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RESUMO

O presente trabalho tem o intuito de analisar um dos principais dilemas que
afetam a sociedade democratica brasileira, que é a propagacao do discurso de
odio nas redes sociais, por meio do abuso no exercicio do direito a liberdade de
expressdo. Busca-se definir o limite entre a livre manifestacdo do pensamento e
a configuracdo do chamado hate speech. Dessa forma, serdo analisados 0s
direitos fundamentais de liberdade de expressao e de personalidade, trazidos no
rol do artigo 5° da Constituicdo Federal. Far-se-a ainda uma analise a respeito
da responsabilizacdo dos provedores e sua atuacao a luz da lei 12.965/14, o
Marco Civil da Internet, enfatizando o seu polémico artigo 19; bem como se
refletira ainda sobre uma possivel aplicacéo do artigo 21 da referida lei. Por fim,
se falard sobre o papel do poder judiciario no conflito entre direitos fundamentais.

Palavras-chave: Abuso no Exercicio da Liberdade de Expressdo. Livre
Manifestagdo do Pensamento. Discurso de Odio. Redes Sociais.
Responsabilizacao.



ABSTRACT

The present research aims to analyze one of the main dilemmas that affect the
Brazilian democratic society, which is the propagation of hate speech in networks
through the abuse in the exercise of the right to freedom of speech. In this way,
it will be analyzed the fundamental rights to freedom of speech and personality
rights, brought by the article 5th of the Federal Constitution. Also, an analysis will
be made about the accountability of providers and their performance in the light
of the Law 12.965/14, known as the Brazilian Internet Law Framework,
emphasizing its polemic article 19th, as well as reflecting about the possibility to
apply, instead, the article 21th of the same law. Lastly, it will be discussed the
part of the judicial power in the conflict between fundamental rights.

Keywords: Abuse in the Exercise of Freedom of Speech. Free Expression of
Thought. Hate Speech. Social Networks. Accountability.
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1 INTRODUCAO

A sociedade democratica brasileira atual é assolada por um dilema,
0 qual diz respeito ao limite entre o exercicio legitimo da livre manifestacao do
pensamento e o discurso de 6dio. Situacao que se torna ainda mais complicada
qguando levada para dentro das redes sociais.

De um lado, tem-se um dos direitos mais importantes para a
consolidagéo da democracia: a liberdade de expressédo. E do outro, os direitos
de personalidade, imprescindiveis para a protecao da intimidade do individuo.
Ambos assegurados pelo artigo 5° da lei maior brasileira.

A situacdo se obscurece quando se adentra o campo da
responsabilizacdo dos ofensores e das plataformas digitais, pois apés o advento
dalei 12.965/2014, com seu artigo 19, houve uma restricao da responsabilizacéo
dos provedores no que tange disseminacdo do discurso de 6dio nas redes
sociais.

No presente trabalho analisou-se, antes de tudo, o direito
fundamental a liberdade de expressao, fazendo uma breve analise conceitual e
histérica, para uma melhor compreensdo de sua importancia para o
fortalecimento e o enriqguecimento da sociedade e a consolidacdo do estado
democrético de direito.

Posteriormente, falou-se rapidamente a respeito da dignidade da
pessoa humana no cendrio brasileiro e de seu grande valor para o tratamento
dos cidaddos. Funcionando também como norte juridico a ser seguido e
respeitado pelas normas no ordenamento juridico.

Em seguida foi feita uma breve explicacao da evolucéo do direito a
liberdade de expressdo nas constituicdes brasileiras, passando pelo periodo do
regime militar até a atual Constituicdo Federal de 1988. Apds, discorreu-se a
respeito das limitacdes impostas pela propria constituicdo brasileira a liberdade
de expresséo, trazendo a tona os direitos de personalidade.

E entdo o tema abordado passou a ser o discurso de adio
propriamente dito, na tentativa de conceitua-lo e de delinear as situagdes em que
ele se configura, questionando se ele pode se valer da livre manifestacdo do

pensamento para se validar. Abordou-se entdo a questdo da disseminagdo



desse discurso no ambito das redes sociais, discorrendo sobre o seu alcance e
consequéncias causadas as vitimas das ofensas proferidas. O tema ainda
alcancou as pessoas publicas e sua influéncia nas plataformas virtuais,
colocando-as tanto na posicéo de ofensor, como também de ofendido.

Apos, adentrou-se na questéao da responsabilizacao dos autores da
ofensa e dos provedores, sob a égide do polémico artigo 19 do marco civil da
internet, cuja constitucionalidade serad decidida pelo STF, inclusive com
reconhecimento de repercussao geral sobre o tema. Mostrando como o Poder
Judiciario tendia a solucionar os processos antes da entrada em vigor da referida
lei. Trazendo a tona uma possivel solugcdo no que tange a responsabilizacdo
dentro da aludida legislag&o.

Por fim, se debateu como o judiciario pode atuar para solucionar os
casos em que haja um conflito entre o direito a liberdade de expressao e o0s
direitos de personalidade.

Na elaboracao deste trabalho utilizou-se o método indutivo, comparativo
e dedutivo. Com a utilizacdo de pesquisas bibliograficas em doutrinas com autores
renomados e artigos cientificos publicados, juntamente com a pesquisa legislativa e

jurisprudencial.



2 O DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

E deveras importante observar que a liberdade de expressdo nio
pode ser resumida a um unico direito, pois, na realidade, trata-se de uma
multiplicidade de direitos ligados a comunicacao, troca de ideias, acesso a
informacdes, manifestacbes artisticas e religiosas e, principalmente, esta
elencado como um dos pilares da democracia e € imprescindivel para se garantir
o pleno desenvolvimento da dignidade humana. No entanto, ndo é simples de se
conceituar um direito com tamanha relevancia nas rela¢des sociais, sobretudo
guando envolve as esferas publica e privada.

A respeito de sua amplitude, Marmelstein (2019, p. 128) aduz:

A liberdade de manifestacdo do pensamento € exercida de mdultiplas
formas: discursos “falados”, escritos, desenhos, manifestagbes
artisticas (musica, filme, teatro etc.), pinturas, desenhos, cartazes,
sétira e assim sucessivamente. Até mesmo o siléncio, muitas vezes,
pode simbolizar o exercicio dessa liberdade. Afinal, em certos casos,
‘um minuto de siléncio” vale mais do que mil palavras. O siléncio
também pode ser bastante eloquente.

Hodiernamente, € sabido que a liberdade de expressao € inerente
a condicdo humana e tanto legislacdo patria quanto a de outros paises, a
asseguram como direito fundamental, dando ao individuo a autonomia para
realiza-la de diversas maneiras.

E uma garantia protegida pela Constituicdo Federal e encontra
respaldo no rol do seu artigo 5°, sendo também um dos meios do Estado
brasileiro salvaguardar a dignidade dos individuos, haja vista a dignidade ser um
dos fundamentos do Estado Demaocratico de Direito.

O direito de expressao e a livre manifestacdo do pensamento sao
uma das espécies do direito de liberdade, o qual demonstra ser bastante amplo,
pois abrange diversos aspectos da vida a serem garantidos e protegidos pelo
Estado. No entanto, no passado, a humanidade nao era contemplada com tal
privilégio, o qual custou a ser conquistado.

Para que se tenha uma melhor compreensdo a respeito desse
assunto, primeiramente € preciso fazer uma analise histdrica sobre a liberdade

de expressao e a livre manifestacao do pensamento, pois assim pode-se ter uma
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nocdo mais adequada a respeito da sua contribuicdo para a construcdo do

Estado Democratico de Direito.

2.1 Breves Consideracdes a Respeito da Dignidade da Pessoa Humana

Ao longo da historia, a evolucdo dos direitos fundamentais e a
construcdo do estado democrético, elegeu como um de seus preceitos
fundamentais a protecdo da Dignidade da Pessoa Humana. Nos ensinamentos
de Barroso (2019, p. 246): “Como valor e como principio a dignidade humana
funciona tanto como justificacdo moral quanto como fundamento normativo para
os direitos fundamentais”.

Deve-se recordar também, que a dignidade ganhou uma forga
maior, com a terceira geracdo de direitos fundamentais, no periodo POs-
Segunda Guerra, visto que essa foi uma época marcada pelo nazismo, um dos
maiores atentados a Dignidade da Pessoas Humana na histéria mundial.

O ordenamento juridico brasileiro o elenca como dos fundamentos
do Estado Democratico de Direito, conforme disposto no artigo 1° da
Constituicdo Federal de 1988:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

Il - a dignidade da pessoa humana,;

Nesse sentido, Soares (2019, p. 135) esclarece que: “Uma vez
situado como principio basilar da Constituicdo Federal de 1988, o legislador

hY

constituinte brasileiro conferiu a ideia de dignidade da pessoa humana a
qualidade de norma embasadora de todo o sistema constitucional [...]".
O autor André de Carvalho Ramos (2017, s.p.) traz também a

seguinte explicagao:

Diferentemente do que ocorre com direitos como liberdade, igualdade,
entre outros, a dignidade humana néo trata de um aspecto particular
da existéncia, mas sim de uma qualidade inerente a todo ser humano,
sendo um valor que identifica o ser humano como tal. Logo, o conceito
de dignidade humana é polissémico e aberto, em aparente processo
de desenvolvimento e construgéo.
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Ha dois elementos que caracterizam a dignidade humana: o elemento
positivo e 0 elemento negativo. O elemento negativo consiste na
proibig&o de se impor tratamento ofensivo, degradante ou ainda odiosa
a um ser humano.

Ja o elemento positivo do conceito de dignidade humana consiste na
defesa da existéncia de condi¢cdes materiais minimas de sobrevivéncia

a cada ser humano.

Dessa afirmacao, conclui-se que a Dignidade ndo recebe o mesmo
tratamento que é dado a um direito fundamental, haja vista possuir uma maior
relevancia para o ordenamento juridico brasileiro; bem como é dever do Estado
proibir que o individuo seja submetido a tratamentos degradantes e de fornecer
condicBes basicas para a sobrevivéncia de todos os cidadaos, ou seja, € devido
um “minimo existencial”.

E por meio do principio da dignidade que se da o efetivo exercicio
de um direito fundamental, haja vista que este € apenas assegurado a fim de
garantir aos seres humanos uma vida digna. Assim, tem-se que o direito a livre
manifestacdo do pensamento e a democracia sdo corolarios da Dignidade
Humana.

No entendimento de Gilmar F. Mendes e Paulo G. Branco (2019, p.
283):

Respeita-se a dignidade da pessoa quando o individuo é tratado como
sujeito de direitos com valor intrinseco, posto acima de todas as coisas
criadas e em patamar de igualdade de direitos com o0s seus
semelhantes. Ha o desrespeito ao principio, quando a pessoa é
reduzida a singela condicdo de objeto, apenas como meio para a
satisfacdo de algum interesse imediato.

E necessério entender que a dignidade possui uma importancia
impar na organizagdo do nosso ordenamento, devendo este ser delineado com
base nesse principio de importancia supra. E considerado um norte
constitucional, utilizado como fundamento na criagdo de normas.

Embora seja um principio constitucional de extrema importancia,
nao se pode utilizad-lo de maneira ilimitada em determinadas situagdes. Posto
isso, ndo pode ser invocado para se legitimar o abuso do exercicio de um direito
fundamental. Principalmente na esfera juridica, onde se utiliza esse conceito,

muitas vezes como meio para por fim a conflitos, através do uso da ponderagéo.
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Assim explica Carvalho Ramos (2017, s.p.):

[...] o uso abusivo e retérico da “dignidade humana” pode banalizar
esse conceito, dificultando a afericdo da racionalidade de tomada de
decisdo pelo Poder Judiciario em especial no que tange ao juizo de
ponderacao entre direitos em colisdo.

Dessa forma, ele serve também como importante mecanismo para
resolver uma colisdo entre direitos fundamentais, é utilizado como principio
mediador nessas situaces. Como meio de justificar qual direito fundamental

deve prevalecer nos casos concretos

2.2 Liberdade De Expressdao Como Direito Fundamental: Aspectos Gerais e

Historia

E inquestionavel na sociedade atual a imprescindibilidade do direito
a liberdade de expresséo e a livre manifestacdo do pensamento, principalmente
guando se refere a nacdes sob a égide do regime democratico. Esses, hoje, sdo

considerados direitos fundamentais, que nas palavras de Barroso (2019, p. 492):

Os direitos fundamentais, por sua vez, sdo os direitos humanos
incorporados ao ordenamento juridico domeéstico. Significam a
positivacdo, pelo Estado, dos direitos morais das pessoas. Isto se da
por previsdo expressa ou implicita no texto constitucional, ou no
chamado bloco de constitucionalidade.

Todavia, em tempos remotos, essas prerrogativas nao eram
dotadas de tamanha importancia, pois a humanidade ja atravessou diversas
fases em que nao se tinha a nocao de liberdade como se tem hoje.

Inicialmente, deve-se fazer algumas breves consideracdes a
respeito da historia do direito a liberdade de modo amplo, visto que a livre
manifestacdo do pensamento € uma de suas variagdes. Assim, historicamente,
a Liberdade, considerada como a primeira geracdo ou dimensao de direitos
fundamentais, € fruto de um processo evolutivo; resultado de lutas e revolucdes
populares contra o Estado que, geralmente, representado por um monarca,
abusava de seus poderes ilimitados, interferindo na escolha e na vida privada

7

dos cidaddos. Sua importdncia é inquestionavel para a evolugdo e a



consolidacédo do Estado democratico de direito que temos hoje implantando na
sociedade.

Entre o final o século XVII e o inicio do século XVIII, ocorreram as
revolugdes americana e francesa que marcaram o nascimento do Estado Liberal,
dando inicio a chamada primeira geracéo ou dimensao de direitos fundamentais,
gue buscou uma abstencdo estatal na vida do particular. Majoritariamente
influenciada pelas revolugdes acima mencionadas, representou a luta do
cidadéo contra o Estado absolutista. Buscou consolidar as liberdades individuais
de cada cidadado, assegurando uma atividade estatal menos opressora e
intervencionista. Também chamada de prestacédo negativa do Estado, para um
exercicio das liberdades individuais, em seus diversos aspectos, garantindo
assim a sua dignidade. Nas palavras de Gilmar e Paulo (2019, p. 137):

A primeira delas abrange os direitos referidos nas Revolugbes
americana e francesa. S8o os primeiros a ser positivados, dai serem
ditos de primeira geragéo. Pretendia-se, sobretudo, fixar uma esfera de
autonomia pessoal refrataria as expansGes do Poder. Dai esses
direitos traduzirem-se em postulados de abstencéo dos governantes,
criando obriga¢Bes de ndo fazer, de ndo intervir sobre aspectos da vida
pessoal de cada individuo. S&o considerados indispensaveis a todos
0s homens, ostentando, pois, pretensdo universalista4 . Referem-se a
liberdades individuais, como a de consciéncia, de reunido, e a
inviolabilidade de domicilio. Sdo direitos em que ndo desponta a
preocupagdo com desigualdades sociais. O paradigma de titular
desses direitos € o homem individualmente considerado.

Um dos frutos dessa primeira geracdo ou dimenséo de direitos sédo
as declaracOes de direitos, entre elas, a Declaracdo de Direitos do Homem,
criada na Franca em 1789, que dispde em seu artigo 11:

A livre comunicacéo dos pensamentos e das opinides € um dos direitos
mais preciosos do homem; todo cidaddo pode, portanto, falar,
escrever, exprimir-se livremente, sujeito a responder pelo abuso desta
liberdade nos casos determinados pela leira.

Embora se assegurasse a liberdade de exteriorizagdo de
pensamento e opinides, essa ndo se aplicava a todos os cidadaos, ja que apenas
os homens mais abastados poderiam exercé-lo de fato, pois, nessa época,

mulheres ndo eram consideradas como pessoas autbnomas e sujeito de direitos;
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bem como ainda ndo se havia abolido a escraviddo. Sendo assim, essa liberdade
nao recaia sobre todos.

Inquestionavel é a importancia historica da referida carta de
direitos. Apesar disso, € necessario dizer que trazia liberdades seletivas, que
privilegiavam apenas uma pequena parte da populacéo.

Posteriormente, no século XIX, a Revolucao Industrial culminou no
surgimento da Segunda Dimens&o de Direitos Fundamentais, que ocorreu
através das reivindicacdes de grande parte dos cidadaos, principalmente da
classe operaria, exigindo mais direitos e melhores condi¢bes de trabalho. O
Estado se viu na obrigacdo de positivar leis assegurando direitos e garantias
trabalhistas. Na explicacdo de Flavio Junior (2019, p. 626): “Ao contrario dos
direitos de primeira dimenséo, aqui o Estado tem o dever principal de fazer, de
agir, de implementar politicas publicas que tornem realidade os direitos
constitucionalmente previstos”.

Nesse periodo iniciou-se o denominado Estado Social, pois,
conclui-se que para exercicio de suas liberdades, aos individuos deveriam ser
asseguradas as devidas condi¢des para que o fizessem de forma igualitaria, “[...]
visam assegurar o bem-estar e a igualdade, impondo ao Estado uma prestacao
positiva, no sentido de fazer algo de natureza social em favor do homem”
conforme esclareceu Bulos (2018, p. 530).

Por fim, a terceira dimenséo, que surge no periodo pés Segunda
Guerra Mundial, onde se tem uma sociedade horrorizada e inconformada com
0s atos praticados pelos nazistas. O sentimento de fraternidade se instalou no
mundo pds-guerra e trouxe a tona um dos principios mais importantes para a
humanidade, a Dignidade da Pessoa Humana. Luis Roberto Barroso (2019, p.
245) escreve que: “Apos a Segunda Grande Guerra, a dignidade tornou-se um
dos grandes consensos éticos do mundo ocidental, materializado em
declaracbes de direitos, convengdes internacionais e constituicdes”.

Aqui, ndo mais se analisa apenas o individuo, passando a focar nos
estudos da sociedade e dos grupos sociais. Criou-se, na Franga, a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, que de maneira mais completa e

universal, dispde em seu artigo XIX:
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Art. XIX. Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expressao;
este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de
procurar, receber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios

e independentemente de fronteiras.

A aludida carta de direitos tem importancia impar, pois sua
abrangéncia engloba todos os seres humanos, independente de raga, cor, sexo
ou qualquer outro critério, que poderia ser utilizado para se fazer uma
diferenciacéo entre os seres humanos. O Pacto de San José da Costa Rica, do
qual o Brasil é signatario, também faz referéncia a liberdade de expressao em
seu artigo 13:

Artigo 13 - Liberdade de pensamento e de expressao

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

Nesse dispositivo, pode-se ver, mais uma vez, a amplitude do
direito que aqui se discute, pois permite que os individuos se comuniquem da
forma que quiserem, sem sofrer censura ou perseguicdes por isso.

Por se tratar de um topico referente aos direitos fundamentais, faz-
se necessario ainda ressaltar que esses direitos sdo dotados de algumas
caracteristicas, as quais sdo apontadas pela doutrina tradicional, sendo as
principais:

a) historicidade, pois sao fruto da evolucao histérico- social. Assim
explica Flavio Nunes Junior: “os direitos decorrem de uma evolugéo histérica”
(2019, p. 668);

b) universalidade, visto que abrangem todas as pessoas e
“destinam-se, de modo indiscriminado, a todos os seres humanos”. (Lenza,
2018, p. 1.181);

c) relatividade, essa caracteristica diz respeito ao carater nao
absoluto dos direitos fundamentais, que nas palavras de Flavio Nunes Junior
(2019, p. 669):

Os direitos fundamentais ndo sédo absolutos, mas relativos. Como é
absolutamente natural que haja um conflito de direitos fundamentais,
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na andlise de um caso concreto, se tivéssemos um direito fundamental
absoluto, qualquer outro direito que contra ele se opusesse, seria
aprioristicamente afastado

d) concorréncia, a qual ocorre porgue o exercicio de um direito
fundamental ndo exclui o exercicio de outro, ou seja, “podem ser exercidos
simultaneamente” (Bulos, 2018, p. 672);

e) inalienabilidade, haja vista serem indisponiveis, dessa forma
“nao se pode aliena-los por ndo terem conteido econdémico-patrimonial” (Lenza,
2018, p. 1181);

f) imprescritibilidade, que explica de forma sucinta por Bulos (2018,
p. 535) “ndo prescrevem, uma vez que nao apresentam carater patrimonial”.

Alguns autores ainda mencionam outras caracteristicas, todavia
sao passiveis de divergéncia e ndo sera necessario se prolongar nesse tema.

Como visto, o direito a liberdade de expressao possui Varias
vertentes e deve ser assegurado em qualquer meio de comunicacio. E permitido
0 seu exercicio por qualguer forma, seja ela verbal ou néo, por textos, fotografias,
pinturas, videos, etc. Todas as modalidades sdo amparadas na Constituicéo.

Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gonet Branco
(2019, p. 268) explicam:

A garantia da liberdade de expressdo tutela, [...], toda opinido,
conviccdo, comentario, avaliacdo ou julgamento sobre qualquer
assunto ou sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse
publico, ou néo, de importancia e de valor, ou néo [...].

No direito de expressdo cabe, segundo visdo generalizada, toda
mensagem, tudo o0 que se pode comunicar — juizos, propaganda de
ideias e noticias sobre fatos.

Como um de seus aspectos mais importantes, ressalta-se que o
seu exercicio constitui um dos principais pilares do chamado Estado
Democratico de Direito. Em uma nacdo tdo pluralista e miscigenada como a
brasileira, formada pela mistura de diferentes culturas, a prote¢cdo da livre
manifestacéo de pensamento é primordial para assegurar a participacéo popular,
garantindo a todos os cidaddos o direito de externar suas opinides sobre
assuntos diversos, da forma como desejar, utilizando-o inclusive como meio de

protesto, servindo de base para o fortalecimento da democracia.
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Nesse sentido, tem-se a afirmagéo de Torres (2013, p. 02): “Em
suma, a liberdade de expresséao € condi¢cdo necessaria ao exercicio da cidadania
e ao desenvolvimento democratico do Estado, na consolidacdo de uma
sociedade bem informada e coautora de seus sistemas politico e juridico”. Ou
seja, restringir esse direito implicaria em uma leséo a dignidade da pessoa.

Todavia, apesar da Constituicdo Federal de 1988 assegura-lo
como um direito fundamental e permitir seu exercicio de modo amplo, veremos
que ao longo da histéria brasileira o direito a liberdade de expressao ja foi muito

restringido em territério nacional.

2.3 A Previsdo do Direito a Liberdade de Expressédo nas Constituices

Brasileiras

Para se ter uma melhor nocao a respeito da liberdade de expresséo
no contexto brasileiro, € necessario um conhecimento sobre as constituicdes
anteriores, para se ter consciéncia de como esse direito evoluiu nos textos
constitucionais, ao longo dos anos.

Isso porque € imprescindivel conhecer o passado, mesmo que de
uma forma mais superficial, para que se possa entender o porqué do
ordenamento juridico encontrar-se na situacao atual, em relacdo aos direitos a

liberdade de expressao.

2.3.1 Constituicao de 1824

A primeira constituicdo brasileira foi a Carta Imperial de 25 de
marco de 1824, outorgada por Dom Pedro |, e que trazia a protecao a liberdade
de expresséao, porém de uma forma mais ampla, versando sobre a liberdade de
imprensa e dispondo, ainda, a respeito da proibicAo de censura e da
responsabilizacao do individuo que exercesse sua liberdade de forma abusiva.
Nas palavras de Ana Paula Barcellos (2019, pag. 83): “A liberdade de imprensa
era prevista, juntamente com o registro de que responderia pelos abusos

praticados... [...]"
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A respeito do tema Samantha Ribeiro Meyer-Puflog (2009, pag.
57):

Assegurava a liberdade de pensamento, de expresséo, religiosa e de
imprensa, bem como trazia vedacao expressa a censura. Todavia, ndo
tratava da liberdade de expressdo como um direito absoluto, pois
responsabilizava o autor por eventuais abusos cometidos na forma da
lei.

Assim determinava o artigo 179 do referido documento:

“Art. 179. A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos
brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira
seguinte:

(..

IV. Todos podem comunicar 0s seus pensamentos, sem dependéncia
de censura; contanto que hajam de responder pelos abusos que
cometeram no exercicio deste direito, nos casos e pela forma que a lei
determinar.”

Ressalta-se, no entanto, que aquela época ainda era marcada por
caracteristicas do absolutismo, enfatizando-se aqui a existéncia do Poder
Moderador. Sendo assim, ndo se pode assegurar que havia uma livre

manifestacdo do pensamento de forma plena, sem a imposicdo de censura.

2.3.2 Constituicao de 1891

A segunda constituicdo brasileira surgiu em decorréncia do
processo de rompimento ao sistema monarquico. Em 24 de fevereiro de 1891, a
primeira constituicdo republicana foi promulgada, a Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil, cujo rol de direitos assegurava a liberdade de
expressdo em varios aspectos. Segundo Samantha Ribeiro Meyer-Pflug (2009,
p. 57):

A Constituicdo de 1891 assegurava a liberdade de pensamento, de
imprensa, de expressdo e de religido. Também trazia vedacéo
expressa a censura e previa a responsabilizacdo dos autores por
eventuais abusos cometidos. Aparece pela primeira vez no Texto
Constitucional a vedacdo ao anonimato, que € uma restricdo a
liberdade de expresséo.
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E assim a constituicdo assegurava em seu artigo 72:

Art. 72. A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade nos seguintes
termos:

(..

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

Houve entdo a permanéncia da vedacdo a censura e da
responsabilidade por eventuais abusos. Bem como, pela primeira vez, proibiu-
se 0 anonimato, como uma forma de se limitar o exercicio da liberdade de

expressao.

2.3.3 Constituicédo de 1934

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 10
de julho de 1934 teve como maior inspiracdo a constituicdo de Weimar, Pedro
Lenza aduz: “o texto de 1934 sofreu forte influéncia da Constituicdo de Weimar
da Alemanha de 1919, evidenciando, portanto, os direitos humanos de 2.a
geracédo ou dimenséao e a perspectiva de um Estado social de direito (democracia
social).”

A referida carta constitucional manteve-se da mesma forma que
das anteriores ao trazer em seu rol o direito a liberdade de manifestacdo do
pensamento, conforme dispunha o artigo 113:

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:

(...)

9. Em qualquer assunto é livre a manifestacdo do pensamento, sem
dependéncia de censura, salvo quanto a espetaculos e diversdes
publicas, respondendo cada um pelos seus abusos que cometer, nos
casos e pela forma que a lei determinar. Nao é permitido o anonimato.
E assegurado o direito de resposta. A publicagéo de livros e periodicos
independe de licenca do Poder Publico. Ndo sera, porém, tolerada
propaganda de guerra ou de processos violentos para subverter a
ordem politica ou social.
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A esse respeito, esclarece Samantha Ribeiro Meyer-Pflug (2009, p.
58):

A Constituicdo de 1934 garantia a liberdade de consciéncia, de religido,
de pensamento e vedava a censura, mas ndo de forma absoluta, pois
trazia como excecao a censura a espetaculos e diversfes publicas.
Matinha a previsdo da responsabilizacdo por eventuais abusos, bem
como proibia o anonimato. Era garantido o direito de resposta e vedada
a propaganda de guerra ou com vistas a subverter a ordem politica ou
social.

Assim é possivel vislumbrar que, embora garantisse a liberdade de
expressdo, ndo o fazia de forma plena, pois houve a imposi¢édo de censura a
espetaculos e diversdes publicas. Por outro lado, manteve o conteddo das
constituicbes que a antecederam, com a conservacao da responsabilidade por
abusos no exercicio do referido direito, a vedacdo ao anonimato e também
assegurava o direito de resposta. Determinou ainda a proibicdo de propagandas

de guerra ou de processos violentos para subverter a ordem politica ou social.

2.3.4 Constituicédo de 1937

Na sequéncia da Constituicdo de 1934, adveio a Constituicdo dos
Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937, também chamada de
‘Polaca’ devido a grande influéncia sofrida pela constituicdo polonesa de 1935,
marcada por caracteristicas fascistas. Foi a primeira a permitir a censura prévia

de forma mais ampla e expressa, conforme artigo 122:

Art 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais o direito a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

15) todo cidaddo tem o direito de manifestar o seu pensamento,
oralmente, ou por escrito, impresso ou por imagens, mediante as
condi¢cdes 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 circulagéo,
a difusdo ou a representacao;

Nesse sentido, Pedro Lenza explica (2018, p. 146):
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O direito de manifestacéo do pensamento foi restringido, pois previa o
art. 122, n. 15, “a@”, que, com o fim de garantir a paz, a ordem, e a
seguranca puUblica, a censura prévia da imprensa, do teatro, do
cinematografo, da radiodifusdo podia ser exercida, facultando-se a
autoridade competente proibir a circulagcdo, a difusdo ou a

representacéo.

O referido texto constitucional também previa o direito de resposta

e proibia o anonimato.

2.3.5 Constituicdo de 1946

Promulgada em 18 de setembro de 1946, a Constituicdo dos
Estados Unidos do Brasil possuia como “principal caracteristica a restauragao
da democracia”, segundo Samantha (2009, p. 61), rejeitando o estado totalitario
gue havia se instalado anteriormente.

O seu artigo 141 trazia a seguinte redacao:

Art 141 - A ConstituicAo 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 livre a manifestacdo do pensamento, sem que dependa de
censura, salvo 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 publicacéo de livros e periédicos ndo dependera
de licenca do Poder Publico. N&o sera, porém, tolerada propaganda de
guerra, de processos violentos para subverter a ordem politica e social,
ou de preconceitos de raca ou de classe.

Ressalta-se que foi a primeira constituicdo brasileira a trazer em
seu conteudo a proibicdo de propagandas de cunho preconceituoso em relacéo
a raca e a cor de pele, e também as de guerra ou que visassem subverter a
ordem politica e social. Manteve a vedagcao ao anonimato, a responsabilizacao
quanto ao exercicio abusivo do direito & manifestagdo do pensamento, mas
estabeleceu a censura prévia quanto a espetaculos e diversdes publicas.

Assegurava também o direito de resposta.
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2.3.6 A Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional n° 1

Apo6s um golpe militar ocorrido no ano de 1964, foi outorgada em
24 de janeiro de 1967, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que
manteve em seu texto a vedacdo a censura, com excecdo a diversdes e
espetaculos publicos, sendo prevista também a responsabilizacdo dos cidadaos
por eventuais abusos praticados. O texto constitucional proibia ainda as
propagandas de guerra ou de subversédo da ordem:

Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[]

§ 8° - E livre a manifestacdo de pensamento, de convicgéo politica ou
filoséfica e a prestacéo de informacdo sem sujei¢do a censura, salvo
guanto a espetaculos de diversdes publicas, respondendo cada um,
nos termos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito
de resposta. A publicacé@o de livros, jornais e periddicos independe de
licenca da autoridade. N&o serd, porém, tolerada a propaganda de
guerra, de subversdo da ordem ou de preconceitos de raca ou de
classe.

Aqui, cabe reproduzir as palavras de Gilmar Mendes e Paulo
Branco (2019, p. 99): “Possuiam um catalogo de direitos individuais, permitindo,
porém, que fossem suspensos, ante certos pressupostos”.

Durante a vigéncia da CF de 1967, instituiu-se o Ato Institucional n®
5, de 13 de agosto de 1968, que acrescentou o0 81° ao artigo 5° da constituicao:

Art. 5° A suspensdo dos direitos politicos, com base neste Ato,
importa, simultaneamente, em:

[...]

§ 1° O ato que decretar a suspenséao dos direitos politicos podera fixar
restricdes ou proibi¢des relativamente ao exercicio de quaisquer outros
direitos publicos ou privados.

O Al n° 5 foi tido como um dos mais violentos atos contra o Estado

de direito brasileiro. Barroso (2019, p. 375) afirma o seguinte:

A Constituicdo de 1967 nédo resistiu a ascensdo da linha dura nas
Forcas Armadas e ao curso ditatorial inexoravel, cuja forca se impds
sobre a resisténcia democratica esbocada em diferentes capitais. No
Brasil, 1968 foi 0 ano do embate ideolégico entre a ditadura e as forcas
gue defendiam a volta a legalidade. Venceu a ditadura, com data certa:
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em 13 de dezembro de 1968 foi baixado o Ato Institucional n. 5, que
dava poderes praticamente absolutos ao Presidente da Republica.

E em 17 de outubro de 1969 editou-se a EC n° 1, a qual também
ficou conhecida como “constituicao” de 69. De acordo com a explicagao de Sylvio
(2019, p. 101), a EC n° 1: “Modificou o nome juridico do Estado brasileiro para
Republica Federativa do Brasil e consolidou o regime militar imposto. Foi uma
Constitui¢ao rigida e outorgada”.

Samantha Ribeiro Meyer-Pflug (2009, p. 65) deixa a seguinte
observacao: “Tendo em vista o momento politico que o Pais vivia, ou seja, o
regime militar, verifica-se que houve uma nitida restricdo ao exercicio da
liberdade de expressao em relagao as Constituicdes anteriores”.

A EC n° 1 trazia a seguinte previsdo em seu artigo 153, §8°:

Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos térmos seguintes:

(-.)

§ 8° E livre a manifestagdo de pensamento, de convicgéo politica ou
filosofica, bem como a prestacdo de informacdo independentemente
de censura, salvo quanto a diversGes e espeticulos publicos,
respondendo cada um, nos térmos da lei, pelos abusos que cometer.
E assegurado o direito de resposta. A publicagéo de livros, jornais e
periédicos ndo depende de licen¢a da autoridade. Nao serdo, porém,
toleradas a propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de
preconceitos de religido, de raca ou de classe, e as publicacbes e

exteriorizagdes contrarias a moral e aos bons costumes.

A respeito desse dispositivo, comenta Célia Rosenthal Zisman
(2003, p. 65):

Ocorre que com os termos genéricos e vagos moral e bons costumes,
gue ensejavam a limitacdo da manifestacdo de pensamento, o poder
estatal a época restringiu abusivamente as liberdades de que trata o
dispositivo, prejudicando e quase suprimindo a liberdade de
expresséao.

Sobre o periodo da ditadura militar no Brasil, Barroso (2019, p. 376)

também observa:

A censura a imprensa e as artes, a proscricao da atividade politica e a
violenta perseguicdo aos opositores do regime criaram o ambiente de
desesperanca no qual vicejou a reacao armada a ditadura, manifestada
na guerrilha urbana e rural. A tortura generalizada de presos politicos
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imprimiu na histéria brasileira uma mancha moral indelével e perene. A
abertura politica, “lenta, gradual e segura”, teve seu inicio sob a
presidéncia do General Ernesto Geisel, que tomou posse em 15 de

marc¢o de 1974.

Ao todo, foram 21 anos de vigéncia da Ditadura Militar no territorio
brasileiro. Um periodo de retrocessos no que se diz respeito a direitos
fundamentais, sendo tirado do povo um dos seus direitos mais importantes: a
liberdade.

2.3.7 Constituicdo de 1988

ApoOs anos de censura com largas restricbes a liberdade de
expressdo, por meio de perseguicdes e até mesmo de mortes que ocorreram
sob a vigéncia do periodo de ditadura Militar, promulgou-se a Constituicao
Federal de 1988, também chamada de carta cidadd, trazendo em sua esséncia
um amplo rol de direitos e garantias para nossa sociedade. Barroso (2019, p.
383): “A Constituicdo de 1988 € o simbolo maior de uma histéria de sucesso: a
transicdo de um Estado autoritario, intolerante e muitas vezes violento para um
Estado democratico de direito”.

E evidente que o Brasil passou por um processo de
redemocratizacao ha pouco tempo, apés sofrer com um duro periodo de censura
e de perseguicdes. Ou seja, € necessario lembrar que nem sempre este pais foi
regido por um sistema democrético e que o povo brasileiro sofreu com restricdes
impostas, que impediam o exercicio das liberdades hoje garantidas.

Trata-se de acontecimentos considerados recentes, onde 0s
direitos a Liberdade de Expresséao e a Livre Manifestacdo do Pensamento foram
um dos mais suprimidos, sendo tiradas dos brasileiros as prerrogativas de seu
exercicio em seu sentido mais amplo.

Desse modo, cabe evidenciar que a atual Constituicao patria trouxe
um amplo rol de direitos fundamentais individuais, garantindo também que o
cidaddo possa manifestar livremente seus pensamentos e ideologias de diversas

formas, sem necessidade de licenca prévia ou de ser submetido a censura.
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2.4 O Direito a Liberdade de Expressao na Constituicdo Federal de 1988

E claramente possivel vislumbrar que a jovem Constituicéo
brasileira buscou afastar ao maximo os resquicios desse periodo sombrio vivido
recentemente pelo pais.

Tem-se hoje, assegurada no rol do artigo 5° da nossa Constituicao
Federal, a prerrogativa de se manifestar livremente, podendo ela ser exercida
por diferentes meios e formas variadas, sem que haja imposicdo de prévia
censura, 0 que mostra que o pais adota um regime de protecdo ao cidadao.

Entretanto, ndo € permitido que esse direito seja exercido de forma anénima.

Art. 5° Todos séo 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 - € livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

IX - é livre a expresséo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca;

Como ja visto, o direito a liberdade de expressdo possui variados
significados, sendo um dos direitos fundamentais mais relevantes de uma
sociedade democratica. Ainda, segundo Torres (2013, p. 2), em sentido amplo,
esta relacionada a um conjunto de direitos inerentes a comunicacgao, ou seja, a
liberdade de fornecer e receber informacgdes, entretanto ha também um sentido
estrito, traduzindo-se na prerrogativa que o individuo possui, de forma direta, de
manifestar livremente sua opinido pessoal por diversos meios, sem restricdo ou
prévia censura. E conhecido como livre manifestacdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato.

No presente trabalho, analisar-se-a mais a fundo a sua vertente em
sentido estrito, qual seja, o direito de opinido, a livre manifestagcdo do
pensamento.

A livre manifestacdo do pensamento € inerente a todo cidadao
brasileiro, que tem prerrogativa de exercé-la expondo seu pensamento do modo
que desejar, sem poder sofrer qualquer proibicdo antes de fazé-lo. No entanto,

€ necessario ressaltar que cada ser humano possui suas proprias crengas e
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conviccbes. O pensar € livre e esta estritamente ligado a intimidade de cada
individuo. E intimo e pessoal, sendo passivel de conter os piores absurdos e néo
ser punido por isso. Todavia, quando ndo se controla o que é exteriorizado, ou
seja, no momento em que 0 pensamento deixa de ser algo interno e € exposto,
complicacBes podem surgir. Deve-se esclarecer entdo que, por se tratar de uma
abstencédo do Estado e ndo ser permitida censura, o individuo assume 0s riscos,
Civis e penais, ao se expressar de maneira indevida.

Célia Rosenthal Zisman (2003, p. 30) formula:

A liberdade de expressdo é pressuposto para a liberdade de
pensamento, visto que o direito de pensar livremente 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 convicgoes.

Ressalta-se que na livre manifestacdo de ideias e opinides,
discursos e debates sdo essenciais para a evolucdo da sociedade democrética,
pois sdo consideradas atividades fundamentais para que se possa exercer a
liberdade de expressao de forma plena.

Destaca-se, ainda, que a nacdo brasileira € fruto de uma
miscigenacdo de povos de varias regiées do mundo e a diferenca € uma das
principais caracteristicas do nosso pais. Sendo assim, o respeito e a tolerancia
ao proximo se fazem imprescindiveis para uma boa convivéncia ha nossa nacgao.
Mas em uma sociedade tdo pluralista como a brasileira, com individuos que
vivem realidades diferentes, é evidente que haverd um confronto de ideias, onde
cada um pode emitir e manifestar suas opinides a respeito daquilo que vé como
diferente, podendo fazer criticas ao que enxerga como errado sob seu ponto de
vista. Ou seja, sempre existirdo debates e incompatibilidades de opinides entre
as pessoas, por isso a liberdade de expressao se configura como um direito téo
importante, pois € através de seu exercicio que se consolida a tdo importante

democracia, consagrando a dignidade da pessoa humana.
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2.4.1 Limitac&o ao exercicio do direito de liberdade de expresséao

Apesar de ser um direito pleno, a liberdade de expressdo néo é
ilimitada, tendo que se respeitar certos limites ao exercé-lo, obedecendo ao
Principio da Legalidade, visto que somente a lei pode prever restricdes. E crucial
relembrar que nenhum direito é absoluto e ndo pode ser exercido de forma
abusiva. Nao é permitido que o seu exercicio sirva como justificativa para ofender
ou legitimar a violéncia contra terceiros. Deve-se destacar que a maxima
conhecida no Brasil “o seu direito acaba quando comega o direito do outro”
aplica-se perfeitamente nesse contexto.

Um grande problema ocorre quando ha a colisdo com outros
direitos de mesmo status ou valores constitucionalmente protegidos.

Melmenstein esclarece (2019, p. 424):

Em diversas declaragfes de direitos pelo mundo afora, ha a expressa
mencao ao principio da proibicdo de abuso de direito fundamental. Em
linhas gerais, esse principio estabelece que nenhum direito
fundamental deve ser interpretado no sentido de autorizar a pratica de
atividades que visem a destrui¢cdo de outros direitos ou liberdades. Em
outras palavras: o exercicio de direitos fundamentais ndo pode ser
abusivo a ponto de acobertar praticas ilicitas/criminosas cometidas em
detrimento de outros direitos fundamentais ou de valores
constitucionais relevantes

No caso da livre manifestacdo do pensamento, o préprio dispositivo
constitucional traz que é vedado o anonimato, tendo em vista que se houver o
abuso no seu exercicio, se torna mais dificil assegurar eventual direito de
resposta ou indenizacgéao, se o individuo, de forma anénima, praticar uma conduta
ilicita, como, por exemplo, crime contra a honra. Dessa forma, o legislativo pode
interferir para proibir o anonimato.

Aguele que exerce sua liberdade de expresséo deve se identificar,
assumindo sua autoria, para que arque com as consequéncias de eventuais
abusos que vier a praticar. Assim explica Flavio Nunes Junior (2019, p. 744): “[...]
€ uma garantia constitucional destinada a proteger uma série de outros direitos
fundamentais, como honra e intimidade”.

Para completar Uadi L. Bulos (2018, pag. 570) afirma:
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A Constituicdo brasileira proibe o anonimato, entendimento pacifico na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, pois quem exercita a
liberdade de pensamento deve assumir a identidade das posictes
emitidas, sob pena de responder por eventuais danos causados a
terceiros.

O referido autor (2018, p. 570, grifo do autor) traz ainda o
posicionamento adotado pelo STF, reproduzindo um fragmento do voto proferido
pelo Ministro Celso de Mello a respeito da vedacdo ao anonimato no

ordenamento juridico patrio:

“Propdsito da vedacédo constitucional ao anonimato: “A proibigéo
do anonimato tem um sé propésito, qual seja, o de permitir que o autor
do escrito ou da publicacdo possa expor-se as consequéncias juridicas
derivadas de seu comportamento abusivo. Quem manifesta o seu
pensamento através da imprensa escrita ou falada, deve comecar pela
sua identificacdo. Se ndo o faz, a responsavel por ele é a dire¢do da
empresa que o publicou ou transmitiu. Nisso consiste a ratio subjacente
a norma, que, inscrita no inciso IV, do art. 50, da Constituicdo da
Republica, proclama ser livre a manifestacdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato. Torna-se evidente, pois, que a clausula que
proibe 0 anonimato — ao viabilizar, a posteriori, a responsabilizagao
penal e/ou civil do ofensor — traduz medida constitucional destinada a
desestimular manifestacdes abusivas do pensamento, de que possa
decorrer gravame ao patrimdnio moral das pessoas injustamente
desrespeitadas em sua esfera de dignidade, qualquer que seja 0 meio
utilizado na veiculagdo das imputagdes contumeliosas” (STF, MS
24.369/DF, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 10-10-2002, DJ de 16-10-
2002, p. 24).

E inadmissivel que um direito seja utilizado para legitimar ofensas
ou violéncia contra outra pessoa.

Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gonet Branco
(2017, p. 235) explicam que: “A liberdade de expresséao, contudo, ndo abrange
a violéncia. Toda manifestacdo de opinido tende a exercer algum impacto sobre
a audiéncia — esse impacto, porém, ha de ser espiritual, ndo abrangendo a
coacao fisica.”

A importancia desse direito é inquestionavel, mas nem por isso ele
pode ser exercido de forma abusiva, visto que quando se excede no seu
exercicio, principalmente em se tratando de emitir opinidées a respeito de outras
pessoas ou grupo de pessoas, pode-se estar diante do que hoje é conhecido

como discurso de odio.
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Ja foi visto que, ao longo da histéria brasileira, todas as
constituicdes traziam em seu conteudo que, aquele que abusasse do exercicio
de liberdade expresséo deveria ser responsabilizado por seus atos. Hoje, a carta
magna prevé o direito de reposta, que sera analisado mais a frente.

Existe ainda, a possibilidade de aplicacdo da legislacéo
infraconstitucional, tanto penal como civil, nas hipéteses em que restarem
configurados os delitos que podem ser cometidos por individuos que proferem
ofensas e ideologias racistas e preconceituosas, abusando do exercicio de sua
livre manifestacdo do pensamento. Isto porque as leis do pais devem sempre
estar em consonancia com a Constituicdo Federal, para que o ordenamento
juridico possa consagrar a Dignidade da Pessoa Humana. Assim explica Nunes
Junior (2019, p. 745):

[...] o abuso na liberdade de manifestacdo do pensamento podera
implicar consequéncias penais e civis. Quanto as consequéncias civis,
h& um inciso especifico no art. 50 da Constituicdo Federal para tratar
do assunto: art. 50, V, CF [...]. Outrossim, o abuso na liberdade de
manifestacdo do pensamento pode configurar varios crimes: ameaca
(art. 147, CP), caltnia, injdria ou difamacao (arts. 138 e seguintes do
CP), apologia de crime ou criminoso (art. 287, CP), racismo (art. 20,
Lei n. 7.716/89) etc.

Nessa mesma logica aduz Marmelstein (2019, p. 139):

Vale ressaltar que o exercicio abusivo do direito de manifestacdo do
pensamento podera, em situacdes excepcionais, configurar a pratica
de crimes punidos pelo Cadigo Penal. Assim, por exemplo, se a ofensa
aos direitos de personalidade for muito intensa, é possivel
responsabilizar criminalmente o autor da ofensa pela pratica dos
crimes de injuUria, caltnia ou difamagé&o, conforme o caso.

[...]

Nesses casos, a responsabilidade civil independe da responsabilidade
penal. Assim, uma violagdo a honra, por exemplo, pode gerar para o
autor da ofensa o dever de, no dmbito do direito civil, indenizar o
ofendido, sem necessariamente restar configurada a pratica de crime
contra a honra, ja que a punicdo criminal exige a presenca de fatores
mais rigidos do que a mera responsabilizagéo civil.

O Cadigo Civil brasileiro, em seu artigo 187 traz a seguinte
redagéo: “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico

ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”
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Esse diploma legal estabelece que aquele que exercer seu direito
de forma abusiva, esta a cometer ato ilicito. Ou seja, o discurso de 6dio pode
configurar um ilicito civil, que se da através do exercicio legitimo, porém
desmedido, de um direito constitucionalmente garantido: a liberdade de
expressdo. Deve-se sempre exercer 0s direitos seguindo as diretrizes da boa-fé
e dos bons costumes a fim de ndo se causar danos a dignidade de outrem.

Sobre a responsabilidade civil, o Cédigo Civil consagra: “Art. 927.
Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a repara-lo.”

Sendo assim, fica evidente que o ordenamento juridico, prevé
ainda a obrigacao de reparar os danos causados a terceiros. Nas situacdes em
que o discurso de édio causar danos a outrem, o autor das ofensas pode ser
condenado a indenizar o(s) ofendido(s) a titulo de danos morais.

Além do mais, também ha dispositivos no Codigo Penal que

condenam pela pratica dos crimes de injuria e difamagéo.

Art. 139. Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo & sua reputagéo:
Pena - detencéo, de trés meses a um ano, e multa

Art. 140. Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:
Pena - detencéo, de um a seis meses, ou multa.

[...]

8 30 Se a injuria consiste na utilizacdo de elementos referentes a raga,
cor, etnia, religido, origem ou a condi¢éo de pessoa idosa ou portadora
de deficiéncia:

Pena - reclusdo de um a trés anos e multa.

Ressalta-se aqui também a existéncia de legislacao penal esparsa
que tem como fim condenar os individuos que praticam crimes de preconceito,
mais precisamente o racismo, e proteger a plenitude dos direitos fundamentais,
lastreando-se no principio da igualdade. Temos a Lei n° 7.716/89, alterada pela
Lei n°® 12.228/10.

Por fim, é extremamente importante trazer a tona uma deciséo
proferida pelo STF que, em julgamento histérico, equiparou a homofobia e a
transfobia ao crime de racismo. Isso se deu porque, considerando todo o
histdrico legislativo brasileiro, no ordenamento juridico patrio nunca houve uma
protecdo especifica aos homossexuais, que, apesar de serem vitimas de uma

série de preconceitos, as ofensas contra eles proferidas ndo se encaixam em
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uma lei especifica. Dessa forma, apos discussdo na Acao Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo n° 26 e no Mandado de Injungéo n° 4733, o
Supremo Tribunal Federal reconheceu uma omisséo legislativa em relacédo a
protecdo dos homossexuais no cenério brasileiro e proferiu decisdo no sentido
de equiparar a homofobia ao crime de racismo.

No entanto, tais normas ndo sdo capazes de impedir que
determinado individuo venha a praticar ilicitos.

Os limites ao exercicio da livre manifestacdo do pensamento
aparecem sempre que houver um conflito com os bens constitucionalmente
protegidos, como, vida privada, a intimidade, a honra e a imagem ou quaisquer
outros valores resguardados pela Constituicdo. O individuo que cometer
eventual abuso do aludido direito podera responder por tais atos na esfera penal
e também civil, a partir da analise do caso concreto, valendo-se do principio da

proporcionalidade em cada caso.

2.4.2 A protecgao constitucional a honra e a imagem

O constituinte assegurou a protecdo da honra e da imagem, que
juntamente com a privacidade e a intimidade, estado categorizados como direitos
de personalidade.

Assim explica Melmenstein (2019, p. 137):

O constituinte brasileiro positivou uma série de direitos com o objetivo
de criar uma espécie de redoma protetora em torno da pessoa dentro
da qual ndo cabe, em regra, a intervencéo de terceiros, permitindo com
isso o livre desenvolvimento da individualidade fisica e espiritual do ser
humano. S&o os direitos de personalidade.

Convém destacar que os mencionados direitos estdo inseridos na
categoria de direitos relativos a integridade moral e fazem parte da esfera
pessoal de todo individuo. Também séo direitos fundamentais elencados no rol

de incisos do artigo 5°, que buscam preservar a dignidade da pessoa humana:

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

[.]
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X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacao

Ressalta-se que a protecdo aos referidos direitos ganhou mais
forca com o Caodigo Civil de 2002, que trouxe uma preocupacdo maior com a
valoragdo do individuo dentro da sociedade, dando mais importancia a esfera
extrapatrimonial. Diferente do Cédigo Civil de 1916, que trazia um contetdo mais
patrimonialista. Essa mudanca foi essencial para adaptar o Cadigo Civil a Carta
Magna.

Como se pode ver, a garantia de protecao a honra e a imagem se
encontra no mesmo patamar da liberdade de expresséo, ou seja, essas devem
receber o mesmo tratamento. Dessa forma, quando houver violacdo a esses
direitos, por meio do abuso no exercicio da livre manifestacdo do pensamento,
a propria Constituicdo assegura o direito de resposta proporcional ao agravo,
permitindo ainda indenizagbes ao dano moral e de imagem. Para um breve e
melhor esclarecimento sobre o assunto, Nunes Janior (2019, p. 861) dispde o

seguinte:

Outrossim, o artigo 5°, V, da Constituicdo Federal assegura aquele que
foi ofendido em sua honra ou imagem, por conta do uso indevido ou
desmedido da liberdade de manifestacdo do pensamento, o direito de
resposta, proporcional ao agravo.

O direito consiste na possibilidade de responder as ofensas ou
inverdades que foram proferidas, no mesmo veiculo, no mesmo espaco
e com o mesmo tempo onde a ofensa ou inverdade foi veiculada.
Assim, se a ofensa se deu em uma pagina de um jornal, tera o ofendido
o direito de responder em uma pagina do mesmo jornal. Se a ofensa
se deu numa reportagem de cinco minutos de um telejornal, o ofendido
ter4 o direito de responder, por cinco minutos, no mesmo horario em
gue a ofensa foi veiculada.

Destaca-se, conforme ja mostrado anteriormente, que a CF/88
veda o anonimato porque sé é possivel assegurar o direito de resposta por meio
do conhecimento da autoria da ofensa.

Ainda que considerados direitos extrapatrimoniais, quando
ofendidas a honra e a imagem, dependendo da esfera que essa ofensa atingir,
o autor do ilicito, devera reparar patrimonialmente a vitima, respondendo por
danos morais, a titulo de indenizacdo. O valor sera atribuido através de critérios

estabelecidos a partir da analise do caso concreto.
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Existe também a chance de se responder pelos crimes contra a
honra elencados no Cédigo Penal brasileiro e na legislacéo esparsa.
Far-se-a agora uma breve explicacdo dos direitos a honra e a

imagem.

2.4.2.1 O direito a honra

Pode-se dizer que honra esta ligada aos atributos que permitem
caracterizar a dignidade de um cidad&o. Todavia, o direito a honra é dividido em
protecdo da honra objetiva ou externa e da subjetiva ou interna, que segundo

Luiz Alberto David Araujo (2016, p. 203), podem ser definidas da seguinte forma:

A honra subjetiva pode ser sintetizada no sentimento de autoestima do
individuo, vale dizer, o sentimento que possui a respeito de si préprio,
de seus atributos fisicos, morais e intelectuais. A honra objetiva parte
do parametro do conceito social que o individuo possui.

Ou seja, a honra externa € a maneira pela qual a pessoa € vista
pela sociedade em que vive; ao passo que, a interna é algo intimo, relacionada
ao sentimento do individuo com sua prépria dignidade.

O mesmo autor traz ainda, que se deve deixar claro que existe uma
variacdo no conceito de honra, no entanto, isso nao resulta em consequéncias
na sua protecao juridica, ressaltado, dessa forma, que honra e direito a honra
Nao sao a mesma coisa.

Por tal motivo, ataques a honra da pessoa atingem diretamente sua
dignidade como ser humano e abalam o seu intimo e sua estrutura emocional,

causando sofrimento e humilhacao.

2.4.2.2 Direito de imagem

Da mesma forma que o direito a honra, a imagem também deve ser
vista sob duas vertentes, quais sejam, a imagem-retrato e a imagem-atributo, a
primeira diz respeito a representagdo fisica do cidadao, envolve o direito a

reproducao grafica, que pode ser total ou em partes, ja a segunda é o “retrato
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social” do individuo (Araujo e Junior, 2016, p. 204), esta ligada ao conjunto de
caracteristicas cultivadas pelo individuo, como ele é reconhecido socialmente.

A violagdo ao direito de imagem advém da sua exposi¢ao
inadequada, por meio de publicacdes que buscam desprezar o individuo. Dessa
forma, é certo dizer que, em uma manifestacdo com conteudo intolerante,
caracterizado como violento, sobre a imagem-retrato de uma pessoa que possui
determinado atributo fisico o qual foi utilizado como o motivo da publicacgéo,
pode-se estar diante do discurso de 6dio, ainda que néo verbalizado.
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3 O DISCURSO DE ODIO

Segundo o que ja foi visto anteriormente, a liberdade de expresséo
€ um direito muito amplo, estando expressamente proibida a censura sobre o
seu exercicio. Assim sendo, um dos maiores problemas da atualidade decorrem
dessa amplitude, que € a disseminacao do discurso de 6dio, o qual decorre do
exercicio abusivo da livre manifestacdo do pensamento. Pode-se dizer que se
lida com o outro lado da liberdade de expresséo.

A conceituacao do discurso de 6dio € um tanto complexa, mas
pode ser definido como mensagens explicitas carregadas de preconceito, que
propagam a intolerancia com o fim de ensejar a discriminacdo e a violéncia
contra determinados individuos ou grupos de pessoas, levando em conta alguns
critérios, como a cor da pele, etnia, religido, orientacdo sexual e identidade de
género e até mesmo algum tipo de deficiéncia. Podendo, inclusive, promover
uma ideia de superioridade. Dessa forma, acabam por ferir a dignidade de outros
individuos, ofendendo sua imagem, honra e/ou sua moral. Tem por intuito
disseminar o 6dio de forma violenta e intimidar terceiros por meio de falas
vexatoérias. Ferindo de forma cabal a sua dignidade. Riva Sobrado de Freitas e

Matheus Felipe de Castro (2013, s. p.) explicam:

Na busca de um conceito operacional para o discurso do édio (hate
speech), observa-se que tal discurso apresenta como elemento central
a expressdo do pensamento que desqualifica, humilha e inferioriza
individuos e grupos sociais. Esse discurso tem por objetivo propagar a
discriminacdo desrespeitosa para com todo aquele que possa ser
considerado “diferente”, quer em razao de sua etnia, sua opgao sexual,
sua condi¢c&o econdmica ou seu género, para promover a sua exclusao
social.

Lembrando, que o simples pensamento ndo se caracteriza como
discurso de 6dio, € preciso que haja a sua exteriorizacao, visto que o pensar faz
parte da esfera intima do individuo, cabendo a ele a escolha de exterioriza-lo ou
nao.

Um dos maiores desafios consiste em delimitar o exercicio da livre
manifestacdo do pensamento, haja vista este ser um direito de importancia
inquestionavel para o pleno exercicio da cidadania pelos individuos e também

para que se valide e reafirme a dignidade da pessoa humana.
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Mas é cabivel dizer que a livre manifestacdo do pensamento néo
abrange o discurso de édio, visto que esse ultrapassa a esfera por ela protegida.
Os limites estabelecidos para o exercicio de um direito t&o
importante ndo podem servir para censurar o interlocutor quando esse néo
excede as restricdes impostas pela lei, todavia, ndo se pode deixar que se utilize
dessa prerrogativa para ofender terceiros ou praticar condutas discriminatorias

com o intuito de incitar a violéncia.

3.1 Discurso de Odio no Brasil

Como visto acima, nao se pode deixar que um direito sirva como
amparo para legitimar a violéncia ou ofensa contra terceiros. Porém, ha que se
falar do discurso de 6dio, que se perfaz, supostamente, através do direito a livre
manifestacdo do pensamento, trazendo em seu conteudo falas discriminatérias
e que disseminam a intolerancia contra determinados grupos dentro da
sociedade. Todavia, ressalta-se que a liberdade de expressédo nao abrange o
chamado hate speech.

Nesse sentido, ha de se mencionar um julgamento emblemético no
Brasil, onde o STF, no Habeas Corpus 82.424/RS, por oito votos a trés, decidiu
pela condenacao de Sigfried Ellwanger Castan, autor do livro Holocausto — judeu
ou alemao?, por crime de racismo, por propagar ideologias preconceituosas e
discriminatorias contra judeus. Neste caso, o Tribunal entendeu que o direito de
liberdade de expressdo ndo abrange o discurso de 6dio, conforme parte da

decisédo que segue:

13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem
como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressao
ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacfes de contetdo
imoral que implicam ilicitude penal.

14. As liberdades publicas n&o séo incondicionais, por isso devem ser
exercidas de maneira harménica, observados os limites definidos na
propria Constituicdo Federal (CF, artigo 5°, 82°, primeira parte). O
preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o
“direito a incitagao ao racismo”, dado que um direito individual ndo pode
constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os
delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade juridica.
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15. (...) No estado de direito democratico devem ser
intransigentemente respeitados o0s principios que garantem a

prevaléncia dos direitos humanos.!

Apesar de o Brasil ser uma sociedade democratica, ndo se pode
admitir o exercicio abusivo de um direito, nem permitir que sirva de base para
condutas violentas.

Ainda em outro julgamento, o Supremo Tribunal brasileiro decidiu
que, para restar configurado o discurso de 6dio, o seu contetdo deve incitar a
violéncia e que n&o pode ser confundido com o discurso meramente intolerante.
A decisdo deu provimento a um Recurso Ordinario em Habeas Corpus 134.682.

A Primeira Turma do STF, a fim de determinar o encerramento da
acdo penal que corria no TJ/BA contra o Monsenhor Jonas Abib, um lider da
igreja catdlica, que havia publicado um livro cujo conteudo trazia ideias
intolerantes contra o espiritismo, inferiorizando-o e estimulando os leitores a
‘resgatarem’ os adeptos a religido espirita. Segue abaixo parte da ementa da

decisao:

EMENTA : RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. DIREITO
PENAL. CRIME DE RACISMO RELIGIOSO. INEPCIA DA DENUNCIA.
INOCORRENCIA. IMPRESCRITIBILIDADE. PREVISAO
CONSTITUCIONAL EXPRESSA. LIVRO. PUBLICAQAO.
PROSELITISMO COMO NUCLEO ESSENCIAL DA LIBERDADE DE
EXPRESSAO RELIGIOSA. TRANCAMENTO DA A(;AO PENAL.

[...]

5. O discurso discriminatério criminoso somente se materializa apés
ultrapassadas trés etapas indispensaveis. Uma de carater cognitivo,
em que atestada a desigualdade entre grupos e/ou individuos; outra de
viés valorativo, em que se assenta suposta relacdo de superioridade
entre eles e, por fim; uma terceira, em que 0 agente, a partir das fases
anteriores, supde legitima a dominacdo, exploracdo, escravizacao,
eliminagdo, supressdo ou reducdo de direitos fundamentais do
diferente que compreende inferior.

[...]

7. Hipbtese concreta em que o paciente, por meio de publicacdo em
livro, incita a comunidade catllica a empreender resgate religioso
direcionado a salvacao de adeptos do espiritismo, em atitude que, a
despeito de considerar inferiores os praticantes de fé distinta, o faz sem
sinalizacdo de violéncia, dominacéo, exploracdo, escravizacao,
eliminacao, supressao ou reducéo de direitos fundamentais.

8. Conduta que, embora intolerante, pedante e prepotente, se insere
no cenario do embate entre religides e decorrente da liberdade de
proselitismo, essencial ao exercicio, em sua inteireza, da liberdade de
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expressdo religiosa. Impossibilidade, sob o angulo da tipicidade
conglobante, que conduta autorizada pelo ordenamento juridico
legitime a intervengé&o do Direito Penal.

9. Ante a atipicidade da conduta, da-se provimento ao recurso para o

fim de determinar o trancamento da ag&o penal pendente. 2

Nesse caso, a conduta do autor foi considerada atipica, pois a
propagacédo de mensagens intolerantes sem a presenca da violéncia ndo pode
ser caracterizada como discurso de odio. Sendo assim, apenas exerceu sua
liberdade de expressao sem se utilizar de condutas violentas.

Posto isso, ressalta-se que uma das principais questdes da
atualidade é conseguir encontrar o limite que separa o direito a livre
manifestacdo do pensamento do discurso de 6dio, para fazer essa diferenciacéo
€ preciso se utilizar da ponderacao, realizando uma andlise de cada caso.
Todavia, quando a violéncia esta presente em mensagens intolerantes, ndo mais
se fala do exercicio licito da livre manifestacdo do pensamento.

Recorda-se que é permitido que cada individuo fagca comentérios,
discordando de atitudes que considera erradas e manifeste o seu ponto de vista,
como por exemplo, criticando ideologias, acdes e até a forma como o outro se
veste, pois, isso faz parte da sociedade democrética, e restringir a prerrogativa
que o ser humano tem de se expressar de qualquer forma, implicaria na
imposicao de limites a sua liberdade de expressao, restando caracterizada a
censura.

Porém, o problema surge quando o cidadédo se excede ao exercer
sua livre manifestacdo do pensamento, exteriorizando sua opinido de forma a
propagar o 6dio e a violéncia contra terceiros, como ja foi enfatizado
anteriormente.

Tem sido muito comum a disseminacéo desses discursos em redes
sociais, onde ganham uma visibilidade muito maior, ja que podem ser vistos por
um numero infindavel de pessoas e compartilhados por milhdes de usuarios,

causando danos graves as pessoas ofendidas.
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3.2 O Discurso de Odio nas Redes Sociais

Desde o advento da internet, as relacdes humanas e as formas de
comunicacdo se tornaram mais dinamicas, sendo certo que, dentro desse
contexto, as maneiras de se expressar também evoluiram. E possivel dizer ento
que as leis acabaram se tornando atrasadas, pois ndo acompanharam o ritmo
dessa evolucéao.

Antigamente, as pessoas compartilhavam suas ideias e opinides
apenas em seu meio social, com familia e amigos, e assim, o alcance de suas
falas era, de certa forma, limitado, visto que apenas aquele grupo restrito de
pessoas tinham conhecimento dessas opinides.

Atualmente, dentro da internet, os internautas tém ao seu dispor
diversas plataformas que faciltam a comunicacdo entre as pessoas, as
chamadas redes sociais, que, inicialmente, tinham como principal intuito a
aproximacdo dos seus usuarios, unindo individuos de diferentes partes do
mundo. E pode-se dizer que esses meios de interacdo tém funcionado.

Com o passar do tempo, esses sites de interagao social tém sido
cada vez mais acessados por milhdes e milhdes de pessoas, diariamente, que
se conectam a essas redes com a finalidade de propagarem seus ideais
livremente, consequentemente, passando a expor suas opinides sobre inimeros
assuntos sem ter um limite para fazé-lo, o que pode, por muitas vezes,
ultrapassar a esfera do bom senso, resultando no exercicio abusivo do direito a
livre manifestacdo do pensamento e ofender o direito individual de terceiros.

Logo, as redes sociais tém se tornado palco da propagacédo de
discursos e ideologias violentas e intolerantes. Nesse cenario, ocorre o abuso
no exercicio da liberdade de expresséao e da livre manifestacéo de pensamento,
através de postagens que disseminam o preconceito e a discriminagdo contra
individuos em razdo de fatores como cor de pele, sexo, religido, origem,
orientacdo sexual, caracterizando o fendmeno social conhecido como discurso
de odio, que se propaga de forma muito veloz e ampla, uma vez que podem ser
vistas por milhdes de usuarios em questdo de minutos. Como consequéncia,

esses ‘posts’ com conteudo ofensivo podem ganhar enormes proporcdes,
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lesionando direitos individuais daqueles que sdo alvos desse tipo de discurso. A

seguir explica Ingo Wolfgang Sarlet (2019, s. p.):

Ressalte-se que a popularizacéo das redes sociais com a internet 2.0
multiplicou e acelerou de forma exponencial o fenémeno, o qual
adquiriu feicdes globais, passando a ser um problema quase que
onipresente e de solugdo altamente dificil e complexa. Na realidade,
manifestacdes de ddio na internet geralmente causam efeitos nefastos,
posto que afetam em particular — mas ndo apenas! — os
historicamente vulneraveis em suas raizes identitarias, ferindo-os tanto
direta quanto indiretamente, reforcando estruturas sociais que
supostamente legitimam condutas discriminatdrias, sejam individuais,
sejam institucionais[1].

Além disso, dentro das redes sociais, ha uma expanséao do circulo
social de cada usuario, pois é possivel se conectar com pessoas de varias partes
do mundo, mesmo que o individuo ndo as conheca.

Recentes sdo 0s casos em que internautas utilizam suas contas
para propagarem 6dio, com mensagens preconceituosas, que buscam insultar,
inferiorizar e desprezar individuos ou determinados grupos sociais. Além de
serem extremamente desrespeitosas, afrontam diretamente direitos
constitucionalmente protegidos, como a honra, a imagem dos cidadaos e,
principalmente, a sua dignidade.

Sendo assim, é possivel dizer que esse espaco, criado para
reaproximar as pessoas e ampliar as formas de comunicacgao e relacionamento,
acabou por se tornar palco de manifestacdes ofensivas, muitas vezes radicais e
extremistas, feitas de modo unilateral, afastando o didlogo e o debate. E o lado
negativo desse progresso tecnolégico, abrangendo a possibilidade de se
propagar mensagens e ideologias discriminatorias de uma maneira mais rapida,
eficaz e com um alcance inimaginavel. Isso pode acabar acarretando nas
chances de compartiihamento por outros usuarios, encorajando-os a
reproduzirem essas mesmas atitudes, escrevendo suas opinides, também
discriminatorias, a respeito daquele assunto e, dessa forma, ha grandes chances
de se ter o compartilhamento por milhdes de pessoas, no pior dos casos.

No Brasil, em se tratando de debates e discussdes dentro das
redes sociais, quando inseridos temas delicados, como racismo,

homossexualidade, religido, os internautas, ao expressarem o0 que pensam a
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cerca desses temas, acabam por ignorar e desrespeitar os direitos fundamentais
e os valores constitucionais de outrem. Proferem xingamentos e ofensas,
causando irreparaveis danos a honra do ofendido.

Na internet, as implicacdbes do alcance de mensagens
discriminatdrias sdo muito maiores, visto que, na grande maioria das vezes €
direcionado a grupos de pessoas que compartiliham das mesmas caracteristicas,
gerando como consequéncia a chamada “vitimizagao difusa”.

Estudos indicam que, no Brasil, o hate speech vem crescendo cada
vez mais dentro das redes sociais, conforme indica matéria publicada pelo jornal

O Globo3, que trouxe a seguinte informacéo:

Levantamento inédito realizado pelo projeto Comunica que Muda,
iniciativa da agéncia nova/sb, mostra em nimeros a intolerancia do
internauta tupiniquim. Entre abril e junho, um algoritmo vasculhou
plataformas como Facebook, Twitter e Instagram atras de mensagens
e textos sobre temas sensiveis, como racismo, posicionamento politico
e homofobia. Foram identificadas 393.284 mencdes, sendo 84% delas
com abordagem negativa, de exposicdo do preconceito e da
discriminacéo.

Essas manifestacdes de intolerancia ocorrem normalmente porque
o0 internauta acredita que nao sera penalizado por suas condutas na internet.

Ha de se mencionar que apesar dessas ofensas ocorrerem na
esfera digital, as consequéncias que elas acarretam vao muito além dela e
afetam a vitima em sua vida real, ocasionando danos psicoldgicos insanaveis.

Persiste ainda, nessas plataformas digitais, o problema do
anonimato, haja vista que para se ter acesso as redes sociais, € necessario que
se crie um perfil com informacdes e dados pessoais. Todavia, o individuo pode
se utilizar de dados falsos para conseguir criar um perfil anénimo.

Nas redes sociais, 0 anonimato torna-se um escudo, onde as
pessoas se encorajam a publicar suas opinides, de forma desmedida, sem se
preocuparem se realmente serdo punidas por conta de suas acdes. E uma forma

gue encontram de esconder sua verdadeira identidade.
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Uma vez publicadas em rede social e visualizadas por inUmeros
outros usuarios, essas mensagens discriminatérias, trazem um sentimento de
humilhacdo ao ofendido e, consequentemente, violam os direitos a honra e a
imagem, afrontando sua dignidade.

Quanto maior o numero de pessoas a ter acesso a esse tipo de
conteudo, maior é o dano causado a vitima, pois o individuo se vé exposto de
forma vexatdria por possuir algum atributo pessoal que o torna vitima de

preconceito.

3.3 O Discurso de Odio Contra as Minorias

O termo “minorias” pode ser definido como os grupos de pessoas
gue se encontram em uma situagao de ndo-dominancia, de desvantagem social,
ficando marginalizados dentro do territério em que vivem. E possivel relacionar
essa desvantagem a critérios econémicos, religiosos, sexuais, étnicos, raciais,
entre outros. Como ja visto acima, para se restar caracterizado o discurso de
odio, é necessario que a mensagem possua um conteddo voltado a essas
pessoas, ou seja, esses grupos mais vulneraveis socialmente sdo as maiores
vitimas de tal discurso.

Todavia, ainda ndo hd um consenso a respeito da definicdo de
Minorias, mas é certo dizer que ndo estd necessariamente ligado a questédo
numérica, por vezes, Sao grupos até mais numerosos, porém isso depende
bastante da regido/pais onde estéo localizados.

E necessario que 0s grupos se encaixem em alguns requisitos para
serem classificados como minorias, entre eles estdo a ndo-dominéancia dentro da
sociedade, um elo entre os integrantes que buscam a preservagcdo de sua
identidade cultural, necessidade de uma protecdo estatal diferenciada e
sofrerem uma opressédo social, segundo (Dirceu Pereira e Lorenna Roberta,
2017, s.p.)

Destaca-se que existe um traco em comum, uma ligacéo entre os
individuos, sendo que cada minoria possui sua caracteristica especifica. Dessa
forma, a luta por reconhecimento de direitos das minorias também é um traco

evidente e muito importante para sua identificacao.
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Vale ressaltar que essa situacdo pode variar a depender da
localidade em que esses grupos vivem.

Esses individuos sofrem discrimina¢do por ndo se encaixarem no
padrao, considerado normal, imposto pela maioria, e enfrentam a violéncia e a
desigualdade. Pode-se dizer entdo que existe um dominio de certo grupo social,
e esse vem a excluir e marginalizar as minorias.

De certa forma, as redes sociais vém piorando o cenério da
disseminagdo do preconceito contra esses grupos, por ser um ambiente de
comunicacao eficaz e imediata. Uma vez publicada qualquer mensagem com
conteudo ofensivo, incentivando a discriminacdo, pode atingir um patamar de
visibilidade muito alto, trazendo consequéncias reais a esses individuos, que sdo
humilhados por inimeras outras pessoas e viram motivo de chacota. Isso acaba
intensificando ainda mais a opressao ja existente contra as minorias.

Porém, de acordo com o que ja se analisou anteriormente, existem

leis penais que tipificam determinadas atitudes discriminatérias e violentas.

3.4 O Discurso de Odio e as Pessoas Publicas

As pessoas publicas, na maioria das vezes, utilizam-se da
repercussao de sua imagem como meio de trabalho, dessa forma, tém sua vida
mais exposta, estando sujeitas a sofrerem ataques de 6dio relacionados a sua
imagem. A respeito do direito de resposta trazido pelo artigo 5°, Alexandre de
Moraes (2017, p. 55) discorre:

Por outro lado, essa protecao constitucional em relagdo aqueles que
exercem atividade politica ou ainda em relacdo aos artistas em geral
deve ser interpretada de uma forma mais restrita, havendo
necessidade de uma maior tolerdncia ao se interpretar o ferimento das
inviolabilidades a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem, pois
0s primeiros estdo sujeitos a uma forma especial de fiscalizacdo pelo
povo e pela midia, enquanto o préprio exercicio da atividade
profissional dos segundos exige maior e constante exposi¢do a midia.
Essa necessidade de interpretacdo mais restrita, porém, ndo afasta a
protecdo constitucional contra ofensas desarrazoadas,
desproporcionais e, principalmente, sem qualquer nexo causal com a
atividade profissional realizada.
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Ou seja, no que tange a violacdo desses direitos em relacdo a
pessoas publicas, é preciso adotar uma postura mais branda, visto que a
exposicdo é elemento fundamental para serem consideradas como publicas,
abrem mao de parte da sua vida privada, vivendo de sua exposi¢ao. Entretanto,
se a conduta do ofensor se encaixar nas tipificacdes trazidas pela legislacéo
penal, resta configurado um crime que deve ser apurado com as devidas
cautelas.

No entanto, deve-se destacar que existem pessoas publicas que
fazem parte de grupos das minorias sociais e, por serem individuos que estdo a
todo momento em evidéncia nas midias, se encontram mais suscetiveis a
sofrerem ataques preconceituosos, por meio do discurso de 6dio. Nesses casos
a situacdo se torna mais delicada, pois é preciso analisar minuciosamente se o
teor dessas mensagens carrega o intuito de discriminar e incitar a violéncia por
motivos relacionados a cor da pele, etnia, orientacdo sexual, identidade de
género, ou qualquer outro atributo de cunho pessoal.

Por mais que o individuo tenha sua vida exposta e viva disso, h&
casos em que internautas fazem comentarios ou divulgam mensagens
discriminatérias e violentas, gerando impactos negativos em sua mente, que
acabam por gerar implicagdes na vida pessoal. Assim, por mais famoso que o
sujeito seja, isso ndo o exime de ser vitima de discurso de 6dio, ocasido em que
poderd pleitear direito de resposta e/ou indenizacéao a titulo de danos morais e/ou
condenacéo criminal.

Todavia, ndo se pode esquecer que as pessoas publicas também
podem ser autoras de conteudos alcancados pelo discurso de 6dio. Esses
sujeitos possuem um grande poder de influéncia sobre um nimero gigantesco
de pessoas, 0os chamados seguidores, ou seja, quando publicam mensagens de
odio, incitando a violéncia, conseguem alcancar um numero ainda maior de
internautas.

Em se tratando de redes sociais, geralmente, essas pessoas Sao
acompanhadas por milhares, ou até mesmo, milhdes de seguidores. Tem-se
assim, que suas opinides interferem no modo de pensar de muitos outros seres
humanos. Desse modo, se alguma pessoa publica divulgar mensagens que

incitam o preconceito e a intolerancia de modo violento, por meio desses canais
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virtuais, acaba por influenciar seus seguidores a fazerem o mesmo e também
expOe os ofendidos de uma maneira muito mais acentuada. Isso também deve
era levado em consideracdo na hipotese de o caso ser analisado pelo Poder
Judiciério.

3.5 Responsabilizacdo por Eventuais Danos Derivados das Publicactes

nas Redes Sociais

A Lei 12.965/2014, chamada de Marco Civil da Internet, traz em

seu artigo 19 que:

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

Ou seja, os conteudos serao retirados somente apos ordem judicial
que o determine fazé-lo, e caso isso ndo ocorra, o provedor sera penalizado.

Todavia, percebe-se que a referida lei entrou em vigor muitos anos
apos o surgimento das redes sociais. Portanto, deve-se ressaltar que no periodo
anterior a essa regulamentacdo houve um limbo, em que néo se tinha uma lei
especifica que pudesse ser aplicada para responsabilizar os causadores de
danos dentro das plataformas de comunicagéao digital.

Ocorre entdo que cabia ao Poder Judiciario decidir a respeito dos
danos causados no mundo virtual e, dessa forma, aplicava-se a
responsabilidade civil de forma genérica, utilizando-se o Cédigo Civil brasileiro e
também o Codigo de Defesa do Consumidor, haja vista restar caracterizada uma
relacdo de consumo.

Nesse ponto, para se ter uma melhor compreensdo acerca dos
provedores utiliza-se a explicacdo de Patricia Heloisa de Carvalho (2017 apud
Adriano R. Vancom; Fernando F. Vancim, s.d., s.p.):

O provedor pode ser entendido sob trés angulos distintos no que se
refere a determinacdo de sua responsabilidade, na medida em que
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cada angulo de atuacdo envolve um grau de participacao diferente no
eventual dano causado a vitima. O primeiro “4ngulo” & o mais popular
entre os usuarios. Trata-se do provedor que tem a funcéo de prover o
acesso dos usuarios a internet, proporcionando-lhes, por meio de
equipamentos especificos, a conexdo dos computadores que utilizam
seus servicos a rede mundial de computadores. Ja o segundo e
terceiro “angulos” englobam os provedores que possuem a fungéo de
host de websites criados por terceiros ou por si préprio. Sdo os
chamados provedores de conteddo, que séo responsaveis pelo
armazenamento desses websites que se filiam ao referido provedor.

A partir dessa explicacdo, entende-se que as redes sociais séo
abrangidas pelo “segundo” e “terceiro” angulos. No que se refere ao “primeiro”
angulo, a lei em tela os exime de responsabilidade, conforme descrito em seu
artigo 18: “O provedor de conexdo a internet ndo sera responsabilizado
civilmente por danos decorrentes de conteudo gerado por terceiros”.

Antes da entrada em vigor do Marco Civil da Internet, no que se
refere a responsabilizacdo por conteldos indevidos publicados nas redes
sociais, a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros ja vinha se fixando em sentido
contrario ao que dispbe o artigo 19, caput, da aludida lei. As decisdes do poder
judiciario tracavam um caminho onde os provedores de internet tinham que
responder solidariamente pelos danos causados pelos ofensores, caso néo
retirassem a mensagem de conteudos ofensivos quando fossem solicitados a
agirem dessa maneira. Pois cabia a essas plataformas o dever de fiscalizar o
teor das publicacfes de seus usuarios.

Nesse sentido, segue parte da ementa do Acérdao proferido pelo
STJ na votacéo do Recurso Especial n°® 1.117.633 - RO (2009/0026654-2):

5. Alinternet é o espaco por exceléncia da liberdade, o que néo significa
dizer que seja um universo sem lei e infenso a responsabilidade pelos
abusos que la venham a ocorrer.

6. No mundo real, como no virtual, o valor da dignidade da pessoa
humana é um s6, pois nem o meio em que 0s agressores transitam
nem as ferramentas tecnolégicas que utilizam conseguem transmudar
ou enfraquecer a natureza de sobreprincipio irrenunciavel,
intransferivel e imprescritivel que lhe confere o Direito brasileiro.

7. Quem viabiliza tecnicamente, quem se beneficia economicamente e,
ativamente, estimula a criacdo de comunidades e paginas de
relacionamento na internet é tdo responsavel pelo controle de
eventuais abusos e pela garantia dos direitos da personalidade de
internautas e terceiros como 0s proprios internautas que geram e
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disseminam informacdes ofensivas aos valores mais comezinhos da
vida em comunidade, seja ela real, seja virtual.*

No referido voto € possivel visualizar que a internet ndo pode ser
uma “terra sem lei”, pelo contrario, deve-se responsabilizar os ofensores pelos
danos causados, pois os valores inerentes a condicdo humana néo se alteram
no ambito digital. Ou seja, a vitima tem o direito de ser indenizada por abusos
sofridos, seja pelo usuario que proferiu as ofensas, ou pelo proprio provedor,
pois séo eles que lucram com as redes sociais ao disponibilizarem o espago para
interacdo entre pessoas.

E segue ainda a ementa de mais um julgado proferido pelo referido

tribunal:

RESPONSABILIDADE CIVIL. INTERNET. REDES SOCIAIS.
MENSAGEM OFENSIVA. CIENCIA PELO PROVEDOR. REMOCAO.
PRAZO.

1. A velocidade com que as informag6es circulam no meio virtual torna
indispensavel que medidas tendentes a coibir a divulgacdo de
conteldos depreciativos e aviltantes sejam adotadas célere e
enfaticamente, de sorte a potencialmente reduzir a dissemina¢édo do
insulto, minimizando os nefastos efeitos inerentes a dados dessa
natureza.

2. Uma vez notificado de que determinado texto ou imagem possui
conteudo ilicito, o provedor deve retirar o material do ar no prazo de 24
(vinte e quatro) horas, sob pena de responder solidariamente com o
autor direto do dano, em virtude da omissao praticada.

3. Nesse prazo de 24 horas, ndo esta o provedor obrigado a analisar
o teor da denlncia recebida, devendo apenas promover a suspensao
preventiva das respectivas paginas, até que tenha tempo habil para
apreciar a veracidade das alegacdes, de modo a que, confirmando-as,
exclua definitivamente o perfil ou, tendo-as por infundadas, restabeleca
0 seu livre acesso.

4. O diferimento da analise do teor das dendncias néo significa que o
provedor podera posterga-la por tempo indeterminado, deixando sem
satisfacdo o usuario cujo perfil venha a ser provisoriamente suspenso.
Cabe ao provedor, 0 mais breve possivel, dar uma solugéo final para o
conflito, confirmando a remoc¢&o definitiva da pagina de contelddo
ofensivo ou, ausente indicio de ilegalidade, recolocando-a no ar,
adotando, nessa (ltima hipdtese, as providéncias legais cabiveis
contra 0os que abusarem da prerrogativa de denunciar (STJ, 32 Turma,
REsp 1.323.754/RJ, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, julgado em

19/6/2012). °

4 STJ — REsp: 1117633/RO. Relator: Min. Herman Benjamin. DJ: 09/03/2010. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8569044/recurso-especial-resp-1117633-ro-2009-0026654-2-
stj/relatorio-e-voto-13668133

> STF — REsp: 1323754/RJ Relatora: Min. Nancy Andrghi. DJ: 19/06/2012. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2013/11/art20131114-02.pdf



A internet se mostra como um meio extremamente veloz no que diz
respeito a divulgacdo e a propagacdo de informacdes, sendo necessaria a
criagdo de medidas aptas a reduzir o seu alcance quando se tratar de ilicitos.
Todavia, o aludido julgado traz em seu teor que ndo seria necessaria uma analise
prévia do conteudo alvo de denuncia, suspendendo-o até a confirmacéo de que
tal publicacédo seria danosa ou ndo. Nesse caso, seria possivel estar diante de
um ato de censura, visto que a retirada sem a devida andlise pode acabar
silenciando um individuo que ndo cometeu ilicito algum. Desse modo, 0s proprios
provedores deveriam desenvolver mecanismos capazes de detectar mensagens
explicitas quem incitam a violéncia por meio da intolerancia e do preconceito,
retirando-as do ar em tempo razoavel, ap6s uma melhor avaliacdo de seu
conteudo e restar caracterizado o hate speech.

Mas também pode-se ver que as empresas responsaveis por essas
redes sociais, eram obrigadas a tomarem providéncias no sentido de apagarem
ou de suspenderem de suas paginas as postagens ou até mesmo o perfil de
usuarios que estivessem abusando do direito a livre manifestacdo do
pensamento, cometendo ilicitos na esfera virtual e, dessa forma, ndo haveria
condenacdo por responsabilidade subjetiva, ou seja, a remocdo dessas
publicacdes estaria isentando os provedores de serem responsabilizados.

Isso remete ao chamado notice and takedown, oriundo do direito
americano, que nada mais € do que um termo utilizado para definir a atuacao
proativa dos provedores para retirarem, imediatamente ou em tempo razoavel,
as publicacdes passiveis de causar danos, pois se ndo o fizer, respondera
solidariamente com o autor da publicacdo, todavia voltado para conteldos
protegidos por direitos autorais.

Marcos Boechat (2012, s.p.) traz a seguinte explicacdo: Em
sintese, o notice and takedown quer significar que o provedor de servigos on line
nao sera responsabilizado pela publicacdo do contetudo protegido pelos direitos
autorais se, uma vez notificado pelo legitimo autor, remové-lo imediatamente.

E possivel dizer entdo que o artigo 19 do Marco Civil da Internet
representa um retrocesso a protecao dos direitos fundamentais no mundo virtual
brasileiro, pois exige que se tenha uma ordem judicial para a retira de conteudos

que afrontam a honra, a imagem e a intimidade, tendo como consequéncia uma
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lesdo ao direito fundamental do acesso a justica, garantido no artigo 5° da
Constituicao. Isso faz com que a ordem judicial seja uma exigéncia para que 0
ofendido consiga resguardar sua dignidade e ndo se apresenta como uma
garantia constitucionalmente protegida. A deciséo de se ingressar com uma acgéo
judicial deveria ser uma escolha da parte e ndo uma obrigacéo imposta.

Assim explica Anderson Schreiber (2018, p. 15-16):

[...] a exigéncia de prévio ajuizamento de agdo judicial e emisséo de
ordem judicial especifica como requisitos para a responsabilizacao
afrontam, de certo modo, também o inciso XXXV do art. 50, na medida
em que a garantia de acesso ao Judiciario, em leitura substancial,
consiste em direito da vitima, nunca em dever. Ao impor o recurso ao
Judiciario como condicao imprescindivel a reparac¢éo do dano sofrido,
o art. 19 da Lei 12.965 deturpa o sentido do art. 50, XXXV, afrontando-
0 em sua dimenséao substancial.

O dispositivo viola também o chamado “principio da vedagédo de
retrocesso”, na medida em que, ao condicionar a tutela de tais direitos
ao recebimento de “ordem judicial especifica”, retrocede em relagéo ao
grau de protecdo que ja era assegurado pela jurisprudéncia brasileira,
gue vinha considerando os réus responsaveis por tais danos se
deixassem de agir apdés comunicacdo de qualquer espécie
(extrajudicial, portanto, e inclusive por meio eletrdnico).

Acrescenta-se ainda o fato de que € necesséria a propositura de
uma acao para se ter uma ordem judicial especifica, posto isso, € obrigatorio
entdo que se espere pela decisdo de um magistrado e, caso este ndo venha a
acatar o pedido, deve-se interpor recurso e aguardar pelo resultado deste.
Somente depois de proferida uma ordem é que o provedor se vé obrigado a
retirar aquela postagem especifica e, se ndo o fizer, respondera pelos danos
causados. E, nesse tempo, a publicacdo continua a correr pela rede social,
gerando ainda mais lesdes e prejuizos psicoldgicos ao ofendido. Anderson
Schreiber aduz (2018, p. 14):

Em uma realidade cada vez mais consciente do abarrotamento do
Poder Judiciario, a Lei 12.965 toma a contramdo de todas as
tendéncias e transforma a judicializacdo do conflito em medida
necessdria a tutela dos direitos da vitima no ambiente virtual, ambiente
no qual, pela sua propria celeridade e dinamismo, os remédios judiciais
tendem a ser menos eficientes e, portanto, mais criticados.

Conclui-se que o referido artigo esta em desconformidade com os

direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal de 1988.
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Vislumbra-se claramente que este dispositivo em especifico
elencou o direito a Liberdade de Expressdo como sendo mais importante que os
direitos de personalidade, evidenciando sua contradicdo com a Constituicdo
Federal brasileira, jA& que esta ndo estabelece um grau de hierarquia entre os
direitos fundamentais.

Imprescindivel mencionar o Recurso Extraordinario 1.037.396, que
corre no STF, onde se reconheceu a existéncia de repercussao geral sobre o
tema discutido no referido recurso, o qual analisar4 a constitucionalidade do
artigo 19 do Marco Civil da Internet.

A aludida lei tem ainda o artigo 21, que preveé:

Art. 21. O provedor de aplicacbes de internet que disponibilize
conteldo gerado por terceiros sera responsabilizado subsidiariamente
pela violagéo da intimidade decorrente da divulgag&o, sem autorizacéo
de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais
contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de carater privado
guando, apés o recebimento de notificagdo pelo participante ou seu
representante legal, deixar de promover, de forma diligente, no &mbito
e nos limites técnicos do seu servigo, a indisponibilizacdo desse
conteudo.

Observa-se a possibilidade de responsabilizacdo solidaria do
provedor por danos causados por terceiros, quando esses divulgarem contetdos
de nudez ou atos sexuais de carater privado, sem a devida autorizacao de seus
participantes e ndo houver sua exclusdo apos o recebimento de notificacdes.

Fica evidente que a norma buscou proteger a intimidade e a
privacidade dos individuos, configurando assim apenas uma protecao parcial
dos direitos de personalidade. Ja foi mostrado anteriormente, que a honra e a
imagem sao tratadas com a mesma importancia que a intimidade e a
privacidade, estando todos, inclusive, no mesmo dispositivo constitucional e
elevados ao patamar de direitos fundamentais. Nessa toada, todos deveriam
receber o mesmo tratamento pela legislacao infraconstitucional.

Dessa forma, pode-se pensar em fazer uma interpretacéo
conforme a CF/88 para que esses direitos sejam legalmente amparados de
forma igualitaria. A aplicacao do artigo 21 deve recair também nas situacées em
que haja a divulgagéo do conteudo enquadrado como discurso de 6dio, em que

se tenha publicagBes explicitas com intuito de disseminar a discriminacéo e o
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preconceito com incitacdo de violéncia contra determinados individuos ou grupos
sociais, ou condutas que se enquadrem em ilicitos penais relativos a crimes de
odio.

Caberia entdo as empresas que controlam as redes sociais
tomarem as primeiras medidas para inibirem a propagacao de discurso de odio
no ambito virtual, diminuindo a humilhacéo e os possiveis danos causados aos
ofendidos.

Nesse sentido, traz-se a tona um episodio ocorrido recentemente
no cenario brasileiro, onde o Instagram ocultou uma publicacéo feita pelo atual
presidente da Republica, apds ser verificado que se tratava de uma informacao
falsa ou fake news®. Bem como, anteriormente, outras redes sociais ja haviam
excluido publicacdes em que Bolsonaro desrespeitou recomendacdes de salde
publica’.

As duas situacdes citadas acima sao exemplos de como as redes
socais podem ter um papel mais proativo na sociedade brasileira, atuando como
agentes capazes de diminuirem a propagacdo de postagens danosas. Ou seja,
é perfeitamente concebivel que as publicacfes taxadas como discurso de 6dio
sejam indisponibilizadas sem a necessidade de uma ordem judicial especifica,
mas apenas apos constatadas que se tratam de mensagens discriminatérias que
instigam a violéncia.

Seria necessario também que o0s provedores criassem
instrumentos mais efetivos para protegerem os direitos fundamentais no
ambiente digital, para diminuir a criacdo ou a permanéncia duradoura dos perfis
fakes, pois esses séo utilizados como uma ferramenta de propagacao de
mensagens preconceituosas por meio do anonimato. Dessa forma, haveria uma
solucéo extrajudicial dentro da prépria plataforma, onde, inclusive, poderia se
criar um espaco dentro do proprio ambiente virtual para os envolvidos se

manifestarem, por meio de um debate saudavel entre as partes.
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Assim, um processo judicial ndo seria uma obrigacéo imposta para
gue se efetue a retirada de tais conteidos, mas sim um recurso que podera ser
utilizado nas situacdes em que a parte queira ingressar com acao judicial nos
casos em que acredite ser uma atitude necessaria. I1sso vale tanto para o autor
da postagem removida, como também para aquele que se sentiu ofendido com
o teor da publicacdo. O primeiro poderia ingressar com acao judicial por entender
que teve tolhido o seu direito a livre manifestacdo do pensamento, e o segundo
poderia fazé-lo para buscar uma reparacéo de danos referente ao tempo que a
mensagem ficou disponivel, onde o provedor e o ofensor responderéo
solidariamente, no caso de uma condenacao.

Vale ressaltar, que na hip6tese de o provedor ndo indisponibilizar
a postagem previamente denunciada e, posteriormente, se comprovar que o
conteudo dessa se encaixa como discurso de o6dio, também havera uma
responsabilizacdo solidaria, a qual serve ainda para que a vitima nao fique
desamparada no caso em que o autor das mensagens se utilizar do anonimato

e nao for localizado.

3.6 O Poder Judiciario Como Pacificador de Possivel Colisdo Entre Direitos

Fundamentais

Nas situacdbes em que se tem um confronto de direitos
fundamentais e o Poder Judiciario € chamado a resolvé-lo, se faz necessario,
primeiramente uma andlise minuciosa do caso para, posteriormente, vir a
analisa-lo a luz do ordenamento juridico, sob a perspectiva da dignidade da
pessoa humana e se necesséario utilizar do principio da ponderacéo.

Analisar-se-a neste tépico o critério utilizado para a solucdo de
conflitos entre direitos fundamentais. Em primeiro lugar, se faz necessaria uma
analise do caso concreto, em que se tenha caracterizada a efetiva colisdo entre
direitos fundamentais, mais precisamente, entre a livre manifestacdo do
pensamento e os direitos de personalidade.

Se faz necessario recordar que, uma vez comprovada a existéncia
de Discurso de Odio, ndo se fala mais em liberdade de expressédo e sim do

exercicio ilicito de tal direito. E, nessa situacéo, o autor de mensagem com esse
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conteudo deve ser responsabilizado, juntamente com o provedor que nao retirou
de suas plataformas tais postagens, apds analise e comprovacao da existéncia
de discurso de odio.

Ficou evidente que o artigo 19 do Marco Civil da Internet privilegiou
o direito a liberdade de expressédo e a livre manifestacdo do pensamento e ao
fazé-lo acabou por diminuir a importancia dos demais direitos fundamentais,
causando uma despropor¢cdo entre esses, com consequente violagdo ao
principio da Dignidade da Pessoa Humana. Por estar em desconformidade com
a Constituicdo Federal em varios aspectos, a referida norma € inconstitucional.
Ha de se falar em um conflito de direitos com a vigéncia do referido artigo, o qual
trata com desproporcionalidade normas constitucionais de direto fundamental.

Assim, com a inconstitucionalidade do aludido dispositivo legal,
conforme ja demonstrado, seria perfeitamente possivel para o Poder Judiciario
fazer uma interpretacdo do artigo 21 da Lei 12.965/14 para alcancar o discurso
de dodio, a fim de que se possa responsabilizar também os provedores por
eventual omissdo, para que nao haja um desamparo a vitima. Ou seja, seria
responsabilidade do proprio provedor tomar as medidas cabiveis sem que seja
necessaria uma ordem judicial especifica para tal.

A discusséo gira em torno do conflito gerado pelo abuso da livre
manifestagdo do pensamento frente aos chamados direitos de personalidade,
nos ambientes virtuais. Neste trabalho, deu-se énfase, anteriormente, a atuacéo
dos provedores para a retirada de postagens discriminatérias e violentas de suas
paginas, utilizando-se o artigo 21 do Marco Civil da Internet por analogia, com
uma interpretacdo conforme a Constituicdo nas hip6teses em que houver um
ilicito decorrente da situacdo mencionada.

Nesses casos, haveria uma possivel colisdo entre direitos, que a
priori seria solucionado extrajudicialmente, pelos proprios provedores das redes
sociais. Todavia, ndo pode ser retirada a prerrogativa da parte de recorrer ao
Poder Judiciario quando o individuo acreditar que o exercicio do seu direito a
livre manifestagéo do pensamento foi lesado.

Dessa forma, caso uma das partes venha a interpor agéo judicial
posteriormente, caberia ao intérprete julgar por meio de analogias e principios,

nas situacdes em que nao se consegue resolver a lide apenas com a legislacao
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infraconstitucional vigente. E preciso que se utilize dos mecanismos necessarios
para cessar ou evitar lesdo a determinado direito, no caso em concreto.

Deve-se sempre analisar qual direito esta sendo lesado, se a parte
autora do processo teve sua dignidade mitigada. Nas palavras de Flavio Martins
Alves Nunes Junior (2019, pag. 1594): “Entendemos que a relatividade do direito
fundamental dependera da sua aproximagao da dignidade da pessoa humana”.

Nessas situa¢des cabera ao julgador buscar a solugao mais correta
a ser aplicada ao caso e verificar se houve ou ndo uma agao precisa por parte
do provedor, no sentido de solucionar o conflito na prépria plataforma.

Deve observar primeiramente se realmente ha uma violacao que
gerou o conflito entre direitos fundamentais, seja com a publicacdo de
determinado conteddo que permaneceu na rede apés ser denunciada, ou com a
exclusdo dessa da rede digital. Assim, busca-se a solucéo na propria legislacéo.
No caso de ndo se ter uma hipétese delineada por norma ou nao for possivel se
utilizar de analogia, o conflito entdo devera ser solucionado por principios. Nas
palavras de Alexandre de Moraes (2019, p. 31):

Desta forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou
garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da
concordancia préatica ou da harmonizagdo, de forma a coordenar e
combinar os bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns
em relacdo aos outros, realizando uma reducéo proporcional do &mbito
de alcance de cada qual (contradicdo dos principios), sempre em
busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto
constitucional com sua finalidade precipua.

Ou seja, cabe ao magistrado fazer uma avaliagdo minuciosa da
situacdo e buscar uma solucdo objetivando findar o conflito, sopesando os
direitos em jogo no caso concreto, se preciso, por meio da utilizacao de critérios
estabelecidos pela proporcionalidade, tendo sempre como norte a Dignidade da
Pessoa Humana, a fim de alcancar a solugdo mais justa. Flavio Nunes Junior

traz o seguinte esclarecimento (2019, p. 148):

Muitos sdo os principios gerais do Direito Constitucional que sao
utilizados ndo apenas pelo constituinte como também pelo intérprete e
aplicador da Constituicdo. Ainda que n&o escritos, servem como norte
do Direito Constitucional. Por exemplo, embora nao escrito na
Constituicdo brasileira, o principio da proporcionalidade é um dos
critérios mais importantes para solugcdo do conflito entre direitos
fundamentais e analise de normas restritivas desses direitos.
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O principio da proporcionalidade pode ser muito efetivo na
resolucdo de conflitos existentes entre direitos fundamentais pelo Poder
Judicidrio em casos concretos, nas situacdes em que ndo se encontra uma
solucdo na lei, pois € através dele que se faz possivel a utilizagdo da
ponderacéo, isso porque o referido principio se subdivide em trés: Adequacao,
Necessidade e Proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacéo se traduz na analise da norma, para verificar se ela
possui aptiddo para obter o resultado pretendido com a sua criagdo. Flavio
Nunes Junior (2019, p. 406): “Primeiramente, pela adequacéo, verifica-se uma
relacdo de causa e efeito. Analisa-se se a norma restritiva do direito
constitucional alcanga os objetivos pelos quais ela foi estabelecida”.

Em segundo lugar, tem-se o atributo da Necessidade, por meio do
qual se faz necessario averiguar a existéncia de meios alternativos, a fim de
compara-los para que se comprove a inexisténcia de outra solucdo menos
gravosa para aquela situacao, ainda nas palavras de Flavio Nunes Janior (2019,
p. 406): “Por sua vez, necessidade ndo € uma analise linear, mas comparativa.
O intérprete compara a solucdo dada pela lei restritiva com outras alternativas
que poderiam ser menos lesivas ao direito fundamental violado”.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito, nada mais € do que
a ponderacao entre os bens juridicos em conflito, buscando-se um equilibrio para
determinado caso. Verifica-se 0 peso entre o direito violado pela norma restritiva
e o direito por ela tutelado.

Este principio deve ser utilizado ainda nos casos em andamento
que dizem respeito a utilizacdo do artigo 19 do Marco Civil da internet por parte
dos provedores, os quais podem utilizar aludido dispositivo legal como um
escudo para isentar-se da responsabilizacdo por conta da disseminacdo do

discurso de 6dio. Pois, segundo a explicacédo de Barroso (2019, p. 292):

Em resumo sumario, o principio da razoabilidade permite ao Judiciario
invalidar atos legislativos ou administrativos quando: a) ndo haja
adequacdo entre o fim perseguido e o instrumento empregado
(adequacao); b) a medida ndo seja exigivel ou necesséria, havendo
meio alternativo menos gravoso para chegar ao mesmo resultado
(necessidade/vedacdo do excesso); €) 0S custos superem 0S
beneficios, ou seja, o que se perde com a medida é de maior relevo do
gue aquilo que se ganha (proporcionalidade em sentido estrito). O
principio pode operar, também, no sentido de permitir que o juiz gradue
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0 peso da norma, em determinada incidéncia, de modo a nao permitir
gue ela produza um resultado indesejado pelo sistema, fazendo assim
a justica do caso concreto.

Desse modo, pode-se dizer que um dos objetivos do principio da
proporcionalidade é permitir a correcdo de equivocos cometidos pelo legislador,
pois existem normas inconstitucionais, como o ja citado artigo 19, que estdo em
vigéncia no ordenamento juridico brasileiro, prejudicando a sociedade como um
todo.

Nas hipoteses acima explanadas, faz-se perfeitamente possivel
utilizar a técnica da ponderacdo para se obter um resultado util ao conflito de
direitos fundamentais no caso concreto.

Pode-se utilizar tal principio para buscar uma responsabilizacéo
dos provedores por eventuais danos causados as vitimas de discurso de odio,
por meio da evidente inconstitucionalidade do diploma legal supracitado, pois a
plataforma que permite a disseminacdo de eventuais publicagdes ilicitas, deve
responder solidariamente por uso indevido da livre manifestacdo do
pensamento.

Todavia, ndo se pode deixar que o poder judiciario utilize tal
principio de forma abusiva e acabe comento erros graves. A sua aplicacdo deve
se dar apenas nas situacfes em gue for necessaria para que ndo haja excessos
e muito menos violacdes as ordens constitucionais, tendo sempre como norte de

atuacao a dignidade da pessoa humana.
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4 CONCLUSAO

Resta comprovado que o discurso de 6dio nas redes sociais esta
se tornando um problema cada vez mais grave no pais, de forma que as
publicacdes com esse tipo de conteddo ganham muita visibilidade e acabam por
violar de forma ampla a dignidade dos individuos ofendidos e seus direitos de
personalidade. No entanto, se faz necessario ressaltar que o chamado Discurso
de Odio n&o pode ser abrangido pelo direito & livre manifestagéo do pensamento,
pois € um abuso deste.

Entretanto, a propria Constituicdo institui que os cidaddos nao
podem sofrer censura prévia e isso se aplica ao que publicam em seus perfis
das redes sociais, devendo ser punidos posteriormente aos atos cometidos por
eventuais danos causados pelo exercicio indevido da livre manifestacdo do
pensamento, seja no ambito penal ou civil, por meio de acao judicial.

Nesse diapasdo, deve-se também questionar a atuacdo e a
responsabilizacdo dos provedores por tras das redes sociais, para que ajam a
fim de inibir ou cessar o alcance dessas mensagens e conteudos explicitos que
disseminam a violéncia.

Foi analisado também o teor do artigo 19 do Marco Civil da Internet,
pelo qual os provedores sé serdo obrigados a excluirem postagens vexatérias
gue propagam discriminacao e intolerancia como uma forma de violéncia, apo6s
ordem judicial especifica. Até que isso ocorra, o conteudo continuara disponivel,
causando ofensas a dignidade de outrem. Como consequéncia ha um embate a
respeito da constitucionalidade do referido dispositivo legal, pois, como ja
ponderado neste trabalho, ele afronta os direitos fundamentais de personalidade
elencados na Constituicdo Federal brasileira.

Persistindo ainda a chance de a vitima ficar sem amparo nos casos
em gue o ofensor se vale do anonimato de sua conta para promover a violéncia.

Assim, resta a possibilidade de aplicacéo do artigo 21 da mesma
lei, o qual poderia ser interpretado extensivamente para alcancar o discurso de
odio e proteger os direitos fundamentais a honra e a intimidade. Caberia entdo
aos provedores uma acao preliminar no sentido de excluir, em tempo razoavel

(apbs uma andlise), as postagens ou até os perfis que contenham um contetdo
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voltado a discriminacdo e ao preconceito, impedindo que os ofendidos sejam
submetidos a uma situacdo humilhante. Desse modo, deveria se ter
primeiramente uma solucao extrajudicial.

Permanece ainda a oportunidade de se recorrer ao Poder
Judiciario, por parte daquele que achar que esta tendo o seu o direito lesado. A
prépria Constituicdo assegura o direito de resposta da vitima e do ofensor ser
condenado na esfera penal e/ ou civel, sendo que o valor dependera da analise
do caso concreto e também das consequéncias que o contetdo da publicacao
causar a honra e a imagem.

Todavia, nas situacbes em que seria possivel a exclusdo de
mensagens de 6dio das plataformas virtuais, se o autor de tal mensagem
deletada sentir que teve o seu direito prejudicado, pode também recorrer ao
Judiciario, ocasido em que o julgador utilizara os mecanismos necessarios para
buscar uma solucéo justa para o caso pratico, podendo, inclusive, se valer do
principio da proporcionalidade por meio da técnica da ponderacéo.

Leva-se em conta ainda se o caso envolver pessoa publica, seja
como ofendido ou como ofensor, situagdes que devem ser analisadas com mais
cautela. Ainda mais, se ela for a autora de mensagens explicitamente ofensivas,
hip6teses que deve ser levado em conta o contexto e as consequéncias sofridas
pelo ofendido.

Além das medidas ja mencionadas, € necessario que 0S USUAarios
saibam das consequéncias dos abusos no exercicio de seus direitos dentro das
redes sociais. Isso se da por meio da educacédo e da informacao, devendo ser
divulgadas, dentro das proprias plataformas, as implicac6es de danos causados
a terceiros.

Por fim, deve-se considerar a tomada de medidas mais drasticas
em face daqueles que ofenderem, reiteradamente ou de forma mais intensa, a
imagem ou a honra de terceiros, através do discurso de odio. Nesse sentido,
uma alternativa seria proibir o acesso do ofensor a sua conta por tempo

determinado.
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