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“Assim como tu ndo sabes qual o caminho do vento, nem como
se formam os o0ssos no ventre da mulher gravida, assim
também ndo sabes as obras de Deus, que faz todas as coisas.”

Eclesiastes 11:5
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RESUMO

O presente trabalho busca estudar o tratamento juridico dado a liberdade de
expressdo quando o ambiente em que ela esta inserida é a internet, ambos os
institutos tratados como fundamentais ao homem e que, juntos, podem ocasionar
inimeros efeitos juridicos. A internet € uma porta extraordinaria para a manifestacéo
do pensamento, seu formato aberto, difuso e sem fronteiras é um palco perfeito para
disseminacdo de qualquer tipo de conteudo, e ai estd o grande problema, a estrutura
digital facilitou a propagacdo de publicacdes ofensivas que invadem a seara do
direito alheio e desvirtua o real sentido da liberdade de expressao. Esta-se diante de
dois direitos fundamentais de importancia gigantesca e que se ndo forem tratados
com cautela podem ocasionar danos em larga escala e sem volta, até porque a
possibilidade do compartiihamento na rede faz com que a postagem tome
propor¢cdes avassaladoras, chegando a um numero inimaginavel de pessoas.
Pensando nessa probleméatica o estudo se volta aos principais pontos da liberdade
de expressao e da rede mundial de computadores, sendo que para a elaboragcéo do
trabalho muito se mostra importante a Lei 12.965/2014, conhecida como Marco Civil
da Internet.

Palavras-Chaves: Liberdade de Expressdo. Internet. Direito fundamental e
LimitagOes. Lei 12.965/14. Marco Civil da Internet.



ABSTRACT

This study aimed to study the legal treatment given to freedom of expression when
the environment in which it is inserted is the internet, both institutes treated as
fundamental to man and that together can cause numerous legal effects. The
Internet is an extraordinary door to the expression of thought, it is open, diffuse
format and without borders is a perfect stage for spreading any type of content, and
that is the big problem, the digital structure has facilitated the spread of offensive
publications that invade the harvest of others' rights and distorts the real meaning of
freedom of expression. You are in front of two fundamental rights of huge importance
and if it is not treated with caution it can result in large damages and scale and no
return, because the possibility of sharing the network makes a posting that takes
overwhelming proportions, reaching a unimaginable number of people. It was
thinking about this issue that the study turned to the main points of the freedom of
expression and the World Wide Web, and for that, it was very important to provide
the Law 12,965/ 2014, known as “Marco Civil Internet”.

Key-Words: Freedom of expression. Internet. Fundamental rights and limitations.
Law 12.9655 / 14. Marco Civil Internet.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho voltou seus olhos para uma analise do direito
constitucional fundamental a liberdade de expressdo quando o ambiente em que ele
estd inserido é a internet. Tal tema fora escolhido e estudado em razdo da
importancia que este direito possui na Sociedade Democratica atual que vivemos e
pelo fato da repercussédo que ele pode gerar quando é utilizado pelos usuarios da
rede mundial de computadores. Vista por muitos como um corolario do Estado
Democratico de Direito, a liberdade de expressdo é cerne do ser humano, ndo da
para imaginar um individuo que vive numa Sociedade Democratica sem que ele
possa externar aquilo que ocupa as partes mais intimas do seu cérebro, e isso pode
configurar inimeros problemas juridicos quando esta inserida num ambiente tdo
aberto e difuso que é a web.

Sendo assim, nessa apreciacdo académica, através do método
dialético, foi realizada uma abordagem historica do direito a liberdade de expresséo,
analisando os pontos internacionalmente importantes e a influéncia de dois paises
para a conquista desse direito nos moldes atuais, quais sejam, os Estados Unidos
da América e a Franca. Além da analise internacional foi feito um estudo sobre o
instituto em todas as Constituicbes brasileiras, desde a de 1824 passando por todos
os periodos de oscilagdes politicas até chegar a Constituicdo Federal de 1988, que
trata da liberdade de expressdo como um direito fundamental ndo absoluto
componente do nicleo imodificavel da carta constitucional.

Posteriormente foi realizado um estudo mais detido acerca do direito a
liberdade de expresséo, pensando na importancia que o instituto possui tanto para o
individuo quanto para a sociedade, visto que foi uma conquista da primeira geragédo
ou dimensdo de direitos alcancada pelo homem e que fomentar a liberdade de
expressao contribui para a propria evolu¢do social, € que se passou por uma andlise
do conceito e previsdo normativa, delineamentos do direito a liberdade de
expressado, o precedente da liberdade de pensamento que prepara o terreno para a
disseminacdo de convicgles e foi tratado dos limites a esse direito, visto que, assim
como os outros direitos fundamentais, ele ndo €& absoluto; com respaldo na
dignidade da pessoa humana e no fato de que o abuso de um direito viola a esfera

alheia de direitos fundamentais também protegidos pelo ordenamento juridico, € que
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a CF/88 cria limites expressos ao direito a liberdade de expresséo, quais sejam, a
vedacgdo ao anonimato, aimagem, a honra, a privacidade e a intimidade.

Em seguida foi trabalhado com a rede mundial de computadores, foi
feita uma breve exposi¢cao dos contornos a respeito do seu surgimento e a evolugéo
desse meio que hoje é praticamente integrante das familias de todo o mundo. O
formato digital tomou conta da humanidade a ponto de o homem se tornar quase
gue um dependente desse mecanismo tdo magico que é a internet. O fato de ser
descentralizado, universal, difuso, democratico e sem fronteiras fez com que as
distancias fossem diminuidas através de um unico clique, mas € justamente nesse
montante de caracteristicas que surgem os principais problemas juridicos. A internet
confere liberdade em demasia, e liberdade em demasia pode ser uma arma perigosa
na mao do usuario. Nesse sentido o trabalho aponta os principais contornos da
sociedade digital, as problematicas que a web pode gerar e o desafio que se
encontra o profissional do Direito.

Foram trabalhadas também tentativas de controle de conteddo na rede,
para tanto foi mencionado legislacdes e mecanismos que os Estados Unidos da
Ameérica se tentaram valer para que fosse conferida a protecdo dos direitos de todas
as pessoas que estdo envolvidas na web. Aléem dessa tentativa internacional foi
comentada uma possivel tentativa nacional, com respaldo na Constituicdo Federal
de 1988.

Seguindo essas ponderagles, tratou-se de uma legislagcdo de suma
importancia para o presente trabalho, que é a Lei 12.965/14, conhecida como
“‘Marco Civil da Internet”, ela veio trazer direitos, deveres e principios para o uso da
rede mundial de computadores e colocar fim na ideia de que a Internet € uma “Terra
sem leis”. Essa legislagdo infraconstitucional vem assegurar a liberdade de
expressdo nos moldes da Constituicdo Federal, o devido respeito confere a essa lei
0 respaldo da constitucionalidade. Acontece que, como apontado no trabalho, essa
liberdade foi protegida em demasia e isso pode ser um grande problema para outros
direitos fundamentais que também estéo inseridos na web.

Foi feita uma andlise a respeito da sistematica de responsabilidade por
danos causados de publicacdo de terceiros e da remocao de conteudo ofensivo do
ar. Sendo assim demonstrou a ligacdo entre as duas facetas, mas a independéncia
de ambos também. Conferir liberdade em demasia em um ambiente que tem como

caracteristica a propria liberdade € uma arma muito perigosa que é deixada nas
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maos do usuario, fica muito mais facil a disseminacao de conteudo ofensivo que
pode provocar danos em larga escala, por isso que se faz pertinente estudar
sistemas de responsabilidade e de remocdo de conteudo. Acontece que um ponto
primordial para se tentar evitar a aplicagdo dessas sistematicas é o que foi trazido ao
final do trabalho que é a questdo da educacéao digital, conscientizar desde cedo dos
preceitos constitucionais e da ética digital pode ser uma possivel solucdo para
formar melhores cidadaos digitais e diminuir indices de violacbes de direitos
fundamentais de terceiros.

Por fim, foi feito uma concluséo no tocante a todo estudo realizado

sobre o tema e destrinchado em todas as laudas a seguir expostas.



15

2 HISTORICO

Y

O direito fundamental a liberdade de expressdo esta estritamente
ligado a evolucdo histdrica da humanidade na busca de uma sociedade garantidora
e protetora, através de um documento normativo, de direitos que s&@o inerentes ao
homem e que constituem uma comunidade. Sendo de suma importancia os tracos
histéricos pela Iluta de uma Democracia amparada na livre manifestacdo do

pensamento € que serdo expostos pontos considerados basilares.

2.1 No Direito Comparado (EUA x Franca)

Pensar no direito a liberdade de expressdo é pensar, primordialmente,
em direitos humanos ou fundamentais, que possuem protecdo constitucional,
inclusive como parte do nicleo imodificavel da Lei Maior. Pensando assim é
importante entender que a nocdo que temos desse instituto atualmente, tem um
contexto histérico que nasce no século XVII com o constitucionalismo, embora
existam antecedentes nos quais a liberdade de expressdo e de imprensa surgem
como importantes na luta contra o absolutismo.

A origem do direito a liberdade de expressao e a liberdade de imprensa
esta muito ligada ao desenvolvimento histérico das 13 colbnias da América do Norte,
mas também com influéncia da Europa, em especial Franca e Gra-Bretanha. No
entanto, trata-se de uma experiéncia juridica em que sua dilagdo para o “resto do
mundo” acabou se dando junto com a expansao cultural para os Estados, com a
primeira etapa do constitucionalismo. Nesse sentido, Luiz Alberto David Araujo e
Vidal Serrano Nunes Junior (2013, p. 27) “o século XVII foi marcado por profundas
transformacgoes, que sedimentaram o fim das Monarquias absolutistas e o alvorecer
de um novo modelo, o Estado de Direito, em cuja génese encontramos O
constitucionalismo.” A adocdo do modelo constitucional vem resguardar esses
direitos iniciais do modelo liberal.

O primeiro marco a se destacar esta ligado ao Movimento lluminista do
século XVII, o qual fez da razdo a luz para contrapor o Antigo Regime absolutista. A
monarquia absolutista era vista pelos criticos, Jean Jacques Rousseau e John
Locke, como ruim. Era um periodo denominado de trevas, pela falta de debate e

reflexdes. Foi a partir desse momento que os ideais da liberdade, igualdade e
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fraternidade passaram a ser disseminados por todo plano geografico do
constitucionalismo. Esse Movimento demonstrou para os homens, de maneira
cientifica e racional, que existem direitos naturais que séo ligados a sociedade e que
a constituem, mas que sdo necessarios documentos escritos de nivel superior para

assegura-los. Nessa acepcéao, Sahid Maluf (2010, p. 137):

As pregacOes racionalistas, porém, incutiram no espirito das populagbes
sofredoras e escravizadas uma clara consciéncia da nocdo de liberdade,
dos direitos intangiveis dos individuos, abalando profundamente a estrutura
do monarquismo absolutista. Na formagdo dessa nova mentalidade se
destacou a figura gigantesca de John Locke, que prega o antiabsolutismo, a
limitagdo da autoridade real pela soberania do powo, a eliminagéo dos riscos
da prepoténcia e do arbitrio.

Desta forma, nos mostra claro que o filésofo jusnaturalista John Locke -
conhecido como Pai do Liberalismo e do empirismo e criador do “Bill of Rights” - traz
importante colaboracdo. O documento modulador do constitucionalismo britanico foi
baseado nas suas ideias que sdo abordadas na obra “Segundo Tratado do Governo
Civil". John Locke foi e € considerado um pensador relevante desse periodo,
integrante do corpo de teoricos defensores da teoria contratualista, ele pregava a
existéncia de trés direitos fundamentais, naturais, inatos ao homem (e que hoje
fazem parte de quase todas as Constituicdes do Estado de Direito), quais sejam, a
vida, a liberdade e a propriedade. Na obra “Segundo tratado sobre o Governo Civil”,
John Locke (2002, p. 24), “..] O estado natural tem uma lei de natureza para
governa-lo, que a todos obriga; e a razdo, que € essa lei, ensina a todos 0os homens
que a consultem, por serem iguais e independentes, que nenhum deles deve
prejudicar a outrem na vida, na saude, na liberdade ou nas posses”.

Esses direitos deviam ser tratados com grande protecdo, dada a sua

importancia. Eram vistos como inalienaveis, imprescritiveis e universais.

2.1.1 O Modelo Norte-Americano

As ideias acima demonstradas tem muita aplicacao pratica nos Estados
Unidos da América do Norte ainda como 13 colénias e em especial com a
Revolucdo Americana. Portanto, o que a doutrina preconizava vai alcancar e ser

aprimorada nas colbnias.
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Os colonos, que se transformardo em Estados Unidos da América do
Norte, defendiam os direitos religiosos, politicos e sociais com uma intensidade
muito grande. E a justificativa desse comportamento € o fato de eles serem, na sua
esséncia, fugitivos do absolutismo inglés, e fundam um pais buscando, em especial,
a liberdade de culto, liturgia e de expressdo. Conforme aponta Fabio Konder
Comparato (2008, p. 99) os Estados Unidos querem um modelo diferente e colocam
as ideias em pratica com a Declaracdo de Independéncia e depois com a
Constituicao, eles pretendem fazer tudo ao contrario da Gra-Bretanha, embora ainda
fossem 13 colbnias subordinadas a Inglaterra, as condicbes a que estavam sujeitos
eram distintas de outrora, visto que se encontravam distantes do rei e da metropole.

No tocante a liberdade de expressdo especificamente, antes de
acontecer a Revolugdo Americana, conforme Jane E. Kirtley (2013, p. 13) as
colénias britinicas na América do Norte estavam sujeitas a varias das leis
aprovadas pelo Parlamento Britdnico que controlavam a manifestagdo do
pensamento. Entre essas leis estavam estatutos que exigiam que os editores
fossem licenciados do Governo, isso fazia com que um material antes de ser
propagado fosse analisado por um funcionario do governo e aquilo que fosse contra
os dogmas governamentais deveria ser excluido, era nada mais nada menos do que
a censura.

Cansados da posicdo em que estavam e das restricbes que eram
submetidos, os colonos americanos partiram para a Guerra Revolucionaria. Sobre a

independéncia dos EUA, Fabio Konder Comparato (2008, p. 99), aduz que:

A independéncia das antigas treze col6nias britanicas da América do Norte,
em 1776, reunidas primeiro sob a forma de uma confederagdo e
constituidas em seguida em Estado federal, em 1787, representou o ato
inaugural da democracia moderna, combinando, sob o0 regime
constitucional, a representacdo popular com a limitagdo de poderes
governamentais e o respeito aos direitos humanos.

Percebe-se que os EUA passam a delinear sua estruturagdo. Sendo
assim eles foram concebidos com valores sociais e costumes politicos totalmente
contrarios ao do absolutismo inglés, como primeiro documento politico importante
teve a Declaracdo de Independéncia. Nesse sentido, Fabio Konder Comparato
(2008, p.107-108):
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A importancia histérica da Declaracdo de Independéncia esté justamente ai:
€ o primeiro documento politico que reconhece, a par da legitimidade da
soberania popular, a existéncia de direitos inerentes a todo ser humano
independentemente das diferencas de sexo, racga, religido, cultura ou
posicdo social. Nas na¢des da Europa Ocidental, com efeito, a proclamacéo
da legitimidade democréatica, com o respeito aos direitos humanos, somente
veio a ocorrer com a Rewlucdo Francesa, em 1789. Até entdo, a soberania
pertencia legitimamente ao monarca, auxiliando no exercicio do reinado
pelos estratos sociais privilegiados. A confederagcdo dos Estados Unidos da
América do Norte nasce sob a inwcacdo da liberdade, sobretudo da
liberdade de opinido e religido, e da igualdade de todos perante a lei.

Sendo assim, recém — independentes, os EUA criaram um governo
nacional de acordo com uma Constituicdo que, inicialmente, ndo tinha Carta de
Direitos. A Constituicdo de 17 de setembro de 1787 nao previu originalmente a tutela
a liberdade de expressdo, a qual somente surgiu com a primeira emenda a
Constituicdo, emenda esta que, juntamente com outras nove, formam o que é
conhecido como Carta de Direitos ou Bill of Rights.

Conforme traducdo de Fabio Konder Comparato (2008, p. 125) a
primeira emenda aduz que: “O congresso nao editara lei instituindo uma religido, ou
proibindo o seu exercicio; nem restringira a liberdade de palavra ou de imprensa; ou
o direito de o povo reunir-se pacificamente, ou o de peticAo ao governo para a
correcao de injusticas”.

A respeito dela, diz Célia Rosenthal Zisman (2003, p. 74):

A liberdade de discurso, liberdade de expressédo, oral e escrita, ndo pode
ser restringida pelo gowerno, exceto se tal expressdo constitui callnia,
difamacdo, obscenidade, disturbio, ou conduta criminosa, como o suborno,
o perjirio ou o incitamento a desordem. Esta liberdade, protegida pela
Primeira Emenda a Constituicdo, é considerada essencial a vitalidade do
gowverno representativo. E os limites visam alcancar o equilibrio quando da
colisdo entre o direito de liberdade de expressdo e outros direitos
fundamentais.

Percebe-se que os direitos fundamentais, especialmente a liberdade de
expressdo, estavam sendo delineados. Fica patente que na construgcdo daquele
novo modelo, pensado dentro da limitacdo dos poderes, a carta de direitos deveria
assegurar a liberdade das pessoas criticarem os detentores do poder, bem como

fiscalizar o exercicio dele.
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2.1.2 O Modelo Francés

Esses ideais foram ganhando espaco concomitantemente na Franca, a
gual antes da Revolucdo era dividida em trés estamentos, quais sejam, o clero, a
nobreza e o povo. Os dois primeiros grupos faziam parte da “elite” francesa, eram
eles que detinham todos os privilégios, enquanto que no terceiro grupo, composto
pela maioria da populacdo, estavam os burgueses e camponeses muito pobres. E
este Ultimo que, estimulado pelos ideais iluministas, se revolta contra os privilégios
da minoria e da ensejo a revolugcdo popular de 1789. Nesse diapasédo, pondera
Sahid Maluf (2010, p.142):

A rewlucdo popular de 1789, baseada nos ideais liberais do século XVIII,
nivelou os Trés Estados, suprimiu todos os privilégios e proclamou o
principio de soberania nacional. Foram estas as méximas da rewlugdo:
todo gowerno que ndo provém da wontade nacional é tirania; a nacdo é
soberana e sua soberania € una, indivisivel, inalienavel e imprescritivel; o
Estado é uma organizacao artificial, precaria, resultante de um pacto
nacional voluntario, sendo o seu destino o de senir ao homem; o pacto
social se rompe quando uma parte lhe viola as clausulas; ndo ha governo
legitimo sem o consentimento popular; a Assembleia Nacional representa a
wontade da maioria que equivale a wontade geral; a lei é a expressdo da
wontade geral; o homem é live, podendo fazer ou deixar de fazer o que
quiser, contanto que a sua acdo ou omissdo ndo seja legalmente definida
como crime; a liberdade de cada um limita-se pela igual liberdade dos
outros individuos; todos os homens sdo iguais perante a lei; o gowerno
destina-se a manuten¢cdo da ordem juridica e ndo intenird no campo das
relacdes privadas; o governo € limitado por uma Constituicdo escrita, tendo
esta como partes essenciais a triparticdo do poder estatal e a declarac&o
dos direitos fundamentais do homem, etc.

Sendo assim, na aspiracdo por um governo limitado a uma
Constituicdo garantidora de direitos fundamentais, aponta Sahid Maluf (2010, p.
142), que os direitos naturais outrora mencionados (vida, liberdade e propriedade)
constituem os valores que sao utilizados como a base do primeiro documento da
Revolugdo Francesa, que € a Declaracdo dos Direitos do Homem e do cidad&do. O
referido documento possui dois importantes dispositivos a respeito da liberdade de

manifestacao:

Art. 1°. Os homens nascem e sdo liwes e iguais em direitos. As distingcbes
sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade comum.

Art. 10. Ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo opinides
religiosas, desde que sua manifestacdo ndo perturbe a ordem publica
estabelecida pela lei.
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Tais remissbes vdo nortear os principios do Estado de Direito
contemporaneo, pois o avan¢o do constitucionalismo vai aprimorar o modelo.

No que diz respeito ao constitucionalismo francés € importante
destacar que todos os textos constitucionais desse Estado previam protecdo ao
direito de liberdade desde a pioneira Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidaddo do século XVII, que foi a primeira constituicio da Europa. Nessa
perspectiva, Sahid Maluf (2010, p. 143), “todas as Cartas Magnas do Estado liberal
implantado pela revolugédo francesa inseriram com destague o conceito altissonante
do primeiro dos direitos naturais e sagrados do homem, o direito de liberdade, que
consiste em poder fazer tudo o que néo for contrario aos direitos de outrem”.

Muitos foram os acontecimentos que permearam a historia: Nazismo,
Fascismo, Guerras Mundiais, dentre inimeros outros, que fizeram com que o0s
valores que outrora haviam sido concebidos comecassem a ser mitigados. Era
preciso retomar os direitos, amplia-los e garantir que eles fossem respeitados, e isso
foi feito pela ONU, que baseada na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadéao, cria a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. A respeito de tal
periodo histérico e sua consequéncia juridica, Fabio Konder Comparato (2008, p.
228) assevera que foi possivel reconhecer o risco em que se estava a sobrevivéncia
humana ap6s o fim de acontecimentos histéricos desumanos. Importante nesse

contexto mencionar os arts. 18 e 19 do referido documento:

Art. 18 - Todas as pessoas tém direito a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido; este direito implica a liberdade de mudar de
religido ou de credo, assim como a liberdade de manifestar a sua religido ou
credo, sozinho ou em comunidade com outros, quer em publico ou em
privado, através do ensino, pratica, culto e rituais.

Art. 19 - Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expresséo,
este direito implica a liberdade de manter as suas proprias opinides sem
interferéncia e de procurar, receber e difundir informacfes e ideias por
qgualquer meio de expressao independentemente das fronteiras.

Os contornos a respeito dos direitos fundamentais estavam cada vez

mais bem definidos e bem colocados em prol do cidad&o.

2.1.3 Apontamentos finais sobre os dois modelos

Apoés analise dos acontecimentos expostos acima € possivel perceber

que o fato de afirmar o Direito numa Constituicdo calcada em direitos fundamentais
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que da poder ao povo é tido como uma importante contribuicdo juridica para a
formagcdo da democracia nos séculos XX e XXI. Foram mencionados documentos
importantes para a consolidacdo de direitos inerentes a pessoa humana, nesse
sentido, Fabio Konder Comparato (2008, p. 111):

Juntamente com a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao,
promulgada pela Assembleia Nacional francesa em 1789, as declaracGes
de direitos norte-americanos constituem as cartas fundamentais de
emancipacdo do individuo perante os grupos sociais 0s quais ele sempre se
submeteu: a familia, o estamento, as organizac@es religiosas. A afirmacgéo
da autonomia individual, que inha sendo progressivamente feita na
consciéncia europeia desde fins da Idade Média, assume na Europa
Ocidental e nos Estados Unidos, no dltimo quartel do século XVIII,
contornos juridicos definitivos.

Tais documentos se mostram de suma relevancia para a formatagéo
dos direitos fundamentais nos Estados Unidos da América do Norte e na Franca e
para tanto esses paises passaram por momentos histdricos importantes. Nesse
sentido, a respeito das revolugcdes norte-americana e francesa como um todo, Sahid
Maluf (2010, p. 230):

Com as rewlucBes liberais da América do Norte e da Franca foi que a
doutrina dos direitos individuais, uma espécie de Novo Evangelho, segundo
a expressdo de Esmein, firmou-se em bases jusnaturalistas, tornando-se
eixo diretor das estruturas constitucionais. E a partir do século XX todas as
ConstituicBes democréticas passaram a inserir no seu texto a Declaracdo
dos Direitos do Homem, vazada nos moldes classicos, com forca de
limitacéo do poder do Estado.

Todo esse aparato documental e positivo no ambito internacional nos
mostra a preocupacdo dos Estados em ter os mecanismos juridicos adequados a

tutela dos direitos, e no caso do presente trabalho, das liberdades do homem.

2.2 As Dimensdes de Direitos

Primeiramente, € interessante destacar que ndo existe,
doutrinariamente falando, um denominador comum quanto a origem exata dos
direitos fundamentais, 0 que se tem certeza € que existiram marcos histéricos e
varios documentos que contribuiram para o avango desses institutos, como forais,
cartas de franquia, pactos de vassalagem e os “bills” da Inglaterra. Nesse sentido &

possivel dividir a conquista dos direitos fundamentais em dimens@es, ou como
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alguns preferem chamar, em geracbes de direitos, visto que foram sendo
conquistados gradativamente. Essa ideia € de Norberto Bobbio na obra intitulada “A

era dos direitos”, na qual o italiano divide em trés “geracdes” de direitos.

2.2.1 Direitos fundamentais de primeira geracao: liberdade

Trata-se do primeiro estagio de “emancipagao” do individuo, tendo
como grande marco a Constituicdo Norte-Americana de 1776, com a Independéncia
dos Estados Unidos da América frente ao Estado absolutista Inglés. Outro ponto
histérico importante para esse primeiro estagio foi a Revolugdo Francesa com a
criacdo da ConstituicAo Francesa apdés a queda do governo absolutista francés.
André Ramos Tavares (2013, p. 352) pondera que os direitos de primeira dimenséo
sdo consequéncias do Estado Liberal do século XVII e que faz referéncia
atualmente aos chamados direitos individuais e direitos politicos. Sobre essa
primeira etapa, Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2013, p.
159):

Séo direitos que surgiram com a ideia de Estado de Direito, submisso a uma
Constituicdo. Longe da hegemonia de um soberano, cuja vontade era a lei,
concebeu-se um Estado em que as fungbes do poder fossem atribuidas a
orgaos distintos, impedindo a concentracdo de poderes e o arbitrio de uma
ou de um grupo de pessoas. Congenitamente ao constitucionalismo, ao
Estado de Direito, surgem esses direitos fundamentais de primeira geragao,
também denominados direitos civis, ou individuais, e politicos. S&o direitos
de defesa do individuo perante o Estado.

Os referidos doutrinadores apontam que homem agora faz parte de
uma sociedade de Direito organizada por uma Constituicdo que esta afastada da
soberania do Estado, o qual passa a ter uma posicado de abstencéo, visto que nao
mais tem poderes de interferéncia, tanto é que esse primeiro estagio é chamado de

“direitos negativos”.

2.2.2 Direitos fundamentais de segunda geracéo: igualdade

Agora que o individuo adquiriu a liberdade ele pode lutar por outros
direitos, os quais alcancardo a um grupo. O primeiro dispositivo normativo que tratou
dos direitos sociais foi a Constituicdo Mexicana de 1917. Entretanto, o grande marco

desta dimensdo € a Constituicdo Alemad de Weimar de 1919. A esséncia desse
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segundo estagio € a preocupacdo com as necessidades do ser humano, o qual
busca superar as caréncias individuais e sociais. André Ramos Tavares (2013,
p.352) coloca que essa categoria de direitos visa dar suporte material de essencial
importancia a efetivacdo dos direitos individuais, é o direito social a favor do direito
individual. Nesse sentido, Luiz Alberto David Aradjo e Vidal Serrano Nunes Junior
(2013, p. 159-160):

Se o objetivo dos direitos aqui estudados é o de dotar o ser humano das
condicdes materiais minimamente necessarias ao exercicio de uma \vida
digna, o Estado, em wez de abster-se, deve se fazer presente, mediante
prestacdes que venham a imunizar o ser humano de injuncdes dessas
necessidades minimas que pudessem tolher a dignidade de sua \ida. Por
isso, os direitos fundamentais de segunda geracdo séo aqueles que exigem
uma atividade prestacional do Estado, no sentido de buscar a superagao
das caréncias individuais e sociais.

Nesse momento o Estado ocupa posicéo diferenciada, como aponta os
j& mencionados doutrinadores Luiz Alberto David Arauvjo e Vidal Serrano Nunes
Janior (2013, p. 160) o organismo estatal ndo mais se abstém, é preciso de sua
participagcdo como forma de efetivacdo desses direitos, e a expressao que outrora
havia sido utilizada se reveste do contrario, trata-se agora de “direitos positivos”.

Nesse momento 0 homem ja avancou dois estagios que vao formando

a construcdo de seus direitos fundamentais.

2.2.3 Direitos fundamentais de terceira geracao: fraternidade

Com a divisdo do mundo em dois blocos (Comunismo e Capitalismo) a
luta pelos direitos passa acontecer de forma conjunta, as conquistas pelos direitos
vao atingir a coletividade como um todo, aqui estdo traduzidos os direitos relativos
ao género humano, o enfoque ndo € somente para o individuo ou um grupo. Surgem
os chamados direitos difusos e coletivos.

Para elucidagdo do tema, Luiz Alberto David Aratjo e Vidal Serrano
Nunes Juanior (2013, p. 160):

Enfoca-se o ser humano relacional, em conjungdo com o préoximo, sem
fronteiras fisicas ou econdmicas. O direito a paz no mundo, ao
desenwolvimento econdmico dos paises, a preservacdo do ambiente, do
patriménio comum da humanidade e a comunicagdo integram o rol desses
nowvos direitos. Se a tecnologia e as novas formas de relacionamento social



24

e econdmico criaram outras formas de submissdo do ser humano, cabe ao
direito constituir meios para sua alforria.

Percebe-se que com a evolugcdo desses trés estagios se formam os
ideais do lluminismo e a triade da Revolugdo Francesa, positivada na Declaracao
Universal dos Direitos do Homem (Liberdade, Igualdade e Fraternidade).

A titulo de remate aponta-se que alguns autores, como Paulo
Bonavides (2008, p. 571-593), argumentam sobre a existéncia de uma quarta
dimenséo e até mesmo de uma quinta dimenséo. A quarta esta ligada ao estagio de
um Estado Social Democratico, movimentador de informacdo e calcado no
pluralismo, momento em que a tecnologia evolui e acaba se tornando um problema
para o mundo juridico, € preciso movimentar a maquina do Direito para que ele
alcance os possiveis conflitos que esse cenario desenvolvido pode gerar. A quinta
dimensao, por sua vez, diz respeito ao biodireito, a0 passo que a ciéncia avanca

comeca a tentar criar mecanismos que imponham limitac6es a sua exploracao.

2.3 Liberdade de Expressao nas Constituicdes Brasileiras

E preciso pontuar que o direito a liberdade de expressé&o, considerado
uma liberdade publica, ou seja, um direito individual exercido pelo individuo em face
do Estado foi protegido desde os primérdios no Brasil. Portanto, trata-se de um
direito e garantia individual, ou seja, “clausula pétrea”, além de uma determinacéo
para 0 Estado ndo interferir nas liberdades da pessoa humana. Todas as
Constituicbes brasileiras conferiram tutela juridica a esse instituto, embora de
maneira diferente e muitas vezes com censura institucional, pois na pratica, 0s
direitos por vezes careceram de efetividade, como na Ditadura de Getulio Vargas e
na Ditadura Militar. O que mudou foi a forma da liberdade de expressao ser tratada
durante todo periodo historico, isso em razdo da organizacao politica e democratica

de cada época.

2.3.1 Constituicao de 1824

Dissolvida a Constituinte pelo Imperador Dom Pedro |, a Constituicdo
Politica do Império do Brasil estava prestes a ser redigida, sendo que o0 monarca

outorgou a Carta de 1824, que trazia tracos do modelo liberal, mas buscava o
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controle das manifestacdes por meio de instrumentos previstos no documento,
incluindo o Poder Moderador. Sobre seus aspectos gerais aponta Samantha Ribeiro
Meyer-Pflug (2009, p. 56):

A Carta Imperial de 25 de mar¢o de 1824, que sofreu grande influéncia do
constitucionalismo inglés, tratava em seu texto dos poderes do Estado e dos
direitos e garantias individuais. Outorgada por D. Pedro I, a Carta de 1824
tinha como traco caracteristico a centralizacdo politica e administrativa,
além de prever a existéncia do Poder Moderador.

Estando em vigor tal Carta Constitucional, a respeito da liberdade de
expressdo, Célia Rosenthal Zisman (2003, p. 60) demonstra que este documento
tutelava de forma genérica a liberdade, sem especificar a liberdade de expresséo
com todas suas extensfes, limitacbes e consequéncias como é o molde atual da
Constituicdo de 1988. Além disso, a liberdade religiosa era bastante limitada, pois a
Igreja Catdlica Apostdlica Romana era oficial.

Nesse sentido, importante se faz mencionar o art. 179, vV e V, do
referido documento (CAMPANHOLE, 2000, p. 810):

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguran¢a individual, e a
propriedade, € garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte.lV. Todos podem communicar 0s seus pensamentos, por palawas,
escriptos, e publical-os pela Imprensa, sem dependencia de censura; com
tanto que hajam de responder pelos abusos, que commetterem no exercicio
deste Direito, nos casos, e pela férma, que a Lei determinar.V. Ninguem
péde ser perseguido por motivo de Religido, uma vez que respeite a do
Estado, e ndo offenda a Moral Publica.”

A liberdade, tutelada ainda que de forma universal, era colocada como
um dos pilares dos Direitos Civis e Politicos, o préprio documento diz que tais
direitos tem como base a liberdade, a qual abrange a liberdade de manifestacao do
pensamento em qualquer meio e por qualquer meio e a liberdade de religido.

De acordo com Célia Rosenthal Zisman (2003, p. 61), € importante
entender que, por mais que o dispositivo legal trazia vedacdo expressa a censura,
na pratica a populacdo ndo estava livre dela. O sistema é posto assim porque a
Constituicdo do Império foi criada justamente com a participacdo de Dom Pedro |, 0
gual estava com medo de que seu absolutismo politico e administrativo lhe fosse
retirado, com a participacdo na elaboracdo do texto constitucional ele tinha a

possibilidade de proteger seu poder, e assim fez com a criacdo do Poder Moderador.
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Outro ponto fundamental e relevante de se notar € que a tutela dada a
liberdade de expressao nesta primeira Constituicdo ndo a trata como um direito
absoluto, ele ja sofria limitacdes e é possivel perceber isso quando o inciso IV do art.
179 fala em responsabilizacdo decorrente dos abusos cometidos no uso de tal
direito.

E interessante ressaltar que de acordo com Raul Machado Horta
(1999, p. 51-52), a Constituichio de 1824 se diferenciava dos documentos
constitucionais do século XIX em razdo de trés caracteristicas, dentre elas estava a
liberal Declaracdo de Direitos e Garantias Individuais, que estava desenvolvida de
forma ampla no art. 179, sendo que neste documento foi disciplinado a
inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros, tendo por base a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade. Nesse sentido esté incluso nessa

ideia geral o direito a que se trata esse trabalho, qual seja, a liberdade de expressao.

2.3.2 Constituicdo de 1891

A primeira Constituicdo da historia do Brasil apds a Proclamacédo da
Republica é a chamada Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de
24 de fevereiro de 1891. Tal documento era contornado por algumas caracteristicas
liberais e contemplava um amplo rol de direitos e garantias fundamentais. Nesse
sentido, se fez importante o art. 72, 88 12, 28 e 29 (CAMPANHOLE, 2000, p. 746 -
748):

Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes & liberdade, & seguranca
individual e & propriedade, nos termos seguintes:8 12. Em qualquer
assumpto é live a manifestacdo do pensamento pela imprensa ou pela
tribuna, sem dependencia de censura, respondendo cada um pelos abusos
que commetter, nos casos e pela forma que a lei determinar. Nao é
permittido o anonymato.§ 28. Por motivo de crenca ou de funccdo de seus
direitos civis e politicos, nem eximir-se do cumprimento de quelquer dever
civico. 8 29. Os que allegarem por motivo de crenca religiosa com o fim de
se isentarem de qualquer onus que as leis da Republica imponham aos
cidaddos e o0s que acceitarem condecoragdo ou titulos nobiliarchicos
estrangeiros perderdo todos os direitos politicos.

Da leitura dos mencionados artigos apreende-se que a liberdade ainda
era protegida de forma genérica, ndo sendo conhecido & populagcdo o0 exercicio

pleno da liberdade de expressdo. Samantha Ribeiro Meyer-Pflug (2009, p. 57) diz a
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respeito da vedacdo expressa da censura, da responsabilizacdo sofrida pelos
autores quando abusam na utilizacado de tal direito e observa a respeito da primeira
vez que 0 anonimato aparece no Texto Constitucional. A respeito desses
apontamentos se pensarmos no ponto de vista politico-historico, nessa época a
grande parte do poder era concentrado nas maos do executivo, entdo, se
pensarmos que a liberdade de expressdo € uma liberdade publica, um direito
individual exercido pelo sujeito frente ao Estado, este com centralizacdo de poder,
podia limitar da maneira que achasse melhor, portanto a vedacdo a censura nao se
colocava de forma absoluta. Além disso, percebe-se que a criacdo da vedacao ao
anonimato pelo constituinte se deu através da aglutinacdo da vertente de que se
alguém abusou de seu direito esse alguém deve ser responsabilizado, isso
justamente para que seja possivel identificar o0 agente abusador e aplicar sobre ele
as consequéncias de suas atitudes, sendo assim, essa vedacdo ao anonimato
acaba se modulando como uma forma de restringir a liberdade de expressao.

A respeito da liberdade religiosa e de consciéncia nesse texto
constitucional, Samantha Ribeiro Meyer-Pflug (2009, p. 57-58), “era assegurada a
liberdade religiosa e de consciéncia, entretanto ndo previa a escusa de consciéncia,
na medida em que deixava claro que ninguém podia eximir-se do cumprimento de
qualquer dever civico por motivo de crenga ou fungdo religiosa.” Houve o
rompimento entre o Estado e a Igreja Catdlica Apostélica Romana, com a liberdade
religiosa sendo assegurada a todos, inclusive com o culto dentro dos templos.

Essas remissdes deixam evidentes o0s contornos a respeito da
liberdade de expressédo e seguindo uma linha geral a respeito da Constituicdo de
1891, Raul Machado Horta (1999, p. 53), aduz que:

O liberalismo constitucional impregnou a Declaracdo de Direitos da
Constituicdo de 1891, como ja havia influenciado a Constituicdo do Império,
para assegurar “a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual
e a propriedade” (art. 72), dentre esses direitos a igualdade perante a lei
(81°), a liberdade de culto (83°), a liberdade de associacdo e de reunido
(88°), a inviolabilidade do domicilio (811), a liberdade de pensamento (§12),
a proibicdo de prisdo sem culpa formada (814), a plena defesa dos
acusados (816), o direito de propriedade em toda a sua plenitude (817), a
inviolabilidade do sigilo da correspondéncia (818), o habeas corpus (822).

Destarte, fica claro e evidente que a ideia da liberdade ganhava muita

forca, a Carta de 1891 era recheada pelos dogmas do liberalismo, e nesse contexto
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estava 0 resguardo a liberdade de expressdo, ainda que de forma genérica e

controlada pelo Executivo, o qual detinha a grande parte do poder.

2.3.3 Constituicdo de 1934

A Constituicdo de 16 de julho de 1934 é elaborada como consequéncia
da Rewolucdo Constitucionalista de 1932, tendo como intencdo melhorar as
condicdes de vida da grande maioria dos brasileiros. Diz Samantha Ribeiro Meyer-
Pflug (2009, p. 58), que esse texto constitucional foi criado com inspiracdo na
Constituicdo de Weimar de 1919 e também na Constituicdo Republicana da
Espanha de 1931 e refletiu a corrente juridica preconizadora da racionalizacdo do
poder que predominava na época do primeiro pés-guerra.

Sobre os ideais que permearam esse texto constitucional explana Raul
Machado Horta (1999, p. 53), “o constitucionalismo liberal, que ainda permanece,
recebeu o acréscimo do constitucionalismo social, lancando novos fundamentos e
novas concepcdes, em latente conflito com o constitucionalismo liberal e
individualista”.

Sendo assim, percebe-se que se aglutinam os pensamentos de
liberdade e ideais sociais. Importante para o estudo se faz a mencéo ao art. 113, 4,
5e 9 (CAMPANHOLE, 2000, p. 694):

Art. 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes.

4) Por motivo de conviccdes filosdéfica, politicas ou religiosas, ninguém sera
privado de qualquer dos seus direitos, salvo o caso do art. 111, letra b. 5) E
inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca e garantido o live
exercicio dos cultos religiosos, desde que ndo contravenham a ordem
publica e aos bons costume. As associacfes religiosas adquirem
personalidade juridica nos termos da lei civil.9) Em qualquer assunto é livre
a manifestacdo do pensamento, sem dependéncia de censura, salvo quanto
a espetaculos e diversGes publicas, respondendo cada um pelos abusos
que cometer, nos casos e pela forma que a lei determinar. Nao é permitido
anonimato. E segurado o direito de resposta. A publicacdo de livos e
periédicos independe de licenca do Poder Publico. Nao sera, porém,
tolerada propaganda, de guerra ou de processos violentos, para subwverter a
ordem politica ou social.

De forma geral é possivel perceber pela disposicéo legal do art. 113 e
como aponta Samantha Ribeiro Meyer-Pflug (2009, p. 58-59) que este documento

assegurava a liberdade de pensamento, consciéncia e religido, além de que vedava
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a censura, sendo que aparece pela primeira vez, de forma expressa, a sua limitacao
no tocante a espetaculos e diversdes publicas. Continuava sendo positivada a ideia
de responsabilizacdo proveniente de abusos no cometimento de tal direito, bem
como a proibicdo do anonimato, uma vez que, como ja por hora mencionado, € uma
consequéncia natural do direito a liberdade de expresséo ter a existéncia desses
dois institutos, quais sejam, a responsabilizagcdo por abusos e a vedagao do
anonimato. Surge aqui o direito de resposta, como consequéncia também da
responsabilizacdo do sujeito abusador. Além disso, faz-se mais uma proibicao, qual
seja, a propaganda de guerra ou de processos violentos para subverter a ordem
politica ou social.

Seguindo o tratamento juridico deste documento, Célia Rosenthal
Zisman (2003, p. 61-62), diz que o ponto inovador da Constituicdo de 1934 frente a
Constituicdo anterior esta logo no predmbulo, o qual fala em “organizar um regime
democratico”. Nesse sentido ndés temos o art. 114 que deixa patente que a
identificacdo dos direitos e garantias expressos na constituicdo nao exclui outros que
nela ndo estdo previstos, mas que sdo resultantes do regime e dos principios que
por ela sdo adotados.

Destarte, a liberdade de expresséo esta consagrada de forma indireta,
uma vez que ndo se pode falar em democracia sem que exista o direito de

exteriorizar aquilo que ocupa o lado interior do cérebro de um suijeito.

2.3.4 Constituicdo de 1937

Em 1937 se da o inicio do Estado Novo concretizado pelo golpe de
estado realizado por Getllio Vargas. Tal regime politico estava previsto na
Constituicdo de 10 de novembro de 1937, a qual legitimava os poderes absolutos do
ditador, enquanto que o os direitos humanos eram comumente violados por todo
aparato repressivo do governo. Sobre esse documento diz Samantha Ribeiro Meyer-
Pflug (2009, p. 59):

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 10.11.1937, sofreu
influéncia da Constituicdo polonesa que conferia uma proeminéncia do
Poder Executivo sobre os demais poderes, bem como uma diminuicdo da
fungcdo das assembleias na elaboracdo das leis. Tinha um nitido carater
antidemocratico que se refletiu na imposicdo de limites a liberdade de

expressao.
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Como toda Constituicdo confere amparo legal ao sistema politico
vigente de cada periodo, as ideologias do presente documento refletiiam um
governo ditador, opressor, autoritario e limitador de direitos fundamentais. Nesse
sentido, importante verificar o art. 122, 4° e 15 da Constituicgdo (CAMPANHOLE,
2000, p. 597-599):

Art. 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes
no Pais o direito a liberdade, & seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes:4°) todos os individuos e confissdes religiosas podem
exercer publica e livemente o seu culto, associando-se para esse fim e
adquirindo bens, observadas as disposicdes do direito comum, as
exigéncias da ordem publica e dos bons costumes;15) todo cidaddo tem o
direito de manifestar o seu pensamento, oralmente, ou por escrito, impresso
ou por imagens, mediante as condi¢cGes e nos limites prescritos em lei. A lei
pode prescrever:a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranca
publica, a censura prévia da imprensa, do teatro, do cinematdgrafo, da
radiodifusdo, facultando a autoridade competente proibir a circulagdo, a
difusdo ou a representacdo;b) medidas para impedir as manifestaces
contrarias a moralidade publica e aos bons costumes, assim como as
especialmente destinadas a protecdo da infancia e da juventude;c)
providéncias destinadas a protecdo do interesse publico, bem-estar do povo
e seguranca do Estado.A imprensa reger-se-a por lei especial, de acordo
com 0s seguintes principios:a) a imprensa exerce uma funcdo de carater
publico;b) nenhum jornal pode recusar a inser¢do de comunicados do
Gowerno, nas dimensdes taxadas em lei;c) € assegurado a todo cidaddo o
direito de fazer inserir gratuitamente nos jornais que o informarem ou
injuriarem, resposta, defesa ou retificacdo;d) é proibido o anonimato;e) a
responsabilidade se tornarda efetiva por pena de prisdo contra o diretor
responsavel e pena pecuniaria aplicada a empresa;f) as maquinas,
caracteres e outros objetos tipograficos utilizados na impressao do jornal
constituem garantia do pagamento da multa, reparacdo ou indenizagdo, e
das despesas com o processo has condenac¢des pronunciadas por delito de
imprensa, excluidos os privilégios eventuais derivados do contrato de
trabalho da empresa jornalistica com os seus empregados. A garantia
podera ser substituida por uma cau¢do depositada no principio de cada ano
e arbitrada pela autoridade competente, de acordo com a natureza, a
importédncia e a circulagdo do jornal;g) ndo podem ser proprietarios de
empresas jornalisticas as sociedades por agbBes ao portador e o0s
estrangeiros, vedado tanto a estes como as pessoas juridicas participar de
tais empresas como acionistas. A direcdo dos jornais, bem como a sua
orientacdo intelectual, politica e administrativa, sé podera ser exercida por
brasileiros natos.

De forma geral, como aponta as disposi¢cdes normativas e como
assevera Samantha Ribeiro Meyer-Pflug (2009, p. 61) a Carta de 1937 tutelava a
liberdade de pensamento, religiosa e de culto, desde que seu exercicio obedecesse
as restricdes legais devidamente apontadas pela redagdo constitucional.

E possivel perceber que este foi o primeiro documento que previu a
censura prévia da imprensa, do teatro, cinema e da radiodifusdo e como aponta
Samantha Ribeiro Meyer-Pflug (2009, p. 61), “a liberdade de imprensa também
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sofreu sérias restricbes e foi reforcada a sua funcéo publica, a impossibilidade de se
recusar a veicular comunicados do governo, bem como a responsabilidade por
eventuais abusos resultariam em pena de prisdo”. Importante observar que a
censura era passada ao povo como preceito de “garantir a paz’.

Como se percebe do texto de lei, continuava sendo assegurado o
direito de resposta e sendo vedado o anonimato, institutos, a meu ver, considerados
como consequéncias naturais do direito a liberdade de expressdo, uma vez que
aquele que se arrisca a “colocar para fora” o que ocupa parte de seu interior, se
sujeita aos desdobramentos dessa manifestacdo e se por um acaso venha o
individuo se exceder nesse comportamento € imprescindivel que esse individuo seja
identificavel para que possa sofrer as responsabilidades necessarias.

Nessa época, como aponta a redacdo normativa, as empresas
jornalisticas tinham como proprietarios apenas e exclusivamente brasileiros, sendo
que sua direcdo era dos brasileiros natos, visto que essas empresas geram opiniao
publica, a qual elege dois dos trés poderes, quais sejam, o legislativo e o executivo.
Nesse momento era importante que os meios de veiculacdo de informacdo fossem
atrelados ao Estado, visto que passavamos por um periodo de ditadura em que tudo
que fosse propagado passava pelo crivo governamental.

Conforme Célia Rosenthal Zisman (2003, p. 62), a Constituicdo de
1937, seguindo aquilo que outrora havia sido apontado pelo art. 114 da Constituicao
de 1934, aduziu no seu art. 123 a preservacdo e resguardo de outros direitos e
garantias que nao estivessem previsto no texto constitucional, desde que resultantes
dos principios nele consagrados. Nesse sentido, estava “protegida” de forma
indireta, a liberdade de expressao.

Cabal se faz destacar que era prerrogativa para vigéncia de tal
Constituicdo um plebiscito nacional, conforme lecionava o seu art. 187, e, de acordo
com estudos historicos, como esse plebiscito nunca fora feito, a Constituicdo de

1937 nunca entrou em vigor.

2.3.5 Constituicdo de 1946

Com a destituicdo de Getulio Vargas do poder e Eurico Gaspar Dutra
como nova figura presidencial, uma nova constituinte foi organizada para criagcdo da

nova Carta Constitucional. Nessa perspectiva aponta Raul Machado Horta (1999, p.
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55-56) que “A Constituicdo de 18 de setembro de 1946 preservou as inovagdes que
foram introduzidas pela Constituicdo de 1934, alargando a matéria constitucional até
os dominios dos direitos econdmicos e sociais, que se concentraram nos Titulos da
Ordem Econbémica e Social, da Familia, da Educacgéo e da Cultura”.

O intuito do novo texto constitucional foi colocar fim ao sistema
repressivo que tivera sido construido por Getllio Vargas, tanto é que a Constituicdo
de 18 de setembro de 1946 fez voltar a tona a base estrutural da Constituicdo de
1891 e o rol de direitos individuais previstos na Constituicdo de 1934, a qual, por sua
vez, tinha ligacdo com a Constituicdo social de Weimar.

Nesse sentido, importante para tal estudo, os arts. 141, 885°, 7° e 8°, e
173, caput (CAMPANHOLE, 2000, p. 487-488; 496):

Art. 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes. §
5° - E liwve a manifestacdo do pensamento, sem que dependa de censura,
salw quanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um,
nos casos e na forma que a lei preceituar pelos abusos que cometer. Ndo é
permitido o anonimato. E assegurado o direito de resposta. A publicago de
livos e periédicos ndo dependerd de licenga do Poder Publico. Ndo serd,
porém, tolerada propaganda de guerra, de processos \olentos para
subverter a ordem politica e social, ou de preconceitos de raca ou de
classe.§ 7° - E inviolawel a liberdade de consciéncia e de crenca e
assegurado o liwe exercicio dos cultos religiosos, salvo o dos que
contrariem a ordem publica ou os bons costumes. As associa¢des religiosas
adquirirdo personalidade juridica na forma da lei civil.§ 8° - Por motivo de
convicgao religiosa, filosofica ou politica, ninguém sera privado de nenhum
dos seus direitos, salvo se a invocar para se eximir de obrigacdo, encargo
ou senico impostos pela lei aos brasileiros em geral, ou recusar os que ela
estabelecer em substituicdo daqueles dewveres, a fim de atender escusa de
consciéncia.Art. 173 - As ciéncias, as letras e as artes sao livres.

Como ja mencionada a presente Constituicdo teve o intuito de
reestabelecer os tracos democraticos que foram quebrados pela Carta
Constitucional anterior. Uma novidade que surge e que é apontada por Samantha
Ribeiro Meyer-Pflug (2009, p. 62) é a contradicdo expressa que a legislacdo comete,
no art. 141, 85° ela impGe a censura nos casos de espetaculos e diversdes publicas,
enquanto que no art. 173 ela deixa claro de forma expressa que sdo livres as
ciéncias, as letras e as artes. Outra novidade foi em relacdo as propagandas, foi
nessa Constituicdo que ficou proibido pela primeira vez as propagandas que

tivessem como contetdo preconceitos de raca ou de classe.
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Existe um ponto fundamental ocorrido na vigéncia desse texto

constitucional e sobre ele aponta Samantha Ribeiro Meyer-Pflug (2009, p. 62):

Cumpre registrar que sob a égide da Constituicdo de 1946 foi editado o Ato
Institucional 2, de 27.12.1965, que, em seu art. 15, conferia a possibilidade
de o Presidente da Republica consolidar a rewlugdo e, sem os limites
previstos na Constituicdo, suspender direitos politicos de quaisquer
cidaddos por 10 anos. Ja no art. 16, lll, ficava proibida a atividade ou
manifestacdo sobre assuntos de natureza politica. Restringia-se, portanto, a
liberdade de expresséo.

Percebe-se que a liberdade de expresséo se delineava, mas com suas

consequéncias, restricbes e responsabilidades.

2.3.6 Constituicdo de 1967/1969

O cenario politico se altera em 1964 com o Golpe de Estado realizado
pelos militares. Era necessario um documento que viabilizasse o regime adotado
pelo governo na época, foi quando elaboraram a Constituicdo de 1967, a qual dava
respaldo juridico e legal aos atos militares que se voltavam a ditadura, mas ao
mesmo tempo passava a imagem internacional de um pais democratico. Luiz Alberto
David Araujo e Vidal Serrano Nunes Janior (2013, p. 136) diz que nesse momento o
governo revolucionario militar almejava um novo texto constitucional, o qual seria
dominado pela teoria da seguranca nacional, além disso, é esse sistema que faz os
direitos individuais sofrerem um duro golpe. E importante destacar que essa
Constituicao fortaleceu o Poder Executivo, 0 qual passou a atuar da maneira que lhe
bem conviesse.

No que diz respeito a liberdade de expressédo é importante mencionar
0s seguintes dispositivos legais (CAMPANHOLE, 2000, p. 407-408):

Art. 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:§ 5° - E plena
a liberdade de consciéncia e fica assegurado aos crentes o exercicio dos
cultos religiosos, que nao contrariem a ordem publica e os bons costumes.§
6° - Por motivo de crenca religiosa, ou de conviccdo filoséfica ou politica,
ninguém sera privado de qualquer dos seus direitos, salvo se a invocar para
eximir-se de obrigacdo legal imposta a todos, caso em que a lei podera
determinar a perda dos direitos incompativeis com a escusa de
consciéncia.§ 8° - E live a manifestacdo de pensamento, de convicgio
politica ou filoséfica e a prestacdo de informacdo sem sujeicdo a censura,
salvo quanto a espetaculos de diversdes publicas, respondendo cada um,
nos termos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de
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resposta. A publicacdo de livos, jornais e periddicos independe de licenca
da autoridade. Ndo sera, porém, tolerada a propaganda de guerra, de
subversdo da ordem ou de preconceitos de raca ou de classe.

Percebe-se que ndo houve muito avanco em relacdo a Carta anterior, o
que se nota é que houve uma estratégia de tentar mascarar a ditadura, percebe-se
isso quando é incluso de forma genérica no §5° as dicgdes “ordem publica” e “bons
costumes”. Celia Rosenthal Zisman (2003, p. 65) demonstra que com 0 uso de tais
diccBes se implantava uma limitacdo a manifestacdo do pensamento da forma como
o0 governo bem entendia, ele que fazia um juizo do que viria a ser ordem publica e
bons costumes. Na dtica do momento politico governamental que o Brasil estava
vivendo, a liberdade de expresséo foi restrita de forma abusiva de modo que quase
desaparecesse na pratica.

Seguindo o tratamento juridico da liberdade de expressdo no
documento constitucional, Samantha Ribeiro Meyer-Pflug (2009, p. 64) faz uma
observacdo no que diz respeito a EC 1 de 17.10.1969, a qual manteve inalterado o
teor normativo — juridico sobre a liberdade de expresséo.

Nesse sentido, € visivel que a manobra militar era tentar disfarcar a
repressdo, na medida em que positivava o direito a liberdade de expresséo
transmitia a falsa ideia de que esse instituto era tutelado de forma ampla e coerente.

Para fins de elucidagéo, Samantha Ribeiro Meyer-Pflug (2009, p.65):

Tendo em vista o momento politico que o Pais \iia, ou seja, 0o regime
militar, verifica-se que houve uma nitida restricio ao exercicio da liberdade
de expressdao em relacdo as Constituicdes anteriores. Durante a sua
vigéncia foi editada a Lei 5.250, de 09.02.1967, que regula a liberdade de
manifestacdo do pensamento e de informacado e disciplina a censura préva
aos espetéaculos e diversbes publicas.

Percebe-se a tentativa do governo opressor em maquiar uma liberdade
de expressdo. A fim de remate cabe salientar que foi durante a vigéncia deste
documento constitucional que se editou o Ato Institucional 5 de 13 de dezembro de
1968, o qual transcreveu de forma literal o que previa o art. 15 do Al-2 e
acrescentando o §1° aludiu que “o ato que decretar a suspensdo dos direitos
politicos podera fixar restricbes ou proibi¢cdes relativas ao exercicio de quaisquer

outros direitos publicos ou privados”.
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2.3.7 Constituicédo de 1988

A Constituicdo de 1988, de toda histdria constitucional brasileira, € a
gue confere a mais ampla protecao juridica aos direitos fundamentais. Proveniente
de um periodo poés-ditadura, ela é criada num cenario que tem como desejo a busca
pelos valores democraticos e a concretizacdo de direitos e garantias fundamentais,
esse cenario foi espelho da Constituicdo Federal de 1988, a qual prevé em seu art.
5° IV e IX o direito a liberdade de expressao, o qual € considerado um dos pilares
da democracia.

Através de uma andlise da Magna Carta percebe-se que o constituinte
de 1988 buscou privilegiar os valores vitais de uma Sociedade Democratica. Ele fez
da Constituicdo de 1988 um documento que pudesse abarcar a mais ampla protecéo
e previsdo normativa a respeito da manifestacdo do pensamento.

Sendo que Célia Rosenthal Zisman (2003, p.66) diz que com a
construcdo do art. 60, 84° a CF/88 fica assegurado que jamais deixardo de figurar
como normas constitucionais os direitos e garantias individuais, transformando-os
em clausulas pétreas, imutaveis, dentre as quais se inclui como visto o direito de

liberdade de expresséo.

2.4 Breves Apontamentos Acerca da Liberdade Religiosa

Muito intima juridicamente nos seus fundamentos a liberdade de
expressdo, se esta a liberdade religiosa, ha até quem entenda que dentro de uma
analise histérico cronolégica nas Iutas pelo direito a liberdade, tenha surgido
primeiramente a liberdade de religido e como derivacdo dela se perfez a liberdade
de expressdo. Sendo assim, se faz interessante expor alguns apontamentos a
respeito desse direito, concebido atualmente numa visdo de tolerancia religiosa.

E cabal entender que a liberdade religiosa € tida como uma
conseqUéncia das guerras de religido, tendo como estopim a separagdo entre a
Igreja e o Estado, acontecimento este que se deu juntamente com a fundamentagéo
tedrica do Estado e sua relacdo com as confissées religiosas, como aponta Maria
Emilia Corréa da Costa (2008, p. 98). A mesma doutrinadora assevera que no
Estado Moderno o monarca era visto como o proprio Estado, era como se houvesse

uma fusdo entre Estado e Religido, sendo que o controle da religido era feito pela
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figura estatal e foi com a transicdo desse periodo para o Estado constitucional e
republicano que o cenério veio se transformar.

Houve contribuicdo cognitiva de entendimentos filosoficos para tal
questéo. Isso diz respeito a aplicagédo da ideia de contrato social firmado num acordo
entre individuos e monarca, o qual nessa relacdo tinha o papel de garantir condi¢cdes
paritarias no exercicio da religido. Mas acontece que por outro lado, ainda havia a
concepcdo de que Estado e Monarca deviam ser vistos como uma so figura, o
argumento advinha de que o poder do Monarca a ele era concedido pela autoridade
Divina, e, portanto, a ele deve respeito e satisfacdo. Isso mostra que a luta pela
tolerancia ja havia comecado.

Nesse contexto surgiu uma Vvisdo mais corporativa das Igrejas, e isso
permitiu, como aduz Maria Emilia Corréa da Costa (2008, p. 99) que as entidades
religiosas passassem a serem vistas como uma corporacao de Direito Publico ja que
integravam os quadros juridico-estatais. Tal feito conferiu autonomia juridica e poder
de coercdo, além de que se tornou alvo de fiscalizacdo do Estado. Percebe-se que
nao se vislumbra mais a imagem de Estado e Igreja unidos em uma s6 corporatura,
eles se tornam entes autbnomos, mas a Igreja passa a ser objeto de policiamento.

Nessa linha de pensamento, Maria Emilia Corréa da Costa (2008, p.
99) diz que:

A liberdade religiosa coletiva, todavia, restava restringida, uma vez que a
ideia da corporacdo implicava controle do Estado sobre as confissGes
religiosas. De outro lado, o reconhecimento juridico das confissdes
religiosas ja apontava para a consideragdo da consciéncia individual como
limite para a atuacdo do Estado. Assim, uma vez reconhecida a confissdo
religiosa como ente pulblico, também seu membro passava a ter tutelada
sua liberdade de consciéncia e de religido enquanto direito de defesa
perante o Estado.

Isso mostra que a ideia de mudanca do cendrio que outrora mesclava
politica com religido comeca a se dar em ideias filosoficas e tem como um ponto
fundamental a dissidéncia entre Estado e Igreja.

A constitucionalizacdo da liberdade religiosa tem como grande seio o
territorio americano. Ja fora demonstrado a época da colonizacdo dos Estados
Unidos da América do Norte, o qual era habitado por inimeros fugitivos da
perseguicdo religiosa sofrida na Europa e que buscavam, como diz Maria Emilia

Corréa da Costa (2008, p. 101) um espaco em que fosse possivel fundar uma
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comunidade em que se contemplava a liberdade do exercicio de suas conviccoes
religiosas. Nesse sentido, Sara Guerreiro (2005, p. 49), aponta o art. 16 da
Declaracdo de Direitos da Virginia de 1776 como primordial afirmacdo dessa
liberdade religiosa no que diz respeito a direito fundamental, visto que o dispositivo
normativo aduz que: “A religido, as obrigagcdes para com o nosso Criador e a forma
de as cumprir, sS6 podem ser prescritas pela razdo e pela convicgdo, ndo pela forca
ou pela violéncia; e, por conseguinte, todos os homens tém igualmente direito ao
livre exercicio da religido, de acordo com os ditames da sua consciéncia; e é dever
de todos praticar a benevoléncia cristd, o amor e a caridade para com os outros.”
Seguindo as disposicdes referentes ao documento americano de 1776, € importante
apontar a primeira emenda de 1791, que prescreve que “o Congresso nao fara
qualquer lei respeitante ao estabelecimento da religido ou proibindo o seu livre
exercicio”.

Destarte, interessante apontar dizeres da doutrinadora Maria Emilia

Corréa da Costa (2008, p. 102) acerca desse direito na comunidade americana:

Alids, é de se referir que, para Jellinek, o principio da liberdade religiosa que
prevaleceu na América, profundamente ligado ao movimento politico-
religioso do qual nasceu a democracia americana, fundou-se na ideia de
gue existe um direito inato ao homem — n&o concedido ao cidaddo — de
manifestacdo da fé e de exteriorizacao da consciéncia religiosa. Esse direito
se opbe de maneira intangivel ao Estado, enquanto modo de exercitar um
direito de superior importancia. Tal direito ndo é herdado e nem ligado ao
Estado, mas decorre da “proclamacado do Evangelho”. A ideia de consagrar
legislativamente o direito inalienavel do individuo n&o seria politica, mas
teria conotacdo religiosa. Disso deriva que a liberdade religiosa, conforme
defende o autor, teria sido a primeira das liberdades fundamentais, dela
fluindo todas as demais.

Percebe-se que o direito a liberdade de religido passa a ser delineado
com contornos benéficos aos individuos. Isso nada mais € do que o fruto de uma
longa luta histérica na busca daquilo que é de direito inato ao ser humano.

Por fim, seguindo a linha de raciocinio tracada sobre a liberdade de
expressao, a qual teve seu escopo historico tratado abordando os EUA e a Francga, é
conveniente expor, entdo, o que diz o art. 10 da Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem e do Cidaddo: “ninguém deve ser inquietado pelas suas opinides,
incluindo as opinides religiosas, contanto que a manifestacdo delas ndo perturbe a

ordem publica estabelecida pela lei”.



38

Assim, fica demonstrado que um cenério de limitacdo e fiscalizacao,
que era no qual o exercicio da religido se encontrava nos primordios, foi
transpassado por um cenario de tolerancia, ou seja, cenario de liberdade no

exercicio de tal direito.
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3 TRATAMENTO DADO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Liberdade de expressédo, um termo tdo pequeno, mas, que abarca uma
infinita quantidade de ideias, algumas das quais serdo apresentadas a seguir. Esse
direito € fruto de uma longa luta histérica protagonizada pelo homem na busca de
seu espaco na sociedade frente a atuacdo estatal como fora demonstrado no
capitulo anterior, essa luta é representada pelas Dimensdes de Direitos, conforme
Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Junior (2013, p. 159-161), em que o direito
a liberdade foi o primeiro a ser almejado e alcancado pela comunidade, o homem se
via como um sujeito que era apenas objeto de subordinagdo, o regime autoritario o
fazia oprimido e sem nenhum papel de interferéncia na sociedade, foi quando
buscou fugir dos dogmas governamentais e afastar o Estado da vida social, neste
primeiro momento o Governo assumiu postura negativa, pois lhe era vedado
qualquer interferéncia nas relagbes privadas, o homem tinha subido o primeiro
degrau da gigantesca escada pelo alcance de uma sociedade livre, democratica e
protetora de direitos e garantias. E de se esperar que uma sociedade com absoluto
afastamento do Estado ndo € totalmente organizada, as relacBes entre cidadaos
assumem caracteristica de autoridade entre as proprias relacdes sociais, 0
autoritarismo estatal que se queria afastar comeca a ser desenhado na relacdo do
homem com o homem e é preciso que o Estado se faca presente para garantir a
ordem, o homem j& tinha mostrado que alcangou a liberdade, agora era preciso que
novos direitos fossem adquiridos e, portanto, era necessaria a atuacao estatal, é
quando a sociedade sobe para o segundo degrau e o Estado passa a ter papel
positivo, ele interfere para garantir direitos sociais complementares a liberdade do
primeiro degrau. Com o passar do tempo e a evolugdo da sociedade € necessério
subir para um terceiro degrau, onde as relacbes sao difusas e coletivas, uma
quantidade maior de pessoas €é atingida pelos direitos 0s quais ndo sdo mais Vistos
pelo prisma da individualidade ou coletividade determinada, aqui se tem a traducéo
da solidariedade e fraternidade. Esses trés primeiros degraus ddo a base para os
mais variados direitos que surgirdo ao longo da histéria com a evolucdo do mundo, e
€ justamente nesse cenario que surge uma das ferramentas mais fantasticas que
todo planeta ja pode ter conhecido e ter tido contato, que € a internet, a qual traz

junto dela alguns problemas como consequéncia dessa vida dinamica.
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Pensando no contexto em nivel mundial do surgimento do direito a
liberdade, que foi justamente o anseio do homem a uma administracdo totalitaria e
opressora, em nivel interno, em termos de ordenamento juridico brasileiro, ha um
reflexo desse anseio, h4 uma semelhanca. A Constituicdo de 1988, que organizou a
Republica Federativa do Brasil em Estado Democratico de Direito, € posterior a um
periodo de ditadura militar em que o poder publico reinou de forma absoluta sem
deixar espacos para direitos e garantias do homem por um bom tempo. No desejo
de esquecer o passado e aparelhar uma sociedade protetora do homem e livre de
qualquer sequela do regime militar, € que vem o0 constituinte e elabora a
Constituicdo de 1988, uma carta magna que contém 250 artigos e um dos mais ricos
documentos juridico-normativos existentes. Pensando na estruturacdo de uma
sociedade democratica e o surgimento do direito a liberdade de expresséo,
Fernando Urioste Braga (2008, p. 59):

“Es cierto que la dimension social de la libertad de expresién aparece con el
nacimiento de la sociedade democratica y del sistema democratico, en
cuanto se trata de una forma de organizacién social y politica, que se
sustenta en la opinion de sus integrantes y se manifiesta como opinion
publica. Pero la dimension social de la comunicacion esta presente en todos
los grupos humanos. En la sociedade democratica adquiere mayor
relevancia en cuanto se pretende que su organizacién politica se base en la
opinidn o consentimiento del grupo, en la opinion pL’Jinca”.l

E manifesto que o direito constitucional a liberdade de expresséo vem
ganhar seu lugar e respeito na sociedade quando esta se torna democratica,
organizada por um documento constitucional garantidor e protetor de direitos e
garantias fundamentais. E dentro desse aparelhamento que se encontra o direito a
liberdade de expressdo, considerado por muitos um corolario do préprio Estado
Democratico de Direito, porque viver em democracia € justamente poder liberar
aquilo que o prende internamente, conforme Ulisses Schwarz Viana (2014, p. 131)
“‘uma verdadeira democracia deve repousar, sem duavida, no postulado da livre
circulacdo de idéias — sejam politicas, cientificas, religiosas e artisticas -, opinides e

de expressdo critica nas esferas publica e privada.” O homem estd agora

L E cero gue a dimenséao social da liberdade de expressao aparece com 0 nascimento da sociedade
democratica e do sistema democréatico, enquanto se trata de uma forma de organizagcédo social e
politica, que se sustenta na opinido de seus integrantes e se manifesta como opinido publica. Mas a
dimensdo da comunicagcdo estd presente em todos os grupos humanos. Na sociedade democrética
adquire maior relevancia enquanto se pretende que sua organizacdo politica se baseie na opinido ou
consentimento do grupo, na opinido publica.
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completamente livre, tanto internamente quanto externamente, ele ndo é escravo de

seus pensamentos por medo de externa-los.

3.1 Conceito e Previsdo Normativo-constitucional do Referido Direito

E interessante entender que o direito a liberdade de expressido é uma
das mais amplas liberdades delineadas no nosso sistema, metaforicamente €
possivel comparar esse instituto com um guarda-chuva que vem proteger, em seu
interior, inimeras outras liberdades que a ele esta interligado. Diante dessa inUmera
quantidade de liberdades abarcadas pela liberdade de expressdo e dada a ampla
protecdo que quer alcancar a Carta Magna de 1988 € que no nosso ordenamento
juridico brasileiro o direito a liberdade de expressao foi construido de forma analitica
aglutinando varios direitos que possuem 0 mesmo nlcleo sistémico. Conforme
Ulisses Schwarz Viana (2014, p. 129) “quando nos voltamos ao Texto Constitucional
de 1988, defrontam-nos com a opcao da Assembleia Constituinte que lhe deu
origem de tratar de forma analitica um conjunto de liberdades que constituem, na
verdade, um mesmo nulcleo sistémico de garantias fundamentais.” E de grande
importdncia notar que essa sistematica analitica vai ser desenhada na Lei
12.965/14, lei esta que é conhecida como “Marco Civil da Internet’, que é de
fundamental importadncia para o estudo juridico-normativo da internet em nosso
sistema brasileiro e perspicaz para o presente trabalho, a referida norma prevé a
liberdade de expressdo como fundamento em seu art. 2° e como principio em seu
art. 3%, com isso ja da para perceber a relevancia que esse direito assume na nossa
legislacéo, tanto constitucional como infraconstitucional.

Seguindo essa ideia de que a liberdade de expressao € um dos mais
amplos direitos atinentes a liberdade do homem num geral, € que o conceito dela
acaba se tornando um pouco genérico. De acordo com Alexandre Assuncao e Silva
(2012, p. 10) “a liberdade de expressao assegura a cada um o direito de exprimir
livremente suas ideias e opinides, o0 que € condicdo para a autodeterminacdo
humana, pois pouco importa ao homem poder ter qualquer opinido, mas nao poder
expressa-la.” Em sua esséncia a liberdade de expressao é o direito que o homem
tem de externar aquilo que ocupa o interior de seu cérebro, aquilo que faz parte de

suas ideias, seus pensamentos, suas indagacdes, dlvidas e opinides internas, € a
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possibilidade de dar conhecimento ao publico daquilo que s6 fazia parte da

intimidade de alguém. Fernando Urioste Braga (2008, p. 59):

“Las expresiones son manifestaciones de los pensamientos y de las
convicciones que integran el ambito de la conciencia de cada individuo.
Ellas pueden expresar las creencias mas profundas, a las cuales esta
vinculado o ligado, y desde las cuales desarrolla su quehacer \ital. Son sus
creencias sobre el mundo y sus relaciones sociales, que expresan su
personalidad. También estan sus ideas, sus pensamientos o sus meras
ocurrencias, que ha elaborado y constituyen parte esencial de su \ida de
relacion, su vision del mundo”.”

E importante notar que quando se fala em liberdade de expressédo se
fala num direito calcado em amplitude, dadas as grandes circunstancias que ele
engloba. Parte-se de um pressuposto vinculativo entre liberdade de expressédo e
liberdade de pensamento, sendo que de nada seria valido ao homem poder pensar o
que bem entender, visto que 0 pensamento € um campo inerente a intimidade e
propriedade apenas do seu proprio dono, se nao lhe fosse dado a possiblidade, ou
melhor, o direito, de compartilhar com a sociedade aquilo que pensa. Conforme
Célia Rosenthal Zisman (2003, p. 81):

A liberdade de expressdo € o direito, garantido por preceito constitucional,
de que cada pessoa pode manifestar o seu pensamento livvemente,
expondo o seu ponto de vista, a sua opinido propria, optando e agindo de
acordo com esta, para desenwlver a sua personalidade conforme seus
interesses e ideias, sem que o Estado e os outros individuos possam
interferir.

Destarte, é possivel perceber que o direito a liberdade de expresséo
esta abarcado pelos préprios pensamentos, o homem expde as suas conviccles e €
protegido constitucionalmente por isso, visto que este direito lhe é fundamental e
inerente ao ser humano, faz parte da propria natureza humana “colocar para fora” o

que ocupa parte de seu interior, € inimaginavel um individuo que nao manifeste

aquilo que peregrina pelo seu cérebro.

2 As express@es sao manifestacfes dos pensamentos e das convicgdes que integram o ambito da
convivencia de cada individuo. Elas podem expressar as crengcas mais profundas, as quais estdo
vinculadas ou ligadas, e desde as quais desenwlvem seu trabalho \ital. Sdo suas crengas sobre o
mundo e suas relagdes sociais, que expressam sua personalidade. Também estdo suas ideias, seus
pensamentos ou suas meras ocorréncias, que tém elaborado e constituem parte essencial da sua
vida de relagdo, sua\visdo do mundo.
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Sendo assim, é interessante apontar que o direito a liberdade de forma
geral, e esta incluso o direito a liberdade de expressado, possui tanto um aspecto

individual quanto social. Nesse sentido, Samantha Ribeiro Meyer-Pflug (2009, p. 31):

O direito a liberdade de expressdo enwlve ndo sé o aspecto individual, mas
também o aspecto social. E um direito individual e, nesta qualidade,
oponivel ao Estado, pois garante ao individuo uma esfera de atuacao liwe,
ou seja, em que ndo se pode restringir nem obstar 0 seu exercicio. No
entanto, € um instrumento necessario ao desenwlvimento pleno de uma
sociedade e de seus valores, é algo que decorre da propria natureza
humana.

Com isso, fica evidenciado o tamanho da importancia de tal direito,
tanto para o préprio individuo quanto para a propria sociedade. Por ser natural ao
homem a liberdade em suas mais variadas formas, e para nés, a de expressao, ndo
€ possivel imaginar um sujeito que consiga viver apenas no plano das sensacoes,
sentimentos e convicgdes, que deixa 0s pensamentos ocupando seu foro intimo e
nado os externe. Além disso, ndo € possivel ter uma sociedade que seja Democratica
de Direito sem que ela garanta e proteja o0 homem de um direito que lhe € inerente e
que contribui para o proprio desenvolvimento da comunidade.

Isto posto, entendido que o direito a liberdade de expressdo possui
uma aberta amplitude, € possivel elencar os seguintes dispositivos constitucionais
descritivos e protetivos desse importantissimo direito fundamental para uma
Sociedade Democratica de direito que dao respaldo legal ao direito a liberdade de

expressao, de forma geral:

Art. 5°. Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

IV - é live a manifestagcdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;

VI - é inviolawel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado
o liwve exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo
aos locais de culto e a suas liturgias;

IX - é live a express@o da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacédo, independentemente de censura ou licenga;

X - s&o inviolaweis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacéo;

Xl - é livve o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas
as qualificacfes profissionais que a lei estabelecer;

XV - é assegurado a todos o0 acesso a informacao e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessério ao exercicio profissional;
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O art. 5° da Constituicdo Federal € como se fosse o coragdo de uma
Sociedade Democratica de Direito, € nele que estdo inseridos todos os direitos e
garantias fundamentais pelos quais 0 homem historicamente lutou, e € nele que esta
a protecao do direito a liberdade de expressdo nos dispositivos apontados acima.
Além do art. 5° tem-se ainda, junto a ele, o tratamento da liberdade de expressao no

art. 220 da referida Carta Magna:

Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacgéo, sob qualquer forma, processo ou weiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituigao.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informagéo jornalistica em qualquer wveiculo de comunicacéo
social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X Xl e XV.

§ 2° E wedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica.

§ 3° Compete a lei federal:

| - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico
informar sobre a natureza deles, as faixas etarias a que ndo se
recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre
inadequada;

Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programacgdes de radio e
televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda
de produtos, praticas e senicos que possam ser nocivos a salude e ao meio
ambiente.

§ 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos,
medicamentos e terapias estard sujeita a restricGes legais, nos termos do
inciso Il do paragrafo anterior, e contera, sempre que nhecessario,
adwerténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.

§ 5° Os meios de comunicagdo social ndo podem, direta ou indiretamente,
ser objeto de monopdlio ou oligopdlio.

8§ 6° A publicacdo de weiculo impresso de comunicacao independe de
licenga de autoridade.

Todo este aparato legal confere ao ser humano o direito de ser livre, de
ser revestido do manto da liberdade que € imune a interferéncia estatal. A liberdade
foi o direito alcancado na primeira dimensdo onde o papel do Estado era justamente
de se abster, ele ndo interferia nas relagdes sociais, e essa esséncia vem se refletir
aqui, o direito a liberdade de expressdo, como se percebe pela leitura dos artigos
constitucionais, € um direito posto ao individuo frente ao Estado, o qual ndo mais
intervém. E claro que com o alcance da segunda dimenséo de direitos o Estado tem
um papel garantidor, que também vai refletir aqui, ele vai assumir uma posicao de
protetor do direito a liberdade que foi alcangcada num primeiro estagio de

emancipacdo, ele adota politicas de garantias. E nessa ideia de conduta tanto
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negativa quanto positiva do Estado que Samantha Ribeiro Meyer-Pflug (2009, p. 29)
assevera que ‘o Estado tem sua atuacao limitada na medida em que lhe é vedado
interferir, bem como criar impedimentos, salvo algumas excecdes, ao individuo na
pratica de uma atividade ou em uma conduta”.

O Estado tem um papel fundamental de protecdo a liberdade do
homem, a ele incube criar as condicbes necessarias para que esse direito seja
garantido e que sejam respeitados os limites do proprio ordenamento juridico, visto
que como qualquer outro direito fundamental, a liberdade de expressdo ndo €

absoluta e sofre limitacdes pela prépria Constituicdo Federal.

3.2 Delineamentos a Respeito do Direito a Liberdade de Expresséo

Antes de tudo é de suma importancia destacar que a Lei 12.965/14,
conhecida como Marco Civil da Internet (legislagdo que vamos melhor estudar em
momento oportuno), ao tratar da liberdade de expressdo, a coloca tanto como um
fundamento quanto como um principio, como j& fora mencionado alhures, mas um
ponto fundamental € que essa propria legislacdo infraconstitucional ao prever o
direito a liberdade de expressao fala claramente que o seu tratamento € feito nos

moldes da Carta Magna. Conforme Ulisses Schwarz Viana (2014, p. 134):

Neste contexto, o artigo 3° do Marco Civil elenca dentre os principios de
regéncia da disciplina da internet no Brasil a garantia da liberdade de
expressdo, comunicacdo e manifestacdo do pensamento, fazendo a
expressa ressalva de que o exercicio dessa garantia dever ser efetivado
nos termos da Constituicdo Federal, como bem ressalva a parte final do
dispositivo legal.

Fica evidente o respeito que o legislador infraconstitucional teve a Lei
Superior e claro que os delineamentos desse direito fundamental, tanto na Lei
12.965/14, quanto no texto constitucional € feito de forma semelhante.

Conforme estruturado na Constituicio Federal de 1988 é possivel
colocar a liberdade de expressdo como um direito fundamental que faz parte de um
ndcleo imodificavel conforme inciso art. 60, 84° IV, que, via de regra, possui
aplicagéo imediata como sustentado no 8§ 1° do art. 5° e que se destina a todos 0s
individuos como preceitua o caput do art. 5°, todos da Constituicdo. Nos dizeres de
Luiz Alberto David Aradjo e Vidal Serrano Nunes Junior (2013, p. 171):
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Os direitos fundamentais tém um forte sentido de prote¢do do ser humano,
e mesmo o proprio caput do art. 5° faz adwverténcia de que essa protecédo
realiza-se “sem distingdo de qualquer natureza”. Logo a interpretagao
sistematica e finalistica do texto constitucional ndo deixam duvidas de que
os direitos fundamentais destinam-se a todos os individuos,
independentemente de sua nacionalidade ou situacdo no Brasil.

O titulo que abre o art. 5° da Carta Magna € nomeado de “dos direitos e
garantias fundamentais”. E os direitos fundamentais, como apontam Luiz Alberto
David Arauvjo e Vidal Serrano Nunes Junior (2013, p. 153): “constituem uma
categoria juridica constitucionalmente erigida e vocacionada a protecédo da dignidade
humana em todas as dimensdes.” Além disso, fazem parte de um nucleo
imodificavel, compdem as chamas “clausulas pétreas”, que diz respeito a parte
constitucional imutavel, ou seja, livre de alteragbes, para assegurar justamente a
protecdo de matérias essenciais a sociedade e ao préprio ser humano, a previsao
desse artefato esta no art. 60, 8 4° da CF/88:

§ 4° N&o serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periodico;

Il - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

O inciso IV do referido dispositivo deixa claro e evidente a inser¢cdo dos
direitos e garantias individuais, e dentre eles, o direito a liberdade de expresséo, no
cerne estavel da Constituicdo Federal, e isso justamente esta ligado a importancia
que esse direito tem tanto para o individuo quanto para o desenvolvimento de uma
Sociedade Democrética de Direito.

Estando demonstrada a posicdo do direito a Liberdade de Expressao
na Constituicdo Federal h4 um ponto muito importante a ser comentado que diz
respeito a eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Como a prépria evolugédo
dos direitos fundamentais demonstra no primeiro estagio de emancipacdo do
homem ele se viu livre e o Estado ocupou posicdo de abstencédo, ele ndo podia
intervir nas relagbes sociais, acontece que num segundo estagio houve a
necessidade de interferéncia estatal para assegurar ordem, direitos e garantias que
foram alcancados num primeiro momento. Tomando por base esses dois momentos,
gue de certa forma podem ser vistos como antagonicos, é interessante observar que

a eficacia horizontal dos direitos humanos encontra esséncia justamente nesse
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cenario, visto que os direitos fundamentais servem ndo apenas para proteger o
homem contra a acdo estatal, mas proteger o homem da propria sociedade, e
guando se fala em proteger o homem da propria sociedade aqui temos que ter uma
atuacdo do Estado para garantir essa protecdo, ou seja, o Estado (legislativo,
executivo e judiciario) ndo deve apenas se abster de lesionar os direitos
fundamentais, mas ele deve amparar os titulares desses direitos de eventuais

lesbes. Luiz Alberto David Araljo e Vidal Serrano Nunes Juanior (2013, p. 172):

A eficacia horizontal dos Direitos Fundamentais diz respeito a aplicagcédo dos
Direitos Fundamentais no &ambito das relagbes entre particulares.
Assumindo a dignidade humana como objeto e razdo de ser, os Direitos
Fundamentais ndo podem ter a sua aplicacdo restrita a relacbes entre o
Estado e os individuos, mas deve pontuar também as relagBes entre os
particulares.

Destarte, fica evidente que essa eficacia dos direitos fundamentais diz
respeito justamente a aplicacdo dos referidos direitos nas relacdes sociais privadas.
O homem deve ser protegido tanto do Estado quanto da propria comunidade em que
esta inserido, visto que ambos, muitas vezes, s6 querem beneficiar a si mesmos e

acabam adotando uma postura negativa que prejudique terceiros.

3.3 Liberdade de Expresséo e o Precedente da Liberdade de Pensamento

Como visto, a liberdade de expressao € justamente o direito que o
homem tem de poder dar conhecimento ao publico daquilo que fazia parte apenas
do seu intimo, portanto o que precede esse direito é justamente a liberdade de
pensar. Conforme Marcelo Alkmim (2009, p. 362-363) pensar € como se fosse viver
num mundo invisivel que ninguém vé&, mas sabe que existe, um mundo em que SO 0
dono dos pensamentos tem contato e conhecimento, um mundo completamente livre
em que pode acontecer nele tudo o que for de alcance da imaginacdo de seu
proprietario, é inimaginavel se falar em controle do pensamento, até porgue iSSo nao
€ possivel, violaria a propria natureza humana e até mesmo a intimidade do homem.
Mas sO pensar ndo faz o0 homem um ser social e muito menos um componente da
Sociedade Democratica de Direito, além disso, ndo faz o homem um sujeito em que
o ordenamento juridico se volte para ele com a finalidade de protegé-lo e lhe fazer

incidir normas juridico-normativas. E possivel fazer uma comparacdo com o iter
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criminis penal, é sabido que ndo se pune a cogitacdo, que € justamente as
formulacdes feitas na cabeca do criminoso para preparar o delito, o Direito s6 se
volta para esse individuo quando ele comeca os atos executorios, ndo tem como ser
antes até porque o que faz parte do pensamento de alguém ndo é de conhecimento
de ninguém. Mas, de nada adiantaria pensar se ao homem ndo fosse possivel
compartilhar esses pensamentos com a sociedade em que vive, esse fator faz do
homem um ser social e colabora para o préprio desenvolvimento da comunidade.
Conforme Célia Rosenthal Zisman (2003, p. 30):

A liberdade de expressdo é pressuposto para a liberdade de pensamento,
visto que o direito de pensar liwvemente nao faria qualquer sentido, e nem
poderia ser usufruido plenamente, sem que fosse assegurado ao individuo
o direito de compartilhar com os demais membros da sociedade as suas
convicgdes.

Nao tem sentido a liberdade de pensamento sem a existéncia da
liberdade de manifestacdo desse pensamento, uma precede a outra, € por iSso que
o ordenamento juridico brasileiro protege a liberdade de expressao, é quando o
homem externa aquilo que ocupa parte de seu interior que a sociedade vai ter
contato com essas convicgles e ideias e, portanto, o Direito pode se encurvar para
essa situacdo, antes disso, quando se esta somente no “mundo das ideias” ndo tem
como a legislacdo se debrucar para proteger ou até mesmo repreender, até porque,
como aponta Marcelo Alkmim (2009, p. 363), essas ideias, conviccbes e
pensamentos sao carregados dos mais diversos conteddos, e uma grande
quantidade deles sdo ofensivos e que lesionam direitos de terceiros que também
sdo amparados por essa liberdade de expressdo e inimeros outros direitos
fundamentais. E justamente pelo fato de que os contetdos da liberdade de
expressdo podem ser revestidos de ofensas, maus dizeres, conteidos de uma forma
geral, considerados negativos, que se fala que o fato de o individuo ter uma ampla
liberdade de pensamento ndo significa ndo poder educa-lo para que ele pense
melhor e de acordo com o bem social. Fabio Bezerra dos Santos (2014, p. 913) fala
que “a educagao também tem a ver com a formagao, ou para usar uma linguagem
digital, com a “formatacéo” do sujeito”; ela € prevista na Constituicdo Federal em seu
art. 205 como direito do cidadao e dever do Estado. Veja que aqui ha a questdo da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais que foi dita acima, o Estado deve

intervir para proteger o homem de lesbes a seus direitos fundamentais, tendo o
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Estado o dever de educar o cidaddo estd contribuindo para que este construa
pensamentos positivos e que estdo em sintonia com 0S bens sociais, porque se
pararmos para pensar tudo comega com o pensamento, sendo assim, uma cabecga
formada com pensamentos bons vai saber o que é certo ou errado na hora de
externar essas convicgbes, veja que nao € educar alguém para ser um
“politicamente correto” e pensar conforme a maioria, mas é educar alguém para que
ele tenha consciéncia de que uma vez exposto uma opinido, uma ideia, um contetdo
que venha ferir direito de outrem ele vai sofrer retaliacbes e para evitar isso é melhor
saber os limites de sua conduta. Nesse sentido, Alexandre Assuncéo e Silva (2012,
p. 32): “Toda expressdao do pensamento deve ser permitida, ainda que nao se
mostre “politicamente correta”. Ninguém precisa pensar e agir de acordo com a
maioria, se seu pensamento ou comportamento diferentes ndo causarem prejuizo
algum”.

Na linha de pensamento de Bruno César Lorencini (2010, p. 123) a
liberdade de expressdo ndo € sindbnima de liberdade de agressdo ou violacdo de
direitos fundamentais, ser livre para falar o que quer ndo significa disseminar 6dio
gratuito. Poder e dever sdo lados opostos, o homem pode falar o que quer porque é
livre, mas ha conteudos que ndo devem ser disseminados, porque se forem
revestidos de ofensas, preconceito e que violam esfera alheia, as consequéncias
sao inevitaveis, até porque ser livre para expressar 0 que quer ndo é o0 mesmo que
ser imune ao contetdo expressado. E por isso que o direito & liberdade de
expressdo, assim como a maioria dos outros direitos fundamentais, ndo sao
absolutos, eles sofrem limitacbes que sdo impostas pela propria Constituicdo

Federal, como veremos a seqguir.

3.4 Limites ao Exercicio do Direito a Liberdade de Expresséo

A préopria vida em sociedade anseia por limitacdo aos direitos
fundamentais, a sociedade é composta por individuos e cada um deles € portador de
direitos e garantias, portanto ndo ha que se falar em um sujeito que tem a
possiblidade de exercer o seu direito fundamental de forma plena e absoluta, visto
que é devido o respeito a todos os componentes da sociedade. E como se cada um
fosse acobertado por uma “bolha” e dentro dela ha a esséncia dos direitos

fundamentais que lhe sao inerentes, essa “bolha” nao pode ser violada, nem por
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quem esta dentro dela nem por quem esta fora dela, isso porque ela representa o
limite, se ela for violada ela explode e acaba atingindo terceiros que ndo deveriam
ser atingidos. Para Célia Rosenthal Zisman (2003, p. 49): “A liberdade de expresséao
€ o direito de exercer livremente a manifestagdo do pensamento, desde que ndo se
atinja direito alheio. Ndo é possivel imaginar-se a convivéncia pacifica, na vida
social, sem uma limitacdo para o direito, limitacdo esta que se impde de forma
obrigatéria.” Assegurar a liberdade de expressao nao basta, é preciso impor limites
na atuacdo desse direito, porque muitas vezes o conteludo que é exposto ndo traz
nenhum beneficio social, € um contelddo negativo que gera consequéncias negativas
para terceiros, 0s quais também sdo possuidores de direitos fundamentais previstos
na Carta Magna.

Sobre limitacdo de direitos fundamentais Luiz Alberto David Araujo e
Vidal Serrano Nunes Junior (2013, p. 165):

Os Direitos Fundamentais, alias em comunhdo com os demais direitos, nao
sdo absolutos, mas limitaweis. Isso significa que, por vezes, o comando de
sua aplicagdo concreta ndo pode resultar na aplicacdo da norma juridica em
toda sua extensdo e alcance.

Esse empecilho para aplicagdo do comando oriundo de uma norma juridica
ndo é preestabelecido, ou, melhor esclarecendo, ditado no plano normativo,
mas \erificavel em concreto diante do fendmeno denominado colisdo de
direitos.

O ordenamento juridico abriga inimeros direitos fundamentais que
devem viver em harmonia, eles ndo sédo absolutos e por isso em situacdes praticas
eles entram em colisdo, cabendo ao jurisdicionado ponderar no caso concreto qual
deve prevalecer. Seguindo essa idéia, a referida doutrinadora, Célia Rosenthal

Zisman (2003, p. 49), ainda assevera que:

A limitagdo do direito de liberdade faz-se essencial, visto que a liberdade
absoluta ofereceria a oportunidade ao mau uso deste direito. O Estado
limita o direito fundamental ndo para restringi-lo gratuitamente, mas para
garantir a liberdade alheia — o Estado limita para libertar. O homem é
imperfeito, e por conta da sua imperfeicdo, possui inclinagdes boas e mas,
podendo fazer mau uso de sua liberdade. Por isso, a liberdade dewe ser
exercida nos limites de uma ordem estabelecida para assegurar a liberdade
de todos.

E importante pensar que a Constituicdo Federal € estruturada a manter
a ordem da Republica Federativa do Brasil sob o manto de normas que possuem a

finalidade de assegurar a cada um, beneficio social, uma vida digna, igualitaria e
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com direitos, deveres e garantias. Nao existe apenas o direito a liberdade de
expressdo, assegurado neste documento juridico-normativo, pelo contrario, existem
inmeros outros que devem ser vistos em sintonia, cada direito deve respeitar e ser
aplicado de forma harmdnica com os outros direitos existentes, porque assim como
ha inimeros direitos, ha inimeros portadores desses direitos, e portadores com
diferentes ideias, diferentes intuicOes, diferentes vontades, desejos, pensamentos, e
€ por isso que ha inimeros tipos de conteddos. O art. 3° da Carta Magna traz

consigo os objetivos da Republica Federativa do Brasil:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade liwre, justa e solidéria;

Il - garantir o desenwlvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

O constituinte ao prever em seu texto constitucional o direito a
liberdade de expressao, prever inUmeros outros direitos e elencar objetivos a serem
seguidos, ele almeja o respeito do destinatario dos direitos, deveres e garantias
fundamentais.

Para melhor compreenséo: a todo individuo, vivendo numa sociedade
organizada sob a égide de uma Constituicdo Federal protetora construida numa
época pos-ditadura militar, a ele € assegurado um conjunto de liberdades individuais
ao redor do qual ha uma camada protetora em que o Estado e a comunidade ndo
podem intervir, 0 sujeito € livre para fazer o que quer e ele tem consciéncia disso.
Acontece que ndo €é correto afirmar que essa liberdade é absoluta e sem restricoes,
é o fato de vivermos em sociedade que faz justamente esse direito ser limitado,
porque todos os individuos possuem esse conjunto de liberdade e em razdo disso
um individuo ndo pode ferir a camada protetora do outro. Como aponta Célia
Rosenthal Zisman (2003, p. 100): “o limite do direito se impde para que ndo se corra
0 risco de prejudicar, ou mesmo suprimir, com 0 Sseu exercicio abusivo, outros
direitos fundamentais”.

Pensando nessa camada protetora que reveste o0 conjunto de
liberdades individuais, dentre as quais esta inserida liberdade de expressao, camada

esta que ndo pode ser violada pela comunidade, como foi visto acima, mas nao
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pode ser violada também pelo Estado; nesse sentido € interessante encontrar um
equilibrio que tem respaldo nas duas primeiras geracdes de direitos fundamentais, ja
que a primeira geracao protegeu de forma totalmente desvinculada do Estado o
direito a liberdade, num momento de oposicdo ao absolutismo a liberdade era
tutelada e o Estado assumia uma posicdo de abstencdo, ele nado intervia e a
sociedade era livre para fazer o que bem entender, num segundo momento,
percebendo que liberdade em demasiado ndo da certo porque o homem acaba
virando escravo da sua propria liberdade, surgiu a segunda dimensdo de direitos,
onde o Estado assume uma posicdo positiva, ele vai intervir para garantir aquela
liberdade conquistada na primeira dimenséo, ele comeca agir nas relacdes sociais
para garantir que os direitos serdo efetivamente assegurados. Sendo assim, quando
se fala em nao intervencdo do Estado nessa camada protetora das liberdades
individuais é preciso enxergar isso com um equilibrio entre o que ficou positivado
com as duas primeiras dimensfes/geracbes de direitos. Célia Rosenthal Zisman
(2003, p. 102): “o exercicio do direito de liberdade de expressao sofre entado limites,
e tais limites, por serem essenciais a paz publica, a harmonia, devem ser efetivados
pelo Estado, sempre que a sociedade estiver diante da ocorréncia do abuso”.
Percebe-se, com isso que, por mais que o Estado e a comunidade néo
possam intervir nesses direitos e garantias que sao atinentes ao individuo, sempre
que esses direitos e garantias forem usados de maneira abusiva de modo a colocar
em prejuizo outros direitos e garantias de outras pessoas, 0o Estado assume um

papel positivo e ndo mais de abstencao.

3.4.1 A questéo da dignidade da pessoa humana

A base dos principios previstos na Constituicdo Federal e dos direitos
fundamentais nela elencados € o principio da dignidade da pessoa humana, é como
se ele fosse um principio maior que serve de alicerce e cobertura de tudo que é

disposto na Carta Magna. De acordo Edilsom Pereira de Farias (1996, p. 54):

O principio fundamental da dignidade da pessoa humana cumpre um
relevante papel na arquitetura constitucional: o de fonte juridico-positiva dos
direitos fundamentais. Aquele principio é o valor que da unidade e coeréncia
ao conjunto dos direitos fundamentais. Dessarte, o0 extenso rol de direitos e
garantias fundamentais consagrados pelo Titulo Il da Constituicdo Federal
de 1988 traduz uma especificacdo e densificacdo do principio fundamental
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da dignidade da pessoa humana (art. 1° |l Em suma, os direitos
fundamentais sdo uma primeira e importante concretizacdo desse Ultimo
principio, quer se trate dos direitos e deveres individuais e coletivos (art. 5°),
dos direitos sociais (arts. 6° a 11)ou dos direitos politicos (arts. 14 a 17).

Fica evidente a importancia de tal principio para o0 sistema
constitucional. Sua importancia é tamanha porque ele prevé o minimo que o homem
precisa para viver em dignidade, o que € necessario na vida em sociedade para que
0 cidaddo consiga se desenvolver e sobreviver dignamente. Conforme Ingo
Wolfgang Sarlet (2011, 52-53) “[...] a dignidade pode (e deve) ser reconhecida,
respeitada, promovida e protegida, ndo podendo, contudo (no sentido ora
empregado) ser criada, concedida ou retirada (embora possa ser violada), ja que
reconhecida e atribuida a cada ser humano como algo que lhe € inerente”.

Seguindo essa linha de pensamento e a importancia da dignidade da

pessoa humana, Edilsom Pereira de Farias (1996, p. 51):

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana refere-se as
exigéncias bésicas do ser humano no sentido de que ao homem concreto
sejam oferecidos o0s recursos de que dispde a sociedade para a mantenca
de uma existéncia digna, bem como propiciadas as condi¢cbes
indispensaweis para o desenwlvimento de suas potencialidades. Com isso
se inclui no principio da dignidade da pessoa humana tanto o direito de ter
recursos minimos para sua subsisténcia, quanto o direito de ndo ser
humilhado ou ofendido em sua vida em sociedade.

Isto posto, é possivel perceber a tamanha relevancia que o principio da
dignidade da pessoa humana possui perante nossa Constituicdo. Sendo assim, é
importante entender que a liberdade de expressdo é construida com base também
neste principio, portanto o referido direito é criado com o intuito de trazer ao homem
uma ferramenta que lhe traga beneficios, que lhe permite se desenvolver na
sociedade e em contrapartida faca a sociedade se desenvolver também, a intencao
ndo é usar a liberdade de expressao como uma arma em que terceiros componentes
da sociedade sirvam como alvos passiveis de um disparo a qualquer momento.

Pensar em limites a liberdade de expressdo é pensar na situacdo de
abuso desse direito em que terceiros podem ser prejudicados. O principio da
dignidade da pessoa humana da amparo a toda essa sistematica, por mais que para
Alexandre Assuncédo e Silva (2012, p. 66-67) ele, visto numa forma pura e simples,
ndo possa ser considerado um limite a liberdade de expressao, pois para que um

direito fundamental possa ser restringido € preciso que ele entre em conflito com
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outro direito fundamental de igual ou maior valor, ou ainda entre em conflito com
outro principio constitucional, que ndo o da dignidade da pessoa humana, visto que
este serve de base para todos os direitos e principios constitucionais.

Ainda que ndo seja um limite puro e simples, o principio da dignidade
da pessoa humana deve ser respeitado em qualquer pronunciamento, em qualquer
exposicao de ideias, pensamentos e convicgdes, porque ele busca justamente o
minimo que uma pessoa precisa ter para viver de forma digna, e o comecgo € o
devido respeito que um homem deve ter para com o outro quando se esta em

sociedade, porque se assim nao for, vira anarquia.

3.4.2 Os limites: impostos pela propria Constituicdo Federal

O fato de a liberdade de expressdao ser um direito fundamental
constitucional faz com que a sua restricdo ndo seja feita de forma arbitraria, é por
isso que a propria Constituicdo Federal de 1988 elenca em seu art. 5° quais sao as
limitagbes. A propria vida em sociedade por si s6 € um limite ao direito a liberdade
de expressdo e isso vem refletir na estruturacdo dessa limitacdo feita pelo
constituinte, o qual coloca a vedacao do anonimato, a protecdo a imagem, a honra, a
intimidade e a privacidade, e para preservar tudo isso ele ainda cataloga o direito de
resposta nos casos de abuso da liberdade de expressédo e a indenizacdo pelos

danos causados.

3.4.2.1 A proibicdo do anonimato

Anonimato é a qualidade daquele que se expressa de forma andnima,
sem se identificar, € como se ele usasse uma mascara para poder falar o que pensa
sem que ninguém saiba quem ele é e consequentemente se livre das possiveis
consequéncias daquilo que ele externou. De acordo com José Afonso da Silva
(2014, p. 247) a liberdade de manifestacdo tem o Onus de a pessoa assumir a
autoria. A Constituicdo proibe o anonimato e conforme Samantha Ribeiro Meyer-
Pflug (2009, p. 84): “a proibicdo do anonimato tem como intuito precipuo evitar que
violagcbes a honra e a imagem das pessoas ocorram de forma inconsequente, é

dizer, sem que se possa identificar o responsavel por essas ofensas e, por
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conseguinte, responsabiliza-lo.” Interessante mencionar o disposto no art. 10, 83° da
Lei 12.965/14, o qual diz

Art. 10. A guarda e a disponibilizacao dos registros de conexao e de acesso
a aplicac6es de internet de que trata esta Lei, bem como de dados pessoais
e do contetdo de comunicagfes privadas, devem atender & preservacdo da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das partes direta ou
indiretamente enwolvidas.

§ 320 disposto no caput ndo impede o acesso aos dados cadastrais que
informem qualificacdo pessoal, filiacdo e enderegco, na forma da lei, pelas
autoridades administrativas que detenham competéncia legal para a sua
requisicao.

Esse dispositivo de certa forma estd em consonancia com a vedagéo
do anonimato, visto que facilita o acesso a determinados dados para autoridades
administrativas e ndo somente para autoridades judiciarias.

A ideia da proibicdo do anonimato é fazer com que o responsavel pela
emissado das ideias e pensamentos seja identificado. Acontece que a Carta Magna
apenas vé essa necessidade e veda o anonimato ndo criando puni¢cao para o sujeito
que se valha desse artificio, nem a Constituicdo nem a lei infraconstitucional prevé
uma retaliacdo. Como ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacao legal, e, além disso, por mais que fosse criada hoje, uma lei que
viesse prever sancdo ao uso do anonimato ela n&do retroagiria porque seria uma lei
maléfica, e somente lei benéfica que retroage; fica 0 sujeito que externa
pensamentos com uso do anonimato impune em relagdo ao uso do anonimato; a
saida juridica para o feito é punir o individuo pelos atos que ele praticou se valendo
daquele mecanismo, tenta descobrir de alguma forma quem € a pessoa e pune-a

pelos danos que sua expressao causoul.

3.4.2.2 Protecao daimagem

Um dos direitos da personalidade é o direito a imagem, que se divide em
duas, imagem-retrato e imagem-atributo. A imagem de uma pessoa, portanto,
engloba duas vertentes de protecdo, tanto a “fisica” quanto a “moral’, ou seja, o
homem é protegido tanto nas suas caracteristicas externas quanto nas suas
caracteristicas internas que transmitiu para a sociedade e ela assim criou um retrato.

Nesse sentido, Samantha Ribeiro Meyer-Pflug (2009, p. 87):
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A imagem diz respeito aos atributos externos de uma pessoa, seja ela fisica
ou juridica, sdo os tragos caracteristicos que sdo transmitidos a sociedade.
Nesse particular, engloba a imagem fisica do individuo seu corpo, seu
gestual, bem como suas expressdes. Veda-se 0 uso indevido, sem
autorizacdo de fotografias, filmes e grawras do agente.

O disposto acima diz respeito a imagem fisica da pessoa, € aquela
vista a olho nu por qualquer um componente da sociedade. Tem-se ainda a imagem
gue a sociedade criou de um sujeito de acordo com 0s seus atributos. Nesse
sentido, Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Junior (2013, p. 205): “a imagem,
assim, tem duas coloragdes: a de retrato fisico da pessoa e a de “retrato social’ do
individuo, ou seja, forma na qual o individuo esculpiu sua imagem perante a
sociedade”.

Proteger a imagem significa prezar por aquilo que €é real, ndo criar
falsidades, distorcdes nem criar exposicOes desnecessérias. Luiz Alberto David
Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2013, p. 205) diz que qualquer ponto que faz
referéncia a imagem deve ser protegido, seja um nariz, uma boca, partes do corpo
nao identificaveis, vozes e até mesmo 0 contexto em que essa imagem esta inserida
deve ter amparo juridico justamente para evitar montagens, deslocamentos ou
distorcoes.

Muito importante compreender que, mesmo o direto a imagem sendo
uma limitacdo ao exercicio da liberdade de expressao, ela também ndo é absoluta e,
muitas vezes, acaba entrando em confronto com a liberdade de expressao e esta
acaba prevalecendo. Um caso polémico na época que chamou a atencdo de quase
todo o Brasil e que foi analisado por Michel Barros (2010, s. p.) foi o da Daniela
Cicarelli com seu ex-namorado Tato Malzoni na praia em Cadiz, na Espanha, em
que um paparazzi gravou cenas intimas do casal dentro do mar e o video acabou
circuando na rede mundial de computadores. O casal entrou com pedido de
indenizacdo na justica alegando invasdo de privacidade (direito que sera a seguir
explicado) e violacdo da imagem. Por mais que o juiz do caso inicialmente tenha
dado uma preliminar para que o video saisse do ar, acatando a alegacdo de
violagdo, posteriormente a justica ainda entendeu que a cena aconteceu em
ambiente publico e o casal também ¢é figura publica, ambos atores, entdo é sabido
deles que vivem seguidos por fas, paparazzi e midia, se eles realmente quisessem

preservar intimidade, privacidade e a imagem deles, o ato teria acontecido em uma
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localidade reservada para os dois e ndo numa praia publica frequentada por

inlmeras outras pessoas.

3.4.2.3 Protecdo da honra

A honra tem por alicerce o principio da dignidade da pessoa humana e
€ de importancia imensuravel para o homem e para a sociedade, compreende o
conjunto de valores e atributos inerentes ao sujeito e é dividida, em termos juridicos,
em honra subjetiva e honra objetiva. Luiz Alberto David Aradjo e Vidal Serrano
Nunes Junior (2013, p. 204) “honra subjetiva pode ser sintetizada no sentimento de
autoestima do individuo, vale dizer, o sentimento que possui a respeito de si proprio,
de seus atributos fisicos, morais e intelectuais. A honra objetiva parte do parametro
do conceito social que o individuo possui.” Sendo assim, a honra subjetiva esta
relacionada ao proprio conceito que o individuo tem de si mesmo e a honra objetiva
€ 0 conceito que a sociedade cria a respeito desse individuo.

Destarte, € importante lembrar, como j& fora mencionado outras vezes,
que a maioria dos direitos fundamentais ndo possui aplicacdo absoluta e ndo é
diferente com a honra, por maior que seja sua importancia a honra sofre limitacbes
também. Nesse sentido, Edilsom Pereira de Farias (1996, p. 109) vem reiterar o que
jA é sabido, ele alude que assim como a maioria dos outros direitos fundamentais a
honra também ndo tem carater absoluto, a legislacdo permite a chamada “excecao
da verdade”, que é o mecanismo de defesa que o sujeito incriminado por alguns
crimes contra a honra se pode valer para afastar a punicdo, como no caso da
calinia que em regra é permitida, s6 ndo podendo nos casos do § 3°do art. 138 do
Caodigo Penal e no caso da difamacédo s6 é permitido quando a ofensa for contra
funcbes publicas, ndo sendo possivel no caso de injaria, que € quando justamente a

ofensa recai sobre a honra subjetiva da pessoa.

3.4.2.4 Protecédo daintimidade e privacidade

Os dois direitos sdo tratados aqui de forma conjunta, dada a ligacéo
existente entre ambos, embora se reconheca que sdo distintos, mesmo porque a

Constituicdo ndo traz palavras inlteis. A carta constitucional protege a intimidade e a



58

privacidade, que séo esferas da vida da pessoa dentro da sociedade, portanto, séo
direitos distintos e com protecdes diferentes.

Parte-se do pressuposto de que a vida social do homem é dividida em
duas esferas, a publica e a privada. Conforme Luiz Alberto David Aradjo e Vidal
Serrano Nunes Junior (2013, p. 201) a esfera privada diz respeito as relacdes
interpessoais do sujeito, diz respeito a vida familiar, amorosa, profissional, as
relacbes que o sujeito tem com determinadas pessoas e que quer proteger do
conhecimento publico. E é de se esperar que o fato de ter pessoas envolvidas nessa
esfera de privacidade ha espaco para violacdo de direitos, e é nesse sentido que
ganha relevancia o direto a intimidade, que poderia ser imaginado como outra esfera
existente dentro da esfera da privacidade, é a parte mais confidencial que existe ao
homem, € a protecdo que ele tem dos abusos que podem acontecer dentro da
esfera da privacidade, a intimidade se desenha num espaco que o homem deseja
ser impenetravel até mesmo pelos mais proximos. Vislumbra com isso que, na
realidade, a vida social ndo é somente duas esferas, porque dentro da privacidade
existe uma terceira esfera, que é a da intimidade, a qual resguarda o “eu” dos

“outros”. Em relacao a intimidade, Edilsom Pereira de Farias (1996, p. 116):

Assim, o direito a intimidade oferece uma maior protecdo aos cidadaos
comuns do que aos homens publicos ou pessoas céleres, porquanto estes
wluntariamente se expdem ao publico, tendo que abdicar em parte de sua
intimidade como pregco da fama ou prestigio granjeados. Todava, ressalte-
se que as pessoas publicas sofrem uma limitacdo e ndo uma supresséo de
sua intimidade. Esta subsiste naquelas hipoteses em que sua diwlgacao
adentra na esfera intima da intimidade.

Diante do exposto € possivel perceber que o referido doutrinador quer
deixar evidente que existem pessoas e até mesmo situacdes em que o direito a
intimidade, e até mesmo a privacidade, quando entra em conflito com outros direitos
ele ndo prevalecera, e uma dessas situacdes € quando a figura € publica ou se
encontra em local publico, se encaixa aqui o caso da Daniela Cicarelli com o ex-
namorado Tato Malzoni que foi citado anteriormente. Essas pessoas possuem sim
protecdo a intimidade e privacidade, mas essa protecdo € limitada em razdo da

“posicaon” que ocupam na sociedade.
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4 REDE MUNDIAL DE COMPUTADORES: A INTERNET

Como fora demonstrado no topico das dimensfes de direitos, alguns
autores, e dentre eles esta Paulo Bonavides (2008, p. 571), defendem a ideia de
uma quarta dimensdo ou geracdo de direitos, nas palavras de Norberto Bobbio, que
esta ligada ao estagio de um Estado Social Democratico, movimentador de
informacédo e calcado no pluralismo, como um dos valores da democracia. A
Sociedade de Informacéo ocorre no momento em que a tecnologia evolui e acaba se
tornando um meio importante de comunicacao e de informagcdo, mas que apresenta
problemas para o mundo juridico. Nesse contexto, o grande meio disseminador de
informacédo é a Internet, que a Organizacdo das NacOes Unidas (ONU) em recente
resolucdo (Resolucdo L.20)° entendeu como sendo um direito fundamental do
homem, para a ONU o0s paises precisam assegurar no ambiente online os mesmos
direitos que séo assegurados off-line, percebe-se que na visdo das Nag¢bes Unidas,
a internet € um direito fundamental que deve proteger outros direitos fundamentais,
dentre eles esta justamente o direito a liberdade de expressédo, constitucionalmente
protegido conforme todos os delineamentos e limitacbes que foram apresentados

alhures. Nesse sentido, Ronaldo Lemos (2014, p. 08):

Além disso, o Brasil conseguiu aprovar no d&mbito das Nac¢des Unidas uma
resolucdo proposta em conjunto com a Alemanha logo apds a rewelagdo do
escandalo de espionagem (que também afetou significativamente a
Alemanha a sua chanceler Angela Merkel), que contém disposicées
conexas ao marco civil da internet, tal como o dispositivo que prevé que “os
mesmos direitos que as pessoas possuem offine deve também ser
protegidos online, incluindo o direito a privacidade.”

Seguindo a ideia de que a internet em si € um direito fundamental que
abarca outros direitos fundamentais e que tudo deve ser protegido pelo

ordenamento juridico, George Saloméao Leite (2014, p. 258) aduz que:

A internet, neste caso, ndo & um “direito-fim”, mas um “direito-meio”, de
natureza instrumental, posto que sempre nos conectamos a internet com
algum outro propésito que ndo tdo somente a conectividade. Ninguém se
conecta por conectar! Portanto, deve a internet ser considerada um direito
fundamental na medida em que se apresenta como um instrumento (meio)

A resolucdo tem a finalidade de condenar os paises que tentam interromper 0 acesso a internet e
proibir a disseminacdo de conteldo, por entender que a rede mundial de computadores é um direito
fundamental. Para maiores informagdes esta disponivel em <https://nacoesunidas.org/resolucao-da-
onu-condena-paises-que-bloquearem-acesso-a-internet/>.
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de \abilizacdo/acesso de vérios outros direitos fundamentais. Trata-se de
um direito fundamental de natureza instrumental.

A Internet, rede mundial de computadores, é de inegavel importancia,
ela revolucionou o andamento tradicional da sociedade, assim como acontecera na
época de outras descobertas importantes para a sociedade, como, por exemplo, a
descoberta do fogo. Essa tecnologia, que atualmente é usada de forma exacerbada,
surgiu durante o século XX num periodo denominado de Guerra Fria, onde havia
uma luta militar entre o bloco socialista comandado pela Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas e o Pacto de Varsévia e o outro bloco capitalista comandado
pelos Estados Unidos da América do Norte e seus aliados da Organizacdo do
Tratado do Atlantico Norte (OTAN). Por isso a finalidade inicial fora militar, o intuito
era permitir que as forcas armadas dos Estados Unidos da América ndo perdesse a
comunicacdo num eventual ataque da opressdo aos meios convencionais de

telecomunicacdo. Como aponta Liliana Minardi Paesani (2008, p.10):

O projeto ARPANET da agéncia de projetos avangados (Arpa) do
Departamento de Defesa norte-americano confiou, em 1969, a Rand
Corporation a elaboragdo de um sistema de telecomunicagdes que
garantisse que um atagque nuclear russo ndo interrompesse a corrente de
comando dos Estados Unidos.

A solugdo awentada foi a criagdo de pequenas redes locais (LAN),
posicionadas nos lugares estratégicos do pais e coligadas por meio de
redes de telecomunicacdo geografica (WAN). Na ewventualidade de uma
cidade vir a ser destruida por um ataque nuclear, essa rede de redes

conexas — Internet, isto é, Inter Networking, literalmente, coligacdo entre
redes locais distantes, garantiia a comunicacdo entre as remanescentes

cidades coligadas.

Fica evidente que a origem da Internet foi uma estratégia militar para
protecdo da comunicacdo norte-americana internamente e também dos seus aliados
na Europa. Acontece que esse foi apenas o estopim, a tecnologia ganhou forcas e
evoluiu com o passar do tempo. A referida doutrinadora, Liliana Minardi Paesani
(2008, p.10), aponta que a decolagem da Internet aconteceu no ano de 1973, época
em que Vinton Cerf, o responsavel pelo projeto originario da Internet e componente
do Departamento de Pesquisa avancada da Universidade da Califérnia, registrou o
Protocolo de Controle da Transmissdo, ou seja, o Protocolo Internet, o qual € um
codigo que permite a comunicacdo entre networks incompativeis por programas e

sistemas.
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O grande elemento que transformou a Internet numa rede de alcance
mundial e um meio de comunicacdo de massa foi o World Wide Web (WWW), cuja
criacdo, conforme mostra Liliana Minardi Paesani (2008, p.10) se deu no ano de
1989 pelos cientistas T. Berners — Lee e R. Cailliau. Tal ferramenta € composta por
hipertextos que permite que as imagens, sons e textos sejam relacionados com
outros documentos, dando acesso aos USUArios aos mais variados servicos com
apenas um clique e sem a necessidade de conhecimento aos protocolos de acesso.

Esses delineamentos demonstram apenas a origem da grande
tecnologia que avancou de maneira avassaladora e que atualmente ocupa quase
que 100% do cenario social. A maioria das residéncias no mundo todo possui um
computador, e se ndo possui essa maquina, os moradores da residéncia possui um
aparelho celular provido de internet. E inimaginavel uma empresa que nio possua
equipamento com acesso a rede, ja que muitos servigos precisam ser feitos online e
quando nao feitos online dependem da internet para auxilio. As operacdes bancérias
ganharam seu espaco na web e hoje é muito mais pratico e cobmodo ao usuario
utilizar desse artificio. Compras online passam a ser uma 6Otima opc¢éo para aqueles
gue ndo gostam de sair de sua casa, enfrentar transito e cansaco e acabar gastando
mais para comprar uma peca de roupa, um sapato, um aparelho eletrénico, um
eletrodoméstico, seja l& o que for. Coriolano Aurélio de Almeida Camargo Santos
(2014, p. 58-59):

A internet, que despontou na década de 60, nos Estados Unidos, com uma
funcdo adstrita aos interesses governamentais e que, por um bom tempo,
foi utilizada apenas em atividades militares e universitéarias, hoje integra a
vida de milhares de pessoas que ja& ndo conseguem mais exercer suas

atividades rotineiras, sobretudo profissionais, sem a sua presenca.

Fica claro que a internet passou a fazer parte da vida humana a ponto
de muitos ndo se imaginarem mais sem ela. Seguindo essa linha de pensamento

calcada nas proporcdes atingidas pela rede, Guilherme Tomizawa (2008, p.27):

Em consequéncia, a Internet tem rewlucionado o mundo dos computadores
e das comunicacBes como nenhuma invencdo foi capaz de fazer antes. A
inencdo do telégrafo, telefone, radio e computador prepararam o terreno
para esta nunca antes havida integracdo de capacidades. A Internet é um
mecanismo de disseminacdo da informacdo e diwlgacdo mundial e um
meio para colaboracdo e interacdo entre individuos e seus computadores,
independentemente de suas localizagfes geogréficas.
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Destarte, fica demonstrada, de maneira geral, a importancia dessa
criagdo. Sendo assim, € interessante pensar numa definicAo para esse meio
disseminador de informacédo e conector de pessoas. No Brasil, a definicdo foi feita
pela norma 4/1995 em seu item 3, alinea “a”, a qual diz que é “nome genérico que
designa o conjunto de redes, os meios de transmissdo e comutacdo, roteadores,
equipamentos e protocolos necessarios & comunicacdo entre computadores, bem
como o "software" e os dados contidos nestes computadores”.

Além dessa definigédo, a Lei 12.965/14, conhecida como “Marco Civil da
Internet”, de grande importancia para nosso estudo, traz um conceito também do

gque vem a ser a internet. Em seu art. 5° ela diz:

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

| - internet: o sistema constituido do conjunto de protocolos logicos,
estruturado em escala mundial para uso publico e irrestrito, com a finalidade
de possibilitar a comunicacdo de dados entre terminais por meio de
diferentes redes.

A rede transmite informacgdes, permite acesso a conteudos informativos
e comunicativos, bem como proporciona contatos pelas redes sociais e ainda

compras e pagamentos, bem como outros meios digitais de comunicacao.

4.1 Direito Digital

A sociedade vive em constantes modificacdes, que cresceram com a
rede mundial de computadores. Desde 0s tempos remotos com as grandes
descobertas a comunidade vem se transformando e ha uma tendéncia cada vez
maior de transformac@es profundas. Consequente a modificacdo da sociedade estao
as alteracGes nas relacdes sociais e proporcional a isso a preocupacao do operador
do Direito devido essa Sociedade de Informacdo. Ruy Brito Nogueira Cabral de
Morais (2014, p. 635) assevera que “é preciso ter em vista que um mundo cada vez
mais globalizado exige que o Direito acompanhe as constantes evolucbes
tecnologicas, com o fito de garantir a correta aplicacdo da lei e, por conseguinte,
atingir o ideal de justica e de promocéo da paz social’.

E interessante entender que o Direito ndo pode ser complicado, ja que

ele é instrumento para busca de solugdes, na realidade a complicacdo esta nas

relagcdes sociais, e estas, com as alteragdes que o mundo vem passando, tende a se
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tornarem cada vez mais complicadas o que aumenta o grau de preocupacdo do
profissional juridico, uma vez que ele deve estar em sintonia com a sociedade.
Nesse contexto a globalizacdo veio contribuir de maneira exponencial para quebra
de paradigmas, tanto sociais, quanto juridicas, ja que ela permitiu avangos
tecnoldgicos e, consequentemente, a criagcdo da internet, a qual hoje € tida como um
dos principais meios de comunicacao e velocidade de informacdes, além de que ela
alterou drasticamente o cenario social tradicional. Seguindo essa ideia, Patricia Peck
Pinheiro (2002, p. 1):

Ha apenas trinta anos, a Internet ndo passava de um projeto, 0 termo
“globalizagdo” nao havia sido cunhado e a transmissao de dados por fibra
Optica ndo existia. Informacdo era um item caro, pouco acessivel e
centralizado. O cotidiano do mundo juridico resumia-se a papéis, burocracia
e prazos. Com as mudancgas ocorridas desde entdo, ingressamos na era do
tempo real, do deslocamento \virtual dos negoécios, da quebra de
paradigmas. Essa nova era traz transformacdes em varios segmentos da
sociedade — ndo apenas transformacgdes tecnolégicas, mas mudancas de
conceitos, métodos de trabalho e estruturas. O Direito também é
influenciado por essa nova realidade. A dindmica da era da informacao
exige uma mudanga mais profunda na propria forma como o Direito é
exercido e pensado em sua pratica cotidiana.

Conforme o demonstrado é possivel perceber que as alteracdes sociais
que culminaram numa sociedade globalizada e interligada por um meio tdo “magico”
que é a internet, traz consigo novas mudancas e ignora fronteiras fisicas. Percebe-
se que a mudanca criou um meio de comunicacao que traz mais mudancas no modo
de vida da sociedade. Acaba sendo um ciclo vicioso e o Direito deve entrar nesse
ciclo, porque € dele que surgirdo inimeros problemas juridicos, ja que a internet é
muito mais do que uma mera criacdo tecnoldgica oriunda de uma evolucao social,
por tras dela existem Individuos.

Continuando essa ideia de transformacdo e avanco da sociedade,
Patricia Peck Pinheiro (2002, p. 6) menciona que para o escritor e futurista norte-
americano Alvin Toffler a evolugdo da humanidade poderia ser dividida em Trés
Ondas, comecando com a agricola, vejamos essas ondas conforme explica a
referida doutrinadora:

A primeira onda é conhecida como “Era Agricola”’, ja que foi o
momento em que o homem deixou de ser nbmade e passou a se dedicar ao cultivo

da terra, cuja propriedade era aparelho de poder e riqueza.
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A segunda onda, de acordo com o autor, se iniciou com a Revolugdo
Industrial e teve seu auge com a Segunda Guerra Mundial, nesse momento a
riqueza era resultado de propriedade, trabalho e capital.

A terceira onda era conhecida como a “Era da Informacéo” e comegou
a ser delineada nos meados da segunda onda; nesse momento se tem a criacao de
grandes veiculos de comunicacdo, como o telefone, o radio, a TV, que prepararam
terreno para a tecnologia digital, cujo grande apice esta na invencdo da internet, a
qual inclui dois poderosos elementos para essa “Era da Informagao”, quais sejam, a
velocidade devastadora das informacdes e a sua descentralizacdo; € com a internet
que os conteudos sdo propagados de maneira instantanea alcangcando enormes
proporcdes, visto que € um ambiente em que se busca e disseminacdo de
informacdes, o usuario deixa de ser apenas receptador de dados (como acontece
nos veiculos convencionais como no caso da TV, do radio, do cinema, etc.), ele
passa a ter papel ativo, ele é gerador de conteudo também, isso faz com que o
volume informacional cresca e com apenas um clique ele fique disponivel para um
nimero inimaginavel de pessoas, de qualquer lugar do mundo. E velocidade atras
de velocidade e uma quebra avassaladora de fronteiras.

A internet € um dos principais avancos da humanidade, ela veio romper
com todo tradicionalismo de outrora, ela proporcionou um novo formato, qual seja, 0
digital. Pensar na internet, € pensar numa rede mundial de computadores, € como
se fosse uma “aldeia global” composta por iniUmeras pessoas de diferentes
localidades que estdo interligadas, cada uma dessas pessoas possui papel ativo e
passivo, elas buscam informacdes e, por conseguinte, a recebem, mas também elas
criam informacdes e, por conseguinte, a disseminam. Nesse cenario ndo se tem
concentracdo, unipessoalidade e fronteiras, pelo contrario, ha uma difusdo de
contetdo, descentralizacdo de informacdes e quebra de limites geograficos. Tal feito
encontra apoio na prépria democracia como aponta José Afonso da Silva (2014, p.
236), nesse sentido quanto maior for o nimero de informacdes e sujeitos que a ela
tem acesso maior também o grau de democracia de uma sociedade. Esse formato
gue surge com a internet conquista a populacdo mundial e comeca a tomar conta
dos lares. Adriana Cerqueira de Souza e Vidal Serrano Nunes Junior (2014, p. 107)

apontam que:
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A internet hoje no Brasil e no mundo é reconhecida como uma ferramenta
imprescindivel na vida dos cidaddos, que proporciona acesso facil e rapido
a todo tipo de bens culturais, materiais e seni¢os, de uma forma que jamais
ocorreu anteriormente, tornando-se um instrumento de exercicio de
cidadania.

Nesse modelo os conteudos alcancam diversas localidades em fracéo

de segundos, porque uma vez jogado na rede ele pode ser compartilhado

inimaginaveis vezes
Pinheiro (2002, p.7):

tomando proporcdes gigantescas, como aponta Patricia Peck

No modelo industrial, cada bem de consumo produzido é indivisivel e tem
um fim Unico. Na industria da informacdo, os bens podem ser infinitamente
duplicados por quem quer que seja: o exemplo basico é um software — no
momento em que um consumidor faz um download de um software, ele ndo
estd tirando de uma fabrica ou loja e levando-o para sua casa: esta
simplesmente copiando o produto. E esse produto pode ser copiado tantas
vezes quantas forem necessarias. Esta ewlucdo das midias traz desafios
sucessivos para o universo juridico.

E possivel perceber que a rede é um ambiente universalizado em que

apenas um clique pode gerar inUmeras consequéncias. A vida virtual se explode

com a criacdo da internet e o grande poder nesse contexto € a informacéo, a qual

uma vez inserida na web além de ser alastrada velozmente ultrapassa qualquer

limite de barreira e pode ocasionar problemas juridicos. Sendo assim surgem

desafios para o Direito, o profissional se vé frente a um duelo entre a

individualizacdo e a globalizacdo ja que esta inserido hum contexto de quebra de

paradigmas, quebra de limites territoriais, interligagdo de individuos e consequente

encurtamento de distancias, velocidade de informacdo e propagacdo em grande

escala de conteudo.

A respeito desse mundo virtual, Ruy Brito Nogueira Cabral de

Morais (2014, p. 638):

Vivemos numa sociedade marcada pela denominada Rewlucdo Digital.
Conceitos como internet, aldeia global, espaco virtual e eliminagdo de
fronteiras marcam a realidade social do século XX. Nesse contexto de
realidade irtual, novas relagbes se consolidam a cada instante,
necessitando, dessa maneira, de tutela juridica, a fim de garantir e
efetividade e seguranca de tais relagdes.

A dificuldade para o profissional aumenta ao passo que a proépria

sociedade digital evolui. Como fora dito, as alteracdes sociais criaram um

mecanismo que gera mais transformacdes, dentro do proprio mundo virtual as
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modificacbes sdo constantes, e o operador do Direito se Vvé perante certa
insegurancga juridica, até porque, como a prépria advogada e doutrinadora Patricia
Peck Pinheiro (2002, p. 28) aduz, a velocidade desse meio virtual € tamanha que
nado ha tempo apto para criacdo de jurisprudéncia pela via tradicional dos Tribunais,
visto que em sede de assuntos tecnologicos, um periodo de 5 anos ja é suficiente
para profundas alteracdes sociais.

Um grande problema que se tem quando se fala em internet é a
questdo da territorialidade. A ja citada doutrinadora Patricia Peck Pinheiro (2002, p.

33), arespeito das demarcacoes territoriais assevera:

No mundo tradicional, a questdo da demarcagdo do territério sempre foi
definida por dois aspectos: os recursos fisicos que esse territério contém e o
raio de abrangéncia de uma determinada cultura. A sociedade digital rompe
essas duas barreiras: o mundo virtual constrdi nowo territdrio, dificilmente
demarcéwel, e a propria riqueza assume um carater diferente, baseada na
informacdo, que, como Jimos, € inesgotavel e pode ser duplicada
infinitamente. A questdo se complica se lembrarmos que, com a Internet, as
diferentes culturas se comunicam o tempo todo. N&o precisamos ir para a
Turquia para nos relacionarmos com alguém que Vive no territorio
geografico da Turquia. E, se pretendemos relacionar-nos culturalmente, via
mundo virtual, com alguém desse territério (aqui entendemos cultura no seu
modo mais amplo, que inclui, por exemplo, a maneira como os individuos
encaram transacdes comerciais ou questdes judiciais), precisamos entende-
lo talvez de maneira mais profunda do que se nos deslocassemos
fisicamente até la. Em suma, no Direito Digital, temos de ter uma existéncia
e um entendimento global.

Esse novo formato digital proporcionou uma quebra de limites
geograficos, pessoas de localidades distintas podem se interligar através de uma
conexdo de rede e isso pode gerar muitas complicacdes. Ainda a respeito da

territorialidade, Ruy Brito Nogueira Cabral de Morais (2014, p. 638):

Com o adwento da internet e, com ela, do ciberespaco, a concepgédo
classica de territério transfigurou-se, posto que esta possibilitou o trafego
rapido e eficiente de informacfes, bem como uma interacdo num espaco
gue desconhece os limites impostos por fronteiras. Nao existe separagdo de
lugar na rede. A nocao de lugar passa a ser qualquer ponto da rede em que
se possa ter acesso a informacdo. O ciberespagco permite escapar as
limitagdes da vida real. O conceito de territdrio esta intimamente relacionado
a uma ideia nova, qual seja: a rede. A rede, como territério, se caracteriza
pela localizagdo da informacdo. A informac&o na rede, portanto, passa a ser
elemento identificador do territério no ciberespago.

Fica evidente que a proporcdo que a internet pode gerar e alcancar é

avassaladora. E, consequente a isso, problemas juridicos aparecem, porque ao
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mesmo tempo em que se tem a criagdo de um novo meio de comunicagédo, um meio
totalmente diferente dos tradicionais, 0s usuarios possuem a sua disposi¢cdo um
novo meio para propagacao de conteudos indesejaveis, conteddos que transcendem
a esfera do permitido eticamente e socialmente falando, conteidos que passam a
afetar a vida alheia e ferir direitos considerados fundamentais por nossa Carta
Magna. E um novo meio e uma “nova arma’, e as caracteristicas dessa “nova arma”
€ um grande perigo. Ser descentralizado, democratico, universal, parece muito bom,
guando estamos diante de situacdes boas, mas quando ele passa a ser utilizado na
via reversa as proporcdes infinitas que iSso causa gera um estrago ainda maior, ja
que se estd num meio em que todos ali inseridos estdo sujeitos as mesmas acgoes e
reacdes. Seguindo essa ideia, Carlos Affonso Pereira de Souza (2014, p. 791-792)
ao tratar da internet aduz: “¢ uma plataforma extraordinaria para a liberdade de
expressdo e simultaneamente, talvez pelo mesmo motivo, pode gerar danos em
larga escala e de dificil contengéo”.

E nesse contexto que o profissional do Direito se v& num impasse, ele
estd num ambiente completamente novo, que gera consequéncias avassaladoras,
muitas vezes nao se sabe quem esta por trds da tela, e ele precisa agir, precisa agir
porque o Direito ndo pode ficar estagnado, é preciso caminhar juntamente com as

relacdes sociais.

4.2 A Internet e Algumas Problematicas

A Constituicdo Federal, em seu art. 1°, assevera que a Republica
Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito, e em seu
paragrafo Unico que todo poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente. Uma andlise critica por toda a carta magna
nos faz aferir que ha uma série de dispositivos normativos que prezam pela busca
do bem estar social, uma vez que exige do Estado Democratico de Direito a
reveréncia aos direitos fundamentais. Neste diapasdo, ha fundamentos (art. 1°, |, |,
i, V e V) e objetivos (art. 3° |, II, lll e V) que aparelham o texto constitucional e o
ente politico governamental que € o Brasil.
A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, em seu art. 19, dispde
que “todo oindividuo tem direito a liberdade de opinido e de expressdo, 0 que

implica o direito de ndo serinquietado pelas suas opinides e o de procurar,
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receber e difundir, sem consideracdo de fronteiras, informagdes e ideias por
qualquer meio de expressao”. O Brasil aderiu a Declaragéo dos Direitos do Homem

[{FF4

e expressa essa adesdo no artigo 5° inciso IV da Constituicdo: “é livre a
manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”, bem como no inciso IX:
“@ livre a expressédo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenca”. Tais prerrogativas dizem respeito a
liberdade que o ser humano tem de investigar, alcancar informacfes e divulga-las,
sem limites de fronteiras e através de qualquer meio, como leciona o art. 220 da
Carta Magna: “A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a

informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer

restricdo, observado o disposto nesta Constituicgo.” (Grifo nosso).

Tais prerrogativas dao respaldo a forma em que o individuo externa
seus sentimentos, sua criatividade ou conteido que foi obtido, a forma em que as
sensacdes humanas emergem do seu intimo, sem censura prévia, visto que é pilar
do Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, um dos espacos que vem
abarcando fortemente a liberdade de expresséo, € a internet, um ambiente livre em
gue qualquer pessoa, de qualquer lugar e em qualquer momento possa postar
informagdes sem, necessariamente, ter conhecimento das consequéncias de tal
feito.

Atualmente a internet poderia se inserir, a meu ver, ho que muitos
chamam de “o mal do século”, a dependéncia que 0 usuario passou a ter por esse
meio é tamanha que pode até mesmo ser associada ao vicio trazido pela droga e
pelo &lcool. E dificil encontrar em pleno século XXI uma pessoa que ndo possui um
celular provido de internet, por mais baixa a classe social que essa pessoa ocupa, 0
celuar é como se fosse parte da propria famiia. Somando as ideias ja

apresentadas, Celina Beatriz (2014, p. 67) assevera que:

Em um mundo onde as pessoas estdo cada vez mais conectadas a rede
mundial de computadores, onde passam grande parte do dia, a protecdo a
liberdade de expressdo e a privacidade devem passar a ter atencdo
proporcional a importancia que o mundo digital passou a ter na vida das
pessoas. Pesquisa sobre os habitos de consumo de midia dos brasileiros
publicada em 2014 demonstrou que a populacdo passa mais tempo por dia
na internet — em média 3 horas e 39 minutos — do que em qualquer outro
meio de comunicacdo. Mas sera que os brasileiros se preocupam ou sabem
0S riscos aos quais seus direitos estdo expostos?
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A internet se tornou um vicio, a vida do homem passa a ser digital, ele
vive conectado, mas muitos deles ndo estdo cientes das consequéncias que o0 mau
uso da rede pode ocasionar. O vicio de certa forma “cega” o usuario, o qual passa a
utilizar o artificio de qualquer forma sem ter nocdo dos direitos que podem estar
envolvidos nesse “jogo”.

Demdcrito Ramos Reinaldo Filho (2005, p. 1-2) deixa evidente que a
conexao é quase que por 24 horas, diria até mesmo que usar o celular ou mais
especificamente, a internet, seja para checar e-mails, fazer opera¢des bancarias,
entrar nas redes sociais, dentre outras utilidades que o meio proporciona, passou a
ser uma das funcgdes vitais do ser humano, e isso independe de idade, sexo ou cor.
O uso a internet faz parte da vida da pessoa e a influéncia que isso pode causar
muitas vezes é irreversivel.

A internet, que comec¢ou como um mecanismo de protecdo as
comunicagdes das bases militares norte-americanas na época da Guerra Fria, foi se
evoluindo de tal forma que passou a ser um ambiente em que tudo passa a ser
realizado. Democrito Ramos Reinaldo Filho (2005, p.3) diz a respeito dessa
evolucdo e popularizacdo célere da internet e chega até mencionar uma metafora
feita por Andy Jonhson-Laird de que a explosédo da Internet pode ser assemelhada
aos efeitos de uma bomba nuclear silenciosa, surgiu e se evoluiu tdo rapidamente
que ao se darem conta do perigo foi tarde demais, a bola de fogo e a fumaca ja
estavam espalhadas. E se o seu surgimento e evolucdo foram tdo rapidos, na
mesma proporcao estao as ocorréncias de conflito de interesses.

Pensando na importancia que esse meio ganhou na vida humana e nas
consequéncias que uma publicacdo mal feita pode gerar € preciso fazer uma andlise
social preliminarmente, até porque os problemas juridicos surgem em razdo dos
problemas sociais, ja que se estes ndo existissem ndo seria necessario movimentar
a maquina do judiciario para solucdo de controvérsias. Portanto, é interessante
perceber que a vida virtual para muitos lhe é agradavel devido dificuldades que o
sujeito possui em sua vida social, a falta de amizades e pessoas para as quais O
sujeito possa compartilhar momentos de sua vida o faz entrar em soliddo e muitas
vezes ele vé na internet, principalmente nas redes sociais, um artificio de fuga onde
ele “pode” liberar tudo aquilo que lhe aflige, até porque a solidao incute em todos os
individuos um sentimento ruim, € nesse cendrio que o sujeito se vé dependente do

mundo virtual como se fosse um dependente quimico, aponta Nilton Kleina (2012, s.



70

p.) seguindo uma pesquisa chinesa. Com isso problemas maiores podem surgir,
esse sujeito se tornou um viciado, que cria uma “vida digital” porque ndo possui uma
vida social e ele perde todo o controle sobre seu comportamento e passa a propagar
conteudos que transcendem a sua esfera de direitos e passa a interferir na esfera
alheia. Além disso, é interessante observar que, como fora mencionado, atualmente
a maioria da populagcdo possui um celular provido de internet e isso independe de
classe, raca, sexo, idade ou cor, tal fator faz com que pessoas desprovidas de
conhecimento faca um mau uso da rede, muitos, sem escolaridade ou até mesmo
sem ciéncia do perigo que esse meio pode acarretar, utiliza a web de forma incorreta
(ndo é que exista uma maneira certa para 0 Uso, mas € preciso ter consciéncia
daquilo que esta sendo publicado, até porque um homem médio sabe que ele pode
sofrer responsabilizacdo em razdo daquilo que ele expde). E além de pessoas sem
conhecimento, € possivel que a inocéncia de um sujeito o faca cair nessa armadilha
que é o mundo virtual e uma vez exposto o conteddo ndo tem mais volta, j& que
guando se esta diante do meio que € a internet a repercussao € avassaladora.

Destarte, o problema ¢é justamente muito grande, a falta de
conhecimentos técnicos para postagem, falta de ensinamentos éticos e
educacionais, faz com que grande parte do conteudo que € postado no ciberespaco
seja carregada de exposicdo, de ofensas e abusos, de contetdos que transcendem
a esfera propria do direito de liberdade e atinge a liberdade de outrem, e acaba
colidindo com outros direitos fundamentais que também sao assegurados pelo
ordenamento juridico. E depois, uma vez inserido na rede, a propagacdo do
conteudo se da de maneira avassaladora, tomando propor¢cdes muitas vezes
inalcancaveis, com danos até irreversiveis, colocando em risco a estabilidade de
uma sociedade. Pensando nesses problemas que emergem desse formato digital
que abarca a movimentacdo da informacdo, a doutrinadora Patricia Peck Pinheiro
(2013, p. 86):

Na era da Informac&o, o poder estd nas méaos do individuo, mas precisa ser
utilizado de modo ético e legal, sob pena de no exercicio de alguns direitos
estar-se infringindo outros, e isso ndo € tolerdvel em um ordenamento
juridico equilibrado. Nesse sentido, a tecnologia pode ser sim a solugao
para harmonizar as diversas forcas sociais, ou entdo se tornar seu principal
inimigo, causando estragos irreparaveis, como o cachorro que, em vez de
proteger, morde a méo do préprio dono.
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Percebe-se que a internet a0 mesmo tempo em que veio proporcionar
efeitos positivos para sociedade ela se torna uma arma carregada de perigo que
pode voltar-se ao préprio usuario, ja que a grande questdo e adversidade de
propagar conteudos indesejaveis e inaceitaveis no mundo virtual esta justamente
ligado as caracteristicas de universalidade, descentralizacdo e democratizacdo que
esse meio proporciona, a informagdo uma vez colocada na web pode ser
compartilhada incontaveis vezes e chegar aos olhos de incontaveis sujeitos, e a
vitima dessa informacao recheada de ofensas e maus dizeres, além de sofrer com o
proprio conteudo, sofre com a repercussdao dele. Conforme Ruy Brito Nogueira
Cabral de Morais (2014, p. 635):

O desenwolimento da internet também trouxe sensiveis vantagens a vida
moderna, posto que esta se transformou no meio mais facil e rapido de
comunicagdo de dados, entretanto, igualmente acarretou num indesejavel
incremento de condutas potencialmente lesivas ao homem, uma vez que
tem sido utilizada para a pratica de atividades ilicitas.

Essa total democratizacdo trouxe muitos beneficios como acesso total
a conteudos distantes e prestigiou a pluralidade, além de trazer outros avangos
como a interatividade. No entanto, ha problemas importantes que precisam ser
equacionados dentro do respeito aos direitos das pessoas no tocante a contetdos
ofensivos. Seguindo essa ideia de propagacao de conteudo ofensivo, Patricia Peck
(2002, p. 71-72):

Sabemos que o efeito de um conteldo mentiroso ou calunioso na Internet
pode ser muito mais devastador do que em qualquer outro weiculo. Mesmo
gue uma noticia falsa possa ser rapidamente apagada de um site, por
exemplo, ela ja pode ter sido copiada iniUmeras vezes e disponibilizada em
muitas outras paginas. Se é dificil valorar um conteldo virtual, igualmente
dificil é avaliar o tamanho do dano causado por ele quando é passada uma
informacdo errada, uma callnia, um manifesto contra determinada empresa.
E praticamente impossivel mensurar a extensdo do dano; ndo ha controle
de tiragem, nem se sabe quantas vezes esse conteldo foi duplicado, a ndo
ser que se programe o contetdo para tanto. E possivel fazer uma
programacdo que permita rastrear o contetdo clicado ou baixado, mas ai
entramos na seara do direito a privacidade daquele usuario que tewe
contato com o contetdo.

Fica evidente que o contetdo quando colocado na web fica & mercé do
carater descentralizador, democratizado, célere e universal que a internet possui, ele
se propaga e cria problemas para a ciéncia juridica, ja que dada a estrutura desse

meio é muito dificil e inseguro se falar num controle e regulamentacdo especfifica, o
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profissional entra numa espécie de inseguranca juridica, ja que é preciso conciliar as
ocorréncias que outrora eram praticadas off-line e agora estd sendo praticada na
web, como leciona Demaocrito Ramos Reinaldo Filho (2005, p. 2) o grande desafio
para o Direito esta justamente nessa questdo, ou seja, ajustar o sistema juridico
para regular acontecimentos online, meio em que tudo acontece velozmente, ndo ha
delimitacdo geogréfica e muitas vezes é dificil saber quem estd por tras da tela
propagando o conteddo.

Seguindo essa estrutura da rede, de forma geral, Demdcrito Ramos
Reinaldo Filho (2005, p. 9) assevera a respeito da responsabilidade em razdo de
publicacBes na internet levando em consideracdo que quando se esta nesse meio a

transmissdo e arquivamento de informacgdes envolvem varias pessoas:

Assim, para que se possa falar em responsabilidade civil (e também
criminal) por informagdes causadoras de conflitos ou danos, é preciso
compreender como se coloca a problematica da divisdo de papéis dos
diversos participantes da comunicagdo eletrbnica. Isso tem especial valor
quando se trata de fazer uma analise da responsabilidade fundada em
analogias com a realidade de outros ambientes de comunicac¢édo, de forma a
ndo ultrapassar os parametros de utilidade que elas oferecem. Com efeito,
ndo se pode tracar um paralelo valido com os sistemas de responsabilidade
criados para outros ambientes de comunicagcdo, ou mesmo para contextos
ndo informacionais, sem conhecer a situagdo de cada um dos agentes da
cadeia de informac&o na Internet.

Além da responsabilidade, o referido doutrinador, diz ainda a respeito

da questao da territorialidade:

Também ndo se pode descurar a transmissdo de informag¢des na Internet
desconhece barreiras fisicas territoriais, proporcionando uma comunicagédo
universal e, por conseguinte, problemas de jurisdicdo. O grau de anonimato
da rede, da mesma forma, pode influir na determinacdo da responsabilidade
de alguns dos intermedidrios da comunicacdo eletrbnica. Além disso, ha
gue se considerar a questdo da responsabilidade nos ambientes eletrdnicos
em funcdo das diferentes categorias de informacdo que tais agentes ajudem
a weicular.

Esses pontos elencados demonstram, de forma geral, problematicas
que o ciberespaco trouxe para a sociedade e para o mundo juridico. A medida que o
meio virtual avanca os conflitos que sdo nele ocasionados também avancam e as
proporgdes que ele ganha s&o tamanhas que aclama por uma atitude do operador

do Direito, o qual se insere num ambiente de muitas incertezas e de constantes
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modificac6es, mas como € papel do Direito servir de instrumento para solugdo de

lides, ele precisa acompanhar a evolugdo da sociedade.

4.2.1 Problemas quanto a delimitacdo do meio

Foram mencionados de maneira geral os problemas que o meio virtual
pode trazer devido suas caracteristicas gerais. Agora € possivel pontuar alguns
problemas relevantes que esse ambiente apresenta, e a primeira delas diz respeito a
demarcacdo do meio, a internet € uma rede mundial de computadores, funciona
como se fosse uma aldeia em que h& diversas pessoas conectadas de diferentes
lugares do mundo, ndo importa horario, ndo importa sexo, idade, cor, raca, nada
importa, o que “comanda” € o clique do mouse, que faz com que um unico conteudo
seja disseminado de uma forma avassaladora e até mesmo seja desvirtuado,
falsificado e compartilhado de forma diferente do original. Como assevera Demacrito
Ramos Reinaldo Filho (2005, p. 13):

Um fator que dificulta o controle da transmissédo de informagbes tem a ver
com o tamanho da Internet. Devido a sua estrutura anarquica, despida de
uma autoridade controladora central, ninguém é realmente capaz de saber
sua extensdo. A Unica coisa que se pode afirmar é que ela € a maior
estrutura de rede de comunicagdo que o homem ja criou. Ultrapassa as
fronteiras dos paises como se elas ndo existissem. Na werdade, nao
existem barreiras geograficas na Internet. A Net criou um mundo sem
fronteiras, em que a distancia de um continente a outro pode significar
apenas segundos ou fragcdes de segundos a mais no tempo da transmisséo
de uma mensagem.

A internet é infinita, justamente porque ndo ha linhas delimitadoras,
quando se esta inserido num meio que é a internet sua estrutura de
descentralizacdo, democratizacdo, de universalidade e de celeridade torna dificil a
tarefa de demarcacdo do meio. Nessa mesma linha de pensamento, Ruy Brito
Nogueira Cabral de Morais (2014, p. 635):

O surgimento do denominado meio ambiente virtual ou ciberespaco, que
apresenta novas concepgdes de tempo e, sobretudo, de espaco também se
apresenta como um desafio para a tutela juridica da dignidade. A
concepcgao classica de territrio (espago fisico) ganha outra denotagdo: de
espaco virtual, isto é, ambiente global no qual ha uma transcendéncia dos
limites territoriais (da vida real).
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Fica evidente a falta de limites geograficos e isso repercute na
legislacao, j& que quando o legislativo elabora lei ele esta exprimindo a soberania do
Estado e € dentro dos limites deste que a lei deve ser aplicada, acontece que
guando se esta no meio que é a internet ha uma grande dificuldade, é preciso que o
operador assimile e sujeite condutas praticadas online num ambiente sem barreiras
fisicas com uma legislagdo nacional que em tese € criada para ser aplicada nos
limites territoriais do Estado. E importante observar que essa problematica da
legislacdo é levantada também pelo proprio doutrinador Demécrito Ramos Reinaldo
Filho.

4.2.2 Problema de identificacdo do usuario: O anonimato

A estrutura da internet permite que 0s usuarios se comuniquem entre Si

7

sem saber ao certo quem é a real pessoa por tras das mensagens e em qual
localidade ela se encontra, isso fomenta a questdo do anonimato, que é vedado pela
Constituicdo Federal em seu art. 5° IV e abordado por Luiz Alberto David Araujo e
Vidal Serrano.

Conforme assevera Democrito Ramos Reinaldo Filho (2005, p. 15-16)
isso se torna possivel em razdo do endereco IP (Internet Protocol Adress) que pode
ser comparado a um numero de telefone ou endereco postal, mas com a diferenca
de quem aquele que sabe o0 endereco IP ndo sabe quem é a pessoa que o utiliza e
qual a sua localizacdo no planeta. Além do IP, Demdcrito Ramos Reinaldo Filho
(2005, p.16-17) soma alguns outros fatores contribuintes para o aumento do

anonimato na rede:

Se jA ndo bastassem essas -caracteristicas inerentes, outros fatores
adicionais faworecem ainda em maior monta o grau de anonimato na rede.
O acesso dos usudrios a processos de criptografia, que, quando utilizada
adequadamente, torna as mensagens impossiveis de ser lidas por outra
pessoa que ndo o destinatario, e a utilizacdo de ferramentas que permitem
0 anonimato, tais como 0s anonymous remailers operators, intermediarios
da comunicacdo eletrbnica que operam programas que impedem o
rastreamento de uma mensagem de wlta ao seu remetente originario (pois
retiram a identidade das mensagens de correio eletrbnico e as reenviam
sem essa identidade) contribuem para tornar a Internet num ambiente
praticamente infenso a controle de monitoracdo. Além dessas
possibilidades, um usuario pode utilizar uma falsa identidade no momento
da contratacdo do senico de acesso a rede, pois os proprios provedores
ndo costumam exigir a comprovacdo de identidade. O usuério pode, ainda,
adotar um enderegco IP falso, ou seja, pode falsificar o endereco (que é
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completamente numeérico), técnica conhecida como spoofing. Por fim,
mesmo utilizando um endereco IP verdadeiro, este permite apenas
identificar o provwedor de acesso, que para chegar ao respectivo usuario
depende dos seus registros informaticos, relativos a todas as atuacdes de
clientes que tiveram acesso a rede em um determinado momento. Como 0s
registros em geral sdo apagados ao final de algum periodo, segundo
critérios que podem variar desde a capacidade de armazenamento até o
decurso de um periodo de tempo pré-estabelecido, pode acontecer de o
autor de uma leséo a direito no ciberespaco nunca chegar a ser identificado.

Esta demonstrado que a possiblidade de anonimato quando se esta
inserido nesse ambiente virtual é gigantesca, acontece que como ja fora dito tal feito
€ proibido pelo ordenamento juridico brasileiro, mais especificamente pela prépria
Carta Magna. A grande questdo é que por mais que seja vedado o seu uso, O
ordenamento (nem a Constituicdo, nem a legislacédo infraconstitucional) ndo prevé
uma punicdo ao sujeito que se valha desse atrtificio, e pelo fato de ndo haver pena
sem prévia cominacdo legal ndo se pune o individuo que usa do anonimato, e
mesmo que fosse criado, hoje, um tipo penal para possivel punicdo, ele nao
retroagiria para atingir fatos passados que ja aconteceram. A saida juridica que se
encontra € punir esses sujeitos pelos danos que eles causaram e nao pelo
anonimato em si, por mais dificil que seja identificar esse individuo, ainda mais
guando se esta no ambiente digital, € preciso se valer do que for necessario para
responsabilizar esse sujeito, e quando nao for possivel identifica-lo, infelizmente néo

havera punicao.

4.2.3 Pulverizag&o dos sujeitos na internet

A plataforma mundial criou um novo campo para o direito de
comunicacéo, direitos de informacédo e a liberdade de expresséo, bem como outros
direitos relativos a manifestacdo do pensamento. Ao contrario de como funciona os
meios convencionais/tradicionais de comunicacdo em que se tem de um lado o
sujeito que publica e de outro o que recebe o publicado, na internet h4 uma
convergéncia de comportamentos, 0 usuario passa a ser tanto informante quanto

informado. Como aponta Demdcrito Ramos Reinaldo Filho (2005, p. 18):

Mais do que uma conwvergéncia entre dois sistemas comunicativos, a
Internet  distingue-se pela pulverizacdo dos centros de emissdo da
informagéo, expresséo utilizada para caracterizar o fendbmeno da diluicdo do
papel de emissor entre todos os usuarios da rede. Ao contrario do que
acontece em outros meios de comunicagdo, na Internet qualquer usuério
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pode editar, transmitir e publicar informac¢des, ndo se subsumindo a um
simples papel passivo de receptor da informagdo, como acontece em
relacdo aos telespectadores e ouvintes de radio.

Tal feito aumenta a possibilidade de ocorréncias ilicitas nesse meio, até
porgue isso facilita o instituto do anonimato que fora dito acima, é mais facil para o
usuario se valer desta artimanha para propagar contetdos ofensivos, acontece que
0 sistema juridico brasileiro proibe tal pratica, sendo assim é preciso se valer de
artefatos técnicos para identificar o sujeito e puni-lo pela violacao de direito alheio, ja
que por mais que o ordenamento vede o anonimato, ele ndo cria pena para quem
utiiza a ferramenta. E possivel perceber que a influéncia do Direito aumenta ao
passo que aumenta a quantidade de pessoas envolvidas na rede criando e

disseminando contetdos.

4.3 Tentativas de Controle do Contetudo Exposto no Ciberespaco

Nos primeiros passos da internet o seu uso era mais comum entre
militares e académicos, que foi justamente os dois grupos pioneiros a fazer parte da
criacdo desse mecanismo. Sendo assim, o fato de possuir usuarios restritos e de
certa forma, em pequeno nuimero, ndo era motivo de preocupacdo a natureza do
conteudo que era publicado na rede. Com a evolugdo da tecnologia e o surgimento
do World Wide Web (WWW) que proporcionou a possibilidades de hipertextos pelo
qgual ha combinacdo de conteldo com textos, videos e imagens, a pornografia
comecou a ganhar forca e viu no ciberespaco um meio de disseminacao.

Como aponta Demdcrito Ramos Reinaldo Filho (2005, p. 20-21) no
inicio o grupo de usuarios da rede era composto de um nimero pequeno de pessoas
e de idade adulta, 0 que fazia com que a propagacdo de material impréprio e ilicito
fosse tolerada e ndo era motivo de assunto politico e preocupacao publica, visto que
eles assumiam um sentimento anarquico em que se esté inserido o mundo digital e
gque é naturalmente aceito. Acontece que, com o evoluir da tecnologia, aumentou-se
0 numero de usuarios da rede, pessoas de qualquer classe social, com qualquer
estudo e conhecimento, de qualquer idade, sexo, cor e intencdo passou a fazer
parte deste ambiente e foi entdo que muitos comecgaram a produzir material

pornografico com fins comerciais, tanto ndo profissionais como empresas viram
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nesse cenario uma oportunidade de lucro com a exploracdo do sexo. Com isso

surgiu o processo de tentativas de controlar o conteddo que € exposto na web.

4.3.1 Communications Decency Act (CDA)

As primeiras tentativas de controle buscam uma legislacdo repressiva
ao conteudo, foi quando, em razdo do crescente nimero de material pornografico na
rede e no intuito de proteger as criancas que estdo nela inseridas como usudrios,
que o Congresso dos Estados Unidos da América aprovou a “Lei da Moralizagao das
Comunicagdes” (Communications Decency Act). Conforme Marcel Leonardi (2005,
p. 35):

A primeira lei norte-americana de efetiva importdncia com relagdo aos
provedores de senicos de Internet foi o Communications Decency Act, que
entrou em \vigor no dia 8 de fevereiro de 1996. Tal norma foi editada ante a
crescente disponibilidade na rede de conteldos ilicitos, questionaweis ou
simplesmente moralmente reprovaweis. Entre diversos dispositivos, tal lei
havia estabelecido novos tipos penais vagos, em tentativa de coibir material
considerado “obsceno” e ‘“indecente”, sem se preocupar em defini-los
precisamente.

Tal legislacdo ao tentar controlar a propagacdo de material utilizou do
artificio, como se percebe, da punicdo em razdo de contetudo obsceno e indecente.
Assim o fez porque é inimaginavel criar um 6rgdo publico censurador dada a
estrutura técnica da web a qual ndo se submete ao poder do governo central. Como
ja fora mencionado alhures, na internet o usuario assume papel tanto de sujeito
passivo quanto ativo, ele ndo é s mais um receptador de informacéo, ele também é
criador e isso faz com que a quantidade de individuos ativos seja extremamente
maior comparado aos meios de comunicagao tradicionais. Pensando nisso,
Demdcrito Ramos Reinaldo Filho (2005, p. 27):

[...] Por isso que, no ambiente multifuncional do ciberespaco, onde todos os
usudrios atuam ao mesmo tempo na edicdo, transmissdo e difusdo das
mensagens eletrbnicas, a criagdo de sistemas gerais de controle sobre o
conteddo do material informativo ou qualquer forma de censura prévia e
abrangente mostra-se invdwel de ser realizada na prética, pois seria
impossivel fiscalizar a atuacdo direta de milhdes de editores e difusores da
informagdo. A fiscalizagdo, autuacdo e responsabilizacdo da conduta dos
agentes diretos da comunicacdo eletrdnica configurar-se-ia em tarefa
descomunal, irrealizavel por qualquer 6rgdo ou agéncia governamental [...]
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Fica evidente que o formato digital dificulta o controle através de um
orgao, por isso que Marcel Leonardi (2005, p.35) e nessa mesma linha diz também
Demdcrito Filho (2005, p.27-28), a saida foi responsabilizar os provedores de acesso
a internet, que sdo os intermediarios da comunicacdo, em cujo sistema for
encontrado conteddo improprio. Sendo assim duas sec¢cdes do Communications
Decency Act trouxeram as formas de controle, a primeira se¢do, como aponta
Demdocrito Filho, “tornava crime a transmissao intencional de mensagens indecentes
a receptores menores de 18 anos de idade” e a segunda “proibia o envio ou exibi¢ao
intencional a uma pessoa com menos de 18 anos de idade de qualquer mensagem
gue no contexto, retrate ou descreva, em termos flagrantemente ofensivos, para os
padrées da comunidade contemporanea, atividades ou Orgdos sexuais ou de
excrecao.”

Em contrapartida, a vigéncia da lei, varios grupos defensores da
sociedade civil iniciou uma controvérsia judicial na busca de derrubar a referida
legislacdo. De acordo com Demdcrito Ramos Reinaldo Filho (2005, p.28-29) os
argumentos eram fortes e seguiam trés pontos relevantes, quais sejam: é inviavel a
verificacdo do carater impréprio, obsceno, indecente e ilicito do contetdo, dado a
quantidade de dados que sao propagados na web, o volume de informacdes é
exorbitante e isso faz com que o controle do material se torne dificilimo; além disso,
as expressodes “obsceno” e “indecente” sdo muito vagas e desprovidas de uma carga
de certeza e isso fazia com que muitos materiais artisticos e educacionais fossem
vedados; e por fim, o argumento de mérito dizia respeito a constitucionalidade, ou
melhor dizendo, a inconstitucionalidade da norma, visto que ela ndo respeitava o
direito constitucional da liberdade de expressdo, o qual é garantido pela Primeira
Emenda da Constituicido norte-americana. Ao se pensar no direito a liberdade de
expressdo € preciso entender que ele é assegurado independentemente do meio
que for inserido, portanto sua protecdo deve acontecer inclusive quando o0s
discursos ocorrem na internet. Sendo assim € necessario restringir a intromissao

governamental com enfoque no amparo ao direito constitucional.

4.3.2 O Child On-Line Protection Act (COPA)

Continuando na tentativa de protecdo aos mais wulneraveis, mais

especificamente, as criancas, que se deparam com conteudo pornografico na
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internet, a lei posterior ao CDA foi a Child On-line Protection Act (COPA), a qual
tentou consertar algumas falhas da legislacdo anterior para evitar a possivel
inconstitucionalidade, acontece que mesmo assim ela é questionavel. Nesse
sentido, Demécrito Ramos Reinaldo Filho (2005, p. 37) assevera que a lei impde o
uso de sistemas eletrénicos que verifique a idade do usuario antes de permitir a ele
0 acesso ao material, além de prever punicdes penais e civis ao sujeito que
propague na web contetdo prejudicial ao menor de 17 anos, e para evitar a vagueza
semantica do que venha a ser “conteudo prejudicial’ a prépria legislacdo vem definir
0 que se encaixa nesse termo. Um dos grandes pontos da COPA no intuito de limpar
a falha do CDA foi, como diz Demécrito Ramos Reinaldo Filho (2005, p. 37), a
instituicao do critério community standard, “pelo qual a natureza do material (se
obsceno ou ndo) deve decorrer do alinhamento com os padrdes contemporaneos da
comunidade em que vive “uma pessoa média”.”

Muito se discute nos tribunais a respeito da constitucionalidade desta
lei. Por mais que ela tenha tentado melhorar frente a legislacdo anterior muito se
indaga se ela ndo traz na esséncia a mesma ideia do CDA e se o critério do
community standard néo feriria a legalidade de publicacdes. A discussao da referida
lei passou pelo judiciario norte-americano e sua execugao ficou paralisada até que

acontecesse a deciséo final, como aponta Demdcrito Ramos Reinaldo Filho.

4.3.3 O Children’s Internet Protection Act (CIPA)

Pensando que o papel de proteger as criancas dos contetdos
carregados de pornografia é também, além dos pais, da escola e das bibliotecas, foi
aprovada a “Lei de Protecdo a Criancas na Internet’. Carolina de Aguiar Teixeira
Mendes (s. a, s. p.) diz que o CIPA exige das escolas e bibliotecas que recebem
verbas do governo federal uma tecnologia de filtro de conteldos para garantir que
menores ndo tenham acesso a obscenidade, pornografia infantil e outros contetdos
a eles inapropriados. Sendo assim, a legislacao prevé certa condi¢do, qual seja,
para que as escolas e as bibliotecas desfrutem do direito de receber verbas federais
€ preciso que elas adotem um sistema de filtragem ou até mesmo bloqueio de
conteddo a ndo permitir que as criancas tenham acesso a contetdo improprio,
sendo que o termo “conteudo improprio” deve ser interpretado conforme

entendimento das préprias entidades escolares e bibliotecas.



80

E interessante observar que a exigéncia ndo € de todo absoluta, como
aponta Demdcrito Ramos Reinaldo Filho (2005, p. 40) existe uma excegdo. O
sistema pode ser desativado pelo funcionario autorizado quando for solicitado por
um adulto que prove que 0 acesso ao computador sera para pesquisas ou outra
finalidade respaldada em lei. Fora essa excecdo, ndo é permitida a violacdo da
legislacdo, se assim acontecer a escola ou biblioteca perde o direito de receber a
verba federal, ou se ja tiver recebido tera que devolver.

Nao demorou muito tempo para que essa referida lei fosse alvo de
discussao judicial a respeito de sua constitucionalidade, até porque quando se fala
em restricdo de contetdo a ser propagado num ambiente descentralizado, célere e
democratico que € a Internet, esta-se, de certa forma, restringindo mais ainda o
direito a liberdade de expresséo, e a tarefa de conseguir compatibilizar a protecéo a
certo grupo social com a protecao do direito constitucional a liberdade de expresséo
ndo é nada facil e até hoje ndo tem uma solugdo unanime e consolidada. E nesse
sentido que, conforme Demdcrito Ramos Reinaldo Filho (2005, 42-51), surgiram
argumentos contrarios a tal lei. Vérios foram os fundamentos, mas o principal se
respalda na liberdade de expressao protegida pela Primeira Emenda a Constituicdo
dos Estados Unidos, visto que ao exigir um filtro de material, muitos conteddos
informacionais de carater licito poderiam ser bloqueados, como, por exemplo, textos
e imagens sobre educacédo sexual. O direito constitucional a liberdade de expressao,
visto como um pilar da sociedade organizada, ganha um maior destaque quando
esta inserido na Internet, a qual proporciona a descentralizacdo, universalidade,
celeridade e possibilidade de propagacéao livre de contetdo, e isso aumenta o grau
de protecdo a liberdade de expressdo. Por mais que a Internet seja um meio que
facilite a disseminacdo de material pornografico a todo grupo social, o direito
constitucional deve ser respeitado de forma eficaz, criar um sistema de filtro e
bloqueio aos olhos do judiciario ndo pareceu uma alternativa viavel, por isso que
foram propostos outros meios, como, por exemplo, a ado¢édo de politicas ao uso da
internet e consequente sangdo ao nao respeito dessas politicas e até mesmo a
autorizacdo ou consentimento dos pais da crianca para que ela possa acessar
livremente a rede.

Toda essa discussao é oscilante visto que se esta tentando proteger
dois polos que sdo considerados importantes na sociedade, de um lado temos o

grupo social infantil ao qual deve ser vedado o contato com contetdo improprio e de
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outro temos o direito constitucional a liberdade de expressdo que é pilar de uma
comunidade e que ganha forca quando inserido num ambiente publico, ndo nos
restando duvidas que a internet pode ser caracterizada pela publicidade, visto a

possibilidade de qualquer pessoa de qualquer lugar do mundo poder se conectar.

4.3.4 Lei da Pensilvania

Na tentativa de corrigir falhas de legislacdes anteriores, entrou em vigor
a Lei da Pensilvania, que combate a pedofilia na internet em um importante Estado-
membro dos Estados Unidos da América do Norte. A respeito dela, Demdcrito
Ramos Reinaldo Filho (2005, p. 51):

Visando combater a pedofilia na rede, ao invés de forcar qualquer iniciativa
ou poder de censura prévia de conteldo, reserva para os provedores o
papel de agentes passivos do cumprimento da lei. Pelos termos dela, o
provedor deve remover ou desativar sites que contenham material de
pornografia infantil hospedados em seus sistemas somente apés (dentro de
05 dias uteis) ser notificados pelo Adwogado Geral (Attorney General). Nao
atendendo aos termos da notificag@o, sé ai sofre a sancdo de pagamento
de multa entre 5 a 30 mil dblares e pena de prisédo (de 07 anos) em caso de
reincidéncia. A lei ressalva expressamente que esse dever ndo cria uma
obrigacdo geral de monitoramento do conteddo da web, em busca de
evidéncias de atividades ilicitas.

Percebe que essa tentativa de controle € reversa das anteriores, aqui
ele acontece posteriormente, quando j& publicado o contetudo. Por mais que tenha
havido essa inovacdo, as discussdes a respeito da eficacia dessa sisteméatica ndo
ficaram de lado, até porque isso ndo vai fazer com que o comércio da pedofilia
diminua, a modificacdo € que essa retirada de site vai fazer com que o responsavel
figue fora desse ambiente e, por conseguinte, fique um pouco mais dificil de localiza-

lo.

4.3.5 O Dot Kids Implementation and Efficiency Act of 2002

Uma inovacdo de tentativa de controle de conteddo surgiu com a
iniciativa de criar um novo nome de dominio para criancas dentro de um ambiente
geografico maior que € representado pelo “us” nos Estados Unidos da América. No
Brasil o ambiente na web tem endere¢co de dominio “br” e nos EUA o enderego é

“us”, dentro desse enderego de dominio o Congresso elaborou uma lei que prevé a



82

criacdo de um endereco de dominio préprio para menores de 13 anos pelo qual
seria disseminado material apropriado a faixa etaria. Nesse sentido, Demdcrito
Ramos Reinaldo Filho (2005, p. 55-56):

Com o Dot Kids Implementation and Efficiency Act, o Gowerno norte-
americano acredita ter encontrado uma férmula “estreitamente desenhada
para ser menos restritiva a liberdade de expressdo, pois nao impede
alternativas ‘avenidas de comunicacdo’ dentro do dominio geografico dos
EUA. Conforme a justificativa do texto, a lei apenas facilita a criacdo de um
lugar seguro para as criangcas na Internet, cujo uso fica completamente
submetido a discricdo dos pais e familiares. Segundo ainda a justificativa, o
que se pretende é a criagdo de um espaco para a promocgdo de
experiéncias positivas das criancas e familias no uso da Internet. A criagcéo
do dominio kid.us prove um seguro ambiente on-line para as criancas,
protegendo-as da exposicdo a material prejudicial ou de qualquer forma
inapropriado para sua idade, que podem distorcer a educacdo e o
desenwlhvimento da juventude americana, diz o texto. A criagcdo de uma
green-light area dentro do dominio geogréfico dos Estados Unidos, que
deve conter somente conteldo apropriado para menores de 13 anos de
idade, € andloga a criagdo, numa biblioteca, de uma secdo somente para
criangas, encerra a justificativa.

Essa medida se coloca como uma das mais viaveis até o presente
momento, da para perceber que sua sistematica ndo fere a liberdade de expressao,
visto que é perfeitamente possivel a limitacdo de certos conteudos a determinados
lugares, horarios e publicos, o que ndo é permitido € a restricdo de informacéo, o
que ndo acontece nesse caso, um ambiente que seja proprio para menores de 13
anos possibilita que haja propagacdo de conteudos adequados a idade e que nao
venham desrespeitar a ética e moral em que se deve ser criada uma crianca. E por
mais que haja aqueles que ndao acreditam na efetividade desse sistema, a prépria
legislacdo prevé a seguranca e politica de funcionamento desse endereco eletrénico

de dominio proéprio para as criangas, conhecido como “kid.us.”

4.4 Autorregulacao

O primeiro ponto a ser tratado aqui na autorregulacdo € a respeito do
Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria (CONAR), uma tentativa de
controle de conteddo publicitario que acabou dando certo. O CONAR é um 6rgéo
privado que funciona de maneira muito pratica pelo fato de ter uma coercéo
econbmica bastante eficaz. A sistematica de funcionamento do CONAR se baseia

em dois polos, de um lado tem-se as maiores empresas de divulgacdo, as maiores
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midias e de outro tem-se as maiores empresas de publicidade, quando uma
empresa publicitaria quer veicular uma propaganda em uma determinada midia e
entende-se que essa propaganda é ofensiva ou imoral, 0 CONAR se relne para
analisar e se entender que realmente é de conteudo irregular ele determina de
imediato a retirada do anuncio. O CONAR funciona em razdo da sua celeridade e
eficacia, o que ele decidir esta decidido, ndo ha o problema de intervencdo do
Estado e de criacao de lei.

Falar em autorregulacdo € pensar no fato de que os préprios
envolvidos do ciberespaco ditam as regras de policiamento sem interferéncia

governamental. Nesse sentido, Marcel Leonardi (2011, p. 130):

As discussdes iniciais sobre a regulagdo da Internet confundiam-se com a
propria  definicdo da natureza do “ciberespago”. Defendia-se a
autorregulacdo da Internet, sob o argumento de que eventuais injusticas e
conflitos seriam identificados e resolvidos por meios proprios, com a criagao
de um “contrato social” Unico para o ciberespago, ou ainda pela simples
aplicacdo de ferramentas tecnoldgicas, sem a necessidade de interferéncia
governamental, quer legislativa, quer judicial.

Fica evidente que os envolvidos no meio virtual € que regulam o
funcionamento de conflitos e de disseminagdo de material. Como a ideia da
autorregulacéo, como foi demonstrado, surgiu nas discussdes inicias a respeito da
regulacdo da Internet, nos primérdios foi implementado um mecanismo de controle
de conteudo pelas juntas do yahoo, MSN e AOL Time Warner. Demdcrito Ramos
Reinaldo Filho (2005, p. 58) diz que esses trés portais gerenciados pelo ICRA —
Internet Content Ratting Association, criaram um método de classificacdo de
conteudo assemelhado ao feito em filmes e programas de televisdo o qual é
representado por um selo da ICRA. Aqueles sites que contém tal selo passam por
uma investigacdo de conteudo e posteriormente a isso € gerado um codigo para que
ele seja inserido no momento de acesso ao site e isso forma uma etiqueta eletrdnica
com a classificacao.

Muitos argumentavam o intuito lucrativo de tal sistema, cuja finalidade
para eles era apenas arrecadar crédito. Mas independentemente de ser ou hdo um
programa com fins vantajosos é um sistema interessante e de certa forma eficaz em

termos de controle de material.
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45 Controle dos Contetldos no Brasil

No Brasil € interessante notar que até 2014 ndo havia uma legislacéao
especifica que regulava direitos, deveres e principios do uso da internet, a qual era
por muitos considerada uma “Terra sem leis”, embora a Lei Maior e outros
dispositivos infraconstitucionais abordassem o tema.

No dia 23 de junho de 2014 entrou em vigor a Lei 12.965,
popularmente conhecida como o “Marco Civil da Internet’”, que € uma legislacéo
regulamentadora e de grande importancia para o uso da internet, que teve seu
projeto impulsionado, como aponta Ronaldo Lemos (2014, p. 03) apds o caso das
espionagens feitas nos Estados Unidos com as revelacbes de Edward Snowden. A
Lei do Marco Civil foi elaborada primordialmente com o intuito de trazer direitos,
garantias, deveres e estabelecer principios e fundamentos do uso da internet no
Brasil, transpassar as previsfes constitucionais para um ambiente aberto e livre.

Conforme Ronaldo Lemos (2014, p. 04):

Foi ai que decolou a ideia do Marco Civil da Internet. Em vez de tratar da
regulacdo da internet criminalmente, o passo natural, seguido por diversos
outros paises, seria primeiro a construcdo dos direitos civis na internet. Em
vez de repressdo e punicdo, a criacdo de uma moldura de direitos e
liberdades civis, que traduzisse os principios fundamentais da Constituicao
Federal para o territério da internet.

Sendo assim, ndo é uma lei que restringe conteddo, pelo contrario, a
referida legislacéo trata a liberdade de expressdao como um fundamento no art. 2° e
como um principio no art. 3°, isso mostra o respeito a liberdade de expressao, e isso
€ perspicaz porque qualquer lei, como assevera Demdcrito Ramos Reinaldo Filho
(2005, p.30) que criasse censura ou limitagdo a informacé&o teria 0 mesmo fim que a
CDA, gqual seja, a sua declaracdo de inconstitucionalidade.

Além disso, é interessante apontar dizeres de Ulisses Schwarz Viana
(2014, p. 144-145) a respeito do tratamento conferido a liberdade de expressédo na

Lei 12.965/14 que guarda respeito para com a Constituicao:

E da andlise do modo como foi inserida a garantia de liberdade de
expressdo na internet no texto do inciso | do art. 3° da Lei n° 12.965/2014,
gue juntamente com os principios da protecdo da privacidade e dos dados
pessoais dos incisos Il e lll (do mesmo artigo) integram sistema normativo
gue também contém o elenco de direitos e garantias dos usuarios da
internet inseridos no artigo 7°, com a consagracao de Varias garantias que
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derivam do préprio catalogo de direitos fundamentais da Constituicdo de
1988, ndo fica dificil afirmar que o Marco Civl, apesar de constituir
inequivoco avanc¢o e inovacdo no ordenamento juridico brasileiro, ndo
trouxe a priori nhenhuma confrontagdo substancial ao tratamento juridico-
constitucional que ja vinha sendo dado a liberdade de expressao nas midias
sociais ja existentes (jornais, revistas, radio e televisdo), reafirmando-se
com sua propria edicdo ndo se tratar de um direito absoluto imune a
limitagdes e regulamentacdo por parte do legislador.

Percebe-se que a legislacdo infraconstitucional veio justamente se
amoldar aos ditames constitucionais para afastar qualquer declaragédo de
inconstitucionalidade.

A Constituicdo de 1988, provinda de um periodo pos-ditadura, busca a
protecdo de valores democraticos e de direitos e garantias fundamentais. Sendo
assim, em seu art. 5° ha previsdo do direito a liberdade de expressédo, o qual é
considerado um dos pilares da democracia e um dos principais direitos fundamentais
do homem, é inerente ao préprio ser humano a possibilidade de externar aquilo que
ocupa parte de seu interior como ja fora demonstrado anteriormente. Tal direito é tdo
importante que compde o chamado nucleo imodificAvel da Constituicdo, ou seja, €
clausula pétrea como prevé o art. 60 da Carta Magna. Nesse sentido, Célia
Rosenthal Zisman (2003, p. 66) diz que com a constru¢cdo do art. 60, 84° a CF/88
fica assegurado que jamais deixardo de figurar como normas constitucionais 0s
direitos e garantias individuais, transformando-os em clausulas pétreas, imutaveis,
dentre as quais se inclui, como visto, o direito de liberdade de expresséo.

Seguindo a importancia da liberdade de expressdo no ordenamento
juridico brasileiro e pensando na formatacdo do Brasil em Estado Democréatico de
Direito, Demadcrito Ramos Reinaldo Filho (2005, p.31):

O Estado nédo pode impor ao cidadédo o que ele dewe ler, ver ou assistir; ndo
pode querer controlar sua consciéncia. A protecdo da crianga ndo pode ser
de modo a sacrificar um direito geral da coletividade, impedindo os adultos
de enviarem e receberem material de conotacdo sexual, ainda que
considerado improprio para menores. O direito a liberdade de expresséo,
como se disse, confunde-se com a prépria personalidade do individuo, por
isso se constitui em uma regra matriz, um ndcleo constitucional basico. Para
um homem poder ser considerado liwve, seus pensamentos e crencas,
integrantes do seu intimo, necessitam ser expressos segundo sua live
escolha. A capacidade do homem de pensar, imaginar e criar somente se
completa se puder expressar essa sua capacidade criativa, por isso a
liberdade de expressdo resulta como garantia da sua personalidade, do
direito que tem de expressar 0s seus pensamentos intimos e a forma como
enxerga 0 mundo.
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E importante entender que por mais que seja de suma importancia o
direito a liberdade de expressdo como ja fora demonstrado, ele, assim como a
maioria dos outros direitos constitucionais fundamentais ndo €& eivado de
absolutismo, ele encontra limitacdes na propria Constituicdo Federal como fora
mencionado alhures.

Além da protecdo a esse direito que encontra respaldo no art. 5° da
Carta Magna, ha outro dispositivo constitucional que o complementa, tal dispositivo é
o art. 220, o qual diz que: “A manifestagcdo do pensamento, a criacdo, a expressao e

a informacdo, sob qualquer forma, processo ou Vveiculo ndo sofrerdo qualquer

restricdo, observado o disposto nesta Constituigdo.” (Grifo nosso).

Esses dois artigos em conjunto promovem o0 amparo ao direito a
liberdade de expressdo em qualquer meio, e isso inclui a internet, e veda qualquer
restricdo a esse direito. Nesse sentido, Demadcrito Ramos Reinaldo Filho (2005, p.
31):

A garantia de proibicdo de censura dos meios de comunicacdo de massa
constitui-se em corolario légico e indesjungivel do direito a liberdade de
expressdo, pois de nada adiantaria proclamar essa liberdade sem eliminar a
censura aos meios por intermédio dos quais o individuo diwlga suas ideias
e pensamentos.

E interessante observar que por mais que a internet, ao tempo da
Constituicdo Federal de 1988, ndo estava em seu auge nem era imaginado a
repercussao que ela geraria, ela esta embarcada pelo art. 220, visto que é um dos
meios mais influentes na comunicacdo atualmente e um dos que mais geram
controvérsias. Além disso, importante se faz entender que ainda que haja proibicéo
a censura, isso nao impede que sejam implantados mecanismos de compatibilizacao
do conteudo propagado a protecdo de outros direitos que podem ser violados em
razdo da carga que esse contetdo carrega, um exemplo dessa possibilidade é o

disposto no art. 220, 8 3° da CF/88.



87

5 REMOCAO DE CONTEUDO E EDUCACAO DIGITAL

A Lei 12.965/14, conhecida como Marco Civil da Internet, & estruturada
de forma a proteger de maneira eficaz a liberdade do usuario da rede, e dentre
essas liberdades esta justamente a liberdade de expressao que € tratada tanto como
um principio quanto como um fundamento, e é assim porque a web fomenta
liberdades, a formatacdo aberta da internet proporciona ampla liberdade as pessoas
nela inseridas e consequentemente a lei que regula esse ambiente vem tutelar
potencialmente esse direito constitucional fundamental. Acontece que, como ja visto
0 apontamento de Carlos Affonso Pereira de Souza (2014, p. 792), a liberdade em
demasiado proporciona danos em larga escala e de dificil contencao.

Por mais que haja protecao constitucional da liberdade de expresséao, é
complicado pensar na sua tutela em excesso, porque vivemos num pais que nao
tem o controle suficiente dos préprios atos individualmente considerados, a liberdade
em exagero pode ser uma porta de entrada para uma desordem irreversivel, ainda
mais quando o ambiente que estad sendo tratado é a internet. Ela pode até mesmo
escravizar e as conseqléncias que isso pode trazer sdo tamanhas que o proprio
Estado Democratico de Direito que é a Republica Federativa do Brasil ndo estaria
pronto para conseguir reverter essa situacdo. Frederico Antonio Lima de Oliveira
(2014, p. 120) pensando nessas problematicas diz a respeito da ponderacdo de
interesses diante do caso concreto, é preciso ponderar a liberdade de expressao
com a devida responsabilizacdo e conseqiente remocao de conteudo do ar.

Seguindo essa linha de pensamento, Ronaldo Lemos (2014, p. 8-9):

Outro principio defendido pelo Marco Civil é a questdo da liberdade de
expressdo na internet, que relaciona-se intrinsecamente com a questdo da
responsabilidade dos intermediarios da informagcdo. Nesse sentido, quem
deve ser responsabilizado por callunias, difamacfes e outros ilicitos
praticados na internet? O agente da ofensa ou o intermediario que transmite
a informacdo? Dependendo da resposta a essa pergunta, a liberdade de
expressdo pode ser seriamente abalada.

H&, como se percebe, uma ligacdo muito forte entre a liberdade e a
responsabilidade, justamente porque, como fora visto, a liberdade, assim como 0s
outros direitos fundamentais, ndo € um direito absoluto, € preciso respeitar limites
gue sdo impostos pela prépria Constituicdo Federal, uma vez que haja o desrespeito

a essa limitacdo e o usuario desse direito venha se exceder de forma a violar direito



88

alheio, conforme aponta Rony Vainzof (2014, p. 182) a ferramenta colocada a
disposicéo da vitima é justamente a responsabilidade pelos danos causados, além
de eventual direito de resposta. Por outro lado, quando se impde erroneamente a
responsabilidade a um determinado sujeito estd por se prejudicar a liberdade de
expressdo, ja que esta punindo alguém que fez uso dessa ferramenta e que
proporcionou a disseminagdo de conteudos de maneira licita.

Primeiramente, € preciso pontuar que a questdo tem cunho subjetivo,
porque ndo é qualquer conteudo que tem a capacidade de gerar danos,
principalmente quando se fala em danos morais, o fato de viver em sociedade nos
traz, de certa forma, a necessidade de viver com situacdes desagradaveis e que nao
nos convém, se tudo aquilo que fosse emitido e nos “chateasse” fosse passivel de
dano moral, o mundo juridico seria uma verdadeira bagunca e perderia sua
credibilidade, até porque muitas vezes, a maioria das pessoas que busca a
reparacdo estd mais preocupada com o dinheiro que elas vao ganhar do que a dor
psicolégica que um mal dizer a trouxe (fator esse que € a real esséncia do dano
moral).

Feita tais ponderacbes podemos partir para a sistematica de
responsabilizacdo e remocdo de conteudo ofensivo da rede mundial de

computadores.

5.1 Responsabilizacado e Retirada de Conteudo Ofensivo

E interessante observar que retirar conteldo ofensivo da rede mundial
de computadores muito esta ligado ao sistema de responsabilizacdo pela postagem
desses conteudos, veja o que foi dito: “muito esta ligado”, isso ndo significa que
retirar conteado do ar € o0 mesmo que responsabilizar alguém pela publicacdo desse
conteudo. Sendo assim, perspicaz nos é analisar, ainda que de forma sucinta, o

formato de responsabilizacdo que a Lei do Marco Civil da Internet nos trouxe.

5.1.1 Artigo 18 da Lei 12.965/14

O ponto de partida é o disposto no art. 18 da Lei 12.965/14, que diz:
“Art. 18. O provedor de conexdo a internet ndo sera responsabilizado civilmente por

danos decorrentes de conteudo gerado por terceiros.” Por expressa previsao legal é
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possivel constatar que a legislacao retirou de forma absoluta a responsabilidade dos
provedores de conexdo, o qual esta previsto no art. 5°, V e conforme Victor Auilo
Haikal (2014, p. 322) é a porta de entrada e saida da internet, € ele que oferece
acesso a rede, que fornece o ponto de ligagdo da pessoa para com a web.

Estruturar dessa maneira tem a sua razao, Ronaldo Lemos (2014, p. 9)
aponta que os defensores dessa sistematica adotada pela legislagdo fazem uma
comparacao do provedor de conexdao com 0s correios e a companhia telefénica no
sentido de que responsabilizar o provedor pelo conteido postado por um terceiro
usuario € como se responsabilizassemos o correio pelo conteiudo das cartas e a
companhia telefénica pelo conteido das ligagées.

Por mais que a jurisprudéncia brasileira anterior ao Marco Civil da
Internet caminhava no sentido a responsabilizar o provedor de conexdo, a lei, de
forma acertada, a meu ver, isentou-os de responsabilidade e € assim que deve

funcionar.

5.1.2 Artigo 19 da Lei 12.965/14

Com a finalidade de assegurar a liberdade de expressdo sem nenhum
tipo de censura e embaracgo o referido dispositivo traz regras da responsabilizacao.
Tal dispositivo faz referéncia a responsabilidade civil dos provedores de aplicacao.

Conforme texto de lei:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressédo e impedir a
censura, o0 provwedor de aplicagcbes de internet somente podera ser
responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteldo gerado por
terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para,
no ambito e nos limites técnicos do seu senico e dentro do prazo
assinalado, tornar indisponivel o conteldo apontado como infringente,
ressalvadas as disposicdes legais em contrario.

§ 1° A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de
nulidade, identificacdo clara e especifica do contetdo apontado como
infringente, que permita a localizag&o inequivoca do material.

§ 2° A aplicacdo do disposto neste artigo para infracOes a direitos de autor
ou a direitos conexos depende de previsdo legal especifica, que dewera
respeitar a liberdade de expressdo e demais garantias previstas no art. 50
da Constituicdo Federal.

§ 3° As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de
contetdos disponibilizados na internet relacionados a honra, a reputagdo ou
a direitos de personalidade, bem como sobre a indisponibilizagdo desses
conteddos por provedores de aplicacdes de internet, poderdo ser
apresentadas perante os juizados especiais.

8 4° O juiz, inclusive no procedimento previsto no 8 3o, podera antecipar,
total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial,
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existindo prova inequivoca do fato e considerado o interesse da coletividade
na disponibilizagdo do conteddo na internet, desde que presentes o0s
requisitos de verossimilhanca da alegacdo do autor e de fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacao.

Os provedores de aplicacdo disposto no art. 5° VI, segundo Victor
Auilo Haikal (2014, p. 323) diz respeito aos servigos oferecidos na rede, sao portais,
aplicativos, plataformas disponibilizadas ao usuario para que ele possa fazer parte
da web. Esses provedores, conforme previsdo legal, s6 serdo responsabilizados
caso receba uma notificagdo judicial, uma ordem emanada pelo juiz com
especificacdo do conteudo a ser retirado e desrespeite essa ordem. A lei diz
claramente em “ordem judicial especifica”, ndo € uma mera notificagdo extrajudicial
que faz surgir para o provedor a obrigacdo da retirada e possivel responsabilizacéo,
€ preciso que o assunto tenha passado pelo crivo do poder judiciario, e conforme 8§3°
a competéncia € do juizado especial nos assuntos que envolvem honra, reputacao
ou direitos de personalidade.
Assim € colocado porque quando se esta em sede de conteudo
ofensivo na rede muitos direitos fundamentais estdo envolvidos, até mesmo a
propria conexdao a internet que atualmente é considerada um direito fundamental.
Sendo assim € preciso que o judiciario pondere numa balanga imaginaria quem no
caso concreto ira prevalecer, para qual dos lados da balanca vai pender e se é
necessario a remocao daquele contetdo. Nesse sentido, Demi Getschko (2014, p.
15):

O fato de uma citagdo na internet ndo agradar ao citado ndo pode ser,
automaticamente, justo motivo de sua remocdo e nem poderia ser
repassada ao intermediario a responsabilidade de sua ndo remocéo, sob a
ameaca de inclui-lo no lado passivo de eventual processo. Quem se sentir
vilipendiado por algum motivo deve recorrer & autoridade judiciaria que, com
toda a agilidade possiwel, julgara a pertinéncia ou ndo do postulamento do

reclamante.

Fica evidente a importancia do judiciario nesse momento, € ele quem
vai ditar se a publicacdo é carregada de ofensa e tem potencial danoso e, portanto,
deve ser removido. A questdo é muito subjetiva, muitos valores e direitos estao
envolvidos e por isso que o papel do judiciario acaba sendo fundamental. De acordo
com Marcel Leonardi (2014, p. 630):
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Como se &, a remocdo judicial — ao menos como regra geral, admitidas
excecdes especificas para problemas extraordinarios — é 0 mecanismo mais
equilibrado para lidar com conteldo ilicito online. Em linhas gerais, ndo é
possivel afastar a necessidade de andlise pelo Judiciario e de ordem judicial
especifica para a retirada forcada de contetdo, j& que decidir sobre a
legalidade ou ilegalidade do material, em todas as suas possiweis formas, é
algo necessariamente subjetivo, além de ser prerrogativa exclusiva do
Judiciério.

E possivel entender que a interferéncia do judiciario acaba conferindo,
de certa forma, uma maior segurancga juridica para os envolvidos na rede e acaba
impedindo eventuais acbes que seriam infrutiferas porque os proprios interessados
na remocdo do contetdo tem ciéncia que muitas informac¢des ndo sao passiveis de

retirada.

5.1.3 Artigo 21 da Lei 12.965/14

A responsabilidade pode ser solidaria como vimos, mas também pode
ter um carater residual. O art. 21 trata da responsabilidade dos provedores de

aplicacdo em um caso especifico. Vejamos:

Art. 21. O prowedor de aplicagdes de internet que disponibilize contetdo
gerado por terceiros sera responsabilizado subsidiariamente pela violagéo
da intimidade decorrente da diwlgagdo, sem autorizacdo de seus
participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas
de nudez ou de atos sexuais de carater privado quando, apés o
recebimento de notificagdo pelo participante ou seu representante legal,
deixar de promower, de forma diligente, no dmbito e nos limites técnicos do
seu senico, a indisponibilizacdo desse contetdo.

Paragrafo Unico. A notificacdo prevista no caput devera conter, sob pena de
nulidade, elementos que permitam a identificacdo especifica do material
apontado como violador da intimidade do participante e a \erificacdo da
legitimidade para apresentacéo do pedido.

O disposto legalmente traz a notificacdo extrajudicial, a qual so6
acontece no caso em que ha violacao da intimidade por disseminacdo de contetdo
que contém cenas de sexo e nudez. Nesta situacdo, como aponta Damasio de
Jesus e José Antbnio Milagre (2014, p. 70) a pessoa envolvida entra com pedido de
retirada especificando o material de forma eficaz, se caso o provedor ndo atenda
essa notificacdo da propria “vitima” ele podera ser responsabilizado.

Nesse caso, conforme a previsdo legal, ndo h4 a necessidade de
ordem judicial, o pronunciamento da prépria vitima é suficiente para obrigar o

provedor a retirar o conteddo e caso ndo cumpra seja responsabilizado. Assim é
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posto o0 sistema porque o material publicado é dotado de cenas muito fortes e que

pode ferir de maneira profunda o psicoldgico do sujeito envolvido.

5.2 Ponderagfes a Respeito da Remoc¢édo do Conteudo

No que diz respeito a remogdo de conteudo da internet, o primeiro
ponto a ser tratado é o fato de o Brasil ser um dos paises com maior nimero de
pedido de retirada, conforme Celina Beatriz (2014, p. 70-71) esse fator pode colocar
em risco a liberdade de expresséao, justamente porque a rede € um ambiente aberto
e propicio para a manifestacdo de pensamento, de fato a liberdade de expresséo
ndo é um direito absoluto, acontece que essa restricdo ndo pode se dar de qualquer
maneira. A doutrinadora aduz que € preciso, nesse caso, de uma posicdo judicial
para que se possa ter uma seguranca juridica, o que até a entrada em vigor da Lei
do Marco Civil ndo existia, com a Lei e a exigéncia da interferéncia da maquina
judiciaria para a remocao obrigatoria de conteudo, a liberdade de expressédo, aos
olhos de Celina Beatriz, esta mais protegida.

Posto isto, € preciso ponderar que, por mais que tenha razdo o
pensamento da doutrinadora Celina Beatriz, ndo podemos confundir
responsabilidade civil com retirada de conteddo da internet. Fora dito alhures que ha
uma ligacdo entre a sistematica de responsabilidade civil e a sistematica de retirada
de conteudo ofensivo da internet, visto que a possivel responsabilizacdo depende de
uma notificacdo, judicial ou extrajudicial dependendo do caso, que seja
desrespeitada. H4 um vinculo entre os institutos, ndo significa que é a mesma coisa,
0s artigos acima trabalhados sdo especificos quanto a responsabilidade civil e de
certa forma tratam da retirada forcada de contetdo, ha ainda o que se chama de
“retirada voluntaria de conteudo”, que é a feita por cada provedor quando entender
necessario conforme suas politicas de uso e funcionamento da web. Nesse sentido,
Marcel Leonardi (2014, p. 633):

Repita-se, para maior clareza: o artigo 19 do Marco Civil da Internet néo
diz que remocao de conteiddo somente pode ocorrer por forca de
ordem judicial. O artigo trata de responsabilidade civil, e ndo de remocé&o
forcada de conteddo. Ou seja: 0 artigo esclarece que o provedor pode
ser responsabilizado em caso de descumprimento de ordem judicial de
remocéo forcada de contetdo, mas ndo diz — e nem poderia dizer — que
qualquer remoc¢do de conteldo somente pode ocorrer por ordem
judicial.
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Isso significa que cada provedor continua liwe para implementar as politicas
qgue entender pertinentes para remoc¢do wluntaria de contelddo. Ndo se
dewe pensar, portanto, que o provedor estd de maos atadas, aguardando
por uma ordem judicial: ele pode perfeitamente remover o contelddo de
acordo com seus termos de uso, suas politicas e outras praticas.

Na mesma linha de pensamento esta Carlos Affonso Pereira de Souza
(2014, p. 810):

O que o Marco Civil determina € a salvaguarda dos provedores de
aplicacGes no sentido de que os mesmos apenas serdo responsabilizados
se ndo cumprirem ordem judicial para a retirada do material ofensivo. Isso
ndo impede que os provedores possam determinar requisitos para a
remocdo de contelddo em seus termos de uso e atendam eventuais
notificacdes enviadas pelas supostas vitimas de danos decorrentes do

contetido publicado.

Fica evidente que o provedor ndo depende do judiciario para remover
uma publicacdo do ar, ele pode elimind-la de maneira voluntaria da forma que
melhor entender, isso, de certa forma, € bom para o usuario-vitima, jA que ndo sera
necessario esperar uma posicdo da maquina juridica para que o contetudo seja
retirado, dessa forma o procedimento pode acabar sendo mais rapido. Mas € ai que
entra o outro lado da moeda, é preciso que esse usuario seja reparado, porque 0
fato de disseminar ofensas hum ambiente tdo aberto que é a internet aumenta ainda
mais o sentimento de humilhacdo da pessoa, e, portanto, vem a questdo da
responsabilidade civil, que, conforme fora apresentado, precisa da interferéncia

juridica.

5.3 Alguns Problemas que a Sistematica Pode Trazer e Possivel Solucao

Por um lado é interessante a forma como a Lei 12.965/14 estrutura as
questbes de responsabilidade e remocédo forcada de conteudo, até porque ela deixa
nas maos do poder judiciario a liberdade para atuar naquele caso concreto e com
sua voz dizer quais dos direitos devem prevalecer ali, e iSso passa uma seguranga
juridica porque quando se estd numa situacdo que envolve inumeros valores,
crencas e direitos fundamentais 0 meio habilitado para ponderar esses institutos é
justamente o judiciario.

Por outro lado, ha pontos prejudiciais até mesmo para a propria pessoa
envolvida. Nado devemos criar uma utopia, € cedico que o judiciario se encontra

afogado em demandas e que 0 processo, se for seguir o seu tramite normal, demora
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em demasiado e muitas vezes, ainda com a tardanca, a justica acaba falhando; por
isso que lotar o judiciario de lides que envolvam situagdes ocorridas na internet é
muito complicado. Além disso, temos o problema da falta de técnica de muitos
magistrados para julgar casos que ocorrem na internet como aponta Patricia Peck
Pinheiro (2014, p. 97), fora dito que, com o surgimento da Internet, o profissional do
Direito se viu num grande impasse, ele precisa estudar como se portar diante desse
novo formato em que as lides juridicas se moldam, diante disso podemos estar
diante de situacbes em que ha decisdes diferentes para casos semelhantes, e
jurisprudéncia nesse caso € complicadissimo, em razdo da velocidade da rede,
formar uma jurisprudéncia pode ser uma tarefa de dificil execugéo.

Além de tudo isso € importante perceber que quando se esta num
formato digital que é a internet tudo acontece muito célere, o conteido postado na
rede toma propor¢cdes gigantescas com a possibilidade do compartilhamento e
esperar do judiciario uma posicdo para que ele dite se é necessario ou nao tirar
aguele conteddo para que haja a possivel responsabilizacdo pode fazer com que a
“vitima” dessa postagem sofra além do conteudo, faz com que ela sofra com a
repercussdo dele, e, muitas vezes, pode ser tarde demais. Sendo assim, as
solucbes de controvérsias que ocorrem na rede deveriam se dar de forma rapida
também, tanto € que Patricia Peck Pinheiro (2002, p. 39) coloca a mediacdo e
arbitragem como uma das unicas vias sustentaveis de solucdo de conflitos na rede,
a possibilidade de colocar ofensor e ofendido frente a frente para que eles se
resolvam sem interferéncia da maquina juridica, torna o processo de solugdo muito
mais acelerado e eficaz.

Desafogar o judiciario nesse ponto em questdo parece uma das
melhores alternativas é por isso que a valvula de escape acaba sendo a sistematica
de resolucéo de conflitos de forma alternativa. Para tanto, é preciso usar de artificios
técnicos e cientificos para que dentro da rede se descubra o emissor dessas
ofensas, até porque é um lugar propicio para o anonimato, o qual, como ja fora visto,

€ vedado pelo ordenamento juridico brasileiro.

5.4 Educacao Digital

E fato que a rede mundial de computadores virou quase que um

membro da familia, € praticamente impossivel encontrar alguma residéncia que nao
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tenha um computador com conexdo Wi-Fi ou um celular sem conexdo 3G,
independentemente de classe e condi¢cdo social, a rede mundial de computadores
faz parte de nossa vida, seja em casa e até mesmo na escola, muitas das quais
possui laboratérios e aulas de informética. Isso é interessante porque muito se falou
e se fala em inclusdo digital.

Nesse sentido, o instituto iStart* exerce um papel muito significativo
para o tema de educacao digital, foi feita uma pesquisa com base nos anos de 2013-
2014 a respeito da Escola Digital no Brasil ficando constatado que a grande maioria
das escolas tem instalacdo de computadores e aula de informatica, sendo que ja
aconteceu incidentes de cyberbullying, sexting e publicacdo de imagem nao
autorizada de alunos. Os dados podem ser verificados na Tabela 1.

E evidente que a internet faz parte do nosso cotidiano. Acontece que a
grande questdo ndo é incluir digitalmente, mas sim educar digitalmente, a web se
nao for manuseada com ética, seguranca e legalidade pode se tornar uma arma
muito perigosa e seu disparo ndo tem mais volta. O fato de educar é perspicaz até
porgue nosso ordenamento juridico veda a censura, a qual, ainda que fosse
permitida, seria inimaginavel quando se esta diante de um ambiente tdo aberto e
sem fronteiras que € a internet, ndo tem como controlar previamente o que €
publicado na rede, mas tem como conscientizar, € nesse sentido que entra a idéia
do ensino digital com ética e seguranca. E uma disposicéo da propria Lei 12.965/14,

vejamos:

Art. 26. O cumprimento do dever constitucional do Estado na prestacdo da
educacao, em todos os niveis de ensino, inclui a capacitacao, integrada a
outras praticas educacionais, para 0 USO seguro, consciente e responsavel
da internet como ferramenta para o exercicio da cidadania, a promoc¢ao da
cultura e o desenwlvimento tecnologico.

E preciso educar, incluir nas escolas a grade curricular de Direito
Digital para ensinar desde cedo o0 uso correto da rede, conscientizar das
conseqiiéncias que o mau uso pode gerar € uma forma louvavel de se imaginar o
futuro de uma sociedade, nesse sentido, o instituto iStart, que fora mencionado
acima, possui um projeto de peticdo online com o intuito de incluir no ensino

fundamental e médio a disciplina de Educacdo Digital. Ofender a honra, a moral, a

* 0O instituto foi criado pela adwgada Dra. Patricia Peck Pinheiro com o intuito de levar a ética e
cidadania digital para as familias, ele tem um trabalho muito interessante em termos de educacéo
digital. Para maiores informacdes esté disponivel em <http://www.familiamaissegura.com.br/i-start/>.
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imagem, a reputacdo, € crime, e isso é feito constantemente, pessoas vao se tornar
reincidentes em crimes digitais e até mesmo a vitima pode cair nessa armadilha,
porque esperar a demora do judiciario para que o ofensor seja devidamente
responsabilizado faz o ofendido ver no “clique” a sua ferramenta de justica. Nesse
sentido, Patricia Peck Pinheiro (2014, p. 102):

Para promowver a inclusdo digital e a liberdade de expressdo, temos que
assumir a missdo educacional de orientar sobre o uso ético da tecnologia
para prevenir abusos relacionados aos excessos de quem ndo conhece as
regras do jogo.

Formar individuos digitalmente corretos, esta é a nova obrigacdo que
temos, e isso precisara entrar no conteldo programatico escolar. N&o
apenas o aluno dewe ser alcancado por essa nova proposta de ensino-
aprendizagem, mas também a familia e os professores!

Percebe-se que educar acaba sendo uma tarefa coletiva, escolas e
familia devem se unir para formar um ético cidadao digital. O ensino é o primeiro
passo, porque uma vez educado o sujeito vai ter ciéncia do que esta postando na
rede e nas conseqiiéncias que isso pode gerar, e € muito mais facil educar para
evitar a publicacdo, porque ai ndo vamos ter que pensar na retirada de conteido. Na
mesma linha de pensamento estd George Salomdo Leite (2014, p. 255). “a
problemética da inclusdo digital ndo é tdo somente estrutural, mas também
educacional. Ndo adianta termos um pais completamente conectado se a populacéo
ndo possui o conhecimento adequado para manuseio das tecnologias de informacéo
e de comunicacao”.

Mas um ponto é primordial, quando se fala em educar digitalmente
pensa-se nos valores éticos que devem ser transmitidos para o cidadao digital
implantando nele a consciéncia da repercussdo de seus atos na rede. SO que ndo
da para obrigar o usuario a seguir padrdes morais da sociedade, os limites da

publicacdo cabem exclusivamente ao usuario. Marcel Leonardi (2011, p. 373):

O problema é cultural. Exigir privacidade para si préprio e respeitar a
privacidade alheia s&o vitudes que devem ser ensinadas a criancas e
adolescentes, assim como quaisquer outras normas sociais de
comportamento. Saber estabelecer limites a respeito do que é apropriado
wveicular online é tarefa que cabe exclusivamente ao individuo: o Direito
nunca sera capaz de forcar alguém a ter bom senso.

Sendo assim, a educacdo digital se mostra um grande ponto de

partida, e até mesmo uma forma alternativa de se pensar no controle de contetdo
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publicado na internet. A intencdo € incutir no sujeito as consequéncias que uma
postagem mal intencionada pode gerar dada a amplitude da internet, tenta-se
educar para nao ter que retirar conteudo posteriormente. Acontece que, como fora
visto acima, ndo tem como o Direito, e nem € papel dele, compelir alguém a seguir a
moralidade que a comunidade em geral espera.

Por todo o exposto que as questdes inseridas na internet séo
carregadas de subjetivismo e configuram um grande desafio para o profissional do

Direito.
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6 CONCLUSAO

Partindo do disposto no art. 5, IV e IX da Constituicdo Federal de 1988
e a importancia do direito ali estampado e tido atualmente como fundamental e
constituidor do nucleo imodificavel da Carta Magna por forca do art. 60, 84° deste
mesmo documento, que 0 presente estudo buscou, além de tracgar linhas histéricas
essenciais para a formacao constitucional do direito a liberdade de expressao, tratar
desse instituto quando inserido num meio tdo magico que é a internet.

O ponto inicial foi justamente a observancia da Iuta historica da
humanidade na busca por uma sociedade livre e democratica em que o0 homem ndo
tivesse a obrigatoriedade de se sujeitar ao absolutismo e se curvar aos ditames
governamentais, ser o dono das proprias palavras e poder externar ideias € da
propria natureza humana, mas foi algo que por muito tempo ficou enterrado no seio
do poder mandamental. A luta no alcance desse direito foi gradativa e cansativa,
muitos paises, povos e documentos normativos estavam envolvidos nessa conquista
que durou tempos até chegar aos moldes atuais, tanto internacionalmente quanto
nacionalmente o processo foi por etapas, muitas vezes oscilante e obscuro, mas
atualmente, conforme prevista na Constituicdo Federal de 1988, a liberdade de
expressdo, que foi o foco do estudo, é tida como um direito constitucional
fundamental ndo absoluto e uma clausula pétrea por aplicacdo do art. 60, 84° IV da
propria Constituicao.

A liberdade de expressdo € tida com uma consequéncia natural do
proprio Estado Democréatico de Direito e uma prerrogativa inata a todo e qualquer
ser humano, sua importancia é tamanha que seria inimaginavel uma sociedade sem
a sua devida tutela juridica. E ela que fomenta a disseminagdo do pensamento, a
circulacdo de ideias e os debates de opinides, que é justamente o reflexo da
Sociedade Democratica em que a Republica Federativa do Brasil esta inserida.
Protegida e limitada pela Constituicdo, o direito a liberdade de expressao possui sua
linha de amparo juridico em dinAmica com os outros direitos fundamentais
estampados na Carta Magna, ha uma sintonia no ordenamento juridico no sentido
de estabelecer parametros para que a manifestacdo de conviccdes nao venha
ultrapassar a esfera individual e ferir direitos alheios que também encontram tutela
constitucional. As limitacbes estdo na prépria Carta Magna no rol do art. 5° que

deixa claro e evidente que ter a liberdade para externar ideias ndo € 0 mesmo que
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ter liberdade para insultar, ofender e agredir moralmente terceiros, principalmente
sob a forma do anonimato, que é expressamente vedado pela Constituicdo, a qual
confere ao individuo a possibilidade de se manifestar, mas que faca isso sem “usar
mascaras”, ja que muitos véem nesse artificio uma facilidade no momento de
ofender outrem.

Vedando o anonimato, o constituinte protege a imagem, a honra, a
privacidade e a intimidade do terceiro que esta no polo oposto daquele que se vale
da liberdade de expresséo. Percebe-se que, com essa estrutura, 0 ordenamento
juridico quis evitar conflito de direitos fundamentais, todos estdo assegurados pela
Carta Maior e, portanto, se devem o devido respeito, ndo ha direito mais importante
gue o outro, ha uma harmonia juridica que deve ser compreendida. Ser livre ndo da
sustento para agredir esfera alheia de direitos.

Se a liberdade de expressdo estudada no molde classico e
separadamente falando ja envolve inUmeras questdes, mais intrigante ainda €
guando ela esta inserida num meio do formato que é a internet. A rede mundial de
computadores foi construida inicialmente com propdésitos militares, de guerra, mas a
ligacdo deu certo e prosperou, a forma aberta, difusa, coletiva, democratica e veloz
fez com que pessoas de diversas localidades do mundo, num piscar de olhos,
estivessem conectadas umas com as outras em tempo real e sem sair do lugar,
basta um clique.

Esse ambiente proporcionou grandes alteragdes na humanidade, o
homem passou a ser criador e receptador de contetdo, muitas informacdes circulam
na web e se propagam de forma imensuravel alcangando uma quantidade
incalculavel de pessoas, as quais sdo de todos os tipos, todas as cores e de varios
lugares, ndo importa classe ou condigdo social, muito se falou em inclusao digital,
mas, hoje, € praticamente impossivel imaginar uma casa sem conexao Wi-Fi ou um
celular sem conexdo 3G, é quase que impossivel imaginar a vida sem a internet, ela
tornou os dias mais ocupados, as tarefas mais faceis e os processos mais céleres.

Velocidade, essa é a grande palavra que representa a rede mundial de
computadores, é velocidade atras de velocidade, e isso preocupa muito. Como é
sabido, o ordenamento juridico brasileiro veda a censura, nos EUA, como fora
demonstrado, até tentou formas de controle de conteddo nas questdes que
envolvem propagacdo de material pornografico, mas a internet tem um formato

completamente contrario a delimitacdo de controle, ndo da para, eficazmente,
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averiguar cada publicagdo antes de clicar no “Enter”, além de ser uma tarefa
inimaginavel, as ferramentas sdo incapazes de projetar isso. Sendo assim, 0s
direitos fundamentais protegidos pela Constituicdo Federal ficam a mercé do senso
comum de cada pessoa, e isso € um grande problema. A internet abarca pessoas do
mundo inteiro, € uma miscigenacao gigantesca, sao varios tipos de pensamentos e
comportamentos, com isso a ofensa na rede acaba que sendo inevitavel, até porque,
muitos, véem na rede mundial, uma valvula de escape onde tudo pode, ja que seria
uma “Terra sem leis”. Diante disso as repercussdes juridicas acabam sendo
avassaladoras.

O profissional do Direito se encontra num empasse, ele precisa
caminhar com a sociedade, s6 que a internet ndo caminha, ela voa, as propor¢cdes
que uma postagem pode tomar, em razao da possibilidade do compartilhamento, é
imensuravel e, se o contetdo esta carregado de ofensa, a violagdo do direito alheio
se encontra fragilizada, além de sofrer com a prépria publicacdo em si, o terceiro
sofre com a repercusséo avassaladora que ela pode tomar.

Foi a partir dessas questdes que se aprovou a Lei 12.965/14,
conhecida como Marco Civil da Internet, ela veio apagar aquela ideia de que a
internet seria uma “Terra sem leis” e articulou dois pontos fundamentais para
possivel solucdo dessa celeuma.

O primeiro ponto é a sistematica de responsabilizacdo e retirada de
conteudo ofensivo do ar, partindo do pressuposto de proibicdo da censura, a
postagem vai surgir na rede, e o caminho a seguir € responsabilizar o ofensor e
tomar as medidas cabiveis para retirada do contetdo. Isso pode amenizar a dor,
mas ndo € 100% eficaz, o Marco Civil da Internet envolve muito a figura do poder
judiciario nessa préatica de responsabilizacdo e retirada de contetdo, o que de um
lado é perspicaz porque esta-se diante de direitos fundamentais num ambiente que
repercute muita inseguranca juridica, e a maquina judicidria é a quem esta
preparada para ponderar diante do caso concreto o que deve prevalecer; por outro
lado sabemos que o processo juridico brasileiro demora anos para ter seu tramite
concluido, e, como fora dito, a internet tem a velocidade como um dos seus pontos
primordiais, esperar por uma posi¢ao judicial pode ser muito mais prejudicial ao
terceiro vitima da ofensa.

O segundo ponto fundamental de possivel solucdo é a educacao digital

prevista tanto na Constituicdo Federal, quanto na propria legislacéo
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infraconstitucional. Incluir na grade curricular, assim como € o intuito do instituto
iStart, do ensino fundamental e médio a disciplina de ética digital € uma maneira de
conscientizar o usuario de que o seu comportamento na rede pode ter
consequéncias juridicas, € preciso que as pessoas tenham contato com
ensinamentos constitucionais desde cedo, € necessario educadores habilitados para
disciplinar a repercussdo de direitos fundamentais na internet, até porque a rede
mundial de computadores € praticamente o melhor amigo do aluno. Ensinar a ser
uma pessoa melhor quando se esta online, evita a sistematica de responsabilizagédo
e remocao de contelddo, se a pessoa publica com consciéncia, ndo ha que se falar

em retirada.
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TABELA 1 - Pesquisa a respeito da escola digital no Brasil.>

Ja possuem laboratério de informatica 93%
Possuem internet sem fio (wireless) 79%
Usam algum tipo de monitoramento 56%
Implementaram regras para proibir uso de celular em sala de aula 86%
Orientam professores sobre postura nas Midias Sociais 43%
Tém o uso do computador como parte do Projeto Pedagdgico 71%
Escolas pesquisadas ja tiveram incidente de uso indevido de celular na sala de aula 83%
Tiveram incidente de cyberbullying (ofensas digitais) 62%
Tiveram incidente de Sexting (envio de foto de menor nua entre celulares e web) 40%
Tiveram incidente de publicacdo de imagem nao autorizada de aluno nas midias 48%
sociais

° Tabela disponivel em: <http://www.familiamaissegura.com.br/wp-

content/uploads/2014/05/ISTART_Pesquisa_PanoramaEducacaoDigital_Ano2_2013-14-1.pdf>.
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