posteriormente mitigar
por completo o dano é altamente complexa, em virtude da dificuldade de eliminagéo
do discurso intolerante que ja se disseminou no ciberespaco - de fato autoriza que
poderes constituidos, obviamente de maneira ponderada, casuistica e dentro das
determinacdes dos preceitos constitucionais, atue de maneira incisiva contra o0s
intolerantes, com vistas a reduzir o risco de dano efetivo a sociedade no curto ou a

longo prazo.
Ou seja, os limites da tolerancia se confundem com os mesmos limites da

tutela constitucional a liberdade de expressao, que, como visto, sdo amplissimos, mas

nao ilimitados.
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5.2 - Para Fins de Andlise Comparada: O Entendimento Jurisprudencial
Estadunidense Quanto a Matéria

Tecido esse panorama acerca do paradoxo da tolerancia e suas
implicagbes no ciberespaco, a questdo do nivel de aceitacdo a alguns discursos
encontra ressonancias distintas em certas jurisdicdes. Exemplo disso sédo os Estados
Unidos da América, que, em regra, tratam a liberdade de expressdo como um direito
fundamental quase absoluto, divergindo da grande maioria das demais democracias
ocidentais, as quais, ndo raro, exercem juizos de ponderacdo mais incisivos entre a

liberdade de expressao e demais direitos fundamentais.

Assim, com vistas a tracar um contraponto e ampliar a abordagem do
tratamento da livre manifestacdo de ideias e pensamentos, antes de adentrar na
questao do discurso de 6dio e seus riscos em si, é importante sedimentar, ainda que
de maneira mais concisa, como se da o entendimento da jurisprudéncia

estadunidense quanto a matéria.

Nos Estados Unidos, em regra, predomina um entendimento, por conta do
disposto na primeira emenda de sua Constituicdo3%, de que a liberdade de expressao

possui uma amplitude que comporta pouquissimas excecdes302,

Especificamente quanto ao discurso de 6dio, a razdo doutrindria de sua
aceitacdo no contexto daquele pais pode ser vislumbrada, em parte, no
posicionamento do professor estadunidense Ronald Dworkin. Ele aduz que é tentador
gue mesmo que se aceite a liberdade de expressdo como direito universal, tal ndo
possa ser absoluto e que aqueles que emitem opinides tidas contrarias ao senso moral

comum tenham perdido a preocupacdo com o que o referido direito se baseia®:.

301 Primeira Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos da América: Congress shall make no law
respecting a establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom
of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition the
government for a redress of grievances.

302 Daniel Sarmento salienta que estdo fora do alcance irrestrito da liberdade de expressdo na
perspectiva estadunidense, por exemplo, a pornografia. A propaganda comercial também gozaria de
uma protecdo reduzida. (SARMENTO, Daniel. A Liberdade de Expressdo e o Problema do “Hate
Speech” In: Revista de Direito do Estado — REDE. N° 04, Out-Dez. 2006. Pags. 53-105.).

303 DWORKIN, Ronald. 2009. Op. Cit.
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Segundo Dworkin3%*, isso destruiria a prépria base da liberdade de
expressdo, permanecendo apenas protegido de forma inutil os gostos, ideias, ou
convicgbes as quais aqueles que estdo no poder aprovam, ou, pelo menos, nao
temam. Ressalta, assim, que até se poderia silenciar aqueles que desprezamos, mas
tal teria o custo de perda de legitimidade politica. Além disso, a liberdade de expresséo
seria direito indivisivel, e quando tentamos desmembra-la, & provavel que se descubra
gue no fim o controle do que possa ou nao ser dito recaia em falsos moralistas com

suas préprias marcas de 6dio3°®,

Ronald Dworkin ressalta ainda que apenas é legitimo3°® que governantes
imponham uma deciséo oficial coletiva, usando os poderes coercitivos do Estado, e
que recaia também sobre individuos que tenham suas ideias tidas como dissidentes,
se tal decisao tiver sido concebida respeitando cada sujeito como um membro igual

da sociedade3’.

Para o mestre estadunidense, as pessoas que acreditam na democracia
partem da ideia de que € justo usar o poder de policia para aplicar uma lei caso ela
tenha sido adotada com base em procedimentos politicos democraticos que
expressam a vontade da maioria, mas a maioria ndo tem direito de impor sua vontade
a alguém que esteja proibido de levantar sua voz em protesto, ou como meio de
convencimento antes da tomada de decisdo. Seria no fundo, uma questdo de

dignidade humana3@,

304 Importante salientar que Ronald Dworkin expressamente pregava a prote¢io das minorias por meio
da lei, tanto para coibir a violéncia quanto a discriminagdo. A defesa que é feita € apenas quanto ao
direito de expressar ideias de 6dio. lbidem.

305 |pidem.

306 Jeremy Waldron possui uma visdo divergente daquela expressada por Ronald Dworkin, sendo ai
travado um classico embate de altissimo nivel dogmatico acerca da aceitacao do discurso de édio em
uma democracia. Entre outras argumentacdes para defesa de seu ponto de vista, Jeremy Waldron
afirma que uma sociedade nédo pode ser bem ordenada se pessoas defenderem coisas como racismo
e odio religioso, sendo necessario que intolerantes e racistas desistam de sua missao e aceitem
principios basicos de justica. Por isso, sociedades menos ordenadas necessitam de protecao contra a
intolerancia e discurso de ddio, sendo que a educacao € uma protecao, e leis contra manifestacdes
odiosas, também. (WALDRON, Jeremy. The Harm in Hate Speech. Cambridge: Harvard University
Press, 2012. P4g. 78).

307 DWORKIN, Ronald. 2009. Op. Cit.

308 DWORKIN, Ronald. 2009. Op. Cit.
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Caso emblematico3®®, que espelha bem o posicionamento da Suprema
Corte dos Estados Unidos quanto ao tema, foi o denominado Brandenburg v. Ohio
(395 U.S. 444 (1969)). Trata-se de uma decisdo que reformou a condenacdo por
apologia ao crime de um lider da Ku Klux Klan, que havia organizado um encontro
daquele movimento, tendo sido transmitido nacionalmente trechos de imagens do
grupo queimando cruzes e proferindo ofensas a negros e judeus (do tipo “burry the
nigers” ou “send the jews back to Israel”). O lider em questédo afirmou ainda que, se o
Congresso, o presidente ou a Suprema Corte daquele pais, tentassem interferir na

alegada “superioridade da raga branca”, atos de vingancga poderiam ser efetivados.

Na analise do caso, a Suprema Corte estadunidense, que nao adentrou no
mérito do racismo3'°, assentou que a condenacédo deveria ser revertida posto que o
valor constitucional da liberdade de expressédo ndo permite que o Estado proiba a
defesa do uso da forca ou da violacao da lei, com excecao de quando tal defesa incite
ou promova acéo ilegal e que seja adequada ao incitamento dela3!!. Assim, aquela
Corte, tracou uma distingdo em que a defesa de ideais racistas é protegida pela

liberdade de expresséo, ao passo que o incentivo a pratica de atos violentos3'?, ndo313,

Daniel Sarmento sintetiza bem esse posicionamento estadunidense,
salientando que ao longo do tempo o entendimento jurisprudencial formado é no
sentido de que restricdes ao extremismo que limitam discursos politicos baseados nas
opinides de quem as manifesta sdo inconstitucionais. Dessa forma, nem mesmo

hediondas ideias racistas ou nazistas, por mais radicais que sejam, podem ser

309 Qutros casos de relevo que abordam o discurso de 6dio na jurisprudéncia da Suprema Corte
estadunidense, ver: R.A.V. vs. City of St. Paul 505 U.S. 377 (1992); Skokie vs. Nationalist Socialist
Party of America, 373 N.E.2d 21 (1978);

310 SARMENTO, Daniel. 2006. Op. Cit.

311 Suprema Corte Estadunidense - Brandenburg v. Ohio ( 395 U.S. 444 (1969)).

312 Nisso se baseia a doutrina denominada “Fighting Words”, desenvolvida pela Suprema Corte
estadunidense no caso Chaplinsky vs. New Hampshire (315 U.S. 568 (1942)), que aduz que: “fighting
words are words meant to incite violence such that they may not be protected free speech under the
First Amendment. The U.S. Supreme Court first defined them in Chaplinsky v New Hampshire (1942)
as words which "by their very utterance, inflict injury or tend to incite an immediate breach of the peace.
It has been well observed that such utterances are no essential part of any exposition of ideas, and are
of such slight social value as a step to truth that any benefit that may be derived from them is clearly
outweighed by the social interest in order and morality.”. (LEGAL INFORMATION INSTITUTE. Fighting
Words. Disponivel em: https://www.law.cornell.edu/wex/fighting_words. Acessado em 26 de margo de
2022.

313 SARMENTO, Daniel. 2006. Op. Cit.
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proibidas, devendo o Estado adotar uma absoluta neutralidade, sendo que tais ideias
devem receber a mesma protecdo do que aquelas favoraveis aos direitos humanos.
O autor afirma ainda que a excecao seria quando tais manifestacdes de 6dio possam
desencadear uma reacao violenta, sendo que a ideia aqui ndo seria proteger as

vitimas do discurso de 6dio, mas sim garantir3** a ordem social.3'®

Como veremos no préximo item, em que pese a relevancia do suporte
doutrinério e jurisprudencial que sustentam essa abordagem adotada nos Estados
Unidos, que la se fundamenta muito por razdes historicas e culturais da prépria
formacdo daquele pais3'®, o fato é que o discurso de 6dio extremado, em especial
quando utiliza dos mecanismos de anonimato, velocidade de transmissdo e
abrangéncia de receptores que a internet proporciona corréi e deturpa as estruturas
democraticas, principalmente por atentar contra a dignidade e igualdade de individuos

gue fazem parte da sociedade.

5.3 - Os Riscos a Democracia Advindos de uma Viola¢cédo da Dignidade Humana
Pela Difusdo do Discurso de Odio na Internet

A adocdo de um liberalismo amplo e quase irrestrito quanto ao que é

protegido pela liberdade de expressdo € mais localizado, de fato, nos Estados

Unidos3'’, estando a maioria das democracias ocidentais em um caminho de maior

314 A limitag&o da liberdade de expressdo nos Estados Unidos como forma de garantir a ordem publica
pode ser vislumbrada no classico posicionamento do juiz Oliver Wendell Holmes Jr., no caso Schenck
v. United States (249 U.S. 47, 52), em que afirmou que: “The most stringent protection of free speech
would not protect a man in falsely shouting fire in a theatre and causing a panic.”
315 SARMENTO, Daniel. 2006. Op. Cit.
316 Daniel Sarmento afirma que uma das possibilidades dessa defesa incondicional do discurso de 6dio
no direito estadunidense pode ser em razdo de uma maior valorizagcéo da liberdade frente a igualdade
no constitucionalismo daquele pais, o0 que é bem expressado na fragilidade da seguranga social, bem
como na rejeicéo da ideia de direitos sociais e econdmicos. Outro fator pode ser que a liberdade teria
um valor muito formal, que a empobrece ao equipara-la a mera auséncia da coacéo estatal sobre os
individuos, que acaba por negligenciar a for¢a silenciadora que o discurso extremista tem sobre suas
vitimas. Além disso, nos Estados Unidos impera, segundo o autor, uma ideia de que direitos
fundamentais e principios constitucionais se aplicam apenas somente sobre o Estado, ndo criando
obrigac6es aos particulares. Assim, o racismo e intolerancia vindos do Estado violam a Constitui¢ao,
mas nao teria a mesma realidade quando praticado por privados. (SARMENTO, Daniel. 2006. Op. Cit.).
317 Alon Harel cita como exemplos atos normativos de controle de discurso de 6dio existente em alguns
paises: “United Kingdom, the Racial and Religious Hatred Act 2006 (UK); in Canada, the Criminal Code
1985 (Can), s 319; in Germany, the Criminal Code 1998, s 130; in Australia, Racial Discrimination Act
1975 (Cth), s 18C; in Israel, the Israeli Criminal Code 1977” (HAREL, Alon. Hate Speech. In: The Oxford
Handbook of Freedom of Speech. Adrienne Stone e Frederick Schauer (Orgs.). Oxford: Oxford
University Press, 2021. Pag. 546.
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controle de discursos extremistas3®, Essa abordagem do entendimento
estadunidense quanto a matéria vem, entdo, como um contraponto, que permite
aprofundar e tragar parametros para a questdo de um maior controle do discurso de
odio.

E que para além dos notdrios danos perniciosos causados a subjetividade
do individuo vitima de manifestacdes odiosas, ao ver sua prépria existéncia afrontada
por palavras completamente dissociadas de uma minima base filosdfica, biologica,
sociolégica ou mesmo cognitiva - 0 que, por si sO, ja seria suficiente para a sua
supressdo na esfera publica - também nao se pode negligenciar os efeitos deletérios
que o discurso de édio impde a democracia como um todo. Para além de ser lesivo a
dignidade humana da vitima, a expressdo de pensamentos extremistas também

compromete a prépria tecitura social.

De acordo com Alon Harel, normalmente sdo apontadas trés razdes para o
risco a democracia em virtude da proliferacao do discurso de 6dio. A primeira € que 0
discurso de édio afeta a autonomia das vitimas, suprimindo ainda mais a participacao
social de individuos ja marginalizados, privando-os do poder de escolha e reduzindo

suas oportunidades319,

Segundo, que palavras extremistas minam a dignidade das vitimas,
impactando negativamente nos sentimentos de autoestima. A dignidade dos
individuos depende ainda da percepc¢éo de pertencer a um meio no qual seu ponto de
vista é valorado, e o que o discurso de édio busca é exatamente o oposto, minorar a
condi¢cdo humana do sujeito, tentando cercear o reconhecimento dos seus alvos como

agentes de pleno direito3°.

318 No Brasil a Constituicdo traz como um dos objetivos a serem alcancados, conforme disposto no
inciso IV do Art. 3°.” promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao.” Além disso, O Art. 5°, XLIlI, afirma ser a préatica do racismo
crime inafiancavel e imprescritivel. Recentemente o Supremo Tribunal Federal do Brasil equiparou a
injuria racial ao racismo no sentido de também ser imprescritivel nos termos do texto constitucional (HC
154.248). Existe ainda no Brasil a Lei 7.716/ 89 que define os crimes resultantes de preconceito por
raga e cor. Em Portugal o Art. 240 do Cddigo Penal estabelece a vedagéo a discriminagéo e incitamento
ao odio e violéncia. A Constituicdo Portuguesa também veda organizagfes racistas ou que perfilhem
a ideologia fascista (Art. 46, n° 04).
319 HAREL, Alon. Op. Cit. P4g. 460 e ss.
320 HAREL, Alon. Op. Cit. P4g. 460 e ss.
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E por fim, o discurso deteriora a no¢éo de igualdade sobre a qual se ergue
a democracia, ja que nao € apenas ofensivo ao sujeito, mas intenta também suprimir
seus status na sociedade ao enraizar estere6tipos que acabam por resultar em

desigualdade e subordinagao32..

Como algures ressaltado, a liberdade de expressao é um dos preceitos que
alicercam a democracia. Ainda, como também é basilar em qualquer conceituacao de
democracia, tal se baseia primordialmente na igualdade juridica dos individuos que a
compde e na busca de que todos possam gozar de um grau de dignidade minimo

capaz de fazé-los se enxergar como parte integrante da sociedade.

Concatenando tais premissas, por logica, quando certos discursos
reprimem a condic&o de igualdade de sujeitos na orbita politica da sociedade, tal ndo
pode ser agcambarcado pela liberdade de expressao ja que esta, como salientado,
busca exatamente o oposto, que €, em uma democracia, criar condi¢cdes de efetivar
uma ampla e diversa esfera publica de debates, que reflita o real espirito de uma

comunidade, e ndo apenas de determinados grupos que dela fazem parte.

Isso pode ser compreendido melhor com um exercicio de reflexdo sobre o
caso Brandenburg v. Ohio ( 395 U.S. 444 (1969)) alhures abordado. Apesar de ndo
haver dados concretos, estando aqui no campo da conjecturacdo, mas nao é
demasiada a indagacdo quanto a se negros ou judeus vitimas daquele lamentavel
episddio acabaram se sentindo coagidos, intimidados, ou simplesmente
desestimulados a participar do debate politico, ao se verem confrontados por
ensandecidos encapuzados queimando cruzes e proclamando nefastas palavras
odiosas contra sua condicdo existencial, e ndo terem um respaldo adequado do
Estado. Sob essa perspectiva, 0 dano a uma democracia pulsante e inclusiva é

notorio.

Portanto, o principio democrético, em seu teor material, assim como nas
hipoteses de desinformacédo alhures salientada, pode servir como um dos itens

balizadores que, dentro das circunstancias de dado caso concreto, pode fundamentar

321 HAREL, Alon. Op. Cit. P4g. 460 e ss.
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a restricdo a manifestacbes nitidamente extremistas, na busca de uma maxima
igualdade dos individuos na participacdo politica, afastando restricbes a tal
participacdo com base em infundadas segregacdes étnicas, sexuais ou religiosas, por

exemplo.

Nessa linha, Daniel Sarmento afirma que se por um lado a democracia
exige a liberdade de expressao, por outro ela pressupde a igualdade, igualdade essa
que fundamenta o principio majoritario, atribuindo a cada cidaddo um voto, e o
discurso de 6Odio visa a negativa dessa igualdade, deslegitimando e buscando

propagar a inferioridade de grupos ou pessoas3??,

O autor afirma que o risco maior nem seria a tomada do poder por grupos
extremistas em uma democracia madura e consolidada, ja que as chances disso
acontecer seriam pequenas, mas sim pelo fato de o discurso de édio tender a produzir

em suas vitimas ou o revide violento, ou o siléncio humilhado323.

A primeira hipétese acarretaria riscos para a paz e a ordem social, retirando
o protagonismo do debate de pontos de interesse comuns. No segundo caso, vitimas
de discursos extremistas oprimidas e humilhadas, sentindo-se abandonadas pelo
Estado, retraem-se e abandonam o debate publico, prejudicando sobremaneira a
pluralidade e a abertura da participacdo democréatica. Assim, com acerto, Daniel
Sarmento conclui que é plausivel constatar que a liberacdo da propagacao de ideias

extremistas produz menos discurso de interesse social do que a sua restricdo3?4.

Esse foi o entendimento consagrado pelo Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem no caso Giunduz v. Turkey, citando também a decisdo no caso Jersild v.
Denmark, que sedimentou que o discurso de 6dio ndo pode ser protegido no ambito
do Art. 10 da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, justamente por a igual
dignidade dos individuos constituirem fundamentos de uma sociedade democratica,

vejamos:

322 SARMENTO, Daniel. 2006. Op. Cit.
323 |pidem.
324 |pidem.
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“Court would emphasise, in particular, that tolerance and respect for the equal dignity of
all human beings constitute the foundations of a democratic, pluralistic society. That being
S0, as a matter of principle it may be considered necessary in certain democratic societies
to sanction or even prevent all forms of expression which spread, incite, promote or justify
hatred based on intolerance (including religious intolerance), provided that any

7S y

“formalities”, “conditions”, “restrictions” or “penalties” imposed are proportionate to the
legitimate aim pursued. (...).

41. Furthermore, as the Court noted in Jersild v. Denmark (judgment of 23 September
1994, Series A no. 298, p. 25, § 35), there can be no doubt that concrete expressions
constituting hate speech, which may be insulting to particular individuals or groups, are not
protected by Article 10 of the Convention.” 325

Nota-se uma nitida diferenciagcdo entre a linha sedimentada na
jurisprudéncia estadunidense e aquela proposta pelo Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem. De fato, chegando-se a um cenario em que uma escolha incisiva deva ser
feita entre uma supressdo episédica da liberdade de expressdo, para que seja
possivel a restricdo de circulacdo discursos extremistas, ou aceitar a proliferacdo de
mensagens de odio livremente e tolerar os seus efeitos infaustos sobre a dignidade
humana das vitimas, até também por for¢ca do principio democratico, a primeira

possibilidade deve imperar.

Esse também é o posicionamento de Nuraan Davids, quando afirma que o
que torna o discurso de odio intoleravel é que ele ataca a moral de outros, ndo a
politica, implicando em uma desigualdade ética que outros tipos de discurso nao
sugerem, e, por isso, ndo pode ser legitimo, j que trata as vitimas como espurios de
uma dignidade humana plena3?.

Assim, a autonomia politica € necessaria para a autodeterminacao
democratica, mas, para tanto, deve ser acompanhada por um reconhecimento dos
direitos basicos dos individuos. Por isso, a autora conclui que o Unico bem a que serve
o discurso de 6dio é para aqueles que o propaga, que buscam reafirmar seu dominio
mediante nociva subjugagcéo e depreciacdo de outros, e, portanto, tal extremismo

contraria um quadro democratico de respeito a dignidade humana3?’.

325 Tribunal Europeu dos Direitos do Homem - Guindiiz v. Turkey, No. 35071/97, § 40,41.
326 DAVIDS, Nuraan. On the (in)tolerance of hate speech: does it have legitimacy in ademocracy?
In: Ethics and Education. Vol. 13, N° 03, mai. 2018. Pags. 296-308. Disponivel em: https://www.research
gate.net/publication/325346361_On_the_intolerance_of hate_speech_does_it_have_legitimacy_in_a
_democracy. Acessado em 06 de abril de 2022.
327 DAVIDS, Nuraan. Op. Cit.
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Portanto, o que se tem € que a liberdade de expresséo, por mais ampla que
seja, ndo é um direito absoluto, principalmente quando sua deturpacdo coloca em
risco uma igualdade democrética. A prova disso é justamente quando seu uso possa
servir para a deturpacgéo de valores de democracia, como ocorre quando ela € utilizada
para minar a igualdade entre individuos. Nesse cenario, a liberdade de expressao
pode sim ser, a depender dos contornos do caso concreto em analise3? e como uma

medida de excecéo, episodicamente, suprimida.

Importa ainda ressaltar, quanto ao discurso de odio, também as
particularidades que a internet pode trazer quanto a este tépico especifico. E que,
naturalmente, sendo um reflexo da desvirtuacao da liberdade de expresséo, e sendo
ela potencializada sob diversos aspectos no ciberespaco, consequentemente as
manifestacfes de 6dio também encontram ali um terreno fértil para proliferacao.

Nesse cenario, em especial em um ambiente ainda pouco regulamentado
como a internet, a contencdo do extremismo digital ganha especial relevancia. Isso
sera analisado no préximo tépico, primordialmente sob a perspectiva do caso
Glawischnig-Piesczek v Facebook Ireland, julgado pelo Tribunal de Justica da Unido

Europeia.

5.4 - A Contencgé&o do Extremismo na Internet: O caso Ewa Glawischnig-Piesczek
v. Facebook Ireland, Julgado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia.

Como ja tivemos a oportunidade de salientar3?®, o ciberespaco possui, por
suas ferramentas - principalmente com base na web 2.0 - a capacidade de

potencializar a expressao de ideias, opinides e pensamentos, desde as edificantes e

328 Exemplo interessante dessa necessidade de analise especifica do caso concreto quanto a remog&o
de um discurso de 6dio é a decisdo do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha no caso Facebook
v. Der Dritte Weg. Trata-se de uma situacdo em que o Facebook removeu as contas de um partido
politico alem&o tido de extrema-direita por divulgacéo de discurso de édio. O Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha concedeu liminar determinando a reativacéo de tais contas por entender que, por
se tratar de uma conta de um partido politico em cenario de vindouras eleicGes ao parlamento europeu,
0 bloqueio efetuado poderia interferir no transcurso natural do processo eleitoral; sendo que o
desbloqueio perduraria ao menos até o término das eleigfes em questédo. Nota-se que aqui com clareza
como o principio democratico serviu como métrica na ponderacéo efetivada pelo julgador, ao manter
as contas ativas do partido politico, mesmo apés prolatacéo de discurso de 6dio, com vistas a garantir
uma equidade no pleito vindouro. (Tribunal Constitucional Federal da Alemanha - Facebook v. Der
Dritte Weg. 1 BvQ 42/19. Julgado em 22 mai. 2019.).

329 vide T6pico 3.2
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salutares para o debate politico; até, infelizmente, situacfes desabonadoras e

reprovaveis como a desinformacéo e o discurso de édio.

Por isso loannis Iglezakis3® afirma que a internet representa a nova
fronteira a disseminacdo do 6dio, justamente por permitir a extremistas 0 acesso
potencial a uma imensa audiéncia, além de facilitar as possibilidades de anonimato
ou uso de pseuddnimos para a difusdo de contetdos de édio. Ademais, tais contetdos
poderiam permanecer ao longo do tempo na rede, sendo compartilhado em diferentes
plataformas, dificultando, ou até mesmo impossibilitando, sua exclusao, o que € ainda

mais prejudicial para a moral da vitima33,

Nesse sentido, Alexandra A. Siegel menciona que o discurso extremista é
um dos muitos fatores para mobilizacdo de conflitos, ja que ele tem um papel relevante
na intensificacdo do 6dio de massa, 0 que é especialmente verdadeiro na esfera
online, onde o anonimato das comunicagdes pode estimular pessoas a proferirem
opinides odiosas que normalmente ndo fariam, imbuidos em um senso de que as
regras normais de conduta ndo se aplicariam no ciberespaco. Além disso, as redes
sociais, mais especificamente, permitem que individuos se engajem mais facilmente
com grupos extremistas com o0s quais, eventualmente, talvez né&o tivesse

oportunidade de se relacionar em uma perspectiva offline32.

Para além de tais dificultadores que a arquitetura da internet traz para uma
limitacdo da problematica aqui tratada, o relatério da UNESCO para o combate ao
discurso de 6dio online, na mesma linha, também salienta que a utilizagdo da internet
para a divulgacdo de conteddos odiosos traz consigo algumas questdes legais
especificas, especialmente quanto ao carater interjurisdicional, ja que o

compartilhamento de mensagens extremistas ndo se prende a fronteiras fisicas no

30|GLEZAKIS, loannis. The Legal Regulation of Hate Speech on the Internet and its Conflict with
Freedom of Expression. In: SSRN Eletronic Journal. Dez. 2016. Disponivel em: https://papers.ssrn.co
m/sol3/pap ers.cfm?abstract_id=2890337. Acessado em 29 de marco de 2022.
31 0 Autor cita como exemplo a criacdo de sites como o New Saxon, uma rede social voltada para
pessoas brancas solteiras, criado por neo-nazistas. Menciona ainda que paginas de grupos como Aryan
Guard, FARC, e outros grupos extremistas podem ser encontradas no Facebook ou Twitter, por
exemplo, sem maiores dificuldades (IGLEZAKIS, loannis. Op. Cit.).
332 SIEGEL, Alexandra A. Online Hate Speech. In: Social Media and Democracy: The State of the Field,
Prospects for Reform. Nathaniel Persily e Joshua Tucker (Orgs.). Cambridge: Cambridge University
Press, 2020. P4g. 56-88.
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ciberespaco, e a cooperacdo dos Estados para solucionar de maneira concatenada

tais questdes ocorre muito lentamente333,

Essas preocupacgdes da UNESCO, quanto ao tratamento efetivo que pode
ser dada a questdo do discurso extremista online, sdo bem abordadas no caso Ewa
Glawischnig-Piesczek v Facebook Ireland334, apreciado pelo Tribunal de Justica da

Unido Europeia.

Em apertada sintese, Ewa Glawischnig-Piesczek era ao momento dos fatos
uma parlamentar austriaca, presidente de um grupo de parlamentares denominado
“Os Verdes”, quando em abril de 2016 um usuario do Facebook compartilhou em sua
pagina pessoal artigo de uma revista com o titulo “Os Verdes: a favor da manutencéao
de um rendimento minimo para os refugiados” e que continha uma foto da referida
parlamentar. Em razdo do referido artigo, o usuario em comento publicou um
comentario chamando Ewa Glawischnig-Piesczek de “uma idiota corrupta”, “traidora
nojenta” e “membro de um partido fascista™3°, sendo tal comentario possivel de ser

acessado por todos os utilizadores do Facebook336,

Apos solicitar e ter negado pelo Facebook o pedido de retirada do material
tido como ofensivo, a parlamentar ajuizou demanda, que, apdés os tramites
processuais, por se correlacionar com interpretacéo do Direito da Unido Europeia, fez
com que o Supremo Tribunal Austriaco suspendesse a instancia e submetesse ao
Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) as seguintes questdes prejudiciais3®’:
(a) Se o artigo 15.°, n° 1, Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho
se opbe em termos gerais a imposicdo de obrigacdo a fornecedor de servico de

hospedagem de conteddos na internet a retirar ndo apenas material tido como

333 UNESCO. Countering Online Hate Speech. Iginio Gagliardone, Danit Gal, Thiago Alves, Gabriela
Martinez. 2015. Disponivel em: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000233231. Acessado em 31
de marco de 2022.
334 Tribunal de Justica da Uni&o Europeia - C-18/18 Glawischnig-Piesczek v Facebook.
335 CHELIOUDAKIS, Eleftherios. The Glawischnig-Piesczek v Facebook case: Knock, knock.
Who's there? Automated filters online. In: Ku Lueven. 2019. Disponivel em: https://www.law.kulueve
n.be/citip/blog/the-glawischnig-piesczek-v-facebook-case-knock-knock-whos-there-automated-filters-
online/. Acessado em 31 de marco de 2022. Traduc&o livre.
336 Tribunal de Justica da Uni&o Europeia - C-18/18 Glawischnig-Piesczek v Facebook, § 12.
337 Tribunal de Justica da Uni&o Europeia - C-18/18 Glawischnig-Piesczek v Facebook, § 20.
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ilegal®3®, mas também se deveria ser eliminado material de contelido idéntico a nivel:
mundial; no dmbito do Estado-membro; do utilizador a nivel mundial ou do utilizador
no respectivo Estado-membro. (b) Se em caso de resposta negativa a primeira
questdo, se se aplicaria também a materiais de conteldo semelhante. (c) Ou se se
aplicaria a materiais semelhantes a partir do momento em que a plataforma tenha tido

conhecimento da divulgacao de tais materiais.

Pois bem, em outros termos, a indagacao versa quanto a abrangéncia da
eventual remocdo do discurso ofensivo em comento. Busca-se uma assertividade
guanto a efetividade da decisdo judicial levando em consideracdo caracteristicas
especificas da internet, como auséncia de limitacdo de fronteiras fisicas, possibilidade
de uma disseminacao veloz do conteludo e também assegurar que, eventualmente,
caso as ofensas sejam retiradas e ap0s novamente publicadas, mas com alteracdes

em seu teor, a decisédo judicial em questdo também seja efetiva na sua remocao.

Apés analise, o Tribunal de Justica da Unido Europeia assentou que, tendo
em vista o fato de uma rede social facilitar a transmissao rapida de informacgdes entre
os diferentes utilizadores da plataforma, haveria um risco real de uma informacéo tida
como ilegal ser posteriormente reproduzida e partilhada por outro utilizador dessa

rede. Assim, aquela Corte declarou que:

E legitimo que o 6rgdo jurisdicional competente possa exigir a esse fornecedor de
armazenamento que bloqueie o0 acesso as informagdes armazenadas cujo conteddo seja
idéntico ao declarado ilegal anteriormente ou que retire essas informagdes, seja qual for o
autor do pedido de armazenamento das mesmas. Ora, tendo em conta, em especial, essa
identidade de contelido das informagfes em causa, ndo se pode considerar que a medida
inibitéria emitida para esse efeito imp&e ao fornecedor de armazenamento uma obrigacao
de vigilancia, de maneira geral, sobre as informa¢des que este armazena ou uma
obrigacao geral de procurar ativamente factos ou circunstancias que indiciem ilicitudes, na
acepcao do artigo 15.°, n.° 1, da Diretiva 2000/3133%9,

338 Nos termos do Art. 14, n° 01, a, da Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho que
assim dispde: Artigo 14 Armazenagem em servidor

1. Em caso de prestacdo de um servico da sociedade da informacdo que consista no armazenamento
de informacgfes prestadas por um destinatario do servico, os Estados-Membros velardo por que a
responsabilidade do prestador do servico ndo possa ser invocada no que respeita a informacao
armazenada a pedido de um destinatario do servico, desde que:

a) O prestador nédo tenha conhecimento efetivo da atividade ou informac&o ilegal e, no que se refere a
uma acao de indemnizacao por perdas e danos, ndo tenha conhecimento de factos ou de circunstancias
que evidenciam a atividade ou informacéo ilegal.

339 Tribunal de Justica da Uni&o Europeia - C-18/18 Glawischnig-Piesczek v Facebook, § 12.
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Para além da exclusédo de conteudo ilegal idéntico, de forma a assegurar
gue a esséncia do ilicito ndo persevere - como com a divulgacao de intrinsicamente o
mesmo conteudo, mas com adulteracdes nas palavras, de forma a burlar a restricdo
ao compartilhamento imposta - almejando garantir a efetividade da decisao, a Corte
em questdo também consignou que a medida inibitéria deve poder abranger
informacdes cujo conteudo veiculado possua substancialmente a mesma mensagem,
sendo formulado apenas com pequenas diferencas devido aos termos empregados

ou a sua combinacéo, em relacdo ao contelido original tido como ilegal34°.

No entanto, para assegurar que a obrigacdo imposta as plataformas de
excluir ndo apenas o conteudo ilicito idéntico ao do objeto da demanda, mas também
aqueles a ele similar ndo se torne uma tarefa excessiva e desproporcional, o TJUE
assentou que os elementos que possam estabelecer um parametro de similaridade
entre aquele discurso de 6dio declarado ilicito e um eventual novo comentéario
publicado devem ser devidamente identificados - como nome da parte, circunstancias
em que a infragcdo fora detectada, a semelhanca com o conteldo previamente
declarado ilegal - ja que as diferencas na formulacao de tais materiais semelhantes,
mas néo idénticos, ndo podem obrigar as plataformas a efetivarem uma apreciacao

auténoma no material publicado3*!.

Ademais, em virtude do carater transfronteirico da internet, no sentido de
gue € possivel que determinado discurso de 6dio seja divulgado e acessado em
qualquer lugar do mundo, o Tribunal de Justica da Unido Europeia determinou que a
supressdo do material ilicito possa ser determinada a nivel global, no ambito das

regras de direito internacional vigentes3+2.

O caso em comento traz questdes relevantes acerca do nivel de vigilancia

que as plataformas digitais devem adotar quanto aos conteudos ali publicados e a

340 Tribunal de Justica da Uni&o Europeia - C-18/18 Glawischnig-Piesczek v Facebook, § 41.
341 Tribunal de Justica da Uni&o Europeia - C-18/18 Glawischnig-Piesczek v. Facebook, § 45.
342 Tribunal de Justica da Uni&o Europeia - C-18/18 Glawischnig-Piesczek v. Facebook, § 53.
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abrangéncia dessa fiscaliza¢do, que, como visto, pode vir a atingir um nivel até mesmo

global®*3.

J& na perspectiva deste presente estudo, como salientado, o discurso de
odio €é corrosivo aos preceitos democraticos, sendo tal amplificado quando propagado
pela internet por suas ferramentas. A decisdo em comento abre um precedente
juridico que possibilita a imposicao as plataformas digitais de um dever de remoc¢éao
desse material danoso, e, indo mais além, buscando que essa remocao seja de fato
efetiva por ndo se limitar a jurisdicdo da Corte (nos limites da legislacao internacional),

nem se restringindo a literalidade do contetddo, mas sim a sua esséncia.

No entanto, fato € que impor o dever de remocao de materiais ilicitos
apenas com a determinacdo judicial € anacronico a velocidade da difusdo de
informagGes ocorridas no ciberespacgo3*4. Isso porque o judiciario, em regra, ndo
possui aparato humano e tecnoldgico para atuar como moderador de todo conteudo
odioso circundante na internet, e, mesmo nas hipoteses em que seja instado a se
manifestar, o tempo despendido até a tomada e efetivacdo de decisdes, pode fazer
com que o dano ocasionado pelo discurso de odio jA seja, aquele momento,

praticamente irreversivel34°,

Assim, uma legislac&o especifica que regulamente a contencéo do discurso

de 6dio e que seja pertinente com as particularidades da internet, € algo que deve ser

343 para uma analise desse caso focado nas questdes regulatorias das redes sociais, ver: FARINHO,
Domingos Soares. 2019, Op. Cit.
344 Inclusive essa é uma das fundamentacées da acéo que pede a declaracio de inconstitucionalidade
(RE n° 1.037.396) do Art. 19 do Marco Civil da Internet do Brasil, que afirma que: "Art. 19 - Com o intuito
de assegurar a liberdade de expressédo e impedir a censura, o provedor de aplicacdes de internet
somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteddo gerado por
terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites
técnicos do seu servigco e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetido apontado como
infringente, ressalvadas as disposi¢des legais em contrario.”. Os que afirmam ser inconstitucional tal
dispositivo apontam, entre outros fatores, um 6nus excessivo imposto a vitima de ter que recorrer ao
judiciario para fazer cessar danos, o que poderia representar uma violacdo a garantia de privacidade,
direito & honra e deveres de protecéo ao consumidor previstos no texto constitucional. Para mais, ver:
FRAZAO, Ana e MEDEIROS, Ana Rafaela. Responsabilidade civil dos provedores de internet: a
liberdade de expressédo e o art. 19 do Marco Civil. In: Migalhas. 23 fev. 2021. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/340656/responsabilidade-civil
-dos-provedores-de-internet. Acessado em 07 de abril de 2022.
35 MARANHAO, juliano e CAMPOS, Ricardo. Fake News e Autorregulacdo Regulada das Redes
Sociais no Brasil: Fundamentos Constitucionais. In: Fake News e Regulacdo. Georges Abboud;
Nelson Nery Jr. e Ricardo Campos (Orgs.). 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. Pag. 219.
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considerado. Exemplo notério é a - jA mencionada neste estudo3#® - lei alema
conhecida como NetzDG, que possui como caracteristica marcante uma busca de
eficiéncia ao atribuir as redes sociais o dever de excluir conteado de 6dio com base
em parametros do proprio codigo penal aleméo, mas sem afastar a possibilidade de

eventual reviséo judicial posterior.

Em concluséo, é improvavel que o discurso de 6dio possa prosperar sob a
égide da liberdade de expressédo posto que hd um duplo conflito principiolégico a ser
superado, tanto no que se refere a dignidade humana das vitimas, quanto ao proprio
principio democratico, ja que, como demonstrado, o extremismo €é vastamente
prejudicial aos valores acambarcados por tal principio ao ir contra a igualdade entre

os individuos, elemento central da democracia.

6 - OS EFEITOS DA APLICACAO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO SOBRE O
PRINCIPIO DEMOCRATICO

6.1 — Consideracdes iniciais e Delimitacdo do Objeto de Estudo

Uma das caracteristicas intrinsecas ao ciberespaco mais juridicamente
relevantes é sua quase infindavel capacidade de armazenamento de dados e a
relativa facilidade de busca e velocidade de acesso a informacgdes especificas nessa
vastiddo de metadados que compdem a internet®*’, principalmente considerando a
cada vez mais sofisticada inteligéncia artificial composta pelos algoritmos dos motores

de busca.

Isso permite que, para além de uma ferramenta de comunicacao, a internet
possa representar uma verdadeira memodria coletiva da sociedade ao deixar ali

registrado dados e fatos por um periodo, a principio, irrestrito3#®. Justamente por ser

346 vide T6pico 4.2.

347 Ja tivemos a oportunidade de mencionar com mais detalhes tal caracteristica da internet e sua

relevancia juridica no topico 3.2.

348 O que se afirma é que, em regra, os dados que ingressam na internet ali permaneceram até serem

propositadamente excluidos de todos os servidores que os armazenam, ou sejam todos esses

servidores extintos. Enquanto tal ndo ocorrer - e desde que ndo sejam protegidos por, por exemplo,

senhas de acesso - tais dados permanecem acessiveis por qualquer um em qualquer lugar,
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reflexo da liberdade de expressao e importante elemento da hodierna configuracao do
acesso a informacéo, a projecao de contetudos ao longo do tempo dentro da internet,

consequentemente, acaba atraindo interesse constitucional.

Além disso, outro aspecto também de base constitucional ganha relevo
nesse contexto. E que essa memodria virtual aqui desenhada - em que pese sua
insofismavel relevancia como fonte histdrica de uma concretizagéo da livre expressao
de ideias, informacdes e opinides dentro de uma democracia — também pode trazer a
tona fatos que, inobstante possam eventualmente no passado até terem tido interesse
publico, atualmente podem estar dissociados da esfera juridica, social ou mesmo

intima de individuos a que se referem.

Ou seja, a classica colisdo entre os direitos fundamentais da liberdade de
expressdo e informacéo, e aqueles da personalidade - como privacidade, imagem,
honra subjetiva e objetiva, entre outros correlatos - se vislumbra em um contexto
especifico. Isso porque a rememoracao de certas situacdes, trazendo de volta as
luzes um passado ja superado - ou que se busca a superacao - pode vir a representar,
em determinados casos, um peso aos direitos da personalidade alhures mencionados
do individuo a que se referem as informac0fes reavivadas; o que acaba por impor uma

equilibrada ponderacao juridica entre 0s preceitos em presenca.

Antoinette Rouvroy ressalta, assim, a tenséo existente entre a necessaria
suspensao do “eu” entre o presente e o futuro e a resiliéncia da informagao nos meios
tecnoldgicos, que permitem a qualquer momento reativar vestigios de acdes e eventos
passados, possibilitando uma espécie de abolicdo de nocbes temporais,
“transformando” o passado e presente em um “eterno” presente. Seria uma atualidade
imediatamente acessivel, jA que nada mais no mundo digital seria adiado, posto que

seu imediatismo é caracteristica marcante da memoria dos meios tecnolégicos3#°.

indefinidamente. Ou seja, quanto maior o compartiihamento, mais arraigado na memoria virtual um
contetdo é.
39 ROUVROY, Antoinette. Réinventer l'art d'oublier et de se faire oublier dans la société de
I'information? In: Réflexions prospectives et internationales. Paris: Stéphanie Lacour. L'Harmattan,
2008. Pags. 249-278. Disponivel em: http://www.crid.be/pdf/public/5964.pdf. Acessado em: 25 de abril
de 2022.

120



De fato, a vida, ao menos na forma em que a enxergamos, € um fluxo
constante de fatos e acontecimentos, e o passado sempre terd uma histéria para
contar. No entanto, a autodeterminacdo de um individuo, a busca de quem se quer
ser mediante uma nova vivéncia do presente e constru¢cao de um almejado futuro pode
nao ser plenamente possivel com as amarras de um passado que ja ndo possui mais
relevancia consentanea e que possa ser tdo facilmente encontravel no ambito da
internet. Por certo, ndo € possivel um sujeito, dentro de sua psiqué, se despir
plenamente de tudo o que viveu, mas € natural que almeje meios que ao menos

mitiguem um reiterado reencontro daquilo que ele busca superar.

Assim, Ingo Wolfgang Sarlet ressalta que, embora na internet se opere, em
regra, oS mesmos valores e direitos fundamentais, suas peculiaridades acarretam
desafios de dificil equacionamento, que ensejam a criacdo de novos mecanismos para
a protecéo da dignidade humana e dos direitos da personalidade3*° por um lado (como
o direito ao esquecimento em si); e por outro os principios do Estado de direito, da

democracia e das liberdades comunicativas3>.

Para o mencionado autor, a justificacdo constitucional do direito ao
esquecimento advém da dignidade da pessoa humana, do livre desenvolvimento da
personalidade e dos direitos especiais da personalidade, como o direito a vida, honra,

imagem, além da autodeterminacéao informativa3°2.

Mais especificamente quanto a autodeterminacédo informativa, J.J. Gomes
Canotilho realga que ela surge tendo em vista os riscos impostos pela digitalizagao
dos direitos fundamentais, e consiste na faculdade de o particular determinar e

350 para uma abordagem se seria o direito ao esquecimento um novo direito fundamental auténomo, ou
uma ampliacdo do escopo do direito a privacidade, ver: SUSI, Mart. The Right to Be Forgotten. In:
The Cambridge Handbook of New Human Rights. Andreas von Arnauld, Kerstin von der Decken e Mart
Susi (Orgs.). Cambridge: Cambridge University Press, 2020. Pag. 285-308.

31 SARLET, Ingo Wolfgang. Protecdo da Personalidade no Ambiente Digital: Uma Andlise a Luz
do Caso do Assim Chamado Direito ao Esquecimento no Brasil. In: Espaco Juridico Journal of Law
[EJJL]. Vol. 19, N° 02. Mai-Ago., 2018. Pags. 491-530. Disponivel em: https://portalperiodicos.unoesc.e
du.br/espacojuridico/article/view/17557. Acessado em 30 de novembro de 2021.

352 Ibidem.
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controlar a utilizacdo de seus dados pessoais, 0 que pode se consubstanciar na

criacdo de meios jurisdicionais de defesa>:.

J& quanto ao direito ao esquecimento como desdobramento da
autodeterminacado afirmativa, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas Ataide aduz que
isso, na pratica, quer dizer que um cidadao pode requerer a eliminacao, retirada ou
blogueio da divulgacao de dados que lhe diz respeito, ainda que licitos, de meios de
comunicacgado e que ndo tenham mais interesse publico, histoérico, judicial, ou que ndo

sejam vedados por lei®>*.

Com base nesses ensinamentos, em um ambiente gerido precipuamente
por particulares como é a internet, sendo as relagdes ali estabelecidas basicamente
tratadas entre privados e, principalmente, levando-se em conta os possiveis desniveis
de poderio econdmico e social entre os diversos atores envolvidos - mormente na
relacdo entre as plataformas e seus usuarios - deve se operar uma nog¢ao da
horizontalidade dos direitos fundamentais, o que impde um dever de protecdo do

Estado®® a tais direitos, mesmo em relagées estritamente privadas.

Assim, calcado nesse esteio constitucional, emerge o atualmente
denominado “direito ao esquecimento3®¢”. Bert-Jaap Koops ressalta que, apesar de
na doutrina haver variados detalhes conceituais quanto a tal direito, parece existir um
denominador em comum, que consiste no interesse, possivelmente protegido por
meios juridicos, de alguém nao ser confrontado por outros individuos com elementos

de seu passado, mais especificamente, com dados particulares de um periodo remoto

333 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. Cit. P4g. 515.
354 ATAIDE, Rui Paulo Coutinho De Mascarenhas. Direito ao Esquecimento. In: Cyberlaw by CIJIC -
Revista Cientifica Sobre Cyberlaw do Centro De Investigacdo Juridica Do Ciberespaco. N° 07, maio de
2019.)
355 Sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais e deveres de protecdo do Estado, ver: NOVAIS,
Jorge Reis. Direitos Fundamentais nas Relacdes entre Particulares: Do Dever de Proteccao a
Proibicao do Défice. Coimbra: Grupo Almedina, 2019.
356 Quanto a importancia do ato de esquecer, Friedrich Nietzsche afirma que ele serviria como um
fechamento temporario de portas e janela da consciéncia, permitindo um pouco de sossego e uma
tabula rasa da consciéncia, havendo lugar para algo novo. O esquecimento seria como um zelador da
ordem psiquica, sem o qual ndo poderia haver felicidade, esperanca e orgulho. (NIETZSCHE, Friedrich.
Genealogia da Moral: Uma Polémica. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1999. Pag. 47).
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gue ndo sdo mais relevantes atualmente para as decisfes quanto a tal pessoa ou

sobre as visGes acerca dela3®’.

Segundo alguns autores®®®, o embrido do direito ao esquecimento surgiu
em 1890, quando Samuel Dennis Warren e Louis Dembitz Brandeis escreveram o
paradigmatico artigo “The Right to Privacy”, e nele versava um “right to be let alone”,
tendo em conta a atuacdo de jornais sensacionalistas ja existentes a época.
Importante ressaltar que tal direito, ja em sua concepcao inicial, ndo seria ilimitado,
devendo serem observadas algumas condi¢cbes, como, por exemplo, uma matéria

jornalistica ndo poderia ser obstaculizada caso fosse de interesse plblico3°°,

Ja na esfera jurisprudencial, ainda que também ndo mencionem
expressamente um direito ao esquecimento, mas trazendo pontos de contato, podem
ser citados por seu pioneirismo na tematica, entre outros, o Caso Landru, julgado em
1965 pelo TGI — Tribunal de Grand Instance Seine, na Franca, e o Caso Lebach,
apreciado pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha em 1973360,

No entanto, apesar de a sua esséncia ter origem antes do advento da
internet, € com a popularizacdo de tal meio comunicativo que o direito ao
esquecimento passou a ter uma maior atencdo juridica, em especial apl6s a
emblematica decisdo do caso Google vs. Agéncia Espanhola de Protecdo de Dados
e Mario Costeja Gonzalez, julgado pelo Tribunal de Justica da Unido europeia (TJUE)

em 2014, a qual trataremos mais adiante.

357 KOOPS Bert-Jaap. Forgetting Footprints, Shunning Shadows. A Critical Analysis of the “Right
To Be Forgotten” in Big Data Practice. In: Tilburg Law School Legal Studies Research Paper Series.
N° 08, 2012. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=1986719. Acessado em 19 de abril de 2022.
358 Por todos: ASPIS, Mauro Eduardo Vichnevetsky. O Direito ao Esquecimento. In: Migalhas. 23 set.
2020. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/333760/o-direito-ao-esquecimento.
Acessado em 28 de abril de 2022.
39 WARREN, Samuel D. e BRANDEIS, Louis D. The Right to Privacy. In: Harvard Law Review, Vol.
04, N°. 05, 1890. Pags. 193-220. Disponivel em: https://www.cs.cornell.edu/~shmat/courses/ cs5436/w
arren-brandeis.pdf. Acessado em 26 de abril de 2022.
360 para detalhes sobre os mencionados casos, ver: NETO, Eugénio Facchini e DEMOLINER, Karine
Silva. Direito ao Esquecimento e a Protegcdo da Pessoa. In: Repositdrio PUC RS. 2020. Disponivel
em: https://repositorio.pucrs.br/dspace/handle/10923/18507. Acessado em 28 de abril de 2022.

123



Ja no campo legislativo, também, em certa medida, levando em conta a
mencionada decisdo do TJUE, algumas legislacdes, principalmente na Europa,
passaram a tratar da matéria de forma expressa, em especial podem ser citados o art.
17 do Regime Geral de Protecéo de Danos, que elenca as hipéteses em que um direito
ao esquecimento pode ser estabelecido, e o proprio art. 13 da Carta Portuguesa de

Direitos Humanos na Era Digital.

Tecida essa breve contextualizac&o inicial, o foco passard a ser tratar o
Direito ao Esquecimento dentro da perspectiva do tema central do presente estudo. E
gue como é cedico, e ja tivemos a oportunidade de aqui ressaltar algumas vezes, a

liberdade de expresséo é elemento nuclear e indissociavel da democracia.

Assim, quando se vislumbram hip6teses que, direta ou indiretamente,
possam limitar o livre exercicio daquele direito fundamental, a pertinéncia de tal
limitagdo deve ser necessariamente analisada levando também em consideracdo os

ditames do proprio principio democratico.

Esse, inclusive, foi um dos pontos levados em consideracéo pelo Supremo
Tribunal Federal do Brasil para, por maioria de votos, afirmar ser incompativel com a
ordem constitucional brasileira a ideia de um direito ao esquecimento, como veremos

em detalhes em momento oportuno.

6.2 — A Relacéo Entre o Principio Democrético e o Direito ao Esquecimento Pela
Perspectiva da Apreciacao Judicial de Casos Concretos

6.2.1 - O Caso “Google Spain, Google Inc. vs. Agéncia Espanhola de Protecédo de
Dados e Mario Costeja Gonzalez”, Julgado Pelo Tribunal de Justica Da Uniédo
Europeia: Consideragfes Gerais sobre um Julgado Paradigmatico

A decisdo do caso Google Spain, Google Inc. vs. Agéncia Espanhola de
Protecdo de Dados e Mario Costeja Gonzalez, proferida em 2014 pelo Tribunal de
Justica da Unido Europeia (TJUE), € emblematica por seu pioneirismo quanto ao
direito ao esquecimento. Ja tendo sido amplamente estudada e revisitada, e tendo em

vista 0 foco dessa pesquisa, nos cabe aqui tracar os contornos gerais da decisao,
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possibilitando um melhor embasamento na perspectiva de comparacdo com as
decisbGes prolatadas no Brasil e Alemanha, dentro das concepc¢des do principio

democratico, o que de fato € o objeto de maior interesse desse estudo.

Mario Costeja Gonzalez, um cidaddo espanhol, ajuizou uma reclamacéo na
Agéncia Espanhola de Protecdo de Dados (AEPD) contra um jornal de grande
circulacdo, o La Vanguardia, e contra o Google Spain e Google Inc. A motivagao de
tal reclamacdo consiste no fato de que quando se inseria o nome “Mario Costeja
Gonzalez” no motor de buscas do Google apareciam ligacdes a duas paginas do jornal
La Vanguardia, datadas de 1998, em que aparecia um anuncio de venda de imoveis
em hasta publica, decorrente de um arresto que objetivava a recuperacao de dividas

com a Seguranca Social, no nome do individuo em quest&o3®.

O requerimento consistia em que fosse determinado ao mencionado jornal
que suprimisse ou alterasse as referidas paginas de forma que os dados do autor do
requerimento ndo fossem mais acessiveis através de motores de busca na internet.
Por outro lado, o autor requereu também se impusesse uma obrigacdo ao Google
Spain ou ao Google Inc. para que suprimissem ou ocultassem seus dados pessoais,
de forma que ndo aparecessem mais nos resultados da busca ligacdes que pudessem

encaminhar o usuario as noticias constantes no mencionado jornal32.

O autor da reclamacéo, aqui entrando mais especificamente na seara do
direito ao esquecimento, alegou que as noticias veiculadas ndo tinham mais
pertinéncia, uma vez que a situacdo que ensejou o arresto ja havia sido solucionada

ha anos3%3.

Na esfera administrativa, a AEPD indeferiu a decisdo quanto ao jornal,
tendo em vista as informacdes ali publicadas estarem legalmente embasadas. Ja no

gue se refere ao Google, o entendimento foi 0 de que os motores de busca se sujeitam

%1 Tribunal de Justica da Unido Europeia - Google Spain, Google Inc. vs. Agéncia Espanhola de
Protecéo de Dados e Mario Costeja Gonzalez, Processo C-131/12. Julgado em 13 de maio 2014. § 14.
32 Tribunal de Justica da Unido Europeia - Google Spain, Google Inc. vs. Agéncia Espanhola de
Protecéo de Dados e Mario Costeja Gonzalez. Op. Cit. § 15.
363 |pidem.
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a legislacao de protecédo de dados, ja que realizam tratamento de dados e atuam como
intermediarios da sociedade de informacédo, assim, a AEPD afirmou que pode
determinar a retirada e/ou impossibilidade de acesso a certos conteudos quando
houver o entendimento de que possam lesar um direito fundamental a protecdo de
dados e a dignidade humana em sentido geral, 0 que abrangeria 0 desejo de um

individuo de néo ter informacdes pessoais acessadas por terceiros64,

A AEPD entendeu que a obrigacao de retirar ou impossibilitar o acesso a
conteudos especificos de um individuo pode recair diretamente sobre os motores de

busca, sem que seja necessaria a supressao de tal material no site de origem?3¢°,

Apds recursos apresentados pelo Google na Audiéncia Nacional, érgao
judiciario espanhol, em que argumentou que na realidade néo faria tratamento de
dados em relacdo a terceiros, e mesmo que o fizesse, ndo poderia ser
responsabilizado por n&o saber o teor nem ter controle sobre eles, o caso chegou para
apreciacdo do TJEU, por se ter entendido que o caso envolveria interpretacdo da
Diretiva 95/46/CE.

Por conseguinte, em sua decisdo, primeiramente, quanto ao nivel de
manipulacédo e gestdo de dados realizados pelo Google, o TJUE sedimentou que a
referida empresa faz tratamento de dados pessoais ao apresentar o resultado de
buscas como no caso objeto da demanda. Vejamos o posicionamento da referida

Corte:

No que respeita a atividade em causa no processo principal, ndo se discute que entre o0s
dados encontrados, indexados e armazenados pelos motores de busca e postos a
disposi¢éo dos seus utilizadores figuram também informag8es sobre pessoas singulares

34 Tribunal de Justica da Unido Europeia - Google Spain, Google Inc. vs. Agéncia Espanhola de
Protecéo de Dados e Mario Costeja Gonzalez. Op. Cit. § 17.
35 Tribunal de Justica da Unido Europeia - Google Spain, Google Inc. vs. Agéncia Espanhola de
Protecéo de Dados e Mario Costeja Gonzalez. Op. Cit. § 17.
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identificadas ou identificaveis e, portanto, «dados pessoais» na acepcdo do artigo 2°,
alinea a)3%, da referida diretivas®’.

Assim, o TJUE concluiu que, ao explorar a internet de forma automatizada,
buscando informacdes a serem publicadas, o motor de busca recolhe dados,
organizando-os em seus programas de indexacdo e os disponibilizando a seus
utilizadores, o que configuraria tratamento de dados nos termos do ent&o3%8 vigente36°
Art. 2°, b, da Diretiva 95/46/CE3"°,

Com base nisso, o TJUE assentou que o tratamento de dados como
efetuado pelos motores de busca pode permitir a qualquer usuario de seus servicos
uma visao estruturada da vida digital de uma pessoa, adentrando em aspectos de sua
esfera privada, sendo que sem o auxilio de tais motores seria muito dificil ter a mesma
abrangéncia de informacBes pessoais, e tal cenario poderia violar direitos
fundamentais do individuo, mormente aqueles atinentes a privacidade e protecéo de

dados3'L.

366 Diretiva 95/46/CE - Art. 2°: Para efeitos de presente diretivo, entende-se por:
a) «Dados pessoais», qualquer informacéo relativa a uma pessoa singular identificado ou identificavel
(«pessoa em causa»); é considerado identificavel todo aquele que possa ser identificado, direta ou
indiretamente, nomeadamente por referéncia a um niimero de identificagdo ou a um ou mais elementos
especificos da sua identidade fisica, fisioldgica, psiquica, econémica, cultural ou social;
b) «Tratamento de dados pessoais» («tratamento»), qualquer operacdo ou conjunto de operacdes
efetuadas sobre dados pessoais, com ou sem meios automatizados, tais como a recolha, registo,
organizacéo, conservacao, adaptacéo ou alteragéo, recuperacao, consulta, utilizagdo, comunicacao por
transmissdo, difusdo ou qualquer outra forma de colocacdo a disposicdo, com comparacdo ou
interconexao, bem como o bloqueio, apagamento ou destruicdo;
367 Tribunal de Justica da Uni&o Europeia — Op. Cit. § 27.
368 A Diretiva 95/46/CE foi revogada com efeitos a partir de 25 de maio de 2018 pelo Regulamento (UE)
2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho (RGPD).
369 0 Regime Geral de Protecdo de Dados, atualmente em vigor na Uni&o Europeia, em seu Art. 4°, n°.
02, define tratamento de dados como: “Tratamento”, uma operagdo ou um conjunto de operacdes
efetuadas sobre dados pessoais ou sobre conjuntos de dados pessoais, por meios automatizados ou
ndo automatizados, tais como a recolha, o registo, a organizagdo, a estruturacdo, a conservacgéo, a
adaptacao ou alteracdo, a recuperacao, a consulta, a utilizagéo, a divulgacdo por transmisséo, difuséo
ou qualquer outra forma de disponibilizacdo, a comparagéo ou interconexao, a limitacéo, o apagamento
ou a destruicao.
370 Tribunal de Justica da Unido Europeia - Google Spain, Google Inc. vs. Agéncia Espanhola de
Protecdo de Dados e Mario Costeja Gonzalez. Op. Cit. § 28.
371 Convencao Europeia dos Direitos do Homem - Art. 7°: Todas as pessoas tém direito ao respeito pela
sua vida privada e familiar, pelo seu domicilio e pelas suas comunicacdes.
Art. 8% 1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da
sua correspondéncia.
2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta
ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja
necessaria para a seguranga nacional, para a seguranga publica, para o bem-estar econémico do pais,
a defesa da ordem e a prevencdo das infraccbes penais, a protecdo da salde ou da moral, ou a
protecdo dos direitos e das liberdades de terceiros.
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Assim, a Corte salientou que a ingeréncia na vida pessoal de pessoas, com
a vasta publicizacédo de informacgfes suas na internet ap0s pesquisa nos motores de
busca, ndo pode ser sustentada apenas com base no interesse econdmico de tais
motores, ainda que legitimos. Para além disso, a supresséo de ligacdes da lista de
resultados de uma pesquisa em um motor de buscas pode ter repercussao no direito
a informacao de um terceiro usuario de seus servicos. Isso impde a realizagcdo de um
necesséario equilibrio entre esse direito a informacdo, e aqueles de privacidade e
protecdo de dados de um individuo. Sobre essa ponderacao que aqui se desenha, 0

TJUE afirmou que:

Embora seja verdade que, regra geral, os direitos da pessoa em causa protegidos por
esses artigos prevalecem também sobre o referido interesse dos internautas, este
equilibrio pode, todavia, depender, em determinados casos particulares, da natureza da
informacédo em questdo e da sua sensibilidade para a vida privada da pessoa em causa,
bem como do interesse do publico em dispor dessa informacdo, que pode variar,
designadamente, em funcéo do papel desempenhado por essa pessoa na vida publica®’2.

No caso concreto, o TJUE afirma que, em virtude do caréater sensivel das
informacdes veiculadas referentes ao cidaddo espanhol em questdo, além de terem
se passado 16 anos (a época do julgamento) da publicacdo dos fatos; apreciando a
questado, a Corte em tela entendeu que nao haveria interesse publico que justificasse
a manutencdo da ligacdo do nome do individuo em questdo aos fatos ocorridos
preteritamente em um resultado de pesquisa nos motores de busca, ainda que tais
contetdos sejam licitos e mesmo que tais informac6es ndo sejam previamente

apagadas nos sites a que os resultados das buscas remetem373,

Assim, decidiu-se que, para proteger seus direitos fundamentais, em
especial os de privacidade e protecdo de dados pessoais, um individuo pode requerer
gue determinada informacéo pessoal deixe de estar disponivel nas listas de resultados
de pesquisas em motores de buscas na internet para o acesso do grande publico. No
entanto, deve ser considerado no juizo de ponderagcdo eventuais circunstancias

especiais como, por exemplo, o papel desempenhado pelo individuo na vida publica,

372 Tribunal de Justica da Unido Europeia - Google Spain, Google Inc. vs. Agéncia Espanhola de
Protecé@o de Dados e Mario Costeja Gonzalez. Op. Cit. § 97.
373 Tribunal de Justica da Unido Europeia - Google Spain, Google Inc. vs. Agéncia Espanhola de
Protecéo de Dados e Mario Costeja Gonzalez. Op. Cit. § 81.
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0 que pode justificar um interesse da sociedade no acesso a tais informacgdes que se

busca ocultar3’4.

Em arremate, Valério de Oliveira Mazzuoli afirma que a decisdo do TJUE
em comento veio a consagrar o “direito ao esquecimento” como um direito
fundamental ao limitar, em nome da dignidade humana, certos direitos comunicativos
e de busca na internet em determinados casos concretos. Apesar de ser uma questao
controversa - posto que contrasta ou outros preceitos jusfundamentais, como a
liberdade de expressédo e opinido - quando sopesados 0s valores em presenca €
possivel, dentro de circunstancias especificas, sobrepor o direito ao esquecimento ao
direito de profusdo de ideias, informacdes e opiniées, quando tal for necessario para
resguardar a dignidade da pessoa, especialmente na era atual, em que a multiplicacao

de dados na internet é quase instantaneas®’®.

O objetivo desse topico for ressaltar em linhas gerais a fundamentacgéo e
conclusdo de um julgado paradigmatico, que sedimentou bases do desenvolvimento
normativo e jurisdicional da aplicacdo direito ao esquecimento. ISso permitira um
aprofundamento na relacdo daquele direito com o principio democrético, nosso

objetivo central nos desenvolvimentos seguintes deste estudo.

6.2.1.1 - Um Contraponto Com o Entendimento Adotado Pelo Tribunal de Justica
Federal da Alemanha: A Necessidade de Uma Ponderacdo Constitucionalmente
Consistente dos Preceitos Fundamentais em Presenca.

A decisdo do caso Google Spain, Google Inc. vs. Agéncia Espanhola de
Protecdo de Dados e Mério Costeja Gonzalez, como se nota, é paradigmatica e traca
importantes consideracdes quanto ao direito ao esquecimento, sedimentando um

caminho que pode ser seguido quanto a sua aplicagdo no ambito da internet.

374 Tribunal de Justica da Unido Europeia - Google Spain, Google Inc. vs. Agéncia Espanhola de
Protecé@o de Dados e Mario Costeja Gonzalez. Op. Cit. § 100.
375 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos Comunicativos Como Direitos Humanos: Abrangéncia,
Limitas, Acesso a Internet e Direito ao Esquecimento. In: Revista do Direito da Lingua Portuguesa.
Ano 03, N° 06. Jul-Dez. 2015. P4gs. 219-240.
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No entanto, Daniel Sarmento aponta alguns possiveis problemas?3’¢ sobre
a conclusdo chegada pelo TJEU. Uma delas € que se operou uma restricdo muito
ampla e genérica ao direito a informagéo. Além disso, transferiu-se para os sites de
busca a incumbéncia de ponderar®’’ o direito a privacidade do interessado com o
interesse publico pela informacéo, para concluir se os links referentes aos resultados

das buscas devem ou ndo permanecer3’é,

Outro ponto levantado € quando a situacao aqui delineada se referir ndo a
um motor de buscas, mas ao proprio editor de um site na web, ja que, diferentemente
dos buscadores, seu editor se manifesta, cria um contetdo, exprime suas ideias ou

relata fatos; e pode, portanto, invocar sua liberdade de expressédo e de imprensas’®.

Uma outra questdo em que o acérddo do TJUE, de fato, poderia ter
elaborado e se aprofundado mais é que, como Alvaro Fomperosa Rivero salienta, a
Corte em questdo pouco adentrou nos padrbes da analise dos conflitos entre os
direitos fundamentais em presenca, partindo de uma superioridade prima facie do

direito a privacidade sobre os demais de mesma categoria, 0 que minaria a igualdade

376 Quanto a eficacia da decisdo em tela, ainda que de maneira involuntaria, € manifesta a ocorréncia
do denominado Efeito Streisand, ja que o procedimento no Tribunal de Justica da Unido Europeia trouxe
uma atenc¢do publica ao caso do Sr. Mario Costeja Gonzalez, sendo estudado e analisado ao redor do
mundo, provavelmente em propor¢des infinitamente maiores do que teria caso ndo buscasse o
esquecimento de seus dados objeto do processo em questdo. Segundo Pedro Henrique Machado da
Luz afirma, tal efeito pode ser entendido como um efeito colateral daquele que deseja fazer esquecer
uma informacdo e, quando ao tentar fazé-lo, acaba por atrair uma ateng&o ainda maior ao caso,
podendo causar uma superexposicao a algo que poderia passar desapercebido. A origem do termo se
refere a cantora Barbra Streisand, que decidiu processar um fotégrafo por publicar fotos de sua
mansdo. Tal situacdo gerou enorme curiosidade publica quanto a tais fotos, de forma que, antes do
processo elas haviam sido acessadas 06 vezes e, apés a noticia do processo, foram visualizadas 420
mil vezes em um més. (LUZ, Pedro Henrique Machado da. Direito ao Esquecimento no Brasil.
Curitiba: Gedai/UFPR, 2019. Pag. 163).

377 De acordo com seu relatério de transparéncia, o Google afirma que, desde 29 de maio de 2014 até
11 de junho de 2022, em virtude da decisdo do caso Google vs. Agéncia Espanhola de Protecédo de
Dados e Mario Costeja Gonzalez, a mencionada empresa recebeu a exorbitante quantia de 1.288.192
pedidos de remocdo de resultados de pesquisas no Google Europa, em um total de 5.019.577
enderecos eletrbnicos diferentes. Desses requerimentos, 49,1% dos pedidos de retirada de enderecos
eletrénicos do resultado das buscas foram atendidos. (Fonte: GOOGLE — Relatério de Transparéncia.
Disponivel em: https://transparencyreport.google.com/eu-privacy/overview?hl=pt_BR. Acessado em 21
de junho de 2022.).

378 SARMENTO, Daniel. Liberdades Comunicativas e “Direito Ao Esquecimento” Na Ordem
Constitucional Brasileira. In: Revista Brasileira de Direito Civil. Vol. 07, Jan-Mar. 2016. Pags. 190-
232.

379 |pidem.
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hierarquica dos direitos fundamentais3®. Esse é um ponto central que merece maiores

desenvolvimentos.

N&o se questiona aqui a conclusdo chegada pelo Tribunal de Justica da
Unido Europeia ja que, como mencionado alhures, o direito ao esquecimento encontra
sélido respaldo na sistematica dos direitos fundamentais. Mas, de fato, principalmente
pelo seu valor paradigmatico, uma ponderacdo mais minuciosa entre os valores em
presenca, elencando de forma consistente os pressupostos que formaram o juizo de
convencimento teria resultado em uma decisdo mais condizente com o arcabouco
jusfundamental®®!, em especial, quando se nota que a conclusédo chegada representa
- em uma ultima andlise - uma supressao de uma liberdade de expressao exercida de

forma licita.

Como tivemos a oportunidade de nos manifestar anteriormente nesta
pesquisa, ainda que nao haja hierarquia entre direitos fundamentais, em uma
democracia a liberdade de expressao é revestida de uma certa precedéncia dentro de
algumas hipoéteses, o que exige uma robustez argumentativa qualificada para que ela
venha a ceder3®, Assim, o direito ao esquecimento pode vir a limitar a liberdade de
expressdo, mas deve haver uma fundamentacdo eficaz que demonstre,
principalmente, a auséncia de interesse publico quanto aos dados que se objetiva

eclipsar.

Nessa linha, Ingo Wolfgang Sarlet alerta para o fato de que, em geral, nas

decisdes em que se reconheceu um direito ao esquecimento, dentro do juizo de

380 RIVERO, Alvaro Fomperosa. Right to Be Forgotten in the European Court of Justice Google
Spain Case: The Right Balance of Privacy Rights, Procedure, and Extraterritoriality. In: European
Union Law Working Paper. N° 19, 2017. Pags. 02-49. Disponivel em: https://law.stanford.edu/publicatio
ns/right-to-be-forgotten-in-the-european-court-of-justice-google-spain-case-the-right-balance-of-privac
y-rights-procedure-and-extraterritoriality/. Acessado em 14 de maio de 2022.

381 No mesmo sentido, Reinhard Singer e Benjamin Beck aduzem que a prioridade da protecdo da
personalidade sobre direitos fundamentais conflitantes é probleméatica, uma vez reduz o processo de
ponderacéo, ja que os direitos comunicacionais fundamentais da operadora primaria da pagina ndo séo
satisfatoriamente considerados. No entanto, afirmam que a sentenca do caso Google em tela permite
uma margem decisoria na andlise do caso concreto, o que vem sendo usado na jurisprudéncia alema
para evitar uma restricdo tao intensa que venha a prejudicar a liberdade de expresséo. (SINGER,
Reinhard e BECK, Benjamin. O “Direito ao Esquecimento” Na Internet: Significado, Efeitos e
Avaliagado da “Sentenga Google” do Tribunal Europeu de 13 de Maio de 2014. In: Revista Brasileira
De Direitos Fundamentais & Justica. Vol. 12, N° 39. 2019. P4gs. 19-46.

382 vide item 3.3.1.
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proporcionalidade, pouco se considerou quanto a adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito®3 dos meios concretos a serem utilizados para
dar efetividade a tal direito - como a responsabilidade civil, desindexac&o3®4, filtro de
buscas, exclusdo dos dados em si, entre outros. Segundo o autor, essa consideracao
€ essencial para a obtencdo de uma solucdo constitucionalmente adequada no que
tange ao impacto que a operacionalidade do direito ao esquecimento acarreta aos

demais direitos em presenca®,

De acordo com o supramencionado professor, tal seria ainda mais
relevante ao se perceber que a intensidade da afetacdo aos valores envolvidos é
diferenciada dentro de cada abordagem aplicada para a concretizagéo do direito ao
esquecimento, e isso precisaria ser considerado quando do controle judicial das

restricdes, em especial quanto aos critérios de proporcionalidade adotados32®.

Desta forma, o autor afirma que, ao menos inicialmente, a determinacéo de
apagamento de dados ou desindexacdo®®’ do resultado das pesquisas nos motores
de busca das paginas que contenham as informacdes que se busca ocultar seriam
medidas mais gravosas, ha perspectiva de uma restricdo a liberdade de expressao,
do que, por exemplo, a mera supressao do nome ou de informacdes que permitam a

identificacdo do individuo que deseja ter certos dados pessoais “esquecidos”38,

383 Sobre os subprincipios do critério da proporcionalidade ver tépico 1.2.
384 A grande vantagem da desindexagdo, como ensina Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas Ataide, é
gue, no fim, a informag&o ainda estaria acessivel diretamente na prépria internet, ndo seria suprimida.
O que desapareceria seria tdo somente um facilitador de acesso a tal informagcdo que se busca
“esquecer”’, mas que ainda podera ser alcangada por outros meios afora do motor de buscas. (ATAIDE,
Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas. Op. Cit.)
385 SARLET, Ingo Wolfgang. 2018, Op. Cit.
386 SARLET, Ingo Wolfgang. 2018, Op. Cit.
387 Especificamente sobre a desindexacdo, Pedro Henrique machado da Luz ressalta que tal medida,
em regra, seria menos gravosa do que a obliteracdo completa de determinada informacéo, ja que nédo
haveria uma supressdo material, mas sim apenas uma barreira ao acesso. No entanto, relembra que o
esquecimento completo na internet € quase impossivel, tendo em vista e arquitetura e estrutura de
armazenamento, com potencial replicacao infinita e, além disso, a desindexa¢édo tem uma questéo de
gue o Google, apesar de ser o mais popular ndo € o tinico motor de buscas. Menciona ainda a questao
territorial, citando que, por exemplo, no Google da Franca era possivel, ja na primeira pagina, encontrar
as informag6es desindexadas no caso Google vs. Agéncia Espanhola de Protecao de Dados e Mario
Costeja Gonzalez. Dessa forma, com o uso de uma VPN (Virtual Private Network) a determinagéo de
desindexacdao poderia ser, em tese, contornavel. (LUZ, Pedro Henrique Machado da. Op. Cit. Pag. 131)
388 SARLET, Ingo Wolfgang. 2018, Op. Cit.
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Ou seja, em outros termos, uma ponderacdo constitucionalmente bem
efetuada deve buscar, dentre as alternativas possiveis e que sejam eficazes para a
solucdo da problematica trazida, aquela que traga menor limitagdo para os direitos

envolvidos.

Todo esse panorama nos traz, a titulo de ilustracdo do que se pretende
aqui afirmar, para a decisdo do Tribunal de Justica Federal da Alemanha
(Bundesgerichtshof (BGH)) quanto ao direito ao esquecimento, ja com o Regulamento
Geral de Protecdo de Dados (RGPD) em vigor. Em que pese ter chegado a uma
conclusao diferente, no sentido de negar a aplicacdo do referido direito no caso
concreto apresentado, nosso foco maior de interesse é a forma como tal concluséao foi

construida em uma perspectiva constitucional.

Trata-se o mencionado caso de uma situacdo em que a seccional regional
de uma renomada instituicdo de caridade alema em 2011 passou a enfrentar severas
dificuldades financeiras, necessitando de intervencao da sua dire¢éo central. Pouco
antes da intervencao, o diretor da mencionada instituicdo pediu afastamento alegando
problemas de salde, permanecendo afastado até sua saida em abril de 2012389,

sendo tal fato relatado em diversos jornais a épocas3°°.

Ja em 2015, o ex-diretor em questéo solicitou ao Google retirasse os links
dos resultados de pesquisa em sua plataforma que levavam a noticias relativas a sua
salde e sua situacao na instituicdo. O pleito fora apenas parcialmente atendido, o que
motivou o ajuizamento da demanda em que solicita a desindexacg&o, em virtude de

seu alegado direito a ser esquecido??.

O requerente ndo obteve éxito em primeira e segunda instancias, tendo

sido entendido que nao foram preenchidos os requisitos do art. 17 do Regulamento

389 FRITZ, Karina Nunes. Direito ao esquecimento n&o € absoluto, diz Bundesgerichtshof. In:
Migalhas. 11 nov. 2020. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/german-report/336206/dir
eito-ao-esquecimnto-nao-e-absoluto--diz-bundesgerichtshof. Acessado em 09 de maio de 2022.
390 Bundesgerichtshof - VI ZR 405/18.
391 FRITZ, Karina Nunes. 2020. Op. Cit.
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Geral de Protecdo de Dados da Unido Europeia3®? para a concessédo do que era
requerido, ja que, no caso concreto, a liberdade de expressao e informacao dos sites
de busca e seus usuérios prevaleceria sobre os direitos de autodeterminagéo
informacional e ao apagamento de dados pretendidos3®.

Pois bem, ap0s recursos, a situacdo chegou para apreciacdo do
Bundesgerichtshof, que confirmou a decisdo das instancias inferiores.
Especificamente quanto a analise dos direitos fundamentais em presenca, o BHG
salientou, de maneira contraria ao Tribunal de Justica da Unido Europeia, que néo
haveria uma presuncdo de que a protecdo a direitos pessoais tenha precedéncia,
devendo aqueles direitos serem ponderados entre si de forma igualitaria. Assim,
individuos ndo poderiam unilateralmente determinar em relacdo a midia quais

informacdes sobre eles poderiam ser publicadas nos meios de comunicacéo social.

Importa nesse contexto ressaltar o disposto no “Considerando” n° 04 do
Regulamento geral de Protecdo de Dados da Unido Europeia, quando salienta que:
“O direito a protecdo de dados pessoais ndo € absoluto; deve ser considerado em
relacdo a sua funcao na sociedade e ser equilibrado com outros direitos fundamentais,

em conformidade com o principio da proporcionalidade.”

O entendimento adotado pelo BHG foi o de que, embora aquela Corte
expressamente reconheca a existéncia de um direito ao esquecimento3®#, este ndo

fora desrespeitado, no caso em analise, pelos motores de busca.

392 Em linhas gerais, o Regulamento Geral de Protecdo de Dados (RGPD), em seu Art. 17, n° 01, prevé
que o direito ao esquecimento é cabivel nas seguintes hipéteses: a) os dados recolhidos deixaram de
ser necessarios para a finalidade que motivou sua recolha ou tratamento; b) o titular retira seu
consentimento para o tratamento nas hipoteses previstas; ¢) O titular se opde ao tratamento de dados
em situacdo em que nao haveria interesse juridico em manutencéo; d) os dados pessoais foram
tratados ilicitamente; e) os dados pessoais devem ser apagados em virtude de execucdo de uma
determinacéo juridica; f) os dados pessoais em questdo foram recolhidos em virtude de oferta de
servicos de uma sociedade da informacdo. No entanto, o n® 03 do mesmo Art. 17 do RGPD, elenca
hipoteses em que ndo se aplicaria o direito ao esquecimento, destacando-se, para fins deste estudo, o
disposto na alinea “a”, que afirma nao ser cabivel o direito ao esquecimento quando o tratamento dos
dados pessoais se revelar necessario ao exercicio da liberdade de expresséo e informacéo.
39 FRITZ, Karina Nunes. 2020. Op. Cit.
394 FRITZ, Karina Nunes. 2020. Op. Cit.
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A fundamentacdo para tanto foi no sentido de que, tratando
especificamente quanto a passagem do tempo, um lapso temporal de 06 a 07 anos
das publicacbes das noticias, a época do julgamento, ndo indica, necessariamente,
que tenha se superado o interesse pela informagédo, mas pelo contrario, deve ser
considerado que muitas pessoas foram impactadas com a situacao da instituicdo de
caridade em tela, havendo corte de empregos e beneficios, e esses fatos remontam
apenas ha alguns anos e o interesse legitimo do publico sobre informacdes recaem
tanto sobre as atuais, como na possibilidade de pesquisar resultados historicos
passados. Além disso, os acontecimentos fariam parte da carreira profissional do

requerente e ndo podem ser faciimente apagados3.

Nessa linha, o Bundesgerichtshof expressa um entendimento de que a
importancia da passagem do tempo para a concessao de um pedido de protecao
contra uma publicacéo originalmente licita apenas pode ser considerada registrando,
concomitantemente, a necessidade especifica da tutela dos interesses do titular dos
dados, a importancia publica da informacgéo em questéo e os direitos fundamentais de
todos os envolvidos3°®. Ou seja, em outros termos, fora adotada uma concepcéo de
que o lapso temporal ndo tem o condao de, por si s6, balizar o “esquecimento” de

informacd@es originalmente legitimas.

Em sintese, de acordo com Karina Nunes Fritz, o0 BGH concluiu que a
relevancia publica da noticia, aliada a sua baixa potencialidade lesiva ao individuo no
caso em andlise, se sobrepde ao direito ao esquecimento, afastando o pedido de
desindexacdo, ainda que os dados em questéo tratem de conteddo pessoal. Assim, a
Corte em tela, embora reconheca a existéncia de um direito ao esquecimento, negou
sua aplicacdo apds efetivar um juizo de ponderacdo entre os diversos direitos
fundamentais conflitantes. A mencionada autora salienta ainda que, em vez de

enfraquecer, a decisdo aqui comentada reforca o instituto do direito ao esquecimento,

3% Bundesgerichtshof - VI ZR 405/18.
3% Ibidem.
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ao acentuar sua natureza jusfundamental®®’, justificando sua ponderacdo no caso

concreto39,

A relevancia do julgamento aqui tratado reside, assim, na sua busca por
uma balizada valoracdo dos direitos fundamentais conflitantes, nédo partindo de inicio
de uma pretensa superioridade de qualquer deles, mas trazendo a questao para uma

ponderacdo dentro das minucias do caso concreto.

Isso além de bem ressaltar o efeito juridico do transcurso do tempo sobre
informacd@es originalmente licitas, no sentido que ndo basta a ocorréncia de um lapso
temporal, mas sim que isso deva acarretar também uma mudanca juridica no interesse
publico pela informacdo que permita a adocdo de procedimentos para a sua

desindexacado ou obliteracédo, por exemplo.

Essa abordagem visa, justamente, uma adequacdo do direito ao
esquecimento com a protecdo de uma memadria coletiva, garantindo que informacdes
relevantes para a construcdo de uma sociedade democratica ndo sejam de plano

suprimidas.

E que tal memodria coletiva, assim como a solidariedade informacional entre
geracdes, sao elementos basilares da democracia, ja que permitem a compreensao
de um passado que levou a configuracdo social atual e possibilitam o acesso a
subsidios para tomadas de decisdes de interesse coletivo. Elas nada mais sdo que o
registro do exercicio pretérito das liberdades expressivas de pensamento, opiniao e
informacdo e hoje, indubitavelmente, a internet € uma relevante, se ndo a mais

importante, ferramenta para as constru¢des daqueles elementos.

Por conseguinte, o principio constitucional democratico vem como um valor

gue necessariamente deve ser considerado sempre que um exercicio de ponderagao

397 para uma andlise aprofundada da perspectiva do direito ao esquecimento como direito fundamental,
ver: MOUTINHO, Bruno Martins. Direito ao Esquecimento Como Um Direito Fundamental. In:
Revista Juridica Eletronica do Piaui. Vol. 02, N° 02, Jul-Dez. 2015. Pags. 131-160. Disponivel em:
https://revistas.ufpi.br/index.php/raj. Acessado em 13 de julho de 2022.
3% FRITZ, Karina Nunes. 2020. Op. Cit.
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entre direitos fundamentais envolver a liberdade de expressdo, mormente quando de
tal liberdade resultar conteudos de interesse social, como veremos mais detidamente
a seguir. Por isso andou bem a justica alema ao - mesmo reconhecendo a existéncia
do direito ao esquecimento - efetuar um juizo de ponderagéo que resultou em uma
negativa, no caso, da pretensdo do autor da demanda de ter certos dados seus

“esquecidos”.

Cabe agora, nessa perspectiva, quanto ao direito ao esquecimento e sua
correlacdo com a liberdade de expresséo e a construcdo de uma memoria coletiva em
uma sociedade democratica, tecer comentarios quanto ao posicionamento do
Supremo Tribunal Federal do Brasil que, ao apreciar a questao, fixou tese no sentido
de ndo ser possivel extrair do texto constitucional brasileiro a ideia de um direito ao

esquecimento.

6.3 — A Posicao Adotada Pelo Supremo Tribunal Federal Brasileiro no “Caso
Aida Curi”

Em 21 de fevereiro de 2021, o Supremo Tribunal Federal (STF) analisou o
Recurso Extraordinario 1016065%°%°, com repercussdo geral reconhecida, o
denominado “Caso Aida Curi”. Em linhas gerais, trata-se de um crime ocorrido em
1958 na cidade do Rio de Janeiro/Brasil, em que uma jovem de 18 anos fora abusada
sexualmente e torturada apds o que, 0s agressores, para tentar forjar um suicidio, a

atiraram do décimo segundo andar de um edificio.

Esse homicidio causou extrema comocéo social, sendo alvo de intensa e
sensacionalista cobertura jornalistica a época. Em 2004, quase 50 anos apos o crime,
a Rede Globo de Televisao, maior emissora televisiva do Brasil, criou uma reportagem
especial, em forma de documentario, no programa Linha Direta para abordar com

detalhes o crime ocorrido.

Os irméos da vitima, buscando evitar uma nova superexposi¢cdo em ambito

nacional do caso, reabrindo traumas do passado, ao terem conhecimento da

39 Supremo Tribunal Federal, Plenario. RE n° 1.010.606, Nelson Curi e Outros x Globo Comunicacg&o
e ParticipacBes S/A. Relator: Min. Dias Toffoli. Julgado em 11 de fevereiro de 2021.
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preparacao da referida reportagem, notificaram a Rede Globo solicitando a sua nao
veiculacdo. Ao ndo serem atendidos, ajuizaram demanda contra a mencionada
emissora objetivando reparacdo por danos materiais e morais. Apos terem o pleito
negado nas instancias inferiores, o caso chegou ao STF em sede de recurso
extraordinario, sob a alegacdo de violacdes a preceitos constitucionais, como a
dignidade humana, intimidade, vida privada, entre outros; além de requerer um direito

ao esquecimento da tragédia sofrida pela familia*“.

Inicialmente, cabe ressaltar, que o relator, ministro Dias Toffoli, sedimentou
gue a desindexacao de materiais dos motores de busca, ao contrario do que muito se
afirma, ndo se confunde com o direito ao esquecimento, posto ser um pedido de
desindexar certas informacdes na internet muito mais amplo, possuindo indmeros
fundamentos que podem fomentar tal requerimento, muitos dos quais extrapolam a
mera pretensdo ao esquecimento. Assim, o relator expressamente afirma que no
julgamento em tela ndo se tratar4 da responsabilidade dos provedores de internet
quanto a indexacédo ou desindexacéo de contetidos*%2,

Pois bem, ao que interessa ao objeto deste estudo, o ministro Dias Toffoli
- ap6s uma longa exposicao, tracando uma parte historica, doutrinaria e comparada
da matéria - afirmou que da ordem constitucional brasileira ndo poderia se extrair um
direito ao esquecimento, propondo a fixacdo da seguinte tese que, posteriormente,

fora aprovada por 09 votos a 01:

E incompativel com a Constituicéo a ideia de um direito ao esquecimento, assim entendido
como o poder de obstar, em razdo da passagem do tempo, a divulgacéo de fatos ou dados
veridicos e licitamente obtidos e publicados em meios de comunicagédo social analégicos
ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de expresséo e de
informacéo devem ser analisados caso a caso, a partir dos parametros constitucionais -
especialmente os relativos a prote¢cdo da honra, da imagem, da privacidade e da
personalidade em geral - e das expressas e especificas previsdes legais nos ambitos penal
e civel*?,

400 Sypremo Tribunal Federal, Plenario. RE n° 1.010.606, Nelson Curi e Outros x Globo Comunicagdo
e Participacdes S/A. Op. Cit.
401 |hidem.
402 sypremo Tribunal Federal, Plenéario. RE n° 1.010.606, Nelson Curi e Outros x Globo Comunicagio
e Participacdes S/A.
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Em sua fundamentacéo, o ministro relator afirmou que o cotejo da liberdade
de expressao com outros valores constitucionais deve sempre tender a harmonizacao.
Assim sendo, sempre que possivel, deve ser priorizado o complemento da informagéo
sobre a sua excluséo, a retificacdo de um dado em vez de sua ocultagdo, o direito de

resposta no lugar de proibicdo ao posicionamento?°3,

O relator aduz, ainda, que admitir um direito ao esquecimento afrontaria a
liberdade de expresséo, de manifestacdo do pensamento e o direito de um cidadao
de se manter informado de fatos relevantes da histéria social. Além disso, em dltima
analise, tal possibilidade significaria conceder, de forma absoluta e em abstrato, maior
peso aos direitos a imagem e a vida privada, em detrimento da liberdade de
expressdo, o que ndo se compatibilizaria com a ideia de unidade da Constituicdo*%4.

Acompanhando o voto do relator, a ministra Carmén Llcia se posicionou
no sentido de que ndo haveria no sistema juridico brasileiro que se extrair o
esquecimento como direito fundamental, limitador da liberdade de expresséao, e,
portanto, de forma a coagir outros direitos que cada um tem na construcdo de uma

memodria coletiva.9>

J& o ministro Marco Aurélio Mello, apenas para focar em alguns trechos de
relevo do julgamento, sedimentou que a emissora de televisdo apenas observou seu
direito constitucional de informar, ndo cabendo simplesmente passar uma borracha

no passado, partindo-se para um obscurantismo e um retrocesso democratico*.

Pois bem, de inicio, cumpre de plano ressaltar que, de fato, a identidade de
um povo é construida com base em sua historia, sua cultura, o que, essencialmente,
nada mais € que um feixe, uma sintese, do registro pretérito de expressodes de ideias
e informagdes que pavimentaram o caminho da elaboragdo da tecitura de uma

comunidade.

403 Sypremo Tribunal Federal, Plenario. RE n° 1.010.606, Nelson Curi e Outros x Globo Comunicagdo
e Participacdes S/A.
404 |bidem.
405 |hidem.
406 Sypremo Tribunal Federal, Plenario. RE n° 1.010.606, Nelson Curi e Outros x Globo Comunicacio
e Participacdes S/A.
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Para além do valor cultural e historico, o préprio principio democrético, em
sua faceta material, também resguarda essa memoria coletiva posto que, caso
apagada ou mesmo suprimida, a consciéncia e o aprendizado com o passado, que
guiam as acoes presentes que moldam o futuro, como nas tomadas de decisoes,

conseguentemente também restariam comprometidas.

Como mencionamos no item 2.2 desse estudo, o principio democratico
acarreta consigo uma necessaria busca da insercéo efetiva do individuo na sociedade,
de maneira fatica e juridica, e o direito ao esquecimento pode ser ferramenta auxiliar
para tanto. Obviamente sempre ponderando as minucias do caso concreto, mas o fato
€ que o passado de uma pessoa pode representar um empecilho a sua plena
realizagcdo como ser politico; como no caso de ex-detentos que ha muito cumpriram
sua pena e buscam um recomeco, o que é dificultado, ou mesmo impossibilitado, caso
devam reiteradamente lidar com fatos pretéritos que resultaram em um afastamento

social.

Isso principalmente se, na analise concreta, o julgador encontrar na
ponderacdo de valores um caminho em que aspectos especificos da vida de uma
pessoa - que ndo tenham mais qualquer relevancia puablica ou histérica - possam ser
escamoteados através da concessao de um direito ao esquecimento, permitindo uma
mais facil insercao plena social a custo de pouco, ou efetivamente nenhum, desgaste

a outros preceitos fundamentais.

Um outro exemplo que pode ser dado - para ilustrar o que poderia vir a ser
uma necessaria aplicacdo do direito ao esquecimento como relevante meio para a
afirmacéo da identidade de um individuo, dialogando diretamente com a dignidade
humana e a busca, neste caso, ndo de um novo recome¢o, mas sim de ser
reconhecido como quem de fato é - € o da situacéo das pessoas transgéneros. Sobre
esse tema, Paulan Korenhof e Bert-Jaap Koopstrazem trazem um interessante caso
hipotético de uma jovem que, tendo nascida com o sexo masculino em meados dos

anos 90, ou seja, ja na dita “era digital”, realiza cirurgia de redesignacao sexual4’.

407 KORENHOF, Paulan e KOOPS Bert-Jaap. ldentity Construction and the Right to be Forgotten:
the Case of Gender Identity. In: The Ethics of Memory in a Digital Age Interrogating the Right to be
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O que a jovem almeja seria o exercicio do direito ao esquecimento de suas
marcas digitais no ciberespaco, que remeteria a alguém com quem hao se
identificava. Poderia ser o caso, por exemplo, de requerer a remoc¢ao, desindexagao
ou retificagdo de mengdes de seu antigo nome masculino em redes sociais de amigos
ou em blogs de familia, que se recusaram a, voluntariamente, efetuar tais
remocgGes?©®, ou seja, dados eminentemente de carater privado e, em regra, sem

qualquer interesse publico.

Sempre ressaltando a necessidade de consideracdo das minucias do caso
concreto, e rechacando uma hierarquia entre direitos colidentes, mas o fato € que na
situacao hipotética aqui em andlise, o direito ao esquecimento ganha um contorno em
que ndo se vislumbraria uma outra possibilidade sendo a ado¢édo de medidas préticas
para sua efetivacdo — nomeadamente aquelas com menor custo sobre 0s outros
direitos envolvidos - sob pena de graves violacdes a dignidade humana que néo
podem se justificar, nem mesmo com base em uma defesa da liberdade de
expressao®®, tendo em vista um contexto em que certos dados pessoais que se
objetiva “esquecer” ndo tenham qualquer pertinéncia atual ou relevancia historico-

social.

Isso pode ser compreendido, em uma outra perspectiva, quando houver
situacdes muito especificas em que os contornos de um caso concreto eventualmente
podem levar a um caminho em que a efetividade do principio democratico - no sentido
da garantia da dignidade humana como meio de afirmacéo politica do individuo -
pressupde uma concisa, pontual e excepcional limitacdo de uma liberdade de
expressao e informacéo, bloqueando informacdes pretéritas que ja ndo tém mais valor

atualmente.

Forgotten. Alessia Ghezzi, Angela Guimardes Pereira e Lucia Vesnié-Alujevi¢ (Orgs.). Nova York:
Palgrave Macmillan, 2014. Pags. 102-123.
408 |pidem.

409 para aprofundamentos quanto a critérios de ponderacgéo entre a liberdade de expressao e o direito
ao esquecimento em uma perspectiva comparada, ver: SOUZA, Gisele Landim. Direito ao
esquecimento versus liberdade de expresséo critério da ponderagao na jurisprudéncia nacional
e internacional. In: Revista de Doutrina Juridica, Vol. 112, N° 00. Disponivel em:
https://revistajuridica.tjdf.j us.br/index.php/rdj/article/view/654. Acessado em 14 de fevereiro de 2022.
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Maria Vital da Rocha e Lidiane Moura Lopes, asseveram que hoje a
preservacdo da memoria é mais facil perante as possibilidades tecnologicas de sua
manutenc¢ao, sendo que o passado constréi o presente, tornando o cidadao inserido
em um contexto em que tenha subsidios para as escolhas que almeja para o futuro.
No entanto, em uma era de “superinformacionismo”, a propagacéao indiscriminada de
dados sem qualquer relevancia publica pode causar uma exposicao desproporcional
e despropositada de pessoas que tiveram sua histéria marcada por fatos

controversos, ou mesmo criminalmente comprometedores1°,

E exatamente por esse ponto que o direito ao esquecimento ganha especial
relevancia na dita “era digital”. O que se busca é amenizar os efeitos colaterais da
possibilidade de um imediato e permanente acesso a dados sensiveis de uma pessoa
gue a internet eventualmente pode proporcionar; dados esses referentes a situacdes

estritamente particulares, sem que haja, direta ou indiretamente, interesse publico.

Nesse sentido, o Enunciado 531, da Jornada VI de Direito Civil da Justica
Federal do Brasil veio com a seguinte redagao: “A tutela da dignidade da pessoa

humana na sociedade da informacéo inclui o direito ao esquecimento. 411"

A justificativa para a adocdo de tal enunciado foi a de que os danos
causados pelas novas tecnologias de informacdo se acumulam atualmente. O direito
ao esquecimento surge no campo das ciéncias criminais como forma de possibilitar a
efetiva ressocializacdo de um ex-detento. Isso ndo quer dizer, reitera-se, que €
atribuido a alguém o direito de apagar fatos e reescrever a prépria historia, mas sim
assegurar a possibilidade do uso que é dado a fatos pretéritos, especialmente o0 modo

e a finalidade com que sdo lembrados*'2.

410 Insta salientar que, apesar da passagem aqui referida, as autoras ndo se manifestam de maneira
categorica pela existéncia de um direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro. (ROCHA,
Maria Vital da e LOPES, Lidiane Moura. Existe um Direito ao Esquecimento? Uma Anédlise da
Decisédo do STF no Julgamento do Recurso Extraordinario 1010606. In: Revista Brasileira de Teoria
Constitucional. Vol. 07, N° 01. Jan-Jul. 2021. Pags. 71-89.)
411 Conselho da Justica Federal - Enunciado 531 da Jornada VI de Direito Civil da Justica Federal.
Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/142. Acessado em 16 de maio de 2022.
412 Conselho da Justica Federal - Enunciado 531 da Jornada VI de Direito Civil da Justica Federal. Op.
Cit.
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Seguindo, em voto divergente no caso ora em apreco - no que se refere a
pertinéncia do direito ao esquecimento na Constituicdo brasileira -, 0 ministro Edson
Fachin assentou, a nosso ver com precisdo, que as mutacdes tecnoldgicas
representam a expanséo da capacidade social de armazenamento e, portanto, da
producdo da memdria, nos confrontando assim com um quase arquivo total ou
memoria perfeita. Nesse cenario, a dinamica natural de esquecimento e
rememoracao, tipica dos processos de selecao e reflexdo que compdem as memaorias

individuais e coletivas podem dar lugar a variados fenémenos de patologia social**3.

Segundo o ministro, o direito ao esquecimento, a medida que seja chamado
para equacionar tais eventuais patologias de uma pretensa meméria perfeita, devera,
ele também, ter seus limites constitucionais reiteradamente interpretados. Isso
porque, embora ndo o preveja expressamente, a Constituicdo brasileira albergaria
seus pilares, uma vez que celebra a dignidade humana, a privacidade e o direito a

autodeterminacao informativa*4,

O magistrado prolator do voto divergente afirma que, em um quadro
normativo assim delineado, em casos de conflito entre os valores em presenca, tendo
em vista a posicédo preferencial da liberdade de expresséo, mas considerando também
a necessidade de protecdo dos nucleos essenciais dos direitos da personalidade?!®,

sob certas condicdes, o direito ao esquecimento pode funcionar como um trunfo*,

413 Supremo Tribunal Federal, Plenéario. RE n° 1.010.606, Nelson Curi e Outros x Globo Comunicagio
e ParticipacBes S/A. Relator: Min. Dias Toffoli. Julgado em 11 de fevereiro de 2021.
414 |bidem.
415> Sedimentando seu posicionamento, o ministro Edson Fachin, em seu voto divergente, prop6s a
fixacdo da seguinte tese, que acabou rejeitada: Tém a liberdade de expresséo e o direito a informacéo
precedéncia sobre o direito ao esquecimento, independentemente do transcurso do tempo, cedendo a
essa primazia a pretenséo de vitimas ou familiares, quando se verificar interesse transindividual, ou a
natureza publica da informacéo, ou o alto grau de relevancia histérica ou importancia da memoria,
sendo aquele direito, nesses limites, compativel com a Constituicdo que alberga a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, lll, CRFB/88), o direito a privacidade, a honra e a imagem (art. 5°, X, CRFB/88) e o
direito a autodeterminacéo informacional (art. 5°, XIl, CRFB/88). (Ibidem).
416Jorge Reis Novais - se apoiando em ideia originaria de Ronald Dworkin, em sua obra Levando os
Direitos a Sério (DWORKIN, Ronald, 2002, Op. Cit. Pag. XV.) - explana que ter um direito fundamental
em um Estado de Direito, equivaleria a ter um trunfo em um jogo de cartas. A carta trunfo prevalece
sobre outras, ainda que de valor de face mais elevado. (NOVAIS, Jorge Reis. Op. Cit. Pag. 19.).
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devendo o juizo da corte recair sobre as condicdes de imanéncia ou transcendéncia

da informacdo em relacéo a esfera individual*'’.

Nesse ponto, cabe salientar as licdes de Maria de Fatima Freire de Sa e
Bruno Torquato Oliveira Naves, no sentido de que a construcéo da personalidade néao
decorre apenas da autonomia do sujeito, mas também do ambiente externo.
Revisitacdes dolorosas do passado podem influir negativamente no desenvolvimento
da personalidade, soma-se a isso uma pretensa inutilidade social da informacé&o que
causa transtornos no presente; seria nessa confluéncia de fatores que restaria

configurado o direito ao esquecimento*!8,

Assim, ap0os firmar posi¢do quanto a existéncia do direito ao esquecimento
no ordenamento constitucional brasileiro, o ministro Edson Fachin, trazendo essa
parte tedrica ao caso concreto em analise, afirmou que, dado seu notério interesse
histérico e jornalistico; bem como ao fato de o programa televisivo impugnado ter se
limitado a seara da discusséo publica do fato, o direito ao esquecimento ndo teria

preenchido os requisitos faticos para sua aplicacdo**°.

Em arremate quanto ao posicionamento exarado pelo STF, como Ingo
Wolfgang Sarlet salienta, o que aquela Suprema Corte afirma, em sintese, é que é
incompativel com a constituicdo brasileira um direito a ser esquecido entendido como
o ato de impedir a divulgacéo de fatos ou dados veridicos, ressalvando a possibilidade
de se avaliar, em cada hipétese, eventuais abusos no exercicio da liberdade de

expressdo, quando colidentes com outros direitos fundamentais*°,

417 Supremo Tribunal Federal, Plenario. RE n° 1.010.606, Nelson Curi e Outros x Globo Comunicagdo
e Participacdes S/A. Relator: Min. Dias Toffoli. Julgado em 11 de fevereiro de 2021.
418 SA, Maria de Fatima Freire de e NAVES, Bruno Torquato Oliveira. O Direito ao Esquecimento e a
Decisao do Supremo Tribunal Federal na Tese de Repercusséo Geral N° 786. In: Revista Brasileira
de Direito Civil — RBDCivil. Vol. 28, Abr-Jun. 2021. Pags. 193-206.
419 |pidem.
420 SARLET, Ingo Wolfgang. STF e direito ao esquecimento: Julgamento a ser esquecido ou
comemorado? In: Conjur. 05 mar. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-mar-05/direito
s-fundamentais-stf-direito-esquecimento-julgamento-esquecido-ou-comemorado. Acessado em 19 de
maio de 2022.
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No entanto, Elimar Szaniawski se manifesta no sentido de que o direito ao
esquecimento prescinde da pratica de excessos ou abusos, sua finalidade reside na
possibilidade de eclipsar fatos especificos do passado, mesmo se tratando de
informacdes licitas, permitindo ao pleiteante uma nova vida como um individuo util a
sociedade. Dai o equivoco, segundo o autor, do Supremo Tribunal Federal do Brasil
ao declarar de maneira expressa ser o direito ao esquecimento incompativel com a
Constituicdo*?!, como sedimentado na tese fixada no Recurso Extraordinario aqui
analisado.

O ponto é que, de fato, a apreciacdo do direito ao esquecimento na
perspectiva do “Caso Aida Curi” ndo parece ser a mais adequada, isso porque se trata
de uma situacdo de notdrio interesse publico e histérico e que, como foi bem
ressaltado no voto condutor, ndo faria jus a aplicacdo do direito ao esquecimento.
Além disso, 0 caso em analise ndo tem correlacdo direta com o ciberespaco, ponto
central e local de maior efervescéncia da questdao aqui debatida; isso acaba por
prejudicar a andlise de pontos sensiveis do direito aqui em tela, ainda que tenham

sido tangenciados pelo relator em seu voto condutor#?2.

6.4 — Uma Conclusdo Quanto ao Direito ao Esquecimento na Perspectiva do
Principio Democrético

Buscando-se arrematar o aqui explanado, trazendo uma conclusao quanto
a pertinéncia constitucional do direito ao esquecimento, em uma perspectiva de
eventuais colisbes daquele direito com a liberdade de expresséao, informacéo, e a
memo©ria coletiva, entre outros correlatos; deve ser ressaltado que tais institutos séo
concilidveis na ordem jusfundamental, conquanto se efetive uma ponderacao entre 0s
valores em presenca que néo parta de uma pretensa superioridade hierarquica ou de

direitos absolutos.

421 S7 ANIAWSKI, Elimar. O Supremo Tribunal Federal e o julgamento do caso Aida Curi — Parte
3. In: Conjur. 24 mai. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-mai-24/direito-civil-atual-
stf-julgamento-aida-curi-parte. Acessado em 19 de maio de 2022.
422 No mesmo sentido: SA, Maria de Fatima Freire de e NAVES, Bruno Torquato Oliveira. Op. Cit.
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Para tanto é necessario que tais informagdes a serem “esquecidas” nao
possuam, direta ou indiretamente, qualquer interesse publico atual, nem teor histoérico
e cultural minimamente relevantes, e que tal procedimento de “esquecimento”
represente ferramenta inafastavel para garantia da dignidade humana dos envolvidos,
sendo efetuada da forma mais limitada e pontual possivel. Tal meticulosidade visa
justamente salvaguardar a liberdade de expressdo, ao se buscar caminhos que

imponham a menor restricdo a ela.

E que, como mencionado alhures neste estudo, a dignidade humana é
também um pilar do principio democratico. Ndo ha democracia sem cidadania plena,
e isso impde que o ordenamento vigente promova meios juridicos que busquem
garantir a insercao social dos individuos, e, a depender do contexto fatico, o direito ao
esquecimento pode ser uma ferramenta para tanto, como nos mencionados casos dos
ex-detentos e transgéneros, que, por variadas razées, podem eventualmente buscar,
como forma de tutela de seus direitos constitucionais, a busca pelo “esquecimento”

de situagOes de seu passado.

No entanto, deve ser ressaltado que a concessdo a um direito ao
esquecimento nao pode representar um custo a sociedade, que seria a supressao do
acesso a informacdes de relevo publico, sejam aquelas consentaneas, sejam aquelas
de valor histérico e cultural. E é justamente aqui que o conflito de valores fundamentais

se desenha e a ponderacédo deve ser efetivada.

Dessa forma, como Ingo Wolfgang Sarlet salienta, o direito ao
esquecimento, especialmente quando puder implicar no cancelamento ou em
significativa dificuldade de acesso a determinados dados, imp&e uma carga restritiva
sobre as liberdades de expressao e informacao, o que acarreta que 0S mecanismos
de cancelamento e/ou desindexacdo de conteidos possuam carater excepcional*??,

observando critérios controlados para sua aplicacdo. Isso em especial na internet,

423 |ss0 pode ser observado no proprio Art. 17 do Regime Geral de Protecdo de Dados, quando elenca,
expressamente, no n° 03, as hipdteses em que o apagamento de dados ndo sera efetivado,
mencionado, ja na alinea “a”, a situagédo de quando o que se deseja apagar seja necessario ao exercicio
da liberdade de expresséo e de informacéo.
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onde a participacao direta dos individuos no processo comunicativo e informacional &

imprescindivel a democracia®?“.

Karina Nunes Fritz bem sintetiza o aqui exposto quando salienta que o
direito ao esquecimento ndo € um obstaculo a liberdade de expressédo, posto que nao
€ a regra, e sim uma excecao, ndo dando poder absoluto de um individuo apagar ou
reescrever toda e qualquer informacao a seu respeito que julgar indesejada. O que se
objetiva, na realidade, é apenas evitar que certos dados especificos sobre o passado
de uma pessoa e que causam enormes transtornos a ela no presente e, frisa-se, nao
acobertados pelo interesse publico, ndo sejam facilmente encontrados no

ciberespaco??®.

Toda essa construcdo, como pudemos mencionar, foi vista, na pratica, na
fundamentacdo da decisdo do Bundesgerichtshof no processo VI ZR 405/18,
analisado no item 6.2 desse estudo. Ali aquela Corte efetivou uma precisa ponderacao
dos valores em presenca que culminou no reconhecimento da existéncia a um direito
ao esquecimento, ainda que ndo o tenha aplicado na pratica, por entender que
representaria, naquela hipétese, uma indevida restricdo a informacdes de interesse

publico, tuteladas pelo direito a liberdade de expresséo e informacéao.

Assim, o direito ao esquecimento possui retaguarda constitucional e pode,
ser um instrumento em um Estado de Direito para garantia da dignidade humana,
atraindo, por conseguinte, a tutela do principio democratico, desde que sua aplicacéo
seja efetivada em carater excepcional, com base em uma criteriosa ponderacao de
valores que garanta que nao seja suprimida da sociedade a circulacdo de opinifes e

informacdes essenciais para a sua conformacéo democratica.

424 SARLET, Ingo Wolfgang. 2018.
425 FRITZ, Karina Nunes. In: Migalhas. Direito ao esquecimento esta implicito na CF, diz
especialista. 23 fev. 2021. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes//340757/direito-ao-es
gquecimento-esta-implicito-na-cf-diz-especialista. Acessado em: 23 de maio de 2022.
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CONCLUSAO

O exercicio da liberdade de expressdo no ciberespaco acarreta efeitos
sobre a maneira como a democracia é experimentada, e isso € notdrio. Também é
notorio o fato de se tratar de um caminho sem volta, de forma que, a medida em que
as relacdes sociais cada vez mais sao tratadas por intermédio dos meios tecnolégicos
- como é claramente a tendéncia atual - maior serd a confluéncia dos principios

constitucionais na internet que resultam em uma e-democracia.

O ponto central, entdo, passa a ser de que maneira o principio democratico
€ concretizado nos meios digitais, tendo em vista se tratar de um ambiente em que as
possibilidades de um fluxo de opinides e informacdes possuem velocidade e

abrangéncia praticamente ilimitados.

E que, como visto neste estudo, apesar da estruturacdo de uma esfera
publica de debates no ciberespaco ter o condéo de poder vir a ser um meio aberto e
inclusivo para que um individuo tenha acesso a participacdo em deliberacdes de
interesse publico, possibilitando a construcdo de uma consciéncia cidada e a
conseguente insercdo dele na comunidade politica, o fato € que o outro lado nao pode
ser negligenciado, no que se refere ao risco de distorgcbes comunicativas nesse meio,

que sado verdadeiramente corrosivas as bases da democracia.

Assim, para que as potencialidades positivas que a internet oferece a
liberdade de expressdo sejam perceptiveis em sua vertente de elemento estrutural
das democracias modernas, € imperioso que as distor¢des no fluxo comunicativo que
visam a deturpacdo do regular processo democratico - como a desinformacéo e o
discurso de édio - sejam mitigadas a um nivel em que, ainda que sejam patologias
comunicativas a serem combatidas, ao menos ja nhdo tenham uma penetracdo tao

robusta na sociedade ao ponto de influenciar nas tomadas de decisfes coletivas.

Nessa linha, analisando-se de forma sistémica todos os casos abordados
nesta pesquisa, o que se conclui de forma central € que o principio demaocratico, para

além de um sentido meramente formal, ele assume um carater material que pode vir
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a ser substrato da fundamentacdo da restricdo pontual da liberdade de expressao
guando, em situacfes extremas, tal medida for necessaria para a tutela de preceitos
da propria democracia; sendo esse o tragco comum que une constitucionalmente todas

as hipoteses abordadas neste presente estudo.

Isso faz sentido ao se notar que a liberdade de expressdo é um
sustentaculo da democracia e, assim sendo, quando deturpada, o préprio principio
democrético pode servir de fundamento para a concretizacdo de instrumentos
juridicos que possam readequar a utilizacdo daquele direito fundamental,

reaproximando-o de suas finalidades precipuas.

Tal é ainda mais nitido no ciberespaco, onde as facilidades na profuséo de
discursos nocivos podem causar danos mais extensos e de mais complexo
saneamento, 0 que torna ainda mais premente a relevancia do principio democratico

produzindo efeitos como verdadeira norma juridica que €, atuando no juizo de

ponderacgéo dos valores conflitantes.

Nesse sentido, ao se analisar a questao da desinformacéao, sedimentou-se
que, para enquadrar determinado discurso como tal, ndo basta a mera falsidade,
devendo haver também uma fraude comunicacional, a intencdo de causar dano, seja

por motivos econdmicos, seja por motivos politico-ideolégicos.

Assim, por exemplo, ao abordar a decisao judicial do Tribunal Superior
Eleitoral do Brasil que cassou o mandato do deputado estadual Fernando Destito
Francischini, tem-se que o dano social ocasionado pela desinformacao prolatada pelo
entdo deputado corresponde, no fim, a uma violacao ao préprio principio democratico.
Ou seja, partindo-se da nocdo de que ndo basta a mera falsidade, mas sim a
ocorréncia de uma lesdo a coletividade para justificar o enquadramento de
determinado discurso como fake news, o principio democratico, a depender das
caracteristicas do caso em analise, tem o conddo de servir como balizador da
ocorréncia de tais danos que configuram a desinformacdo, podendo embasar a

excluséo do discurso fraudulento da esfera publica.
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Isso vale também para o discurso de odio. Ainda que normalmente sejam
mais nitidas as possibilidades de sua supressao na optica do individuo - quando
configurar hipéteses de injuria ou difamacao, por exemplo — em uma perspectiva da
coletividade, como visto neste estudo, o extremismo pode paulatinamente excluir

grupos especificos de minorias do debate publico, enfraquecendo-os politicamente.

Esse cenario demanda atuacéo do principio democratico, podendo ele vir
a ser também fundamentacdo de uma pontual limitagdo da liberdade de expresséao,
de forma a conter proliferacdo de conteudos de 6dio que objetivam nada mais do que
obstaculizar a livre e equanime participacdo de cidaddos nos processos de

democracia.

Dessa forma, tem-se que a liberdade de expressao, por mais relevante que
seja ao assumir a condicdo de um dos alicerces da democracia, ndo € um direito
absoluto. Isso permite a criagdo de modelos regulatérios que visem coibir eventuais
distarbios comunicativos no ciberespaco, em uma perspectiva que, primeiramente,
venham a reforcar a tutela do amplissimo leque de discursos albergados pela
liberdade de expressdo, mas que retirem de circulacdo da esfera publica atos
comunicativos que comprometam deliberadamente a higidez da tecitura social,

justamente o caso das fake news e das mensagens extremistas.

No entanto, como visto na analise dos padrdes inicialmente adotados pela
Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Internet, uma regulacdo para ser adequada
constitucionalmente precisa oferecer uma densidade juridica o bastante para que
passe nos critérios de adequacéo e necessidade em um juizo de proporcionalidade;
sob pena de ser anacrdnica e engessar o discurso produzido na esfera publica

existente no ciberespaco.

Um outro ponto a ser ressaltado quanto a esse carater material do principio
democratico alhures referenciado, mas agora em uma vertente oposta, no sentido de
eventualmente fundamentar a obstaculizagc&o do acesso a uma informacéo ainda que

legitima, € notavel no instituto do direito ao esquecimento.
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E que, como visto no transcurso desta pesquisa, partindo do pressuposto
de que uma sociedade somente € verdadeiramente democratica quando forneca
meios para que individuos tenham garantido um minimo existencial a partir do qual
possuam condigbes de exercer suas potencialidades, também aqui o principio

democratico pode ser um dos elementos que balizam o direito ao esquecimento.

Isso porque tal direito busca, sob determinadas condi¢cdes, permitir que
cidaddos vivam o presente sem amarras de um passado que ndo mais possui
hodiernamente relevancia pessoal ou para a coletividade, representando ainda um

peso despropositado ao exercicio dos direitos da personalidade na atualidade.

Buscou-se sedimentar tal posicionamento, para além da andlise de
julgados, com as situaces hipotéticas de ex-detentos que, ja tendo cumprido sua
pena, buscam uma reinsercao social efetiva; e de pessoas transgénero, que podem
almejar a ocultacdo de dados estritamente pessoais acerca de sua sexualidade que
nao mais coadunam com sua situacdo atual. Trata-se de uma questao de dignidade
humana, logo relevante para uma insercao efetiva, e ndo meramente formal, do
individuo como integrante de uma comunidade politica, o que acaba por atrair o

interesse do principio democrético.

Em sintese, de forma ampla, a relacdo entre a liberdade de expresséo e o
exercicio da democracia no ciberespaco possui uma variedade de nuances e
possibilidades tdo vastas quanto a propria internet, o que ndo permite a instituicdo de
modelos prévios e engessados para a solucdo de eventuais conflitos normativos
nesse campo, mas sim impde a busca por um equilibrio em um juizo de ponderacéo
no caso concreto que resulte em uma aplicacdo teleolégica da liberdade de
expressao, assim entendida como elemento estruturante de uma democracia robusta

e inclusiva.

Para tanto, o principio democratico, especialmente em sua vertente
material, pode servir como episédico modulador da liberdade de expressdo no
ciberespaco, garantindo a base epistémica daquele direito fundamental, permitindo,
assim, que sejam de fato reveladas as potencialidades que a internet oferece ao

exercicio da democracia.
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