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[l]f there is any principle of the Constitution
that more imperatively calls for attachment
than any other it is the principle of free
thought—not free thought for those who
agree with us but freedom for the thought
that we hate. — Oliver Wendell Holmes Jr.,
voto dissidente em United States v.
Schwimmer, 279 U.S. 644 (1929).



RESUMO

A liberdade de expresséao constitui um dos alicerces do Estado de Direito. O exercicio
desse direito fundamental, porém, foi profundamente afetado pelo surgimento e
popularizagao das redes sociais, no ambito da assim chamada Web 2.0, segunda fase
da internet, cuja principal caracteristica € o foco no conteudo gerado pelo usuario. A
presente dissertacdo busca ndo apenas descrever essas mudangas, mas também
contribuir para a busca de solugdes juridicas adequadas aos desafios impostos por
esse novo contexto. No primeiro capitulo, sdo retragados os principais argumentos
desenvolvidos pela filosofia politica para justificar a importancia da liberdade de
expressdo. Analisa-se, também, um conjunto de decisdes proferidas pela Suprema
Corte norte-americana ao longo do século XX, culminando no reconhecimento de que
a liberdade de expressao ocupa uma posicao preferencial frente aos demais direitos
fundamentais. No segundo capitulo, definem-se os contornos da liberdade de
expressao no ordenamento constitucional brasileiro, examinando-se o seu &mbito de
protecdo e as suas restricbes. Ainda, analisam-se alguns julgados emblematicos do
Supremo Tribunal Federal, constatando-se que a tese da posicédo preferencial foi
acolhida de forma mitigada em solo patrio. No capitulo final, verifica-se que os casos
enfrentados por essas cortes tratavam de questodes tipicas de um modelo de liberdade
de expressdo que antecede o surgimento da internet, de modo que muitas das
solugdes encontradas para os respectivos problemas nao sao diretamente aplicaveis
aos dilemas atuais. Descrevem-se, entdo, as mudancgas causadas pelo advento da
Web 2.0 e das redes sociais na infraestrutura da liberdade de expressio. Esta se
refere aos tipos de midia disponiveis em uma determinada época para a criagao e
disseminagao de conteudo. Atualmente, os debates sociais, politicos e culturais mais
relevantes se desenrolam no ambito das redes sociais, permitindo a qualquer
individuo participar dessas discussdes. Estas, por sua vez, desempenham um papel
central como pontos de controle na internet, valendo-se de diversos mecanismos de
governanca privada, destacando-se, entre eles, a moderagao do conteudo produzido
por seus usuarios, com base em normas elaboradas e aplicadas de forma unilateral e
pouco transparente, afetando sobremaneira o exercicio da liberdade de expresséao.
Diante desse cenario, aborda-se o marco tedrico do constitucionalismo digital, que
busca instituir e preservar um arcabougo legal para a protecdo dos direitos
fundamentais e o equilibrio de poderes no ciberespago. A fim de alcancar esse
objetivo, propde-se um modelo de autorregulagéo regulada, a partir de uma reforma
do Marco Civil da Internet, estruturada em dois eixos: transparéncia e devido processo
legal. A transparéncia, para que seja significativa, deve abranger o fornecimento de
informacdes individualizadas ao usuario afetado por uma decisao especifica e a
divulgacao periodica de estatisticas. Por outro lado, deve-se assegurar o devido
processo legal por meio da implementagcdo de garantias procedimentais que
possibilitem ao usuario afetado ndo apenas ter clareza quanto a medida adotada e os
fundamentos que a embasaram, como também o acesso a meios de revisao. Por fim,
entende-se que, mesmo na auséncia de previsao legal especifica, a proporcionalidade
das restricdes a liberdade de expressao pela atividade de moderagédo de conteudo
pode ser aferida, no caso concreto, pelo Poder Judiciario.

Palavras-chave: liberdade de expressido; moderacédo de conteudo; redes sociais.



ABSTRACT

Freedom of speech is one of the foundations of the Rule of Law. However, the exercise
of this constitutional right has been profoundly affected by the emergence and
popularization of social media within the so-called Web 2.0, the second phase of the
internet, whose main characteristic is its focus on user-generated content. This
dissertation seeks not only to describe these changes but also to contribute to the
search for appropriate legal answers to the challenges posed by this new context. In
the first chapter, the main arguments developed by political philosophy to justify the
importance of freedom of speech are retraced. Additionally, a set of decisions issued
by the Supreme Court of the United States throughout the 20th century is analyzed,
culminating in the recognition that freedom of speech occupies a preferential position
over other constitutional rights. In the second chapter, the contours of freedom of
speech within the Brazilian constitutional framework are defined, examining both its
scope of protection and its restrictions. Subsequently, key rulings by the Supremo
Tribunal Federal are analyzed, revealing that the preferential position doctrine has
been adopted in a mitigated form in Brazil. In the final chapter, it is observed that the
cases addressed by these courts dealt with issues typical of a model of freedom of
speech that predates the emergence of the internet. As a result, many of the solutions
developed for those specific problems are not directly applicable to contemporary
dilemmas. The changes brought about by the advent of Web 2.0 and social media in
the infrastructure of freedom of speech are then described. This infrastructure refers
to the types of media available at a given time for the creation and dissemination of
content. Currently, the most relevant social, political, and cultural debates take place
within social media platforms, allowing any individual to participate in these
discussions. These platforms, in turn, play a central role as control points on the
internet, relying on various mechanisms of private governance—most notably content
moderation, which is based on rules unilaterally developed and applied with little
transparency, significantly affecting the exercise of freedom of speech. Against this
backdrop, the theoretical framework of digital constitutionalism is examined, as it seeks
to establish and uphold a legal framework for protecting constitutional rights and
ensuring a balance of power in cyberspace. To achieve this goal, this study proposes
a regulated self-regulation model, based on a reform of the Marco Civil da Internet,
structured around two key pillars: transparency and due process of law. For
transparency to be meaningful, it must include the provision of individualized
information to users affected by specific decisions, as well as the periodic disclosure
of statistical data. On the other hand, due process must be ensured through the
implementation of procedural safeguards that allow affected users not only to
understand the measures taken and their underlying rationale but also to access
mechanisms for review. Finally, even in the absence of specific legal provisions, it is
argued that the proportionality of restrictions on freedom of speech imposed through
content moderation can be assessed, in specific cases, by the Judiciary.

Keywords: freedom of speech; content moderation; social media.
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INTRODUGCAO

A liberdade de expressdo constitui um direito fundamental reconhecido em
quase todos os paises dotados de Constituigdo escrita. Embora os gregos da
Antiguidade ja a conhecessem, sob o nome de isegoria’, o sentido moderno da
liberdade de expresséo radica na filosofia politica do liberalismo, deitando raizes na
Inglaterra do Século XVII.

Inicialmente, seus contornos eram diferentes dos que conhecemos hoje. A
época, entendia-se a liberdade de expressao apenas como auséncia de restricoes
prévias. Nesse sentido, tornou-se célebre o ataque de John Milton ao sistema de
licenciamento em seu Areopagitica?, publicado em 1644. No entanto, mesmo apos a
abolicao desse sistema, o common law continuou a admitir durante varios séculos o
instituto da difamacao sediciosa, destinado a punigdo de criticas ao governo ou a
qualquer autoridade publica.® Somente nos EUA, por meio de um gradual
desenvolvimento da jurisprudéncia da Suprema Corte, ao longo do Século XX,
passou-se ao entendimento de que a sancgao posterior poderia ser tdo perniciosa
quanto a restricdo prévia‘, o que levou a consolidagcdo de um ambiente juridico
altamente protetivo da liberdade de expressédo, algcada a uma posi¢ao preferencial
frente as demais liberdades constitucionais.®

Diversas s&o as razdes que justificam a existéncia de um direito fundamental a
liberdade de expressédo. Alguns autores destacam a sua centralidade para o processo
democratico e para o exercicio do autogoverno, ao possibilitar o debate publico e o

' O termo esta presente em Herddoto, no Livro V, Secéo 78, das Histodrias, tratando-se de um
conceito fundamental na analise do autor sobre a democracia ateniense. Diferentemente do
sentido moderno da liberdade de expressao, o qual diz respeito, precipuamente, a auséncia de
intervencao estatal, a isegoria esta relacionada a liberdade de cada cidadao expressar-se na
Assembleia. Para uma explicagdo mais detalhada, cf. FORSDYKE, Sara. What does Herodotus
say about Free Speech? Disponivel em: https://herodotushelpline.org/what-does-herodotus-say-
about-free-speech/. Acesso em: 19 fev. 2025.

2 MILTON, John. Areopagitica and Other Writings. London: Penguin Classics, 2016.

3 BLACKSTONE, William; PALEY, Ruth. Commentaries on the Laws of England. Oxford:
University Press, 2016.

4 Trata-se do chamado chilling effect, o qual faz com que o individuo se autocensure, deixando de
se manifestar diante do receio de uma punigao posterior. ASKIN, Frank. Chilling Effect. In: VILE,
John R; HUDSON, David L., SCHULTZ, David A. (ed.). Encyclopedia of the First Amendment.
Washington: CQ Press, 2009.

5 FACCHINI NETO, Eugénio. A liberdade de expressao na jurisprudéncia da Suprema Corte Norte-
Americana: entre a categorizacéo e o balanceamento. In: SARLET, Ingo Wolfgang; WALDMAN,
Ricardo Libel (Orgs). Direitos humanos e fundamentais na era da informagéo. Porto Alegre:
Fundagéo Fénix, 2020. p. 127-174.



10

escrutinio dos governantes.® Ha também os que enfatizam a importancia de um livre
mercado de ideias como meio para a descoberta da verdade.” E, por fim, ha aqueles
que apontam o direito de se expressar livremente como elemento essencial da
dignidade humana, contribuindo para a formagao da personalidade de cada individuo.?

Muito ja se debateu — e ainda se debate — sobre os limites e possibilidades do
exercicio desse direito. O que exatamente constitui uma expressdo? Condutas como
queimar uma bandeira nacional em ato de protesto® ou exibir cartazes e simbolos em
uma manifestagao publica’ estao incluidas no seu ambito de protecdo? Até que ponto
deve ser protegido o discurso sedicioso, que advoga a derrubada do governo por
meios violentos?'" O que caracteriza uma incitagdo?'? Essas sdo questdes com as
quais diversos tribunais ao redor do mundo se viram obrigados a lidar ao longo do
ultimo século, fornecendo respostas que variam conforme as circunstancias de tempo
e lugar.

No entanto, a liberdade de expressao sofreu uma profunda transformacéao
nesse primeiro quarto de século. Com efeito, poucos direitos foram téo
significativamente afetados pela revolugao tecnolégica acarretada pelo surgimento e
popularizagcao da internet, em especial da assim chamada Web 2.0, caracterizada pelo
advento de novos meios de producido de conteudo pelos préprios usuarios, através
dos blogs e, posteriormente, das redes sociais. A infraestrutura da liberdade de

6 MEIKLEJOHN, Alexander. Free speech and its relation to self-government. New York: Harper
Brothers, 1948.

7 MILL, John Stuart. On Liberty. New Haven and London: Yale University Press, 2003. A expressao
“livre mercado de ideias”, ainda que ndo tenha sido empregada textualmente na ocasido, tem
origem no célebre voto dissidente proferido pelo Justice Oliver Wendell Holmes Jr. no caso
Abrams v. United States (250 U.S. 616), amplamente baseado na referida obra de Mill.

8 DWORKIN, Ronald. Freedom's law: The moral reading of the American Constitution. Oxford:
University Press, 1997.

® UNITED STATES. Supreme Court. Texas v. Johnson, 491 U.S. 397 (1989). Argued 21 Mar.
1989. Decided 21 June 1989. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/491/397/. Acesso em: 07 abr. 2024.

1 UNITED STATES. Supreme Court. Stromberg v. California, 283 U.S. 359(1931). Argued 15 Apr.
1931. Decided 18 May 1931. Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/283/359/.
Acesso em: 07 abr. 2024.

" UNITED STATES. Supreme Court. Gitlow v. New York, 268 U.S. 652 (1925). Argued 12 Apr.
1923. Decided 23 Nov 1923. Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/268/652/.
Acesso em: 07 abr. 2024.

2. UNITED STATES. Supreme Court. Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969). Argued 27 Feb.
1969. Decided 9 June 1969. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/395/444/#tab-opinion-1948083. Acesso em: 21 abr.
2024.
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expressao foi radicalmente alterada por esse novo cenario, com consequéncias
imprevistas que demandam novas solugdes juridicas.™

Até o inicio desse século, o cidaddo mediano era um mero consumidor de
conteudo, que recebia passivamente aquilo que lhe chegava por meio dos jornais, do
radio e da televis&o. Os grandes conglomerados midiaticos eram os responsaveis pela
producdo e veiculagdo do seu proprio conteudo. Hoje, cada pessoa com acesso a
internet €, ao mesmo tempo produtor e consumidor de informagao. As empresas mais
influentes atualmente sao aquelas que controlam plataformas como Facebook,
Instagram, X e YouTube, as quais sao voltadas para a publicacdo e o
compartilhamento de conteudo gerado pelos préprios usuarios, formando uma robusta
infraestrutura para a disseminagao de conhecimento, bem como para a expressao e
participacéo publica.™

Passou-se, assim, de um modelo diadico da liberdade de express&o para um
modelo pluralista. O primeiro € composto por apenas dois polos: de um lado, aqueles
gue se expressam e os seus editores; do outro, o Estado, que busca impor limites ao
tipo de expressdo que deve ser permitida. O segundo modelo, por sua vez, se
caracteriza pela multipolaridade. Simplificadamente, pode-se imaginar o modelo
pluralista como uma estrutura triangular, em cujos vértices estdo o Estado e as
entidades supranacionais (e.g., a Unido Europeia); as empresas que operam a
infraestrutura digital; e as pessoas que utilizam essa infraestrutura para se comunicar.
Diante desse cenario, verifica-se que a habilidade pratica de se expressar no ambiente
digital &€ condicionada por trés fatores diversos: a relagdo dos cidadaos com o Estado;
a dos usuarios com as empresas proprietarias da infraestrutura digital; e as relagdes
de cooperacdo, cooptacdo e coergao existentes entre os entes publicos e essas
companhias.'®

Nosso foco, no presente trabalho, esta voltado para a relagédo entre os usuarios
e as plataformas digitais, mais especificamente as redes sociais. Rede sociais séo
plataformas interativas acessadas através da internet que permitem aos usuarios criar

um perfil pessoal e, a partir dele, gerar conteudos (como textos, imagens, videos etc.)

3 BALKIN, Jack M. The future of free expression in a digital age. Pepperdine Law Review, v. 36, n. 2,
p. 427-444, 2009.

4 BALKIN, Jack M. Old-school/new-school speech regulation. Harvard Law Review, v. 127, n. 8, p.
2296-2342, June 2014.

'S BALKIN, Jack M. Free speech in the algorithmic society: big data, private governance, and new
school speech regulation. U.C. Davis Law Review, v. 51, n. 3, p. 1149-1210, Feb. 2018.
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visiveis a terceiros, os quais também funcionam como um elo para o estabelecimento
de conexdes interpessoais em rede. Além disso, as redes sociais personalizam a
ordenacgédo e a visibilidade dos conteudos para os usuarios por meio de algoritmos,
proporcionando a cada usuario uma experiéncia unica de visualizagao durante o uso.®

As redes sociais exercem o papel crucial de intermediarios, sendo responsaveis
por conceder aos cidadaos o acesso a esfera publica digital, atuando, assim, como
pontos de controle na Internet. Esse controle pode ser exercido de diversas maneiras;
a mais importante, para os fins do nosso estudo, € a habilidade que elas possuem de
decidir quais conteudos podem ser publicados, bem como de remover os conteudos
indesejados, exercendo, assim, uma fungédo decisiva na promogéo ou restricdo da
liberdade de expressao online."

Isso porque, apesar de, em regra, ndo exercerem um controle prévio acerca do
conteudo publicado pelos usuarios, as redes sociais detém um certo grau de
autonomia na moderagao desse conteudo, com base nos termos de servigo, nas
politicas de privacidade e nos padrdes da comunidade, que constituem as regras mais
visiveis do espaco virtual. A liberdade de expressao dos usuarios €, entdo, afetada de
modo consideravel pela moderagao de conteudo, na medida em que podem ter suas
postagens removidas e até mesmo seus perfis suspensos em caso de violagdo aos
termos de servigo.™

Dessa forma, as redes sociais desempenham um papel semelhante ao dos
orgaos estatais, estabelecendo e aplicando unilateralmente um conjunto de regras
sobre 0 que pode ou n&o ser dito por seus usuarios.’ Ao elaborar seus codigos de
conduta, essas empresas sao levadas a se posicionar em relagao a alguns dos temas
mais controvertidos envolvendo o exercicio da liberdade de expresséo, formulando
critérios objetivos a serem aplicados em escala global acerca de questdes como a
fronteira entre o discurso de 6dio e o discurso politico legitimo, a negagéo de eventos

6 NITRINI, Rodrigo Vidal. Liberdade de expressio nas redes sociais: o problema juridico da
remocédo de conteldo pelas plataformas. Belo Horizonte: Dialética, 2021.

7 DENARDIS, L.; HACKL, A. M. Internet governance by social media platforms.
Telecommunications Policy, v. 39, n. 9, p. 761-770, Oct. 2015. Disponivel em:
https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S0308596115000592. Acesso em: 15 nov.
2023.

'8 BLOCH-WEHBA, Hannah. Global platform governance: private power in the shadow of the state.
SMU Law Review, v. 72, n. 1, p. 27-80, Winter 2019.

% SARLET, Ingo; HARTMANN, lvar. Direitos fundamentais e direito privado: a protegdo da liberdade
de expressdo nas midias sociais. Direito Publico, v. 16, n. 90, p. 85-108, nov./dez. 2019.
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histéricos como o Holocausto etc.? Dessa forma, acabam impondo restricbes a
liberdade de expressao em seus territorios de atuacdo que muitas vezes superam as
limitagdes impostas pelos poderes Judiciario ou Legislativo locais, com pouca ou
nenhuma transparéncia no processo.?'

Nesse contexto, € questionavel se as doutrinas e institutos juridicos que no
passado foram desenvolvidos para solucionar as controvérsias tipicas do modelo
diadico da liberdade de expressao, em que a principal ameaca ao exercicio desse
direito advinha do poder estatal, permanecem adequadas frente aos desafios
impostos pelo atual modelo pluralista e a necessidade de enfrentar o problema da
governanca privada sobre o discurso publico.?

Assim, nosso objeto de pesquisa diz respeito a governanga privada do discurso
publico exercida pelas redes sociais por meio da atividade de moderacao de conteudo.
Nossos objetivos s&o: i) averiguar de que forma o surgimento e a popularizagdo das
redes sociais, no contexto da assim chamada Web 2.0, afetou o exercicio do direito
fundamental a liberdade de expressao; e ii) analisar qual o papel do Estado, por meio
do direito, no enfrentamento dos problemas identificados, a fim de garantir uma
protecado adequada a liberdade de expresséo.

Nossa hipotese € de que a autorregulagéo regulada, modelo no qual o poder
publico se vale dos processos de governanga desenvolvidos pelas plataformas de
modo relativamente autbnomo, mas exerce um controle externo sobre eles, a fim de
garantir a persecucéao de finalidades consentédneas ao bem comum, como a protegéo
de direitos fundamentais, € a alternativa que melhor atende ao objetivo de equilibrar a
livre iniciativa das redes sociais e a liberdade de expressao dos usuarios.

Esta dissertagdo integra a linha de pesquisa “Direito, Ciéncia, Tecnologia &
Inovagao”, que, por sua vez, esta inserida na area de concentracdo “Fundamentos
Constitucionais do Direito Publico e do Direito Privado” do Programa de Pos-
Graduagao em Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul. A
metodologia que adotamos no trabalho & dedutiva, envolvendo uma abordagem

20 NITRINI, Rodrigo Vidal. Liberdade de expressio nas redes sociais: o problema juridico da
remocédo de conteldo pelas plataformas. Belo Horizonte: Dialética, 2021.

2! SARLET, Ingo; HARTMANN, Ivar. Direitos fundamentais e direito privado: a protegdo da liberdade
de expressdo nas midias sociais. Direito Publico, v. 16, n. 90, p. 85-108, nov./dez. 2019.

22 BARROSO, Luna van Brussel. Liberdade de expressio e democracia na Era Digital: o impacto
das midias sociais no mundo contemporaneo. Belo Horizonte: Férum, 2022.
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qualitativa, descritiva e tedrica, com foco na analise de doutrinas juridicas, decisdes
judiciais e legislagcbes nacionais e supranacionais.

Partiremos, no primeiro capitulo de uma abordagem teodrica inicial, com a
exposi¢cao das principais justificativas e teorias que sustentam a importéncia da
liberdade de expressdo. Ainda nesse capitulo, estudaremos a evolugdo da
jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos durante o século XX, mediante
a analise das principais decisbes que consolidaram uma protegdo abrangente da
liberdade de expressao, algcada a uma posicao preferencial frente aos demais direitos
fundamentais.

Em seguida, no segundo capitulo, abordaremos alguns conceitos de uma teoria
geral dos direitos fundamentais, a fim de examinar o modo especifico como eles se
aplicam a liberdade de expressdo. Também nesse capitulo, iremos analisar alguns
casos emblematicos julgados pelo Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

Finalmente, no terceiro capitulo, buscaremos expor as principais mudancgas
causadas pelo surgimento e popularizagdo da internet e das novas formas de
comunicagao por ela possibilitadas, em especial as redes sociais, na forma como é
exercida a liberdade de expressdo, com énfase na governanga privada por meio da
moderacdo de conteudo. A seguir, veremos como 0O marco tedrico do
constitucionalismo digital pode contribuir na busca de solu¢gdes para os problemas
identificados, culminando na formulagado de uma proposta de autorregulagéo regulada,
baseada nos valores da transparéncia e do devido processo, inspirada pelas principais
legislagbes existentes no direito comparado.
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1 FUNDAMENTOS DA LIBERDADE DE EXPRESSAO
1.1 Liberalismo e liberdade de expressao

A liberdade de expressdo representa, sem duvidas, um dos npilares
fundamentais de uma ordem politica que se pretenda democratica e liberal. Nao a toa,
a maior parte das constituicées vigentes atualmente prevé um direito fundamental a
liberdade de expressao. No entanto, antes de se consolidar como um principio
juridico, a liberdade de expressao, em seu sentido moderno, deita raizes na filosofia
politica do liberalismo, sendo diversas as formas pelas quais se busca justificar sua
importancia na vasta literatura que compde essa tradicdo de pensamento.

Dessa forma, o presente capitulo tem por objetivo, nesta primeira parte,
reconstituir alguns dos argumentos liberais em favor da liberdade de expresséo, que
consideramos serem os mais influentes. S&o eles: i) o argumento utilitarista,
amparado na busca da verdade e na falibilidade humana; ii) o argumento democratico,
cuja defesa da liberdade de expressao se baseia na sua conexdo com o ideal de
autogoverno; e iii) o argumento principiolégico, baseado na autonomia moral do ser
humano, da qual decorre a liberdade de expor livremente seu pensamento.

Estabelecidas as premissas que sustentam a liberdade de expressao do ponto
de vista da filosofia politica, passaremos, em segundo momento, a uma analise do
seu desenvolvimento enquanto categoria propriamente juridica. O foco, nesse ponto,
sera a jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, o que
entendemos estar justificado por ser este o pais no qual o direito fundamental a
liberdade de expressao possui 0 maior ambito de protecao.

1.1.1 Liberdade de expressao e a busca da verdade

O mais célebre dos argumentos liberais em favor da liberdade de expressao &,
provavelmente, aquele articulado pelo filésofo e parlamentar britanico John Stuart Mill,
em meados do século XIX, em sua classica obra On Liberty.?

O objetivo declarado de Mill, nessa obra, é o de determinar o escopo da

liberdade civil, i.e., a natureza os limites do poder que pode ser legitimamente exercido

2 MILL, John Stuart. On liberty. New Haven, London: Yale University Press, 2003.
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pela sociedade sobre o individuo.?* Acerca da liberdade de expressao, Mill parte da
premissa de que um governo constitucional somente exercera seu poder de coer¢ao
se estiver em consonancia com os sentimentos populares. Dessa forma, o Estado
somente tentara censurar a manifestacéo de opinidées quando estiver agindo como o
orgéo da intolerancia geral do publico.?

No entanto, trata-se de um poder ilegitimo, seja ele exercido diretamente pelo
povo ou por intermédio do poder estatal, sendo ainda mais nocivo quando exercido
em conformidade com a opinido publica do que quando em descompasso com ela.
Assim, a humanidade inteira ndo estaria mais justificada em silenciar um unico
dissidente do que este, caso tivesse o poder para tanto, estaria justificado em silenciar
a toda a humanidade.?

Isso porque, para Mill, a censura constitui um roubo cometido contra toda a
raca humana, os vivos e os ainda por nascer. Aqueles que discordam da opinido
censurada séo, inclusive, mais prejudicados pela censura do que aqueles que com
ela concordam, uma vez que, se a opinido for verdadeira, eles sdo privados da
oportunidade de trocar o erro pela verdade; de outro lado, se a opinido for falsa, eles
perdem um beneficio quase tdo grande quanto o primeiro, qual seja, a percepgdo mais
Clara e a impressdo mais vivida da verdade, produzida pelo choque com o erro.?”

A partir dai, o argumento se desdobra em duas hipéteses. A primeira € a de
gue nunca é possivel ter certeza de que a opinidao que se pretende censurar € falsa.
A segunda € a de que, ainda que ela fosse certamente falsa, censura-la seria, ainda
assim, um erro.®

No primeiro caso, importa ter em mente a falibilidade humana. Com efeito,
embora aqueles que defendem a censura de uma opinido neguem a sua veracidade,
essa opiniao pode ser verdadeira, e aqueles que a consideram falsa ndo possuem
autoridade para decidir a questdo em nome de toda a humanidade, excluindo as

demais pessoas da possibilidade de julgar por si mesmas. Logo, toda supresséo de

24 MILL, John Stuart. On liberty. New Haven, London: Yale University Press, 2003. p. 73. No
original: “the nature and limits of the power which can be legitimately exercised by society over the
individual’.

% |bidem, p. 87. No original: “the organ of the general intolerance of the public”.

% |bidem.

27 Ibidem. No original: “the clearer perception and livelier impression of truth, produced by its collision
with error’.

28 |bidem, p. 88.
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um debate é uma suposicio de infalibilidade, na medida em que assume que a sua
certeza de que uma opiniao é falsa equivale a certeza absoluta.?

Nao se pode olvidar, ainda, que muitas opinides que, em épocas anteriores,
foram generalizadas hoje sdo consideradas nao apenas falsas, mas absurdas, assim
como muitas daquelas que hoje sdo geralmente aceitas serdo, do mesmo modo,
rejeitadas no futuro. Isso se deve ao fato de que o ser humano é capaz de reparar
seus erros, por meio do debate e da experiéncia, sendo o primeiro tdo importante
quanto a segunda, uma vez que é o debate que diz como a experiéncia deve ser
interpretada. No entanto, para que isso aconteca, € necessario que os fatos e
argumentagdes sejam constantemente trazidos a tona, a fim de que produzam efeito
na mente humana.

E nesse sentido, portanto, que o livre debate de ideias conduz & descoberta da
verdade, eis que a unica maneira de se chegar ao conhecimento pleno de uma
questao é ouvindo tudo que se pode dizer a respeito por pessoas que possuem as
mais variadas opinides e estudando todas as formas pelas quais o assunto pode ser
encarado por cada tipo de mentalidade. E somente assim que o homem séabio adquire
sua sabedoria, ao corrigir e complementar sua opinidao mediante o cotejo com as
opinides alheias. Esse é o unico fundamento estavel pelo qual se pode obter uma
justificada confianga nas proéprias crengas.®

Ja para a segunda parte do argumento, ndo importa que a opinido geralmente
aceita seja verdadeira, enquanto aquela que se pretende censurar seja, com certeza,
falsa. Isso porque, se a opinido verdadeira ndo for frequentemente debatida de modo
amplo e destemido, ela se mantera apenas como um dogma morto, e n&0 como uma
verdade viva. Essa, contudo, ndo € a forma pela qual a verdade deve ser mantida por
um ser racional. Mais, sequer isso é saber a verdade, porquanto a verdade, assim
mantida, é s6 mais uma supersticdo, aderindo, acidentalmente, as palavras que
enunciam uma verdade .

O cultivo do entendimento, portanto, consiste no estudo dos fundamentos das
proprias opinides, a fim de desenvolver a capacidade de defendé-las pelo menos

contra as objegdes mais comuns. Em se tratando de qualquer assunto no qual a

2 MILL, John Stuart. On liberty. New Haven, London: Yale University Press, 2003. p. 88.

30 |bidem, p. 88-90.

31 |bidem.

32 |Ibidem, p. 103. No original: “Truth, thus held, is but one superstition the more, accidentally clinging
to the words which enunciate a truth”.
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divergéncia de opinides seja possivel, a verdade depende de um equilibrio a ser
alcancgado entre dois conjuntos de argumentos conflitantes.3?

Assim, se no campo cientifico, no qual ha sempre mais de uma explicagao
possivel para os mesmos fatos, € necessario demonstrar por que esta teoria &
verdadeira e ndo aquela, quando se trata de questbes como a moral, a religido, a
politica e as relagdes sociais, as quais sao infinitamente mais complexas, trés quartos
dos argumentos para cada opinido em disputa consistem em dissipar as aparéncias
que favorecem alguma opinido diferente dela.**

Portanto, todo aquele que aspira a conhecer a verdade deve estudar os
argumentos que embasam a opinido contraria com igual ou maior intensidade do que
aqueles que sustentam a sua. Do contrario, ndo tera fundamento para optar por
qualquer das opinides, cabendo-lhe, apenas, suspender o julgamento, pois de outro
modo estara ou sendo levado pela autoridade ou simplesmente adotando o lado para
o qual se sente mais inclinado.®

Por fim, ha, também, uma terceira possibilidade, sendo esta a mais comum de
todas, a saber, a de que a opinido geralmente aceita contenha apenas uma parte da
verdade, sendo a livre circulagdo da opinido divergente necessaria para restabelecer
o fragmento da verdade perdido, ainda que seus defensores a reivindiquem, com a
mesma exclusividade, como a verdade absoluta.3®

Nesse sentido, uma vez que a opinido dominante, ainda que amparada em
fundamentos verdadeiros, representa apenas uma parcela da verdade sobre a
questdo, € preciso valorizar toda opinido que inclua parte da verdade que é
negligenciada pela opinido comum, n&o importando quanto erro e confuséo
acompanhem essa verdade. Somente dessa forma — mediante a diversidade de
opinido — € possivel haver uma oportunidade de jogo limpo para todos os lados da
verdade.¥

No entanto, importa destacar que mesmo a ampla liberdade de expresséao
defendida por Mill comporta exce¢des, a depender das circunstdncias em que as

33 MILL, John Stuart. On liberty. New Haven, London: Yale University Press, 2003. p. 103-4.

34 |bidem, p. 104. No original: “But when we turn to subjects infinitely more complicated, to mor- als,
religion, politics, social relations, and the business of life, three-fourths of the arguments for every
disputed opinion consist in dispelling the appearances which favour some opinion different from it’.

3% |bidem.

36 |bidem, p. 112.

37 lbidem, p. 112-114. No original: “(...) only through diversity of opinion is there, in the existing state
of human intellect, a chance of fair play to all sides of the truth”.
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opinides sao expressas, podendo incorrer em punicdo quando constituirem uma
instigacao a algum ato prejudicial a outrem.*® Nesse caso, a restricdo a liberdade de
expressao encontra justificativa no principio do dano, de acordo com o qual a unica
finalidade legitima para que se interfira com a liberdade de um individuo € a protegao
dos demais.*

Destarte, uma opinido de que os comerciantes de milho sdo responsaveis pela
fome dos pobres n&o deve ser suprimida quando simplesmente divulgada pela
imprensa, mas aquele que a profere a uma multiddo exaltada reunida em frente a casa
de um comerciante de milho pode ser justamente punido. A liberdade do individuo,
assim, encontra seu limite no fato de que ele ndo pode se tornar um estorvo para as

outras pessoas.*

1.1.2 Liberdade de expressao e democracia

Além da busca da verdade, um segundo argumento em favor da liberdade de
expressdo defende a existéncia de uma conexdo intrinseca entre a forma de regime
democratica e a livre manifestagcédo de ideias e opinides. Disso se segue, porém, que
se trata de um argumento condicional. Vale dizer, se o argumento anterior, na medida
em que é valido, se aplica a todos os regimes de governo, o argumento que ora se
busca expor depende, para que seja aceito, de um compromisso prévio com a
democracia como forma de organizagdo da comunidade politica.*’

Ainda, tendo em vista os multiplos significados que o termo “democracia”
assume no debate politico atual, importa avancar uma definicdo para os fins do
presente argumento. Assim, “democracia” deve ser entendido, aqui, como um sistema
politico dotado de duas caracteristicas essenciais: soberania popular e igualdade
politica formal. A primeira diz com o reconhecimento de que o poder supremo emana
do povo e que ele, como um todo € soberano, controlando de modo significativo a
operacgao do governo, seja diretamente, seja por meio de seus representantes eleitos.
Por sua vez, a segunda esta relacionada com a igual participagdo de todos nessa

operagao.*

38 MILL, John Stuart. On liberty. New Haven, London: Yale University Press, 2003. p. 121.

3% |bidem, p. 79.

40 |bidem, p. 121.

41 SCHAUER, Frederick. Free speech: a philosophical inquiry. Cambridge: University Press, 1982.
p. 35.

42 |bidem, p. 36-41.
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A relagao entre a democracia e a liberdade de expressao foi desenvolvida, de
maneira mais proeminente, pelo filésofo norte-americano Alexander Meiklejohn, em
seu trabalho seminal Free Speech and Its Relation to Self-Government®, de 1948,
resultado de uma série de palestras proferidas pelo autor com o objetivo de articular
a sua visdo acerca da Primeira Emenda a Constituicao daquele pais. Embora o foco
de Meiklejohn esteja direcionado para o sistema constitucional norte-americano,
entendemos que a argumentagao do autor, assim como outras produzidas no mesmo
contexto, € passivel de ser universalizada, ao menos no que tange aos paises que
adotam a democracia como regime de governo.

A liberdade de expressédo, de acordo com Meiklejohn, ndo é uma lei abstrata
da natureza ou da raz&o, mas sim uma decorréncia légica do principio de que as
questdes publicas devem ser decididas por meio do sufragio universal. Na medida em
que os homens governam a si mesmos, negar-lhes o conhecimento de qualquer lado
de uma questdo acerca da qual devam decidir afetara a decisdo a ser tomada,
resultando em prejuizo ao bem comum.#

Assim, a liberdade de expressao, em uma democracia, cumpre uma funcao que
podemos chamar de informativa. Seu propdsito € o de conferir a cada um dos
integrantes da comunidade politica, enquanto cidaddos de uma sociedade dotada de
autogoverno, a mais ampla participagao possivel no entendimento dos problemas que
afetam a vida em comum. Desse modo, nenhuma ideia, nenhuma opinido, nenhuma
duvida, nenhuma crenga, nenhuma contra-crenga, nenhuma informagéo relevante
Ihes pode ser retida.*®

N&o por outro motivo, Meiklejohn defende que livros como O Estado e a
Revolugédo, de Lenin, o Manifesto Comunista, de Engels e Marx, e até mesmo Mein
Kampf, de Adolf Hitler, possam ser liviemente impressos, livremente vendidos,
livremente distribuidos, livremente lidos, livremente discutidos, livremente
acreditados, livremente desacreditados. Somente se os cidaddos tiverem a
oportunidade de encarar, de forma direta e destemida, tudo o que puder ser dito a

favor ou contra as suas instituicoes € que eles estarao aptos a governar a si mesmos.*

43 MEIKLEJOHN, Alexander. Free speech and its relation to self-government. New York: Harper
Brothers, 1948. 107p.

44 |bidem, p. 26-7.

4 |bidem, p. 88-9. No original: “That is why no idea, no opinion, no doubt, no belief, no counterbelief,
no relevant information, may be kept from them”.

46 MEIKLEJOHN, Alexander. Free speech and its relation to self-government. New York: Harper
Brothers, 1948. p. 91. No original: “It tells us that such books (...) may be freely printed, freely sold,



21

Noutro vértice, a liberdade de expressdo também pode ser compreendida como
uma decorréncia do principio elementar de que, em uma democracia, os governantes
eleitos devem atender as necessidades da populacdo. Dessa forma, o direito a
liberdade de expressao serve como instrumento para que o povo dé a conhecer aos
governantes as suas demandas e qualquer supressao da opinido publica representa
uma violagao daquele principio.*

Na mesma esteira, a nogdo de que os governantes estdo a servigco dos
governados importa também no reconhecimento do direito que estes possuem de
critica-los, direito este que € parte do nucleo mesmo de uma democracia.®®* Com
efeito, ja em 1720, os Whigs britanicos John Trenchard e Thomas Gordon, em ensaios
escritos sob o pseudbnimo de Catdo, os quais exerceram consideravel influéncia
sobre os revolucionarios norte-americanos, defenderam a importancia da liberdade de
expressdo para a manutengdo de um governo livre, enfatizando a necessidade de
escrutinar publicamente a conduta dos magistrados.*®

No entanto, uma ressalva € necessaria aos argumentos que buscam
fundamentar a liberdade de expressao, do ponto de vista democratico, exclusivamente
na soberania popular. E que, nesse caso, sendo o povo coletivamente soberano,
poderia ele, paradoxalmente, restringir a préopria liberdade de expressao, da mesma
forma que poderia restringir qualquer outra liberdade. Mais, se o soberano pode
delegar a sua autoridade a algum outro 6rgao ou individuo, entdo também o povo
poderia conferir a alguém o poder de censurar determinados tipos de expressao.*

Ocorre que, se a liberdade de expressao, assim como qualquer outro direito,
deve ter algum significado para além de uma mera platitude, ela deve operar de uma
maneira que pode bem ser chamada de antidemocratica ou, mais precisamente,
contramajoritéria, i.e., como uma limitacdo aos poderes da maioria. E nesse ponto que
a segunda caracteristica da democracia que apontamos acima assume especial

relevancia, uma vez que a reivindicagéo de direitos individuais protegidos contra a

freely distributed, freely read, freely discussed, freely believed, freely disbelieved, throughout the
United States.”.

47 SCHAUER, Frederick. Free speech: a philosophical inquiry. Cambridge: University Press, 1982.
p. 38-9.

48 |bidem, p. 39.

4 TRENCHARD, John; GORDON, Thomas. Cato’s letters: or essays on liberty, civil and religious,
and other important subjects. Indianapolis: Liberty Fund, 1995. 4 v. Letters 110, 31, 39, 40, 105,
108, 59, 60, 62, 15, 38. Disponivel em: http://oll.libertyfund.org/titles/trenchard-catos-letters-vol-4-
december-8-1722-to-december-7-1723-If-ed. Acesso em: 02 dez. 2024.

%0 SCHAUER, Frederick. Free speech: a philosophical inquiry. Cambridge: University Press, 1982.
p. 40.
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acao das maiorias esta em conflito com a nogdo de democracia entendida unicamente
do ponto de vista da soberania popular.5!

A solugdo para o paradoxo, portanto, esta na ideia de igualdade. A igual
participacdo de todos no processo de tomada de decisdo coletiva é ainda mais
fundamental para o ideal de autogoverno do que a regra da maioria. Dai que, se todos
devem participar igualmente, entdo a informac&o necessaria para tornar essa
participagédo significativa deve estar ao alcance de todos. Assim, a liberdade de
expressao encontra ressonancia na igualdade formal de todos os cidaddos em uma
democracia.®

Corolario dessa igualdade formal €, também, a fungéo legitimadora que a
liberdade de expressao exerce sobre o0 governo da maioria. Ao longo da modernidade,
um dos problemas de que se ocuparam os filésofos politicos foi 0 de estabelecer os
fundamentos da obrigagdo moral que os individuos que fazem parte da minoria
possuem de obedecer as leis aprovadas pela maioria, ainda que discordem delas.
Uma razéo para isso esta justamente no direito que cada um tem de expressar suas
opinides, de se opor e de tentar, assim, influenciar o resultado, de modo que a lei
adotada passe a ser vista ndo como uma imposi¢cao da maioria, mas como um esforco
conjunto de todos os que participaram ou poderiam ter participado de sua

formulag&o.®

1.1.3 Liberdade de expressao e autonomia

Além da importancia do livre debate de ideias para a busca da verdade e para
a promogao da democracia, outra justificativa frequentemente invocada em favor da
liberdade de expresséo € a relagao intrinseca entre a autonomia moral do ser humano
e a liberdade ndo s6 de expor livremente seu pensamento, mas também de julgar por
si mesmo aquilo que € bom ou ruim, verdadeiro ou falso.

Essa visdo € esposada por autores como Thomas Scanlon, segundo o qual os
poderes do Estado devem ser limitados aqueles que os cidadaos poderiam aceitar ao
mesmo tempo em que consideram a si mesmos como agentes racionais, autbnomos

e iguais. Considerar-se autbnomo, nesse sentido, significa que uma pessoa deve se

51 SCHAUER, Frederick. Free speech: a philosophical inquiry. Cambridge: University Press, 1982.
p. 40-41.

52 |bidem, p. 41.

53 Ibidem, p. 42.
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ver como soberana ao decidir no que acreditar e ao ponderar as diferentes razées que
concorrem para a pratica de uma acgéo, valendo-se, para tanto, de seus préprios
canones de racionalidade, ao mesmo tempo em que reconhece a necessidade de
defender suas crengas e decisdes de acordo com esses canones.>

Na mesma esteira, o jusfilosofo norte-americano Ronald Dworkin argumenta
que uma caracteristica essencial de uma sociedade politica justa € que o governo
deve tratar a todos os cidadaos adultos, salvo os evidentemente incapazes, como
agentes morais responsaveis, 0s quais insistem em formar suas proprias ideias acerca
do que é bom ou ruim na vida ou na politica, ou do que é verdadeiro ou falso em
matéria de justica ou de fé.*

Por conta disso, uma pessoa autbnoma ndo pode simplesmente aceitar o
julgamento de outrem acerca do que ela deve acreditar ou fazer, sem considera-lo de
modo independente. Tampouco pode conceder ao Estado o direito de decidir por ela
que certas opinides sao falsas e, com base nessa decisdo, impedi-la de ouvir os
argumentos em sua defesa, sob pena de renunciar a sua autonomia.%

Com efeito, quando o Estado decide que os cidadaos ndo devem ouvir opinides
que poderiam persuadi-los a adotar convicgdes tidas como perigosas ou ofensivas,
ele esta negando a responsabilidade moral desses mesmos cidaddos. Assim, a
dignidade dos individuos s6 pode ser mantida mediante a insisténcia no fato de
nenhuma autoridade possui o direito de privar-lhes do acesso a uma opiniao sob o
fundamento de que nao estdo aptos a ouvi-la e a considera-la.?”

A partir dessa linha de raciocinio, Scanlon desenvolve o que ele chama de
“principio Milliano” (Millian principle), o qual entende ser uma extensdo dos
argumentos delineados por John Stuart Mill no segundo capitulo de On Liberty, ja
expostos acima. Conforme esse principio, ha dois tipos de dano que, embora sejam
derivados de determinados atos de expressdao, ndo podem ser utilizados como

justificativa para impor restricdes juridicas a esses atos: i) danos consistentes no fato

54 SCANLON, Thomas. A theory of freedom of expression. Philosophy & Public Affairs, v. 1, n. 2,
p. 204-226, Winter, 1972. No original: “To regard himself as autonomous in the sense | have in
mind a person must see himself as sovereign in deciding what to believe and in weighing
competing reasons for action”.

55 DWORKIN, Ronald. Freedom's law: The moral reading of the American Constitution. Oxford:
University Press, 1997. p. 200. No original: “First, morally responsible people insist on making up
their own minds about what is good or bad in life or in politics, or what is true and false in matters
of justice or faith”.

56 SCANLON, Op. Cit.

57 DWORKIN, Op. Cit., p. 200.
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de que certos individuos, em consequéncia desses atos de expressdo, venham a
desenvolver crengas falsas; ii) consequéncias danosas de ag¢des praticadas em
virtude da simples crenga do agente, causada ou amplificada por tais atos de
expressao, de que valia a pena pratica-las.?®

Importante notar que o argumento, até aqui, esta centrado na perspectiva da
audiéncia, i.e., na importancia de permitir que os cidad&os sejam livres para formar
suas proprias opinides, por meio do acesso a todos os pontos de vista possiveis.
Todavia, este é apenas um aspecto da questdo, sendo fundamental considerar,
também, a perspectiva daquele que busca expressar suas crengas sem estar sujeito
a intervencgodes indevidas por parte do Estado.

Essa é a d6tica adotada por C. Edwin Baker, o qual destaca que envolver-se, de
modo voluntario, em um ato discursivo € envolver-se em autodefinicdo ou
autoexpressdo.® A fim de ilustrar essa concepcgao, Baker fornece o exemplo de um
militante pacifista que, em uma manifestacdo, entoa gritos de “parem essa guerra
agora”. Esse individuo, ao ser questionado, poderia explicar que ndo possuia qualquer
expectativa de que o seu discurso viesse a afetar, de qualquer maneira, a continuagao
da guerra ou mesmo de que comunicaria o que quer que fosse as pessoas que estédo
no poder. Em vez disso, ele participa da manifestagao a fim de definir-se publicamente
— e, em parte, para si mesmo — como sendo contra a guerra.®

Baker, entdo, distingue entre as concepgdes formal e substancial de autonomia.
A primeira, na qual estdo inclusos os atos de expressdo como o do exemplo
mencionado, consiste no direito de uma pessoa de tomar decisdes sobre si mesma,
desde que suas acdes nao afetem direitos semelhantes de outras pessoas. Ja a
segunda pode ser concebida, razoavelmente, como a sua capacidade de perseguir,
com éxito, a vida que ela apoia, a qual depende da distribuicdo de recursos materiais
e psicologicos, assim como das condi¢des naturais e sociais.®’

Para o autor, portanto, a autonomia formal € merecedora de protecao e respeito
praticamente absolutos por parte do Estado, em especial no que tange aos atos auto-

58 SCANLON, Thomas. A theory of freedom of expression. Philosophy & Public Affairs, v. 1, n. 2,
p. 204-226, Winter, 1972.

% BAKER, C. Edwin. Human liberty and freedom of speech. Oxford: University Press, 1992. p. 53.
No original: “To engage voluntarily in a speech act is to engage in self-definition or expression.”.

80 Ibidem.

6 BAKER, C. Edwin. Autonomy and Free Speech. Constitutional Commentary, v. 27, n. 2, p. 251-
282, 2011. No original: “A person's autonomy might reasonably be conceived as her capacity to
pursue successfully the life she endorses (...) This and related conceptions of autonomy I will call
substantive theories”.
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expressivos, na medida em que a legitimidade da ordem juridica depende, ao menos
em parte, da autonomia que ela deve atribuir aos cidadaos.®?

Também Dworkin ndo deixa de abordar a tematica a partir do ponto de vista do
falante e da sua responsabilidade moral de expressar suas convic¢goes aos demais,
devido ao seu respeito e consideragdo por eles, e a um desejo irresistivel de que de
que a verdade seja conhecida, a justica seja feita e o bem seja assegurado. Esse
aspecto da autonomia seria negado pelo governo quando ele busca restringir a
manifestacdo de alguns cidad&os, sob o fundamento de que suas convicgdes 0s
tornam indignos de participar do debate publico.¢®

Destarte, ndo importa o quao odiosas sejam as opinides que um individuo
deseje propagar ou considerar, o Estado ndo poderia negar-lhe tais atributos de
responsabilidade moral, tal como ndo poderia negar-lhe o direito ao voto, sob pena de
perder uma parte consideravel da sua legitimidade. Isso seria valido tanto para o
discurso explicitamente politico quanto no que tange a expressao de alguma
preferéncia ou atitude social, porquanto os cidaddos tém tanto direito de contribuir
para a formacgdo do clima moral ou estético quanto tém de patrticipar da politica.®*

1.2 Liberdade de Expressao na Suprema Corte Norte-Americana

Na sec&o anterior deste capitulo, dedicamo-nos a exposigcdo de algumas das
diferentes bases teodricas que justificam a existéncia de um direito fundamental a
liberdade de expresséo. Nesta segunda parte, pretendemos verificar de que maneira
essas teorias foram sendo acolhidas e aplicadas a casos concretos pela Suprema
Corte norte-americana ao longo do Século XX, formando uma jurisprudéncia
altamente protetiva desse direito.

Inicialmente, importa destacar que, embora a ampla liberdade de expressao
seja considerada, hoje, uma caracteristica definidora dos EUA, enraizada na Primeira
Emenda a Constituicdo, nem sempre foi esse o caso, o que faz com que seja ainda

mais digno de nota o estado de coisas atual. Assim, a nosso ver, mostra-se impositivo

62 BAKER, C. Edwin. Autonomy and Free Speech. Constitutional Commentary, v. 27, n. 2, p. 251-
282, 2011.

6 DWORKIN, Ronald. Freedom's law: The moral reading of the American Constitution. Oxford:
University Press, 1997. p. 200. No original: “(...) out of respect and concern for them, and out of a
compelling desire that truth be known, justice served, and the good secured.”.

64 lbidem, p. 200-1. No original: “citizens have as much right to contribute to the formation of the
moral or aesthetic climate as they do to participate in politics”.
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o esfor¢o de investigacdo historica que buscamos empreender a seguir para
compreender de que modo essa primeira das liberdades atingiu o status que
atualmente detém naquele pais.

Com efeito, nada havia a indicar, no inicio da histéria norte-americana, que a
liberdade de expressao fincaria raizes tao profundas ali. A Inglaterra da qual partiram
os primeiros colonos, no século XVII, estava longe de tolerar qualquer dissidéncia em
matérias politicas e religiosas, combatendo as formas de expressdo que se
afastassem da ortodoxia por meio de dois instrumentos juridicos distintos, um
preventivo e outro repressivo.5®

O primeiro deles era o sistema de licenciamento prévio. Por meio desse
sistema, instituido pela primeira vez em 1538 pelo Rei Henrique VI, toda e qualquer
publicacdo — fossem livros, panfletos ou mesmo horarios de partida dos navios —
necessitava de uma licenca para ser impressa. Tais licengas eram concedidas ou
negadas de maneira inteiramente arbitraria; os burocratas que faziam as vezes de
censores nao apresentavam qualquer justificativa para suas decisdes e delas n&o
havia a quem recorrer.

Em 1640, quando o parlamento inglés determinou a execug¢ao do Rei Charles |
e aboliu a monarquia, o sistema de licenciamento prévio também foi temporariamente
extinto. Contudo, ndo demorou muito para que ele fosse restabelecido pelos novos
governantes, em 1643, a fim de impor sua propria ortodoxia.®” Foi contra esse sistema
que John Milton protestou em seu célebre panfleto “Areopagitica”, de 1644.%

O segundo desses instrumentos era o instituto da difamagéo sediciosa (law of
seditious libel), que criminalizava a conduta de publicar conteudo desrespeitoso ao
Estado ou a Igreja da Inglaterra ou a algum de seus agentes. Considerando a
premissa de que o respeito a essas instituicdes era imprescindivel para a manutencao
da ordem social, sequer era possivel defender-se de uma acusacao de difamagao
sediciosa aduzindo a veracidade da publicag&o.%®

Em que pese a repulsa de Milton e outros ao sistema de licenciamento, a

difamacgé&o sediciosa ndo era vista com a mesma ojeriza. Ao contrario, Sir William

8 LEWIS, Anthony. Freedom for the thought that we hate: a biography of the First Amendment.
New York: Basic Books, 2007. p. 1-2.

% lbidem.

57 |bidem, p. 2.

68 MILTON, John. Areopagitica and other writings. London: Penguin Classics, 2016.

8 LEWIS, Op. Cit.
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Blackstone, a maior autoridade do common law no século XVIII, entendia que a
liberdade de expresséo significava apenas auséncia de restrigao prévia, ndo havendo
qualquer Obice a responsabilizagcao posterior pela publicacdo de conteudo blasfemo,
imoral, traigoeiro, cismatico, sedicioso ou escandaloso. Nesse sentido, Blackstone
afirmava, em seus Commentaries, que a punigédo a escritos perigosos ou ofensivos
era necessaria para a preservagao da ordem e da paz social, bem como do governo
e da religido, sendo estas as unicas fundagbes solidas da liberdade civil.™

Como parte da tradicdo do common law, a difamacao sediciosa foi recebida
nos EUA, sendo aplicada pelos juizes no periodo colonial. No entanto, logo passou a
enfrentar resisténcia por parte da populacdo, de modo que o numero de pessoas
acusadas havia diminuido drasticamente ao fim do século XVIIl, quando as primeiras
Constituicdes estaduais comegaram a ser promulgadas, seguidas da Constituicdo
federal e da Bill of Rights, consagrando os direitos fundamentais a liberdade de
expressao e de imprensa.”

No entanto, a Primeira Emenda, assim como as disposicboes semelhantes
contidas nas Cartas dos Estados, ainda carecia de uma definicdo mais precisa do seu
significado. Em 1798, o Congresso norte-americano aprovou a Lei de Sedigéo
(Sedition Act), a qual tornava crime escrever ou publicar conteudo ofensivo ao
Presidente ou ao Congresso. Apoiada pelo Partido Federalista do Presidente John
Adams, a lei tinha o objetivo claro de suprimir a propaganda a favor do candidato de
oposicao, Thomas Jefferson, no periodo imediatamente anterior a eleigao de 1800.7

Como a Lei de Sedigao tinha data certa para expirar — o dia seguinte a posse
do proximo presidente — a Suprema Corte nunca teve a oportunidade de analisar a
sua constitucionalidade. Todavia, a sua incompatibilidade com a Primeira Emenda foi
frequentemente invocada por seus criticos como um motivo para se opor a essa lei,

trazendo a tona argumentos em favor da liberdade de expresséo.”™

70 BLACKSTONE, William; PALEY, Ruth. Commentaries on the Laws of England. Oxford:
University Press, 2016. p. 100. No original: “(...) where blasphemous, immoral, treasonable,
schismatical, seditious, or scandalous libels are punished by the English law, some with a greater,
others with a less degree of severity; the liberty of the press, properly understood, is by no means
infringed or violated’.

' LEWIS, Anthony. Freedom for the thought that we hate: a biography of the First Amendment.
New York: Basic Books, 2007. p. 4-6.

2 |bidem, p. 11-12.

3 LEWIS, Anthony. Freedom for the thought that we hate: a biography of the First Amendment.
New York: Basic Books, 2007. p. 15.
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A voz mais importante a se erguer contra a Lei de Sedigdo foi a de James
Madison, principal autor da Primeira Emenda, que, juntamente com Thomas Jefferson,
elaborou secretamente resolugdes que vieram a ser aprovadas pelos Legislativos dos
Estados do Kentucky e da Virginia, aduzindo a inconstitucionalidade da lei em
comento, diante de seu conflito com a liberdade de expressdo, bem como por
ultrapassar os limites impostos pela Constituicdo ao governo federal.”

Posteriormente, Madison escreveu o Report of 1800, aprovado pela
Assembleia Geral da Virginia naquele mesmo ano. Nesse documento, Madison aduz
a inadequacgao do principio de Blackstone, afirmando que, nos EUA, os direitos do
povo eram assegurados ndo apenas contra o Poder Executivo, mas também em face
do Legislativo, e que a liberdade de imprensa, para ser efetiva, deveria se constituir
em uma protecado ndo apenas contra a restricdo prévia, mas também contra a punigao
subsequente.™

Segundo ele, isso decorre da diferenga entre os governos da Inglaterra e dos
EUA. Na Inglaterra, vigorava a maxima de que o Rei, sendo um monarca hereditario
e ndo um magistrado eleito, era infalivel, bem como de que o Poder Legislativo, dois
tercos do qual eram, a época, também hereditarios, tinha liberdade para agir como
quisesse. Por sua vez, nos EUA, tanto o Executivo quanto o Legislativo, longe de
serem infaliveis ou onipotentes, eram poderes eleitos, limitados e responsaveis
perante o povo, este o titular da soberania absoluta. Portanto, uma maior liberdade de
critica deveria ser tolerada naquele pais.™

Os esforcos de Madison e Jefferson surtiram resultado. A Lei de Sedi¢cdo
tornou-se um dos temas da campanha eleitoral de 1800, contribuindo para a derrota
completa e posterior ocaso do Partido Federalista, que perdeu ndo apenas a Casa
Branca, mas também a maioria de que desfrutava em ambas as casas do Congresso.
Apo6s tomar posse, no ano seguinte, Jefferson conferiu um perdéao presidencial a todos

os que haviam sido condenados com base na Lei de Sedig&o.”

4 DOW, Douglas C. Virginia and Kentucky Resolutions of 1798. In: VILE, John R.; HUDSON, David
L.; SCHULTZ, David A. (ed.). Encyclopedia of the first amendment. Washington: CQ Press,
2009. p. 1137-8.

> MADISON, James. The Report of 1800, [7 january 1800]. Washington: National Archives, [2024].
Disponivel em: https://founders.archives.gov/documents/Madison/01-17-02-0202. Acesso em: 06
abr. 2024.

6 |bidem.

7 LEWIS, Anthony. Freedom for the thought that we hate: a biography of the First Amendment.
New York: Basic Books, 2007. p. 15-19.
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Apods o fim da vigéncia da Lei de Sedicdo, em 1801, o Congresso norte-
americano n&o voltou a promulgar qualquer lei que restringisse a liberdade de
expressao até 1917, quando foi aprovada a Lei de Espionagem. Nesse interregno, em
todas as vezes que o direito a liberdade de expressdo foi reivindicado perante a
Suprema Corte, esta deixou de acolher a pretensao, tratando-o como um interesse de
menor importancia e permitindo a supressao de qualquer discurso que tivesse uma
tendéncia ruim.”

A época, o standard decisério aplicado pelos tribunais aos casos de liberdade
de expresséo, tanto a nivel estadual quanto no ambito federal, era o chamado bad
tendency test, segundo o qual discursos que ameagassem a ordem publica,
subvertessem padrdes estabelecidos de moralidade ou obstruissem a defesa nacional
em tempos de guerra poderiam ser limitados sem qualquer ofensa a Constituigdo. As
leis que restringiam a liberdade de expressdo em conformidade com o bad tendency
test gozavam de uma presungéao de constitucionalidade, desde refletissem claramente
0s padroes tradicionais da comunidade.™

Foi essa a situagdo até o inicio do século XX, sendo digno de nota o caso
Patterson v. Colorado, de 1907, no qual a maioria da Corte acompanhou o voto do
Justice Oliver Wendell Holmes Jr., o qual, ecoando a visao de Blackstone, entendeu
que a liberdade de expresséo era apenas uma garantia contra a censura prévia, a
qual, portanto, ndo impedia a punicdo subsequente daquele que proferisse discursos
contrarios ao bem comum, ainda que verdadeiros.®

Doze anos depois, Holmes mudaria drasticamente de opinido, dando o primeiro
passo para uma futura mudanca de entendimento da prépria Corte, que, com o tempo,
viria a adotar a interpretagcado abrangente da Primeira Emenda que conhecemos hoje.

Esse percurso tem inicio com os casos envolvendo a Lei de Espionagem.

8 LEWIS, Anthony. Freedom for the thought that we hate: a biography of the First Amendment.
New York: Basic Books, 2007. p. 23-24.

® HALL, Kermit L.; PATRICK, John J. The Pursuit of Justice: Supreme Court Decisions that
Shaped America. New York: Oxford University Press, 2006. p. 79.

8 UNITED STATES. Supreme Court. Patterson v. Colorado, 205 U.S. 454 (1907). Argued 5 Mar.
1907. Decided 15 Apr. 1907. Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/205/454/.
Acesso em: 12 abr. 2024.
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1.2.1 Schenck v. United States

Em junho de 1917, dois meses apds a entrada dos Estados Unidos na Primeira
Guerra Mundial, o Congresso norte-americano aprovou a Lei de Espionagem
(Espionage Act). Essa lei tornava crime a conduta de causar ou tentar causar
insubordinagdo, deslealdade, motim ou recusa de dever nas forgas militares ou
navais, assim como a de obstruir intencionalmente o servico de recrutamento ou
alistamento.®'

No mesmo ano, dois lideres do Partido Socialista norte-americano, Charles
Schenck e Elizabeth Baer, foram denunciados por violarem a lei em comento. Schenck
e Baer haviam remetido panfletos a soldados recém recrutados, nos quais afirmavam
que o servigo militar obrigatério era uma forma de serviddo involuntaria e que,
portanto, violava a Décima Terceira Emenda a Constituigdo daquele pais.®

Os panfletos conclamavam os soldados a ndo se submeterem a intimidagéo e
a fazerem valer seus direitos, incitando-os a resistir ao recrutamento, embora
advogassem por meios pacificos de realizar esse intento, como por meio de uma
peticdo pedindo a revogagao de lei que permitia a conscrigdo.®

Apos serem condenados nas instancias ordinarias, os réus recorreram a
Suprema Corte, aduzindo a violagdo ao seu direito a liberdade de expressao,
conforme garantido pela Primeira Emenda. A Corte, em decisdo unanime, proferida
em 1919, rejeitou o apelo e manteve a condenagéo dos acusados.®

A importancia de Schenck v. United States reside no fato de ter sido esse o
primeiro caso no qual a Suprema Corte teve a oportunidade de interpretar uma lei

federal a luz da Primeira Emenda.?® Nesse caso, o Justice Oliver Wendell Holmes Jr.

81 LEWIS, Anthony. Freedom for the thought that we hate: a biography of the First Amendment.
New York: Basic Books, 2007. p. 25. No original: “cause or attempt to cause insubordination,
disloyalty, mutiny, or refusal of duty in the military or naval forces” e “willfully obstruct the recruiting
or enlistment service”.

82 ASP, David. Schenck v. United States (1919). In: VILE, John R.; HUDSON, David L.; SCHULTZ,
David A (ed.). Encyclopedia of the First Amendment. Washington: CQ Press, 2009. p. 966-7.

8 UNITED STATES. Supreme Court. Schenck v. United States, 249 U.S. 47 (1919). Argued 9 Jan.
1919. Decided 3 Mar. 1919. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/249/47 [#tab-opinion-1928047. Acesso em: 02 abr.
2024.

84 Ibidem.

8 FACCHINI NETO, Eugénio. A liberdade de expressio na jurisprudéncia da Suprema Corte Norte-
Americana: entre a categorizacéo e o balanceamento. In: SARLET, Ingo Wolfgang; WALDMAN,
Ricardo Libel (Orgs). Direitos humanos e fundamentais na era da informagao. Porto Alegre:
Fundagéo Fénix, 2020. p. 127-174.
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formulou pela primeira vez o standard do clear and present danger para aferir a
compatibilidade de um discurso com a garantia da liberdade de expressdo. Tratava-
se de verificar, em cada caso, se as palavras utilizadas eram de tal natureza e haviam
sido empregadas em circunstancias tais que poderiam acarretar um perigo claro e
iminente de provocar os males substantivos que o Congresso possui o direito de
prevenir.t

Embora tenha inicialmente admitido que, em circunstancias ordinarias, o
conteudo dos panfletos estaria protegido pelos direitos constitucionais dos apelantes,
Holmes argumentou que era necessario levar em consideragdo o contexto em que se
deu a manifestagdo. Em uma passagem que se tornou célebre, a fim de justificar o
novo standard que estava sendo criado, o Justice afirmou que a prote¢cdo mais
rigorosa da liberdade de expressdo nao protegeria um homem que gritasse
falsamente fogo num teatro e causasse panico.’

Embora tenha alcangado notoriedade a partir do voto de Holmes, a ponto de
ser considerada a analogia mais longeva do direito constitucional norte-americano®,
a hipétese em questédo né&o foi originalmente concebida por ele. Ao que tudo indica,
Holmes apenas reformulou um argumento utilizado pelo promotor federal Edwin S.
Wertz para pedir ao juri que condenasse o socialista Eugene Debs®, em outro caso
de violagéo a Lei de Espionagem cujo recurso foi, posteriormente, desprovido pela
Suprema Corte, em nova votagao unanime liderada por Holmes.®

De qualquer sorte, o dictum de Holmes ingressou no canone popular na forma
de uma parafrase bastante imprecisa. A expresséo “gritar ‘fogo’ em um teatro lotado”
tornou-se um exemplo de discurso nao protegido pela liberdade de expresséo,
ignorando o fato de que, na hipdtese formulada por Holmes: (i) o aviso era falso; (ii) o

8 No original: “The question in every case is whether the words used are used in such
circumstances and are of such a nature as to create a clear and present danger that they will bring
about the substantive evils that Congress has a right to prevent”.

No original: “The most stringent protection of free speech would not protect a man in falsely

shouting fire in a theatre and causing a panic”.

8 |ARSON, Carlton F. W. Shouting Fire in a Theater: The life and ties of constitutional law's most
enduring analogy. William & Mary Bill of Rights Journal, v. 24, n. 1, p. 181-212, Oct. 2015. p.
181-212.

8 HEALY, Thomas. The great dissent: how Oliver Wendell Holmes changed his mind — and
changed the history of free speech in America. New York: Metropolitan Books, 2013 (Recurso
eletrénico).

% UNITED STATES. Supreme Court. Debs v. United States, 249 U.S. 211 (1919). Argued 27 Jan.
1919. Decided 10 Mar. 1919. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/249/211/#tab-opinion-1927965. Acesso em: 03 abr.
2024.
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teatro ndo necessariamente estava lotado; e (iii) e a plateia entrou em péanico, i.e., um
dano real aconteceu.® Mais ainda, essa parafrase tem sido frequentemente utilizada
como justificativa para a regulamentagdo de qualquer espécie de discurso que a
pessoa que a emprega considera questionavel ou perigoso, sem levar em
consideragdo o fato de que a Suprema Corte, posteriormente, restringiu
significativamente a espécie de conteudo ndo abrangido pela Primeira Emenda.*

Embora, a primeira vista, o clear and present danger test pareca estabelecer
uma protegao mais abrangente da liberdade de expressao do que o bad tendency test,
uma analise mais atenta revela que Holmes nao tinha a pretensao, nesse caso, de
alterar substancialmente a interpretagao da Primeira Emenda até entdo predominante.
A guinada de Holmes em favor de uma visado mais libertaria da liberdade de expresséo
viria somente oito meses depois, em Abrams v. United States.*

1.2.2 Abrams v. United States

Logo apds o julgamento de Schenck v. United States, dois outros casos
semelhantes foram julgados pela Suprema Corte, Debs v. United States® e Frohwerk
v. United States.®® Ambos diziam respeito a Lei de Espionagem e seu eventual conflito
com a Primeira Emenda. E, em ambos os casos, a decisdo unanime da Corte, da lavra
de Holmes, foi pela confirmacdo das condenagdes dos recorrentes.
Surpreendentemente, Holmes nao fez qualquer referéncia ao clear and present
danger test nesses casos, valendo-se do bad tendency test para afirmar que as
manifestagbes dos acusados ndo estavam protegidas pela liberdade de expressao.*

91 LARSON, Carlton F. W. Shouting Fire in a Theater: The life and ties of constitutional law's most
enduring analogy. William & Mary Bill of Rights Journal, v. 24, n. 1, p. 181-212, Oct. 2015.

92 KOSSEFF, Jeff. Liar in a crowded theater: freedom of speech in a world of misinformation.
Baltimore: Johns Hopkins University Press, 2023 (Recurso eletrénico).

% HEALY, Thomas. The great dissent: how Oliver Wendell Holmes changed his mind — and
changed the history of free speech in America. New York: Metropolitan Books, 2013 (Recurso
eletrénico).

% UNITED STATES. Supreme Court. Debs v. United States, 249 U.S. 211 (1919). Argued 27 Jan.
1919. Decided 10 Mar. 1919. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/249/211/#tab-opinion-1927965. Acesso em: 03 abr.
2024.
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2024.
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Shaped America. New York: Oxford University Press, 2006. p. 79.
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No entanto, em Abrams v. United States®, decidido oito meses apos o
julgamento do caso Schenck, Holmes mudou drasticamente de opinido, vindo a
proferir o voto minoritario mais importante da historia juridica norte-americana. Com
efeito, embora a decisao da Corte tenha sido contraria a visdo esposada por Holmes
em seu voto, é possivel afirmar que a origem da era moderna da Primeira Emenda,
em que a liberdade de expressao assumiu o papel de valor mais importante do sistema
constitucional norte-americano, esta na divergéncia por ele apresentada nesse caso.%

Tal como os anteriores, o caso Abrams também estava envolvido no contexto
da Primeira Guerra Mundial e da Lei de Espionagem. Tratava-se de cinco imigrantes
russos, incluindo Jacob Abrams, que residiam na cidade de Nova York e haviam
publicado e distribuido dois panfletos condenando a intervenc¢do do governo Woodrow
Wilson na Guerra Civil Russa.®

Um desse panfletos, intitulado A Hipocrisia dos Estados Unidos e seus Aliados,
conclamava os trabalhadores norte-americanos a subverter, mediante o uso da forga,
0 governo daquele pais, caracterizado como o inimigo hipocrita, covarde e capitalista
dos proletarios. Por sua vez, o segundo panfleto, escrito em iidiche, chamado
Trabalhadores — acordem, incitava operarios de fabricas de munigbes a uma greve
geral, afirmando que eles deveriam cuspir na cara a propaganda militar falsa e
hipdcrita que os enganou tdo implacavelmente, invocando a sua simpatia, a sua ajuda,
para o prosseguimento da guerra, novamente referindo-se ao governo norte-
americano.’®

Abrams e seus colaboradores foram denunciados com base em emendas a Lei
de Espionagem, aprovadas em 1918, que criminalizavam, entre outras, as condutas

de proferir, imprimir, escrever ou publicar qualquer conteudo que pudesse ser
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SCHULTZ, David A (ed.). Encyclopedia of the First Amendment. Washington: CQ Press, 2009.
p. 50.

19 UNITED STATES. Supreme Court. Abrams v. United States, 250 U.S. 616 (1919). Op Cit. No
original: “spit in the face the false, hypocritic, military propaganda which has fooled you so
relentlessly, calling forth your sympathy, your help, to the prosecution of the war”.
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considerado: (i) desleal, difamatorio ou abusivo sobre a forma de governo dos EUA™;
(i) que manifestasse desprezo, desdém, injuria ou descrédito a forma de governo dos
EUA"2; (iii) destinado a incitar, provocar e encorajar resisténcia aos EUA durante a
guerra'®; e (iv) incitar e advogar, ilegal e intencionalmente, por meio de discurso,
escrita, impressao e publicagdo, a reducdo da produgdo de armas e municoes,
necessarias e essenciais para a condugao da guerra.'*

Tais foram as condutas imputadas aos réus, os quais foram condenados a
penas que variavam entre trés e vinte anos de reclusdo, ensejando, assim, o recurso
a Suprema Corte. De modo similar aos casos anteriores, a alegagéo era de conflito
entre a Lei de Espionagem e a Primeira Emenda, o que conduziria a
inconstitucionalidade daquela. Tal alegagao foi sumariamente rejeitada pela maioria
da Corte, que acompanhou o voto redigido pelo Justice John Clarke, o qual se limitou
a afirmar que a hipotese ja havia sido debatida e rechagada nos casos Schenck e
Frohwerk. Dessa vez, contudo, a decisdo nao foi unanime. Conforme ja se adiantou,
Holmes apresentou divergéncia, a qual foi acompanhada pelo Justice Louis
Brandeis.%

Inicialmente, na fundamentacdo de seu voto, Holmes busca conciliar a sua
divergéncia com os seus votos anteriores em Schenck, Frohwerk e Debs. Para isso,
ele afirma n&o ter duvidas de que as questdes juridicas pertinentes a esses casos
haviam sido corretamente decididas pela Corte, uma vez que o Estado poderia punir,
de modo compativel com a Constituicido, discurso que produz e pretende produzir um
perigo claro e iminente de provocar imediatamente certos males substantivos, poder
esse que seria maior em tempos de guerra, diante dos riscos inerentes a tal situacéo,

do que em periodos de paz.'%

107 UNITED STATES. Supreme Court. Abrams v. United States, 250 U.S. 616 (1919). Argued 21

Oct. 1919. Decided 10 Nov. 1919. Disponivel em:

https://supreme.justia.com/cases/federal/us/250/616/#tab-opinion-1928349. Acesso em: 07 abr.

2024. No original: “disloyal, scurrilous and abusive language about the form of Government of the

United States”.

Ibidem. No original: “intended to bring the form of Government of the United States into contempt,

scorn, contumely and disrepute”.

Ibidem. No original: “intended to incite, provoke and encourage resistance to the United States in

said war’.

Ibidem. No original: “unlawfully and willfully, by utterance, writing, printing and publication, to urge,

incite and advocate curtailment of production of things and products, to-wit, ordnance and

ammunition, necessary and essential to the prosecution of the war’.

195 |bidem.

1% |bidem. No original: “/ do not doubt for a moment that (...) the United States constitutionally may
punish speech that produces or is intended to produce a clear and imminent danger that it will
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Nao obstante, Holmes ressalta que, em quaisquer circunstancias, o principio
do direito a liberdade de expressao € sempre o0 mesmo: € somente o perigo iminente
do mal imediato, ou a intengdo de provoca-lo, que justifica a limitacdo da expressdo
de opiniées. No caso de Abrams e seus correligionarios, ndo haveria como se afirmar
que a mera publicagcdo de simples panfletos representaria qualquer perigo imediato
ao esforgo de guerra norte-americano.'’

Segue-se, entdo, o excerto mais famoso desse voto, no qual, apoés expor o
racional que subjaz a persecugao de opinides, Holmes articula uma eloquente defesa
da liberdade expresséo:

Persecution for the expression of opinions seems to me perfectly logical. If
you have no doubt of your premises or your power, and want a certain result
with all your heart, you naturally express your wishes in law, and sweep away
all opposition. (...) But when men have realized that time has upset many
fighting faiths, they may come to believe even more than they believe the very
foundations of their own conduct that the ultimate good desired is better
reached by free trade in ideas -- that the best test of truth is the power of the
thought to get itself accepted in the competition of the market, and that truth
is the only ground upon which their wishes safely can be carried out. That, at

any rate, is the theory of our Constitution. It is an experiment, as all life is an
experiment.'®

Em que pese a tentativa inicial de conciliar o seu voto em Abrams com as
decisdes proferidas em nome da Corte em Schenck, Frohwerk e Debs, nao resta
duvida de que o entendimento de Holmes acerca do direito a liberdade de expressao
sofreu uma profunda alteragdo nesse interregno. A trajetoria intelectual que o
conduziu a tal mudancga foi retragada por Thomas Healy, o qual destaca os esforgos
empreendidos n&o apenas pelo juiz federal Learned Hand, mas também - e

bring about forthwith certain substantive evils that the United States constitutionally may seek to

prevent’.
197 UNITED STATES. Supreme Court. Abrams v. United States, 250 U.S. 616 (1919). Argued 21
Oct. 1919. Decided 10 Nov. 1919. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/250/616/#tab-opinion-1928349. Acesso em: 07 abr.
2024. No original: “But, as against dangers peculiar to war, as against others, the principle of the
right to free speech is always the same. It is only the present danger of immediate evil or an intent
to bring it about that warrants Congress in setting a limit to the expression of opinion where private
rights are not concerned.
Ibidem. Tradugao livre: A perseguigao pela expressao de opinides me parece perfeitamente
l6gica. Se vocé nao tem duvida das suas premissas ou do seu poder e deseja um certo resultado
com todo o seu coragao, vocé naturalmente expressa os seus desejos por meio da lei e varre toda
a oposicao. (...) Mas, quando os homens se dao conta de que o tempo ja abalou muitas crencgas
aguerridas, eles podem vir a crer, ainda mais do que creem nos préprios alicerces de sua
conduta, que o bem ultimo desejado pode ser mais bem atingido pelo livre intercambio de ideias —
que o melhor teste para a verdade é a capacidade do pensamento de se ver aceito na competicédo
do mercado e que a verdade € o Unico fundamento sobre o qual seus desejos podem ser
realizados com seguranga. Essa, em todo caso, € a teoria da nossa Constituicdo. E um
experimento, assim como toda a vida € um experimento.
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especialmente — por Harold Laski e Zechariah Chafee Jr., para que Holmes adotasse
uma interpretagcdo mais abrangente da Primeira Emenda. Foi gragas aos apelos de
Laski que, no inicio de 1919, Holmes decidiu reler On Liberty, de John Stuart Mill, cuja
influéncia se faz sentir de maneira marcante no trecho colacionado acima.®

De acordo com Vincent Blasi, Holmes foi particularmente influenciado pelo
argumento acerca da falibilidade do conhecimento humano, derivado da tradicéo
empirista britdnica. Um dos corolarios dessa tradicao € o de que todas as proposi¢coes
devem estar sujeitas a um teste continuo, de sorte que devemos estar sempre abertos
a possibilidade de que entendimentos anteriores sejam superados.'® Conforme ja
demonstramos, essa premissa € fundamental para o argumento de Mill em defesa da
liberdade de expressao.

Em Abrams v. United States, Holmes repudiou definitivamente o bed tendency
test, bem como reformulou o seu clear and present danger test, passando a adotar
uma postura mais liberal, a qual manteria nos casos subsequentes.'" Diferentemente
da formulagdo original, que enfatizava a intencdo do agente de causar um
comportamento ilegal, Holmes esclareceu que um perigo claro e iminente so existiria
caso o discurso pudesse ser vinculado, de forma direta e imediata, a acdes especificas
causadoras de agdes ilicitas que ameagassem a seguranga dos Estados Unidos. Se
essa vinculagao nao pudesse ser demonstrada, o discurso estaria constitucionalmente
protegido.'?

O voto de Holmes em Abrams é tido como a melhor defesa da liberdade de
expressao ja escrita por um autor norte-americano.'”® De 1919 até sua aposentadoria,
em 1932, Holmes continuaria a defender a versao reformulada do clear and present
danger test, o qual hoje é reconhecido como o alicerce da doutrina constitucional
contemporanea acerca da liberdade de expressao. Em ultima analise, a atual protegao

199 HEALY, Thomas. The great dissent: how Oliver Wendell Holmes changed his mind — and
changed the history of free speech in America. New York: Metropolitan Books, 2013 (Recurso
eletrénico).

10 BLASI, Vincent. Holmes and the Marketplace of Ideas. The Supreme Court Review, Chicago, p.
1-46, 2024. Doi:10.1086/scr.2004.3536967.

"1 FACCHINI NETO, Eugénio. A liberdade de expresséo na jurisprudéncia da Suprema Corte Norte-
Americana: entre a categorizacéo e o balanceamento. In: SARLET, Ingo Wolfgang; WALDMAN,
Ricardo Libel (Orgs). Direitos humanos e fundamentais na era da informagéo. Porto Alegre:
Fundacéao Fénix, 2020.

"2 PATRICK, John J. The Supreme Court of the United States: a student companion. New York:
Oxford University Press, 2006. p. 16.

3 Ibidem.
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quase ilimitada conferida pela Suprema Corte a esse direito deriva diretamente do

voto divergente de Holmes. 4

1.2.3 Whitney v. California

Tal como o caso anterior, a importancia de Whitney v. California deve-se menos
a decisao da Corte do que a um voto especifico, dessa vez proferido pelo Justice Louis
D. Brandeis, com a aderéncia do Justice Holmes.

Nas décadas de 1910 e 1920, diversos Estados norte-americanos aprovaram
leis contra o chamado “sindicalismo criminoso”. Tendo em vista a ascensao de
ideologias como o fascismo e o comunismo na Europa, o aumento no numero de
imigrantes estrangeiros e o crescimento dos sindicatos nos Estados Unidos, o objetivo
declarado dessas leis era o de proibir a defesa de mudancgas politicas e econdmicas
radicais por meios violentos. Mais especificamente, havia uma crescente preocupagao
por parte da opinido publica com uma organiza¢gdo chamada Trabalhadores Industriais
do Mundo (/ndustrial Workers of the World, doravante IWW), que exerceu consideravel
influéncia em certas categorias de trabalhadores norte-americanos no periodo
entreguerras.'s

A IWW valia-se da retorica marxista da luta de classes e pregava a formagéo
de um Grande Sindicato (One Big Union) que abarcasse os operarios de todas as
industrias. Assim organizados, os trabalhadores de todo o pais promoveriam uma
greve geral, a qual forgaria os capitalistas a cederem o controle das industrias aos
proletarios. Os Wobblies, como eram conhecidos os membros da organizagao, se
autodefiniam como revolucionarios e sua retorica radical os colocava em conflito tanto
com o empresariado quanto com a parcela mais moderada do movimento sindical.''®
Destarte, as leis de sindicalismo criminoso tinham, em verdade, um alvo determinado,

e foram utilizadas para prender diversos lideres dos Wobblies.""”

"4 HALL, Kermit L.; PATRICK, John J. The Pursuit of Justice: Supreme Court Decisions that
Shaped America. New York: Oxford University Press, 2006. p. 82.

"5 MINESHIMA-LOWE, D. Criminal syndicalism laws. In: VILE, John R.; HUDSON, David L.;
SCHULTZ, David A. (ed.). Encyclopedia of the First Amendment. Washington: CQ Press, 2009.
p. 360-1.

116 STRUM, Philippa. Speaking freely: Whitney v. California and American speech law. Lawrence:
University Press of Kansas, 2015. p. 8-9.

7 BHAGWAT, Ashutosh. The story of Whitney v. California: the power of ideas. In: DORF, Michael
C. (ed.). Constitutional Law Stories. 2. ed. New York: Foundation Press Thomson, 2009. p. 387.
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Dentre os Estados a criminalizarem o sindicalismo criminoso nessa época
estava a California. A lei estadual, que entrou em vigor no dia 30 de abril de 1919,
tipificava ndo somente a conduta de defender a mudancga politica por meios violentos,
mas também a de pertencer a uma organizagado formada para defender, ensinar ou
ajudar e encorajar o sindicalismo criminoso. Ao fim daquele ano, 108 pessoas haviam
sido presas e acusadas de violarem essa lei. Charlotte Anita Whitney foi uma delas.'®

Em 1914, Whitney, proveniente de uma familia abastada do Estado da
Califérnia, havia se filiado ao Partido Socialista norte-americano. Em 1919, contudo,
em uma convengao ocorrida em Chicago, os membros mais radicais do Partido, os
quais defendiam a filiagdo deste a Internacional Comunista, foram expulsos da
agremiagdo e, como resultado, formaram o Partido Comunista Trabalhista
(Communist Labor Party, doravante CLP), cujo programa nacional endossava
explicitamente as atividades e o exemplo da IWW. Embora n&o tenha estado presente
em Chicago, Whitney acompanhou os dissidentes e ajudou a organizar o diretorio
estadual do CLP na Califérnia, tornando-se parte do seu comité executivo.'®

Pouco tempo depois, Whitney foi presa e denunciada por violagao a lei estadual
contra o sindicalismo criminoso, em razdo do seu papel na organizagdo do CLP. De
acordo com as autoridades estaduais, o CLP pregava a subversao violenta do governo
norte-americano, de modo que a mera conduta de auxiliar na formacéo do partido ou
filiar-se a ele constituia crime.'?°

ApoGs ser condenada nas instancias ordinarias, Whitney recorreu a Suprema
Corte. Os argumentos defensivos, do ponto de vista constitucional, centraram-se em
violagdes aos direitos fundamentais ao devido processo (Due Process Clause) e a
igualdade perante a lei (Equal Protection Clause), previstos na Décima Quarta
Emenda a Constituicdo norte-americana. Embora a defesa de Whitney também tenha
alegado que a sua condenacgao estava em desacordo com Primeira Emenda, a qual

protegeria até mesmo o discurso subversivo, tal argumentagao ficou relegada ao

118 BLASI, Vincent. The first amendment and the Ideal of civic courage: the Brandeis opinion in
Whitney v. California. William and Mary Law Review, v. 29, n. 4, p. 653-698, Summer 1988. No
original: “knowingly becoming a member of a group assembled to advocate, teach, or aid and abet
criminal syndicalism’.

119 BHAGWAT, Ashutosh. The story of Whitney v. California: the power of ideas. In: DORF, Michael
C. (ed.). Constitutional Law Stories. 2. ed. New York: Foundation Press Thomson, 2009. p. 387.

20 |pidem, p. 388.
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segundo plano, ocupando meras cinco laudas, de um total de oitenta e quatro da peca
recursal.’

De forma unénime, a Corte manteve a condenacéo de Whitney, decidindo pela
constitucionalidade da Lei de Sindicalismo Criminoso da Califérnia. O voto condutor
do julgamento, acompanhado por outros seis membros da Corte, foi redigido pelo
Justice Edward Sanford, o qual assentou que a liberdade de expressdo ndo era um
direito absoluto, de sorte que um Estado, no exercicio do seu poder de policia, poderia
legitimamente punir aqueles que proferissem declaragbes hostis ao bem-estar publico,
tendendo a incitar ao crime, perturbar a paz publica, ou pér em perigo os fundamentos
do governo organizado e ameacgar a sua derrubada por meios ilegais.??

Embora em acordo com a maioria, por razbées meramente processuais, no que
tange a condenacéo de Whitney, o Justice Louis Brandeis, acompanhado pelo Justice
Holmes, proferiu um voto em separado quanto ao mérito, o qual talvez seja a opinido
Judicial mais importante ja escrita sobre o tema da liberdade de expresséo.'?

Brandeis comeca por citar o caso Schenck, afirmando que, para determinar se
a restricdo imposta a liberdade de expressiao no caso concreto estava de acordo com
a Primeira Emenda, a Corte deveria aferir a presengca de um perigo real e iminente.
Rechacando a ideia de que seria tarefa do Poder Legislativo determinar o que
constituiria clear and present danger, bem como alegando que a Corte ainda ndo havia
fixado um parametro para definir o quao préximo deveria estar o perigo e o quao
substancial ele deveria ser para justificar a restricdo a liberdade de expresséo,
Brandeis se propde a expor as razdes pelas quais é normalmente negado a um Estado

o poder de proibir a disseminacdo de doutrinas sociais, econoémicas e politicas que a

121 BHAGWAT, Ashutosh. The story of Whitney v. California: the power of ideas. In: DORF, Michael
C. (ed.). Constitutional Law Stories. 2. ed. New York: Foundation Press Thomson, 2009. p. 390.

122 UNITED STATES. Supreme Court. Whitney v. California, 274 U.S. 357 (1927). Argued 6 Oct.
1925. Decided 16 May 1927. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/274/357 /#tab-opinion-1931857. Acesso em: 11 abr.
2024. No original: “a State in the exercise of its police power may punish those who abuse this
freedom by utterances inimical to the public welfare, tending to incite to crime, disturb the public
peace, or endanger the foundations of organized government and threaten its overthrow by
unlawful means”.

123 BLASI, Vincent. The first amendment and the Ideal of civic courage: the Brandeis opinion in
Whitney v. California. William and Mary Law Review, v. 29, n. 4, p. 653-698, Summer 1988. No
original: “what may be the most important judicial opinion ever written on the subject of freedom of
speech’.
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vasta maioria dos seus cidaddos acredita serem falsas e repletas de consequéncias
perversas.'®

Segue-se, entdo, em trés paragrafos, o nucleo da contribuicdo auténtica de
Brandeis para a teoria da liberdade de expressao norte-americana. Apelando a
memodria e as crengas daqueles que lutaram na Guerra de Independéncia, Brandeis
sustenta que a finalidade do Estado é tornar os homens livres para desenvolver suas
faculdades, de modo, no exercicio do governo, as forgas deliberativas devem
prevalecer sobre as arbitrarias. Nesse sentido, a liberdade de pensar e de falar
livremente seriam meios indispensaveis para a descoberta e a disseminacdo da
verdade politica.'®

Brandeis prossegue, argumentando que o simples receio de um mal grave nao
basta para justificar a supressdo da liberdade de expressao, afinal de contas os
homens temiam as bruxas e queimavam as mulheres. A funcdo da liberdade de
expressao seria, assim, justamente libertar os homens das amarras dos medos
irracionais.’? Desse modo, somente se poderia restringi-la quando houvesse motivos
razoaveis para acreditar que um mal sério e iminente resultaria, como na hipotese de
incitagado ao cometimento de um ato ilicito, que nao se confunde com a mera defesa.'””

O magistrado conclui afirmando que somente uma emergéncia poderia justificar
a restricdo a liberdade de expressao, quando a incidéncia do mal temido for tdo
iminente que possa ocorrer antes que haja oportunidade para uma discussao
completa. Caso contrario, se houver tempo para expor, por meio da discussédo, as
falsidades e as falacias, e para evitar o mal pelos processos de educacédo, o remédio
a ser aplicado é mais discurso, ndo o siléncio forgado.'®

Esses argumentos fazem com que o voto de Brandeis seja por vezes descrito

como o texto mais importante ja escrito, dentro ou fora de um tribunal, sobre o

124 UNITED STATES. Supreme Court. Whitney v. California, 274 U.S. 357 (1927). Argued 6 Oct.
1925. Decided 16 May 1927. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/274/357 /#tab-opinion-1931857. Acesso em: 11 abr.
2024. No original: “we must bear in mind why a State is, ordinarily, denied the power to prohibit
dissemination of social, economic and political doctrine which a vast majority of its citizens
believes to be false and fraught with evil consequence”.

125 |bidem.

126 |bidem. No original: “Men feared witches and burnt women. It is the function of speech to free men
from the bondage of irrational fears.”.

127 1bidem.

128 |bidem. No original: “If there be time to expose through discussion the falsehood and fallacies, to
avert the evil by the processes of education, the remedy to be applied is more speech, not
enforced silence”.
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significado da Primeira Emenda’?®; ou como provavelmente a interpretacdo judicial
mais eficaz da Primeira Emenda ja escrita’; ou, ainda, como tendo fornecido os
fundamentos tedricos dominantes da jurisprudéncia da Corte sobre a liberdade de
expressdo."

Vincent Blasi destaca o ideal de coragem civica como ideia central do voto de
Brandeis e como uma das ideias geradoras da tradicdo da Primeira Emenda. Para
entender o que significa esse ideal, Blasi aponta para a importancia atribuida por
Brandeis a iniciativa individual, no sentido de que a chave para uma democracia bem-
sucedida [residiria] no espirito, na vitalidade, na ousadia e na inventividade dos seus
cidaddos.'?

Bobertz, por sua vez, procura inserir o voto de Brandeis no contexto politico
dos EUA nos anos 20, marcado pela necessidade de adaptar a democracia norte-
americana aos desafios representados pelo movimento sindical, pela imigracdo em
massa, pela pobreza urbana e pela ascensdo das ideologias do fascismo e do
comunismo no cenario internacional. Nesse sentido, Brandeis teria capturado o
espirito de sua época, ao articular uma teoria da liberdade de expressdo como uma
valvula de escape que permitira aos descontentes manifestar suas insatisfagdes e,
assim, diminuiria o risco de a¢des radicais.'s?

Embora a interpretacdo de Brandeis acerca da Primeira Emenda ndo tenha
conquistado, a época, a adesao da maioria, seu voto foi citado, a extensao, pelo entao
governador da Califérnia, C. C. Young, ao emitir um perdao a Charlotte Anita Whitney,
um més apods a decisdo da Corte ter sido prolatada.'* Além disso, o voto de Brandeis

129 BLASI, Vincent. The first amendment and the Ideal of civic courage: the Brandeis opinion in
Whitney v. California. William and Mary Law Review, v. 29, n. 4, p. 653-698, Summer 1988. No
original: “arguably the most important essay ever written, on or off the bench, on the meaning of
the first amendment’.

130 RABBAN, David M. Free Speech in its forgotten years. Cambridge: University Press, 1997. p. 369.
No original: “probably the most effective judicial interpretation of the First Amendment ever
written”.

131 BOBERTZ, Bradley C. The brandeis gambit: The Mmaking of America's First Freedom, 1909-
1931. William and Mary Law Review, v. 40, n. 2, p. 557-652, Feb. 1999. No original: “Brandeis
provides functional justifications for free speech that stand to this day as the dominant theoretical
underpinnings of the Court's free speech jurisprudence”.

132 BLASI, Op. Cit., p. 653-698. No original: “To Brandeis, as to Jefferson, the key to a successful
democracy lies in the spirit, the vitality, the daring, the inventiveness of its citizens.”

133 BOBERTZ, Op. Cit., p. 557-652.

134 LEWIS, Anthony. Freedom for the thought that we hate: a biography of the First Amendment.
New York: Basic Books, 2007. p. 36-7.
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pode ser considerado um precursor da doutrina da posi¢ao preferencial da liberdade
de expressao que viria a ser articulada futuramente pelo Justice Benjamin Cardozo.'3®

De acordo com o voto proferido por Cardozo no caso Palko v. Connecticut,
julgado em 1937, a 142 Emenda a Constituicao norte-americana teria incorporado, no
que se refere aos estados, tdo somente algumas partes do Bill of Rights, notadamente
aqueles direitos que seriam tdo fundamentais que deveriam necessariamente ser
protegidos tanto a nivel federal quanto a nivel estadual.’*® Dentre estes, estaria a
liberdade de expressao, tida como a matriz, a condigdo indispensavel, de quase todas
as outras formas de liberdade.""

No ano seguinte, na nota de rodapé numero quatro (Footnote 4) ao voto da
maioria no caso United States v. Carolene Products’®, o Justice Harlan Fiske Stone
argumentou que, em casos envolvendo questdes econdmicas, a Suprema Corte
deveria exercer uma maior deferéncia ao Poder Legislativo, partindo de uma
presuncao de constitucionalidade das leis. De modo inverso, quando estivessem em
causa os direitos civis e liberdades individuais previstos na Primeira e na Décima
Quarta Emendas, estes deveriam ocupar uma posicéo preferencial (preferred position)
nas consideracbes da Corte, que deveria partir de uma presungdo de
inconstitucionalidade da legislagéo que interferisse com esses direitos e liberdades.®

Finalmente, a doutrina da posicéo preferencial passou de uma nota de rodapé
para ser endossada pela maioria da Suprema Corte no caso Thomas v. Collins,
julgado em 1945, no qual o Justice Wiley B. Rutledge explicou, em seu voto, que as
liberdades garantidas pela Primeira Emenda, incluindo as liberdades de expresséo e
de reunido, por serem indispensaveis ao sistema democratico, possuiam uma posigao

preferencial em relagdo as demais. Dessa forma, qualquer tentativa de restringi-las

135 STRUM, Philippa. Speaking freely: Whitney v. California and American speech law. Lawrence:
University Press of Kansas, 2015. p. 119.

136 FACCHINI NETO, Eugénio. A liberdade de expresséo na jurisprudéncia da Suprema Corte Norte-
Americana: entre a categorizacéo e o balanceamento. In: SARLET, Ingo Wolfgang; WALDMAN,
Ricardo Libel (Orgs). Direitos humanos e fundamentais na era da informagao. Porto Alegre:
Fundagao Fénix, 2020. p. 127-174.

137 UNITED STATES. Supreme Court. Palko v. Connecticut, 302 U.S. 319 (1937). Argued 12 Nov.
1937. Decided 6 Dec. 1937. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/302/319/#tab-opinion-1935739. Acesso em: 16 set.
2024. No original: “the matrix, the indispensable condition, of nearly every other form of freedom’.

138 UNITED STATES. Supreme Court. United States v. Carolene Products Co., 304 U.S. 144
(1938). Argued 6 Apr. 1938. Decided 25 Apr. 1938. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/304/144/. Acesso em: 16 set. 2024.

139 FACCHINI NETO, Op. Cit., p. 127-174.
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deveria ser justificada por um nitido interesse publico que estivesse sendo ameacado
nao de forma duvidosa ou remota, mas por um perigo real e presente.'#

A importancia do caso Whitney v. California, portanto, reside na influéncia que
o voto minoritario de Brandeis, acompanhado por Holmes, viria a ter no
desenvolvimento ulterior da interpretacdo da Primeira Emenda pela Suprema Corte.
Além disso, os fundamentos articulados por Brandeis, ao explanar a importancia do
livre debate de ideias na arena politica, tornar-se-iam a justificativa definidora da
liberdade de expressdo nos Estados Unidos.™

1.2.4 New York Times Co. v. Sullivan

Em 1960, o movimento dos direitos civis estava a pleno vapor no sul dos
Estados Unidos. Valendo-se de atos de desobediéncia civil e resisténcia pacifica,
ativistas pela igualdade racial buscavam combater as politicas segregacionistas e
discriminatorias em diversos Estados da antiga Confederagdo, mesmo sob forte
repressao das autoridades. O lider mais importante desse movimento, o pastor batista
Martin Luther King Jr., vinha sofrendo toda espécie de perseguigdo e havia sido
denunciado por perjurio, podendo receber uma sentenca de até dez anos de recluséo
em caso de condenagao.?

Em margo daquele mesmo ano, uma organizagéo criada em Nova York com o
fim de levantar fundos para auxiliar na defesa de King e dos demais ativistas, chamada
Committee to Defend Martin Luther King and the Struggle for Freedom in the South,
decidiu publicar um anuncio de pagina inteira no jornal The New York Times
(doravante, NYT). A peca publicitaria, intitulada Heed Their Rising Voices, destacava
a luta pela igualdade racial no sul do pais, narrando diversos acontecimentos
recentes, a fim de conquistar a simpatia do publico e angariar doagdes para a causa.'*

Em um dos paragrafos, o texto do anuncio relatava que, apds a manifestagao
pacifica de alguns estudantes nas escadarias do Capitélio Estadual em Montgomery,

140 UNITED STATES. Supreme Court. Thomas v. Collins, 323 U.S. 516 (1945). Argued 1 May 1944,
Decided 8 Jan. 1945. Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/323/516/#tab-
opinion-1938273. Acesso em: 16 set. 2024.

41 STRUM, Philippa. Speaking freely: Whitney v. California and American speech law. Lawrence:
University Press of Kansas, 2015. p. 120. No original: the defining justification for free speech in
the United States.

42 | EWIS, Anthony. Make no law: the Sullivan case and the First Amendment. New York: First
Vintage Books, 1992. p. 15.

43 |bidem, p. 15.
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no Estado do Alabama, seus lideres haviam sido expulsos da universidade, e
caminhées cheios de policiais armados com espingardas e gas lacrimogéneo haviam
cercado o campus da Alabama State College.'*

Ainda de acordo com o anuncio, autoridades nomeadas genericamente como
violadores sulistas da Constituicdo, haviam bombardeado a casa de Martin Luther
King Jr., quase matando sua esposa e sua filha. Além disso, King teria sido preso sete
vezes, e agredido em uma delas, por infragbes como vadiagem (loitering) e excesso
de velocidade, com o objetivo de remové-lo fisicamente e, assim, decapitar o
movimento dos direitos civis.®

Apos a veiculagdo do anuncio, um membro do Poder Legislativo municipal de
Montgomery chamado L. B. Sullivan, responsavel pela supervisdo da atividade
policial, exigiu uma retratag&o por parte do periédico. Segundo ele, o anuncio era falso
e difamatorio, na medida em que lhe imputava a pratica de ilicitos graves e de agdes
e omissdes impréprias enquanto servidor do Municipio de Montgomery. Quando o
jornal se recusou a publicar a retratagdo exigida, Sullivan resolveu ajuizar uma ag¢ao
indenizatéria por ofensa contra a sua honra.'¢

Embora o anuncio em momento algum mencionasse expressamente o nome
de qualquer autoridade, Sullivan alegou que as acusacgdes feitas a policia, direta ou
indiretamente — eis que a mengao aos violadores sulistas da Constituigdo, segundo
ele, s6 poderia ser entendida como uma alusdao ao Departamento de Policia de
Montgomery —, o atingiam enquanto responsavel pela sua supervisdo, afetando,
assim, a sua reputacgéo perante a comunidade. Sullivan também aduziu a falsidade de
algumas afirmagdes factuais veiculadas na peca publicitaria, tendo o jornal admitido a
existéncia de equivocos no texto.™”

Ap0s a instrugéo, o juiz que presidia os trabalhos removeu da consideragéo dos
jurados a questdo relativa ao teor ofensivo do anuncio, instruindo-os de que as
afirmacdes nele contidas eram difamatérias per se, uma vez que tenderiam a

prejudicar a reputacdo da pessoa a quem se referiam. Também a veracidade do

144 LEWIS. Anthony. Make no law: the Sullivan case and the First Amendment. New York: First
Vintage Books, 1992. p. 16. No original: “(...) and truck-loads of police armed with shotguns and
tear-gas ringed the Alabama State College Campus”.

145 |bidem.

46 |bidem, p. 42. No original: “Sullivan said the advertisement charged him with ‘grave misconduct’
and improper actions and omissions as an ocial of the City of Montgomery.’ It demanded that the

Times publish ‘a full and fair retraction of the entire false and defamatory matter’.
47 1bidem.
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conteudo foi excluida das deliberagbes, porquanto uma afirmagao per se difamatéria
seria presumidamente falsa, de acordo com o direito estadual. Ndo bastasse, o dano
também estava presumido, ndo sendo necessario que Sullivan demonstrasse
qualquer prejuizo efetivo a sua imagem. ™8

Dessa forma, cabia ao juri decidir apenas trés quesitos: i) se o anuncio havia
sido publicado pelo jornal; ii) se as afirmagdes veiculadas diziam respeito ao autor; e
iii) em caso positivo, qual o valor da reparacéo a ser fixada. A deciséo, que veio a ser
confirmada pelas instancias regulares, foi inteiramente favoravel a Sullivan, que
obteve a total procedéncia do seu pedido de indenizag&o no valor de quinhentos mil
dolares. ™

Em seu recurso a Suprema Corte, o NYT centrou sua argumentacéo na tese
de que a liberdade de expressao e a liberdade de imprensa previstas na Primeira
Emenda incluiam em seu ambito de protegdo um amplo direito de critica ao governo,
o qual estava sendo cerceado pela maneira como a justiga estadual do Alabama vinha
aplicando a legislacao referente as ofensas contra a honra. Essa tese tinha suas
raizes em uma querela politica que remontava aos primeiros anos de existéncia dos
Estados Unidos enquanto pais independente, envolvendo a Lei de Sedi¢gao de 17985,
sobre a qual ja tivemos a oportunidade de discorrer brevemente.

Conforme as razdes apresentadas pelo jornal, o discurso politico ndo poderia
ser objeto de punigdo em virtude de sua eventual falsidade, uma vez que o exagero e
a distorcdo seriam recursos frequentes nesses casos, tampouco devido aos danos
causados a reputagdo das autoridades, pois, nessa hipotese, somente elogios
poderiam ser publicados. Logo, se nenhuma dessas justificativas seria suficiente, por
si sO, para justificar a supressao do discurso critico ao governo, tampouco o seria a
combinacado de ambas.™’

Em decisdo unanime, redigida pelo Justice William J. Brennan Jr., a Suprema
Corte decidiu de modo favoravel ao NYT, assentando que a regra juridica aplicada na

origem era constitucionalmente deficiente, na medida em que falhava em fornecer as

148 | EWIS. Anthony. Make no law: the Sullivan case and the First Amendment. New York: First
Vintage Books, 1992. p. 46-7.

149 |bidem, p. 47.

150 |pidem, p. 148.

51 Ibidem, p. 149.
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salvaguardas para a liberdade de expressé&o e de imprensa (...) em uma ag&o por
difamacgc&o movida por um funcionario publico contra criticos de sua conduta.’®?

Com base em decisbes anteriores da Corte, em especial o voto do Justice
Brandeis no caso Whitney, Brennan asseverou, naquele que veio a se tornar o trecho
mais comumente citado de seu voto:

Thus, we consider this case against the background of a profound national
commitment to the principle that debate on public issues should be
uninhibited, robust, and wide-open, and that it may well include vehement,
caustic, and sometimes unpleasantly sharp attacks on government and public
officials. (...) The present advertisement, as an expression of grievance and

protest on one of the major public issues of our time, would seem clearly to
qualify for the constitutional protection.’?

Assentado esse principio, Brennan prosseguiu, afirmando que, a fim de atender
as exigéncias constitucionais das liberdades de expresséo e de imprensa, deveria ser
exigido do autor de uma agao de indenizagao por danos a sua honra, decorrentes de
criticas a sua conduta enquanto funcionario publico, que demonstrasse a presencga de
malicia real (actual malice) nas declaragbes do réu. Em outras palavras, o autor
deveria provar que o réu agiu com o conhecimento de que as suas declaragbes eram
falsas ou com um desprezo imprudente acerca da sua veracidade.

O voto de Brennan foi seguido por outros cinco integrantes da Corte, ao passo
em que os trés remanescentes, embora concordando com o resultado do julgamento,
divergiram quanto a fundamentagéo, na medida em que defendiam uma interpretacéo
ainda mais protetiva a liberdade de expressdo, segundo a qual a Primeira Emenda
asseguraria uma imunidade absoluta para os cidad&os criticarem o governo, mesmo

gue suas declaracdes fossem deliberadamente falsas.'

152 UNITED STATES. Supreme Court. New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).
Argued 6 Jan. 1964. Decided 9 Mar. 1964. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/376/254/#tab-opinion-1944787. Acesso em: 14 abr.
2024. No original: “We hold that the rule of law applied by the Alabama courts is constitutionally
deficient for failure to provide the safeguards for freedom of speech and of the press that are
required by the First and Fourteenth Amendments in a libel action brought by a public official
against critics of his official conduct’.

153 |bidem. Tradug3o livre: Portanto, consideramos esse caso tendo como pano de fundo um
compromisso nacional profundo com o principio de que o debate sobre questdes publicas deve
ser desinibido, robusto e amplamente aberto, e que pode muito bem incluir ataques veementes,
causticos e por vezes desagradavelmente contundentes ao governo e a agentes publicos. (...) O
presente anuncio, como expressdo de queixa e protesto acerca de uma das grandes questbes
publicas do nosso tempo, parece claramente se qualificar para a prote¢ao constitucional.

154 Ibidem. No original: “that is, with knowledge that it was false or with reckless disregard of whether
it was false or not”.

55 |bidem.
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De acordo com Anthony Lewis, New York Times Co. v. Sullivan representa a
primeira declaracdo completa pela Suprema Corte como um todo de uma teoria
americana da liberdade de expressdo.'™ Nessa decisdo, a Corte adotou uma visao
democratica da liberdade de expressao, conforme articulada por autores como James
Madison e Alexander Meiklejohn, baseada na ideia de soberania popular e no direito
dos cidadaos de criticar os seus governantes — esse seria o significado central da
Primeira Emenda.'

Nessa esteira, Harry Kalven Jr. afirma que a decisdo da Suprema Corte no caso
Sullivan transformou o repudio a difamacgao sediciosa na pedra-de-toque da Primeira
Emenda. Além disso, o voto do Justice Brennan teria incorporado, quase literalmente,
a tese de Alexander Meiklejohn de que o cidaddo que se autogoverna é a autoridade
mais importante em uma democracia. Ndo a toa, Kalven relata que, ao perguntar a
opinido do entdo nonagenario Meiklejohn acerca do caso, este teria respondido que
era uma ocasiao para sair dangando as ruas.®

A importancia do caso New York Times v. Sullivan esta na verdadeira revolugéo
que a decisdo da Corte promoveu acerca das leis estaduais de difamacgdo, com
consequéncias de grande monta para a imprensa naquele pais. O instituto da
difamacédo sediciosa — que, como ja mencionamos, havia sido transportado da
Inglaterra para os EUA como parte da heranga do common law — foi sepultado de uma
vez por todas e o 6nus de provar a falsidade nas alegagdes e o intento malicioso
daquele que se expressa passou a recair sobre o autor da agao."®

Com base nessa decisdo, a imprensa a imprensa e o publico passaram a
desfrutar de uma maior liberdade para discutir e criticar abertamente as agdes do
governo. Jornalistas e veiculos de comunicagdo foram encorajados a atuar como
vigilantes, o que se refletiu na cobertura da Guerra do Vietna, com a divulgacéo dos
chamados Pentagon Papers, e no escandalo de Watergate, que levou a renuncia do

156 | EWIS. Anthony. Make no law: the Sullivan case and the First Amendment. New York: First
Vintage Books, 1992. p. 196. No original: “Justice Brennan’s opinion took the libertarian arguments
of Brandeis, Holmes and others and wove the threads into the first full statement by the Supreme
Court as a whole of an American theory of free speech’.

57 |bidem, p. 196.

158 KALVEN, Harry Jr. The New York Times case: A note on “The Central Meaning of the First
Amendment”. Supreme Court Review, p. 191-222, 1964. No original: “it was on occasion for
dancing in the streets”.

159 HALL, Kermit L.; PATRICK, John J. The Pursuit of Justice: Supreme Court Decisions that
Shaped America. New York: Oxford University Press, 2006. p. 147; LEWIS, Anthony. Freedom for
the thought that we hate: a biography of the First Amendment. New York: Basic Books, 2007. p.
55-56.
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presidente Richard Nixon, ambos incidentes com consequéncias politicas sumamente
importantes, ocorridos em menos de uma década apos o julgamento do caso em

tela. e
1.2.5 Brandenburg v. Ohio

Em 1964, Clarence Brandenburg, um dos lideres da Ku Klux Klan (doravante
KKK) no Estado de Ohio, convidou um reporter de uma rede de televisdo sediada em
Cincinnati para cobrir uma reunidao da KKK que ocorreria em uma fazenda no Condado
de Hamilton, na zona rural daquele Estado. Durante a reunido, Brandenburg proferiu
um discurso, no qual afirmou: se nosso Presidente, nosso Congresso, nhossa Suprema
Corte continuarem a reprimir a raga branca caucasiana, € possivel que tenha que
haver alguma vinganga.'®' Depois de sugerir que os negros deveriam ser devolvidos
a Africa e os judeus a Israel, Brandenburg anunciou que quatrocentos mil integrantes
da KKK marchariam sobre o Congresso norte-americano no dia 4 de julho daquele
ano.'?

Em razdo desse discurso, Brandenburg foi denunciado e condenado por violar
a lei estadual contra o sindicalismo criminoso, que tipificava, dentre outras, as
condutas de (i) defender (...) o dever, a necessidade ou a adequagéo do crime, da
sabotagem, da violéncia ou de métodos ilegais de terrorismo como meio de atingir
reformas industriais ou politicas; e de (ii) reunir-se voluntariamente com qualquer
sociedade, grupo ou assembleia de pessoas formada para ensinar ou defender as
doutrinas do sindicalismo criminoso.'®

ApOs o esgotamento das instancias ordinarias, Brandenburg recorreu a

Suprema Corte, alegando que a lei de sindicalismo criminoso do Estado de Ohio seria

160 HALL, Kermit L.; PATRICK, John J. The Pursuit of Justice: Supreme Court Decisions that
Shaped America. New York: Oxford University Press, 2006. p. 147; LEWIS, Anthony. Freedom for
the thought that we hate: a biography of the First Amendment. New York: Basic Books, 2007. p.
55-56.

'8 No original: “but if our President, our Congress, our Supreme Court, continues to suppress the
white, Caucasian race, it's possible that there might have to be some revengeance taken”.

62 UNITED STATES. Supreme Court. Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969). Argued 27 Feb.
1969. Decided 9 June 1969. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/395/444/#tab-opinion-1948083. Acesso em: 21 abr.
2024.

163 |bidem. No original: “Appellant, a Ku Klux Klan leader, was convicted under the Ohio Criminal
Syndicalism statute for ‘advocatfing] . . . the duty, necessity, or propriety of crime, sabotage,
violence, or unlawful methods of terrorism as a means of accomplishing industrial or political
reform’ and for ‘voluntarily assembl[ing] with any society, group or assemblage of persons formed

to teach or advocate the doctrines of criminal syndicalism.” .
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inconstitucional, na medida em que violava a liberdade de expressao e, assim, a
Primeira e a Décima Quarta Emendas a Constituigdo norte-americana. Em decisao
per curiam, a Suprema Corte reconheceu a inconstitucionalidade da lei em comento,
superando o precedente estabelecido em Whitney e revertendo a condenacéo de
Brandenburg.¢

A importancia desse caso reside no novo standard estabelecido pela Corte para
determinar a constitucionalidade de uma restricido a liberdade de expresséao.
Conforme a decisédo, um Estado ndo pode proibir discursos que defendam o uso da
forca ou conduta ilegal, a menos que essa defesa seja dirigida a incitar ou produzir
uma acgéo ilicita iminente e seja suscetivel de incitar ou produzir tal agdo.'®

Veja-se que o chamado Brandenburg test, que perdura até os dias atuais,
contém trés requisitos que permitem diferenciar uma defesa (advocacy) de uma
incitacao (incitment), estando esta, diferentemente da primeira, situada fora do escopo
de protecédo da Primeira Emenda. Para que uma incitagdo acontega, deve haver: (i)
uma intengo, por parte do comunicador, de que sua mensagem produza uma ag¢ao
ilicita; (ii) a probabilidade de que tal agdo venha a ser praticada; e (iii) essa agédo deve
ser iminente.'%®

Também importa ter em vista que dois votos concordantes, proferidos pelos
Justices Hugo Black e William O. Douglas, repudiaram expressamente o clear and
present danger test, diante de grandes receios despertados por uma analise mais
detida dos casos aos quais esse standard fora aplicado.”

Mais especificamente, em 1951, no caso Dennis v. United States, a Suprema
Corte havia aplicado uma versao diluida do clear and present danger test para manter
a condenacao de onze réus, acusados de conspirar para fundar o Partido Comunista
Americano, violando, assim, a Lei Smith, que tornava crime a conduta de defender,

encorajar, aconselhar ou ensinar, consciente ou deliberadamente, o dever, a

164 UNITED STATES. Supreme Court. Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969). Argued 27 Feb.
1969. Decided 9 June 1969. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/395/444/#tab-opinion-1948083. Acesso em: 21 abr.
2024.

185 |bidem. No original: “A state may not forbid speech advocating the use of force or unlawful conduct
unless this advocacy is directed to inciting or producing imminent lawless action and is likely to
incite or produce such action’.

66 KRAMER, Matthew H. Freedom of expression as self-restraint. Oxford: University Press, 2021.
p. 36, 236.

167 UNITED STATES. Supreme Court. Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969). Op. Cit.
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necessidade, a conveniéncia ou a propriedade de derrubar (...) o governo dos Estados
Unidos pela forga ou violéncia.'®

Conforme o Justice Douglas, no entanto, o teste em questao fora tao distorcido
e pervertido, naquele caso, que terminou por transformar o julgamento dos réus em
um juizo inteiramente politico. Além disso, mesmo nas ocasides em que o teste fora
aplicado em sua versdao “pura”, ele havia servido para manter condenacdes
decorrentes de ameacas que eram frequentemente ruidosas, mas sempre
insignificantes, as quais eram interpretadas como sérias apenas por juizes tao
apegados ao ‘status quo’ que a analise critica 0s deixava nervosos.'®

Dai, entdo, que ele tenha aproveitado o ensejo do caso Brandenburg para
tornar explicita sua rejeicdo ao clear and present danger test, juntamente com o
Justice Black. Este, inclusive, ja havia indicado ao Justice Abe Fortas, redator original
da decisdo da Corte em Brandenburg, que somente concordaria com o seu voto se
ele excluisse toda e qualquer referéncia aquele standard. Fortas recusou-se a fazé-
lo, mas exonerou-se da Corte antes que a decisao final fosse prolatada, o que abriu
espaco para que o Justice Brennan alterasse substancialmente a minuta, a fim de
introduzir o novo teste.'”

Em Jultima analise, apesar do declinio do clear and present danger test, a
decisdao da Corte em Brandenburg v. Ohio representa o triunfo da doutrina de
Brandeis, tal como formulada em seu voto no caso Whitney, cuja associagao entre
liberdade de expressdo e democracia se tornou quase que universalmente aceita,
impactando profundamente o direito constitucional norte-americano como um todo, e

a interpretagao judicial da Primeira Emenda em particular."

68 WALKER, James L. Dennis v. United States. In: VILE, John R.; HUDSON, David L.; SCHULTZ,
David A. (ed.). Encyclopedia of the First Amendment. Washington: CQ Press, 2009. p. 384-5.
No original: “knowingly or willfully advocate, abet, advise, or teach the duty, necessity, desirability,
or propriety of over-throwing (...) the government of the United States by force or violence”.

69 UNITED STATES. Supreme Court. Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969). Argued 27 Feb.
1969. Decided 9 June 1969. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/395/444/#tab-opinion-1948083. Acesso em: 21 abr.
2024. No original: “the threats were often loud, but always puny, and made serious only by judges
so wedded to the status quo that critical analysis made them nervous”.

170 SCHWARTZ, Bernard. Justice Brennan and the Brandenburg Decision: A lawgiver in action.
Judicature, v. 79, n. 1, p. 24-29, July-Aug. 1995. p. 24-29.

71 BHAGWAT, Ashutosh. The story of Whitney v. California: the power of ideas. In: DORF, Michael C.
(ed.). Constitutional Law Stories. 2. ed. New York: Foundation Press Thomson, 2009. p. 400-4.
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2 A LIBERDADE DE EXPRESSAO NO ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO

No capitulo anterior, buscamos inicialmente expor as bases tedricas que
justificam a inclusdo de um direito fundamental a liberdade de express&do na maior
parte das constituicdes ocidentais. Também procuramos demonstrar de que forma
essas premissas filosoficas foram incorporadas ao direito norte-americano no decorrer
do Século XX, por meio de uma série de decisdes da Suprema Corte daquele pais,
culminando no reconhecimento de que a liberdade de expressao ocupa uma posig¢ao
preferencial frente aos demais direitos fundamentais.

Cumprida essa tarefa, nosso objetivo no capitulo atual sera o de definir os
contornos do direito fundamental a liberdade de expressdo no ordenamento juridico
brasileiro. Para isso, em um primeiro momento, ofereceremos uma conceituacédo dos
direitos fundamentais no sistema constitucional patrio, a partir da doutrina mais
abalizada sobre a matéria, a fim de que, ainda nessa primeira parte, possamos
examinar de modo especifico a liberdade de expressao em suas perspectivas objetiva
e subjetiva, bem como em sua dimensao horizontal, de modo a estabelecer o ambito
de protecao desse direito.

Por fim, a partir de uma analise dos julgados mais representativos do Supremo
Tribunal Federal (doravante, STF) sobre o tema, tencionamos descobrir se & possivel
sustentar a existéncia de uma semelhante posi¢cdo preferencial da liberdade de
expressao em nosso pais. Nossa hipotese, € de que a tese da posicao preferencial
da liberdade de expresséo foi adotada de modo fortemente mitigado em solo patrio,
uma vez que esse direito fundamental por vezes acaba cedendo quando em conflito

com certos direitos da personalidade.

2.1 O direito fundamental a liberdade de expressao

Inicialmente, convém adiantar um conceito de direitos fundamentais, a fim de
distinguir essa expressao de outras semelhantes. Direitos fundamentais, no sentido
que aqui adotamos, referem-se ao conjunto de direitos contidos em dispositivos
constitucionais e que, portanto, estdo dotados de valor normativo supremo no

ordenamento juridico de determinado Estado.'”?

72 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 3. ed. Sdo
Paulo: Rev. dos Tribunais, 2011. p. 49. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
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Adotamos esse conceito a fim de diferenciar os direitos fundamentais de duas
outras categorias de direitos. Por um lado, deve-se distingui-los dos assim chamados
“direitos do homem?”, de cunho marcadamente jusnaturalista, concebidos pelas teorias
contratualistas dos séculos XVII e XVIIl. Estes, embora representem um antecedente
histérico importante, carecem de positivacao pelo direito estatal. De outro lado, os
direitos fundamentais também n&o se confundem com os “direitos humanos”,
expressao que diz respeito aos direitos positivados na esfera internacional.”
Podemos afirmar, portanto, que os direitos fundamentais nascem com as
Constitui¢des.™

Inerentes a esses direitos € a caracteristica da fundamentalidade, dividindo-se
em formal e material. A fundamentalidade formal esta relacionada ao direito
constitucional positivo e deriva: i) da posicdo em que os direitos fundamentais
ocupam, uma vez que, por serem parte integrante da Constituicdo escrita, estéo
situados no apice do ordenamento juridico, tratando-se, assim, de direitos supralegais;
ii) de sua submissdo, como normas constitucionais que sdo, aos limites formais e
materiais da reforma constitucional; e iii) do fato de serem normas diretamente
aplicaveis e que, portanto, vinculam as entidades publicas e privadas.'®

Esse aspecto formal €& condigdo suficiente para o reconhecimento da
fundamentalidade de um direito, o que significa que todos os direitos garantidos na
Constituicao, independentemente do seu grau de relevancia social, sdo considerados
fundamentais.'”® Assim, em que pese a inclus&o, no catalogo de direitos fundamentais
da Constituicdo Federal de 1988 (doravante, CF/88), de diversas posi¢des juridicas
de fundamentalidade material duvidosa, estas gozam da mesma forga juridica

inerente ao regime da fundamentalidade formal."””
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A fundamentalidade material, por sua vez, diz respeito ao conteudo dos direitos
fundamentais, em especial no que tange ao seu carater decisivamente constitutivo
das estruturas basicas do Estado e da sociedade.'” Ainda que alguns autores
argumentem que a fundamentalidade é definida somente a partir do aspecto formal,
decorrente da forma de positivacdo de um determinado direito, independentemente
de consideragbes acerca do seu maior ou menor valor moral'”, essa conceituagao
nao parece ser adequada para o caso brasileiro, tendo em vista que é justamente a
fundamentalidade material que permite a abertura da CF/88 a outros direitos nao
previstos em seu texto e, por conseguinte, apenas materialmente fundamentais, e
bem assim a direitos situados fora do catalogo, mas integrantes da Constituicao
formal.°

A tarefa de discernir a nota caracteristica da fundamentalidade material ndo é
das mais simples, uma vez que o rol de direitos reconhecidos como fundamentais foi
sendo gradualmente ampliado, em detrimento da homogeneidade, a fim de atender
as exigéncias de cada momento histérico. No entanto, a abertura material da CF/88
torna necessario esse esforgco para que se possa identificar direitos fundamentais
implicitos no texto constitucional ou previstos em local diverso do catalogo.'® Sem que
possamos aprofundar o tema, que foge ao escopo do nosso objeto de pesquisa,
cumpre apenas mencionar que uma parcela relevante da doutrina tende a convergir,
ainda que com ressalvas, no sentido de que os direitos fundamentais podem ser
geralmente considerados como concretizagdes do principio da dignidade humana.'®?

Assim, numa formulagdo mais completa, adequada a realidade constitucional
brasileira, pode-se caracterizar os direitos fundamentais como sendo aquelas

posicdes juridicas, relativas as pessoas, que por seu conteudo e importancia
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(fundamentalidade material) foram integradas ao texto da Constituigdo e, assim,
retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como aquelas que, por seu conteudo e significado, possam ser
equiparadas a estas, vindo a agregar-se a constituicdo material, ainda que porventura
ndo tenham lugar na Constituicdo formal (abertura material).'®

Outra distingdo importante a ser levada em consideragao € aquele entre o titular
de direitos fundamentais, que é o sujeito ativo da relagao juridico-subjetiva, ou seja, é
aquele que possui o direito e pode exigir 0 seu respeito, protecdo ou promogao, e o
destinatario da protecédo desses direitos, que € a pessoa — seja ela fisica, juridica ou
ente despersonalizado — em relagao a qual o titular pode fazer essa exigéncia.'®

Inicialmente, no que concerne a titularidade, ndo ha duvida de que todos os
seres humanos séo titulares de direitos fundamentais, o que nao significa que n&o
haja diferengas a serem consideradas, bem como excegbes expressamente
positivadas no texto constitucional. No caso dos estrangeiros, por exemplo, a CF/88
atribui expressamente a titularidade de direitos fundamentais somente aqueles
residentes no pais, o que, embora ndo implique alijar os estrangeiros que aqui ndo
residem daqueles direitos mais estritamente ligados a dignidade humana, exclui o
exercicio de alguns direitos sociais por parte deles, como o direito ao trabalho.
Também ndo ha débice a que aqueles direitos fundamentais que, por sua natureza,
sejam passiveis de serem exercidos por pessoas juridicas, como o direito de
propriedade, possam ser titularizados por elas, o que, evidentemente, ndo se estende
a determinadas garantias, como as que dizem respeito a prisdo, ou aos direitos
politicos, como os de votar e de ser eleito.'

Ja no que tange aos destinatarios, ainda que os direitos fundamentais tenham
sido originalmente concebidos como forma de protegdo do individuo contra
interferéncias dos poderes publicos em sua esfera pessoal, o fato de que a liberdade
individual também se encontra ameacada por outras forgas sociais, oriundas do setor
privado, conduziu a percepg¢ao de que os direitos fundamentais também incidem no

ambito das relagdes entre particulares.'® Apesar disso, ndo ha consenso quanto a
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forma como se da essa incidéncia, se de maneira direta ou indireta, sendo que, para
os autores que defendem a segunda hipotese, o unico destinatario dos direitos
fundamentais € o Estado, sendo os atores privados tdo somente titulares destes.'”

Voltaremos ao tema da assim chamada eficacia horizontal dos direitos
fundamentais mais adiante, ainda neste topico. Por ora, importa destacar que essa
eficacia esta intrinsecamente ligada ao reconhecimento de uma dimenséao juridico-
objetiva dos direitos fundamentais, para além da sua perspectiva subjetiva classica.
Esse duplo aspecto dos direitos fundamentais emerge como uma das formulagdes
mais relevantes do direito constitucional contemporaneo', segundo a qual essas
normas nao apenas consagram posigdes juridicas subjetivas a serem exercidas em
face do Estado, como também expressam um conjunto de valores que a sociedade
se propde a perseguir, inclusive por meio da agéo estatal.'®®

O aspecto objetivo dos direitos fundamentais impde considera-los, do ponto de
vista da sua eficacia, ndo apenas sob um angulo individualista, mas também sob uma
otica coletiva, uma vez que expressam determinados valores objetivos de toda a
comunidade. Assim, a dimenséo objetiva possui o conddo de legitimar eventuais
restricdes aos direitos subjetivos individuais, assim como contribui para a limitagdo do
conteudo e do alcance dos direitos fundamentais, ainda que sempre preservando o
seu nucleo essencial.'®

Ademais, é nessa dimens&o objetiva que os direitos fundamentais exercem
uma eficacia irradiante por todos os ambitos do ordenamento juridico.” Tal efeito
alcanca os trés poderes estatais, obrigando o legislador a concretizar os valores
expressos pelos direitos fundamentais; guiando a atuagdo do Poder Executivo nas
suas atividades administrativa e normativa; bem como orientando a interpretacao e a
aplicacado da legislagédo infraconstitucional por parte do Poder Judiciario.'®> Essa
eficacia irradiante, porém, nao esta adstrita aos poderes publicos, alcangando também

as relacdes travadas pelos particulares entre si. E nesse sentido que se fala em uma
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eficacia horizontal dos direitos fundamentais, também chamada de eficacia perante
terceiros ou, na expressdao em alemao, Drittwirkung, sendo essa uma das
consequéncias mais relevantes da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais.'

O ponto de partida para o reconhecimento da eficacia dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas € a constatagao de que, ao contrario do Estado classico e liberal
de Direito, no qual os direitos fundamentais tinham como objetivo precipuo a protecéo
de uma esfera de liberdade do individuo contra a ingeréncia estatal, no Estado social
de Direito, ndo apenas o Estado ampliou suas atividades e fungdes, mas também a
sociedade passou a participar ativamente do exercicio do poder. Nesse contexto, a
liberdade individual precisa ser protegida ndo apenas contra os poderes publicos, mas
também contra aqueles atores privados dotados de maior poder social e econémico.
E nessa esfera que as liberdades individuais estdo particularmente ameacadas e é
também nessa area que podemos situar o problema juridico da liberdade de
expressao na era digital, conforme veremos no proximo capitulo.

A elaboragao de uma teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais
pela doutrina constitucional brasileira teve como inspiragdo o desenvolvimento
historico do direito alemao, cujo debate doutrinario entre os anos 1950 e 1960 foi
marcado por esse tema.’® No entanto, conforme ja mencionamos, para além do
reconhecimento de que os direitos fundamentais também incidem nas relagbes entre
particulares, importa saber de que maneira ocorre essa incidéncia, se de forma direta
(imediata) ou indireta (mediata). Quanto a esse ponto, parece haver divergéncia entre
a orientacdo que veio a prevalecer na jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht
(doravante, BVerfG) e aquela adotada pela doutrina majoritaria no Brasil.

Com efeito, a concepcado de que os direitos fundamentais representam uma
ordem objetiva de valores, com efeitos em todo o ordenamento juridico, inclusive nas
relagdes de direito privado, deriva da decisao proferida pelo BVerfG no assim

chamado “Caso Luth”, em 1958. O julgado em comento n&o tinha inicialmente relagcéo
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com o direito publico, mas dizia respeito a interpretacdo de um artigo do Cédigo Civil
alemao (Biirgerliches Gesetzbuch, doravante BGB). Tratava-se de saber, em ultima
analise, se os direitos fundamentais — in casu, a liberdade de expressao — poderiam
incidir numa relagao entre particulares, bem como qual seria a forma dessa incidéncia,
se direta ou indireta.'®

O caso em tela envolvia um boicote promovido no inicio da década de 50 por
Erich LUth, diretor do Clube de Cinema da Imprensa da Cidade Livre e Hanseatica de
Hamburgo, ao filme "Amada imortal" (Unsterbliche Geliebte) dirigido pelo cineasta Veit
Harlan, que seria exibido em um festival de cinema naquela cidade. Ocorre que Harlan
havia alcangado proeminéncia durante o regime nazista, em especial a partir do filme
Jud SR, de notorio carater antissemita, produzido por ele sob encomenda do Ministro
da Propaganda Joseph Goebbles. Durante o processo de desnazificagdo conduzido
pelos Aliados apés o fim do Terceiro Reich, Harlan chegou a ser acusado duas vezes
de crimes contra a humanidade, sendo absolvido em ambas as ocasites. '’

O boicote promovido por Luth conclamava os cinemas e teatros a n&o exibir o
filme "Amada imortal" e o publico a ndo o assistir, 0 que ensejou a propositura de agao
judicial por parte do cineasta, da produtora e da distribuidora da pelicula, os quais
lograram obter provimento favoravel, condenando Luth a abster-se de promover o
boicote. Conforme o juizo de primeira insténcia, o boicote caracterizaria um ato ilicito
contrario aos bons costumes, tipificado no § 826 do BGB. Luth recorreu a instancia
superior (Oberlandesgericht), mas nao obteve sucesso. Finalmente, impetrou
reclamacao constitucional (Verfassungsbeschwerde), aduzindo violagdo ao seu direito
fundamental a liberdade de expressao.'®

Na decisao proferida pelo Primeiro Senado do BVerfG, o tribunal estabeleceu
o modelo da eficacia horizontal indireta dos direitos fundamentais, baseado na
doutrina de Gunter Durig, como o mais apropriado para solucionar as controveérsias
relativas ao direito constitucional e ao direito privado. Ao julgar procedente a
reclamacao de Luth, o BVerfG consignou que, embora os direitos fundamentais sejam
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essencialmente direitos de resisténcia do cidadao em face do Estado, a Grundgesetz
(doravante, GG) estabelece uma ordem objetiva de valores, baseada na dignidade
humana e no livre desenvolvimento da personalidade, a qual vincula todo o
ordenamento juridico. Essa vinculagdo, em face dos poderes estatais, ocorre de
maneira imediata. O direito civil, por outro lado, sofre os efeitos dessa ordem
axiolégica de maneira indireta, por meio da interpretacdo das suas clausulas gerais.
Assim, apesar de receberem a influéncia dos direitos fundamentais, as relagbes entre
particulares n&o perdem o seu carater juridico-civel.'®®

Nesse caso, portanto, o BVerfG entendeu que § 826 do BGB deveria ser
interpretado a luz do direito fundamental a liberdade de expressdo e do significado
especial que este possui para a consolidacdo de um Estado livre e democratico.
Ademais, segundo o tribunal, o direito fundamental em questdo ndo protege somente
a expressao em si mesma, mas também o efeito intelectual que ela venha a alcancar.
Destarte, uma manifestacdo do pensamento que contenha uma exortagao ao boicote
nao caracteriza, necessariamente, uma violagado dos bons costumes para os fins do §
826 do BGB, mas pode ser justificada constitucionalmente por meio do direito
fundamental a liberdade de express&o.?®

O caso Luth representa um marco histérico para o direito ocidental do pds-
guerra, na medida em que impulsionou a discussao sobre a eficacia dos direitos
fundamentais no ambito do direito privado na Alemanha. Essa reflexdo, amplificada
pelo movimento neoconstitucionalista, irradiou-se para outros paises europeus, como
Portugal, Espanha e Italia, influenciados pela doutrina germénica, e também aportou
no Brasil, onde contribuiu para a formulacdo da teoria do direito civil-constitucional,
que busca harmonizar as normas do direito civii com os valores previstos na
Constituigao.?*!

Entretanto, diversamente do que ocorreu na Alemanha, a tese da eficacia direta
dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, baseada na doutrina de
Hans Carl Nipperdey, encontrou em solo patrio uma acolhida sem comparagdo em
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qualquer outro lugar do mundo. Nesse sentido, Otavio Luiz Rodrigues Jr. divisa a
existéncia de trés modelos na doutrina brasileira: i) um fraco, que, embora dispense a
obrigatoriedade da mediacao legislativa, compreende a eficacia direta como ultima
ratio, a ser empregada em carater residual; ii) um forte, que concebe a eficacia
imediata em carater primario; e iii) um sincrético, de caracteristicas demasiado vagas
para ser enquadrado em algum dos anteriores.?®

Sem que possamos analisar com a merecida atencdo cada um desses
modelos, cumpre apenas referir que, embora predomine a teoria da eficacia horizontal
imediata dos diretos fundamentais, ha um numero n&o irrelevante de autores
nacionais que advogam pela tese divergente. Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, por
exemplo, sustentam que os direitos fundamentais devem incidir de maneira indireta
nas relagoes particulares, destacando o papel do Poder Judiciario na interpretacao e
aplicacao das clausulas gerais do direito privado.?%

Marcelo Schenk Duque, em trabalho de f6lego sobre a matéria, defende que o
modelo da eficacia indireta se revela como o0 mais apto a conferir uma base racional
a eficacia horizontal dos direitos fundamentais sem acarretar uma ruptura no
ordenamento juridico que venha a abalar o edificio do direito privado. Assim, o alicerce
dessa teoria, para o autor, jaz na constatagao de que a tarefa de concretizar os direitos
fundamentais, demarcando as posi¢des juridicas dos atores privados, compete
precipuamente ao legislador. De outro norte, eventuais insuficiéncias nesse modelo
podem ser supridas mediante a atuacdo do Poder Judiciario, ao interpretar as
clausulas gerais e os conceitos juridicos indeterminados.?*

Também o préprio Otavio Luiz Rodrigues Jr. propde a adogao de um modelo
fraco de eficacia indireta, pautado pelo reconhecimento da imprescindibilidade da
filtragem dos direitos fundamentais pelo direito civil, a qual decorre da necessidade de
preservar o espago democratico e a separagao de poderes, bem como a seguranga
juridica, além de evitar a completa transferéncia, para o admbito judicial, do nivel
decisorio da autonomia privada. Nao obstante, o autor admite o recurso direto aos
direitos fundamentais em duas situagdes: i) na excepcional hipétese de direitos
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imediatamente vinculantes; e ii) quando, diante da omissao legislativa o recurso as
clausulas gerais se mostrar insuficiente para efetivar direitos fundamentais.?%

Por fim, na seara jurisprudencial, o Recurso Extraordinario n.° 201.819/RJ,
julgado pelo STF no ano de 2005, € considerado um auténtico leading case sobre a
tematica em apreco. Nessa decisdo, que versa sobre a exclusdo de associado dos
quadros da Uniado Brasileira de Compositores (doravante, UBC), sem que tenham sido
observadas as garantias do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa,
o relator para o acérdao, Min. Gilmar Mendes, entendeu que as particularidades do
caso justificavam a aplicagdo direta dos direitos fundamentais, devido ao carater
essencial da atividade desenvolvida pela UBC na cobranga de direitos autorais.?®®

Inobstante a divergéncia acerca da eficacia mediata ou imediata dos direitos
fundamentais nas relagcbes entre particulares, o fato € que ambas as correntes
convergem no sentido de reconhecer a importancia da vinculagado dos atores sociais
detentores de expressivo poder social e econdmico aos direitos fundamentais, dadas
as relagbes manifestamente desiguais que se estabelecem entre o individuo e tais
entidades, ao ponto de poderem ser consideradas relagdes similares aquelas havidas
entre o cidadao e o Estado.?”

Outro aspecto de uma teoria geral dos direitos fundamentais que entendemos
relevante para uma adequada compreensdo da liberdade de expressdo no
ordenamento juridico brasileiro diz respeito ao ambito de protegdo, cuja definicdo
constitui pressuposto essencial para a analise de qualquer direito em espécie. O
ambito de protecdo diz respeito aos atos, fatos, estados ou posi¢cbées juridicas
albergados pela norma que garante o direito em questdo.?®® Definir o ambito de
protecdo de um direito fundamental, portanto, significa identificar qual o bem juridico
protegido e contra que tipo de intervengédo se esta protegendo?”®, sendo que, por
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intervencao, entende-se geralmente uma agédo ou omissao estatal que impossibilita o
exercicio de um direito fundamental — i.e., a pratica de um comportamento abrangido
pelo ambito de protegdo — ou que atribui uma consequéncia juridica negativa ao seu
exercicio.?"°

O ambito de protegao e a respectiva intervengao sdo elementos constitutivos
do suporte fatico da norma de direito fundamental, cujo preenchimento & condigéo
para que a sua consequéncia juridica possa ocorrer. Aléem desses, ha um terceiro
componente que integra o suporte fatico, a saber, a auséncia de fundamentagéo
constitucional. Assim, sempre que houver uma intervengédo nao fundamentada sobre
o ambito de protegcdo de um direito fundamental, devera ocorrer a consequéncia
juridica prevista para o caso (em regra, a exigéncia de cessagao da intervengao).?

A amplitude do suporte fatico dos direitos fundamentais esta intimamente
atrelada a definicdo dos limites e restricdes que lhes sao aplicaveis. As teorias que
propéem um suporte fatico mais restrito t€m como principal caracteristica a excluséo
a priori de determinadas posigdes juridicas do ambito de protecdo dos direitos
fundamentais. Destarte, seu foco esta em definir aquilo que deve ou nao ser incluido
nesse ambito, assim como delimitar a extensdo do conceito de intervencéo estatal. A
seu turno, as teorias que defendem um suporte fatico amplo rejeitam essas premissas,
uma vez que consideram todo objeto que esteja incluido no “ambito tematico” de um
direito fundamental como estando prima facie protegido.?*?

Percebe-se, entédo, que ha uma relagéo direta entre a abrangéncia com que se
entende o ambito de protecéo e a possibilidade de se classificar qualquer ato estatal
como restricdo?'3, i.e., quanto maior o alcance da area de prote¢cdo de um direito
fundamental, maior ou mais frequente a possibilidade de que uma ag¢ado ou omissao
estatal possa afeta-lo.?"* Por conseguinte, um modelo tedrico que conceba de forma
ampla o ambito de protegao e o conceito de intervencéo estatal deve enfrentar um
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importante desafio que decorre dessa expansao, qual seja, o da relag&o entre direitos
fundamentais e seus limites ou restricbes.?"®

Desde logo, podemos vislumbrar a existéncia de duas correntes. A primeira,
chamada de teoria interna, ndo admite a existéncia de restricdes aos direitos
fundamentais, os quais ja possuem o seu conteudo previamente determinado.?'¢ Logo,
para essa teoria, € possivel falar em limites imanentes aos direitos fundamentais, uma
vez que o processo de delimitacdo € algo interno a cada direito, ndo sendo
influenciado pela sua colisdo com os demais. A partir desse enfoque, portanto, direitos
fundamentais possuem sempre a estrutura de regras, aplicaveis mediante o raciocinio
“tudo ou nada”, ndo podendo ser objeto de ponderagéo.?'”

Ja a segunda vertente, chamada de teoria externa, identifica a existéncia de
dois objetos distintos: o direito fundamental em si e as suas restrigdes. Assim, existiria,
em principio, um direito fundamental ndo limitado, o qual posteriormente vem a sofrer
restricbes, diante da necessidade de compatibilizagdo com outros bens juridicos, que
o convertem em um direito limitado.?'® Dessa distingdo advém consequéncias praticas
significativas. E principalmente a partir da teoria externa que se chega a técnica da
ponderacdo como forma de solugdo das colisdes entre direitos fundamentais. E
também ela que conduz ao critério da proporcionalidade, com seus tradicionais
desdobramentos: adequacgao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.?"°

Isso porque a teoria externa, estreitamente relacionada a teoria dos
principios®°, é pautada pela distingdo entre posi¢des juridicas prima facie, que
correspondem ao direito antes da sua limitacdo, e posi¢des juridicas definitivas,
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equivalentes ao direito ja limitado.??' Nesse paradigma, o direito definitivo ndo pode
ser definido a priori; 0 seu conteudo s6 pode ser estabelecido no caso concreto, apds
a ponderacgao ou aplicacao do critério da proporcionalidade. Destarte, a teoria externa,
pressupde que as restricdes aos direitos fundamentais sdo definidas a partir das
condigbes faticas e juridicas existentes, e ndo de qualquer elemento que lhes seja
intrinseco.??

Quanto as espécies de restricbes, estas podem se dar por disposi¢ao
constitucional expressa; por normas legais promulgadas com base na Constituigcéo;
ou, ainda, nas hipoteses de colisdes entre direitos fundamentais.?® Nessa ultima
hipétese, trata-se de uma restricado baseada em principios, que pressupode a auséncia
de uma ponderacéo antecedente por parte do legislador, cabendo ao Poder Judiciario
decidir, no caso concreto, qual direito fundamental devera prevalecer, o0 que, por sua
vez, implica restringir o direito fundamental garantido pelo principio que foi preterido.??*

A hipdtese mais frequente, contudo, € a de restricées levadas a cabo por meio
da legislac&o infraconstitucional. Trata-se de situagdo na qual uma regra restringe um
direito fundamental ao proibir uma conduta que este prima facie permitiria. Essa regra,
que expressa o resultado de uma ponderacéao de principios previamente efetuada pelo
legislador, podera ser objeto de escrutinio judicial, ocasi&do em que a
constitucionalidade da restricdo imposta devera ser aferida a luz do critério da
proporcionalidade.??®

O critério da proporcionalidade tem origem no direito constitucional alemao,
tendo sido desenvolvido pela jurisprudéncia do BVerfG a partir dos anos 1950 e
recepcionado sem demora pela doutrina daquele pais, de onde espalhou-se para
outros lugares do mundo, incluindo o Brasil. Considerado pelo BVerfG uma norma
constitucional ndo escrita, o critério da proporcionalidade decorre da vinculagéo dos
poderes — sobretudo do legislador — aos direitos fundamentais, instituida pelo art. 1.°,
lll, da GG. Trata-se, assim, de um mandamento constitucional que visa aferir a

constitucionalidade de intervengdes estatais nos direitos fundamentais.??
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A violagdo da proporcionalidade, mediante contraditoriedade, incongruéncia e
irrazoabilidade ou inadequagdo entre meios e fins, é identificada pela doutrina como
manifestagdo do excesso de poder legislativo, que traduz um vicio de
inconstitucionalidade substancial. Assim, o controle de constitucionalidade a luz do
critério da proporcionalidade ou da proibicdo do excesso contempla os proprios limites
do poder de conformagéo outorgado ao legislador. Nao compete a jurisdicdo
constitucional, porém, investigar o mérito ou a conveniéncia do ato legislativo, tendo
em vista que a definicdo de finalidades e a escolha dos meios adequados pressupdem
um juizo de carater eminentemente politico.??”

Ao exercer o controle de constitucionalidade, portanto, deve-se avaliar se as
restricdes impostas pelo legislador aos direitos fundamentais sdo compativeis com o
critério da proporcionalidade. Esse escrutinio pressupde ndo apenas a legitimidade
dos meios empregados e dos fins perseguidos, como também a adequacao desses
meios para a realizagdo dos objetivos almejados e a necessidade de sua utilizagao.
Assim, além de revelarem-se aptas a atingir os fins desejados, as intervengoes
adotadas devem constituir o meio menos gravoso para tanto. Destarte, a restricdo n&o
sera necessaria se houver uma medida menos onerosa capaz de atingir, de modo
igualmente eficaz, o fim pretendido. Finalmente, a proporcionalidade em sentido
estrito atua como um controle de sintonia fina da solu¢gao encontrada, indicando a sua
justeza ou a necessidade de revisa-la.?®

Além da proporcionalidade, a garantia do nucleo essencial também exerce
papel importante como instrumento de limitagdo das restricbes aos direitos
fundamentais. O nucleo essencial, em suma, diz respeito a parte do conteudo de um
direito que é indispensavel para que ele tenha uma eficacia minima e seja reconhecido
como um direito fundamental. Assim, qualquer restricdo ndo pode priva-lo dessa
eficacia minima. Embora a CF/88 ndo tenha expressamente acolhido uma garantia do
nucleo essencial, isso ndo impediu o reconhecimento dessa garantia, que é utilizada
pelo STF, por exemplo, para interpretar as limitagdes materiais ao poder constituinte

de reforma.2®
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Feitas essas consideragbes de ordem mais geral acerca dos direitos
fundamentais, vejamos como elas se aplicam no caso especifico do direito
fundamental a liberdade de expressao, tal como instituido pela ordem constitucional
brasileira a partir da CF/88.

Digno de nota, a um primeiro olhar, é o fato de que o constituinte, em vez de
simplesmente assegurar, de modo genérico, a liberdade de expresséo, desdobrou-a
em uma série de liberdades especificas, garantidas por multiplos dispositivos. A fim
de possibilitar uma compreenséo geral das liberdades em espécie que integram o
ambito de protecao da liberdade de expressao, tomada como género, € possivel dividi-
las da seguinte forma: i) livre manifestagao do pensamento, a qual abrange a liberdade
de opini&o; ii) liberdade de expressao artistica; iii) liberdade de ensino e pesquisa; iv)
liberdade de imprensa (comunicagdo e informagédo); e v) liberdade de expressao
religiosa.z°

A fim de que sua protegao seja compativel com o grau de destaque que |he
atribuiu o constituinte, o ambito de protecdo da liberdade de expressao deve ser
compreendido da forma mais extensa possivel, abrangendo todas as formas de
manifestacdo nao violenta. Portanto, ao menos prima facie, a liberdade de expressao
engloba toda opinido, convicgdo, comentario, avaliagdo ou julgamento sobre qualquer
assunto ou sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse publico, ou nédo, de
importéncia e de valor, ou ngo.?*

Nesse trilhar, considerando que a liberdade de opinido — a liberdade do
individuo de adotar a atitude intelectual de sua preferéncia, de pensar e de dizer o que
cré ser verdadeiro — é o alicerce de todas as formas de liberdade de expressao®?,
podemos afastar, desde logo, a possibilidade de submeter essa liberdade a qualquer
critério de comprovagao da verdade, uma vez que seu objeto esta sempre eivado de
um alto componente subjetivo, cuja natureza abstrata ndo se presta ao exame de sua
correcao. Quando se trata de crencas ou de ideias, a sua discussao, confrontagéo ou

critica s6 pode ter lugar a luz de outras opiniées ou juizos de valor.?®
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Disso ndo se extrai, evidentemente, que mesmo as opinides que atinjam
direitos personalissimos de terceiros, como honra, vida privada, intimidade e imagem,
ou que configurem incitacdo ao crime, se encontrem protegidas pela liberdade de
expressao. Ao contrario, em tais hipéteses podera se estar diante de uso abusivo de
tal liberdade, que devera ser aferido no caso concreto, mediante os critérios de
solugéo de conflitos entre direitos fundamentais.?* Voltaremos ao topico mais adiante,
ao tratarmos dos limites ao direito fundamental a liberdade de expressao.

Além do conteudo, importa destacar que também se encontram protegidos os
meios de expressao, no¢ao aberta que permite a inclusdo de novas modalidades,
como é o caso da comunicagao por meios eletrbnicos, de modo geral, e nas redes
sociais em particular.?®> Além disso, o ambito de protecédo desse direito fundamental
tem por escopo as mais diversas formas de expresséo, o que inclui as manifestacoes
nao verbais, como as que ocorrem por meio das artes plasticas, da musica, de
expressdes corporais, simbdlicas etc.?%

Assim como todos os direitos fundamentais, a liberdade de expressédo possui
tanto uma dimens&o subjetiva como uma dimens&o objetiva. Na condigdo de direito
subjetivo, a liberdade de expresséo opera, de modo precipuo, como direito de defesa,
de carater negativo, tutelando o direito da pessoa de ndo ser impedida de propagar
suas ideias e opinides. Ao mesmo tempo, encampa o direito da pessoa de nao se
expressar ou de nao se informar.?” Desse modo, ela opera em dois momentos
distintos: antes da ocorréncia da manifestagdo, visando protegé-la de qualquer
espécie de censura prévia; e apds a manifestacado, quando regularmente exercida a
liberdade de expressao, afastando a imposicdo de medidas repressivas.?#

Por sua vez, em sua dimensao obijetiva, a liberdade de expressao assume um
aspecto transindividual, na medida em que representa um valor fundamental do

Estado Democratico de Direito, de extrema relevancia para a comunidade politica
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como um todo, e que radica, em ultima analise, na prépria dignidade humana.*® Nessa
perspectiva objetiva, a liberdade de expressao exerce uma eficacia irradiante sobre
todo o ordenamento juridico, fornecendo diretrizes para a interpretacéo e aplicagéo
das normas juridicas em geral.?%

Da dimensé&o objetiva, decorre, ainda, a ideia de que o papel do Estado perante
a liberdade de expressdo ndo € unicamente negativo, englobando, também, ag¢des
positivas, voltadas a promocgao e a prote¢cao desse direito fundamental, mediante a
criacdo de organizagdes e procedimentos que amparem o seu livre exercicio, bem
como protegendo-a em face das ameacas provenientes de terceiros.?*!

A respeito da titularidade da liberdade de expressao, trata-se de um direito
fundamental titularizado por todas as pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou
estrangeiras. Mais ainda, sua titularidade pode ser entendida como bidirecional ou
complexa, porquanto visa proteger os interesses ndo apenas do emissor da
mensagem, como também de sua audiéncia e da sociedade como um todo.?*> Nesse
sentido, afirma-se que a CF/88 consagra tanto um aspecto individual da liberdade de
expressdo, vinculado a dignidade humana e a autonomia individual, que abarca o
direito de cada um de se manifestar sem sofrer interferéncias indevidas, quanto um
aspecto coletivo, que contempla o direito da sociedade de ser informada, bem como
de travar conhecimento com as opinides de terceiros.?*?

Por sua vez, o principal destinatario da liberdade de expressao €, sem sombra
de duvidas, o Estado. Todavia, para além de uma vinculagao direta de todos os
poderes publicos, ndo se pode descuidar da existéncia de uma vinculagdo também
dos atores particulares, que podera ser direta ou indireta, a depender do caso, no
ambito da mencionada eficacia horizontal dos direitos fundamentais, do que sao
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exemplos o direito de resposta e o direito a indenizagdo por danos imateriais
decorrentes do abuso da liberdade de expressao.?*

Finalmente, acerca dos limites ao direito fundamental a liberdade de expresséo,
€ importante distinguir entre aqueles que estdo expressamente previstos no texto
constitucional e aqueles que emergem a partir de sua colisdo com outros direitos e
bens constitucionalmente previstos.?** Por outro lado, € possivel indagar a
possibilidade de restricdes legais a liberdade de expresséao, tratando-se de hipdtese
controvertida, cuja analise reservaremos para a proxima segao deste capitulo, quando
examinaremos a decisao proferida pelo STF na ADPF n.° 130.

Quanto ao primeiro caso, desde logo se verifica que a prépria CF/88 estabelece
alguns limites a liberdade expresséo, tais como a vedagao do anonimato, o direito de
resposta proporcional ao agravo e o direito a indenizagdo por danos materiais e
imateriais, ao mesmo tempo em que veda qualquer espécie de censura. De uma
interpretacédo conjunta dessas disposi¢cdes, emerge que o constituinte optou por uma
regra geral segundo a qual eventuais abusos no exercicio desse direito devem ser
objeto de sangao a posteriori. Somente em hipoteses absolutamente excepcionais é
que se pode admitir a restricdo prévia a essa liberdade para fins de salvaguardar
outros direitos ou bens constitucionais, sempre por meio de decisao judicial.?*6

No que tange a amplitude em que se deve entender o conceito de censura
adotado pela CF/88, mostra-se insuficiente a definicdo tradicional, que entende
censura tdo somente como o controle prévio ou a posteriori exercido por 6rgaos
estatais, em geral vinculados ao Poder Executivo, sobre o exercicio das liberdades de
expressado e comunicagao. O acumulo de poder econdmico e o surgimento de novos
meios de comunicagao social, detentores de consideravel influéncia na sociedade,
impde uma interpretagdo mais abrangente, a luz da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, a fim de abarcar ndo apenas a tipica censura administrativa, mas
também a censura privada, operada por quaisquer entidades particulares que

possuam condi¢des de silenciar a manifestagdo do pensamento e a transmissao de
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informacdes.?*” Retomaremos esse tema no préximo capitulo, ao tratarmos da
governanca privada exercida pelas Big Tech.

Retornando as limitagdes constitucionalmente previstas, vé-se que a vedacao
do anonimato, em verdade, busca justamente salvaguardar a possibilidade de
responsabilizacédo civil e penal do autor de uma manifestacdo atentatéria a direito
fundamental alheio, eis que, do contrario, ficaria obstado o direito a indenizagao.
Oportuno ressaltar que a indenizagao a ser arbitrada em casos tais devera observar
critérios de proporcionalidade, uma vez que a fixacdo de valores altos podera
acarretar um efeito inibidor da liberdade de expressao e até mesmo levar, em casos
extremos, a inviabilizagdo do seu exercicio.?*® Trata-se do chamado chilling effect,
reconhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia norte-americanas, o qual causa uma
dissuasao no exercicio da liberdade de expressdo como resultado de uma regulagéo
estatal.?*®* Também o STF ja reconheceu, em certos casos, a possibilidade de que
determinada norma ou deciséo judicial pudesse causar esse efeito inibitorio.?°

Por sua vez, o direito de resposta proporcional ao agravo € um mecanismo
voltado a tutela da honra, da imagem e da reputagdo de pessoas fisicas ou juridicas
injustamente ofendidas em veiculos de comunicacédo. Esse direito autbnomo, que atua
como limite a liberdade de expressdo, permite que a parte lesada publique uma
resposta proporcional a ofensa no mesmo meio, garantindo assim o contraditério e o
direito de acesso a midia. Embora restrinja, em certa medida, a liberdade de
expressao dos meios de comunicagao, o direito de resposta contribui para um debate
publico mais justo e equilibrado.?*

Para além dos limites expressos no texto constitucional, a liberdade de
expressao também pode ser afetada em seu ambito de protegao por meio da colisao

com outros direitos fundamentais, hipétese que devera ser solucionada no caso
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concreto. No entanto, importa salientar que, devido a sua importancia para o processo
democratico e o pluralismo politico, a liberdade de expresséo € por vezes tida pela
doutrina como detentora de uma posicao preferencial quando em conflito com outros
direitos fundamentais, o que, contudo, nao implica afirmar que se trata de um direito
absoluto ou ilimitado, mas tdo somente que possui uma posi¢cao de vantagem frente
a outros direitos fundamentais quando da necessidade de solucionar conflitos em
casos concretos, sendo sempre necessario levar em considerag&o as exigéncias da
proporcionalidade.?? Percebe-se, assim, que a teoria da preferred position,
mencionada no capitulo anterior, foi recepcionada pela dogmatica juridica brasileira,
assim como pelo STF, ainda que de modo bastante mitigado, conforme veremos mais
adiante nesse capitulo.

Dentre os direitos fundamentais que mais frequentemente entram em conflito
com a liberdade de expressao encontram-se certamente os direitos a honra, imagem,
intimidade e vida privada, coletivamente denominados direitos da personalidade.
Impde-se, assim, a fixagao de critérios minimos para a solugéo desses conflitos.

Inicialmente, no que tange aos direitos a honra e a imagem, ai inclusa a reputagao,
€ relevante distinguir entre os casos que envolvem pessoas publicas, como artistas,
pessoas famosas e politicos, daqueles que envolvem cidad&os privados. Na primeira
hipotese, a tutela da personalidade se da de maneira menos intensa do que na segunda,
porquanto diz respeito, geralmente, a questdes de maior interesse social.?*

Contudo, menor protecdo nao é sinbnimo de supressao completa dos direitos
de personalidade das pessoas publicas. Conforme ja decidiu o STF, embora a
condigédo de agente publico atenue o grau de reprovabilidade da conduta do autor da
manifestagéo, as criticas ndo podem ser infundadas, devendo ser observados certos
limites. Assim, acusagdes graves e cuja veracidade ndo seja comprovada ensejam a

reparacao por danos morais.?*
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Da mesma forma, os direitos a intimidade e a vida privada também s&o objeto
de protegdo mitigada quando se tratar de pessoas publicas, desde que se verifique a
existéncia de efetivo interesse publico acerca dos fatos divulgados. Além disso, é
necessario aferir se a informacao foi obtida de modo licito, bem como se os fatos
reportados sdo verdadeiros. Nesse ultimo caso, embora a inveracidade certamente
constitua um fator apto a restringir a liberdade de expressdo, nem sempre a
veracidade conduzira a uma prevaléncia desta sobre os direitos de personalidade em
tela, os quais englobam justamente a faculdade do seu titular de n&o ver revelados
certos aspectos verdadeiros da sua vida.?*

Vejamos, a seguir, alguns casos julgados pelo STF que tratam de colisbes da
liberdade de expressao com outros direitos fundamentais e bens constitucionalmente

protegidos.

2.2 A liberdade de expressao na jurisprudéncia do STF

Nesta secdo, pretendemos analisar algumas das principais decisbes do STF
que tratam da liberdade de expressao neste primeiro quarto de século, a saber: a
ADPF 130, que declarou a n&o recepgéo da Lei n.° 5.250/67 (assim chamada “Lei de
Imprensa”) pela CF/88; o RE 1.010.606 (assim chamado “Caso Aida Curi”), que
declarou a inexisténcia, no ordenamento juridico brasileiro, de um “direito ao
esquecimento”; e o HC 82.424/RS (assim chamado “Caso Ellwanger), que manteve a
condenacéo pelo crime de racismo de um editor de livros que havia publicado obras
negando o Holocausto.

2.2.1 ADPF 130 e a ndo recepcgao da Lei de Imprensa

Julgada no ano de 2009 e considerada a decisdo mais emblematica do STF
acerca da liberdade de expressao®®, a ADPF 130 foi proposta pelo Partido
Democratico Trabalhista (PDT), objetivando a declaracdo de que determinados
dispositivos da Lei n.° 5.250/67, também conhecida como “Lei de Imprensa’,
promulgada durante o regime militar que vigorou no Brasil entre 1964 e 1985, ndo
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haviam sido recepcionados pela CF/88, ao passo em que outros careceriam de uma
interpretacdo conforme a Constitui¢ao.?’

Em seu voto condutor, o Ministro Carlos Ayres Britto, partindo do pressuposto
da existéncia de uma relagao intrinseca entre liberdade de imprensa e democracia,
argumenta que os dispositivos constitucionais que tratam da comunicagao social
constituem um prolongamento daqueles que dizem respeito a livre manifestagéo do
pensamento, de sorte que se comunicam aos primeiro a natureza juridica dos
segundos, i.e., a de direitos e garantias fundamentais.?®® Trata-se da liberdade de
imprensa como posigao juridica especifica, derivada da liberdade de expressao em
sentido lato, conforme ja vimos na segéo anterior.

Em razéo desse fato, prossegue o Min. Ayres Britto no sentido de que, a teor
do art. 220, caput, da CF/88, as liberdades de pensamento, criacdo, expressao e
informacgéo, entendidas como sobredireitos de personalidade, ndao podem ser objeto
de qualquer restricdio em seu exercicio, independentemente da sua forma de
veiculagdo, salvo aquelas decorrentes do proprio texto constitucional, tais como a
vedacao ao anonimato, o direito de resposta, assim como as demais expressamente
listadas no art. 5.°. Nessa esteira, ndo se poderia cogitar de qualquer restricao legal a
liberdade de expresséo, uma vez que os seus limites ja teriam sido estabelecidos pelo
constituinte, cabendo somente ao Poder Judiciario a tarefa de arbitrar os eventuais
conflitos com outros direitos nos casos concretos.?*

Importante destacar que a ultima afirmagao néo se trata de ponto pacifico, na
medida em que, por ocasido do julgamento do RE n.° 511.961/SP, o Min. Gilmar
Mendes asseverou que sao admissiveis restricdes a liberdade de expressao na esfera
legislativa, desde que voltadas a promogéo de outros valores e interesses de igual
relevancia constitucional, devendo também respeitar o principio da proporcionalidade,
de modo a n&o interferir com o nucleo essencial do direito em questdo.2° No mesmo

sentido € a posigdo de Ingo Wolfgang Sarlet, para quem eventuais restrigdes
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legislativas a liberdade de expressao, desde que possam ser reconduzidas a CF/88,
por terem por escopo a protegdo de outros bens constitucionais significativos, nao
podem ser afastadas de plano sob o argumento de que seriam sempre
inconstitucionais.?"

De qualquer sorte, o ponto que mais nos interessa para os fins do presente
capitulo € a primeira conclusao presente no voto do Min. Ayres Britto. Segundo ele, a
partir dos argumentos anteriores, é possivel afirmar que a CF/88 estabelece uma
primazia ou precedéncia da liberdade de expressao /ato sensu, o que inclui todas as
posicdes juridicas especificas nas quais esta se desdobra, as quais ndo podem sofrer
qualquer restricdo prévia, mas devem ser harmonizadas, de modo contemporaneo,
com a vedagao do anonimato, o sigilo da fonte e o livre exercicio profissional, assim
como, a posteriori, com o direito de resposta e eventual reparagcédo por danos a honra
e a imagem alheias, sem prejuizo da agao penal ocasionalmente cabivel.??

Veja-se que, embora o Ministro relator ndo utilize a expressdo “posicéo
preferencial”, a primazia por ele mencionada tem sido geralmente interpretada como
tendo esse significado.?* Com efeito, a propria ementa do acérddo afirma
textualmente que as liberdades de manifestacdo do pensamento, de informagéo e de
expresséo artistica, cientifica, intelectual e comunicacional (...) se péem como
superiores bens de personalidade e mais direta emanacé&o do principio da dignidade
da pessoa humana.**

Trata-se de julgado de especial relevancia, na medida em que, para além de
ser objeto de constante meng&o nos acérdaos subsequentes acerca da liberdade de

expressdo, o STF tem admitido o manejo de reclamacgao constitucional para garantir
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a autoridade desse julgado, suspendendo decisbes de instancia inferiores que
interferiram de modo indevido com o exercicio da liberdade de expresséo.?®

Exemplo disso é a Reclamagao n.° 18.638/CE, ajuizada pela empresa Trés
Editorial Ltda. em face de decisao proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do
Ceara que havia determinado, em agao cautelar, que a reclamante se abstivesse de
divulgar, distribuir, comercializar, veicular a Revista Isto E ou qualquer outra
publicagao, impressa ou eletrbnica, que contivesse noticia relativa a uma investigagao
criminal envolvendo o entdo Governador do Ceara, Cid Ferreira Gomes, sob pena de
multa diaria de R$ 5.000.000,00 (cinco milhdes de reais). Além disso, a decisdo havia
ordenado a retirada de circulagao e o recolhimento de todas as edi¢cdes impressas do
periodico ja veiculadas.?®

Em decisdo monocratica, o Min. Barroso, que ja havia suspendido liminarmente
os efeitos da decisédo reclamada, bem como o tramite da agdo cautelar de origem,
julgou procedente a Reclamacgéo, a fim de cassar a decisdo. Dentre os argumentos
expendidos pelo Min. Barroso encontra-se a afirmacao expressa de que a liberdade
de expresséao desfruta de uma posicao preferencial no Estado democratico brasileiro,
por ser uma pré-condicdo para o exercicio esclarecido dos demais direitos e
liberdades. Desse modo, eventuais abusos no exercicio desse direito devem ser
reparados a posteriori, i.e., por meio de retificacdo, direito de resposta ou
indenizag&o.%"

Também €& merecedora de destaque a Reclamacgéo n.° 38.782/RJ, ajuizada
pela empresa de streaming Netflix Entretenimento Brasil Ltda. em face de duas
decisdes proferidas pelo Tribunal de Justigca do Estado do Rio de Janeiro. Na origem,
a Associagao Centro Dom Bosco De Fé e Cultura havia ajuizado agao civil publica em
face da reclamada, bem como da empresa Porta dos Fundos Produtora e Distribuidora
Audiovisual S.A., com o intuito de impedir a exibicdo do filme “Especial de Natal Porta
dos Fundos: A Primeira Tentagao de Cristo”, ao argumento de que a pelicula atentaria
contra valores caros a religido cristd. Em sede de agravo de instrumento, o TJ/RJ

concedeu medida liminar, a fim de restringir a exibigdo da obra e condenar a empresa
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ao pagamento de danos morais coletivos pelo periodo em que o filme esteve
disponivel na plataforma.?%

A Segunda Turma do STF, em decisdo relatada pelo Min. Gilmar Mendes,
julgou procedente a Reclamacgado, afastando quaisquer restricbes impostas a
veiculacdo da obra em comento. De acordo com o voto condutor, a liberdade de
expressao — nesse caso, em especial, a liberdade artistica — constitui um pilar
fundamental do Estado de Direito, razdo pela qual a proibicdo de determinado
conteudo s6 pode ocorrer em situagdes excepcionalissimas. O Ministro, entéo, elenca
algumas hipdteses nas quais a liberdade de expressao poderia ser restringida: (i)
quando se tratar de pratica ilicita; (ii) quando houver incitagdo a violéncia ou a
discriminagéo; e (iii) nos casos de propagacéo de discurso de 6dio.?®®

Tais exemplos ja deixam entrever o fato de que, ndo obstante a posi¢cao
preferencial da liberdade de express&o assentada pelo Min. Ayres Britto no julgamento
da ADPF 130 e reiterada pelo Min. Barroso na Reclamagao n.° 38.782/RJ, os limites
ao exercicio desse direito fundamental considerados constitucionalmente legitimos
pelo STF sdo muito mais restritos do que aqueles admitidos pela Suprema Corte norte-
americana, nascedouro da doutrina da posi¢ao preferencial. Mais adiante, teremos
oportunidade de examinar essa questao de modo mais detido, ao tratarmos do assim
chamado Caso Ellwanger, expressamente citado pelo Min. Gilmar Mendes no voto
condutor da Reclamacgéao n.° 38.782/RJ.

2.2.2 Recurso Extraordinario n.° 1.010.606 e o direito ao esquecimento

O segundo caso que nos propomos a analisar € o Recurso Extraordinario n.°
1.010.606/RJ, também conhecido como Caso Aida Curi, que diz respeito ao chamado
direito ao esquecimento. Trata-se de julgado de especial relevancia, uma vez que,
diferentemente do anterior, envolve a eficacia horizontal, i.e., em relacdo a atores
privados, do direito fundamental a liberdade de expressédo. Nesse caso, de relatoria
do Min. Dias Toffoli, o plenario do STF, por maioria, julgando o tema n.° 786 da

repercussao geral, fixou a seguinte tese:
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E incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao esquecimento,
assim entendido como o poder de obstar, em razdo da passagem do tempo,
a divulgagéo de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados
em meios de comunicacao social analégicos ou digitais. Eventuais excessos
ou abusos no exercicio da liberdade de expresséo e de informagédo devem
ser analisados caso a caso, a partir dos parametros constitucionais -
especialmente os relativos a protecdo da honra, da imagem, da privacidade
e da personalidade em geral - e das expressas e especificas previsoes legais
nos ambitos penal e civel.?”?

O caso tem origem em uma agédo indenizatoria por danos morais movida em
face da Rede Globo de televisdo (Globo Comunicacédo e Participagbes S/A) pelos
familiares de Aida Jacob Curi, vitima de um assassinato ocorrido em 1958, no Rio de
Janeiro. O crime foi retratado no programa televisivo “Linha Direta: Justi¢ca”, exibido
em 2004, tendo sido divulgado o nome da vitima, juntamente com fotos e cenas do
delito, 0 que ensejo a pretensao indenizatodria, rechagada pelas instancias inferiores.?”

Finalmente, apds o desprovimento de Recurso Especial interposto, os autores
recorreram ao STF, argumentando que o decurso do tempo teria elidido qualquer
interesse publico acerca do tema, ndo havendo raz&o para revolver os fatos cerca de
cinquenta anos apos o delito. Em suma, pretendiam ver reconhecido o direito ao
esquecimento em favor da memoria de Aida Curi e de seus familiares.?”

Acerca do direito ao esquecimento, importante destacar que se trata de figura
juridica que deita raizes no direito francés. A expressao tem origem em um comentario
jurisprudencial redigido em 1965 pelo jurista Gérard Lyon-Caen acerca da decisao
proferida na agao indenizatoria ajuizada por Fernande Segret, amante do assassino
Henri Landru, em virtude do langamento de um filme de Claude Chabrol. Com base
na analise do caso foi que a expressao “direito ao esquecimento” floresceu na doutrina
francesa.?”®

Outro antecedente importante no ambito do direito comparado data de 1973.
Trata-se do julgamento do célebre “Caso Lebach” pelo BVerfG, o qual guarda certas

similaridades com o Caso Aida Curi.i A reclamagdo constitucional
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(Verfassungsbeschwerde), naquele caso, foi impetrada pelo participe de um homicidio
ocorrido em 1970, em que quatro soldados foram mortos durante o sono, ficando um
quinto gravemente ferido. Os autores principais foram condenados a priséo perpétua,
enquanto o participe recebeu uma pena de seis anos de reclusao.?*

Dois anos apos o crime, estando o participe no limiar de ser agraciado com o
livramento condicional, uma emissora de televisdo preparou um documentario acerca
do caso, o qual continha uma reconstituicdo do delito, bem como fazia referéncia ao
nome dos envolvidos, o que ensejou a pretensao do participe de ver impedida a
exibicdo do programa. N&o logrando éxito nas instancias ordinarias, impetrou, entéo,
a reclamacéo constitucional.?”®

No julgamento, o BVerfG entendeu que, em raz&o do transcurso do tempo, o
interesse publico na informacao deveria ceder em face do direito a ressocializagao.
Assim, se em um primeiro momento o interesse publico na divulgagao dos fatos possui
prevaléncia sobre a personalidade do autor, as intervengdes subsequentes nos
direitos de personalidade deste implicariam uma nova sancio social, de modo que
nao poderiam ser toleradas.?®

Releva notar, também, que em 1996 o BVerfG revisitou o tema, no ambito do
assim chamado “Caso Lebach II”. Na ocasido, um novo documentario sobre o delito
estava sendo produzido, tendo um dos autores logrado obter decis&o judicial obstando
a sua exibicdo, o que ensejou a reclamagao constitucional impetrada pela emissora
de televisdo. Dessa feita, o BVerfG entendeu que o direito geral de personalidade n&o
garante aos criminosos o direito de impedir que a opinido publica seja confrontada
com os fatos. O BVerfG esclareceu que, embora a pessoa do criminoso tenha direito
a privacidade, ndo ha imunidade absoluta contra a divulgagao de fatos relevantes para
sua personalidade, devendo a intensidade da divulgacéo e seus impactos nos direitos
de personalidade ser analisados em cada caso concreto.?”

Mais recentemente, em 2014, o Tribunal de Justica da Unido Europeia
(doravante, TJUE) apreciou o caso Google vs. Agéncia Espanhola de Protecdo de

Dados e Mario Costeja Gonzalez, o qual trata do direito ao esquecimento nas midias
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digitais. Na origem do caso estava uma reportagem do jornal espanhol La Vanguardia,
a qual noticiava o leildo, por dividas com a seguridade social daquele pais, de imovel
pertencente a Gonzalez. Ao inserir o0 nome deste no mecanismo de pesquisa do
Google, chegava-se facilmente a reportagem em questéo, de sorte que, por entender
gue o acesso a tal informacgao, transcorridos diversos anos, lhe seria inconveniente,
Gonzalez acionou a Agéncia Espanhola de Protecdo de Dados (doravante, AEPD),
postulando a retirada da informagao dos arquivos do jornal e do mecanismo de busca.
A AEPD, entao, determinou a remogao do link de acesso a reportagem dos resultados
da pesquisa do Google, que procurou reverter a decisdo nas vias judiciais. Finalmente,
o caso alcangou o TJUE, que reconheceu o direito de Gonzalez a desindexacao da
reportagem dos resultados de busca do Google.?®

Em que pese os precedentes estrangeiros que acabamos de mencionar
tenham sido objeto de consideragao pelo Min. Dias Toffoli em seu voto, a tese fixada
pelo STF no caso Aida Curi foi em sentido diametralmente oposto aqueles. Com efeito,
enquanto os julgados supracitados apontam para uma tendéncia de reconhecimento,
ao menos no ambito do direito continental europeu, de um direito ao esquecimento
enquanto direito de personalidade, o qual prepondera, em certas circunstancias, sobre
a liberdade de acesso a informacao, o STF entendeu que a primazia da liberdade de
expressdo — nesse caso, em sua dimensdo coletiva, como direito de receber
informagdes — impede o reconhecimento de um direito ao esquecimento no ambito
patrio, uma vez que seria incompativel com a ordem constitucional brasileira.?”

Trata-se, portanto, de mais um julgado em que foi reconhecida a posi¢cao
preferencial da liberdade de expressdo. No entanto, importa destacar que a adogéao
dessa teoria por parte do STF ndo ficou isenta de criticas por parte da doutrina. Nesse
sentido, por exemplo, Fabio de Andrade aponta que a orientacdo expressa pelo STF
nos dois julgados que até aqui analisamos constitui uma expressédo do fendbmeno da

“americanizacao do direito”, i.e., a constante absorg¢éo de diretrizes, matrizes juridico-

278 SARLET, Ingo Wolfgang. Do caso Lebach ao caso Google vs. Agencia Espanhola de Protegao de
Dados. Consultor Juridico, Sao Paulo, 5 maio 2015. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2015-jun-05/direitos-fundamentais-lebach-google-vs-agencia-
espanhola-protecao-dados-mario-gonzalez/. Acesso em: 21 set. 2024.
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Min. Dias Toffoli. Julgado em 11 fev. 2021. Diario da Justi¢a, Brasilia, 19 mai. 2021. Disponivel
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culturais e instrumentos juridicos decorrentes do direito americano em diversos
setores do ordenamento juridico global.%°

Ainda, conforme o mesmo autor, esse processo de aproximagdo com a
vertente norte-americana resulta no afastamento do direito brasileiro, em relacéo a
tutela da personalidade, de sua matriz no direito continental europeu, no qual ndo se
identifica uma tal prevaléncia da liberdade de expressdo, ainda mais quando em
conflito com os direitos de personalidade. Dai que o autor considere o julgamento do
Caso Aida Curi como um marco negativo na evolugao da tutela da personalidade no

ordenamento juridico brasileiro.?®

2.2.3 Habeas Corpus n.° 82.424/RS — Caso Ellwanger

Siegfried Ellwanger Castan foi um escritor e editor brasileiro, fundador da
Editora Revisao, responsavel pela publicagdo de livros de sua autoria (“Holocausto
Judeu ou Alemao? — Nos bastidores da mentira do século”) e de outros escritores (“O

Judeu Internacional”, de Henry Ford; “A Historia Secreta do Brasil”, “Brasil Colénia de

Banqueiros” e “Os Protocolos dos Sabios de Sido”, de Gustavo Barroso; “Hitler —
Culpado ou Inocente?”, de Sérgio Oliveira; e “Os Conquistadores do Mundo — os
verdadeiros criminosos de guerra”, de Louis Marschalko). Em 1996, apos absolvigéo
em primeira instancia, Ellwanger foi condenado pelo Tribunal de Justiga do Estado do
Rio Grande do Sul como incurso nas sangdes do art. 20 da Lei n® 7.716/1989 (Lei do
Racismo), uma vez que as obras em tela teriam veiculado mensagens antissemitas e
propagadoras de discursos de 6dio contra a comunidade judaica.?®?

A defesa, entdo, impetrou habeas corpus junto ao Superior Tribunal de Justica,
que denegou a ordem, motivando a impetragdo de novo writ, agora dirigido ao STF.
Na impetracdo, o argumento defensivo dizia respeito, exclusivamente, a prescrigao.
Conforme o art. 5.°, inciso XLIl, da CF/88, o crime de racismo é inafiangavel e
imprescritivel. No entanto, a defesa sustentava que os judeus n&o constituiam uma
raca, de modo que nao se poderia imputar o delito de racismo ao paciente. Assim,
teria ocorrido a prescricdo da pretensdo punitiva. Embora a defesa ndo tenha

280 ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. A rejeigdo do direito ao esquecimento como instrumento de
tutela da privacidade no direito brasileiro: um exemplo do processo de americanizagao do direito.
Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, v. 9, n. 5, p. 785-822, 2023.
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282 HARFF, Graziela. Discurso de 6dio no direito comparado: um enfoque sobre o tratamento
juridico nos Estados Unidos, Alemanha e Brasil. Indaiatuba/SP: Editora Foco, 2022. p. 158-9.
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argumentado que a publicagdo dos livros estaria abrigada pelo direito fundamental a
liberdade de expressdo, o tema assumiu papel relevante durante o julgamento, em
especial por provocagao dos Ministros Sepulveda Pertence, Marco Aurélio Mello e
Carlos Britto.?3

Inicialmente, o Relator, Ministro Moreira Alves, votou pela concessao da ordem,
acolhendo o argumento defensivo de que os judeus ndo constituiriam raga, sem
ingressar no tépico da liberdade de expressao. Logo apos, o Ministro Mauricio Corréa
pediu vista dos autos e o julgamento foi suspenso, vindo a ser retomado no ano
seguinte. Na ocasido, esse ultimo inaugurou a divergéncia, argumentando, no que
toca a liberdade de expressao, que essa ndo é uma garantia absoluta, de modo que
o direito a livre manifestagdo do pensamento ndo pode abranger agdes imorais ou
ilegais, bem como que seu exercicio ndo é incondicional, pois um direito fundamental
nao pode legitimar condutas manifestamente ilicitas.?

O voto do Ministro Mauricio Corréa foi acompanhado pelos Ministros Nelson
Jobim, Cezar Peluso, Ellen Gracie, Celso de Mello, Carlos Velloso e Sepulveda
Pertence. Por sua vez, acompanharam o Relator os Ministros Carlos Ayres Britto e
Marco Aurélio Mello. Assim, a ordem foi denegada por 8 a 3.2%

Foram diversos os fundamentos elencados por cada um dos Ministros que
formaram a maioria para manter a condenacéao de Ellwanger, assim como por aqueles
que votaram de modo favoravel ao paciente. Entretanto, um ponto de contato entre
alguns dos votos, notadamente os dos Ministros Gilmar Mendes e Marco Aurélio
Mello, foi a identificagcdo de um conflito entre direitos fundamentais — em especial a
liberdade de expressao e a dignidade humana, mas também a igualdade — e o recurso
ao principio da proporcionalidade como critério de solugao, ainda que com resultados
diversos.?

Nao obstante tenha reconhecido que a liberdade de expressdo é a base

fundamental do sistema democratico, o Ministro Gilmar Mendes manifestou grande

28 FILHO, Joao Trindade C. O discurso do édio na jurisprudéncia alem3, americana e brasileira:
como a ideologia politica influencia os limites da liberdade de expressao. Rio de Janeiro: Saraiva
Jur, 2018. (Série IDP). E-book. p. 154. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547229665/. Acesso em: 01 out. 2024.
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Moreira Alves. Julgado em 17 set. 2003. Diario da Justica, Brasilia, 19 mar. 2004. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79052. Acesso em: 01 out.
2024.
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preocupacao quanto ao uso dessa liberdade para fins de incitagdo a discriminagao
racial, dado que a igualdade politica € igualmente necessaria para que uma sociedade
possa ser considerada verdadeiramente democratica, razdo pela qual se deve garantir
tanto o direito a liberdade de expressao quanto o direito a ndo discriminagao.?®”

No caso em exame, entendeu o Ministro que o objetivo principal de Ellwanger
era disseminar uma ideologia que beirava o fanatismo, razdo pela qual a sua
condenacéo era claramente adequada para proteger uma sociedade pluralista. Além
disso, a decisdo condenatdéria também preenchia o critério da necessidade, ja que n&o
havia um meio menos oneroso que a puni¢gao penal. Quanto a proporcionalidade em
sentido estrito, o Ministro considerou que o énus imposto a liberdade de expressao do
paciente era proporcional ao objetivo de preservagao dos valores de uma sociedade
pluralista e da dignidade humana.?®

Dentre os votos minoritarios, o do Ministro Marco Aurélio merece destaque por
revelar-se profundamente influenciado pelos conceitos apresentados no capitulo
anterior. E nitido o influxo da filosofia politica liberal de John Stuart Mill e dos critérios
desenvolvidos pela Suprema Corte norte-americana ao longo do século XX, desde o
clear and present danger test até o Brandenburg test.?®°

Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio articula uma defesa da liberdade de
expressao, a partir de uma visao instrumental que enfatiza a importancia desta para o
processo democratico e para a construcdo de uma sociedade livre e aberta,
fomentando a autonomia dos cidadéos e o controle do poder politico e econdmico,
bem como possibilitando a difusdo de ideias, mesmo as minoritarias ou consideradas
radicais. Nesse sentido, destacou o Ministro que, quando a liberdade de veicular
opinides discordantes ou minoritarias € cerceada, permitindo-se apenas a defesa da
opinido oficial, aprisiona-se a sociedade em um ambiente no qual a democracia é
asfixiada, elevando-se, assim, o risco de ter-se um povo dirigido, escravo dos

governantes e da midia, uma massa de manobra sem liberdade.?*°
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No entanto, ainda de acordo com o voto vencido, ndo se trata de liberdade
absoluta. Seus limites se encontram na utilizacdo de meios violentos e arbitrarios para
a disseminagao do pensamento. Assim, qualquer manifestacdo de opinido que seja
exacerbadamente agressiva, fisicamente contundente ou que exponha pessoas a
situagbes de risco iminente estaria fora do ambito de protecéo do direito fundamental
a liberdade de expresséo.?*

Nesse caso especifico, conforme o Min. Marco Aurélio, a questdo de fundo no
habeas corpus dizia respeito a possibilidade de publicacdo de livro cujo conteudo
revelasse ideias preconceituosas e antissemitas. Em outras palavras, a pergunta a
ser feita seria se o paciente, por meio do livro, instigou ou incitou a pratica do racismo.
O Ministro questionou se existiam dados concretos que demonstrassem, com
seguranga, esse alcance, e respondeu que, para ele, a resposta era categoricamente
negativa.??

Em sua opinido, somente estaria configurado o crime de racismo se Ellwanger,
em vez de publicar um livro no qual expunha suas ideias acerca da relagdo entre os
judeus e os alemaes na Segunda Guerra Mundial, como era o caso, distribuisse
panfletos nas ruas de Porto Alegre com dizeres como "morte aos judeus", "vamos
expulsar estes judeus do Pais", ou "peguem as armas e vamos extermina-los". No
entanto, o Ministro enfatizou que nada disso aconteceu no caso em julgamento. Para
ele, Ellwanger havia se limitado a escrever e a difundir uma versao da histéria vista
por sua propria perspectiva, razao pela qual concluiu que a condenacéo deste “néo
foi o meio mais adequado, necessario e razoavel”.?*

O caso Ellwanger representa um verdadeiro marco na jurisprudéncia do STF,
tratando-se do unico caso em que a corte se debrugou de maneira especifica sobre o
conflito entre a liberdade de expressao e o discurso de édio propriamente dito?®,

causando divisdo néo so entre os Ministros, como também no ambito da doutrina, que

291 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 82.424/RS. Tribunal Pleno. Relator: Min.
Moreira Alves. Julgado em 17 set. 2003. Diario da Justica, Brasilia, 19 mar. 2004. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79052. Acesso em: 01 out.
2024.

292 |bidem.

293 |bidem.

294 FILHO, Joao Trindade C. O discurso do édio na jurisprudéncia alem3, americana e brasileira:
como a ideologia politica influencia os limites da liberdade de expressao. Rio de Janeiro: Saraiva
Jur, 2018. (Série IDP). E-book. p. 152. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547229665/. Acesso em: 01 out. 2024.



83

se propde a analisar o caso até hoje, em virtude das diferentes perspectivas que
oferece.

Dentre os que concordam com o resultado do julgamento, Claudia Hondrio e
Helodisa Krol entendem que os livros publicados por Ellwanger caracterizam abuso da
liberdade de expressao, “transformando-se em um elemento silenciador que tem
como unico efeito reduzir a participagdo da comunidade judaica no discurso”. Afirmam,
assim, que a restricdo do discurso de Ellwanger se mostra legitima, a fim de preservar
a dignidade e a igualdade, essenciais para a democracia.?®*

No mesmo sentido, Janaina Rigo Santin e Felipe Cittolin Abal argumentam que
as obras redigidas e editadas pelo paciente possuiam cunho evidentemente
preconceituoso contra um grupo de pessoas, ndo podendo a liberdade de expressao
prevalecer frente a dignidade do coletivo atingido.?%

Ja no campo dos que consideram equivocada a condenagao de Ellwanger,
digna de nota é a posi¢cédo de Leonardo Martins, o qual, ao aferir a proporcionalidade
da intervengao estatal na liberdade de expressao do paciente, no caso da aplicagao
do art. 20 da Lei n.° 7.716/89 pelo STJ, conclui que o STF deveria ter concedido a
ordem de habeas corpus.?’

De acordo com o autor, ao se examinar a proporcionalidade da intervengao no
direito fundamental a liberdade de expressao decorrente da aplicacao de lei penal, €
necessario verificar, de modo objetivo, a partir dos elementos faticos coligidos, se
aquele que se expressa o faz com a intencédo de realizar uma contribuicdo para o
debate publico e para a formacao da opinido publica. Em caso positivo, deve haver
uma presungdo em favor da liberdade de expressdo, incidindo uma espécie de
excludente de ilicitude penal em razao da defesa de um interesse constitucionalmente
justificado, i.e., o exercicio de um direito fundamental.?%®

No caso Ellwanger, os livros escritos e editados pelo paciente nao continham
afirmagdes passiveis de serem constatadas, mas sim juizos de valor sobre fatos,

tratando-se da caracterizagao dos envolvidos nos eventos historicos como vitimas ou

295 HONORIO, Claudia; KROL, Heloisa. Jurisdicdo constitucional, democracia e liberdade de
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algozes. Assim, uma vez que néo restou clara a intengdo do paciente de apontar e
discriminar um determinado grupo de pessoas em raz&o de suas caracteristicas
étnicas, culturais, religiosas etc., deve-se ao menos admitir a possibilidade de que tais
obras representam sua contribuicdo ao debate publico, sendo, portanto, albergadas
pela liberdade de expressao, de modo que a intervencio estatal nesse direito nédo
restou justificada.?*®

Na mesma esteira, Lucas Borges de Carvalho entende que a restrigdo imposta
a liberdade de expressao de Ellwanger ndo se deu de forma aceitavel, eis que n&o
competiria ao STF interferir na autonomia dos cidad&dos ao emitir um juizo oficial sobre
a historia. Por mais absurdas e ofensivas que possam parecer as teses revisionistas
e antissemitas defendidas pelo paciente, nao € papel do STF, nem de qualquer
autoridade no pais, proibir a sua expressao publica ou responsabilizar aqueles que as
defendem, a menos que haja o risco de um dano claro, grave e iminente, o qual n&o
estava presente nesse caso.>®

O caso Ellwanger é possivelmente o julgado mais importante do STF acerca
dos limites a liberdade de expressdo. Em contraste com a posicdo preferencial
conferida a esse direito na ADFP 130 e no Caso Aida Curi, entre outros, o Tribunal,
ao denegar o habeas corpus impetrado pela defesa de Ellwanger, atribuiu maior peso
a igualdade e a dignidade do povo judeu, mesmo sem identificar a presenga de um
risco de dano iminente. O resultado demonstra que, apesar de ter adotado em alguma
medida a doutrina da posi¢ao preferencial da liberdade de expresséo, o STF o fez de
maneira fortemente mitigada em relacdo a formulagdo original dessa teoria,
restringindo o exercicio desse direito em situagées que teriam sido admitidas pela
Suprema Corte norte-americana.

De qualquer sorte, os conceitos e os julgados examinados nesse capitulo
tratam da liberdade de expressdo em sua forma tradicional, uma vez que dizem
respeito a liberdade de imprensa (ADPF 130), a veiculagdo de programa televisivo
(Caso Aida Curi) e a publicagao de livros (Caso Ellwanger), ainda que a tese firmada
pelo STF acerca da incompatibilidade do direito ao esquecimento com a CF/88 possa

29 MARTINS, Leonardo. Sigfried Ellwanger: liberdade de expresséo e crime de racismo - Parecer
sobre o caso decidido pelo STF no HC 82.424/RS (Jurisprudéncia comentada). Revista
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3, n. 10, p. 229-255, abr./jun. 2009.
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ser estendida ao ambito digital. Essa forma tradicional, no entanto, tem sido desafiada
pelo surgimento da assim chamada Web 2.0 e pela popularizagdo das redes sociais
que é sua principal caracteristica, temas que serao objeto do préximo capitulo, no qual
pretendemos examinar de mais detido as consequéncias da revolugao digital para a
liberdade de expressao.



86

3 A LIBERDADE DE EXPRESSAO NA ERA DIGITAL

Nos capitulos anteriores, vimos os padroes interpretativos que a Suprema
Corte norte-americana e o Supremo Tribunal Federal desenvolveram para enfrentar
os problemas relativos a liberdade de expressdao. No entanto, a excegdo do assim
chamado Caso Aida Curi, no qual o STF se deparou com o tema do direito ao
esquecimento, o qual também possui repercussdes na seara digital*®, verifica-se que
os casos enfrentados por essas cortes tratavam de questdes tipicas de um modelo de
liberdade de expressao que antecede o surgimento da internet, de modo que muitas
das solugdes encontradas para aqueles problemas ndo sédo diretamente aplicaveis
aos problemas atuais, conforme sera explicitado.®*

Assim, nesse capitulo, iniciaremos com um breve resumo acerca do surgimento
da internet; da transicdo dos seus estagios iniciais para a assim chamada Web 2.0,
contexto no qual emergem as redes sociais; e do impacto destas sobre a infraestrutura
da liberdade de expressdo. Em um segundo momento, buscaremos demonstrar como
o desenvolvimento de novas tecnologias de informagéo e comunicagdo deu azo ao
surgimento de um novo modelo de regulamentagao estatal do discurso, voltado n&o
mais diretamente aos falantes e editores de conteudo, mas aos intermediarios digitais.
A seguir, abordaremos o papel exercido pelas préoprias redes sociais no controle do
discurso publico, em especial por meio da moderacdo de conteudo, e como esse
controle afeta a liberdade de expressdo. Na sequéncia, veremos como o marco teorico
do constitucionalismo digital pode auxiliar na formulagdo de possiveis solugbes para
os problemas identificados. Por fim, esbogcaremos os contornos basicos de uma
regulagcédo que vise a garantia da liberdade de expresséao frente a governancga privada
das plataformas.

3.1 A Web 2.0 e a infraestrutura da liberdade de expressao

A internet, em sentido técnico, nada mais € do que uma infraestrutura de
comunicagado que possibilita a conexdao em rede entre computadores por meio de
determinados protocolos padronizados que permitem o compartilhamento de dados

entre as maquinas. O surgimento da internet deu-se a partir de um projeto do

301 Vide, por exemplo, o caso Mario Costeja Gonzales, mencionado no capitulo anterior.
302 BARROSO, Luna van Brussel. Liberdade de expressio e democracia na Era Digital: o impacto
das midias sociais no mundo contemporaneo. Belo Horizonte: Férum, 2022. p. 89.
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Departamento de Defesa do governo norte-americano, o ARPANET, criado em 1969,
e sua finalidade inicial, estritamente ligada aos interesses militares daquele pais, era
permitir aos cientistas superar as dificuldades de executar programas em
computadores remotos.3*®

Posteriormente, a partir dos anos 1980, o controle da internet foi passando dos
militares para as autoridades civis, 0 que abriu as portas para a sua privatizacao,
ocorrida em 1995. Finalmente, com o desenvolvimento da World Wide Web — um
sistema baseado em hipertexto (e, mais tarde, multimidia) com a finalidade de
conectar arquivos localizados em computadores ao redor do planeta, formando uma
rede mundial de informacgdes —, em meados dos anos 1990, a internet veio a assumir
a forma que conhecemos hoje.>* E por meio da World Wide Web e gragas a uma
linguagem comum de computador chamada hypertext mark-up language (HTML) que
todo e qualquer website pode ser acessado de qualquer lugar do planeta através de
navegadores como Safari, Google Chrome e Firefox.3%

Durante esse periodo ainda incipiente, chamado por vezes de Web 1.0 ou era
ponto com®®, havia poucos produtores de conteudo, isto €, pessoas ou instituicdes
direcionadas a inserir material opinativo ou informativo nas citadas redes, e a
esmagadora maioria dos usuarios era composta por meros consumidores passivos
desse material.®” A Web 1.0 era formada por paginas estaticas e com interatividade
limitada, conectadas por meio de hiperlinks e criadas por web designers e
desenvolvedores. Seu foco estava voltado para a disseminacao de informacao e para

o e-commerce.’® As grandes empresas recém estavam comegando a explorar as

303 Para uma historia do ARPANET, ver: HAFNER, Katie; LYON, Matthew. Where wizards stay up
late: the origins of the Internet. New York: Touchstone, 1998. Para uma histéria da internet como
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novas formas de fornecer noticias, entretenimento e educacdo aos seus
consumidores. Eram apenas os primeiros passos da mudancga radical que estava por
vir na forma como as pessoas consomem conteudo.3®

O estouro da assim chamada “bolha das ponto com”, no inicio dos anos 2000,
mudou esse cenario, fazendo surgir a Web 2.0. Diferentemente da sua antecessora,
a Web 2.0 se distingue pela interatividade, colaboragao e foco no conteudo gerado
pelos usuarios.®'® O grande simbolo inicial dessa mudanga para uma internet mais
colaborativa e bidirecional foi a Wikipedia, a qual fornece gratuitamente verbetes de
enciclopédia sobre quase todos os tépicos imaginaveis, permitindo que qualquer
usuario com conexdo a Internet edite, atualize e melhore a entrada, em vez de
simplesmente apresentar um artigo estatico sobre determinado assunto.?"

Se a Web 1.0 ampliou o acesso a informacéao, a Web 2.0 deu um passo além,
descentralizando a criagao e a distribuicdo do conteudo, em especial por meio dos
blogs e, posteriormente, das redes sociais.?'? Assim, enquanto a Web 1.0 era formada
por sites que apenas replicavam o conteudo pré-formatado do mundo offline, a Web
2.0 conferiu o protagonismo aos usuarios, 0s quais passaram a compartilhar seu
préprio conteudo, organiza-lo de forma independente e valoriza-lo como algo tao
interessante e relevante quanto aquele produzido profissionalmente.®'® Em resumo, a
Web 1.0 consistia em navegar por conteudos criados por terceiros e em conectar
todos os computadores do mundo, ao passo em que a Web 2.0 permitiu a cada um
criar seu préprio conteudo e, assim, conectar as pessoas por meio dos
computadores.®'*

Os blogs foram a primeira forma de midia social a transcender o nicho dos
entusiastas de tecnologia, fornecendo um modelo para todas as subsequentes. Trata-
se de paginas pessoais da web utilizadas pelos seus autores para compartilhar
variadas espécies de conteudo por meio de postagens exibidas em ordem

cronologicamente reversa.’® Por meio deles, uma multiddo de pessoas, antes
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privadas, adquiriram uma voz publica, fazendo com que, pela primeira vez, a web
fosse vista como uma construgéo coletiva.’'

A cultura dos blogs estava baseada na diversidade e na descentralizag&o
oferecidas pelos hiperlinks. Estes representavam o espirito aberto e interconectado
da Web, tal como havia vislumbrado o seu criador, Tim Berners-Lee.*'” Por meio deles,
tanto o escritor como o leitor podiam estabelecer conexdes entre uma histéria e outra.
Ao visitar um blog, o leitor podia sentir-se atraido, no meio do texto, por um link que o
conduzia as ideias de outro blogueiro, e assim sucessivamente, até que subitamente
nao soubesse mais como ou por que havia chegado aonde estava.®®

Esse aspecto aberto e horizontal que vigorava na década de 2000 praticamente
desapareceu em meados da década seguinte. No seu lugar, consolidou-se a filosofia
do Stream, baseada na combinacdo de dois dos valores mais dominantes e
supervalorizados da nossa época: novidade e popularidade. A cultura dos blogs foi
substituida pela cultura das redes sociais. Agora, ndo era mais necessario que os
usuarios acessassem os sites diretamente. Ndo era sequer preciso utilizar um
navegador. Bastava abrir o aplicativo de uma rede social no seu smartphone para ser
abastecido por um fluxo interminavel de informagdes, escolhidas por algoritmos
complexos e secretos.?"®

Cumpre desde logo definir em que elas consistem: redes sociais séo
plataformas interativas acessadas através da internet que permitem aos usuarios criar
um perfil pessoal e, a partir dele, gerar conteudos (como textos, imagens, videos etc.)
visiveis a terceiros, os quais também funcionam como um elo para o estabelecimento
de conexdes interpessoais em rede. Além disso, as redes sociais personalizam a
ordenacgédo e a visibilidade dos conteudos para os usuarios por meio de algoritmos,
proporcionando a cada usuario uma experiéncia unica de visualizagao.?°

A ascensao das redes sociais fez com que a Web migrasse de um modelo ndo-
linear de comunicagdo, baseado em nds, redes e links, para um modelo linear,

baseado em centralizagao e hierarquias. Se a Web havia comecado imitando os livros,
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sendo dominada por textos, os aplicativos de redes sociais representavam uma
mudanga em diregcdo a uma Web mais parecida com a televiséo: linear, passiva,
programada e autorreferente.?’

Dentre as novas formas de comunicacéao introduzidas pela Web 2.0, as redes
sociais sao indubitavelmente as mais poderosas. No inicio de outubro de 2024, de
acordo com o relatorio produzido pelas empresas We Are Social e Meltwater®??, havia
mais de 5 bilhdes de perfis ativos globalmente, somando todas as redes sociais®®, o
que representa 63,8% da populagdo mundial.®** A rede social mais utilizada € o
Facebook, com 3,07 bilhdes de usuarios ativos mensalmente, ao passo em que o
Instagram possui 2 bilhdes. Por sua vez, os anuncios do YouTube atingem 2,26
bilhbes de pessoas com mais de 18 anos todo més. S&o essas as trés redes sociais
mais utilizadas no mundo.

No Brasil, conforme relatério do Datareportal®?®, havia 144 milhées de usuarios
de redes sociais no inicio de 2024, correspondendo a 66,3% da populacéo. As redes
sociais mais populares no territério nacional sdao o YouTube, com 144 milhdes de
usuarios; o Instagram, com 134,6 milhdes de usuarios; e o Facebook, com 111,3
milhdes de usuarios.

Nesse contexto, delineado para melhor compreensao do tema em toda a sua
dimensdo, a partir da Web 2.0, a infraestrutura da liberdade de expressdo foi
profundamente alterada. Esta diz respeito aos tipos de midia disponiveis em uma
determinada época para a criacao e disseminag¢ao de conteudo, dependendo, assim,

de fatores tecnoldgicos, econdmicos e sociais.’®
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Desde a segunda metade do século XIX até o final do século XX, a produgéo e
a troca de conhecimento, informacédo e cultura estiveram reféns de um modelo
econdmico industrial, no qual a comunicagdo em larga escala dependia de grandes
investimentos em capital fisico, tais como impressoras mecanicas de grande
circulacao, sistema de telégrafo, transmissores de radio e televisdo potentes, cabos,
satélites etc. No entanto, o surgimento da computacéo e seus efeitos nas tecnologias
de comunicagéao disponiveis fez emergir um novo ambiente informacional, no qual os
individuos possuem liberdade para exercer um papel mais ativo do que era possivel
até entdo, na medida em que os recursos materiais necessarios para produzir e
comunicar informagdes de modo eficaz agora estdo ao alcance de um numero muito
maior de pessoas.??’

Nessa conjuntura, o antigo paradigma de que "um produz informagao para
muitos" foi ultrapassado por um novo, no qual "muitos produzem para muitos". Por
conseguinte, os grandes conglomerados midiaticos, com suas redag¢des cheias de
profissionais especializados, viram seu poder de pauta sobre a opinido publica ser
reduzido significativamente, uma vez que ndo possuem mais 0 mesmo controle sobre
0 que se torna o tema do momento, que antes dependia das escolhas de destaque
nas primeiras paginas dos jornais, tampouco o mesmo poder de decidir ocultar
determinados fatos ou acontecimentos. Agora, o assunto do momento é definido pelo
que se torna viral, muitas vezes criado por um unico individuo com um celular,
conectado a outros por meio de uma rede social.’®

Consoante ja reconheceu a Suprema Corte norte-americana, as redes sociais
constituem atualmente a nova pracga publica, na qual os cidadaos obtém informacdes
e dialogam entre si acerca de todo e qualquer assunto. E nelas que atualmente se
desenrolam os debates sociais, politicos e culturais mais relevantes, permitindo a
qualquer individuo participar dessas discussoes, produzindo e publicando conteudo
em escala global.??

No entanto, muitas dessas mesmas caracteristicas descentralizadoras também

fazem com que a infraestrutura digital se torne um alvo tentador para o controle do
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discurso. Isso porque ao mesmo tempo em que plataformas como redes sociais,
servicos de mensageria e afins libertam os individuos da dominéncia exercida pelos
antigos conglomerados midiaticos, essas mesmas plataformas se tornam os novos
intermediarios, que por sua vez oferecem tanto ao Estado quanto a entes privados
novas oportunidades de controle e monitoramento.3%°

Nesse sentido, destaque-se o voto recentemente proferido pelo Justice
Clarence Thomas no caso Biden v. Knight First Amendment Institute at Columbia
University. A agdo havia sido originalmente proposta apdés o presidente norte-
americano Donald Trump, em seu primeiro mandato, ter bloqueado diversos usuarios
em sua conta na rede social a época chamada Twitter (atualmente X), impedindo-os
de interagir com as suas postagens. A Corte de Apelagdes do Segundo Circuito havia
decidido que a sec¢ao de comentarios as postagens do entdo presidente caracterizava
um public forum3¥', de sorte que o bloqueio dos usuarios violava a Primeira Emenda.
Finalmente, a Suprema Corte reconheceu a perda do objeto da agao, em virtude do
banimento de Trump da rede social em comento, ocorrido apds os eventos que
culminaram na invasao do Capit6lio, em 6 de janeiro de 2021.3%2

Em seu voto, o Justice Thomas aponta, inicialmente, que a principal dificuldade
juridica suscitada pelas redes sociais € o fato de que aplicar doutrinas antigas a novas
plataformas digitais raramente €& simples. Embora reconhega que, em alguns
aspectos, o perfil de Trump no Twitter se assemelhava a um public forum, o
magistrado destaca a autoridade irrestrita que uma empresa privada possui de
eliminar o perfil, como havia sido feito. Ele, entdo, chama a atencio para dois fatos
importantes: o primeiro € o de que as redes sociais oferecem vias para quantidades
historicamente sem precedentes de discurso; o segundo é o de que também é sem
precedentes o controle concentrado de tanto discurso nas méaos de algumas poucas

entidades privadas. Finalmente, conclui que, em breve, ndo haveria escolha a ndo ser
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enfrentar a questdo de como nossas doutrinas juridicas se aplicam a uma
infraestrutura de informacdo altamente concentrada e de propriedade privada, como
as redes sociais.’*

Diante desse cenario, ocorre uma mudancga de um modelo diadico de liberdade
de expressdo para um modelo pluralista. Naquele, os veiculos disponiveis para o
exercicio da liberdade de expressao eram livros, revistas, jornais, programas de radio
e televisao etc. Além disso, o principal conflito a ser equacionado se dava entre os
falantes e os editores de conteudo, de um lado, que buscavam dar vaz&o as suas
ideias, e o Estado, de outro, que tinha interesse em censurar ou punir determinadas
manifestagdes. Nesse contexto, a regulamentacao estatal do discurso era dirigida
diretamente aos primeiros.3*

Por sua vez, o modelo pluralista, que tem origem justamente nas novas formas
de comunicagao possibilitadas pela internet, é caracterizado por sua multipolaridade.
De modo simplificado, € possivel imaginar tal modelo como envolvendo uma disputa
entre ao menos trés grupos de pessoas e organizagdes: o Estado e as entidades
supranacionais (e.g., a Unido Europeia); as empresas que operam a infraestrutura
digital, em especial os mecanismos de busca e as redes sociais; e, finalmente, as
pessoas que utilizam essa infraestrutura para se comunicar.33

No atual modelo pluralista, a regulamentac&o do discurso se da tanto por parte
do Estado quanto pelas proprias plataformas digitais, as quais detém um certo grau
de autonomia na moderacao do conteudo produzido por seus usuarios, com base nos
termos de servigo, nas politicas de privacidade e nos padrées da comunidade, que
constituem as regras mais visiveis do espacgo virtual.3*

No entanto, verifica-se que, ao fazer escolhas sobre o que € ou n&o permitido
expressar em suas redes, tais empresas nado se limitam a proibir manifestacoes
consideradas ilegais pelo ordenamento juridico do pais em que o usuario se encontra.
Devido a incentivos de natureza comercial, as redes sociais sédo levadas a limitar a

liberdade de expressdo em nivel muito superior ao que seria legalmente exigivel,
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restringindo a circulagdo de conteudos que n&o podem ser considerados ilegais, a fim
de proporcionar um espag¢o mais atrativo aos seus anunciantes.3

Nesse cenario, ao definir e aplicar, de modo unilateral, um conjunto de regras
sobre o que pode ou nado ser dito por seus usuarios, as empresas que detém a
infraestrutura digital atuam de forma analoga aos entes estatais, terminando por impor
mais limites a liberdade de expressdo nos paises onde atuam do que o Poder
Judiciario ou o Legislativo locais, o que, ademais, € feito com pouca ou nenhuma
transparéncia, acarretando uma impossibilidade de accountability.>*

De outra banda, a parte a autorregulagdo operada pelas proprias empresas,
também o Estado exerce influéncia sobre elas, valendo-se de mecanismos diversos,
a fim de regulamentar o conteudo que circula através da internet, tendo em vista a
dificuldade — sendo impossibilidade — de operar diretamente tal vigilancia e censura.*®

Resulta, assim, que o problema substancial envolvendo a liberdade de
expressao neste inicio de Século XXI é o de que a habilidade pratica de se expressar
no ambiente digital &€ condicionada por trés fatores diversos, a saber: a relagdo dos
cidaddos com o Estado; a dos usuarios com as empresas proprietarias da
infraestrutura digital utilizada para se comunicar; e as relagdes de cooperacgao,
cooptacao e coergao existentes entre os entes publicos e essas empresas.3*

Nosso foco, no presente estudo, esta voltado para a relagao entre os usuarios
e as empresas detentoras das redes sociais. Mais especificamente, buscamos
justificar a necessidade de uma regulacédo da atividade de moderacao de conteudo
exercida pelas redes, bem como delinear os contornos basicos de uma tal regulacéo,
a fim de assegurar um amplo grau de liberdade de expressdo, bem como preservar
os valores de uma cultura liberal e democratica.

llustrativa dessa contextualizagao foi a decisdo proferida pela Suprema Corte
norte-americana, em 2017, que declarou inconstitucional uma lei promulgada pelo
estado da Carolina do Norte que bania criminosos sexuais de utilizar essas redes. Em

decisao unanime, a Corte entendeu que a lei em comento era demasiado ampla, ao
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estabelecer uma proibicdo sem precedentes na historia da Primeira Emenda. De
acordo com o Justice Anthony Kennedy, barrar completamente o acesso as redes
sociais, as quais representam, para uma grande parcela da populagéo, o principal
veiculo para obter informagdes, verificar anuncios de emprego, bem como, de modo
geral, explorar os vastos dominios do pensamento e do conhecimento humanos,
impediria o exercicio legitimo da liberdade de express&o.3’

No entanto, antes de adentrar no exame mais aprofundado desse topico,
cumpre inseri-lo no contexto mais amplo da regulamentagdo do discurso no ambito
digital, em especial a partir da distingéo, trazida a lume por Balkin34?, entre old-school
speech regulation — que optamos por traduzir como modelo tradicional de
regulamentagdo do discurso publico — e new-school speech regulation — que
traduzimos por modelo contemporaneo de regulamentagdo do discurso publico.

3.2 Dois modelos de regulamentagao do discurso publico

As mudangas ocorridas na infraestrutura da liberdade expresséo na era digital
ocasionaram o surgimento de um novo modelo de regulamentagdo do discurso
publico. Cumpre, entdo, diferencia-lo do modelo anterior, examinando os tragcos
essenciais de cada um deles.

O modelo tradicional de regulamentagdo do discurso publico tem como
principais alvos os editores de conteudo e os préprios participantes, atingindo, além
de pessoas, determinados espagos, bem como tecnologias pré-digitais de distribuicdo
em massa, valendo-se de métodos como multas civis e criminais, determinacdes
judiciais e até mesmo ordens de prisdo. Situagdes ilustrativas desse modelo sao
aquelas em que o Estado prende ou deporta pessoas; controla o acesso a espagos
publicos que podem ser utilizados para reunides e protestos; e monopoliza, regula,
apreende ou destroi tecnologias de publicagdo e transmissédo, tais como prensas,

projetores de cinema, panfletos e livros.3*
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Tais procedimentos ndo foram inteiramente abandonados pelos entes estatais
na era digital, sendo possivel encontrar exemplos recentes de sua utilizagéo, inclusive
no Brasil. Com efeito, a determinagéo judicial do Min. Alexandre de Moraes, do
Supremo Tribunal Federal, para que o comunicador Bruno Aiub, conhecido como
“‘Monark”, se abstivesse de publicar determinados conteudos relativos a atuacdo do
Tribunal Superior Eleitoral e do Supremo Tribunal Federal durante as eleigbes de 2022
— classificados pelo Ministro como “fake news”* — e a subsequente imposi¢cao de
multa, no valor de R$ 300.000,00 (trezentos mil reais), em razdo do descumprimento
da decisdo anterior®*, sdo tipicas do modelo tradicional de regulamentagdo do
discurso, haja vista os métodos utilizados (proibigdo judicialmente imposta de se
manifestar sobre determinado tema, amparada pela cominagdo de multa), assim como
o direcionamento das medidas ao proprio falante e ndo aos intermediarios.

No entanto, apesar da permanéncia, no repertorio estatal, das técnicas
associadas ao modelo tradicional de regulamentagdo do discurso publico, é possivel
perceber a emergéncia de um novo modelo, o qual procura alcangar a propria
infraestrutura digital que torna possivel o atual ecossistema de comunicag&o. Essa
infraestrutura inclui redes de distribuicdo de conteudo, servicos de nuvem,
registradores de dominios, provedores de internet, além de uma série de outras
tecnologias.3¢

O modelo contemporaneo de regulamentagdo do discurso publico surge ndo
apenas em virtude da popularizagdo das novas tecnologias de comunicagdo, mas
também em resposta as dificuldades de se controlar efetivamente o conteudo que

circula por elas. Com efeito, os falantes podem ser anénimos ou podem estar situados

344 \/IVAS, Fernanda; FALCAO, Marcio. Moraes proibe influencer Monark de espalhar fake news
sobre o TSE ou o STF, sob multa de R$ 10 mil. In: G1 Politica, Brasilia, 14 jun. 2023. Disponivel
em: https://g1.globo.com/politica/noticia/2023/06/14/moraes-proibe-influencer-monark-de-
espalhar-fake-news-sobre-o-tse-ou-o-stf-sob-multa-de-r-10-mil.ghtml. Acesso em: 17 nov. 2023.
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346 BALKIN, Jack M. Old-School/New-School Speech Regulation. Harvard Law Review, v. 127, n. 8,
p. 2296-2342, June 2014; BALKIN, Jack M. Free speech in the algorithmic society: big data,
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1149-1210, Feb. 2018. Para uma melhor compreensao da infraestrutura digital e dos elementos
que a compdem, cf.. DONOVAN, Joan. Navigating the Tech Stack: When, Where and How Should
We Moderate Content? /n: Platform Governance, 28 Oct. 2019. Disponivel em:
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link. In: Eletronic Frontier Foundation, [2023]. Disponivel em: https://www.eff.org/free-speech-
weak-link. Acesso em: 27 out. 2023.
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em outro pais, por exemplo. Ja as empresas proprietarias da infraestrutura, além de
serem prontamente identificaveis, operam e possuem ativos dentro das fronteiras
nacionais.*’

Ademais, essas empresas possuem as ferramentas necessarias para controlar
o conteudo que € disseminado em suas plataformas, por meio do bloqueio, da
filtragem, da remocg&o ou de outros meios, dos quais depende, em ultima analise, o
modelo contemporéneo. Em razdo disso, torna-se necessario para o Estado contar
com a cooperagao dos entes privados, seja ela voluntaria ou n&o, de sorte que a
tendéncia, a longo prazo, tem sido a fusao da infraestrutura da liberdade de expresséo
com a infraestrutura da regulamentac&o do discurso publico.3*

O modelo contemporaneo de regulamentagao do discurso publico possui trés
caracteristicas que merecem ser destacadas: censura colateral; cooptacdo e
cooperagao publico-privada; e censura prévia digital.* Além disso, esta
intrinsecamente conectado a governanga privada das plataformas.®° Tais conceitos
serdo desenvolvidos com maior atengdo a seguir.

O termo censura colateral foi cunhado por Michael I. Meyerson, em artigo
publicado em 1995, para se referir ao silenciamento, por um ente privado, da
comunicagcdo de terceiros, em virtude da sua possivel responsabilizacido pelo
conteudo veiculado. Segundo Meyerson, em suma, ao permitir que os intermediarios
sejam responsabilizados civil ou criminalmente pelo conteudo que transmitem, o
Estado cria incentivos que levam essas plataformas a restringir a circulagdo de
conteudos que nao sdo ilegais, a fim de evitar os custos de uma litigancia e os riscos
de um eventual julgamento adverso.*'

A censura colateral ocorre, portanto, quando o Estado mira em A para controlar
o discurso de B, sendo A, por exemplo, uma determinada rede social e B um usuario
dessa rede. A censura colateral, assim, constitui-se no reverso da moeda de uma

regra de responsabilidade intermediaria, cujo objetivo, ao tornar as plataformas

347 BALKIN, Jack M. Old-School/New-School Speech Regulation. Harvard Law Review, v. 127, n. 8,
p. 2296-2342, June 2014; BALKIN, Jack M. Free speech in the algorithmic society: big data,
private governance, and new school speech regulation. U.C. Davis Law Review, v. 51, n. 3, p.
1149-1210, Feb. 2018.

348 BALKIN, Jack M. Old-School/New-School Speech Regulation. Harvard Law Review, v. 127, n. 8,
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349 |bidem.
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school speech regulation. U.C. Davis Law Review, v. 51, n. 3, p. 1149-1210, Feb. 2018.
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the new media. Notre Dame Law Review, v. 71, n. 1, p. 79-126, 1995.
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digitais responsaveis pelo conteudo que circula através delas, é justamente o de
encorajar que elas pratiquem esse tipo de censura.®?

Dessa forma, a censura colateral envolve entes estatais exercendo pressao
sobre as plataformas digitais para silenciar, bloquear, impedir ou retardar o discurso
de pessoas que utilizam essas plataformas para se expressar. Isso pode incluir
multas, ameacgas de processos judiciais ou presséao informal para que os operadores
de infraestrutura digital removam certos conteudos ou reduzam a sua circulagao.**

Em sentido analogo ao desenvolvido por Meyerson e Balkin, Derek Bambauer
diferencia entre a “censura dura” (hard censorship) e a “censura suave” (soft
censorship). Enquanto a primeira se caracteriza pelo exercicio de controle direto por
parte do Estado sobre a infraestrutura digital, por meio da imposi¢céo de preferéncias
de conteudo através da legislagdo ou do préprio cédigo de programagao, a segunda,
que seria menos legitima justamente por ser menos visivel, envolve uma série de
meios indiretos, como persuadir os intermediarios digitais a censurar determinado
conteudo.®*

Exemplo da utilizagdo de técnicas de censura colateral ou censura suave
poderia ser vista na decisdo proferida pelo Min. Alexandre de Moraes que, em
17/03/2022, nos autos da Peticdo n.° 9.935/DF, determinou a suspensado completa e
integral do funcionamento do aplicativo de mensagens Telegram no Brasil, até que
fossem cumpridas uma série de decisbes pretéritas que ordenavam o bloqueio de
perfis relacionados ao jornalista Allan Lopes dos Santos, além de majorar em R$
500.000,00 (quinhentos mil reais) a multa diaria pelo descumprimento, que
anteriormente havia sido fixada em R$ 100.000,00 (cem mil reais).?

Além disso, a decisdo contém uma série de provisdes direcionadas a empresas
que operam em diversos niveis da infraestrutura digital, desde as responsaveis pelos
sistemas operacionais de smartphones, como Apple e Google, até “provedoras de
servico de internet” (SKY, Net Virtua, GVT, expressamente citadas a titulo de

exemplo), passando pelas empresas que administram servigos de acesso a
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‘backbones’ no Brasil, determinando a sua intimagdo para que insiram obstaculos
tecnologicos capazes de inviabilizar a utilizagdo do aplicativo TELEGRAM. 3%

Igualmente ilustrativa é a determinagdo que suspendeu o funcionamento da
rede social X (antigo Twitter) no Brasil, em agosto de 2024, nos autos da Petigdo n.°
12.404/DF, em razado do descumprimento de decisao anterior, que havia ordenado a
plataforma que bloqueasse determinados perfis, pena de multa diaria. Tal como na
decisdo anterior, foi determinada a intimagao de empresas como Google, Apple, Claro
etc., para que inviabilizassem o acesso a rede social em comento.’®*” O foco no
intermediario, a fim de limitar a expressao do pessoas especificas, € o que caracteriza
a censura colateral.

Outra caracteristica intrinseca ao modelo contemporaneo de regulamentacao
do discurso publico corresponde ao fato de que muitas de suas técnicas se
assemelham a censura prévia estatal, que por sua vez constitui um dos métodos mais
antigos de controlar a circulagdo de certos conteudos, remontando ao periodo
imediatamente posterior a invengdo da prensa moével. Com efeito, no modelo
tradicional, a censura prévia operava através de sistemas de licenciamento e
administragdo burocratica, nos quais o Estado exigia licengcas para operar uma
prensa, bem como escrutinava previamente o conteudo a ser publicado. Ja a censura
prévia digital, tipica do modelo contemporéneo, confere aos programadores e
algoritmos — os quais frequentemente atuam em conluio com o Estado — o poder de
decidir quem pode ou n&do se manifestar. Em ambos os casos, as decisdes sdo muitas
vezes tomadas sem notificacdo ou contraditério e sem as liberdades civis e outras
garantias procedimentais aplicaveis em um processo judicial.?%®

Por fim, o modelo contemporaneo de regulamentagdo do discurso envolve a
cooperagao ou cooptacao publico-privada. Com a privatizacédo da internet, o Estado
passou a assumir um papel regulador, mostrando-se bastante ativo nessa funcgao,

direcionando o comportamento dos agentes privados por meio do desenvolvimento

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Petigdo n° 9.935/DF. Relator Min. Alexandre de Moraes.
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de um sistema de regras para a solugdo de conflitos de interesses e para a protegéo
de direitos e 0 avango de politicas publicas através do sistema juridico.3%

A regulacdo estatal pode afetar o ambiente de informacédo de duas formas:
diretamente, ao estabelecer o que seria certo ou errado em termos de comportamento
online; ou indiretamente, ao estabelecer a infraestrutura juridica dos mercados
digitais. O primeiro caso mostra-se mais evidente na tentativa de limitar a distribuicdo
de conteudo tido como nocivo. Ja no segundo caso, o Estado estabelece regras a
respeito da propriedade, da transferéncia de direitos e da responsabilidade juridica no
ambiente digital, criando incentivos para determinados tipos de comportamento e
desencorajando outros.*®

Essa estrutura regulatéria, tanto direta como indireta, fornece o pano de fundo
para o surgimento de um terceiro tipo de participagdo estatal no ambiente digital,
caracterizado por uma alianga entre o Estado e o setor privado, no que pode ser
chamado de aperto de mé&os invisivel. A principal caracteristica desse modo de
intervencao estatal na esfera online € o mecanismo utilizado pelo Estado para
controlar o ambiente de informagéo, na medida em que passa a contar com os agentes
privados para exercer seu poder. Isso é feito de duas formas: por meio de uma
obrigagao legal ou pelo oferecimento de incentivos para cooperacgéo voluntaria.3®’

No que tange a liberdade de expressdo, o Estado, aproveitando-se de
mecanismos de mecanismos de bloqueio e filtragem desenvolvidos pelas préprias
plataformas digitais — em parte, devido a pressao estatal —, passa a coagir ou cooptar
esses agentes para que eles censurem ou regulem o discurso de pessoas que, de
outra forma, ndo poderiam ser facilmente controladas.%

Essa espécie de cooperagao entre o Estado e as plataformas digitais foi
evidenciada recentemente por meio dos assim chamados Twitter Files, documentos
internos da rede social X (a época chamada Twitter) fornecidos por Elon Musk aos
jornalistas norte-americanos Matt Taibbi, Bari Weiss, Lee Fang, Michael Shellenberger
e David Zweig, apds a aquisi¢cao da plataforma pelo bilionario sul-africano.
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Em uma das reportagens publicadas a partir da analise desses documentos,
Matt Taibbi refere-se ao Twitter como “the FBI subsidiary”, em razdo do contato
incessante e generalizado da agéncia federal norte-americana com a rede social, em
especial no contexto das eleicbes de 2022. Nesse sentido, verifica-se que, entre
janeiro de 2020 e novembro de 2022, foram trocados mais de 150 e-mails entre
agentes do FBI e o entdo Chefe de Confianga e Segurancga (Trust and Security Chief)
do Twitter, Yoel Roth.3%

Conforme reportou Taibbi, agéncias governamentais como o FBl e o
Department of Homeland Security (DHS) frequentemente se correspondiam com
funcionarios do Twitter, reportando usuarios a serem suspensos, inclusive alguns cujo
conteudo era flagrantemente satirico. Mesmo que a maioria dos perfis indicados
tivesse um engajamento relativamente baixo, diversas das solicitagdes foram
atendidas, resultando na suspensao dos usuarios, em virtude da alegada violagéo aos
termos de servigo da plataforma.®®

Também merece destaque a recente agao judicial movida pelos estados do
Missouri e da Louisiana, além de alguns particulares, em maio de 2022, em face do
governo federal, no qual os autores alegaram a ocorréncia de graves violagdes a
Primeira Emenda a Constituicdo norte-americana, na qual esta previsto o direito
fundamental a liberdade de expressao. Oportuno reproduzir, para bem compreender
a pretensdo dos autores, o breve resumo da sua alegacéo, feito pelo Juiz Terry A.
Doughty:3

Plaintiffs allege that Defendants, through public pressure campaigns, private
meetings, and other forms of direct communication, regarding what
Defendants  described as  “disinformation,” “misinformation,” and
“malinformation,” have colluded with and/or coerced social-media platforms to
suppress disfavored speakers, viewpoints, and content on social-media
platforms. Plaintiffs also allege that the suppression constitutes government

action, and that it is a violation of Plaintiffs’ freedom of speech under the First
Amendment to the United States Constitution.3%¢
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conteudos desfavorecidos nessas plataformas. Os autores também alegam que essa supressao
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Tendo concluido pela probabilidade de éxito dos autores acerca do mérito da

causa, o0 Juiz Doughty concedeu parcialmente a medida liminar (preliminary

injunction), em decisao proferida no dia 04 de julho de 2023, a fim de que os réus se

abstivessem de praticar uma séria de acdes, dentre as quais destacamos: 37

(1) meeting with social-media companies for the purpose of urging,
encouraging, pressuring, or inducing in any manner the removal, deletion,
suppression, or reduction of content containing protected free speech posted
on social-media platforms;

(...)

(6) threatening, pressuring, or coercing social-media companies in any
manner to remove, delete, suppress, or reduce posted content of postings
containing protected free speech;

(...)

(7) taking any action such as urging, encouraging, pressuring, or inducing in
any manner social-media companies to remove, delete, suppress, or reduce
posted content protected by the Free Speech Clause of the First Amendment
to the United States Constitution;

(...)..308

Apos a prolagao dessa decisdo, o caso foi submetido a United States Court of

Appeals for the Fifth Circuit, a qual entendeu que certos 6rgdos da administragcao

federal provavelmente coagiram ou encorajaram, de modo significativo, plataformas

de redes sociais a moderarem contetido, violando, assim, a Primeira Emenda. No

entanto, a decisao liminar concedida na instancia inferior foi considerada demasiado

ampla, razao pela qual foi revogada, em parte, inclusive no que toca aos pontos (1) e

(7) supracitados. Além disso, alguns agentes e Orgdos governamentais foram

excluidos do polo passivo, uma vez que a Corte de Apelagdes considerou que,

diferentemente dos demais, ndo havia evidéncias de que eles teriam atuado no

sentido de coagir ou encorajar as plataformas a moderar conteudo. Por fim, o ponto

367

368

constitui uma agao governamental e que viola a liberdade de expresséo dos autores garantida
pela Primeira Emenda a Constituigdo dos Estados Unidos.
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conteudo contendo discurso protegido pela liberdade de expressdo postado em plataformas de
midias sociais; (...) (6) ameagar, pressionar ou coagir empresas de midias sociais, de qualquer
forma, a remover, excluir, suprimir ou reduzir conteidos postados que contenham discurso
protegido pela liberdade de expresséao; (...) (7) tomar qualquer medida, como instar, encorajar,
pressionar ou induzir, de qualquer forma, empresas de midias sociais a remover, excluir, suprimir
ou reduzir contetdos postados protegidos pela Clausula de Liberdade de Expressao da Primeira
Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos.(...)".
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(6) da decisao original teve sua redagdo modificada, passando a conter a seguinte

proibicao:3%°
Defendants, and their employees and agents, shall take no actions, formal or
informal, directly or indirectly, to coerce or significantly encourage social-
media companies to remove, delete, suppress, or reduce, including through
altering their algorithms, posted social-media content containing protected
free speech. That includes, but is not limited to, compelling the platforms to
act, such as by intimating that some form of punishment will follow a failure to

comply with any request, or supervising, directing, or otherwise meaningfully
controlling the social-media companies’ decision-making processes.3"°

Finalmente, a Suprema Corte norte-americana, apos ter inicialmente
suspendido os efeitos da liminar até o julgamento definitivo, reverteu a decisao da
Corte de Apelagdes, em decisao de autoria da Justice Amy Coney Barrett, a partir de
um argumento formal: os demandantes careciam de legitimidade ativa (standing), uma
vez que ndo haviam logrado demonstrar um risco substancial de sofrer danos diretos
ou iminentes atribuiveis ao governo federal. A decisdo, contudo, ndo foi unanime,
tendo os Justices Samuel Alito, Clarence Thomas e Neil Gorsuch dissentido: o
argumento da divergéncia, em esséncia, foi que o caso apresentava evidéncias
suficientes de violagao da liberdade de expressao, e que a decisdo da maioria criava
um precedente perigoso, permitindo que futuras administragbes adotassem taticas

similares para controlar o discurso publico por meio de coercéo indireta.?”

3.3 Governanga privada e moderacgao de conteudo

Na primeira década do Século XXI, logo apdés o surgimento da Web 2.0,
diversos entusiastas da tecnologia celebraram aquilo que lhes parecia um de seus

tragcos mais alvissareiros: a morte dos intermediarios. Essa desintermediacéo,

369 UNITED STATES. Court of Appeals for the Fifth Circuit. Case n.° 23-30445. Judge Lyle W. Cayce
Clerk. New Orleans, 8 Sept. 2023. Disponivel em:
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df. Acesso em: 17 nov. 2023.
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medidas, formais ou informais, direta ou indiretamente, para coagir ou encorajar significativamente
empresas de midias sociais a remover, excluir, suprimir ou reduzir, inclusive por meio da alteracao
de seus algoritmos, contetdos postados nessas plataformas que contenham discurso protegido
pela liberdade de expressao. Isso inclui, mas n&o se limita a, compelir as plataformas a agir, como
insinuar que algum tipo de puni¢ao seguira caso nao atendam a determinada solicitagdo, ou
supervisionar, direcionar ou de outra forma controlar de maneira significativa os processos de
tomada de decisdo das empresas de midias sociais.
371 UNITED STATES. Supreme Court. Case n.° 603 U.S. Murthy v. Missouri (2024). Washington,
D.C., 26 June 2024. Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/603/23-411/.
Acesso em: 10 out. 2024.
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pensavam eles, devolveria o poder aos individuos, arrebatando-o das instituicées de
midia tradicionais. A desintermediacao, alias, ia contra a propria ideia de midia, termo
que vem do latim e que significa camada do meio: a midia é algo que se interpde entre
nos e a realidade, permitindo-nos saber o que esta acontecendo, mas ao custo da
experiéncia direta. A desintermediagao prometia eliminar essa camada.?"

Nao tardou, contudo, para que a ideia de desintermediacdo se mostrasse um
tanto iluséria. A Web, afinal, ndo havia eliminado os intermediarios, apenas os
substituido.?”® Nao obstante, os intermediarios da comunicagao digital possuem um
carater diferente dos intermediarios da midia de massas, a comecar pelo fato de que
a escassez deixou de ser um problema. A disputa, agora, n&do € mais por espago
limitado, mas por atengdo. A imensa disponibilidade de informagbes no ambiente
digital cria uma espécie sobrecarga, abrindo espago para o surgimento de um modelo
de negocios baseado na denominada curadoria de conteudo, cujos maiores exemplos
sdo 0s mecanismos de busca e, principalmente, as redes sociais, que operam por
meio de algoritmos que pretendem precipuamente mostrar aos usuarios aquilo pelo
qual eles mais se interessariam.?"

Embora o acesso as redes sociais seja gratuito, o modelo de negdcios que elas
operam gera lucros exorbitantes, fazendo com que empresas como a Meta Platforms
(detentora do Facebook) e a Alphabet (proprietaria do YouTube) atinjam a marca de
trilndes de dolares em valor de mercado, inserindo-se entre as dez companhias mais
valiosas do mundo. Esse modelo se baseia na coleta de dados pessoais, 0s quais
servem nao apenas para o direcionamento personalizado de anuncios, como também
permitem alterar o humor e a opinido dos usuarios, moldando sutilmente o seu
comportamento conforme os interesses dos verdadeiros clientes dessas redes, os
anunciantes.®®

O modelo de negdcios das redes sociais esta baseado, assim, no que

Shoshana Zuboff definiu como capitalismo de vigilancia, o qual reivindica de maneira
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unilateral a experiéncia humana como matéria-prima gratuita para a tradug¢do em
dados comportamentais. Esses dados sao posteriormente transformados em produtos
de predicdo, os quais antecipam as acbes futuras de um individuo e séao
comercializados em mercados de comportamentos futuros. Dessa forma, a conexao
digital se converte em um meio para fins comerciais de terceiros.*¢

Percebe-se, entdo, que a moderagdo de conteudo, por meio de remocéo,
filtragem e suspensao, esta longe de ser algo ocasional ou acessorio. Em verdade,
ela é uma parte essencial, constante e definidora da atividade das redes sociais,
sendo uma das ferramentas empregadas para moldar a experiéncia dos seus
usuarios. Outras dessas ferramentas sdo a recomendacdo de determinados
conteudos, por meio de sugestdes personalizadas, listas de tendéncias, entre outras
formas; e a curadoria, através de conteudos em destaque e ofertas na pagina inicial.*"

Importante destacar que, embora n&o se confundam, a moderacao de conteudo
e a curadoria algoritmica estdo intrinsecamente ligadas. A primeira delas diz respeito
ao conjunto de medidas destinadas a identificar e remover o conteudo que viole os
termos e condicdes fixados pelas proprias plataformas, abarcando praticas que variam
desde a pura e simples exclusao de tal conteudo ou suspenséao do perfil do usuario,
até a reducdo da capacidade de compartilha-lo ou, ainda, a inclusédo de
esclarecimentos ou remissdes a conteudo alternativo. Ja a segunda envolve o uso de
algoritmos de recomendac&o, os quais sao responsaveis por efetuar uma curadoria
de todo o conteudo disponivel na rede social, de modo a fornecer a cada usuario uma
experiéncia unica e personalizada.’’® Assim, é possivel afirmar, em resumo, que a
moderacado de conteudo opera por meio de um sistema de regras sob a logica
permitido/proibido, ao passo em que a curadoria algoritmica opera sob o binémio
visivel/invisivel.?™

Conforme veremos mais detalhadamente a seguir, os algoritmos que efetuam
essa curadoria estdo longe de ser neutros. Sao eles que determinam o que sera

exibido para cada usuario, em qual ordem e com que destaque. Dessa forma,
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funcionam como uma maneira de editar a quais conteudos sera dada visibilidade. No
limite, dar maior visibilidade a um conteudo implica promové-lo, enquanto tornar um
conteudo invisivel equivale, na pratica, a proibi-lo.3%

Considerando sua funcdo crucial como intermediarios que concedem aos
cidadaos o acesso a esfera publica digital, as redes sociais desempenham um papel
central como pontos de controle na internet. A habilidade que elas possuem de decidir
quais conteudos podem ser publicados, bem como de remover os conteudos
indesejados, faz com que elas exergam uma fungéo decisiva na promogé&o ou restricao
da liberdade de expressao online.®

Ao gerir o fluxo de informacgdes que circula pela infraestrutura digital, bem como
o comportamento dos usuarios e consumidores que a utilizam, as empresas que
detém tais redes sociais exercem o que Balkin denomina de governancga privada.®?
No mesmo sentido, Wolfgang Hoffmann-Riem utiliza o termo tecnorregulagdo para
tratar do controle tecnoldgico relacionado ao comportamento, inclusive no que tange
a selecdo e ao controle do acesso a informagao por parte de intermediarios digitais,
como as redes sociais, cujas possibilidades sdo quantitativa e qualitativamente mais
amplas do que as das formas de midia tradicionais.®* A capacidade de exercer essa
governanga representa um elemento chave para o modelo contemporéneo de
regulamentacao do discurso publico, o qual seria totalmente inefetivo caso as redes
sociais nao possuissem os meios de bloquear, filtrar, monitorar e censurar o conteudo
que é produzido por seus usuarios. Portanto, pode-se afirmar que esse modelo é
possibilitado pelo desenvolvimento de tecnologias digitais privadas de controle e
vigilancia. 3%

Essas tecnologias, por sua vez, sdo desenvolvidas em resposta a uma dupla
pressao sofrida pelas plataformas. De um lado, o Estado espera que elas controlem e

governem seus usuarios; de outro lado, os proprios usuarios esperam que elas
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adotem certas regras de comportamento, de modo a criar um ambiente acolhedor.3®
O resultado é o desenvolvimento e a implementacdo de sistemas cada vez mais
elaborados de governanga privada, que evoluiram de alguns poucos padrdes, a serem
aplicados casuisticamente por um pequeno grupo de moderadores, a um conjunto
extenso e detalhado de regras e suas respectivas excegdes, aplicadas por uma equipe
terceirizada de moderadores de conteudo, espalhada ao redor do globo. Assim, as
redes sociais deixam de ser tdo somente empresas de tecnologia, passando a assumir
o papel de verdadeiros governantes do espaco digital.**

Nessa esteira, tendo em vista que a economia digital na qual estédo inseridas
as redes sociais é particularmente sujeita aos chamados efeitos de rede, segundo os
quais o valor de uma plataforma aumenta exponencialmente conforme o seu numero
de usuarios®’, algumas poucas empresas acabaram por dominar o mercado, de sorte
que os termos e condi¢gdes que ela proprias estipulam, a forma como estes sao
aplicados aos usuarios, bem como o design e o funcionamento dos seus algoritmos,
exercem um papel decisivo no que tange ao exercicio da liberdade de expresséo
online.38®

Acerca dos termos de servigo, cuja aceitagao pelo usuario é condi¢ao para o
acesso a plataforma, estes muitas vezes contém proibigdes semelhantes aquelas
previstas em lei, como asseédio; promocao de atividades ilicitas; ameacgas etc. No
entanto, costumam ser formulados de forma tdo genérica que se torna dificil prever,
com razoavel grau de certeza, a forma como seréo aplicados em casos concretos para
restringir determinados tipos de postagens. Isso faz com que as plataformas sejam
frequentemente acusadas de remocao excessiva de conteudos que, embora possam
ser incOmodos para determinados grupos sociais, sao perfeitamente licitos,
preocupagao que € agravada pela falta de mecanismos recursais e pela auséncia de
uma comunicagao efetiva sobre o porqué uma postagem foi excluida ou uma conta foi

desativada.3®
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No entanto, para além dos termos de servico genéricos, as redes sociais
possuem codigos de conduta internos, ndo acessiveis ao publico, os quais dirigem a
atividade de moderagado. Ocorre que, ao elaborar esses codigos, as plataformas s&o
levadas a se posicionar em relagdo a alguns dos temas mais controvertidos
envolvendo o exercicio da liberdade de expressao, formulando critérios substantivos
a serem aplicados em escala global acerca de questdes como a fronteira entre o
discurso de 6dio e o discurso politico legitimo, a negagao de eventos histéricos como
o Holocausto etc.®

Observe-se, ainda, que a quantidade massiva de conteudo gerado pelos
bilhdes de usuarios dessas plataformas torna necessario o emprego de mecanismos
automatizados de moderagao, os quais frequentemente operam de maneira prévia.
Exemplo de uma ferramenta desse tipo € a revisdo automatizada de imagens no
Facebook e no YouTube, que visa identificar e remover conteudos associados a
pornografia infantil e a propaganda terrorista, bem como aqueles protegidos por
direitos autorais.**"

Além disso, as redes sociais também utilizam ferramentas de inteligéncia
artificial, potencializadas pelo aprendizado de maquina, as quais sdo programadas
para compreender textos e identificar potenciais violagdes as politicas de conteudo da
plataforma. Contudo, muitas vezes a decisdo final sobre manter ou remover
determinada postagem precisa ser remetida a equipe de moderadores humanos,
tendo em vista a dificuldade de apreensao, por parte da maquina, das nuances da
linguagem humana e de como as mesmas palavras possuem significados distintos a
depender do contexto.3%?

Outro aspecto da moderacdo de conteudo que merece destaque aqui € o
emprego de um exército de moderadores terceirizados, fluentes em mais de 50
idiomas, cuja atividade consiste em analisar reativamente, a luz das politicas internas,
aqueles conteudos que tenham sido previamente denunciados pelos proprios

usuarios. Apesar de levarem em consideragdo contexto culturais e linguisticos

Genebra, 11 May 2016. UN Doc A/HRC/32/35. Disponivel em:
https://documents.un.org/doc/undoc/gen/g16/095/12/pdf/ig1609512.pdf. Acesso em: 07 dez. 2024.

3% NITRINI, Rodrigo Vidal. Liberdade de expressio nas redes sociais: o problema juridico da
remocédo de conteldo pelas plataformas. Belo Horizonte: Dialética, 2021. p. 21.

391 |bidem, p. 50.

392 META TRANSPARENCY CENTER. Como funciona a tecnologia de monitoramento. California,
12 Nov. 2024. Disponivel em: https://transparency.meta.com/pt-br/enforcement/detecting-
violations/how-enforcement-technology-works. Acesso em: 07 dez. 2024.



109

especificos, os moderadores ndo possuem autonomia para decidir, de modo subjetivo,
quais conteudos devem ser removidos. Ao contrario, espera-se apenas que eles
avaliem, de acordo com os critérios pré-estabelecidos, se ha alguma violagdo as
regras da plataforma.3®

Por outro lado, a curadoria algoritmica & responsavel por determinar, dentre a
infinitude de conteudos disponiveis, quais serao exibidos para cada usuario, em que
ordem e com qual destaque, o que representa um poder consideravel em um cenario
de informacéo ilimitada e consequente disputa por atencdo, podendo amplificar ou
reduzir o alcance de determinadas postagens, o que também suscita questbes
relevantes para a liberdade de expressio.*** Nesse sentido, as escolhas sobre quais
tipos de conteudo terdo mais visibilidade constituem um vetor essencial do mercado
de ideias de cada plataforma, uma vez que criam incentivos para que 0s usuarios
priorizem determinadas caracteristicas nas suas publicagdes.3%

Importante destacar que, como consequéncia do modelo de negocios das
redes sociais, baseado na obtencdo de receitas publicitarias a partir dos dados
gerados pelas postagens dos seus usuarios e pelas conexdes interpessoais formadas
a partir delas, os algoritmos buscam recomendar aos usuarios aqueles conteudos
mais propicios a maximizar o tempo que eles passam conectados, gerando uma maior
venda de anuncios.*¢ Ao fazer isso, contudo, os algoritmos nos isolam em bolhas de
filtro, aprisionando-nos em um universo de informagdes e experiéncias que ja nos sao
familiares, limitando o contato com o novo e o diferente. Essa dinamica também nos
segrega em grupos homogéneos, de pessoas com as mesmas ideias e opinides, 0
que refor¢ca nossas crengas e nos afasta do debate e da diversidade.3’

Em suma, a atividade de moderagao de conteudo exercida pelas redes sociais
propicia uma série de preocupagdes do ponto de vista da liberdade de expresséao.
Dentre elas, destacamos: (i) a formulagdo de termos de uso vagos, que nao indicam
claramente o que caracteriza violagao; (ii) a possibilidade de aplicagéo inconsistente

e nao isonbmica desses termos; (iii) o uso de algoritmos e outras ferramentas
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automatizadas de remocao, filtragem e curadoria de conteudo; (iv) a possibilidade de
que os mecanismos de denuncia sejam utilizados pelos usuarios para silenciar
conteudo licito; (v) a auséncia de notificacdo acerca da remogdo de determinada
postagem ou suspensado da conta e dos motivos para tanto; e (vi) a insuficiéncia dos
mecanismos de recurso interno.3%

A seguir, veremos como o marco teorico do constitucionalismo digital pode

auxiliar no enderegcamento dessas questdes.

3.4 Constitucionalismo digital e os desafios da limitagao de poderes e da
protecao de direitos fundamentais na internet

Conforme procuramos demonstrar no topico anterior, as grandes empresas de
tecnologia assumiram o papel de governantes do espago digital. Suas decisdes
afetam de modo significativo uma série de direitos fundamentais, como a liberdade de
expresséo, objeto do nosso estudo. No entanto, a governanga exercida por essas
empresas nao corresponde aos padrdes de legitimidade tradicionalmente associados
aos governos democraticos. Ao contrario, intermediarios como as redes sociais
possuem ampla discricionariedade para gerir seus espagos de acordo com a suas
préprias regras, elaboradas e aplicadas de forma unilateral e pouco transparente,
gerando preocupagodes relacionadas a falta de isonomia e de garantias processuais.
Em suma, as plataformas digitas governam a margem do direito (in a lawless way).**

O amplo poder discricionario de governanga dessas empresas e seu potencial
impacto deletério sobre os direitos fundamentais despertou a atencdo de uma parcela
da doutrina juridica, que passou a defender a necessidade de elaborar um
“constitucionalismo digital”, capaz de estabelecer limites a esse poder. Embora a
expressao constitucionalismo digital carega de um significado univoco, a ponto de

alguns autores questionarem a sua utilizagao*®, verifica-se que o conceito formulado
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por Edoardo Celeste*!, que buscou reconciliar os multiplos significados atribuidos por
diferentes autores a expressao, a partir de uma ampla revisao da literatura sobre o
tema, desfruta atualmente de aceitagado por autores como Gilmar Ferreira Mendes e
Victor Oliveira Fernandes*? e Rodrigo Vital Nitrini*®®, raz&o pela qual optamos por
adota-lo no presente trabalho.

De acordo com Celeste, o constitucionalismo digital pode ser definido como
uma nova vertente do constitucionalismo contemporaneo, a qual compartilha dos
valores fundamentais e dos objetivos gerais deste, mas com foco no contexto
especifico do advento das novas tecnologias digitais e nos seus impactos no exercicio
dos direitos fundamentais.*%

Para o autor, as novas tecnologias de informagao e comunicagao surgidas nas
ultimas décadas amplificaram n&o s6 as possibilidades de exercicio de certos direitos
fundamentais, como a liberdade de expressao, mas também as ameacas a esses
mesmos direitos, além de afetar o equilibrio de poderes, diante da emergéncia de
atores privados tdo ou mais poderosos do que os Estados nacionais. Desse modo, os
avancgos tecnoldgicos abalaram o relativo equilibrio do ecossistema constitucional, o
qual diz respeito as condicbes ideais produzidas pela aplicacdo das normas
constitucionais em uma determinada ordem juridica, envolvendo principalmente dois
aspectos, a proteg¢ao de direitos fundamentais e a limitacdo de poderes.*%®

Nesse contexto, o constitucionalismo digital emerge como um marco teorico
que busca instituir e preservar um arcabougo legal para a protegdo dos direitos
fundamentais e o equilibrio de poderes no ciberespaco, no qual entes privados se
destacam ao exercerem simultaneamente os papeis de ameaca em potencial aos
direitos fundamentais e de garantidores ultimos do seu exercicio. Destarte, torna-se
imperativo desancorar a nogao de constitucionalismo de suas raizes vinculadas ao

controle do poder estatal, na medida em que o constitucionalismo digital visa a
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limitagdo do poder ndo apenas dos agentes publicos, mas também e principalmente
dos atores privados.*®

Em sentido analogo, Gunther Teubner destaca a necessidade de repensar o
constitucionalismo, abandonando o foco no poder estatal, a fim de que se possa
vislumbrar as possibilidades de wuma constitucionalizagdo sem o Estado
(constitutionalisation without the state), capaz de responder aos desafios decorrentes
das trés grandes tendéncias contemporaneas: a digitalizagdo, a privatizacédo e a
globalizagdo.4” Com efeito, se o constitucionalismo dos séculos XVIIl e XIX estava
preocupado em estabelecer e controlar o poder politico dos Estados nacionais, a
grande questdo do constitucionalismo contemporaneo, para Teubner, € limitar os
efeitos destrutivos dos novos atores sociais globais, dentre os quais se incluem as
grandes empresas de tecnologia, que atuam em uma esfera transnacional e situada
fora do escopo do setor politico institucionalizado.*%®

Teubner propde uma teoria baseada em um constitucionalismo social, que
admite a existéncia de constituigdes civis desenvolvidas de forma independente pelos
diversos subsistemas da sociedade global, tais como a ciéncia, a economia e a
tecnologia. A medida em que a diferenciacdo funcional conduz & autonomizacgéo
desses setores, a inexisténcia de normas que sejam igualmente validas a todas as
instituicées sociais gera uma demanda pela constitucionalizagdo destas, que buscam
garantir sua independéncia em relagdo as outras areas, formulando suas proprias
normativas.*® O constitucionalismo digital, entdo, pode ser visto como parte do
discurso relacionado ao constitucionalismo social, tendo em vista que o ciberespaco
constitui o novo setor da sociedade global que necessita de uma constitucionalizag&o

abrangente.#"?
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No entanto, n&o se deve confundir o constitucionalismo digital com o processo
de elaboracdo de normas visando a restabelecer o equilibrio do ecossistema
constitucional. O constitucionalismo digital diz respeito apenas ao aspecto tedrico, i.e.,
trata-se da concepcao que fornece os valores e ideais que orientam esse processo,
ao qual Celeste da o nome de constitucionalizagdo do ambiente digital.*""

Ao analisar o processo de constitucionalizagdo do ambiente digital, Edoardo
Celeste parte de uma abordagem funcional, a qual leva em consideragao todas as
medidas normativas que visam a garantia de direitos e a limitagcdo de podres na
internet, ainda que n&o se trate de normas de hierarquia formalmente constitucional,
como o Regulamento Geral de Prote¢cado de Dados da Unido Europeia, ou mesmo de
normas juridicamente vinculantes, como as recomendacdes contidas no Relatorio do
Relator Especial da ONU David Kaye acerca da promogao da liberdade de expressao
online.*'?

Igualmente, em linha com o constitucionalismo social de Teubner, Edoardo
Celeste também reconhece a existéncia de normas constitucionais oriundas da esfera
privada. No que tange ao enderegamento dos problemas relacionados a tecnologia,
as normas editadas pelas proprias empresas para regularem seus espagos também
cumprem uma funcgao constitucional para o autor, assim como as Internet bills of rights,
i.e., declaragdes oriundas da sociedade civil, as quais reivindicam novos direitos
fundamentais, com aplicacdo no espacgo virtual, ainda nao reconhecidos
formalmente.*"®

Essas declaragbes possuem uma natureza pré-constitucional ou proto-
constitucional, uma vez que, embora desprovidas de qualquer status juridico formal,
podem ser entendidas como blocos de construgdo intelectual para a
constitucionalizagdo do ambiente digital.#"* Dessa forma, assumem um papel
importante, ao evocar um imaginario constitucional, valendo-se da linguagem dos

direitos humanos e adotando a estrutura e o jargao de textos juridicos, com o objetivo

411 CELESTE, Edoardo. Digital constitutionalism: a new systematic theorisation. International
Review of Law, Computers & Technology, v. 33, n. 1, p. 76-99, Jan. 2019. Disponivel em:
https://doi.org/10.1080/13600869.2019.1562604. Aceeso em: 07 dez. 2024.

412 CELESTE, Edoardo. Digital constitutionalism: the role of internet bills of rights. New York:
Routledge, 2023. p. 37.

413 |bidem, p. 38-39.

414 GILL, Lex; REDEKER, Dennis; GASSER, Urs. Towards digital constitutionalism? Mapping
attempts to craft an internet bill of rights. Cambridge: Berkman Center of Internet & Society at
Harvard University, 2015. (Research Publication n°. 2015-15). Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2687120. Acesso em: 11 jan. 2025.
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de adaptar aqueles dois valores fundamentais do constitucionalismo para uma nova
realidade social.*'®

Dentre essas declaragdes, destacam-se, para os fins do nosso estudo, os
Principios de Santa Clara para Transparéncia e Prestagdo de Contas em Moderagao
de Conteudo. Trata-se de um documento elaborado em 2018 por diversas
organizagbes da sociedade civil e pesquisadores académicos, o qual articula uma
proposta a ser incorporada pelas redes sociais em suas politicas de moderacao de
conteudo, organizada em torno de cinco principios fundacionais e trés principios
operacionais.*'®

Dentre os principios fundacionais, destacamos o primeiro, o qual visa assegurar
aos usuarios que todas as etapas do processo de moderagao de conteudo levem em
consideragao os direitos humanos (em especial os direitos a liberdade de expresséo
e a nao-discriminacédo), além de destacar a importédncia do devido processo na
aplicacado das regras e politicas da empresa. Na mesma esteira, o terceiro dos
principios operacionais trata da obrigacdo das plataformas de disponibilizar aos
usuarios mecanismos de recurso de decisbes que determinem a remocgao de
determinado conteudo, a suspensao do perfil ou qualquer outra medida que afete a
liberdade de expressao.*"”

Embora desprovidas de valor juridico, ndo se pode menosprezar a importancia
de semelhantes iniciativas. Com efeito, no mesmo ano em que os Principios de Santa
Clara foram publicados, Mark Zuckerberg — CEO da Meta Platforms — anunciou a
criacdo de um orgao independente, o Facebook Oversight Board (doravante, FOB)
que teria as fun¢des de julgar recursos dos usuarios contra as decisées de moderagéo
de conteudo no ambito das redes sociais Facebok e Instagram, bem como
determinados casos submetidos a revisado pela prépria empresa. Além disso, o FOB
também pode recomendar alteragdes nas politicas de moderagdo de conteudo da
empresa, que, nessa hipotese, fica obrigada a se manifestar a respeito, acatando a

mudanga proposta ou expondo as razdes que levaram a rejeigao.*®

415 CELESTE, Edoardo. Digital constitutionalism: the role of internet bills of rights. New York:
Routledge, 2023. p. 111-112.
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moderation. Santa Clara, CA, 2018. Disponivel em: https://santaclaraprinciples.org/. Acesso em:
11 jan. 2025 2025.

417 Ibidem.

418 KLONICK, Kate. The Facebook oversight board: creating an independent institution to adjudicate
online free expression. Yale Law Journal, v. 129, n. 2418, p. 2418-2499, 2020. Disponivel em:
https://ssrn.com/abstract=3639234. Acesso em: 11 jan. 2025.
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De acordo com Evelyn Douek, a criagdo do FOB representa um dos projetos
constitucionais mais ambiciosos da era moderna. No entanto, o autor adverte que o
grande volume de decisdes de moderagéo de conteudo tomadas diariamente nessas
redes faz com que o FOB seja incapaz de analisar uma proporgao suficiente desses
casos para representar uma resposta significativa as demandas por um devido
processo em decisbes individuais. Tampouco se pode esperar que o FOB
desempenhe o papel de arbitro definitivo das normas acerca da liberdade de
expressdo nas plataformas em ambito global, uma vez que lhe faltam tanto a
legitimidade quanto a autoridade indispensaveis para exercer essa fungao.*'°

Assim, o valor do FOB, para Douek, reside em duas fung¢des importantes, ainda
que mais modestas do que as expostas acima. Em primeiro lugar, o FOB pode ajudar
a identificar e corrigir fragilidades no processo de elaboracdo dos Padrdées da
Comunidade. Em segundo lugar, ao fornecer um férum independente para a
discussao de decisdes controversas de moderacao de conteudo, o FOB pode ser um
espaco importante para fomentar o debate publico essencial para que os membros de
uma comunidade pluralista aceitem as regras que os regem, ainda que eventualmente
discordem do seu conteudo.*®

De outro norte, verifica-se que o marco tedrico do constitucionalismo digital
também esta relacionado com propostas de atualizacdo da doutrina da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, adaptando-a para o ambiente virtual.#? Com
efeito, o reconhecimento de que os novos intermediarios digitais, como as redes
sociais, exercem poderes de natureza quase publica, com efeitos significativos sobre
direitos fundamentais, tem levado uma expressiva parcela da doutrina nacional e
estrangeira a perquirir sobre as melhores formas de proteger esses direitos no
ciberespaco, apontando para a doutrina da Drittwirkung como uma possivel solugéo.*?

419 DOUEK, Evelyn. Facebook's "Oversight Board:" Move Fast with Stable Infrastructure and Humility.
North Carolina Journal of Law & Technology, v. 21, n. 1, p. 1-78, 2019. Disponivel em:
https://scholarship.law.unc.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1389&context=ncjolt. Acesso em: 11
jan. 2025.
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422 Apenas para mencionar alguns exemplos: GREGORIO, Giovanni de. From constitutional
freedoms to the power of the platforms: protecting fundamental rights online in the algorithmic
society. European Journal of Legal Studies, v. 11, n. 2, p. 65-103, 2019. Disponivel em:
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Conforme vimos no capitulo anterior, diversamente do que ocorre no Brasil, o
entendimento predominante, tanto na doutrina alema quanto na jurisprudéncia do
BVerfG, € o de que a vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais se da de
maneira indireta, i.e, por meio de uma transposicéao legislativa ou, na auséncia desta,
pela interpretagao das clausulas gerais e conceitos indeterminados do direito privado.
Ademais, o legislador estaria vinculado a um dever de prote¢do na conformagao dos
direitos fundamentais na esfera privada, cabendo a jurisdigdo constitucional aferir o
cumprimento desse dever, que impde tanto uma proibigcdo do excesso como também
veda a protecao deficiente.?® Todavia, tal espécie de eficacia mediata ndo é pacifica
entre os autores que abordam o tema sob a ética do constitucionalismo digital.

Um dos autores que propdem uma revisao quanto a esse aspecto € o professor
italiano Giovanni de Gregorio: sustenta que, embora as redes sociais sejam atores
privados, elas exercem uma espécie de fungdo publica delegada ao moderar
conteudo, e.g., ao remover conteudo ilicito. Assim, considerando que os usuarios de
um servigo publico delegado possuem uma expectativa legitima de que a empresa
prestadora do servigo seja responsavel por violagdes aos seus direitos fundamentais,
as redes sociais poderiam estar sujeitas a uma vinculagao direta a esses direitos. Isso
permitiria que usuarios afetados buscassem fazer valer judicialmente o direito a

liberdade de expressao perante as plataformas.**

rights and power limitation in the Internet eco-system. International Communication Gazette, v.
80, n. 4, 295-301, 2018. Disponivel em:
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Também Gunther Teubner e Vaios Karavas argumentam que a eficacia
horizontal indireta dos direitos fundamentais, transpostos para a esfera das relagdes
particulares por meio das clausulas gerais do direito privado, € inadequada para o
ambito digital, o qual exige uma reprodugao autbnoma desses direitos dentro da l6gica
prépria do sistema social da internet.“?* Em trabalho mais recente, Teubner sustenta a
necessidade de reformular a doutrina da eficacia horizontal dos direitos fundamentais
em uma dimensao coletivo-institucional, em detrimento da perspectiva
exclusivamente individualista que até entdo havia predominado na doutrina e na
jurisprudéncia alemas. Para tanto, seria necessaria a institucionalizacdo de uma
esfera publica digital, na qual os direitos fundamentais subjetivos seriam transmutados
em normas de organizagao e processo.4?

Em sentido diverso, Amélie Heldt n&o renuncia a eficacia indireta, mas propde
uma intensificacdo desta, desde que atendidos determinados requisitos: i) os
destinatarios devem ser entidades privadas que fornecem um espag¢o comunicativo
online acessivel a todos e dotado de um certo carater publico; ii) os destinatarios
devem prestar um servico intermediario relevante para a formagao da opinido
individual e publica; iii) esse servico deve possuir um tamanho significativo no
mercado, de tal modo que os usuarios dependam dele para participar do discurso
publico. Quando presentes essas condicdes, a liberdade de expressdo do usuario
exercera um efeito horizontal mais intenso na relagao deste com a rede social, o qual
devera ser levado em consideracdo pelos tribunais ao realizarem a ponderacéo.
Destarte, a aplicacdo de sangdes como remogao de postagens, redugdo da
visibilidade ou suspensao do perfil estara sujeita a maiores exigéncias em termos de
procedimento e de justificagdo, sendo que o banimento do usuario consistira em uma
medida de ultima ratio.**

Por sua vez, Ingo Wolfgang Sarlet e Ivar Hartmann trilham um caminho
intermediario, no qual a eficacia indireta, como regra, convive dialogicamente com a

eficacia direta em determinadas hipoteses. Nesse contexto, caberia ao legislador
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International Journal of Critical and Democratic Theory, v. 12, n. 2, p. 262-282, jun. 2005.
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digital constitution. Italian Law Journal, v. 3, n. 1, p. 193-205, 2017. Disponivel em:
http://theitalianlawjournal.it/data/uploads/3-italj-1-2017/pdf/teubner.pdf. Acesso em: 12 jan. 2025.
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Gesellshaft, 30). Disponivel em: https://library.oapen.org/handle/20.500.12657/77223. Acesso em:
12 jan. 2025.
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produzir normas procedimentais e organizatorias especificas, a fim de estabelecer um
equilibrio dos direitos fundamentais tanto dos usuarios como das empresas, em
conformidade com os deveres estatais de protecdo, respeitando as balizas da
proibicdo do excesso e da vedacao a protecao insuficiente. De outra banda, a relagéo
assimétrica entre os usuarios e as redes sociais pode acarretar situagdes de violagao
ao nucleo essencial de direitos como a liberdade de expressao, hipotese que, em linha
com o posicionamento pioneiro adotado por Sarlet ha mais de duas décadas*®,
justificaria uma eficacia direta prima facie. Nado obstante, esta ndo se traduz
necessariamente em uma vinculagao forte ou absoluta, mas sim em uma eficacia
flexivel e gradual, a qual implica na possibilidade de extrair efeitos juridicos
diretamente das normas de direitos fundamentais em relagdo aos atores privados,
diante da auséncia ou insuficiéncia de regulacéo legislativa.**

A necessidade de redefinir a teoria da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais a luz do constitucionalismo digital também & endossada por Gilmar
Ferreira Mendes e Victor Oliveira Fernandes. Para estes, a concepcgéo tradicional
dessa teoria, vinculada a ideia de eficacia indireta que predomina no direito alemao,
possui aplicabilidade limitada no ambito digital, no qual agentes privados sao
responsaveis nao apenas por definir as regras e condi¢gdes para o exercicio de direitos
como a liberdade de expressdo, como também exercem uma verdadeira fungao
adjudicatodria, ao decidir pela manutengdo ou remogéo de conteudo ou até mesmo
pelo banimento de determinados usuarios. Diante desse cenario, no qual o centro da
aplicacado dos direitos fundamentais foi deslocado da esfera publica para a esfera
privada, é forgoso repensar a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais
de modo a garantir a prote¢ao aos direitos dos usuarios para além da simples afericéo
do cumprimento do dever de protegéo por parte do legislador.+°

Os autores apontam, entdo, para um papel a ser exercido pela jurisdicdo
constitucional. Esta, informada pelos pressupostos do constitucionalismo digital,
poderia eventualmente avaliar as praticas adotadas pelas redes sociais para a

428 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: Algumas consideragées em
torno da vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais. Revista Forum de Direito Civil,
Belo Horizonte, v. 1, n. 1, p. 231-287, 2012.

429 SARLET, Ingo; HARTMANN, Ivar. Direitos fundamentais e direito privado: a protegéo da liberdade
de expressdo nas midias sociais. Direito Publico, v. 16, n. 90, p. 85-108, nov./dez. 2019.
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constitucional: uma agenda de pesquisa para o caso brasileiro. Revista Brasileira de Direito,
Passo Fundo, v. 16, n. 1, p. 1-33, out. 2020.
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conformacdo dos direitos fundamentais, bem como o grau de comprometimento
destas com o preceito constitucional da liberdade de expresséo, especialmente diante
de questdes sensiveis, como no debate acerca do regime de responsabilidade civil
dos intermediarios digitais pelo conteudo gerado por seus usuarios, atualmente na
pauta do STF por meio do Tema 987 da Repercussao Geral, no qual se discute a
(in)constitucionalidade do art. 19 do Marco Civil da Internet, de que nos ocuparemos
a seqguir.4%

Antes de passarmos ao préximo tépico, porém, cumpre deixar claro nossa
posicao pessoal acerca das diversas teorias que acabamos de descrever. De nossa
parte, entendemos que a intensificacdo da eficacia horizontal indireta, tal como
defende Amélie Heldt, se apresenta como a melhor alternativa. Isso porque, a nosso
ver, o reconhecimento de uma eficacia direta dos direitos fundamentais na relagao
entre os usuarios e as redes sociais representaria uma intervengdo demasiada na
liberdade que estas possuem para definir o tipo de comunidade que desejam criar.
Por sua vez, a eficacia mediata, ainda que mais intensa, preserva a autonomia privada
das plataformas digitais, ao mesmo tempo em que busca equilibra-la com a liberdade
de expresséo dos usuarios. Voltaremos a esse ponto no final do presente capitulo.

3.5 Responsabilidade civil das redes sociais pelo conteudo de terceiros

A protecdo de direitos fundamentais no ambito digital esta profundamente
entrelagada com o dilema acerca de qual deve ser o regime de responsabilidade civil
a ser atribuido as plataformas pelo conteudo veiculado por terceiros. Essas normas
sdo essenciais para a liberdade de expressdo, ao estabelecerem os riscos e
incentivos enfrentados pelas redes sociais ao permitir ou restringir o acesso a
determinados conteudos.“?> No ordenamento juridico brasileiro, a matéria foi

disciplinada, de forma bastante especifica, pelo Marco Civil da Internet (doravante,
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Passo Fundo, v. 16, n. 1, p. 1-33, out. 2020.

432 MONCAU, Luiz Fernando Marrey. Intermediarios de Internet e Liberdade de Express&o: o mapa
da busca de um delicado equilibrio regulatério. /n: Dissenso.org, [s.l.], 06 jun. 2018. Disponivel
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MCI)*3, promulgado em 2014, o qual adotou um regime de quase isengdo de
responsabilidade civil aos intermediarios digitais.**

Inicialmente, o MCI adota uma classificagado dual, concedendo um tratamento
aos provedores de conexdo que difere daquele dedicado aos provedores de
aplicagbes. Os primeiros, conforme o art. 5.°, inciso V, do MCI, sdo aqueles que
oferecem a habilitacdo de um terminal para envio e recebimento de pacotes de dados
pela internet, mediante a atribuicdo ou autenticacdo de um enderego IP.*% Trata-se
dos prestadores de servigo que concedem ao usuario 0 acesso ao ciberespaco, dos
quais sdo exemplos, no Brasil, as empresas de telecomunica¢cées como Claro, Vivo,
entre outras.®® Ja os segundos dizem respeito ao conjunto de funcionalidades que
podem ser acessadas por meio de um terminal conectado a internet**, na linguagem
do inciso VIl do mesmo dispositivo. As funcionalidades oferecidas, por sua vez, sao
multiplas, podendo ser exemplificadas como: o oferecimento de servigos de e-mail;
armazenamento de dados; disponibilizagdo e compartiihamento de imagens; e,
finalmente, redes sociais.**® Sao estes, portanto, que nos interessam e sobre os quais
nos debrugaremos de forma mais detida a seguir.

Antes, porém, cumpre referir brevemente que, conforme preceitua o art. 18 do
MCI, os provedores de conexao estao isentos de responsabilidade civil pelos danos
eventualmente causados pelo conteudo gerado por terceiros. Tal disposi¢céo, que n&o
é objeto de maiores controvérsias, reflete o entendimento que ja vigorava na
jurisprudéncia nacional e estrangeira desde o final dos anos noventa, baseado na

impossibilidade técnica de evitar o comportamento lesivo, bem como na auséncia de
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nexo causal entre a disponibilizacdo do acesso a internet para um usuario € o dano
causado por este a um terceiro.**® Dispor em sentido contrario, nas palavras de
Colombo e Facchini Neto, seria como pretender-se responsabilizar quem construiu e
mantém uma rodovia, pelos danos causados por um veiculo a outro, em virtude de
colisdo que nada tivesse a ver com o estado da rodovia em si.#°
Diverso é o caso dos provedores de aplicagdes, dentre os quais, como ja vimos,
se incluem as redes sociais. O cerne da responsabilidade civil desses agentes esta
disciplinado no caput do art. 19 do MCI, o qual dispde, verbis:
Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a
censura, o provedor de aplicagdes de internet somente podera ser
responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteudo gerado por
terceiros se, apos 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 conteddo apontado como infringente, ressalvadas as
disposigbes legais em contrario.*4!

Desde logo, verifica-se que o MCI adota, como regra, a responsabilidade
subjetiva dos intermediarios. No entanto, afastando-se do entendimento consolidado
pela jurisprudéncia do STJ no periodo anterior a sua promulgagao, o MCI estabelece
que a responsabilidade dos provedores de aplicagdes ndo decorre do
descumprimento de simples notificacdo extrajudicial da vitima, mas sim do n&o
atendimento a uma ordem judicial de retirada de um conteudo reputado como ilicito.
Além disso, a jurisprudéncia do STJ considera que a ordem judicial sé sera
considerada clara e especifica, conforme exigido pelo art. 19, § 1°, do MCI, quando
indicar a URL (Uniform Resource Locator) do conteudo a ser removido.*? A exigéncia
de indicagdo da URL significa que o ordenamento juridico brasileiro ndo convive com

deveres de monitoramento prévio, os quais exigiriam uma atuagao proativa das redes
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sociais para que, uma vez removido, o conteudo ndo voltasse a aparecer na
plataforma (staydown obligation).*

Ressalte-se, por oportuno, que, embora o art. 19, caput, do MCI tenha instituido
a exigéncia de deciséo judicial para a remogao de conteudo, trata-se de regra geral,
a qual comporta duas excegoes. A primeira delas, disposta no paragrafo segundo do
mesmo artigo, diz com as violagdes a direitos autorias; a segunda, por sua vez,
prevista no art. 21 do MCI, trata da chamada pornografia de vinganca. Em ambas as
hipdteses, basta uma notificacdo extrajudicial para que a rede social passe a ter a
obrigagdo de indisponibilizar o conteudo, pena de ser responsabilizada
judicialmente.*

O modelo de responsabilidade civil decorrente da mera notificagado do usuario,
conhecido em inglés como notice and takedown, foi adotado como regra pelos paises
da Unido Europeia. Inicialmente estabelecido pela Diretiva 2000/31/EC*5, também
conhecida como Diretiva do e-commerce, tal regime se manteve, em grande medida,
inalterado com a aprovacao do Digital Services Act (DSA) pelo Parlamento Europeu,
em 2022, embora tenham sido impostas novas obrigagdes as plataformas, em
especial aquelas tidas como “de muito grande dimens&o”, sendo consideradas como
tais as que possuem um numero medio mensal de usuarios ativos, na Unido Europeia,
superior a 45 milhdes.“*¢ De acordo com essas normativas, as plataformas digitais s&o
isentas de responsabilidade acerca do conteudo gerado pelos usuarios, desde que
nao tenham conhecimento acerca do conteudo ilegal e tenham atuado de modo
diligente, tdo logo tenham sido informadas acerca da ilicitude, no sentido de suprimir

o conteudo ou restringir o acesso a ele.*¥’
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Por outro lado, o regime de responsabilizagdo somente apds o descumprimento
de ordem judicial estda em consonancia com a proposta veiculada nos assim
chamados “Principios de Manila para a responsabilidade dos intermediarios”. Tal
como os ja mencionados Principios de Santa Clara*®, trata-se de uma iniciativa
patrocinada por organizagdes da sociedade civil de diversos paises, as quais militam
pela protecédo de direitos fundamentais no ambiente digital, em especial a liberdade
de expressdo. Os Principios de Manila estdo estruturados em seis eixos principais,
dentre os quais destacamos o segundo, de acordo com o qual ndo se deve solicitar a
remogé&o de conteudos sem a ordem de uma autoridade judicial **

O regime geral adotado pelo MCI, quando comparado com o modelo notice and
takedown, possui a virtude de minimizar o risco de censura colateral, representando,
assim, um equilibrio mais adequado dos direitos fundamentais em conflito.*® Isso
porque, conforme ja mencionado, ao terceirizar a avaliagdo quanto a licitude do
conteudo denunciado para os proprios intermediarios, esse sistema cria incentivos
para que as redes sociais removam qualquer conteudo potencialmente controvertido,
ainda que perfeitamente licito, a fim de reduzir os custos decorrentes de uma litigéncia,
bem como o risco de arcar com severas indenizagdes.*' Assim, o modelo de
responsabilidade civil por notificagdo extrajudicial, ao permitir a exclusao arbitraria de
conteudo, baseada na mera reclamacao do interessado e sem o devido processo
legal, tolera o exercicio abusivo de direitos, além de restringir, de maneira excessiva,
a liberdade de expressao dos usuarios.*

Nao obstante as vantagens do modelo adotado pelo art. 19 do MCI*3, a

constitucionalidade desse dispositivo € objeto do Recurso Extraordinario n.°

448 V/ide o topico 3.4 supra, no qual tratamos do constitucionalismo digital.
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conteudo pelas plataformas. Belo Horizonte: Dialética, 2021. p. 151.
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civil rights framework. /n: DINWOODIE, Graeme B. (Ed.). Secondary liability of internet service
providers. Cham: Springer, 2017. p. 171-184.

453 |mportante destacar a existéncia de estudos empiricos demonstrando que o modelo notice and
takedown conduz a remogéao excessiva de conteudo licito. Nesse sentido, veja-se:
INTERNETLAB. Peti¢do: protocolada nos autos do RE 1037396, na condi¢cdo de amicus curiae.
Disponivel em: http://www.internetlab.org.br/wp-content/uploads/2018/12/Amicus-Curiae-
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1.037.396, representativo do Tema 987 da Repercussao Geral, interposto pelo
Facebook** contra acordao da a Segunda Turma Recursal Civel de Piracicaba/SP.
No caso concreto, uma usuaria da rede social em comento ajuizou agdo contra a
plataforma em virtude da criagdo de um perfil falso utilizando seu nome. Em sede de
recurso inominado, ndo apenas foi determinada a exclusédo do perfil, mas também o
Facebook foi condenado ao pagamento de danos morais por nao ter retirado o
conteudo tao logo foi notificado pela autora.**

Iniciado em novembro de 2024, o julgamento se encontra atualmente
suspenso, tendo proferido seus votos os Ministros Dias Toffoli (Relator) e Luiz Fux. O
primeiro votou pela inconstitucionalidade do art. 19, caput e § 1°, do MCI e, por
arrastamento, dos demais paragrafos desse dispositivo, propondo a fixagao de tese
contendo um Decéalogo contra a violéncia digital e a desinformacgé&o, o qual estabelece,
como regra geral, que o provedor de aplicagbes de internet estara sujeito a
responsabilizagao civil subjetiva pelos danos decorrentes de conteudos gerados por
terceiros quando, notificado pelo ofendido ou seu representante legal,
preferencialmente pelos canais de atendimento, deixar de promover, em prazo
razoavel, as providéncias cabiveis, nos termos do art. 21 do MCI. No entanto, ainda
de acordo com a tese proposta pelo Relator, o provedor de aplicacbes podera ser
responsabilizado objetivamente em determinadas hipoteses, como nos casos de
conteudo atentatério ao Estado Democratico de Direito ou ao processo eleitoral. Por
sua vez, o Min. Fux acompanhou o Relator, mas propés a fixagao de tese segundo a
qual o art. 19 do MCI nao exclui a possibilidade de que os provedores de aplicacbes
venham a ser responsabilizados pelo conteudo gerado por seus usuarios nas
hipéteses em que, tendo ciéncia inequivoca do cometimento de atos ilicitos, seja
porquanto evidente, seja porque devidamente informados por qualquer meio idéneo,

n&o procederem a remogéo imediata do conteudo.*¢

companies under intermediary liability laws: An updated list. In: Center for Internet and Society
(CIS), 08 Feb. 2021. Disponivel em: https://cyberlaw.stanford.edu/blog/2021/02/empirical-
evidence-over-removal-internet-companies-under-intermediary-liability-laws/. Acesso em: 19 jan.
2025.
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Passo Fundo, v. 16, n. 1, p. 1-33, out. 2020.
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Convém destacar que, ao dispor apenas sobre a exigéncia de decisdo judicial
prévia ordenando a retirada do conteudo como regra geral para que as redes sociais
sejam responsabilizadas civiimente, o MCI silencia acerca da governanga privada
exercida pelas plataformas por meio da moderagao de conteudo, gerando, inclusive,
questionamentos quanto a permissibilidade dessa pratica no ordenamento juridico
brasileiro.*s” Contudo, apesar da existéncia de um posicionamento minoritario, o qual
defende que a regra estabelecida pelo MCI vedaria a remogédo de conteudo por
iniciativa dos proprios intermediarios*®, a doutrina majoritaria entende que é
justamente o vacuo legislativo que permite a moderagcdo de conteudo pelas redes
sociais.**

Além de nao constituir a melhor interpretacdo do art. 19 do MCI, o
posicionamento que atribui exclusivamente ao Poder Judiciario a funcdo de
determinar a retirada de conteudos das redes sociais ignora a verdadeira natureza
destas e da sua atividade. Tal entendimento, ao que tudo indica, parte da premissa
equivocada de que as redes sociais sdo plataformas neutras, as quais ndo exercem
qualquer julgamento acerca do conteudo que elas veiculam.4®

Como ja mencionamos, porém, no tépico relativo a governanga privada e a
moderacao de conteudo, essa premissa nao se sustenta, eis que a moderagao de
conteudo e a filtragem algoritmica sdo atividades essenciais para o modelo de
negocios das redes sociais; sdo, na verdade, a propria commodity que elas
oferecem.*¢" Nao se pode perder de vista o fato de que se trata de entidades privadas,

as quais exercem atividades com fins lucrativos e, como tais, gozam do direito

47 STEIN, Lilian Brandt. Redes sociais, desinformagido e moderacao de contetdo: desafios e
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2025. p. 88-105.
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19 jan. 2025.

49 KELLER, Clara Iglesias. Policy by judicialisation: the institutional framework for intermediary
liability in Brazil. International Review of Law, Computers & Technology, paper, 13 Jul. 2020.
35p. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3764508. Acesso em:
19 jan. 2025; NITRINI, Rodrigo Vidal. Liberdade de expressédo nas redes sociais: o problema
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das midias sociais no mundo contemporaneo. Belo Horizonte: Férum, 2022. p. 150.
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remocédo de conteldo pelas plataformas. Belo Horizonte: Dialética, 2021. p. 163-4.
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decisions that shape social media. New Haven: Yale University Press, 2018. p. 41.
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fundamental a livre iniciativa. Logo, possuem um interesse legitimo de evitar a
disseminagdo de postagens pornograficas, violentas ou moralmente indesejaveis,
ainda que nao necessariamente ilicitas, a fim de criar um espaco mais atrativo para a
maioria dos usuarios, que nao quer ser exposta a esse tipo de conteudo, e também
para os anunciantes, que provavelmente ndo gostariam de associar suas marcas a
conteudo ofensivo.4?

Foi justamente esse raciocinio que deu origem, nos Estados Unidos, a Segao
230 do Communications Decency Act (doravante, CDA), promulgada em 1996, a qual,
além de isentar completamente os intermediarios digitais de responsabilidade civil
pelo conteudo gerado por seus usuarios, dispde de forma expressa sobre a
moderagcédo de conteudo, ao prever uma regra de protecdo ao “bom samaritano”,
segundo a qual as plataformas n&o serdo responsabilizadas restringir 0 acesso ou a
disponibilidade a conteudos que elas considerem inadequado, ainda que
eventualmente protegido pela liberdade de expressao.“® Devido ao papel fundamental
que essa regra exerceu para o surgimento e a expansao da Web 2.0, pode-se afirmar
qgue nela estdo contidas as vinte e seis palavras que criaram a internet.*%

A moderagdo de conteudo, portanto, configura-se uma atividade ndo apenas
permitida como também, em certa medida, necessaria. No entanto, como ja
demonstramos, gera impactos significativos sobre a liberdade de expresséo, em
especial diante da forma como é exercida pelas grandes plataformas, com pouca ou
nenhuma transparéncia e accountability.*®® O grande desafio consiste, entdo, em
estabelecer uma regulamentacédo capaz de equilibrar os direitos fundamentais em
jogo. Nossa hipdtese, a ser desenvolvida a seguir, € a de que a autorregulagao
regulada € o modelo que melhor alcanga esse objetivo.

462 BARROSO, Luna van Brussel. Liberdade de expressio e democracia na Era Digital: o impacto
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2025. p. 95.
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3.6 Autorregulagao regulada

Conforme o professor norte-americano Lawrence Lessig, em obra que ja se
tornou classica sobre o tema da regulamentacdo do ciberespago, existem quatro
vetores que influem de diferentes maneiras sobre o comportamento dos agentes no
ambito digital: i) o direito; ii) as normas sociais; iii) 0 mercado; e iv) a arquitetura da
rede, a qual o autor se refere como o cdodigo. O direito atua por meio da ameaca de
sang¢des pelo descumprimento de certas normas juridicas. A violagdo das normas
sociais também enseja a aplicagdo de sangdes, as quais, nesse caso, sdo impostas
pela prépria comunidade. Por sua vez, o mercado regula o comportamento por meio
dos pregos. Finalmente, o cédigo opera de modo semelhante as leis da fisica: os
hardwares e os softwares que constituem o ciberespaco estdo imbuidos de
caracteristicas que tornam certos comportamentos possiveis ou impossiveis de serem
realizados.*® Dai, entdo, a famosa afirmacdo de Lessig: o codigo é a lei (code is
law).#67

Embora distintos, esses quatro moduladores operam de maneira
interdependente, de sorte que cada um deles é capaz de interferir no funcionamento
dos demais, aumentando ou reduzindo a sua eficacia. Considerando que nenhum
desses elementos esta dado previamente pela realidade, todos eles estédo sujeitos a
modificagdes, ainda que os processos necessarios para tanto sejam complexos e
variaveis. O mais importante, para os fins do nosso trabalho, é notar a possibilidade
de interferir no cdédigo por meio do direito.*® Isso porque qualquer espécie de
regulamentacdo estatal sobre a atividade de moderagdo de conteudo pode ser
potencializada ou tornada inefetiva através do codigo. Destarte, a forma mais eficiente
de regulagdo sera diretamente pelo codigo ou indiretamente pela regulagcdo das
instituigbes que o desenham, para que alterem as suas caracteristicas.*®

Diante desse cenario, em que o codigo assume um papel decisivo e a atuagao
estatal, para ser efetiva, deve ocorrer de forma indireta, o instituto da autorregulagéo
regulada se apresenta como um modelo de direito proceduralizado capaz de atender
as exigéncias que a propria complexidade do ambito digital impde para a sua

466 | ESSIG, Lawrence. Code and other laws of cyberspace: Version 2.0. New York: Basic Books,
2006. p. 121-125.

467 |bidem, p. 5.

468 |bidem, p. 125-132.

469 BARROSO, Luna van Brussel. Liberdade de expressio e democracia na Era Digital: o impacto
das midias sociais no mundo contemporaneo. Belo Horizonte: Férum, 2022. p. 34-5.
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regulagéo.*® Por autorregulagéo regulada*’, queremos designar um modelo no qual
o poder publico se vale dos processos de governanga desenvolvidos pelas
plataformas de modo relativamente autbnomo, mas exerce um controle externo sobre
eles, a fim de garantir a persecucéo de finalidades consentédneas ao bem comum,
como a protecdo de direitos fundamentais.*2

A autorregulac&o regulada constitui-se em um modelo hibrido, situado entre a
regulamentagdo puramente estatal e a completa autorregulagdo, o qual comporta
diversos arranjos institucionais, com variagdes quanto ao grau de poder atribuido aos
atores privados vis-a-vis o poder publico.#”®* Em ambitos complexos, marcados pela
inovacédo e dinamicidade, como o das novas tecnologias digitais, o conhecimento
necessario acerca dos riscos inerentes ao contexto, bem como dos instrumentos de
protecao necessarios, nao esta centralizado no Estado. Destarte, torna-se impositiva
a criacdo de novos mecanismos dentro do direito regulatorio estatal, capazes de
incorporar modelos de auto-organizagao advindos da propria sociedade, por meio de
regras procedimentais. Nesse contexto, a autorregulacdo regulada, baseada na
cooperagao entre o Estado regulador e os atores a serem regulados, apresenta-se
como a forma mais evoluida da proceduralizag&o.*™

Durante os primeiros anos da internet comercial, o ethos libertario entdo

predominante repudiava a possibilidade de que o Estado pudesse exercer qualquer

470 ABBOUD, Georges; CAMPOS, Ricardo. A autorregulagéo regulada como modelo do Direito
proceduralizado: redes sociais e proceduralizagdo. /In: ABBOUD, Georges; NERY JUNIOR,
Nelson; CAMPOS, Ricardo. Fake news e regulagao. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021.
p. 135-162.
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de ser o Unico criador de normas, passando a exercer o papel de supervisdo dos processos
regulatérios desenvolvidos pelos proprios atores a serem regulados. Cf. HOFFMANN-RIEM,
Wolfgang. Regulierte Selbstregulierung als Steuerungskonzept des Gesetzgebers im Bereich der
Kommunikationsdienste. In: JAHNKE, Thomas; SCHMIDT-ABMANN, Eberhard; VORKUHLE,
Andreas (Hrsg.). Jahrbuch fiir Gesetzgebung 1996. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft,
1996. p. 315-338.

472 WOLFGANG, Hoffmann-Riem. Teoria geral do direito digital. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2021. E-book. Disponivel em:
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espécie de controle sobre o ambito virtual. Nesse periodo, que Jonathan Zittrain
identifica como a primeira de trés eras de governanga do espaco digital, a
autorregulagao era vista como a saida para preservar uma esfera de discussao ainda
em fase de amadurecimento contra ameacas externas de coergio.*’®

Essa primeira “Era dos Direitos”, que marcou as décadas de 1990 e 2000, logo
deu lugar a uma segunda fase de governanga, a partir de 2010, a qual coincide com
a ascensao das redes sociais e seu modelo de negdcios baseado na curadoria do
conteudo gerado pelos usuarios, na captura da atencdo e na maximizagdo do
engajamento. Na “Era da Saude Publica”, em que o conteudo amador passou a
concorrer em pe de igualdade com aquele produzido profissionalmente, a reconhecida
tendéncia dos usuarios de se engajarem com postagens sensacionalistas,
difamatdrias e manipulativas, somada a facilidade de “viralizagao” destas, fez surgir a
discusséo sobre a necessidade de um abordagem sistémica para mitigar os riscos
causados pela interacdo em escala massiva.*®

Atualmente, estamos no limiar de uma terceira era da governanca digital: a Era
do Processo, cujo foco esta voltado para a construgdo de mecanismos aptos a conferir
legitimidade as decisdes relacionadas a moderacdo de conteudo. Essa legitimidade,
contudo, nao diz respeito a obtencao de respostas substancialmente corretas para os
dilemas envolvendo a liberdade de expressao nas redes sociais. Ao contrario, ela se
faz ainda mais necessaria diante da impossibilidade de alcangar um consenso acerca
dos limites desse direito, ante os desacordos razoaveis sobre aquilo que deve ou nao

ser permitido.*””
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E nesse cenario que a autorregulacdo regulada emerge como a alternativa mais
condizente com a complexidade exigida pelo contexto social das novas tecnologias*?,
na medida em que assegura algum nivel de autonomia as plataformas para definirem
o tipo de comunidade que desejam proporcionar aos seus usuarios — componente
intrinseco da livre iniciativa — ao mesmo tempo em que busca enderegar
preocupacdes relacionadas a protecao de direitos fundamentais dos usuarios.*™®

Assentadas essas premissas, cumpre delinear os contornos basicos de uma
proposta de autorregulagcédo regulada, pautada pelos valores do constitucionalismo
digital, que vise ao reequilibrio da equacao entre a liberdade das redes sociais para
moderar conteudo e a garantia da liberdade de expressao dos usuarios. O objetivo de
uma tal proposta, conforme ja adiantamos, nédo deve ser o de formular, de antemao,
juizos substantivos acerca de quais discursos especificos devem ou nao ser
permitidos, tendo em vista as inevitaveis controvérsias acerca dos limites da liberdade
de expressao, bem como a possibilidade concreta de que uma regulagdo nesse
sentido venha a ser empregada para silenciar criticas legitimas a autoridades
publicas.*®® O que se busca, portanto, € a implementacdo de um procedimento capaz
de atribuir legitimidade as decisbes tomadas pelas plataformas, ainda que se possa
eventualmente discordar delas.*

O primeiro aspecto a ser considerado € a necessidade de maior transparéncia
acerca dos critérios que informam as decisdes de moderagao de conteudo, tendo em
vista a opacidade que permeia essa atividade.*? Para que ela seja de fato significativa,

a transparéncia deve estar estruturada em dois niveis: o fornecimento de informagdes

478 ABBOUD, Georges; CAMPOS, Ricardo. A autorregulagéo regulada como modelo do Direito
proceduralizado: redes sociais e proceduralizagdo. /In: ABBOUD, Georges; NERY JUNIOR,
Nelson; CAMPOS, Ricardo. Fake news e regulagao. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021.
p. 135-162; SARLET, Ingo; HARTMANN, Ivar. Direitos fundamentais e direito privado: a protegao
da liberdade de expresséo nas midias sociais. Direito Publico, v. 16, n. 90, p. 85-108, nov./dez.
2019.

479 BARROSO, Luna van Brussel. Liberdade de expressio e democracia na Era Digital: o impacto
das midias sociais no mundo contemporaneo. Belo Horizonte: Férum, 2022. p. 222-3.

480 KAYE, David. Speech police: the global struggle to govern the internet. New York: Columbia
Global Reports, 2019 (Recurso eletrénico).

481 BARROSO, Luna van Brussel. Liberdade de expressio e democracia na Era Digital: o impacto
das midias sociais no mundo contemporaneo. Belo Horizonte: Férum, 2022. p. 229.

482 KELLER, Clara Iglesias; MENDES, Laura Schertel; FERNANDES, Victor. Moderagao de contetido
em plataformas digitais: caminhos para a regulagao no Brasil. Cadernos Adenauer, Rio de
Janeiro, v. 24, n. 1, p. 63-87, 2023. Disponivel em:
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individualizadas ao usuario afetado por uma decisdo especifica e a divulgagao
periddica de estatisticas.*®

Nesse sentido, verifica-se que os ja mencionados Principios de Santa Clara
para Transparéncia e Prestacdo de Contas em Moderacdo de Conteudo fornecem
orientagdes que podem nortear uma eventual reforma do MCI. Com efeito, o segundo
dos principios operacionais sugeridos por esse documento dispde sobre o dever da
rede social de notificar o usuario que tiver sua postagem excluida, sua conta suspensa
ou sua visibilidade reduzida (shadowban), fornecendo-lhe as seguintes informagdes:
i) a URL do conteudo que motivou a intervengao; ii) a clausula especifica das diretrizes
tida por violada ou, na hipétese de o conteudo estar sendo removido por infragao a
legislacdo local, o dispositivo legal em questao; iii) de que forma o conteudo foi
detectado, se por meio de algoritmo, denuncia de outro usuario etc.; iv) se houve o
envolvimento de ator governamental no processo e, em caso positivo, a sua
identificac&o especifica. Além disso, os principios em comento também sugerem que
a notificagao contenha uma explicagao sobre a possibilidade de o usuario recorrer da
decis&o.*4

Ja na perspectiva da sociedade, o primeiro dos principios operacionais sugere
a publicagao de relatérios trimestrais contendo informagdes como: i) o numero total
de postagens excluidas e de contas suspensas; ii) 0 numero de apelos interpostos
contra essas decisdes, bem como o percentual de éxito dos recursos. O documento
prevé, ainda, requisitos especiais que deverao constar do relatorio no que tange a
participagéo estatal na atividade de moderagéo de conteudo, com os seguintes dados,
separados por pais: i) o numero de pedidos provenientes de atores governamentais
para a remogado de conteudo ou exclusdo de contas; ii) a identidade dos agentes
estatais responsaveis por cada pedido; iii) o numero desses pedidos que foram
acatados e o numero dos que nao foram; iv) se o fundamento para a sinalizagdo do
conteudo e para a respectiva decisdo da plataforma foi a violagdo das regras da
empresa ou da legislagdo local, indicando, em qualquer caso, o dispositivo tido por

violado.*85

483 SUZOR, Nicolas et al. What do we mean when we talk about transparency? Toward Meaningful
transparency in commercial content moderation. International Journal of Communication, v. 13,
n. 1, p. 1526-1543, 2019.

484 ACCESS NOW et al. The Santa Clara Principles: on transparency and accountability in content
moderation. Santa Clara, CA, 2018. Disponivel em: https://santaclaraprinciples.org/. Acesso em:
11 jan. 2025.
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Cumpre frisar que, em se tratando de um mecanismo de soft law, de iniciativa
de pesquisadores académicos e organizagdes da sociedade civil, os Principios de
Santa Clara ndo possuem aplicagdo cogente. No entanto, € possivel constatar que
algumas abordagens regulatorias recentes, como a lei alem& para melhoria da
aplicacéo do direito nas redes sociais (doravante, NetzDG) e o novo regulamento
europeu de servigos digitais (na sigla em inglés, DSA), ja mencionado acima, que
passou a vigorar em outubro de 2022, buscaram transpor para o direito positivo
algumas das praticas de transparéncia recomendadas nesse documento.

Veja-se que a NetzDG, aplicavel as redes sociais com mais de 2 milhdes de
usuarios ativos na Alemanha, estabelece, em sua segunda sec¢é&o, que as plataformas
que receberem mais de cem reclamagdes por ano sobre conteudo ilegal deveréo
produzir relatorios semestrais acerca da forma como tais reclamagdes foram
enderegadas. Especificamente, os relatérios devem conter, dentre outras,
informagdes como: i) o numero de reclamagdes recebidas no periodo, discriminadas
quanto a sua origem (se oriundas de entidades externas ou de usuarios individuais) e
fundamento; ii) o numero de reclamagdes que resultaram em exclusao ou bloqueio do
conteudo; iii) o tempo decorrido entre o recebimento da reclamacéo e a exclusdo ou
bloqueio do conteudo; iv) medidas adotadas para informar tanto a pessoa que
submeteu a reclamagdo quanto o usuario responsavel pela postagem acerca da
decisédo tomada.*®”

Por sua vez, o DSA, em seu artigo 15, imp&e aos intermediarios digitais, salvo
aqueles considerados micro ou pequenas empresas, a obrigacdo de divulgar
relatérios anuais sobre moderagao de conteudo, os quais conterao informagdes como:
i) o numero de ordens recebidas de autoridades dos Estados-Membros, bem como o
tempo médio para o seu cumprimento; ii) o numero de denuncias apresentadas pelos
usuarios, bem como as medidas tomadas a respeito delas, discriminadas quanto ao

seu fundamento, se embasadas na violagdo aos termos de uso ou a legislagdo, além

48 KELLER, Clara Iglesias; MENDES, Laura Schertel; FERNANDES, Victor. Moderagao de contetido
em plataformas digitais: caminhos para a regulagao no Brasil. Cadernos Adenauer, Rio de
Janeiro, v. 24, n. 1, p. 63-87, 2023. Disponivel em:
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Netzwerkdurchsetzungsgesetz — NetzDG. Teil | Nr. 61, ausgegeben zu Bonn am 07 Sep. 2017.
Disponivel em:
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do tempo médio necessario para a acgado; iii) informagdes significativas e
compreensivas sobre a moderacdo de conteudo realizada por iniciativa propria,
discriminadas quanto aos tipos de medidas adotadas e os respectivos fundamentos
que as embasaram, bem como acerca do método de deteccdo; iv) o numero de
reclamacgdes recebidas contra decisées de moderacgdo, juntamente com as suas
justificativas e as medidas adotadas a respeito delas, incluindo o numero de casos em
que a decisao original foi revertida.*®

Ja o art. 17 do regulamento dispbe sobre a obrigagdo de notificar o usuario
afetado por uma decisdo de moderagao de conteudo, fornecendo-lhe informacdes
claras e especificas sobre as suas implicagdes (remog¢ao da postagem, reducéo da
visibilidade, suspensao da conta etc.); os motivos que a embasaram, com referéncia
especifica ao dispositivo legal ou normativa interna tida por violada; e os mecanismos
de recurso disponiveis.*®

Consoante se verifica, tanto a NetzDG quanto o DSA incorporam, em alguma
medida, os deveres de transparéncia sugeridos pelos Principios de Santa Clara, o que
sem duvidas representa um avango importante no sentido de fomentar a prestagao de
contas (accountability) das redes sociais, no que tange as decisbes de moderacéo de
conteudo, perante os usuarios e demais stakeholders, contribuindo para uma maior
legitimidade dessas decisdes.*°

A transparéncia, contudo, ndo € o unico principio a ser levado em consideragao.
No mesmo patamar de importancia, esta situado o devido processo legal, que deve
ser assegurado por meio da implementacdo de garantias procedimentais que
possibilitem ao usuario afetado pela moderacado de conteudo nao apenas ter clareza
quanto a medida adotada pela plataforma — tendo em vista que a reducdo da

48 EUROPEAN UNION. Regulation (EU) 2022/2065 of the European Parliament and of the
Council. Single Market For Digital Services and amending Directive 2000/31/EC (Digital Services
Act). Done at Strasbourg, 19 Oct. 2022. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A32022R2065#. Acesso em: 31 jan. 2025.

489 EUROPEAN UNION. Regulation (EU) 2022/2065 of the European Parliament and of the
Council. Single Market For Digital Services and amending Directive 2000/31/EC (Digital Services
Act). Done at Strasbourg, 19 Oct. 2022. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A32022R2065#. Acesso em: 31 jan. 2025.
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Janeiro, v. 24, n. 1, p. 63-87, 2023. Disponivel em:
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6¢c5¢-8a0c-315cef9chb65b?7t=1682363341344. Acesso em: 31 jan. 2025; NITRINI, Rodrigo Vidal.
Liberdade de expressao nas redes sociais: o problema juridico da remoc¢ao de conteudo pelas
plataformas. Belo Horizonte: Dialética, 2021. p. 178.
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visibilidade, por exemplo, frequentemente ocorre de maneira velada*' — e os
fundamentos que a embasaram, como também o acesso a meios de revisao.

Considerando a escala em que a moderacéo de conteudo acontece, é natural
que haja equivocos nesse processo. A unica maneira de mitigar os riscos tanto de
restringir excessivamente a expressao legitima quanto de permitir a circulagdo de
demasiado conteudo ilicito é por meio do desenvolvimento de mecanismos
processuais adequados. Sob o prisma do Estado de Direito, € imprescindivel que as
regras que nos governam sejam claras, acessiveis e aplicadas de forma isondmica. A
constitucionalizagdo do ambiente digital passa por exigir daqueles que detém o poder
nesse espago garantias analogas aquelas que foram conquistadas pelos cidadaos em
relagdo ao poder estatal.*?

Nessa esteira, uma eventual reforma do MCI deveria incorporar determinadas
obrigagdes de meio as redes sociais, como a publicagdo prévia das regras que
balizam o processo de moderagao de conteudo; o direito de notificacdo do usuario
acerca de denuncias recebidas e das medidas adotadas; o direito de recurso contra a
decisao, em prazo razoavel, sendo que as decisdes em sede recursal ndo devem ser
tomadas de modo exclusivamente automatizado; e a devida motivacdo de todas as
decisbes tomadas. Essas obrigagcbes devem vir acompanhadas da previsdao de
sang¢des em caso de descumprimento, podendo também tornar-se requisitos legais
para que as plataformas mantenham a isenc¢ao de responsabilidade civil prevista no
art. 19 do MCl.4%

Por fim, cabe ao Poder Judiciario avaliar as restricdes impostas a liberdade de
expressdo pelas redes sociais, podendo eventualmente reverté-las. As razdes
fornecidas pela empresa para remover a postagem, reduzir a visibilidade ou
suspender a conta permitem ao Judiciario avaliar a razoabilidade da medida, a partir
da eficacia horizonta dos direitos fundamentais, sem deixar de levar em consideragao
a autonomia das plataformas para estabelecer critérios que ndo necessariamente

correspondem aos padrdes de legalidade e ilegalidade. Importante destacar ainda
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que, em processo judicial envolvendo uma decisao de moderagao de conteudo, a n&o
apresentacdo de razbes que justifiquem a intervencdo deve militar contra a
empresa.**

E certo que a tarefa de impor limites ao acumulo de poder por parte dos
intermediarios digitais ndo se esgota em questdes relacionadas a moderagdo de
conteudo, uma vez que, para além da liberdade de expressido, ha outros direitos
fundamentais afetados pela ascensao das redes sociais, a exemplo da privacidade.
No entanto, a liberdade de expressao apresenta-se como um pilar fundamental do
Estado de Direito, razédo pela qual se faz necessario garantir a sua protegcdo nao
apenas em face de intervengdes estatais, mas também em relagdo a governanca
privada das plataformas. Como esperamos ter demonstrado, a autorregulagao
regulada parece ser a melhor alternativa para alcangar esse objetivo.

Quanto a forma de implementagdo dessa autorregulagdo regulada,
entendemos que o melhor caminho seria o de uma reforma legislativa do MCI que
buscasse suprir a lacuna importante que a auséncia de qualquer previsao acerca da
moderacado de conteudo representa.*®®* Uma reforma nesse sentido deveria incluir
dispositivos contendo obrigagdes de transparéncia no que concerne a essa atividade,
semelhantes as contidas no DSA e no NetzDG, a fim de promover a accountability
das redes sociais perante a sociedade, bem como outras, de natureza processual,
direcionadas ao usuario afetado por uma decisao especifica, permitindo que este nao
s6 tenha clareza dos motivos que ensejaram a restrigao a sua liberdade de expressao,
como também tenha acesso a meios efetivos de revisdo. Além disso, para que sejam
efetivas, tais obrigagdes deverdo ser acompanhadas de dispositivos que determinem
a aplicacdo de sangdes para o caso do descumprimento sistematico dos deveres
impostos. Esse arranjo devera ser fiscalizado por um 6rgédo independente; nesse
ponto, endossamos a sugestao de Luna von Brussel Barroso de que tal fungéo seja
atribuida ao Comité Gestor da Internet, formado majoritariamente por membros da
sociedade civil, com um numero minoritario de representantes governamentais, uma
vez que se trata de 0Orgdo especializado, independente e reconhecido

internacionalmente .*%

4% NITRINI, Op. Cit., p. 171-2.
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A nosso ver, uma tal reforma se mostra constitucionalmente adequada, uma
vez que 0s encargos a serem suportados pelas plataformas n&do representam
intervencdo demasiada no seu direito fundamental a livre iniciativa, na medida em que
estas continuam usufruindo de autonomia para definir as regras acerca do conteudo
que deve ser permitido em seus espacgos. No entanto, considerando os custos de
implementagao desse sistema, é possivel que a sua aplicabilidade seja modulada, a
fim de abarcar somente as empresas cujo servigo possua um determinado numero de
usuarios no pais, a exemplo do NetzDG.4"

Por fim, entendemos que, mesmo na auséncia de previsdo legislativa
especifica, a proporcionalidade das restricdes impostas ao direito fundamental a
liberdade de expresséo pela atividade de moderacéo de conteudo pode ser aferida,
no caso concreto, pelo Poder Judiciario. Como desdobramento de uma eficacia
horizontal mais intensiva*® dos direitos fundamentais, mesmo que indireta, o julgador
pode exigir da rede social responsavel pela restricdo a apresentacao das razdées que
ensejaram a intervengao na liberdade de expressao do usuario, a fim de escrutinar a
razoabilidade da medida, bem como avaliar se houve dano decorrente de equivoco

na aplicagao das normativas internas da plataforma.**®
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CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo deste trabalho, buscamos investigar de que maneira o exercicio do
direito fundamental a liberdade de expressdo foi afetado pelo surgimento e
popularizagdo das redes sociais, no ambito da assim chamada Web 2.0 — segunda
fase da internet, cuja principal caracteristica, que a diferencia da primeira, € o foco no
conteudo gerado pelo usuario —, bem como contribuir para a busca de solugdes
juridicas adequadas aos desafios impostos por esse novo contexto.

A liberdade de expressao constitui um pilar fundamental do Estado de Direito,
sendo possivel encontrar diversos fundamentos, no ambito da filosofia politica, para a
sua importancia. Mereceu destaque no trabalho o grau de importancia atribuido a
liberdade de expressao pela Suprema Corte norte-americana, o que resulta de um
conjunto de decisbes proferidas ao longo do século XX, culminando no
reconhecimento de que a liberdade de expressao ocupa uma posi¢ao preferencial
frente aos demais direitos fundamentais.

No ordenamento juridico brasileiro, por sua vez, a liberdade de expressao
também ocupa o status de direito fundamental, uma vez que expressamente
positivado no texto da Constituicdo Federal de 1988, tendo sido desdobrada pelo
constituinte em uma série de liberdades especificas, garantidas por multiplos
dispositivos, explicitados ao longo do trabalho. Devido a esse alto grau de destaque,
seu ambito de protecao deve ser compreendido da forma mais extensa possivel,
sendo possivel afirmar que, ao menos prima facie, todas as formas de manifestagao
nao violenta estdo abarcadas por ela.

No que tange as restrigdes ao direito fundamental a liberdade de expresséo, é
importante distinguir entre aquelas que estdo expressamente previstas no texto
constitucional e aquelas que emergem a partir de sua colisdo com outros direitos
constitucionalmente previstos. Contudo, devido a sua importancia para o processo
democratico e o pluralismo politico, € possivel afirmar que também no Brasil a
liberdade de expressao desfruta de uma posi¢cao de vantagem frente a outros direitos
fundamentais quando da necessidade de solucionar colisbes em casos concretos.
Nesse sentido, constatamos que o Supremo Tribunal Federal, em alguns julgados
emblematicos proferidos neste quarto de século, incorporou a doutrina norte-
americana da posigao preferencial, ainda que de modo consideravelmente mitigado,

uma vez que o STF admite restricbes ao exercicio da liberdade de expressdo em
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situacdes que teriam sido consideradas pela Suprema Corte como abarcadas pelo
ambito de protegcao desse direito.

De qualquer sorte, observamos que os casos enfrentados por essas cortes
tratavam de questdes tipicas de um modelo de liberdade de expressédo que antecede
o surgimento da internet. Desse modo, muitas das solugdes encontradas para os
respectivos problemas n&o sdo diretamente aplicaveis aos dilemas atuais,
decorrentes da profunda alteragcdo causada pelo advento da Web 2.0 e das redes
sociais na infraestrutura da liberdade de expressao. Esta se refere aos tipos de midia
disponiveis em uma determinada época para a criagcédo e disseminagao de conteudo,
dependendo, portanto, de fatores tecnolégicos, econdmicos e sociais.

Com efeito, até o final do século XX, a producéo e a troca de conhecimento,
informacgéao e cultura estiveram reféns de um modelo econdmico industrial, no qual a
comunicagdo em larga escala dependia de grandes investimentos em capital fisico.
Nesse ambiente informacional, os veiculos disponiveis para o exercicio da liberdade
de expressao eram livros, revistas, jornais, programas de radio e televiséo etc., ao
passo em que a regulamentacdo estatal do discurso publico era direcionada
imediatamente aos participantes e aos seus editores.

Entretanto, o surgimento das tecnologias digitais de comunicagédo contribuiu
para que 0s recursos materiais necessarios para produzir e transmitir informacodes de
modo eficaz se tornassem acessiveis a um numero muito maior de pessoas, de modo
que, atualmente, os debates sociais, politicos e culturais mais relevantes se
desenrolam no ambito das redes sociais, permitindo a qualquer individuo participar
dessas discussdes, produzindo e publicando conteudo em escala global.

O Estado, por sua vez, conquanto n&do tenha abandonado inteiramente os
meétodos anteriores, passou a desenvolver, pari passu com essas mudancgas, novas
técnicas de regulamentacdo do discurso publico, agora direcionadas a propria
infraestrutura digital que torna possivel o atual ecossistema de comunicag&o. Para
tanto, tornou-se necessario contar com a cooperagao dos entes privados, seja ela
voluntaria ou ndo, de sorte que a tendéncia, a longo prazo, tem sido a fusdo da
infraestrutura da liberdade de expressdo com a infraestrutura da regulamentacéo do
discurso publico.

Importante destacar que essa fusao s6 € possivel devido aos mecanismos de
governanca privada desenvolvidos pelas préoprias redes sociais, as quais ndao apenas

detém um certo grau de autonomia na moderagao do conteudo produzido por seus
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usuarios, com base nos termos de servi¢o, nas politicas de privacidade e nos padrdes
da comunidade, como também possuem as ferramentas necessarias para exercer
essa moderagao, por meio do bloqueio geografico, da filtragem algoritmica, da
remocgao do conteudo ou até mesmo da suspensao do perfil do usuario.

Resulta, assim, que o problema substancial envolvendo a liberdade de
expressao neste inicio de Século XXI é o de que a habilidade pratica de se expressar
no ambiente digital &€ condicionada por trés fatores diversos, a saber: a relagdo dos
cidaddos com o Estado; a dos usuarios com as redes sociais; e as relagbes de
cooperagao, cooptacdo e coercdo existentes entre os entes publicos e essas
plataformas.

O amplo poder discricionario de governanga dessas empresas e seu potencial
impacto deletério sobre os direitos fundamentais despertou a atencdo de uma parcela
da doutrina juridica, que passou a defender a necessidade de elaborar um
“constitucionalismo digital”, capaz de estabelecer limites a esse poder. Trata-se de
uma nova vertente do constitucionalismo contemporaneo, a qual compartilha dos
valores fundamentais e dos objetivos gerais deste, mas com foco no contexto
especifico do advento das novas tecnologias digitais, visando a limitagdo do poder
nao apenas dos agentes publicos, mas também e principalmente dos atores privados,
0S quais se destacam ao exercerem simultaneamente os papeis de ameaga em
potencial aos direitos fundamentais e de garantidores ultimos do seu exercicio.

O marco tedrico do constitucionalismo digital esta relacionado, portanto, com
propostas de atualizacdo da doutrina da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
adaptando-a para o ambiente virtual. Nesse sentido, destacamos diversas teorias, as
quais propdem diferentes formas de adaptagdo. Dentre elas, julgamos como mais
adequada aquela que defende uma intensificagdo da eficacia indireta dos direitos
fundamentais nas relagbes entre particulares, sempre que presentes determinado
requisitos. Esse efeito mais intenso da liberdade de expressdo do usuario na sua
relacdo com a rede social devera ser levado em consideracdo pelos tribunais ao
realizarem a ponderagao, conduzindo a imposigao de maiores exigéncias em termos
de procedimento e de justificagcdo quando da aplicagdo de san¢des que interfiram com
o exercicio desse direito.

Outro aspecto importante que identificamos para a protecdo de direitos
fundamentais no ambito digital diz respeito ao regime de responsabilidade civil a ser
atribuido as plataformas pelo conteudo veiculado por terceiros. Trata-se de questao
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de suma importancia para a liberdade de expressao, porquanto estabelece os riscos
e incentivos enfrentados pelas redes sociais ao permitir ou restringir o acesso a
determinados conteudos. No ordenamento juridico brasileiro, a matéria foi
disciplinada, de forma bastante especifica, pelo Marco Civil da Internet, promulgado
em 2014, o qual adotou um regime de quase isen¢do de responsabilidade civil aos
provedores de aplicagdes, dentre os quais se incluem as redes sociais, passando a
exigir, como regra geral para eventual responsabilizacdo, o descumprimento de
decisédo judicial para a remogéo de conteudo.

Essa regra, contudo, € objeto de contestag&o perante o STF, que deu inicio ao
julgamento do Recurso Extraordinario n.° 1.037.396, em novembro de 2024, o qual ja
conta com dois votos favoraveis a declaragado de inconstitucionalidade do respectivo
dispositivo legal, instituindo, em seu lugar, um regime de responsabilizagao decorrente
do simples descumprimento de notificagdo extrajudicial. Embora adotado como regra
pelos paises da Unido Europeia, esse modelo possui a desvantagem de terceirizar a
avaliacdo quanto a licitude do conteudo denunciado para as proprias redes sociais,
criando incentivos para que estas removam qualquer conteudo potencialmente
controvertido, ainda que perfeitamente licito, a fim de reduzir os custos decorrentes
de uma litigancia, bem como o risco de arcar com severas indenizagdes, razao pela
qual entendemos n&o ser o mais adequado para proteger a liberdade de expresséo
no ambiente digital.

De outro norte, o Marco Civil da Internet contém lacuna importante, uma vez
que silencia acerca da governancga privada exercida pelas plataformas por meio da
moderacdo de conteudo, gerando, inclusive, questionamentos quanto a
permissibilidade dessa pratica no ordenamento juridico brasileiro. Ha de se ter em
mente, porém, o fato de que as redes sociais sao entidades privadas que gozam do
direito fundamental a livre iniciativa, possuindo um interesse legitimo de regular o
conteudo que circula em seus espacos, a fim de criar um ambiente mais atrativo para
seus usuarios e anunciantes. A moderag¢ao de conteudo, portanto, configura-se uma
atividade ndo apenas permitida como também, em certa medida, necessaria. No
entanto, a forma como é geralmente exercida — i.e., com pouca ou nenhuma
transparéncia e accountability (prestagdo de contas) — gera impactos significativos
sobre a liberdade de expressdo, o que traduz a necessidade de estabelecer uma
regulamentagao capaz de equilibrar os direitos fundamentais em jogo.
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A fim de alcangar esse objetivo, buscamos desenvolver os contornos basicos
de uma proposta de autorregulagéo regulada, modelo que, em absoluto, se constitui
em uma contradicdo. Trata-se, em esséncia, de um modelo hibrido, situado entre a
regulamentacdo puramente estatal e a completa autorregulagédo, que se baseia na
cooperagao entre o Estado regulador e os atores a serem regulados. O objetivo de
uma tal proposta, contudo, ndo deve ser o de formular, de antemdo, juizos
substantivos acerca de quais discursos especificos devem ou n&o ser permitidos, mas
sim a implementacdo de um procedimento capaz de atribuir legitimidade as decisdes
tomadas pelas plataformas, ainda que se possa eventualmente discordar delas.

O primeiro aspecto a ser considerado € a necessidade de maior transparéncia
acerca dos critérios que informam as decisdes de moderagao de conteudo, tendo em
vista a opacidade que permeia essa atividade. Para que ela seja de fato significativa,
a transparéncia deve estar estruturada em dois niveis: o fornecimento de informagdes
individualizadas ao usuario afetado por uma decisdo especifica e a divulgagao
periddica de estatisticas. Por outro lado, no mesmo patamar de importancia, esta
situado o devido processo legal, que deve ser assegurado por meio da implementagéo
de garantias procedimentais que possibilitem ao usuario afetado pela moderagao de
conteudo nao apenas ter clareza quanto a medida adotada pela plataforma e os
fundamentos que a embasaram, como também o acesso a meios de revisio.

A partir desses dois vetores, entendemos que o melhor caminho para a
implementagdo do modelo proposto seria uma reforma legislativa do Marco Civil da
Internet, visando a incorporagao de determinadas obrigagdes de meio as redes
sociais, como a publicagdo prévia das regras que balizam o processo de moderagéo
de conteudo; o direito de notificagdo do usuario acerca de denuncias recebidas e das
medidas adotadas; o direito de recurso contra a decisdo, em prazo razoavel, sendo
que as decisdes em sede recursal ndo devem ser tomadas de modo exclusivamente
automatizado; e a devida motivacio de todas as decisbes tomadas.

Além disso, uma reforma nesse sentido deveria incluir dispositivos contendo
obrigagdes semelhantes as contidas em legislagbes estrangeiras recentes, as quais
determinam a divulgacao periddica de relatorios contendo determinadas informagdes
acerca das medidas adotadas ao longo do periodo no ambito da moderagao de
conteudo, a fim de promover a accountability das redes sociais perante a sociedade
civil. Para que sejam efetivas, tais obrigagbes deveriam vir acompanhadas de
dispositivos que prevejam a aplicagdo de sang¢des para o caso do descumprimento
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sistematico dos deveres impostos, cuja fiscalizagdo competiia a um d&rgéo
independente.

Por fim, mesmo na auséncia de previsao legal especifica, a proporcionalidade
das restricbes impostas ao direito fundamental a liberdade de expressao pela
atividade de moderagao de conteudo pode ser aferida, no caso concreto, pelo Poder
Judiciario. Como desdobramento de uma eficacia horizontal mais intensiva dos
direitos fundamentais, mesmo que indireta, o julgador pode exigir da rede social
responsavel pela restricdo a apresentagao das razées que ensejaram a intervengao
na liberdade de expressao do usuario, a fim de escrutinar a razoabilidade da medida,
bem como avaliar se houve dano decorrente de equivoco na aplicagdo das normativas
internas da plataforma.

E certo que a tarefa de impor limites ao acumulo de poder por parte dos
intermediarios digitais ndo se esgota em questdes relacionadas a moderagdo de
conteudo, uma vez que, para além da liberdade de expressido, ha outros direitos
fundamentais afetados pela ascensao das redes sociais, a exemplo da privacidade.
No entanto, a liberdade de expressao apresenta-se como um pilar fundamental do
Estado de Direito, razédo pela qual se faz necessario garantir a sua protegcdo nao
apenas em face de intervengdes estatais, mas também em relagdo a governanca
privada das plataformas. Como esperamos ter demonstrado, o modelo de
autorregulagao regulada apresenta-se como a melhor alternativa para alcangar esse
objetivo.
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