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SINTESE

O linchamento é um tipo de violéncia coletiva que ja existe ha muito tempo, no entanto, esse
linchamento que era sO fisico, hoje é preponderantemente virtual. Essa pratica esta
extremamente em alta nos Ultimos anos, devido ao rapido crescimento das midias sociais, que
hoje funcionam como uma das principais de ferramentas de comunicacdo de boa parte da
populacdo. As redes sociais ndo funcionam apenas como um sistema projetado para facilitar a
interacdo entre pessoas de todas as partes do mundo, atualmente, funcionam principalmente
como um Tribunal, através do qual pessoas sdo julgadas de maneira excessiva devido a
disseminacdo de fatos que nem sempre séo veridicos. Pelo fato de o linchamento virtual ser um
tema novo, ndo ha decisbes do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto. Diante da falta de
jurisprudéncia, o presente trabalho faz uma andlise de decisbes da Corte Suprema acerca da
liberdade de expressdo que é um direito considerado fundamental, com base no artigo 5°, incisos
IV e IX da CRFB/88 para que se averigue se essa atuacdo dos usuarios da Internet deve ser
limitada ou se esta absolutamente amparada pelo direito a livre manifestacdo do pensamento.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional; Linchamento Virtual; Liberdade de Expresséo.
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INTRODUCAO

Esta pesquisa trata do linchamento virtual, conhecido também pela expressdo ‘“cultura do
cancelamento”, e de que forma esse fendmeno conversa com os direitos fundamentais previstos
na Constituicdo Federal.

O linchamento funciona como um julgamento realizado no &mbito do Poder Judiciario,
mas nesse caso quem julga ndo € o juiz com base em critérios objetivos e imparciais, mas sim
a sociedade com base em critérios subjetivos e absolutamente tendenciosos. Esse € um tipo de
violéncia coletiva de dificil conceituacdo diante da multiplicidade de aspectos envolvidos. Tal
pratica ja era comum desde a Idade Média, mesmo que ndo sob essa denominagdo, em
momentos de alta tensdo politica, econdémica e social. Foi uma forma encontrada pela populacdo
para punir da maneira que entendiam justa, 0s responsaveis por crimes de alta reprovacéo social,
como o crime de estupro.

A partir do crescimento da Internet e posteriormente dos provedores de aplicacdo, que
nada mais sdo do que as redes sociais, foi possivel observar movimentos semelhantes ao
linchamento fisico no espago digital, mesmo que sob outros contornos. Os individuos passaram
a utilizar as redes sociais ndo s6 como um meio de comunica¢do, mas também como um
ambiente para demonstrarem suas insatisfacdes sem o menor pudor, principalmente através do
uso de palavras de cunho ofensivo.

E um tema atual e relevante tanto sob o ponto de vista juridico quanto sob o ponto de
vista social. E relevante sob o ponto de vista juridico, pois, ndo ha na Constituicio Federal,
nenhuma previsdo acerca desse fendmeno. Diante dessa lacuna, é necessario que se analise se
ha algum tipo de limite para a manifestacdo da opinido publica ou se estd absolutamente
amparada pelo direito a livre manifestacdo do pensamento previsto na Constituicio Federal. E
pertinente sob o ponto de vista social, pois, € extremamente comum nos dias de hoje esse tipo
de comportamento, o que pode vir a gerar danos irreversiveis para aquele gue estéa sendo alvo,
danos que nédo sdo apenas fisicos, mas também psiquicos. Assim, abordar essa tematica permite
que a sociedade reflita acerca do impacto que determinadas opiniGes podem causar na vida
daqueles que sofrem com a tal “cultura do cancelamento”.

A partir dessa perspectiva, o trabalho tem por objetivo tracar um paralelo entre o linchamento
virtual e as decisdes mais relevantes do Supremo Tribunal Federal no que toca a liberdade
expressao (artigo 5°, incisos IV e IX da CRFB/88). Diante desse paralelo, é possivel que se

averigue, mesmo ndo havendo decisfes da Corte Suprema sobre o linchamento virtual, se ha
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limites capazes de rechacar a opinido publica quando proferida de forma desmedida ou se a
estipulacdo de limites funcionaria como uma espécie de censura prévia.

E diante dessa tensdo que se desenvolve o tema da pesquisa.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho abordando sob um viés histérico. o desenvolvimento
dos direitos fundamentais. Em um segundo momento trata-se do direito geral de liberdade e das
liberdades especificas, sendo o enfoque principal a liberdade de expresséo e suas peculiaridades,
ou seja, de que forma esse direito se desenvolveu e se consolidou no ordenamento juridico
brasileiro.

J& no segundo capitulo, partindo da ideia da liberdade de expressdo em sentido lato, é feita uma
analise com relacdo a forma que o Supremo Tribunal Federal vem se posicionando nos casos
concretos acerca da ponderacdo entre o direito fundamental a liberdade de expressdo e os
inimeros outros direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal.

O terceiro capitulo trata especificamente do linchamento e suas nuances que foram
sendo alteradas ao longo do tempo. Inicialmente é feita uma abordagem historica do
linchamento fisico e posteriormente séo analisadas as suas principais caracteristicas e qual a sua
relacdo com o linchamento virtual. Em um segundo momento, é tracado um paralelo entre o
linchamento virtual que € uma das principais ferramentas, sendo a principal ferramenta hoje de
justica popular e os limites da liberdade de expresséo, a fim de que se verifique sob a ética do
Supremo Tribunal Federal se esses limites sdo constitucionais e se podem ser aplicados em
casos de linchamento.

Com relacdo aos procedimentos metodoldgicos, é importante estabelecer um recorte
epistemologico para sistematizar a pesquisa desenvolvida. Quanto aos objetivos, a tipologia de
pesquisa utilizada sera explicativa, pois serdo analisadas as causas do fen6meno investigado.
Quanto aos procedimentos, a tipologia de pesquisa serd bibliografica, pois se baseard no
fichamento e estudo de decisdes do Supremo Tribunal Federal.

A abordagem desta pesquisa é qualitativa, pois se busca compreender e interpretar
fendmenos que influenciam institutos relevantes para o Direito. S&o apuradas as causas que
deram origem a fendmenos recentes como € o caso do linchamento mediante a analise de

questdes formuladas no inicio da pesquisa que consolidardo a tese que se pretende sustentar.
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1. AMOLDURA NORMATIVA DA LIBERDADE DE EXPRESSAQO

Os direitos fundamentais consolidaram-se de maneira expressa recentemente. Dentre 0s
direitos de maior relevancia esté a liberdade® que, em sentido geral, de acordo com o significado
extraido do Iéxico, nada mais é do que a “faculdade de cada um se decidir ou agir segundo a
propria determinacdo”.

A liberdade em sentido amplo deu origem a inimeras liberdades especificas, dentre elas,
a liberdade de expressdo? que se consolidou, no dmbito do ordenamento juridico brasileiro,
como um direito do cidaddo de manifestar livremente seus pensamentos, opinides e ideias,
mediante qualquer ato de comunicacdo, sem que haja receio de retaliagcdo por parte do Estado e
da sociedade. Esse é um conceito fundamental em democracias modernas em que a censura nao
tem respaldo moral, no entanto, para se firmar como direito fundamental disposto na
Constituicdo Federal Brasileira de 1988, inumeros foram os acontecimentos historicos e as

limitagdes estabelecidas.

1.1 Notas histdricas da formacao dos direitos fundamentais

As primeiras civilizagdes surgiram no Oriente durante a Idade Antiga (4.000 a.C até 476
d.C) e segundo Dalmo Dallari*, desenvolveram-se a partir de um Estado Teocréatico que tinha
como caracteristicas marcantes a unidade e a religiosidade. A unidade estava atrelada ao fato
do pensamento politico se misturar com a religido, a filosofia, a moral e a economia, ou seja,
ndo havia uma diferenciacdo clara entre cada um desses campos. A religiosidade se justificava
pela atuacdo dos governantes e pela elaboracdo de regras individuais e coletivas que se
pautavam na vontade divina. Assim, 0s interesses do povo ficavam sempre em segundo plano.

Na Grécia, a situacdo comecou a mudar. Durante o Periodo Homérico (1100 até 800
a.C) formaram-se 0s genos, propriedades compostas por integrantes de uma mesma familia,
cujo objetivo era produzir alimentos para o sustento de todos que ali residiam. De acordo com
José Afonso da Silva®, nas sociedades gentilicas, ndo havia divisao de classes, prezava-se pelos

interesses da coletividade. O homem ndo sofria nenhum tipo de opressao social e politica,

! FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio Século XXI Escolar: O minidicionario da lingua
portuguesa. 4 ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2001, p.425.

2 ESPINDOLA, Angela; IVANOFF, Felipe de. Do caso Elwwanger & ADI 4.815: as restri¢des aos direitos
fundamentais e o exemplo da liberdade de expressdo. Argumenta Journal Law. v. 23, p.159-182, jul. 2015 — jan.
3

4 DALLARI, Dalmo. Elementos da Teoria Geral do Estado. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p.26.

5 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 150.
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apenas buscava-se livrar-se de algumas limitagdes impostas pelo meio ambiente, atraves de
descobertas e invencdes, que permitissem a realizagdo de determinadas atividades. Ocorre que,
em um determinado momento, a produtividade dos genos ndo conseguiu acompanhar 0
crescimento das comunidades gregas. Os parentes mais distantes do pater, lider comunitario do
geno, comegaram a cobrar melhores condigdes de vida e devido a essas tensdes sociais, as terras
comecaram a ser divididas. Os mais proximos ao pater se beneficiaram da divisdo de terras e
consequentemente, comecou a haver uma diviséo de classes, pois os titulares da maior parte das
propriedades passaram a exercer dominio sobre aqueles que tinham menor quantidade de terras
e sobre 0s ndo proprietarios. Houve, a partir de entdo, a necessidade de serem formados Estados
que tivessem uma estrutura capaz de sustentar tal dominagdo. Assim, formaram-se no Periodo
Arcaico (800-500 a.C) as primeiras cidades Estados Gregas.

As cidades-Estados eram chamadas de pélis, cujo significado de acordo com o
dicionario® ¢ “comunidade cujo governo era desenvolvido pelos proprios cidaddos”. Tal
significado é compativel com o conceito de democracia’, o que demonstra que foi na Grécia
Antiga que a democracia, enquanto forma de governo comecou a ganhar notoriedade. No
entanto, de acordo com Jests Huerta de Souto®, nem todas as cidades-Estados defendiam ideias
liberais e democraticas, na cidade de Esparta por exemplo, o militarismo ainda estava presente
e praticamente ndo havia liberdade individual, pois se entendia que o Estado era soberano

Nessa mesma época, valores como a justica e a liberdade comecaram a ser ventilados
através do jusnaturalismo, doutrina filosofica defendida por Aristoteles, que sustentava que ha
uma lei natural e universal que se aplica a todos os individuos de forma indistinta e ha leis locais
produzidas pelos homens. Além disso sustentava que homem é um ser social por natureza, ou
seja, os individuos se unem por ser da propria natureza deles.

Segundo Dallari®:

[...] para o filésofo grego, s6 um individuo de natureza vil ou superior ao
homem procuraria viver isolado dos outros homens sem que a isso fosse
constrangido. Quanto aos irracionais, que também vivem em permanente
associacao, diz Aristoteles que eles constituem meros agrupamentos formados
pelo instinto, pois 0 homem, entre todos os animais, é o Unico que possui a
razdo, o sentido do bem e do mal, do justo e do injusto [...].

5 DICIO. Diciondrio  Online  de  Portugués.  Significado de  Pdlis.  Disponivel em:
<https://www.dicio.com.br/polis/>. Acesso em: 25 jan. 2021.

7 Democracia é 0 governo em que 0 povo exerce soberania.

8 S0OUTO, Jesis Huerta de. O pensamento econdmico na Grécia Antiga. Disponivel em:

<https://www.mises.org.br/article/1418/0-pensamento-economico-na-grecia-antiga>. Acesso em: 09 fev. 2021. 8
DALLARI, op. cit., p.8.
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O individuo, desde entdo, passou a assumir certo papel de destaque, no entanto, nem
todos tinham o poder de decisdo frente as matérias publicas, havia uma classe de cidadaos
selecionados que poderiam opinar. Ou seja, embora o conceito de democracia tenha comegado
a se consolidar na Grécia Antiga, na prética se distanciava bastante do que é a democracia hoje,
pois era feita nitida distingdo entre os cidadaos.

Em Roma, de acordo com Dalmo Dallari®, mesmo diante de sua abrangéncia, sempre
foram mantidas as caracteristicas de cidade-Estado. A base da organiza¢do no Estado Romano
era familiar e durante muito tempo, o povo participou diretamente do governo, no entanto, essa
participacao se restringia as classes dominantes, que englobava os descendentes dos fundadores
do Estado.

Apds o enfraquecimento do Império Romano do Ocidente no século V e a mescla de
culturas entre a cultura latina, originaria dos romanos e a cultura germanica, originaria dos
povos que se estabeleceram nas terras que eram de Roma na Europa Ocidental, teve inicio a
Idade Média (século V a XI1V).

A ldade Média, de acordo com Dalmo Dallari'® foi marcada pelo cristianismo, pelas
invasdes barbaras e pelo feudalismo. O cristianismo foi utilizado como uma ferramenta na busca
pela unidade religiosa, uma vez que a Igreja era extremamente poderosa. Os individuos com
base na ideia da igualdade foram colocados em um mesmo patamar, ou seja, ndo valiam mais
ou menos de acordo com sua origem. O grande objetivo na busca por essa igualdade, era
transformar o Estado em universal, de forma que todos se tornassem cristdos e
consequentemente seguissem de forma indistinta 0s mesmos principios e regras.

De acordo com Marisa Hayashi'!, apds a morte do imperador Carlos Magno, no ano de
814, seu filho ainda conseguiu manter a unidade do Império Carolingio. No entanto, apds a
morte de Luis I, no ano de 840, o império foi disputado por seus netos, o que pds fim a unidade
politica e propiciou novas invasdes barbaras.

Devido a inseguranca gerada por tais invasdes, 0s cristdos construiram vilas fortificadas
para se protegerem, o que contribuiu para a formacéo das sociedades feudais. Os individuos de
menor poder aquisitivo comecaram a fugir das cidades romanas e ir em direcdo a essas vilas.
Nessas propriedades, passou a ser estabelecida uma relacdo de serviddo entre o proprietario,
chamado de senhor feudal e os individuos que vinham fugidos, ou seja, o senhor feudal oferecia

protecdo e em troca o individuo deveria tornar a terra produtiva, entregando uma parte da sua

9 Ibid., p. 27.
10 DALLARI, op. cit., p. 28.
1 HAYASHI,  Marisa. Idade Média: Histdria e Direito. Disponivel em:

<https://migalhas.uol.com.br/depeso/165433/idade-media--historia-e-direito>. Acesso em: 27 jan. 2021.
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producdo ou contribuindo mediante prestacdo pecuniéria. Formou-se assim, o sistema de
organizacdo econémica da época, chamado de feudalismo.

Nos feudos, ndo havia nenhum tipo de mobilidade social, as Unicas classes sociais eram
a nobreza, o clero e 0s servos. Além disso a producéo era voltada apenas para consumo proprio,
ndo havia comércio.

Segundo José Afonso da Silva'? foi nessa época, por influéncia da doutrina filosofica do
jusnaturalismo que foram elaborados os antecedentes diretos das declaragdes de direitos. Tais
documentos consolidaram direitos grupais, embora fossem indiretamente individuais, como foi
0 caso da Carta Magna 1215.

A Carta Magna, segundo Albert Noblet®*:

[...] longe de ser a Carta das liberdades nacionais, é, sobretudo, uma carta feudal, feita
para proteger liberdades dos bar@es os direitos dos homens livres. Ora, os homens
livres nesse tempo, ainda eram tdo poucos que podiam contar-se, e nada de novo se
fazia a favor dos que ndo eram livres [...]

Em suma, o documento foi elaborado visando proteger aqueles que eram considerados
individuos livres, basicamente as classes mais privilegiadas, a nobreza e o clero. Segundo Jose
Afonso da Silva'*, o documento ndo é de cunho constitucional, pois ha uma nitida diferenciacéo
entre as classes, mas simboliza um marco das liberdades publicas, tanto com relagdo as
limitacGes do poder do Estado quanto com relagéo a origem dos direitos dos cidad&os.

A partir do século X1V e da metade do século XV, de acordo com Juliana Bezerra®®, o
sistema feudal comecou a entrar em colapso. A atividade comercial comecou a ganhar espaco
através da venda de produtos vindos do Oriente em feiras e a classe de servos passou a fabricar
produtos para serem vendidos nessas feiras. Ao redor delas, formaram-se os burgos, compostos
por servos que ascenderam de classe social, pois passaram a acumular riqueza, ja que 0S
produtos oferecidos nas feiras eram trocados por moedas. Durante o feudalismo, o poder
politico era dividido entre os senhores feudais e a Igreja, 0 que gerava grande instabilidade
politica. Diante do desenvolvimento do comércio, 0s burgueses comecaram a defender a

centralizacdo do Estado, bem como que fossem elaboradas leis e taxas unificadas, garantindo

12 SILVA, op. cit., p. 151.

13 NOBLET apud ibid., p. 152.

14 Ibid.

15 BEZERRA, Juliana. Estado Moderno. Disponivel em: <
https://www.todamateria.com.br/estadomoderno/#:~:text=0%20Estad0%20Moderno%20%C3%A9%20fruto,sist
ematiza%C3%A7%C3%A30%20da%2 0cobran%C3%A7a%20de%20impostos>. Acesso em: 25 jan. 2020.
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assim, maior estabilidade. A crise do feudalismo em conjunto com a ascensdo da burguesia
contribuiu para o inicio da ldade Moderna.

A Idade Moderna (século XV ao século XVIII) foi marcada pelo absolutismo, uma vez
que visando alcangar uma unidade politica, todo o poder concentrava-se nas mdos do monarca.
Ocorre que, ao longo do tempo, a burguesia se estabeleceu como classe economicamente
dominante e os burgueses comecaram a perceber que ndo desfrutavam das liberdades
individuais que eram concedidas a nobreza e ao clero. Ademais, ndo recebiam incentivos para
0 desenvolvimento do comércio. Diante de tal constatacdo, influenciados pelas ideias
antiabsolutistas de autores como John Locke®® e objetivando consolidarem um Estado Liberal
comecaram a realizar na Franca e Inglaterra revoluges apoiadas pelos camponeses
denominadas de Revolucbes Burguesas.

A Revolucéo Inglesa de 1688, de acordo com José Afonso da Silval’, gerou a elaboracéo
de uma Declaracdo de Direitos que limitou os poderes do monarca, firmando-se a supremacia
do Parlamento.

Ainda durante o século XVII a Inglaterra colonizou a América do Norte, onde foram
fundadas as 13 colonias, o que posteriormente culminou na formagéo dos Estados Unidos da
América. Algumas das colonias elaboraram constituicbes coloniais como a de Virginia,
promulgada em 12 de junho de 1776, em um contexto de luta pela independéncia dos Estados
Unidos da América. A Declaracdo de Direitos do Bom Povo de Virginia foi a primeira
declaracdo que positivou direitos fundamentais como a igualdade, a liberdade de imprensa, a
liberdade religiosa, entre outros, ja que antes eram tratados apenas no plano das ideias.

Em 4 de julho de 1776 foi declarada a independéncia dos Estados Unidos da América e
em 1787 foi aprovada na Convencdo de Filadélfia, a Constituicdo dos Estados Unidos que
inicialmente ndo previa nenhum dos direitos fundamentais. A entrada em vigor da Constituicdo
dependia da aprovacdo de nove dos treze Estados independentes, o que geraria a formacdo de

um Estado Federal, sendo as ex-colénias apenas Estados Membros. No entanto, os Estados da

16 John Locke sustentava o contratualismo, mas de forma distinta se comparado a Hobbes. Para Hobbes, o estado
de natureza é um estado de inseguranca e violéncia, pois o fato de todos os individuos serem igualmente dotados,
causa certo receio de que um venha a atacar o outro. Assim, visando proteger os individuos dos seus proprios atos,
entende que devem se reunir através de um contrato social, em que uma autoridade estabele¢a os limites de atuagéo
do homem. Para Locke, o estado de natureza é um estado de paz, em que se preza pela liberdade e pelos direitos
naturais. Sustenta que os homens devem se reunir em sociedade desde que haja um consentimento universal que
confira validade ao Estado. Através do contrato firmado entre os individuos seria possivel tutelar os direitos
naturais de maneira imparcial, o que ndo seria possivel fazer no estado de natureza.

17 SILVA, op. cit., p. 153.
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Virginia e da Carolina do Norte alegaram que so ratificariam a Constitui¢do caso fosse inserida
uma Carta de Direitos que tratasse dos direitos fundamentais.

Entre os anos de 1789 e 1791 foram promulgadas as 10 primeiras emendas a constitui¢éo
propostas por Thomas Jefferson e até 1795 foram acrescentadas outras, documento que se
convencionou chamar de Bill of Rights Americano. Através das emendas houve a inser¢éo na
Constituicdo Americana de inimeros direitos fundamentais como a liberdade de religido e culto,
de palavra, de imprensa, de imprensa, de reunido pacifica e direito de peticdo (Emenda 1%);
inviolabilidade da pessoa, da casa, de papéis e posse de objetos (Emenda 4%), entre outros.

Em paralelo, estava ocorrendo na Europa, em 1789, a Revolucdo Francesa, cujo lema
era liberdade, igualdade e fraternidade. Durante esse periodo, influenciada pelos ideais liberais,
a Assembleia Nacional da Franca elaborou a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao
que previu de forma expressa nos artigos X e XIl, a liberdade de pensamento e opinido e foi
recepcionada pela Constituicdo Francesa de 1791.

Diferente da Declaracdo de Virginia que foi direcionada apenas para individuos que ali
viviam, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o teve um carater abstrato e foi
direcionada aos povos de todos os lugares do mundo. Esse documento, segundo José Afonso da
Silva'®, baseou-se em trés ideias fundamentais trazidas por Jacques Robert: a ideia do
mundialismo, tendo em vista que o objetivo era conferir direitos a todos 0s povos de maneira
indistinta; o individualismo, pois a preocupacéo era proteger o individuo do Estado, deixando
de lado a liberdade de associagdo, reunido; e o intelectualismo, pois os direitos do homem
passaram a ser considerados imprescritiveis e houve uma busca pela legitimacdo do poder
através do consentimento popular. No entanto, essas ideias apenas refletiam de forma abstrata
a sociedade ideal.

Os direitos consolidados nessas primeiras Declaracdes foram os direitos de liberdade,
denominados pela doutrina de “direitos de primeira geracdo”, pois segundo Paulo Bonavides
foram os primeiros a receber protecdo constitucional. Esses direitos ndo visavam resguardar o0s
interesses da coletividade e nem coibir desigualdades sociais. Trabalhava-se com a ideia de um
Estado Liberal, ndo interventor, que tinha por objetivo preservar as liberdades individuais, ja
gue a preocupacao estava direcionada apenas ao individuo.

No que toca aos direitos referentes a liberdade de expressdo é importante pontuar que
embora tenham sido herdados de inGmeros tratados internacionais de direitos humanos que o

Brasil ratificou como a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de acordo com

18 pid., p. 158.
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Caetano?®, o grande marco dos direitos fundamentais foi a Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem em 1948, requerida pela ONU e aprovada em Paris. Desde entdo, os direitos
fundamentais foram internacionalizados e passaram a ser chamados de direitos humanos, ou
seja, foi assegurado a todos o direito de se expressarem livremente através de suas ideias,
opinides, bem como foi fixado o dever do Estado de preservar a livre manifestacao.

Essa Declaracdo foi elaborada apds o fim da Segunda Guerra Mundial, momento em
que as Constituicdes comegaram a introduzir no ordenamento juridico os direitos de igualdade,
os chamados “direitos de segunda geragdo” que segundo André Gustavo Corréa de Andrade®
surgiram com O objetivo de cessar determinadas injusticas sociais decorrentes da
industrializacdo e da migracdo dos individuos do campo para a cidade que ndo poderiam ser
coibidas diante de um Estado n&o interventor.

Diante desse contexto e da necessidade de uma postura mais ativa por parte do Estado,
houve o advento do Estado de Bem-estar Social, e assim, passaram a ser garantidos direitos
sociais, culturais e econdmicos que se baseavam na ideia de uma liberdade positiva e de uma
igualdade material. Assim, além dos direitos individuais previstos do artigo 22 ao 28 da
Declaragédo, também foram previstos os direitos sociais.

De acordo com José Afonso da Silva®', na Europa foram desenvolvidos inimeros
instrumentos para tutelar os direitos previstos na declaracdo, no entanto, o Brasil sé aderiu a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem em 1992.

Também se consolidaram os direitos de fraternidade ou solidariedade, denominados pela
doutrina de “direitos de terceira geragdo” que visavam proteger a coletividade. E imperioso
ressaltar que essa € uma denominacdo doutrinaria e que nenhuma das geracdes surgiu para
substituir a anterior, muito pelo contrario, se complementam??,

No Brasil, desde a Constituicdo do Império de 1824, quase todos os direitos
fundamentais que hoje sdo assegurados, ja estavam previstos, dentre eles a liberdade de
expressdo. Nas Constituicdes subsequentes, esses direitos foram tratados de forma distinta, pois
em alguns textos, os direitos foram garantidos de maneira mais ampla e em outros textos, foram

garantidos de maneira mais restrita.

19 CAETANO, Jodo Pedro. Evolugéo Histérica da Liberdade de Expresséo. Etic - Encontro de Iniciag&o Cientifica
- ISSN - 21-76-8498. Toledo, v.12, n° 12, p. X-X, set. 2016.

20 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Liberdade de expressdo em Tempos de Colera. Rio de Janeiro: GZ,
2020, p. 14.

2L SILVA, op. cit., p. 169. 22

Ibid., p. 15.
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A Constituicdo de 1824, embora tenha previsto inumeros direitos fundamentais, ndo
trazia a rubrica “Declaragdo de Direitos”. Esses direitos estavam previstos no Titulo “Das
Disposi¢des Gerais, e Garantias dos Direitos Civis e Politicos dos Cidaddos Brasileiros”, no
artigo 179.

J& na Constituicdo de 1891, promulgada no periodo de transicao entre a Monarquia e a
Republica foi previsto que tanto os brasileiros quanto os estrangeiros residentes no pais teriam
seus direitos referentes a liberdade, a seguranca e a propriedade assegurados, conforme artigo
72. Ademais, do artigo 73 ao 77 foram acrescentadas algumas garantias funcionais e militares
e no artigo 78 foi determinado que o rol de direitos ndo era exaustivo, regra que se estendeu
para as outras Constituigdes. Cabe ressaltar, que nesse momento, era dada atencdo apenas aos
direitos individuais.

A partir da Constituicdo de 1934, foi inserido o Titulo “Declaragdo de Direitos” que
além de prever os direitos e garantias individuais, previu os direitos politicos e de nacionalidade.
Ademais, foi criado o Titulo “Da Ordem Econdémica e Social” que reconheceu os direitos
econdmicos e sociais do homem.

No entanto, essa situacdo se modificou a partir de 1937, quando se iniciou o Estado
Novo, que se estendeu até 1945. Durante esse periodo, atraves da Constituicdo Polaca, 0s
direitos do homem foram integralmente desrespeitados, destacando-se a liberdade de expressédo
que foi restringida, principalmente, com relacdo as informacdes que pudessem vir a prejudicar
0 governo.

Em 1946 foi elaborada nova Constituicdo para dar inicio a um periodo de
redemocratizacdo em que a liberdade de expressdo novamente ganhou espaco. De acordo com
José Afonso da Silva,?? a Constituicdo de 1946 subdividiu o seu Titulo 1V denominado de
“Declaragao dos Direitos” em dois capitulos: um capitulo sobre nacionalidade e cidadania e

outro capitulo sobre direitos e garantias individuais previstos do artigo 129 a 144.

Em 1951, Getulio Vargas novamente assumiu o poder, mas dessa vez de forma
democratica e editou a Lei n° 2.083/53%3que regulamentou os crimes de imprensa e aqui, ja foi
possivel verificar uma exacerbada repressdo da imprensa.

Ap0s esse periodo democratico, houve uma ruptura através do Golpe Militar de 1964.
Durante o regime militar entrou em vigor a Constituicdo de 1967, mas ndo houve uma total

abolicdo do principio da liberdade de pensamento, apenas foram estabelecidos alguns limites

22 |bid., p. 171.
2 PBRASIL. Lei n° 2083 de 12 de novembro de 1953. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L2083.htm>. Acesso em: 12 fev. 2021.
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condicionando-0s aos pardmetros da ordem publica e dos bons costumes. Houve ainda uma
restricdo a liberdade da manifestacdo de pensamento, com relacdo aqueles que abusavam de tal
direito, ao se mostrarem com opinido divergente do governo, mediante a aplicacdo de sangOes
juridicas dispostas nos artigos 150, 88° e 151.

Ao longo desse periodo foi elaborada a Lei n° 5.250/1967% a chamada “Lei de
Imprensa”. Cabe ressaltar que embora essa lei tenha ampliado os meios de difusdo midiaticos,
acrescentando os de radiodifusdo e agéncia de noticias, em nada minimizou a censura que havia,
uma vez que eram difundidas apenas as ideias compativeis com o governo da época. Foi
estabelecida uma censura prévia, ou seja, qualquer tipo de noticia teria que passar pelo crivo do
Estado, para so depois chegar até o conhecimento da popula¢do de modo geral.

Apos toda essa fase de extrema repressao, em 1988 foi promulgada a Constituicdo que
deu inicio a um momento de consolidacdo do Estado Democrético de Direito.

E possivel perceber que em todas as ConstituicGes Brasileiras esta assegurado o direito
a liberdade de expresséao, o que diferencia os dispositivos é justamente a esfera de abrangéncia
deles, ja que em algumas ConstituicGes esse direito € mais amplamente tutelado do que em

outras.

1.2 A liberdade de expresséo a partir da Constituicao de 1988 e as suas dimensdes

A Constituicdo Federal de 1988 previu direitos fundamentais que devem ser assegurados
a todos, de igual forma, e entre eles, esta o direito a liberdade.

De acordo com Paulo Gonet Branco®, a liberdade bem como a igualdade s&o elementos
fundamentais que integram a definicdo do principio da dignidade da pessoa humana que esta
previsto no artigo 1°, inciso 111 da CRFB/88. Esse principio foi considerado pelo Constituinte
Originario como a base para a consolidacdo do Estado Democratico de Direito e para a
estruturacdo do sistema dos direitos fundamentais.

Tal ideia foi corroborada também por Daniel Sarmento?® ao afirmar que as liberdades
sdo essenciais para a dignidade da pessoa humana, uma vez que cada ser humano forma seus

pensamentos, crencas e opinides em razdo das noticias lidas; dos livros; das musicas; dos filmes;

2 BRASIL. Lei n° 5250, de 9 de fewvereiro de  1967.  Disponivel: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15250.htm>. Acesso em: 08 fev. 2021.

25 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Séo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 346.

26 SARMENTO, Daniel. Participagdo oral do autor. 152 Reunido do Forum Permanente de Midia e Liberdade
de Expressdo da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, no dia 14 de setembro de 2020, sobre 0

seguinte tema: “Liberdade de Expressdo e de Imprensa e Sigilo Judicial”.
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das conversas na esfera pablica. A possibilidade de cada um se expressar é central para a
dignidade, tendo em vista que € da propria natureza humana se comunicar.

As liberdades sdo tratadas no texto constitucional, partindo-se da premissa de que o ser
humano é um individuo que estd em busca da autorrealizagdo. Sendo assim, a pessoa deve ter
autonomia, ja que ninguém a conhece melhor do que ela mesma, para que selecione os meios
que entenda serem necessarios para potencializar suas virtudes. Essa autonomia concedida pela
Carta Magna de 1988 condiz com o regime politico democrético que estava se consolidando a
época e que perdura até os dias atuais, capaz de tutelar essas liberdades.

Alguns dos direitos individuais previstos na Constituicdo, segundo Guilherme Pefia de

Moraes?’ tem como objeto imediato a liberdade e sdo eles:

(i) odireito a liberdade, com assento no art. 5°, caput, (ii) o direito a liberdade de acéo,
com base no art. 5, inc. Il, (iii) o direito a liberdade de locomocéo, com colocacédo no
art. 5°, inc. XV, (iv) o direito a liberdade profissional, com descricdo no art. 5°, inc.
XIIl, e (v) os direitos a liberdade de pensamento, fragmentados em direito a liberdade
de consciéncia e crenca e direito a liberdade de expressao ou manifestacdo, com esteio
no art. 5, incs. IV, Vla IX e XIV, da CRFB.

O direito a liberdade previsto no artigo 5° caput?®, deriva do principio da
autodeterminacdo individual que engloba tanto a “liberdade de querer”, concretizada pela
liberdade de escolha, quanto a “liberdade de atuar”, pois o individuo ¢ livre para agir da forma
que deseja, sem que haja qualquer tipo de represséo ilegal, ilegitima ou ilicita.

O direito a liberdade de acdo disposto no artigo 5°, inciso Il, deriva do principio da
legalidade, ja que nenhum individuo é obrigado a fazer o que ndo estiver previsto em lei, ou
seja, as acdes baseiam-se nos limites elaborados pelo Poder Legislativo. Esse inciso também
tem relacdo com a vedacdo a autoincriminacado que esta expressamente prevista no artigo 5°,
inciso LXI11 da CRFB/88 e no artigo 186 do Cddigo de Processo Penal®®. O réu tem o direito
de permanecer em siléncio durante o interrogatério caso verifique que podera produzir provas
contra si mesmo.

De acordo com Nathalia Masson®, a liberdade de ag&o exige o respeito ao processo

legislativo tanto em sentido formal quanto em sentido material, uma vez que o conteudo das

2T MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional Positivo. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p.
189.

22 BRASIL. Constituicio da  Republica  Federativa do  Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 12 fev. 2021.
2 BRASIL. Cadigo de Processo Penal. Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decretolei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 20 mai. 2021.
30 MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 322.
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leis produzidas pelo Congresso ndo pode violar valores fundamentais previstos na Carta Magna.
Nos casos em que isso acontece, o individuo pode se negar a cumprir 0 que esta previsto.

O direito a liberdade de locomogdo trazido pelo artigo 5°, inciso XV diz respeito a
liberdade que o individuo possui de se locomover livremente pelo territério nacional em tempos
de paz. Em caso de decretacdo de estado de sitio ou quando ocorrerem fatos que demonstrem a
ineficicia de algumas medidas tomadas durante o estado de defesa, essa liberdade seré
restringida.

O direito a liberdade profissional previsto no artigo 5°, inciso XIlII, gira em torno da
possibilidade de o individuo escolher em qual area profissional deseja atuar. As profissdes
podem ser regulamentadas de forma genérica, através da Consolidacdo das Leis Trabalhistas
(CLT) ou especifica, através de leis especiais.

O direito a liberdade de expressdo, foco da pesquisa, € um dos direitos fundamentais
mais significativos e uma das mais antigas reinvindicagdes da sociedade de maneira geral.

O individuo que possui um minimo de discernimento e de saude mental tem a liberdade
de pensar o que for, na medida em que essa liberdade é inerente a propria existéncia. De acordo
com Nathalia Masson®!, como terceiros no possuem acesso aos pensamentos de uma pessoa,
pouco importa se estdo ou ndo dentro dos padrdes da moralidade e da legalidade. No entanto,
nem sempre esses pensamentos ficam apenas no subconsciente, muitas das vezes os individuos
sentem a necessidade de expressa-los e € nesse contexto, que o Direito surge como ferramenta
primordial a fim de garantir que o individuo possa exercer de forma plena o direito a livre
manifestacdo do pensamento.

Segundo Paulo Gonet Branco®, o direito a liberdade de expresséo esta previsto de forma
direta no inciso 1V, do artigo 5% ao afirmar que é “livre a manifestagio do pensamento, sendo
vedado o anonimato]...]”; no inciso XIV desse mesmo dispositivo que diz que “¢ assegurado a
todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional [...]” e no artigo 220 que prevé que “a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a
expressdo e a informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituigdo [...]”. Importante ressaltar que o inciso 1V
tutela a liberdade tanto em seu aspecto positivo, no que toca a exteriorizacdo da opinido, quanto

em seu aspecto negativo, a partir da vedacao a censura prévia.

31 1bid.
32 MENDES; BRANCO, op. cit., p. 346. 3
BRASIL, op. cit., nota 25.
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Frente ao processo de redemocratizagdo que o Brasil estava passando quando foi
elaborada a Constituicdo de 1988, ndo faria sentido o legislador redigir qualquer dispositivo que
contivesse resquicio de censura, o que justifica a intolerdncia com relacdo a esse tipo de
restricdo. Com base nas palavras de André Gustavo Corréa de Andrade® foi a partir da Carta
Magna de 1988 que comecou a ser escrito um novo capitulo da liberdade de expressao na
historia do Brasil, 0 que foi endossado tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia.

O direito a liberdade de expressdo, atualmente, comp&e um sistema unitario e integrado
de normas constitucionais, pois com base no principio da unidade da Constituicdo, a
Constituicdo deve ser interpretada sem que seja estabelecida uma hierarquia entre principios e
normas. Embora ndo haja uma hierarquia normativa entre os direitos fundamentais, isso néo
significa que ndo haja uma hierarquia axiologica entre eles®.

Nada obsta que a Constituicdo confira a determinados direitos um papel de maior
relevancia frente ao ordenamento juridico se comparados com outros também previstos no
referido diploma normativo. Dentre esses direitos, esta a liberdade de expresséo, tendo em vista
que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia entendem que € um direito que garante outros e por
esse motivo, deve ser tratado com especial relevo.

De acordo com André Gustavo Corréa de Andrade®’, essa posicéo preferencial atribuida
a liberdade de expressdo ndo significa que € hierarquicamente superior aos outros direitos,
significa apenas que em regra, diante de sua importancia tanto para os individuos quanto para o
Estado Democratico de Direito, deve prevalecer. Excepcionalmente, desde que haja motivos
plausiveis e esse pedido seja fundamentado de forma consistente, o referido direito podera ser
restringido.

No que toca ao conteudo amparado pelo direito a liberdade de expresséo, quando ndo ha
conflito com outros direitos fundamentais, o referido direito, abrange qualquer opinido,
convicgao, comentario, avaliacdo ou julgamento que envolva qualquer pessoa e assunto, seja de
interesse publico ou ndo. Portanto, a liberdade de expressdo abrange ndo s6 o direito do
individuo de agir da forma que deseja, como também o direito de se abster quando entender

necessario.%®

33 ANDRADE, op. cit., p. 52.

34 1bid., p. 56. ¥

Ibid., p. 57.

35 MENDES; BRANCO, op. cit., p. 348.
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Daniel Sarmento® em Palestra realizada pela Escola da Magistratura do Rio de Janeiro
(EMERJ) fez uma interessante constatacao ao afirmar que ainda ndo foi formada uma cultura
de liberdade de expressdo e imprensa suficientemente sélida no pais, o que se verifica através
das decisGes do STF que colocam o direito a liberdade de expressdo em uma posicao
preferencial e vao de encontro a inimeras decisdes de magistrados de 12 instancia. Essa
percepcdo da centralidade da liberdade de expressdo e imprensa, ndo penetrou tanto como
deveria nos érgdos do Poder Judiciario.

Com relacdo aos sujeitos, ndo had davidas que esse direito pode ser exercido pelos
brasileiros natos ou naturalizados; portugueses com residéncia permanente no pais; e 0s demais
estrangeiros e apatridas que estejam transitando pelo territrio nacional, com exce¢do das
hipGteses previstas no artigo 222, 88 1° e 2° da CRFB, ou seja, pode ser exercido por todos de
forma indistinta, com base no principio da isonomia, previsto no artigo 5°, caput da CRFB/88.

Cabe fazer uma ressalva com relacéo aos agentes politicos. De acordo com o artigo 53
da CRFB/88, deputados e senadores possuem imunidade material com relagcdo a opinides,
palavras e votos, mesmo quando ofensivos, desde que tais atos tenham sido praticados no
exercicio e em razéo do cargo. Essa imunidade também se estende aos vereadores, mesmo que
de forma mais restrita, na forma do artigo 29, inciso VIII da CRFB/88, pois s se aplica na
circunscri¢cdo do Municipio em que exerce 0 mandato. Portanto, diferente dos particulares que
quando excedem os limites da mera exposicao de uma opinido devem pagar indenizacéo, diante
dos danos patrimoniais e extrapatrimoniais decorrente da violagdo de direitos da personalidade,
0s agentes politicos ficam isentos desse encargo em situacdes especificas.

De acordo com Paulo Gonet Branco®, por ser a liberdade de expressdo um direito fruto
de uma abstencéo do Estado, em regra, é exercida contra o Poder Publico. Isso se explica, pois
tradicionalmente, com base em uma matriz liberal, os direitos fundamentais funcionavam como
direitos subjetivos conferidos aos individuos como mecanismos de defesa contra um Estado
interventor, opressor, ou seja, esses direitos produziam efeitos apenas sob uma oOtica vertical,
particular frente ao Estado. No entanto, a partir do julgamento do Caso Luth, na Alemanha,
comecaram as discussdes a respeito da possibilidade da aplicacdo desses direitos nas relacfes

entre particulares, ou seja, sob uma perspectiva horizontal. 3

3 SARMENTO, op. cit., nota 27. 4°
Ibid., p. 350.
37 MASSON, op. cit., p. 251.
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Essas relacdes, tanto a do particular perante o Estado e a dos particulares, sdo tratadas
de forma distinta, pois no primeiro caso, o particular é visto como a parte inferior, vulneravel
da relagdo, j& no segundo caso, os particulares séo vistos de igual forma frente ao ordenamento.

Hoje, no @mbito do ordenamento juridico brasileiro, ndo ha mais ddvidas quanto a
possibilidade de aplicagéo dos direitos fundamentais, nas relac6es entre particulares, na medida
em que tanto o Estado quanto os préprios particulares podem funcionar como opressores de
outros particulares em determinadas situages®®. Inclusive, no que toca a liberdade de expressao,
atualmente, diante do crescimento desenfreado de ataques realizados no ambito das redes
sociais, € mais provavel que haja uma violacdo de direitos fundamentais por parte dos
particulares do que por parte do Estado.

O que é controverso é de que forma tais direitos incidem, tanto que surgiram inimeras
teorias referentes a vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais.

A primeira das teorias ¢ a Teoria da Eficacia Direta ou Imediata dos Direitos
Fundamentais que foi elaborada e desenvolvida na década de 50, na Alemanha, por Hans Carl
Nipperdey presidente do Tribunal Federal do Trabalho. Essa teoria sustenta que os direitos
fundamentais por representarem a maxima expressao dos valores que se pretende conservar em
um Estado, séo aplicados de forma imediata a toda ordem juridica. Além disso, com base no
principio da forca normativa da Constituicdo trazido por Konrad Hesse, tais normas possuem
eficacia plena, razdo pela qual as normas infraconstitucionais, dentre elas as de direito privado,
devem obediéncia a Carta Magna®. Ingo Wolfgang Sarlet, defensor dessa teoria, afirma que
dentre os fundamentos que sustentam essa tese, esta o fato de haver uma previsdo expressa no
artigo 5° 81° da CRFB/88 que determina a aplicacdo imediata de normas definidoras e
garantidoras dos direitos fundamentais.

A segunda das teorias € a Teoria da Eficacia Indireta ou Mediata dos Direitos
Fundamentais que foi elaborada na Alemanha, em 1956, por Durig. Segundo Nathalia
Masson’, essa teoria sustenta que os direitos fundamentais produzem efeitos no ambito das
relacBes particulares apenas caso haja a producdo de normas infraconstitucionais capazes de
compatibilizd-los ou caso seja feita uma intepretacdo judicial quanto a norma
constitucionalmente apropriada.

No Brasil, os direitos fundamentais vém sendo aplicados na esfera das relacdes privadas,

no entanto, ainda ndo foi firmada uma jurisprudéncia por parte dos Tribunais Superiores acerca

38 Ibid.

39 NAKAHIRA, Ricardo. Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais. 2007. 180 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2007.
40 MASSON, op. cit., p. 252.
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dos limites da incidéncia desses direitos em relacdes tuteladas pelo direito privado*'. Embora
haja poucas decisdes acerca do tema, nesses casos, 0 STF entendeu pela aplicacdo direta dos
direitos fundamentais*?.

No que toca as formas através das quais a liberdade de expressdo se apresenta, estdo
inseridas no ambito da liberdade constitucionalmente amparada, tanto as manifestagdes verbais
quanto as nao verbais.

A liberdade de expressdo e informagdo sob a Gtica de Gustavo Binenbojm abarca a
liberdade de manifestacdo artistica e suas derivacoes. A necessidade de uma livre circulacdo de
informacGes sob os mais diferentes vieses se justifica, diante do papel funcional e estruturante
que detém em sociedades liberais e democraticas**,

Nessas sociedades, ndo ha um monopolio da verdade. Os debates publicos sdo essenciais
para que tais liberdades sejam exercidas e para que se averigue quais informacdes séo
verdadeiras e quais sdo falsas, uma vez que nem sempre os debates giram em torno de fatos
veridicos e inquestionaveis. Nenhuma ideia ou opinido deve ser excluida aprioristicamente,
sendo essencial que se preserve essa troca, a fim de que dessa forma, as pessoas formem juizo
de valor acerca dos mais variados assuntos.

A arte, a partir de uma perspectiva individual, exerce um papel relevante, na medida em
que estimula a criatividade dos individuos e consequentemente contribui para o
desenvolvimento humano. Ja nas relagfes entre os individuos funciona como um meio de
comunicacéo de ideias, emocoes, opinides politicas, com o intuito de causar algo no espectador.
A arte pode funcionar ainda como um meio de resisténcia frente a determinadas ideias,
acontecimentos, sendo essa chamada de “arte engajada”*®.

A liberdade de manifestacdo artistica se apresenta das mais variadas formas: artes
plasticas, danca e artes cénicas em geral. No Brasil, essa liberdade vem sendo restringida por
movimentos conservadores e por patrulhas ideoldgicas compostas por pessoas que se unem
informalmente através de lagos ideoldgicos e religiosos com o intuito de impor o que pensam,
aos outros grupos. Por entenderem como verdade absoluta o que defendem, ha uma dificuldade

em estabelecer qualquer tipo de debate dentro desses ambientes. Sustentar um pensamento

41 1bid., p. 253.

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 158215-4. Relator: Marco Aurélio. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=212594>. Acesso em: 30 set. 2021.

43 BINENBOJM, Gustavo. Liberdade Igual: o que é e por que importa. Rio de Janeiro: Histéria Real, 2020, p.

44

4 ANDRADE, op. cit., p. 86.
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como monopolio da verdade, vai contra a diversidade que se pretende conservar em um Estado
Democrético de Direito e consequentemente, enfraquece o direito a liberdade de expresséo“®.

A atuacéo dos conservadores se verifica pelo cancelamento de exposicdes em museus,
retirada de patrocinios, instauracdo de comissdo parlamentar de inquérito para averiguar
possiveis crimes praticados por artistas envolvidos em performances com corpos nus, criancgas,
simbolos litargicos etc.

Um exemplo concreto dessa restri¢ao foi o caso em que o Prefeito do Municipio do Rio
de Janeiro, Marcelo Crivella, ordenou a retirada de uma revista em quadrinhos contendo beijo
gay da Bienal do Livro. O Prefeito alegou que o livro estaria violando o Estatuto da Crianga e
do Adolescente (ECA) por mostrar um beijo entre dois personagens gays em uma de suas
paginas.

O artigo 78 da Lei n® 8.069/90, que é o Estatuto da Crianca e do Adolescente*’ é claro
ao afirmar que revistas ou publicagdes que contenham conteldo improprio para criangas e
adolescentes devem ser vendidas lacradas e com adverténcia, mas ndo especifica qual seria esse
conteddo improprio. O Defensor Publico Rodrigo Azambuja, em entrevista para a British
Broadcasting Corporation (BBC) do Brasil*®, alegou que ha conteidos que sdo nitidamente
improprios para criancas e adolescentes, como aqueles que envolvem violéncia e pornografia,
no entanto, outros conteddos séo claramente préprios como € o caso dos beijos, inclusive entre
homossexuais e das demonstracdes de afeto, na medida em que o proprio STF em 2011,
equiparou a unido homoafetiva com a unido entre heterossexuais, reconhecendo-a como
entidade familiar.

Importante ressaltar que a liberdade de criar e se expressar artisticamente, ndo é um
valor absoluto, pelo contrario, se fomenta o debate a fim de que se analise, se alguma dessas
manifestacdes extrapolam os limites da proporcionalidade e da razoabilidade garantidos
constitucionalmente. Alguns paises, de acordo com Gustavo Binenbojm *° vém banindo
manifestacdes que visam unicamente incitar o 6dio e a violéncia, porém, de resto, permite-se

que os artistas se expressem da forma que bem entenderem, pois, embora a arte em

46 BINENBOJM, op. cit., p. 23.

47 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 29 set. 2021.

48 MACHADO, Leandro; FRANCO, Luiza. Marvel vs. Crivella: o que diz a lei sobre agdo da Prefeitura do Rio
contra obra que mostra beijo gay. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/brasil-49614002>. Acesso
em: 05 nov. 2020.

49 BINENBOJM, op. cit., p. 24. %3

MORAES, op. cit., p. 191.
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determinados contextos esteja mais atrelada a um determinado grupo de ideias, a liberdade para
crid-la, produzi-la e torna-la publica ndo pertence a partido, ideologia ou fac¢éo.

H& outras maneiras atraves da quais a liberdade de expressdo se manifesta, como por
exemplo, pela liberdade religiosa que engloba as liberdades de credo e culto.

Essas liberdades abarcam inimeros direitos como direito as tradigdes, as culturas
religiosas, entre outros, sem que haja distingdes. Esse direito de escolha vai muito além de um
simples respeito com relagdo a profissdo da fé, pois o Estado deve respeitar também os
agnosticos e ateus.

A laicidade estatal contrapGe um modelo de Estado anterior que era teocratico, pois ndo
havia separacdo entre Estado e Igreja, o Estado intervia diretamente na Igreja. J& no Estado
Laico, como é o caso do Brasil, o Estado ndo interfere na Igreja. Essa interferéncia envolve o
respeito as liturgias e cultos religiosos. Guilnerme Pefia de Moraes®® ressalta que quando ha
comprovado interesse publico, como no caso em que 0s recursos publicos sdo direcionados para
escolas confessionais sem fins lucrativos e o excedente € investido na educacéo, o Estado podera
intervir.

O Estado nesse contexto de laicidade fica em uma posicdo de mero observador, devendo
respeitar todos os cultos, crengas e tradicdes das mais variadas religides, sem que conceda
qualquer tipo de privilégio para grupos em especifico. Ou seja, ainda que determinada religiao
seja seguida por um grupo maior pessoas, ndo podera ser beneficiada, pois todas as religioes
séo colocadas em igualdade de condigdes.

Ao se observar essa postura imparcial por parte do Estado, supde-se que visa evitar
que haja proibicao de cultos religiosos minoritarios, bem como que determinadas confissdes
religiosas sejam discriminadas. No entanto, é interessante ressaltar que essa postura também
deve ser manter no ambito da politica de fomento a cultura, uma vez que nessa situacéo, o
Estado ndo funciona como um regulador de atividades privadas, mas sim como um mero
alocador de recursos publicos.

Gustavo Binenbojm entende que ainda que ndo haja critérios bem definidos, os agentes
politicos devem basear-se na preservacdo da diversidade religiosa e na vedacdo ao proselitismo
para que os recursos publicos sejam destinados aos empreendedores privados®.

Um ponto relevante acerca da liberdade religiosa, diz respeito a escolha de ministros
para o Supremo Tribunal Federal. De acordo com o artigo 101 da CRFB/88, o0 ministro podera

ser escolhido dentre cidaddos com mais de 35 anos e menos de 65 anos; notavel saber juridico

50 BINENBOMJ, op. cit., p. 52. 55
Ibid., p. 57.
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e reputacéo ilibada. E interessante observar que nio ha qualquer restricdo quanto a religido do
cidaddo, até mesmo porque se houvesse, isso seria contrério ao que é pregado pela Carta Magna.

A grande questdo é que essa escolha deve basear-se em critérios técnicos e profissionais,
ndo podera basear-se em critérios meramente politicos. Ou seja, ndo podera ser nomeado
cidaddo que declare total lealdade as suas confissdes religiosas, em detrimento do que esta
disposto na Constitui¢do e nas leis, uma vez que configura atentado ao Estado Democrético de
Direito.

Por exemplo, o presidente Fernando Henrique Cardoso realizou uma nomeacao
permeada de simbolismo identitario, pois indicou Ellen Gracie para integrar o Supremo
Tribunal Federal e ela foi a primeira mulher a ocupar uma cadeira na Suprema Corte Brasileira.
Ocorre que, para além de tal simbolismo, a ministra preencheu todos o0s requisitos técnicos para
ocupar o cargo.

Obviamente, € natural que qualquer individuo traga consigo suas experiéncias
individuais, independente do cargo que exerca, no entanto, critérios classistas como a religiao,
cor, classe social, ndo podem ser colocados como razéo fundamental para nomeagédo em cargo
técnico.

Outra liberdade que também integra a ideia central da liberdade de expressao é a
liberdade politica que tem relacdo com os direitos de participacdo do cidaddo na esfera
publica®.

Essa participacdo nao diz respeito apenas a capacidade eleitoral ativa e passiva, tendo
em que vista, diante da forca das redes sociais, antes mesmo das elei¢bes, a populacédo ja
demonstra suas insatisfaces através delas. Houve uma nitida modificagdo com relacdo as
formas de manifestacdo publica, uma vez que hoje, sdo muito mais comuns as manifestacdes
virtuais, ja que a Internet se tornou o maior forum de debates.

Um caso interessante que envolve liberdade politica foi a decisdo do Facebook que
desativou 196 paginas e 87 contas ligadas ao Movimento Brasil Livre (MBL). A justificativa
foi de coibir a propagacao de fake news as vésperas das eleicdes de 2018.

O Facebook poderia usar o argumento de que a rede social é privada e de que seria
necessario rechacar informacdes falsas, no entanto, a decisdo é problematica tanto no ambito da
liberdade individual quanto da liberdade coletiva®:.

Embora o Facebook seja uma rede considerada privada, na pratica, assim como as inimeras

outras redes sociais funciona como um espaco de livre circulacdo de ideias e por consequéncia,

51 Ibid., p. 65.
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de livre debate. Todos os individuos que utilizam o Facebook tém autonomia para escolher
quem faz parte de sua rede de amigos, ndo havendo assim, qualquer tipo de imposicdo. Além
disso, diferente de outros meios de comunicacéo, as redes sociais ndo possuem editores, ou seja,
ndo ha um filtro com relagdo ao que sera postado, se serdo informagdes veridicas ou ndo, cada
um e responsavel pelas informagdes que veicula.

Portanto, o administrador do Facebook ndo poderia ter excluido as contas das pessoas,
pelo simples fato de terem opinido politica diferente da sua, sem qualquer tipo de
fundamentacdo juridica. Essa postura configura um claro silenciamento de parte da comunidade
politica, o que fere claramente, o Estado Democrético de Direito.

O argumento de que o objetivo da exclusdo das contas foi evitar a circulacdo de noticias
falsas, também merece ser rechacado, uma vez que deve haver um cuidado para que nao se torne
uma desculpa para exclusdo de pessoas das redes sociais que tenham ideias minoritarias,
politicamente incorretas. Por mais absurdas que as opinides sejam, ndo é possivel generalizar e
afirmar que pessoas com um determinado posicionamento politico irdo apenas veicular
informagdes falsas.

A liberdade de expressdo também pode ser exercida atraves da liberdade de iniciativa
que tem por objetivo tutelar o direito de produzir, transferir e acumular riqueza®?,

A partir da década de 90, com a implementacdo dos principios constitucionais, houve
uma abertura oficial do mercado, o que se verificou pela privatizacdo que comecou a acontecer
em algumas empresas estatais. Todo esse movimento chamou a atencdo de investidores
estrangeiros e aos poucos foi consolidando a ideia da livre iniciativa.

A livre iniciativa® é um principio que esta previsto no artigo 170 da CRFB/88 o que
assegura aos brasileiros o direito de se estabelecerem como empresarios. No entanto, isso ndo
significa que o Estado ndo exerca nenhum tipo de controle sobre o mercado. H4 um controle
com relacdo a concorréncia, de forma a coibir o capitalismo selvagem, uma vez que as empresas
ndo podem controlar umas as outras.

No que toca a livre concorréncia € interessante ressaltar que com a chegada da internet
e a utilizacdo de aplicativos em massa, antigos mercados deram espaco a novos mercados.

Segundo o economista Joseph Schumpeter:®*

52 1bid., p. 79 e 80.
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[...] instaura-se uma disputa entre a destruicéo criativa e a prote¢do destrutiva, entre a
melhoria do bem-estar dos consumidores, produzida pela inovacéo, e a preservacao
do status quo, com a transformacdo da regulacdo antiga em verdadeira barreira de
entrada no mercado a novos players [...]

Tanto os legisladores quanto os reguladores obviamente ndo teriam como prever tantas
inovacOes e justamente por isso algumas normas se aplicam apenas a determinados
concorrentes. Por exemplo, quando foram elaboradas as normas de licenciamento dos taxis, ndo
havia como pensar que posteriormente seria criado um aplicativo para smartphone para
transporte de passageiros, como foi o0 caso do Uber. Os grupos que dominam os mercados
desestabilizados por essas inovacoes, se blindam através das normas justamente para coibir a
entrada de novos concorrentes no mercado e consequentemente a perda de clientes.

Por Gltimo, mas ndo menos importante, a liberdade de expressdo pode ser exercida
atraves de decisGes e comportamentos que tem a ver com a propria individualidade de cada ser
humano®®. As liberdades existenciais sdo aqueles referentes a livre orientacéo sexual, identidade
de género, direito ao proprio corpo, direito a vida e a morte digna. Ou seja, engloba condigcdes
minimas para que o individuo atue de forma autdnoma.

Dentre as principais liberdades existenciais estéo a liberdade de orientagdo sexual e o
direito ao proprio corpo.

Com relacdo a liberdade de orientacdo sexual, o STF em 2011 equiparou as relagdes
entre pessoas do mesmo sexo as unides estaveis entre homens e mulheres, 0 que representou
uma grande vitoria para todos 0s homossexuais que durante muito tempo foram recriminados
pelo simples fato de possuirem uma orientacédo sexual distinta dos heterossexuais. Os ministros
Marco Aurélio e Celso de Mello®® sustentaram que o caréter laico do Estado impede que
qualquer tipo de moral religiosa limite a liberdade das pessoas de escolherem com que desejam
se relacionar.

Obviamente, o preconceito com relacdo a orientacdo sexual das pessoas ainda esta
presente na sociedade brasileira, embora de forma mais sutil, no entanto essa decisdo da Corte
Suprema representou um grande avancgo e até mesmo um momento em que pessoas que nao
tinham um olhar cuidadoso sobre o tema, passaram a refletir mais sobre.

Com relacdo ao direito ao proprio corpo, as escolhas dos individuos devem ser

respeitadas por mais estranhas que sejam. Deve haver um cuidado com relacdo as normas

%5 1bid., p. 91.
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perfeccionistas que sugerem que o Estado incentive os individuos a incorporarem para si,
determinados conceitos, sem que haja um respeito com relagdo a vontade do proprio individuo.
H& ainda as normas paternalistas que tratam de situagdes em que o individuo que estd em
situacdo de vulnerabilidade, precisa necessariamente ser amparado pelo Estado, ja que tal
vulnerabilidade prejudica o exercicio da autonomia privada, como é por exemplo o caso das
criancas e adolescentes, desde que a vontade dos responsaveis seja desconsiderada quando for
necessario.

As normas paternalistas sdo validas desde que visem tutelar interesses reconhecidos
como primordiais e ndo gerem repercussdo sobre escolhas existenciais do individuo. A
obrigacdo do uso de cinto de seguranca em veiculos e do capacete por usuarios de motocicletas
sdo exemplos de normas que visam tutelar a vida e integridade fisica dos individuos, que sdo
interesses primordiais.

Diante do exposto até presente 0 momento, é possivel observar que a liberdade de
expressdo € um direito que merece especial relevo e atencao, na medida em que possibilita que

outros direitos também assegurados pela Constituicdo, sejam exercidos de forma plena.
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2. OS SIGNIFICADOS DA LIBERDADE DE EXPRESSAO SOB A OTICA DA CORTE
CONSTITUCIONAL

Os significados da liberdade de expressdo sdo extraidos da analise de decisdes do
Supremo Tribunal Federal (HC n° 824242, ADPF n° 548, ADI n° 4451, RE n° 685493, ADPF
n® 183, ADI n° 2404 ADI n° 5257, ADI n° 2566, ADPF n° 187, ADI n° 1969) que discutem a
relevancia do direito a liberdade de expressdo frente a outros direitos que também séo
fundamentais. Essas decisfes se relacionam com alguns dispositivos constitucionais em
especifico e foram retiradas da aba da legislacdo anotada do site do Supremo que é chamada de
“A Constituicao e o Supremo”. No entanto, antes mesmo de ser feita essa analise, € interessante
observar de que forma o operador do direito chega a determinada conclusdo, ou seja, quais sao

0s métodos de interpretacao utilizados.

2.1. As variadas formas de interpretacédo das normas no ambito do ordenamento juridico
brasileiro

De acordo com Luis Roberto Barroso®’, a interpretacdo juridica tradicional filia-se a
tradicdo romano-germanica. Primeiramente, o operador juridico faz a analise do caso em
concreto. Posteriormente, verifica quais as normas dispostas no ordenamento juridico tém
relagdo com o caso em questdo. A norma funciona como premissa maior, enquanto o fato
funciona como premissa menor. Apos o operador averiguar qual norma é compativel com o
caso, € aplicada a ele, ou seja, ha uma subsuncdo do fato a norma. Esse é o chamado método
subsuntivo.

O tipo de norma juridica utilizada pelo método subsuntivo € a regra que estabelece de
forma taxativa qual conduta deve ser seguida. Assim, embora o intérprete analise todo o
contexto de criacdo da norma atraves dos elementos da interpretacdo juridica tradicional
(gramatical, historico, teleoldgico e sistematico), deve se ater ao que esta previsto em lei. Ocorre
que, esse ndo € o Unico método de interpretacdo que pode ser utilizado.

De acordo com Luis Roberto Barroso, durante o século XX, os legisladores ao
elaborarem as leis, comecaram a inserir inimeras clausulas abertas e conceitos indeterminados

aos textos, como por exemplo dano moral, melhor interesse do menor, boa-fé, o que culminou

57 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expressdo e Direitos da Personalidade. Critérios de
Ponderacdo. Interpretacdo Constitucionalmente Adequada do Codigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista de
Direito Administrativo, v. 235, p. 1-36, 2015.
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em uma nova interpretacdo juridica constitucional. As normas, hoje, embora sirvam como
pardmetro, ndo sdo mais estaticas, tendo em vista que é através dos elementos que compdem o
caso concreto que se determina de fato a vontade legal. Ou seja, 0 intérprete saiu de uma posicao
de mero aplicador do que esta estritamente previsto, para uma posi¢cdo mais proativa, uma vez
que passou a preencher as lacunas normativas com base no seu juizo de valor sobre cada caso.

Nesse mesmo periodo, que coincidiu com o inicio da pds-modernidade, o positivismo
perdeu forca e deu espago ao pluralismo juridico. A verdade absoluta ndo estava mais Unica e
exclusivamente nas leis, pois surgiram inimeras outras fontes capazes de dirimir os conflitos
de maneira mais eficaz, através de uma interpretacdo axioldgica, ou seja, pautada em valores
morais e ndo apenas em regras estaticas. Dessa forma, consolidaram-se os principios.

Luis Roberto Barroso®® sustenta que “principios e regras passaram a desfrutar do mesmo
status de norma juridica, sem embargos de serem distintos no contetdo, na estrutura normativa
¢ na aplicagcdo”. Em suma, embora tenham o mesmo status, principios e regras sdo totalmente
diferentes em varios aspectos, diferencas que foram analisadas por varios autores ao longo do
tempo.

Segundo Jossef Esser®®, principios sdo normas que funcionam como base para que seja
aplicada determinada prescri¢cdo normativa. O critério que os distingue das regras é qualitativo,
uma vez que trazem os argumentos necessarios para justificar a aplicacdo de uma regra, ou seja,
funcionam como fundamento normativo.

Ja Karl Larenz®, seguindo uma linha de raciocinio semelhante a do autor anteriormente
citado, entende que os principios sdo normas que funcionam apenas para direcionar o intérprete
a aplicacdo das regras compativeis, pois ndo possuem o carater formal necessario para serem
aplicados diretamente.

Segundo Dworkin®!, os principios possuem fundamentos préprios que podem ser
aplicados de forma interligada e sdo todos validos, o que ocorre € que a depender do caso, alguns
principios tendem a ter mais relevancia que outros. Ja as regras, seguem o modelo tudo ou nada,
ou seja, deve-se averiguar se alguma norma € compativel com o caso em concreto. Todas as

outras regras que nao se enquadrarem serdo consideradas invalidas.

%8 1bid., p. 3.

59 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definic&o & aplicacdo dos principios juridicos. 17. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2020, p. 54.

80 1bid.

51 1bid., p. 56 e 57.
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Robert Alexy®?, seguindo a mesma linha de raciocinio de Dworkin, conceitua de forma
mais aprofundada os principios ao afirmar que funcionam como normas juridicas através das
quais busca-se o melhor entendimento baseando-se nos aspectos normativos e faticas do caso
concreto. As circunstancias normativas envolvem os principios que estdo colidindo, pois so
podem ser aplicados a partir das regras de prevaléncia estabelecidas. As circunstancias faticas,
envolvem os detalhes do caso, uma vez que 0s principios s6 se concretizam como normas
capazes de determinar certa conduta, a partir do caso concreto.

Luis Roberto Barroso®, seguindo uma visdo mais atual sobre o tema, entende que 0s
principios sdo normas que traduzem valores que devem ser seguidos e preservados pela
sociedade como um todo. Cabe ao intérprete aplica-los de acordo com o caso concreto, uma
vez que é comum em um Estado Democratico de Direito, que 0s principios constantemente
colidam por abrangerem interesses divergentes.

Apos uma andlise pormenorizada dos métodos de interpretacéo € interessante perceber
que hoje, o intérprete ndo € mais um mero aplicador da norma em abstrato, tambem atua de
maneira ativa, uma vez que a partir das circunstancias especificas de cada caso se utiliza também
de outras fontes do direito como os principios, para que profira a decisdo final. Importante
ressaltar que toda decisao deve estar muito bem fundamentada para que nao haja dividas acerca
de seu teor.

Os direitos fundamentais previstos no artigo 5° e seguintes da CRFB/88, e dentre eles
esta a liberdade de expressédo, que é o foco da discussao, seguem a mesma linha dos principios
que tém ampla eficacia juridica e aplicabilidade imediata, conforme disposto nos artigos 4° da
LINDB; 1° e 5° §1° da CRFB/88.

Pelo fato de os direitos fundamentais envolverem questdes de extrema relevancia para
a sociedade, assim como os principios, € normal que entrem em conflito quando colocados em
lados opostos de discussdes. E interessante pontuar que embora alguns autores afirmem que ha
certos direitos que exercem maior influéncia sobre outros, segundo Barroso®, todos estdo no
mesmo grau hierarquico e axioldgico e sdo considerados clausulas pétreas na forma do artigo
60, §84° da CRFB/88, ou seja, ndo podem ser alterados por emendas constitucionais. Tendo em
vista que todos os direitos estdo no mesmo patamar, conclui-se que ndo € possivel que seja
estipulada uma regra permanente quando ha coliséo entre eles, a prevaléncia de um ou de outro

vai variar de acordo com os aspectos faticos de cada situacéo.

62 pid., p. 57.
63 BARROSO, op. cit., p. 4. &
Ibid., p. 6.
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Cabe ressaltar que ainda que ndo haja previsdo expressa na Constitui¢éo, o exercicio de
determinados direitos pode ser restringido sob o argumento de que futuras colisdes podem vir
a ser evitadas. Por exemplo, o artigo 5°, inciso XIlI da CRFB/88°% defende a liberdade
profissional, mas essa liberdade esté atrelada apenas as qualificacdes profissionais estabelecidas
em lei.

Com relacdo a técnica de raciocinio usada pelo operador do direito, embora o método
subsuntivo seja utilizado em casos pontuais, a ponderacdo hoje é mais utilizada, ja que é
extremamente comum que cheguem casos a Suprema Corte de colisdo entre direitos
fundamentais. No caso em que ha um conflito entre o direito & liberdade de imprensa e de
expressao e direitos de personalidade como a honra e a imagem, inimeras sdao as normas
envolvidas. Seguindo a l6gica da subsuncédo, apenas uma das normas poderia prevalecer, no
entanto, segundo Barroso’, com base no principio da unidade da Constituicdo que prega que
ndo ha hierarquia entre normas constitucionais, ndo se admite que o intérprete opte por
determinada norma em detrimento de outras, ainda mais em se tratando de uma Constituicéo
tdo plural quanto a brasileira.

Inicialmente, pela técnica da ponderacdo, o intérprete deve reunir todas as normas do
ordenamento que tenham relagdo com o caso em questdo. Apos a reunido de todas elas, serdo
divididas de acordo com as solugdes propostas, normas que proponham a mesma solucéo,
ficardo no mesmo grupo. Em um segundo momento, serdo analisados os fatos e a relacdo deles
com as normas agrupadas. Em um terceiro momento, que € a fase decisoria, sera atribuido peso
aos elementos normativos de acordo com as circunstancias faticas e sera possivel verificar quais
normas vdo preponderar. Posteriormente, com base no principio da proporcionalidade ou
razoabilidade, serd& medido o grau de intensidade de aplicacdo do grupo de normas
preponderante e da solucgéo trazida por tal grupo.

Apos essa analise do papel do intérprete frente as decisdes judiciais como um todo, seréo
estudados os julgados do Supremo Tribunal Federal a respeito da liberdade de expressao e quais

os sentidos atribuidos a ela em cada um dos casos.

64 BRASIL, op. cit., nota 29.
" BARROSO, op. cit., p. 9.
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2.2. A percepgdo da Suprema Corte acerca da livre manifestagdo do pensamento, da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunica¢do quando em conflito com outros

direitos fundamentais

Os dispositivos constitucionais mais emblematicos no que toca a liberdade de expressdo
séo o artigo 5°, incisos IV e IX da CRFB/88.
O artigo 5°, inciso 1V da CRFB/88% dispde sobre o direito a livre manifestacdo do

pensamento e com relacdo a esse dispositivo, hé alguns julgados que merecem destaque.

2.2.1. HC n° 824242: o direito a livre edicdo e distribuicdo de livros de contetdo antissemita

versus o principio da dignidade da pessoa humana

O HC n° 8242425 foi impetrado em favor de Siegfried Ellwanger Castan, acusado de
ter cometido o crime de racismo na forma do artigo 20, caput da Lei n° 7.716/89%, na redacgéo
dada pela Lei n° 8.081/90, diante da edicdo e distribuicdo de obras de autores brasileiros e
estrangeiros com mensagens antissemitas, com o intuito de semear nos leitores sentimentos de
odio, desprezo e preconceito contra o povo de origem judaica.

Em primeira instancia, o Ministério Puablico ofereceu dendncia contra o editor, no
entanto, foi absolvido, e na sentenca, 0 magistrado ressaltou a necessidade de preservacdo do
exercicio da liberdade de expressao.

Em segunda instancia, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul deu provimento ao
recurso interposto pelo Ministério Pablico, sustentando a imprescritibilidade do crime de
racismo e a aplicacao dos limites constitucionais a liberdade de expresséo.

Posteriormente, foi interposto habeas corpus perante o Superior Tribunal de Justica que
manteve a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

Por fim, foi interposto recurso perante o Supremo Tribunal Federal. Os impetrantes
alegaram que o paciente, absolvido pelo Juizo, acabou sendo condenado devido a prética do

crime de discriminacdo contra os judeus, com base no artigo 20 da Lei n° 7.716/89, com a

8 BRASIL, op. cit., nota 25.

66 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 824.242. Relator: Mauricio Corréa. Disponivel em: <
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STF/IT/HC_82424 RS_17.09.2003.pdf?’AWSAccessKeyld=AKIARM
MD5JEAO67SMCVA&EXpires=1630356542&Signature=Dum7vpE2ExaFS0QQjZdt8AMrLTo%3D>.  Acesso
em: 30 ago. 2021.

67 BRASIL. Lei n° 7716, de 05 de janeiro de 1989. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7716.htm>. Acesso em: 16 ago. 2021.
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redacdo dada pela Lei n°® 8.081/90%, e ndo pelo crime de racismo que é considerado
imprescritivel na forma do artigo 5°, inciso XLII da CRFB/88.

Com base no entendimento de sete dos onze Ministros a ordem foi denegada. Pontuaram
que no caso em questdo, houve um conflito entre a necessidade de preservagdo a0 mesmo tempo
do direito a liberdade de expressao e do principio da dignidade da pessoa humana no que toca
aos judeus. Os Ministros sustentaram, com base no principio da proporcionalidade, que a ideia
da preservacdo da dignidade dos judeus deveria prevalecer, o que revelaria o atendimento aos
subprincipios da adequacao, da proibicdo do excesso e da proporcionalidade em sentido estrito.

De acordo com Maria Fernanda Vifias Kersting e Julia Heliodo Souza Giritana’®, esse
julgado confirma a ideia de que o direito a livre manifestacdo de pensamento ndo é um direito
absoluto, pois ndo respalda manifestacGes imorais que configurem ilicito penal, ou seja, esbarra
em limites morais e juridicos.

No caso em questdo, o enfoque € o discurso de 6dio, o que difere esse Habeas Corpus

dos outros casos levados até o STF que envolvem o direito a liberdade de expresséo.

2.2.2. ADPF n° 548: o direito a livre manifestacéo politica no &mbito das universidades publicas

versus a preservacdo de ambientes puablicos com base em normas infraconstitucionais

Na ADPF n° 5485 a Procuradora Geral da RepUblica arguiu que juizes eleitorais
estavam proferindo decisdes de busca e apreensao de “panfletos” e materiais de campanha
eleitoral em universidades e em associacfes de docentes, bem como estavam proibindo a
realizacdo de reunides e manifestacbes de natureza politica, favordveis ou contrarias aos
candidatos das eleicdes de 2018 no ambiente das universidades estaduais e federais. Além disso,
destacou que mesmo sem o respaldo de decisdo judicial, estavam também ocorrendo algumas
intervencdes policiais para coibir tais manifestacGes.

A PGR sustentou que as decisdes proferidas pelos juizes eleitores, bem como as
intervencdes praticadas pelos policiais estariam violando alguns direitos fundamentais como a
livre manifestacdo do pensamento, prevista no artigo 5°, inciso 1V; a livre expressao da atividade

intelectual, artistica, cientifica e de comunicacédo prevista no artigo 5°, inciso IX, o livre acesso

68 PBRASIL. Lei n° 8.081, de 21 de setembro de 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8081.htm#:~:text=L8081&text=LEI%20N%C2%BA%208.081%2C%
20DE%2021,por%20publica%C3%A7%C3%A30%20de%20qualquer%20natureza.>. Acesso em: 16 ago. 2021.
76 KIRSTING, Maria Fernanda Vifias; GIRITANA, Julia Heliodo Souza. Limites da Liberdade de Expresséo e a
Caracterizagao do Discurso de Odio. Revista de Direito da Fae, Curitiba, v.2, n® 1, p.230-260, jun.2020.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 548. Relatora: Carmen LUcia. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=752896813>. Acesso em: 30 jan. 2021.
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a informagdo previsto no artigo 5°, inciso XIV; o ensino pautado na liberdade de aprender,
ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento e o pluralismo de ideias, conforme artigo 206,
incisos Il e I11; e a autonomia didatico-cientifica e administrativa das universidades prevista no
artigo 207, todos da Constituicao.

Houve um conflito no caso em questdo entre os dispositivos constitucionais acima
citados e o artigo 37 da Lei n° 9.504/1997 ° que veda expressamente a veiculagio de
propagandas através de faixas, pichagdes etc.

Em seu voto, a ministra relatora Carmen Lcia’ disse que as decisdes proferidas pelos
juizes eleitorais no sentido de impedir manifestacfes politicas nos ambientes universitarios,
bem como as intervencgdes policiais sem a apresentacao de decisdes judiciais que as justifiquem
violam o Estado Democratico de Direito, com base no artigo 1°, caput da CRFB/88, pois a
democracia esta amparada pelas liberdades publicas.

A respeito das universidades publicas, em um trecho do seu voto, a ministra relatora

Carmen LUcia® destacou que:

[...] impor-se a unanimidade universitaria, impedindo ou dificultando a manifestacéo
plural de pensamentos € trancar a universidade, silenciar o estudante e amordacar o
professor. A Unica forga legitimada a invadir uma universidade é a das ideias livres e
plurais. Qualquer outra que ali ingresse sem causa juridica valida € tirana. E tirania é
0 exato contrario de democracia. [...]

Em suma, as universidades sdo marcadas justamente por serem ambientes em que ha
uma intensa troca de conhecimento entre pessoas que defendem ideias totalmente diferentes, o
que demonstra sua importancia frente ao Estado Democratico de Direito, pois é justamente a
divergéncia de interesses que retrata o que é de fato a democracia. Assim, a forca estatal s6 pode
atuar nos casos estritamente previstos na Constituicdo e em lei.

A respeito do processo eleitoral em si, a ministra relatora Carmen LuUcia, sustentou que
sO é possivel que haja a preservacdo de um processo eleitoral plural, se forem respeitados os
direitos previstos na Constituicdo, como direito a livre manifestacdo do pensamento, a liberdade
de informacao, de ensino, de aprendizagem etc., pois sdo esses direitos que garantem a liberdade
da escolha politica.

Quanto ao artigo 37 da Lei n°® 9.504/19974, que no caso esta colidindo com normas

constitucionais, de acordo com ministra relatora Carmen Lucia, deve ser aplicado apenas para

70 BRASIL. Lei n° 9.504, de 30 de setembro de 1997. Disponivel em: <http://www. planalto. gov. br/
ccivil_03/leis/19504.htm> Acesso em: 02 fev. 2021.

" BRASIL, op. cit., nota 49, 8

Ibid.
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coibir abusos do poder politico e econémico e preservar a igualdade entre os politicos ao longo
do processo eleitoral, desde que respeite os limites estabelecidos pela Constituigdo no artigo 5°,
incisos 1V, IX e XVI.

Em um outro momento do seu voto, a ministra relatora Carmen Lucia’? pontuou que 0s
atos dos juizes eleitorais violaram a autonomia das universidades a liberdade de aprender e
ensinar, conforme disposto nos artigos 206, incisos Il e 1l e 207 da Constituicdo. Disse que a
autonomia conferida as universidades permite que através de legislacdo infralegal exercam suas
fungbes constitucionais que giram em torno da ampla valorizagdo do debate. Sustentou ainda
que a divergéncia faz parte, pois a democracia ndo € uma unanimidade, reforcando assim, o
argumento que ja havia utilizado antes com relacéo as universidades.

Segundo 0 ministro Alexandre de Moraes” que acompanhou integralmente o voto da
relatora, a democracia ndo existird e a liberdade politica ndo tera espago em um ambiente em
que a liberdade de expressdo for ceifada, pois ela funciona como uma condicéo essencial para
o0 pluralismo de ideias.

O Plenario do STF por unanimidade julgou procedente a referida arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental.

Verifica-se que nesse caso, a liberdade de expressdo envolveu a necessidade de
preservacdo da livre circulacdo de ideias no ambiente universitario, por ser um espago propicio
para o aprendizado pela troca que ha entre discentes e docentes. Além disso tambem envolveu
a necessidade de serem preservados os direitos politicos dos cidadaos. Em suma, a liberdade de
expressao foi percebida como uma condicao essencial ao pluralismo de ideias, e nesse caso em
especifico com relacdo a ideias politicas, o que é essencial para a preservacdo do Estado

Democratico de Direito.

2.2.3. ADI n° 4451: o direito a livre manifestacdo politica no ambito dos veiculos de
comunicacdo versus a necessidade de respeito aos direitos da personalidade dos agentes

politicos

Na ADI n° 44517 a Associagdo Brasileira de Emissora de Radio e Televisdo suscitou a
inconstitucionalidade do artigo 45, incisos Il e 111 da Lei n®9.504/1997, que é a Lei das Elei¢des,

pois tal dispositivo estava silenciando os veiculos de comunica¢do ao impedir que fossem

2 1bid.

3 1bid.

74 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4451. Relator: Ministro Alexandre de Morais. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749287337>. Acesso em: 29 jan. 2021.
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veiculadas matérias referentes a temas politicos polémicos capazes de influenciar na opinido
dos eleitores, bem como proibiu que fossem veiculadas charges, satiras, a respeito de politicos
durante o periodo eleitoral, o que configuraria violagdo ao direito fundamental a liberdade de
expressao.

No caso em questdo houve um conflito entre os direitos da personalidade dos agentes
politicos em disputa eleitoral que estavam sendo protegidos pelo artigo 45, inciso 1l da Lei n°
9.504/19977 e a liberdade de expressdo dos meios de comunicagdo social no que toca ao
processo eleitoral, o que englobou a livre manifestacdo de pensamento, prevista no artigo 5°,
inciso 1V; a livre manifestacdo artistica, prevista no artigo 5°, inciso IX, o livre acesso a
informacdo previsto no artigo 5°, inciso X1V e da liberdade de imprensa prevista no artigo 220,
todos da Constituicdo Federal.

O ministro relator Alexandre de Morais’®, em seu voto, afirmou que a comunicagio
social no Brasil é exercida por agentes econémicos privados, no entanto, sdo estabelecidos
alguns limites para essa atuacdo. Devem ser respeitados alguns principios que estdo previstos
no artigo 221, assim como € vedada a formacao de monopélios e oligopolios na forma do artigo
222, 85° da CRFB/88.

Ressaltou que as limitagcGes que devem ser respeitadas sdo apenas aquelas estritamente
previstas em lei, pois no contexto da comunicacdo social prevalece a liberdade de producéo e
difusdo das informacdes, com base no artigo 220, caput, da CRFB/88. Citou também o artigo
220, 81° que veda expressamente qualquer tipo de censura com relagdo aos meios de
comunicagdo, com base no artigo 5°, incisos IV, I1X, XIV, XVI, o que demonstra que o direito
a informacédo individualmente assegurado ao cidaddo esta diretamente ligado a liberdade
garantida aos veiculos de comunicacao.

Sustentou a inconstitucionalidade do artigo 45, inciso Il da Lei n® 9.504/1997" por
entender que institui censura de natureza politica e artistica o que fere direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal e consequentemente o Estado Democratico de Direito.
Ressaltou que embora seja possivel que 0s responsaveis por disseminar determinada
informacGes sejam penalizados tanto no ambito civel quanto no &mbito criminal, ndo € possivel
que o Estado realize qualquer tipo de censura prévia com relacdo a disseminacdo das

informac0es, independente das consequéncias geradas por elas.

S BRASIL, op. cit., nota 50.
76 BRASIL, op. cit., nota 54.
"7 BRASIL, op. cit., nota 50. &
Ibid.
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O ministro relator Alexandre de Morais®’, em outro momento do seu voto, pontuou que
a liberdade de expressdo e a participagdo politica s6 se consolidam em uma democracia
representativa através de um ambiente de total visibilidade que preserve o pluralismo de ideais,
sejam tais ideias verdadeiras ou ndo. Ressaltou que restringir a emiss@o de opinides acerca dos
politicos ao longo do processo eleitoral, em nada garantiria a seriedade das eleigdes, muito pelo
contrario, comprometeria o exercicio dos deveres politicos dos cidad&os.

Corroborando tudo que foi dito destacou que:

[...] a liberdade de expressdo permite que os meios de comunicagdo optem por
determinados posicionamentos e exteriorizem seu juizo de valor; bem coimo autoriza
programas humoristicos e satiras realizados a partir de trucagem, montagem ou outro
recurso de 4udio e video, como costumeiramente se realiza, ndo havendo nenhuma
justificativa constitucional razoavel para a interrupcdo durante o periodo eleitoral.
Note-se que, em relacdo a liberdade de expressdo exercida por meio de satiras —
mesmo analisando em hipétese menos grave que a tratada na presente acdo, pois nao
houve censura prévia, mas sim pedido de responsabilizacdo posterior —, a Corte
Europeia de Direitos Humanos referendou sua importancia no livre debate de ideias,
afirmando que “a satira ¢ uma forma de expresséo artistica e de comentario social que,
além da exacerbacéo e a deformacdo da realidade que a caracterizam, visa, como é
proprio, provocar e agitar”. [...]
Ou seja, a liberdade de expressdo devera ser preservada, pois ndo ha nenhum
fundamento constitucional que justifique qualquer tipo de restricdo.
E interessante também citar algumas consideragdes feitas pelo ministro Luis Roberto Barroso
em seu voto. Disse que o artigo 45 da Lei n°® 9.504/1997 incorreu em algumas impropriedades.
A primeira delas € que o legislador colocou os bens juridicos constitucionais em
patamares distintos, pois priorizou o pleito eleitoral, que entendia estar ameacado, frente a
liberdade de divulgacédo de informac@es por parte dos veiculos de comunicacgdo. Sustentou que
essa distincdo ndo poderia ter sido feita, ja que os direitos fundamentais, com base no principio
da unidade da Constituicdo estdo no mesmo nivel hierarquico. A segunda delas € que a norma
infraconstitucional atingiu o ndcleo essencial da liberdade de expresséo, por impediu todo tipo
de manifestacdo referente aos candidatos de julho até o dia das eleices. A terceira delas é que
seguindo entendimento que vem se consolidando de forma majoritaria no STF, embora nao haja
hierarquia entre os direitos fundamentais, a liberdade de expressdo em casos de colisdo com
outros direitos, deve prevalecer, o que se justifica pelo fato de no passado, as liberdades de
maneira geral terem sido totalmente retiradas dos cidaddos, como foi no periodo ditatorial e se
justifica pelo fato de que a liberdade de expressdo funciona como condigdo essencial para tais
direitos sejam garantidos.

Todos os outros ministros acompanharam o voto do relator, pelos mesmos fundamentos.
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Verifica-se que nesse caso o sentido atribuido a liberdade de expresséo, assim como na
ADPF anteriormente citada, também foi de condicdo essencial ao pluralismo de ideias, mas
nessa situacdo, girou em torno da livre circulacdo de ideias pelos veiculos de comunicacéo.
Independente das informagfes serem repassadas através de satiras e charges, sejam elas
verdadeiras ou n&o, ndo perdem o seu valor. A liberdade de expressdo contribui para que 0s
cidaddos enquanto eleitores tenham a sua disposicdo todas as informacdes a respeito dos
candidatos politicos.

O Plenério do STF declarou, por unanimidade, a inconstitucionalidade do artigo 45,

inciso | e Il da Lei das Eleicdes.

2.2.4. RE n° 685493: o direito ao livre acesso a informacdes de interesse publico versus 0s

direitos da personalidade de agentes publicos

No RE n° 68549378, agente politico interpds recurso contra decisdo do STJ que conferiu
ao recorrido indenizagéo por ter sido imputada a ele responsabilidade pela divulgacéo do teor
de gravacOes telefonicas obtidas a partir da pratica de ilicito penal. A controvérsia girou em
torno da possivel configuracdo de dano moral decorrente da manifestacdo de pensamento por
agente politico considerando-se a liberdade de expressao e o dever do detentor do cargo publico
informar.

No caso em questdo houve um embate entre os direitos da personalidade como a honra
e a privacidade daquele que foi acusado de ter grampeado as conversas e a liberdade de
expressdo que abrangeu a livre manifestacdo do pensamento, prevista no artigo 5°, inciso 1V, 0
direito de resposta previsto no artigo 5°, inciso V e o livre acesso a informacdo, previsto no
artigo 5°, inciso XIV, todos da Constituicdo Federal.

O relator ministro Marco Aurélio em seu voto, ao tratar da liberdade de expressdo dos

agentes publicos disse que:

[...] sob o prisma do principio democratico, a liberdade de expressdo impede que o
exercicio do poder politico possa afastar certos temas da arena publica de debates. Dai
a peremptéria vedacdo a censura estatal contida no artigo 220, §2°, da Constituicao
Federal, tantas vezes esquecida. O funcionamento e a preservacdo do regime
democrético pressupdem alto grau de protecdo aos juizos, opinides e criticas, sem 0s
quais ndo se pode falar em verdadeira democracia. Na feliz expressdo do professor
Eduardo Mendonca, constante do artigo mencionado, a “livre circulagdo de
informagdes € elemento constitutivo da democracia™ [...]

78 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 685493. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753486649>. Acesso em: 28 jan. 2021.
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A liberdade de expressdo aqui foi percebida como um meio de defesa utilizado por
agente politico que acusou um empresario de ter gravado clandestinamente algumas de suas
conversas telefénicas com outro agente politico que foram reproduzidas em uma revista de
grande circulagéo.

O relator, em suma, sustentou que embora ndo haja previsdo em lei, os agentes politicos
do Executivo, enquanto agentes publicos, possuem imunidade relativa com relagdo as
declaracdes que envolvam o exercicio da funcdo publica. No caso em questdo, o agente politico,
tinha o dever de se manifestar perante a sociedade acerca do ocorrido, ja que dizia respeito a
assunto de interesse publico. Também sustentou que ndo houve violagdo a honra e privacidade
do empresario acusado, pois estava envolvido no certame licitatério que foi pauta das conversas
gravadas. Assim, o interesse coletivo deve preponderar sobre o interesse particular.

Outros Ministros, como foi o caso de Alexandre de Moraes e Rosa Weber, foram
favoraveis ao provimento do recurso, mas por outros argumentos. Afirmaram que no caso em
questdo, ndo houve violacdo a honra objetiva e subjetiva do recorrido, no entanto, caso houvesse
tal violacdo, o ministro de Estado teria que pagar indenizacao, na forma do artigo 5°, inciso X
da CRFB/88, uma vez que 0s ministros de Estado ndo possuem imunidade material, ou seja,
suas opinides e palavras ainda que referentes ao exercicio do cargo geram responsabilizacéo
civil e criminal.

Assim, verifica-se que, ainda que por argumentos distintos, a liberdade de expresséo,
prevaleceu frente aos direitos da personalidade, pois mesmo havendo a necessidade do
pagamento de indenizacao, o ministro estaria livre para manifestar-se.

Essa € uma tendéncia da Suprema Corte, conforme demonstra trecho do voto do ministro

relator Marco Aurélio "°em que afirma que:

[...] a liberdade de expressdo é uma garantia preferencial em razdo da estreita relagdo
com outros principios e valores constitucionais fundantes, como a democracia, a
dignidade da pessoa humana e a igualdade. A questdo é dbvia e bastante conhecida,
mas vale aprofunda-la. O livre desenvolvimento da personalidade, que é um dos
alicerces de vida digna, demanda a existéncia de um mercado livre de ideias — na feliz
expressdo de Oliver Wendell Holmes Jr. —, onde os individuos vao se abeberar para
formar as proprias cosmovisdes. Segundo a doutrina de Paulo Gustavo Gonet Branco:
“A plenitude da formac8o da personalidade depende de que se disponha de meios para
conhecer a realidade e as suas interpretacdes e iSso como pressuposto mesmo para que
se possa participar de debates e para que se tomem decisdes relevantes”(Gilmar Ferreira
Mendes, Inocéncio Mértires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de direito
constitucional, 2008, p. 360) [...]

7 BRASIL, op. cit., nota 49. %
BRASIL, op. cit., nota 25.
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Em suma, a formacgdo da personalidade se da através da preservacéo da liberdade de
expressao, pois a livre circulacdo de ideias permite que os individuos formem o préprio juizo
de valor sobre cada caso.

O Plenério do STF, por maioria dos votos, deu provimento ao recurso.

O artigo 5°, inciso IX da CRFB/88% dispde sobre o direito a livre expressio de atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacgdo, independente de censura ou licenga. Quanto

a esse dispositivo, ha alguns julgados que podem ser destacados.

2.2.5. ADPF n° 183: o direito a livre manifestacdo artistica versus a necessidade de

regulamentacdo de profissdes que oferecem riscos a sociedade

Na ADPF n° 183% foi impugnada pelo Procurador Geral da RepUblica a validade
constitucional de indmeros dispositivos referentes a Lei n° 3.857/1960% que regulam o
exercicio da profissédo de musico.

Nesse caso houve um conflito entre os dispositivos da Lei n° 3.857/1960%¢ a liberdade
de expressdo, uma vez que o PGR sustentou que tais dispositivos eram incompativeis com as
normas constitucionais referentes ao direito a livre manifestacéo artistica, previsto no artigo 5°,
inciso 1X e o direito ao livre exercicio do trabalho, previsto no artigo 5°, inciso XIII. Afinal, é
necessario que todas as profissdes sejam regulamentadas?

O ministro relator Alexandre de Morais sustentou que, a jurisprudéncia do STF vem
consolidando a ideia de que o inciso XI11 engloba tanto a liberdade de escolha quanto a liberdade
de exercicio. No que toca a liberdade de escolha disse que s6 pode ser restringida, com relacéo
a atividades ilicitas ou com relacdo aquelas cujo exercicio esteja regulado na Constituicao.
Ressaltou que o livre arbitrio do individuo deve ser respeitado em um Estado como o brasileiro,
gue tem como um de seus fundamentos o principio da dignidade da pessoa humana. No que
toca a liberdade de exercicio afirmou que pode ser restringida pelo legislador inconstitucional,
desde que ndo viole determinados preceitos constitucionais como a ideia do valor social do
trabalho e da livre iniciativa, entre outros previstos no artigo 6°, caput; artigo 170, caput e inciso
VIII; artigo 186, inciso 11; artigo 191 e 193.

O relator sustentou a necessidade de regulamentacdo de algumas profissdes, cuja falta

de técnica poderia acarretar prejuizos que transcendem a esfera individual e atingem a sociedade

80 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 183. Relator: Alexandre de Moraes. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751377825>. Acesso em: 03 fev. 2021. %2
BRASIL. Lei n® 3.867, de 22 de dezembro de 1960. Disponivel em: <http://www.planalto. gov. br/
ccivil_03/leis/13857.htm>. Acesso em: 05 fev. 2021. °3 Ibid.
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como um todo, como € o caso da advocacia. No entanto, ressaltou que as limitacGes atreladas a
regulamentacdo ndo poderiam ser exacerbadas, deveriam ser suficientes apenas para tutelar
bens juridicos que pudessem estar em risco. Assim, no caso da advocacia por exemplo, foi
elaborada lei para sua regulamentagédo, mas em contrapartida, a Constituicdo preservou o direito
a livre manifestacdo de pensamento dos advogados na forma do artigo 133.

Segundo o ministro relator, 0 musico pode ser comparado ao jornalista, pois ambos
exercem profissdes que estdo ligadas a capacidade humana de comunicacdo e onde impera a
liberdade de expressao, embora o objetivo do jornalista seja transmitir informac6es através dos
veiculos de comunicacdo e o objetivo do musico seja transmitir informag6es por meio da arte.
Ressaltou que a atividade exercida pelo masico ndo oferece nenhum tipo de risco a sociedade,
0 MA&ximo que a expressdo artistica pode gerar € um conflito entre a percep¢do do artista e a do
seu publico, causando prejuizos apenas ao proprio musico. Por tais motivos, sustentou que o
Estado ndo poderia criar conselho para regulamentar a atividade praticada pelos masicos, muito
pelo contrario, deveria incentivar e tutelar o direito a livre manifestacéo artistica.

O Tribunal por unanimidade, julgou procedente a arguicao.

No caso em questdo, a liberdade de expressdo envolveu a importancia da preservagao
da livre manifestacdo artistica dos musicos e do livre exercicio do trabalho. Restou demonstrado
por todos os argumentos expostos pelo ministro relator Alexandre de Morais, que embora
algumas profissdes exijam regulamentacao por oferecerem riscos a sociedade, ndo é o caso das
atividades de cunho artistico que estdo atreladas a esfera da criatividade e da sensibilidade do
ser humano. Pelo fato da musica ser uma atividade que envolve a capacidade humana de
comunicacgdo e que consequentemente esta ligada a liberdade de expressao, a atuacao do Estado

ao criar 6rgdo ou conselho para fiscaliza-la configuraria uma espécie de censura prévia.

2.2.6. ADI n° 2404: o direito a livre programacdo dos veiculos de comunicacdo versus a

necessidade de preservacdo dos direitos das criancas e dos adolescentes

Na ADI n° 2404 8 foi suscitada pelo Partido Trabalhista Brasileiro (PTB) a
inconstitucionalidade da expressdo “em horario diverso do autorizado” contida no artigo 254

do ECA®,

81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 2404. Relator: Dias Toffoli. Disponivel em:
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O autor afirmou que o artigo 254% estaria violando o artigo 21, inciso XI; artigo 5°,
inciso IX e o artigo 220, todos da CRFB/88. Sustentou que a vinculagéo dos programas de radio
e televisdo a horarios especificos, configuraria uma espécie de censura estatal. O Procurador
Geral da Republica se manifestou a respeito do caso, alegando que a liberdade de expressdo ndo
funciona como um direito absoluto, e por esse motivo, deve ser ponderada se em conflito com
outros direitos como os direitos da crianca e do adolescente.

No caso em questdo, houve um conflito entre a liberdade de expressdo, na forma do
artigo 5°, inciso IX da CRFB/88 e o dever da familia, da sociedade e do Estado de tutelar direitos
fundamentais das criancgas e adolescentes, na forma do artigo 227 da CRFB/88.

No que toca a liberdade de expressdo, o ministro relator Dias Toffoli® sustentou que na
ADPF 130, ja havia sido decidido que o exercicio pleno da liberdade de expressdo estaria
implicitamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana e que a preservacdo de tal
direito, funcionaria como um meio de potencializa¢ao de outros direitos presentes em um Estado
Democratico de Direito. Ressaltou que nessa mesma acéo, consolidou-se o entendimento de que
o direito de livre expressdo ndo poderia ser disciplinado, restringido, por norma
hierarquicamente inferior, conforme se extrai do artigo 220, caput, da CRFB/88.

No que toca aos direitos da crianga e do adolescente, o ministro relator Dias Toffoli
afirmou que por serem mais vulneraveis que os outros individuos da sociedade, necessitam de
protecdo especial conforme se extrai do artigo 227 da CRFB/88. Alegou que emboraa liberdade
de expressdo seja uma garantia constitucional, livre de censura ou licenca, na forma do artigo
220, caput, da CRFB/88, esse dispositivo foi relativizado pelo artigo 21, inciso XVI da
CRFB/88 que atribuiu a Unido a competéncia administrativa para realizar a classificacao
indicativa de programas de radio e televisdo. Essa classificacdo ndo se destina aos veiculos de
comunicacdo, destina-se aos espectadores, pois traz recomendacdes acerca do contetido que €
transmitido, o que permite que os pais definam quais as programacdes sdo ou ndo adequadas
para seus filhos.

O relator® afirmou que embora haja previsdo constitucional em sentido contréario, o
legislador ao utilizar no artigo 254 do ECA a expressdo “em horario diverso do autorizado”, fez
parecer que a classificacdo indicativa funcionaria como uma autorizacdo para exibicdo dos
programas. O relator arguiu que essa expressao € inconstitucional, pois a Constituicdo no seu

artigo 21, inciso XVII exige apenas que a Unido classifique, informe e indique as faixas etarias

83 BRASIL, op. cit., nota 76.
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e/ou horérios ndo recomendados. Alegou que o fato de determinado programa de radio ou
televisdo ser submetido & andlise de 6rgdo do Ministério da Justica ndo pode funcionar como
uma condicdo para que o programa seja exibido, ja que a Constituicdo veda expressamente
qualquer tipo de censura estatal.

Segundo o ministro relator Dias Toffoli®, embora a classificagdo, em si, seja meramente
indicativa, os veiculos de comunicacao tém o dever de exibi-la quando € feita, de acordo com o
disposto no artigo 76 do ECA®'. Essa é uma forma de orientar os pais e evitar que criancgas e
adolescentes assistam contetdo imprdprio para suas respectivas idades, sob pena de se aplicar
sangdo administrativa na forma do artigo 254 do ECA.

Nesse mesmo sentido, Luis Roberto Barroso, disse que:

[...] a emissora tem o direito de discordar da classificacdo imposta pela Administracéo,
embora tenha o dever de informa-la aos seus telespectadores. Desse modo, podera
exibir em horario diverso do recomendado, por entender equivocado o horario sugerido.
Isso porque, na verdade, ndo existe horéario autorizado, o que pressuporia a necessidade
de uma autorizacdo prévia, vedada de forma expressa pela Constituicdo (art. 5°, 1X).
Ademais, também ndo é possivel imaginar a existéncia de uma classificacéo obrigatéria
como forma de controle prévio dos principios do art. 221 da Constituicdo. Em primeiro
lugar porque — mais de uma vez se repete —a Carta de 1988 baniu qualquer forma de
censura prévia, seja qual for o seu fundamento ou motivacdo. A partir da nova
Constituicdo a censura configura, como registrou o Min. Celso de Mello em seu voto
acima transcrito, um ilicito constitucional. As emissoras podem eventualmente estar
sujeitas a punicdo ou restricdo por violagdo dos principios do art. 221, na forma da lei
e assegurado o devido processo legal. Nunca previamente e, menos ainda, pela atuacdo
unilateral do Poder Publico.

Os ministros Edson Fachin, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski, acompanharam
integralmente o voto do relator, mas fizeram uma ressalva. Sustentaram que a expressdo “em
horério diverso do autorizado”, ao invés de ser considerada nula, deveria ser interpretada
conforme a Constituicdo, sem reducdo de texto, por ser atécnica.

O Tribunal por maioria e nos termos do voto do ministro relator julgou procedente a
acdo direta e declarou a inconstitucionalidade da expressao “em horario diverso do autorizado”
prevista no artigo 24 da Lei n® 8.069/9088.

Verifica-se que no caso em questdo, a liberdade de expressdo foi tratada sob o viés da
liberdade de programacdo dos veiculos de comunicacdo. Envolveu mais especificamente a
forma como sdo transmitidas as ideias ao publico infanto-juvenil. A classificacdo indicativa

feita pela Unido dos programas exibidos no radio e na televisdo, funcionou como um filtro para
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auxiliar tanto os pais das criangas e adolescentes, como o Estado, a selecionarem os programas
mais adequados conforme a faixa etaria. Cabe ressaltar que em nenhum momento a liberdade
de programacdo foi relativizada, pois a classificagdo funcionou apenas como uma
recomendag&o e ndo como uma obrigagéo.

Além dos dispositivos que se referem expressamente ao direito a liberdade de expresséo,
ha outros que de forma indireta também estdo ligados a esse direito.

O artigo 5°, inciso VI da CRFB/88%° dispde sobre a liberdade de crenga, na sua primeira
parte e sobre a liberdade de culto na sua parte final. Ou seja, trata da liberdade religiosa que
também esta prevista de forma implicita em outros incisos do artigo 5°, como a liberdade de
associagéo, prevista do inciso XVII a XX, que pressupde a liberdade de associacéo religiosa e
a liberdade de manifestacdo cultural, artistica, prevista no inciso IX que pressupde a liberdade
de manifestacdo religiosa. Assim, no que toca a liberdade religiosa, de maneira geral, podem

ser destacados alguns julgados.

2.2.7. ADI n° 5257: o direito a liberdade de crenca e o principio da laicidade estatal versus a

busca pela unidade religiosa mediante dispositivos infraconstitucionais

Na ADI n° 5257 ®  foi suscitada pelo Procurador Geral da Republica a
inconstitucionalidade dos artigos 1° ¢ 2° no trecho “com pleno reconhecimento do Estado de
Rondénia” da Lei n° 1.864/2008°! do Estado de Ronddnia. Tais dispositivos legitimaram a
Biblia como fonte basilar de principios e costumes de alguns grupos, o que de acordo com 0
PGR teria violado o principio da laicidade estatal previsto no artigo 19, inciso | da CRFB/88.
No caso em questao, houve um conflito entre a ideia da unidade religiosa e a liberdade de crenca,
prevista no artigo 5°, inciso VI da CRFB/88.

O ministro relator Dias Toffoli em seu voto, sustentou que o Brasil é um Estado Laico,
pois Estado e Igreja sdo colocados em polos opostos, portanto, a Igreja ndo pode intervir em
assuntos politicos. Além disso, nenhuma religido é colocada em posicéo privilegiada, todas séo
valorizadas da mesma forma.

E importante ressaltar que o fato de Estado e Igreja ndo estarem ligados, ndo significa

que o Estado Laico é ateu, muito pelo contréario, preserva e fomenta a disseminacéo de todas as

89 BRASIL, op. cit., nota 51.
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religides atraves das mais variadas formas e garante que todos os cidaddos exergcam livremente
suas escolhas.

O ministro relator destacou que a liberdade de crenga é garantida no ordenamento
juridico brasileiro, desde a primeira Constituicdo Republicana de 1891 e na Constituicdo de
1988 tal liberdade foi tutelada de forma ainda mais abrangente.

Sustentou que a escolha da Biblia como fonte doutrindria estaria privilegiando
determinada religido em detrimento das demais, 0 que vai contra a ideia pregada no Estado
Laico de que todas as religibes e suas respectivas crencas devem ser tratadas igualmente.
Destacou ainda que € dever de todos os entes da Federacdo preservar o pluralismo religioso,
portanto, ndo faria sentido o Estado de Rondonia elaborar uma lei incentivando o uso do livro
sagrado de uma religido especifica.

O artigo 2° da Lei n° 1.864/2008% prevé que:

Art. 2°. As Comunidades, Igrejas, Grupos e demais segmentos sociais legalmente
reconhecidos pela Legislagdo Brasileira, poderdo utilizar a Biblia como base de suas
decisdes e atividades afins (sociais, morais e espirituais), com pleno reconhecimento no
Estado de Rond6nia, aplicadas aos seus membros e a quem requerer usar 0S Seus
servigos ou vincular-se de alguma forma as referidas Institui¢des”

O ministro relator Dias Toffoli ao analisar esse dispositivo afirmou que foi feita uma
diferenciacdo entre grupos reconhecidos pela legislacdo brasileira e grupos que ndo foram
reconhecidos, o que vai contra a ideia do respeito as crencas de forma indistinta. Além disso,
houve uma nitida intervencdo do Estado nos estabelecimentos religiosos, pois tornou o uso da
Biblia uma obrigacéo legal, o que confirma a violacdo do principio da laicidade estatal, previsto
no artigo 19, inciso I, da CF.

O Plenario do STF, por unanimidade, julgou procedente o pedido da acdo direta e
declarou a inconstitucionalidade do artigo 1° e 2° da Lei n° 1.864/2008%.

Verifica-se que a liberdade de expressdo, nesse caso, foi tratada como um meio de
preservacdo da diversidade das crencas religiosas frente a um Estado Laico, como € o caso do
brasileiro. Portanto, a liberdade enquanto instrumento de preservacdo do pluralismo religioso,
impede que leis, sejam elas federais, estaduais ou municipais, contenham dispositivos que

favorecam mais uma determinada religido, crenca, em detrimento de outras.

92 Ibid.
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2.2.8. ADI n° 2566: o direito a liberdade religiosa versus a restricdo a transmissao de programas

de religides especificas no &mbito das réadios de difusdo comunitérias

Na ADI n° 2566 foi suscitada pelo Partido da Republica, a inconstitucionalidade do
§1°, artigo 4° da Lei n° 9.612/1998'% que prevé que “E vedado o proselitismo de qualquer
natureza na programagao das emissoras de radiodifusdo comunitaria”. O partido sustentou que
o0 proselitismo em radios comunitarias estaria violando o artigo 5°, incisos 1V, VI e IX, bem
como o artigo 220 da CRFB/88.

No caso em questdo houve um embate entre a vedagdo ao proselitismo prevista na lei
sobre radio difusdo comunitéria e a liberdade de expressdo que englobou a livre manifestacdo
do pensamento prevista no artigo 5°, inciso 1V, a liberdade de crenca prevista no artigo 5°, inciso
VI e a livre manifestacdo artistica, cultural, prevista no artigo 5°, inciso 1X, da CRFB/88.

O ministro relator Alexandre de Moraes em seu voto sustentou que as radios
comunitarias tém por objetivo atender aos interesses da comunidade, de forma indistinta,
portanto, ndo faria sentido permitir o proselitismo, ja que serve para atender a interesses
particulares de alguns grupos.

O proselitismo, com base no dicionario, € o empenho para fazer prosélitos, ou seja, para
convencer individuos a seguirem determinada doutrina, politico etc. Com relacdo a religido,
busca-se convencer individuo para que se converta a doutrina religiosa.

Segundo o ministro relator, com base nessa defini¢do, a vedacdo ao proselitismo nédo se
equipararia a censura prévia, muito pelo contrario, pois ndo se busca aqui impedir a veiculacéo
de qualquer tipo de informacdo, apenas se busca preservar a igualdade na disseminacdo de
informacGes sobre correntes ideologicas distintas, o que fortalece o exercicio das liberdades
publicas no Estado Democratico de Direito.

O ministro relator destacou que diferente das radios comunitarias que tém uma funcéo
sociocultural especifica, as radios e emissoras de TV no geral, possuem uma programacao, em
regra, aberta e livre e sdo chefiadas por agentes econdmicos privados. Esses veiculos de
comunicacdo sdo autorizados pelo ordenamento a permitir o proselitismo, pois, nada impede
que os espectadores que ndo tenham se identificado com a programacdo de determinado veiculo

de comunicacdo, optem por outro.
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Outros ministros como Luis Roberto Barroso se filiaram a corrente contraria, ou seja,
foram contra a vedacdo do proselitismo nas radios comunitérias, por entenderem que viola a
liberdade de expressdo. Barroso® sustentou que hoje, é muito dificil que o proselitismo tenha
forca, pois ha uma grande quantidade de meios de comunicacdo e cada um deles tem as suas
particularidades com relacdo a forma e o contetdo das informacGes que sdo disseminadas.
Portanto, ainda que o proselitismo seja utilizado por determinado meio de comunicacéo, € muito
dificil que o individuo seja doutrinado se ndo for da sua vontade, pois tem a possibilidade de
escolher inimeros outros meios que se identifique mais, para se informar.

Ressaltou que os possiveis riscos gerados pela liberdade expressdo sdo mais facilmente
sanados pela sua ampliacdo, através de indenizacdo por exemplo, do que pela sua restricao.
Em um trecho de seu voto, confirmando que seu posicionamento foi equivalente ao que teve

em outros casos semelhantes, Barroso*'! disse que:

[...] assim como votei assim no caso das biografias, entendo que a melhor interpretacdo
constitucional no Brasil reconhece para a liberdade de expressdo uma posi¢cdo
preferencial dentro do quadro dos direitos fundamentais. E claro que ndo existe
hierarquia entre direitos fundamentais, mas penso que a superacdo da liberdade de
expressdo impde um dnus argumentativo muito relevante para quem pretenda fazélo e
ela desfruta de uma posicdo preferencial, porque a liberdade de expressdo € uma pré-
condicdo para o exercicio esclarecido de todos os outros direitos fundamentais e dessa
posicdo preferencial resulta, como consequéncia natural, que, como regra geral quase
absoluta, ndo deve haver censura prévia de contelldo a uma determinada comunicacao.

(-]

Tal afirmacdo demonstra uma tendéncia do Supremo Tribunal Federal em privilegiar a
liberdade de expressdo frente a outros direitos.

O Plenério do STF, por maioria, vencidos os Ministros Alexandre de Moraes e Luiz
Fux, julgou procedente a acédo e declarou a inconstitucionalidade do 8§1°, artigo 4° da Lei n°
9.612/1998%.

Pela analise do caso em questao, a respeito do sentido atribuido a liberdade de expressao
foi possivel verificar que girou em torno da liberdade religiosa que foi utilizada como
justificativa para permitir o proselitismo nas radios comunitarias. A liberdade religiosa pode ser
exercida tanto na esfera privada quanto na esfera publica e o discurso proselitista que visa

convencer individuo para que se converta a determinada religido, é amparado pela esfera pablica

9 BRASIL, op. cit., nota 64. 1!
Ibid.
9 BRASIL. op. cit., nota 65.
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dessa liberdade. Portanto, a liberdade religiosa prepondera sobre a vedacdo disposta na Lei n°
9.602/1998.%

O artigo 5°, inciso XVI da CRFB/88° dispde sobre o direito a liberdade de associagio

e de reunido e quanto a esse dispositivo, alguns julgados podem ser destacados.

2.2.9. ADPF n° 187: a marcha da maconha enquanto movimento amparado pelo direito a
liberdade de associagdo e reunido versus a ilicitude das reunides referentes a descriminalizacdo

das drogas

Na ADPF n° 187% a Procuradora Geral da Republica requereu que fosse dada ao artigo
297 do Codigo Penal''® interpretacdo conforme a Constituicdo. A PGR sustentou que 0 USO
desse artigo para deslegitimar a marcha da maconha é uma afronta a liberdade de expressao,
prevista no artigo 5°, incisos 1V e IX da CRFB/88, pois embora o Estado Brasileiro adote uma
politica de proibicdo e criminalizacdo das drogas, essa politica ndo pode ser imune de criticas,
ja que as criticas s@o essenciais em sociedades democraticas. Alegou também a afronta a
liberdade de reunido disposta no artigo 5°, inciso XVI1 da CRFB/88, pois o0 artigo 237 do CP
trata como ilicito penal a realizacdo de reunibes publicas, pacificas e sem armas, quando
voltadas para a defesa da legalizacao das drogas. Ressaltou que a marcha da maconha ndo é um
movimento em que as pessoas se encontram para utilizar a droga, pois nesse caso, nao poderia
ser realizada, é apenas um movimento que critica a legislacdo penal e as politicas publicas em
vigor.
No caso em questdo houve um conflito entre a interpretacéo dada ao artigo 297 do Cddigo
Penal, os direitos a livre manifestacdo do pensamento, previsto nos artigos 5°, inciso IV e IX e
a liberdade de associagdo e reunido previsto no artigo 5°, inciso XVI, todos da Constituicdo

Federal.

O ministro relator Celso de Mello, em seu voto, sustentou que a marcha da maconha é
um movimento social através do qual sdo trazidas ao debate matérias extremamente relevantes

como o modelo proibicionista que veda o consumo de determinadas drogas e quais sdo 0S

% 1bid.

97 BRASIL, op. cit., nota 51.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n°® 1.969-4. Relator: Celso de Mello. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5956195 >. Acesso em: 12 fev. 2021 116
BRASIL. Cdédigo Penal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848 compilado
htm>. Acesso em: 12 fev. 2021.
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impactos gerados por esse modelo. Alegou que 0 movimento tem também cunho cultural, pois
nele os debates sdo desenvolvidos através de palestras, seminarios, teatros entre outros.

Ressaltou que o fato da marcha da maconha levantar a bandeira da descriminalizagéo da
droga, ndo significa que esta incitando o seu uso e nem que esta sendo feita apologia ao ilicito
penal.

O Plenério do STF, de forma unanime julgou procedente a arguicdo para dar ao artigo
297 do CP interpretacdo conforme & Constituicdo. Assim, liberou a realizacdo dos eventos
chamados de “marcha da maconha”.

Verifica-se que a liberdade de expressdo nesse caso foi tratada sob o viés da liberdade
de reunido e associacdo, pois a possibilidade de realizagdo de movimentos de cunho social e
cultural como a marcha da maconha fomentam debates de extrema relevancia para a sociedade,
0 que contribui para uma conscientizacdo da populacdo e para a preservacdo da livre

manifestacdo do pensamento.

2.2.10. ADI n° 1969: o direito a liberdade de associacéo e reunido em ambientes publicos versus

a necessidade de preservacao do sossego da populacao

Na ADI n° 1969% foi suscitada pelo Partido dos Trabalhadores (PT); pela Confederagio
Nacional dos Trabalhadores da Agricultura (CONTAG) e pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores em Educacdo (CNTE) a inconstitucionalidade do Decreto 20.098/991% do
Distrito Federal que em seu artigo 1° restringe as manifestacfes publicas com carros e aparelhos
de som em determinados locais em Brasilia, por considerar que tendem a gerar incomodos para
a populacdo. O PT sustentou que essa restricdo feriria o direito a liberdade de associacéo e de
reunido para fins licitos na forma do artigo 5°, inciso XVI da CRFB/88.

O Plenério do STF, de forma unanime, deferiu o pedido de medida cautelar para
suspender a execucdo e aplicabilidade do referido decreto.

No mérito, o ministro relator 1*alegou que o direito a liberdade de associagéo e reunido
para fins licitos estd presente no ordenamento juridico desde o século XVIII, quando se

iniciaram 0s movimentos para derrotar o absolutismo monarquico.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 1.969-4. Relator: Ricardo Lewandovski. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=484308 >. Acesso em: 12 fev. 2021.

100 BRASIL. Decreto-Lei n° 20.098, de 15 de margo de 1999. Disponivel em: <
http://www.sinj.df.gov.br/sinj/Norma/36159/Decreto_20098_15 03_1999.html>. Acesso em: 12 fev. 2021. 11°
BRASIL, op. cit., nota 92. 120 HESSE apud ibid.
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Sustentou que esse direito foi positivado pela primeira vez no artigo 16 da Declaracéo
de Direitos de 1776 do Estado da Pensilvania que era uma das trezes colénias da América do
Norte. Esse direito foi inserido em ambito constitucional a partir da Constituicdo Francesa de
1971, no seu Titulo 1°, §2°. Disse que a partir desse momento, o referido direito passou a ser
inserido em todas as Constituicdes modernas e em pactos e tratados internacionais. No plano
internacional, o direito a liberdade de associacdo e reunido foi inserido pela primeira vez na
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1948.

O relator destacou um trecho da obra de Konrad Hesse'?° em que afirma que:

[...] o direito dos cidaddos de se reunirem pacificamente e sem armas encontra-se
intimamente ligado a liberdade de expressao, registrando que a formacao de opinido
ou formagdo preliminar de vontade politica, pressupde uma comunicacdo que se
consuma, em parte essencial, em reunides [...]

Esse trecho em destaque, confirma a ligacdo que ha entre a liberdade de expresséo e o
direito a liberdade de associacao e reunido, pois as associacdes e reunides sdo meios atraves dos
quais os individuos manifestam suas opinides sobre os mais variados assuntos publicamente,
bem como também tem acesso as opinides dos outros. Portanto, funcionam como meio de
preservacdo da liberdade de expresséo.

Ricardo Lewandowski*®? destacou que a liberdade de associacdo e reunio no Brasil,
sempre foi tratada pelas Constituicbes Republicanas como um direito fundamental que envolve
liberdade individual. Pontuou que na Constituicdo de 1988, foram estabelecidos alguns limites
para o exercicio desse direito no préprio inciso XVI, pois embora seja direito fundamental ndo
é absoluto, assim como nenhum outro.

Em outro trecho do seu voto, o ministro relator!®? ponderou que em algumas situagdes
esse direito deve ser relativizado, como no caso de manifestacbes com carros e aparelhos de
som na frente de um hospital. Nesse caso, o direito a liberdade de associacdo e reunido estaria
colidindo com direito a preservacdo da vida dos internados, e dessa forma, a manifestacao sé
poderia ser realizada, se ndo fosse tdo barulhenta. No entanto, esse ndo é o objeto no referido
julgado.

O Decreto n° 20.098/991% restringiu as manifestagdes populares, na capital Federal, em
locais abertos e que séo simbolos do Estado Democratico de Direito, como € o caso da Praca

dos Trés Poderes. Proibir o povo de se reunir para expor suas insatisfacdes através do uso de

101 | bid.
102 | pid.
103 BRASIL, op. cit., nota 93.
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carros e aparelhos de sons, representa de certa forma um ataque a democracia, pois nesses locais,
é justamente o barulho que chama atencéo.

Ricardo Lewandowski ressaltou que a realizagdo das reunides deve ser comunicada
previamente as autoridades de forma que ndo prejudique a circulacdo de pessoas e carros. Além
disso, os aparelhos de som s&o utilizados apenas durante um certo tempo. Portanto, mesmo 0s
individuos que ndo estdo participando da reunido, mas estdo a sua volta, ndo saem prejudicados.

O Plenério do STF, de forma unanime e nos termos do voto do relator julgou procedente
a acdo direta.

Verifica-se que no caso em questdo a liberdade de expressdo foi tratada de maneira
implicita através do direito a liberdade de reunido e associa¢do. O fato das reunifes em locais
publicos de grande relevancia para a democracia brasileira como a Praca dos Trés Poderes serem
restringidas, demonstra que o Decreto ndo é compativel com os preceitos constitucionais, sendo
o principal deles o artigo 5°, inciso XVI da CRFB/88. A liberdade de reunido faz com que 0s
debates publicos atinjam determinada repercusséo, principalmente em lugares de destaque no
cenario politico, como Brasilia. Além disso, esses debates geram uma livre circulacdo de ideias,
0 que € primordial em um pais como Brasil que preserva o pluralismo juridico. Portanto,
conclui-se que a liberdade de reunido funciona como um meio de conservacdo da liberdade de
expressao.

Apos o estudo de algumas decistes da Suprema Corte que envolveram os principais
dispositivos referentes a liberdade de expressao e as suas mais variadas formas, é possivel
perceber que a liberdade de expressdo em sentido lato é vista como um instrumento por meio
do qual sdo garantidos outros direitos, o que justifica em certa medida sua prevaléncia em boa
parte dos casos.

Pelo entendimento firmado pelo STF, frente a um Estado Democratico, como o
brasileiro, € mais facil haver uma ampliacdo do que uma restricdo da liberdade, tendo em vista
que ndo hd nenhuma norma constitucional favoravel a censura prévia. Portanto, caso haja
qualquer tipo de abuso dessa liberdade por parte dos individuos podem ser responsabilizados,
mas em momento posterior, civil e criminalmente.

Cabe ressaltar que embora o STF venha consolidando sua jurisprudéncia nesse sentido,
ainda é comum que outros Tribunais se utilizem de meios de censura prévia para coibir abusos.
Assim, diante do exposto, verifica-se que mesmo ainda ndo havendo casos na Suprema Corte a
respeito do linchamento virtual, certamente serdo analisados sob um viés de preservacdo da

liberdade de expressao.
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3. LINCHAMENTO COMO FERRAMENTA DE JUSTICA POPULAR: DO
LINCHAMENTO FiSICO AO VIRTUAL

O linchamento, segundo José de Souza Martins®, ¢ uma forma de fazer justica com a
préprias mdos. Em outras palavras, € um meio através da qual os individuos s&o punidos pela
sociedade de maneira arbitréria, através de ataques, sejam eles fisicos ou virtuais, devido a
descrenca na justica institucional.

Os linchamentos fisicos ocorrem em espacos publicos e sdo realizados por multiddes,
cujo perfil varia de acordo com o contexto, em decorréncia da pratica de crimes de grande
repercussdo, como homicidio e estupro.

J& os linchamentos virtuais ocorrem nos espacos cibernéticos e sdo realizados pelos
usuarios nas redes sociais, atraves da utilizacdo de palavras de cunho ofensivo.

Para compreender de forma mais ampla esse fenémeno, € necessario analisar todas as

suas peculiaridades desde 0s primeiros casos.

3.1. Linchamento fisico: suas peculiaridades e em que medida vao ao encontro de praticas
similares nas plataformas digitais

No Brasil, os linchamentos vém ganhando certo destaque nas Ultimas décadas, no
entanto, de acordo com os registros documentais, desde o Brasil Colonia esse tipo de justica
mento é realizado no pais, mesmo que ndo sob essa denominagéo. De acordo com José de Souza
Martins%, professor do Departamento de Sociologia da Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas, da USP, o registro mais antigo de linchamento no Brasil foi de um caso que
ocorreu em 1585, em Salvador, quando um indio que se autointitulava papa e consequentemente
possuia uma série de seguidores, foi exterminado por uma multid&o.

O termo “linchamento” surgiu na América Inglesa, mas s6 chegou ao Brasil no final do
século XIX, em um momento de extrema tensdo devido a proximidade com a abolicdo da
escravatura. Nesse periodo, a palavra “linchamento” passou a ser utilizada de maneira mais
corriqueira, pois os jornais brasileiros comecaram a noticiar diversos casos de linchamentos
realizados tanto nos Estados Unidos quanto no Brasil, devido a questdes raciais, tanto contra os

negros quanto contra os senhores brancos.

104 MARTINS, José de Souza. Linchamentos: a justica popular no Brasil. 2 ed. Sdo Paulo: Contexto, 2019, p.
105.
105 |hid., p. 118.
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E interessante notar que a sentenca mais comum proferida pela Justica Brasileira até
1874 era a condenacgéo ao enforcamento. Os enforcamentos eram realizados em pracas publicas
e funcionavam como uma espécie de espetaculo, assim como acontecia nos autos da fé da
Inquisicdo. As penas de morte foram abolidas do Cddigo Penal Brasileiro a partir da
Proclamacdo da Republica em 1889 e hoje, sdo aplicadas apenas em casos excepcionais,
conforme disposto no artigo 5°, inciso XLVII da CRFB/881%, Embora a Justica formal tenha
deixado de aplica-las, continuaram sendo impostas de maneira informal pela populacéo, pois a
maneira como 0s enforcamentos eram realizados passou a ser reproduzida nos linchamentos
que aconteceram posteriormente, o que demonstra que os resquicios da Justica Retributiva®’
permaneceram na sociedade brasileira.

De acordo com a sociéloga e pesquisadora do Ndcleo de Estudos da Violéncia (NEV)
da Universidade de Sdo Paulo (USP) Ariadne Lima Natal'®® o ato de linchar nasce de uma
indignagéo por parte da populagéo que vislumbra a criminalidade como um sério problema e
acredita que o linchamento é o melhor caminho para combaté-la. Corroborando essa afirmativa,
é possivel observar que a maior parte das pessoas que participam dos linchamentos utilizam a
justificativa da busca pelo reestabelecimento da ordem. Por entenderem que essa é uma reagédo
natural, diante da pratica de um crime, e por acreditarem que estdo auxiliando no combate a
criminalidade, ndo h&d uma preocupacdo por parte dos individuos em esconderem suas
identidades.

Segundo o socidlogo José de Souza Martins'?®, os linchamentos de certa forma so:

[...] manifestacBes de agravamento dessa tensdo constitutiva do que somos. Crescem
numericamente quando aumenta a inseguranca em relacéo a prote¢do que a sociedade
deve receber do Estado quando as instituicbes ndo se mostram eficazes no
cumprimento de suas funcdes, quando h4d medo em relagdo ao que sociedade € e ao
lugar que cada um nela ocupa [...].

Em outras palavras, entende que o ato de linchar retrata uma crise de desagregacao
social, pois sdo realizados por determinadas pessoas que visam reestabelecer a ordem social
mediante a punicdo de individuos que praticam condutas contrarias ao que é entendido como

moralmente correto.

106 BRASIL, op. cit., nota 51.

107 A justica retributiva analisa o crime como uma mera violagdo da lei que deve ser punida através de pena
proporcional ao ilicito que foi praticado. N&o sdo observados os aspectos subjetivos referentes aquele que cometeu
0 crime, a vitima e a sociedade como um todo.

108 GAZETA DO POVO. Linchamentos: quando a populagio vira jdri, juiz e executor. Disponivel em: <
https://www.gazetadopovo.com.br/ideias/linchamentos-quando-a-populacao-vira-juri-juiz-e-
executorOro2p3noxihablo8pyh2rohzh/>. Acesso em: 22 mar. 2021. 2 MARTINS, op. cit., p. 11.
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Ao se analisar a histéria da desagregacdo tanto da ordem social quanto da ordem politica
no Brasil, que abrange a crise de instituicbes como a policia e a justica, é possivel verificar que
os linchamentos da ditadura militar (1964-1985) ate os dias de hoje sdo uma peculiar e crescente
forma de violéncia coletiva, principalmente nos momentos de grande instabilidade.

E interessante enfatizar alguns pontos especificos acerca do linchamento, como quem
sdo os linchadores, onde ocorrem, quem sdo as vitimas e quais as causas que influenciam
diretamente na ocorréncia desse tipo de acao. Esses pontos foram estudados pelo socidlogo José
de Souza Martins, a partir da analise de 2.028 casos que ocorreram de 1945 a 1988 e de 2.505
casos que ocorreram a partir de 2011 e pela soci6loga Ariadne a partir da analise de 589 casos
que ocorreram na regidao metropolitana de S&o Paulo de 1980 a 2009.

Com relagdo aos linchadores'®®, embora a midia insista em veicular noticias de que o
linchamento, em regra, é realizado por brancos contra negros; ricos contra pobres, essa ndo é
uma verdade. O socidlogo verificou que todas as pessoas em algum momento praticam o
linchamento, independente de cor e poder aquisitivo, 0 que demonstra que esse ato ndo tem
relacdo com a questdo da luta de classes.

Os linchamentos no Brasil'*® em sua maioria ndo sdo fruto da atuacio de grupos
indefinidos e ocasionais. A partir da verificagdo em conjunto de 677 casos de linchamentos
consumados e tentativas de 1976 a 1996, o socidlogo agrupou os linchadores em quatro
categorias distintas: na primeira categoria estdo os parentes e amigos de pessoa que foi vitima
do linchado (8,4% das ocorréncias, 4,3% dos participantes e 7,9% das vitimas); na segunda
categoria estdo os vizinhos do local em que pessoa vitima do linchado residia (44,8% das
ocorréncias, 71,4% dos participantes e 43,8% das vitimas); na terceira categoria estdo 0s grupos
de trabalhadores, em especial motoristas de taxi e aqueles que trabalhavam na mesma empresa
daquele que foi vitima do linchado (12,4% das ocorréncias, 6,0% dos participantes e 43,8% das
vitimas) e por ultimo estdo 0s grupos ocasionais que sdo as multiddes, como passageiros de
trem, metrd, entre outros (20,8% das ocorréncias, 16,6% dos participantes e 19,3% das vitimas).

Diante desses dados, o socidlogo observou que a palavra “multiddo”!!! ganha outro
sentido, ja que apenas em 10,2% dos casos analisados, os linchamentos foram realizados com a
participacdo de mais de mil pessoas. Além disso, a maioria dos participantes dessas acGes sao

vizinhos e moradores do local em que a vitima do linchado residia, 0 que demonstra que 0s

109 CORREIO 24 HORAS. “Entre linchadores hd cidaddos de classe média até favelados”, diz professor da USP
Disponivel em: < https://www.correio24horas.com.br/noticia/nid/entre-linchadores-ha-cidadaos-da-classemedia-
ate-favelados-diz-professor-da-usp/>. Acesso em: 07 abr. 2021.

110 MARTINS, op. cit., p. 77.

111 Multiddo é o agrupamento de pessoas; reunido de pessoas que habitam o mesmo lugar.
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linchadores compartilham de um sentimento de pertencimento a uma comunidade, ou seja,
possuem um vinculo que vai além do caso em concreto. Assim, conclui-se que embora esses
grupos tenham comportamentos que se confundem com o comportamento de multiddo, ndo
podem ser caracterizados como uma, ja que a multiddo é composta por pessoas que tenham
apenas vinculo fortuito e acidental e que se reinem temporariamente por compartilnarem de um
mesmo objetivo e sentimento.

Vale ressaltar que o linchamento ndo é a Unica forma de fazer justica com as proprias
maos, existem inimeras outras praticas similares que também violam o Estado Democratico de
Direito Brasileiro, assegurado pelo artigo 1° da CRFB/88. Esses individuos que atuam de forma
semelhante aos linchadores, sdo chamados de justiceiros e segundo Rosanne D" Agostino!'? ha
6 grupos de justiceiros: as milicias, 0s grupos de exterminio, os tribunais do tréafico, os jaguncos
e os falsos super-herdis.

As milicias sdo organizacgdes paramilitares formadas tanto por civis quanto por policiais
militares que visam combater a criminalidade de forma paralela as instituicdes oficiais. Estdo
bem presentes nas grandes cidades, onde a incidéncia de crimes é alta, como é o caso do Rio de
Janeiro. Essa atuacdo ndo esta amparada pelo ordenamento juridico, embora seja mais comum
do que se imagina, e por esse motivo, em 2008, foi instaurada uma Comissdo Parlamentar de
Inquérito (CPI) na Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro com o objetivo de
investigar 226 suspeitos de estarem envolvidos nesse esquema.

Os grupos de exterminio sdo compostos por quadrilhas que visam retirar dos locais, com
base em ideias preconceituosas, pessoas que acreditam estar poluindo o ambiente. No geral, as
vitimas sdo pessoas de baixo poder aquisitivo, independente da faixa etaria. Um exemplo que
retrata a atuacdo dos grupos de exterminio € o caso da Chacina da Candelaria que ocorreu em
1993, quando policiais militares assassinaram oito jovens pobres e negros.

Os tribunais do trafico sdo compostos por traficantes que realizam uma espécie de
julgamento de moradores da comunidade devido ao cometimento de algum crime; dos préprios
traficantes que traem a confianca da fac¢do criminosa, todos que de alguma forma oferecam
risco algum tipo de risco ao poder exercido pelo trafico. Esses tribunais sdo bem comuns no Rio
de Janeiro e um exemplo que retrata a atuacao do tribunal do trafico é o caso do jornalista Tim
Lopes, que foi assassinado por traficantes em 2002 na Vila Cruzeiro por estar fazendo uma

reportagem acerca da prostituicdo infantil nos bailes funks.

112 D’ AGOSTINO, Rosane. Dias de Intolerancia: a barbarie no Brasil, ndo tem lugar, nem rosto. Atinge quase
todos os estados, estd nas redes sociais e ja vitimou mais de 50 pessoas no 1° semestre de 2014. A epidemia de
linchamentos tem explicacdo? Disponivel em: <http://gl.globo.com/politica/dias-de-intolerancia/plath/>. Acesso
em: 19 mai. 2021.
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Os jaguncos sdo pessoas pagas para realizar a seguranca de grandes propriedades de
terra e que podem vir a cometer crimes visando a protecéo desses latifiundios, como € o caso
dos capangas. Eles estdo presentes em inimeras regides e um exemplo que retrata a atuacao
desse grupo, foi o assassinato da missionaria Dorothy Stang em 2005, no Pard. O Ministério
Publico do Paré acusou alguns fazendeiros de planejarem e contratarem pessoas para assassinar
a missionaria.

Por Gltimo, os falsos herdis sdo pessoas comum que se vestem como 0s personagens dos
filmes e das historias em quadrinho e atuam para salvar vitimas de situacdes de perigo. De
acordo com o portal de noticias G1*3, um caso que ficou famoso que ocorreu em Cap&o
Redondo na Zona Sul de S&o Paulo foi o de um individuo que se vestiu de Batman e capturou
um homem que estava furtando um celular.

E possivel perceber que os linchadores também podem ser chamados de justiceiros, pois
0 que diferencia 0s grupos sdo 0s motivos que justificam a atuacéo.

Com relagéo as vitimas do linchamento, Ariadne Lima Natal*'* verificou que o perfil da
vitima do linchamento é extremamente semelhante ao da vitima do homicidio. Em 95% dos
casos os linchados foram homens jovens, de 15 a 30 anos, com baixo poder aquisitivo. E comum
que os linchamentos, seja no espaco urbano, seja no espaco rural, ocorram em locais em que o
Estado ndo atua de forma t&o incisiva.

José de Souza Martins'®, com relagdo & faixa etaria das vitimas, observou que as
porcentagens de jovens vitimas do linchamento se somadas sao um pouco maiores (54% - 184
menores de idade e 786 jovens com até 25 anos de idade) que a porcentagem de adultos (44,6%
- 801 pessoas). No entanto, se for analisado o numero total de brasileiros, a porcentagem de
jovens vitimados € o dobro da porcentagem de adultos, o que leva a crer que 0s jovens tendem
a ser mais atingidos por estarem mais na rua e consequentemente mais expostos.

Héa alguns outros dados referentes a ocupacéo e trabalho, que demonstram que a maior
parte dos jovens vitimas de linchamento exercem ocupaces (98 de 225) e possuem empregos
(127 de 225) que sdo menos valorizados e devido a isso, sao muitas vezes taxados de forma
preconceituosa pelos meios de comunicacdo de vagabundos, marginais, entre outros. No

entanto, ao serem analisados os casos trazidos pela pesquisa como um todo, verifica-se que

113 G1. Apés ter celular furtado, “Batman” de SP persegue e ‘“prende” suspeito. Disponivel em: <
http://gl.globo.com/sao-paulo/noticia/2014/06/apos-ter-celular-furtado-batman-de-sp-persegue-e-
prendesuspeito.html>. Acesso em: 19 mai. 2021.

114 BBC NEWS BRASIL. “Quem lincha tem respaldo social no Brasil”, diz pesquisadora. Disponivel em: <Ac
https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/07/150722_linchamentos_jp_tg>. Acesso em: 07 abr. 2021. %6
MARTINS, op. cit., p. 57.
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apenas 37,8% das vitimas de linchamento e tentativas sdo taxadas como marginais. Assim, em
regra, ndo ha um perfil especifico de pessoas contra as quais o linchamento pode ser praticado.

Ainda sobre as vitimas, sdo em sua maioria do sexo masculino. Excepcionalmente, h
casos de mulheres linchadas, mas apenas em situacGes especificas, como por exemplo quando
estdo acompanhadas de um homem que seja alvo de linchamento ou se estiverem expostas a
algum tipo de situacdo de perigo explicito, como nas casas de prostituicéo.

Todos esses dados sdo compativeis com aqueles obtidos através da pesquisa feita pela
socidloga Ariadne Lima Natal, o que demonstra que embora ndo haja um perfil especifico de
pessoas contra as quais é realizado o linchamento, algumas estdo mais vulneraveis que outras.

Com relacdo as causas que levam a ocorréncia dos linchamentos, no que toca aos
aspectos formais, segundo a analise feita por José de Souza Martins!'®, ndo ha muita diferenca
entre os episodios de acdes coletivas que ocorriam antigamente em locais abertos para punir
alguém em especifico e os linchamentos atuais. No entanto, os motivos utilizados para justificar
essas agoes, foram sendo modificados ao longo do tempo.

No século XIX, a principal motivacdo do linchamento era racial. Hoje, embora haja
indicios de que o0s negros séo vitimas preferenciais dos linchadores no Brasil, ndo ha dados
suficientes capazes de confirmar essa informacdo, tendo em vista que em inameros casos,
negros participam do linchamento de negros.

Segundo José de Souza Martins®'®, os linchamentos geralmente ocorrem quando ha um
rompimento da linha que separa diferentes grupos e categorias e hoje no Brasil, essa linha é
predominantemente moral. Pelo fato de o linchamento decorrer de um julgamento moral feito
sobre determinado caso concreto, ndo pode ser considerado um ato de violéncia original, o que
demonstra que deve haver limites tanto em relacdo ao crime que foi praticado por aquele que
foi ou sera linchado, como em relagdo ao linchamento em si. Por exemplo, no caso em que 0
pai estupra uma filha, € comum que pessoas presas por outros motivos se unam para lincha-lo,
por entenderem que o estupro é um crime que ultrapassa qualquer tipo de barreira da
moralidade.

Foi possivel observar que ha uma variacdo entre o motivo e a forma do linchamento,
mas fato € que esté atrelado a uma motivacao conservadora. O linchamento é visto como uma
maneira de punir aqueles que desrespeitam as normas que regem as relacdes sociais e que na

maior parte das vezes geram danos irreparaveis a vitima. Diante de todos os dados levantados

115 |bid., p. 72.
116 |bid., p. 24.
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por José de Souza Martins!’, os linchamentos e as tentativas foram agrupados em quatro
categorias: violagdes de principios de convivéncia social e de civilidade (8,6%); crimes contra
a pessoa (55,7%); crimes contra a pessoa e a propriedade (11,9%); crimes contra a propriedade
(20,8%).

Segundo Ariadne Lima Natal'8, na década de 80, na regido metropolitana de Sdo Paulo,
os linchamentos geralmente ocorriam devido a préatica de crimes contra o patrimdnio, no
entanto, a partir dos anos 90, crime mais graves passaram a ser repelidos através dos
linchamentos.

Ou seja, as causas mais comuns dos linchamentos estdo atreladas a indignacao diante da
violacdo de valores extremante relevantes tanto para a sociedade quanto para 0 ordenamento
juridico brasileiro, como o direito a vida, que é um dos direitos fundamentais garantidos pela
Constituicdo Federal, conforme disposto no artigo 5°, caput.

Alguns outros aspectos dos linchamentos fisicos podem ser destacados. O ato de linchar
ndo é considerado crime, pois ndo esta previsto no Codigo Penal Brasileiro como um tipo penal.
Em geral, a partir da apuracgéo e identificacdo dos responsaveis sdo denunciados pelos crimes
de leséo corporal ou homicidio, a depender da lesdo ocasionada, ou seja, € feita uma apuracéao
individualizada de cada um dos participantes. Ariadne Lima Natal*'® nfo acredita que o fato de
haver a inclusdo na lei de um tipo penal especifico para o linchamento, iria coibir tal pratica,
pois € uma acdo socialmente aceitdvel e tratada com naturalidade. Inclusive, alguns
participantes dessas acOes, pleiteiam a reducdo de eventual pena através da incidéncia da
atenuante prevista no artigo 65, inciso 111, alinea e, do CP em caso de participacdo em crime
coletivo.

Em uma outra entrevista, ao ser questionada se aqueles que participam do linchamento

acreditam que é uma forma de fazer justica?® diz que:

[...] aideia de fundo é na verdade uma vinganca que se traveste de justica, porque para
0s participantes é uma acgdo que reestabelece a ordem quase que automaticamente.
Entdo aqueles que cometem esse tipo de agdo tomam o papel do Estado, ou seja,
“cumprem”, em tese, as funcdes de acusacdo, julgamento e execu¢do da pena, tudo em
poucos segundos [...].

A probabilidade de acontecer uma injustica nesses casos, € muito grande, tendo em vista

que ndo sdo respeitados 0s principios constitucionais e processuais e nem sempre hé total certeza

17 |bid., p. 52.

118 BBC NEWS BRASIL, op. cit., nota 110.
119 | bid.

120 GAZETA DO POVO, op. cit. nota 105.
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de que o individuo que esté sendo agredido € de fato o culpado por determinado crime. Hoje,
essa probabilidade aumenta, na medida em que a forte influéncia das redes sociais faz com que
determinados acontecimentos, alcancem uma repercussao desproporcional. Um exemplo disso
€ 0 caso que ocorreu no Guaruja em 2014 noticiado pela jornalista Anna Gabriela Ribeiro!??,
Fabiane Maria de Jesus foi espancada até a morte no dia 03/05/2014 ao ser confundida com
uma suposta sequestradora de criangas que praticava rituais de magia negra, cujo retratado
falado foi postado em uma pagina do Facebook. Segundo o que foi dito na reportagem, ao que
parece, 0 retrato falado teria sido feito em agosto 2012, pela 212 Delegacia de Policia de
Bonsucesso, quando uma mulher foi acusada de tentar roubar um bebé de colo de sua mée, em
Ramos, na Zona Norte do Rio de Janeiro.

Hé& ainda outras situacdes em que o individuo é claramente culpado, como em uma
situacdo de flagrante, mas o linchamento praticado é totalmente desproporcional ao crime que
foi cometido, como por exemplo no caso em que o individuo € morto por roubar um celular.

Em qualquer um desses casos é essencial que seja respeitado o devido processo legal,
conforme disposto no artigo 5°, inciso LVI da CRFB/88, assim como o principio da dignidade
da pessoa humana e todas as normas processuais penais para que ndo seja cometida nenhuma
injustica. Obviamente, podem ser cometidas injusticas mesmo que a partir de um devido
processo legal, no entanto, a diferenca é que no caso do linchamento os danos causados ao
individuo séo irreversiveis.

Segundo Ariadne Lima Natal**4, antigamente, era extremamente dificil identificar os
culpados pela pratica dos linchamentos, no entanto, hoje, como boa parte dos locais tém
cameras, fica mais facil averiguar quem participou do movimento. Ainda assim, é dificil
mensurar o0 grau de responsabilidade de cada um dos participantes, tendo em vista, que as
agressdes praticadas variam de pessoa para pessoa no momento do linchamento. Afirma que
para haver certeza a respeito do grau de responsabilidade de cada um dos participantes, seria
necessario que a policia identificasse qual foi a agressdo que resultou na morte do individuo,
mas nem sempre isso € possivel.

A soci6loga'?? ainda destaca um outro ponto interessante a respeito da atuagio dos
policiais que corrobora a ideia de que os linchamentos sdo tratados com extrema naturalidade.
Através de seus estudos observou que a policia s6 costuma ser acionada para averiguar o crime

que ocorreu antes do linchamento e essa acdo é apenas citada no Registro de Ocorréncia. Apenas

121 G1. Mulher morta ap6s boato em rede social é enterrada em Guaruja, SP. Disponivel em: <
http://g1l.globo.com/sp/santos-regiao/noticia/2014/05/mulher-morta-apos-boato-em-rede-social-e-enterrada-
naovou-aguentar.html>. Acesso em: 22 mar. 2021. 4 GAZETA DO POVO, op. cit., nota 105.

122 BBC NEWS, op. cit., nota 110.
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nos casos em que o linchamento resulta na morte daquele que foi agredido é que se direciona
uma maior atencdo ao ocorrido, mas ainda assim, néo se verifica um grande empenho por parte
da policia em averiguar quem foram os culpados. Nos casos em que a vitima do linchamento
sofre apenas escoriagdes, a policia ndo é nem mesmo chamada. Ou seja, verifica-se certa
negligéncia com relacéo as vitimas dos linchamentos por parte Poder Publico.

O linchamento fisico € uma préatica arcaica, no entanto, a partir do crescimento das
plataformas digitais, algumas de suas caracteristicas foram sendo modificadas com base na nova
realidade. Segundo Elaine Tania Freitas'?®, esse é um caminho de mao-dupla, pois as redes
sociais passaram a ser utilizadas ao mesmo tempo como um meio de informar um maior nimero
de pessoas acerca de um determinado caso e de divulgar as agressdes praticadas pelos
linchadores, pois em alguns casos, os participantes filmam o linchamento e publicam nas redes
sociais. O sentimento de indignacdo que antes era sé de um grupo mais restrito, passou a ser
cultivado em um naimero maior de pessoas diante da rapida disseminagdo de informagdes. O
exemplo que a autora utiliza, € um exemplo que ja foi citado no trabalho, da mulher que foi
espancada no Guaruja, pois foi confundida com uma outra mulher que sequestrava criangas e
teve seu retrato falado divulgado nas redes sociais. No momento do espancamento, uma pessoa
gravou as agressoes e o video viralizou na Internet. Ou seja, foi feito um caminho de volta aos
provedores de aplicacao.

Diante dessa conexao entre o mundo offline e o online, talvez seja possivel compreender
de forma mais clara o uso da analogia que constitui a nocao de linchamento virtual. Atualmente,
ainda ha casos de linchamento fisico, no entanto, como hoje, as redes sociais sdo o principal
meio de comunicacdo utilizado pelas pessoas em todo o mundo, os linchamentos virtuais

passaram a ser mais comuns.

3.2. Linchamento Virtual versus Limites da Liberdade de Expressao: o mal do século XXI

O direito a liberdade de expressdo é bem anterior ao fendmeno do linchamento virtual
que s6 passou a ganhar maior notoriedade no seculo XXI, a partir da consolidacao da Internet,
como uma das principais ferramentas de comunicacao.

A liberdade de expressdo € um direito garantido pela Constituicdo Federal e de extrema
importancia, na medida em que serve de base para a preservacdo de outros direitos

fundamentais. O que ocorre é que esse direito a partir do linchamento virtual passou a ser

123 FREITAS, Elaine Ténia. Linchamentos virtuais: ensaio sobre o desentendimento humano na internet.
Antropolitica — Revista Contemporénea de Antropologia, Niteroi, n® 42, p. 140-163, mai. 2018.
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exercido de forma desmedida, o que fez com que a Internet se tornasse um ambiente
extremamente toXxico, ou seja, um verdadeiro mal para 0s seus USUArios, capaz de causar Serios
danos.

O termo “Internet”, sob o viés juridico, de acordo com a Lei do Marco Civil “[...] € um
sistema constituido do conjunto de protocolos légicos, estruturado em escala mundial para uso

publico e irrestrito, com a finalidade de possibilitar a comunicacéo de dados entre terminais por

meio de diferentes redes .. %%, E através desse sistema, que os provedores de aplicagdo, como

por exemplo o Facebook, Twitter e Instagram exercem suas funcionalidades.

O crescimento da Internet como ferramenta para estudo, trabalho e lazer é notério.
Segundo Juliana Braga!®, o Instituto Brasileiro de Opinido Publica e Estatistica (IBOPE)
realizou uma pesquisa em 2014 e verificou que a Internet é o segundo meio de telecomunicacdo
mais utilizado pelos brasileiros, ficando atrés apenas da televiséo, pois foi possivel observar que
26% dos entrevistados utilizavam a internet todos os dias e 65% dos entrevistados viam
televisdo todos os dias.

O aumento do uso desse ciberespaco estd atrelado a ampliagdo do acesso aos
smartphones e a dependéncia que esses dispositivos causam. De acordo com Jonas Valente,
reporter da Agéncia Brasil'?®, os brasileiros passaram mais de trés horas por dia utilizando o
celular em 2018. Tal média coloca o Brasil em 5° lugar no ranking global acerca do tempo gasto
com aparelho celular. Esse dado foi extraido do relatorio Estado de Servigos Moveis produzido
pela consultoria especializada em dados sobre aplicativos para dispositivos moveis App Annie,
conceituado como um dos mais completos do mundo.

Em pesquisa mais recente, realizada em 2021, o Centro de Tecnologia de Informacéo
Aplicada (FGVcia) da Escola de Administracdo de Empresas de S&o Paulo da Fundacgédo Getulio
Vargas (FGV EASP)?’ apontou que ha 440 milhdes de dispositivos digitais - computador,

notebook, tablet e smartphone-, em uso no Brasil.

124 BRASIL, op. cit., nota 147.
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Todos esses dados, permitem observar que a Internet ndo € um mal apenas para 0s que
sofrem ataques atraves dela, mas também para muitos dos seus USUA&rios que por vezes
desenvolvem transtornos devido ao uso excessivo das tecnologias que permitem o ingresso a
esse ambiente digital. A psic6loga do Programa Ambulatorial dos Transtornos do Impulso
(Poamiti) no Nucleo de Dependéncias Tecnoldgicas do Instituto de Psiquiatria do Hospital das
Clinicas (FMUSP), Sylvia van Enck Meira diz que “[...] o risco da denominada deméncia digital
surge quando o internauta se torna compulsivo, ndo conseguindo o autocontrole sobre o uso
[...]1.”

Assim, é possivel perceber que a Internet, bem como tudo que esta atrelado a ela, pode
trazer mais prejuizos do que se imagina.

Dentro desse contexto, de 2014 até o presente momento, as redes sociais alcangaram um
papel de protagonismo ainda maior e se tornaram uma verdadeira febre entre pessoas das mais
variadas faixas etarias e classes sociais. Embora a democratizacdo do acesso a esse espacgo
virtual seja um processo demorado, ja que ha locais em que ndo é tdo facil implementa-Ila, de
acordo com o relatério de 2019 da Comissdo de Banda Larga das Nacdes Unidas, 51% da
populacdo mundial ja tem acesso a Internet. Ja no Brasil, segundo a pesquisa TIC Domicilios
de 20192 feita pelo Centro Regional para o Desenvolvimento de Estudos sobre a Sociedade
de Informacéo, 134 milhGes de brasileiros tem acesso a Internet, o que corresponde a 74% da
populacéo.

Algumas mudancgas significativas contribuiram para esse aumento exponencial dos
usuarios. Uma dessas mudancas tem relagdo com a area de incidéncia da Internet, pois as areas
rurais passaram a ter maior estrutura, o que fez que o nimero de usuarios da Internet aumentasse
consideravelmente, foi para 53%. A outra mudanca tem a ver com a facilitacdo do acesso a
Internet para pessoas de menor poder aquisitivo, pois atualmente, inlmeras séo as ofertas para
compra de aparelho celular e para colocacdo de uma rede de Internet de qualidade nos
domicilios. Assim, a porcentagem de pessoas com menor poder aquisitivo com acesso a
Internet, que antes era de 30%, passou para 57% em 2019.

Diante de todos esses dados, verifica-se que 0 acesso a esse espaco virtual vem se

popularizando cada vez mais, 0 que traz inumeros beneficios para a sociedade, ja que segundo

128 CETIC. Trés em cada quatro brasileiros ja utilizam a Internet, aponta pesquisa TIC Domicilios 2019.
Disponivel em:<https://cetic.br/pt/noticia/tres-em-cada-quatro-brasileiros-ja-utilizam-a-internet-aponta-
pesquisaticdomicilios019/#:~:text=TI1C%20Domic%C3%ADIi0s%202019, Tr%C3%AAs%20em%20cada%20qu
atro%20
brasileiros%20j%C3%A1%20utilizam%?20a,aponta%20pesquisa%20TIC%20Domic%C3%ADIi0s%202019&te
xt=0%20Brasil%20conta%20com%20134,com%2010%20an0s%200u%20mais. &text=0%20celular%20%C3%
A9%200%20principal,usu%C3%ALrios%20da%20rede%20(99%25).> Acesso em: 18 mai. 2021.
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Karen Macedo?®, houve um aumento no nimero de dendncias de situagdes de violéncia; uma
intensificacdo dos debates politicos, assim como foram rompidos inimeros tabus. No entanto,
dentro desse novo contexto, algumas praticas prejudiciais a sociedade como um todo ganharam
forca novamente, como as falas preconceituosas, os julgamentos desproporcionais, ou seja, essa
ampla liberdade conferida pelas redes sociais estimulou a ocorréncia de ataques que hoje sdo
considerados linchamentos virtuais.

Em primeiro lugar, para que se compreenda o que € esse fendmeno, é necessario citar
alguns outros conceitos semelhantes que o antecederam.

Um dos primeiros e mais antigos conceitos é o do “discurso de 6dio” que segundo
Samanta Ribeiro Meyer-Pflug'®, pode ser definido como a “manifestacdo de ideias que incitem
a discriminagdo racial, social ou religiosa em determinados grupos, na maioria das vezes, as

minorias [...]”.

A expressdo “discurso de 0dio”, conforme dito por André Gustavo Corréa de
Andrade®®*, tem uma origem mais antiga do que se imagina. Ja no Brasil Col6nia, o preconceito
e a discriminacéo ja faziam parte do cotidiano do pais, pois havia uma nitida discrepancia fisica
e cultural entre os portugueses que chegaram para colonizar as terras e os indios que ja
ocupavam as mesmas. Por um bom tempo, foram escravizados pelos portugueses, e mesmo
depois que foram substituidos pelos negros vindos da Africa, continuaram sendo tratados como
seres inferiores.

A escravizacdo dos negros africanos continuou sendo feita durante o Brasil Impeério e
em 1888 com a promulgacéo da Lei Aurea, foram libertados. No entanto, essa libertacéo, além
de tardia, ndo veio acompanhada de politicas publicas e mudancas estruturais capazes de
integrar esses individuos de maneira digna ao contexto social, o que fez com que ficassem a
margem da sociedade. A nitida exclusdo desses grupos menos abastados nao foi uma pauta de
discussdo nas quatro primeiras Constituicdes do Brasil Republica, ja que o objetivo das mesmas
era tutelar os interesses de classes com maior poder aquisitivo. No entanto, a partir da
Constituicdo Brasileira de 1946 que foi elaborada com o intuito de implantar um regime mais
democratico no pais, houve uma preocupacdo por parte do legislador em coibir qualquer tipo

de manifestacdo discriminatoria ou preconceituosa. Essa preocupacdo se estende até os dias de

129 MACEDO, Karen Tank Mercuri Macedo. Linchamentos virtuais: paradoxos nas relagdes sociais
contemporaneas. 2016. 133 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Humanas e Sociais Aplicadas, na Area de
Modernidade e Politicas Publicas) — Universidade Estadual de Campinas, Limeira, 2016.

130 MEYER-PFLUG apud SCHAFER, Gilberto; LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo; SANTOS, Rodrigo Hamilton
dos. Discurso de ddio: da abordagem conceitual ao discurso parlamentar. Revista de Informacdo Legislativa,
Brasilia, ano 52, n® 207, p. 143-158, jul-set. 2015. > ANDRADE, op. cit., p. 241.
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hoje, na medida em que no artigo 5°, incisos XLI e XLII da CRFB/88!%, é vedado o preconceito
e a discriminagéo, no entanto, diferente das Constitui¢cdes anteriores, ndo foram tratados como
excegdes expressas ao principio garantidor da liberdade de expressao.

Alguns exemplos mais atuais que retratam casos em que foi proferido discurso de 6dio
podem ser citados. Um primeiro exemplo referente a um discurso de 6dio de cunho politico é a
situacdo que ocorreu nas elei¢cGes de 2018 para Presidéncia da Republica do Brasil, quando Jair
Bolsonaro sofreu um atentado durante ato de campanha e inimeros eleitores de seus opositores
comemoraram nas redes sociais com frases do tipo “deveria ter morrido”, entre outras. Um
segundo exemplo referente a um discurso de ddio de cunho racial é o caso da jornalista Maria
Julia Coutinho que apresentava o quadro sobre a previséo do tempo no Jornal Nacional desde
abril de 2015 e em julho, comecou a ser humilhada no Facebook pelo simples fato de ser negra.

Em 2004, ganha espago um outro conceito a partir do surgimento da rede social Orkut
que comecou a se tornar popular no Brasil. Dentre as principais ferramentas da plataforma,
havia as comunidades que deveriam funcionar como foruns de debates sobre os mais variados
assuntos, no entanto, nem sempre eram criadas com esse intuito. Algumas delas eram criadas
com um unico objetivo: falar mal de outras pessoas, 0 que demonstra que desde essa epoca, ja
havia uma certa tendéncia por parte dos usuarios em utilizar a rede social como um meio de
incitar a discriminacéo e o 0dio de maneira geral. Essa pratica foi denominada de cyberbullying.
O primeiro autor a utilizar esse termo foi o canadense Bill Belsey®? que conceituou o
cyberbullying como um tipo de violéncia praticada através de disseminacéo de informacdes no
ambiente virtual com o objetivo de humilhar um grupo ou individuo de maneira desenfreada.

Segundo Karen Macedo®, inicialmente, os estudos acerca do cyberbullying, visavam
apenas compreender de que maneira o bullying praticado nas instituicdes de ensino se expandiu
para 0 ambiente virtual, na medida em que a Unica diferenca entre ambos os fenémenos era o
local em que ocorriam. As mesmas brincadeiras de mal gosto que eram feitas nas escolas, como
por exemplo, chamar um colega da mesma classe de gordo, passaram a ser realizadas a época,
nas comunidades do Orkut e continuam sendo feitas até hoje, mesmo que atraves de outras redes
sociais. Um ponto interessante observado pela pesquisadora Karen Macedo é que geralmente,
mesmo nas situacdes em que as piadas sdo feitas na Internet, cujo nivel de abrangéncia é muito

maior, a repercussao no caso do cyberbullying fica mais limitada aqueles que tem uma mesma

131 BRASIL, op. cit., nota 51.

132 pPOLITIZE! Cyberbullying: o que é? Disponivel em: < https://www.politize.com.br/cyberbullying-o-que-e/>.
Acesso em: 19 abr. 2021.

133 MACEDO, op. cit., p. 25.
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faixa etéria e consequentemente 0s mesmos interesses, pois ndo sao assuntos que despertam a
curiosidade de outros grupos.

Ao longo do tempo, outras redes sociais foram surgindo, como o Facebook, o Twitter e
o0 Instagram, e préticas similares se disseminaram.

Todos os conceitos até aqui citados envolvem variadas formas de violéncia praticadas
no espaco virtual. Embora esses conceitos sejam semelhantes, a autora Elaine Tania Freitas em
seu artigo “Linchamentos virtuais: ensaio sobre o desentendimento humano na Internet” fez
uma interessante diferenciacdo entre esses termos que merece ser destacada.

Os casos de discurso de ddio propriamente dito e cyberbullying sdo caracterizados pelo
uso de palavras que menosprezam, ridicularizam, satirizam os individuos que estdo sendo
atacados. Embora no linchamento virtual, o individuo que esta sendo julgado também possa ser
ridicularizado, esse ndo é o seu trago mais caracteristico. De acordo com Elaine Freitas'®, no
caso do linchamento, a humilhagéo esta atrelada ao medo que é gerado no individuo que esta
sendo atacado e faz com que se sinta refém dessa situacéo, tendo em vista que os julgamentos
feitos nas redes sociais, principalmente quando realizados por pessoas influentes, tem um
grande peso e podem gerar consequéncias sérias, a depender do caso.

Com relagdo ao objeto®, nas situacdes de cyberbullying e nos casos em que é proferido
discurso de 6dio, o objeto engloba tracos identitarios de determinados grupos, como o género e
araca, pois o intuito é dar destaque as caracteristicas do sujeito e inferioriza-lo, com base nelas.
No linchamento virtual, o objeto ndo esta atrelado ao ser, € uma agéo praticada por determinado
individuo de alta reprovacdo social, pois viola o que é entendido pela sociedade como
moralmente aceito.

O linchamento virtual é realizado a partir de um tripé: denuncia, julgamento e punicéo.
A dendncia é feita através das redes sociais e essa divulgacéo faz com que outras noticias sobre
0 assunto circulem, alcancando assim maiores propor¢des. Quanto maior o alcance, maior € 0
namero de pessoas que tem acesso ao ocorrido e consequentemente, o julgamento se torna mais
pesado. Aqueles que sdo alvo dos julgamentos também sdo alvo das punic¢des, pois as ameacas
e ofensas proferidas, podem causar inimeros danos de ordem afetiva, emocional e, em Gltima
instancia, psiquica. Ademais, podem causar danos fisicos. No caso do linchamento, embora haja
uma desproporcao entre o erro e a punicdo, todos os envolvidos, sabem exatamente qual a acdo
gerou essa reacao por parte da sociedade. Ja nos casos em que € proferido um discurso de ddio

propriamente dito, geralmente ndo se sabe o que desencadeou tal préatica, pois 0s autores dos

134 FREITAS, op. cit., p. 156. 15°
Ibid.
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ataques em nenhum momento apontam qual foi o erro cometido por parte daquele que esté
sendo alvo e que justifique essa agressao.

Com base no que foi dito por Elaine Ténia Freitas!®, com relagdo as vitimas, embora os
linchamentos virtuais deixem marcas no individuo que foi atacado, com o tempo, a depender
do caso, o sujeito pode se recuperar e ter atitudes que mudem sua imagem, fazendo assim com
que se dissocie do ocorrido. Ja no cyberbullying e no discurso de incitagdo ao 6dio propriamente
dito, ndo é possivel que as vitimas busquem se desvincular do que ocorreu no passado, tendo
vista que esses ataques ndo tém uma justificativa, sdo realizados com um Unico objetivo de ferir
0 outro.

Justamente pelo fato do linchamento virtual e do discurso de incitacdo ao 6dio estarem
ligados, se questiona se essas expressdes significam a mesma coisa. De acordo com a
pesquisadora Karen Macedo®, o discurso de incitacdo ao 6dio esta inserido no conceito de
linchamento virtual, na medida em que ao serem feitos os julgamentos dos individuos nas
plataformas digitais, os julgadores se utilizam de termos que instigam a violéncia e incitam o
0dio para além das redes sociais. No entanto, nada impede que um caso que comecou
caracteristicamente como um linchamento virtual, ao final se descole da motivacdo inicial e se
torne apenas um discurso de odio.

Diante da apresentacédo de todos esses conceitos, € possivel perceber que antes mesmo
do surgimento da expressao “linchamento virtual”, as pessoas ja se utilizavam do ciberespaco
COMO um meio para atacar outras pessoas.

Segundo Lia Bock™’, desde 2017, a expressdo utilizada para denominar esse tipo de
ataque era “‘cultura do cancelamento”. A ideia naquele momento, era romper com as estruturas
de poder que blindavam de certa forma, as pessoas privilegiadas, seja pelo poder aquisitivo,
raca ou etnia. O que aconteceu foi que ao longo do tempo esse cancelamento passou a ser feito
de forma exagerada e por esse motivo, passou-se a questionar se isso realmente resolveria 0s
problemas estruturais de desigualdade ou se funcionaria apenas como um meio de punir
indiscriminadamente, ainda que sem provas, que € o que se Vé hoje.

Tudo comecou com uma brincadeira da produtora de TV americana Anny Bag. Ela
postou a foto de quatro atores de Hollywood no Twitter, deu 0 nome de Chris a todos eles e
colocou a seguinte legenda: “um tem que sair”. Diante desse post, inimeras pessoas comegaram

a dizer que um dos atores, Chris Pratt, teria que ser eliminado da brincadeira e comecaram a

135 |bid., p. 157.
136 MACEDO, op. cit., p. 29.
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critica-lo de forma pesada devido ao seu posicionamento politico e devido ao fato de
supostamente fazer parte de uma igreja que proferia falas preconceituosas com relacdo aos
homossexuais. No entanto, ndo havia nenhuma prova de que essas afirmac6es eram verdadeiras
e ainda assim, esse autor foi linchado virtualmente.

E interessante observar que atualmente, a cultura do cancelamento no ciberespago, se
faz cada vez mais presente, 0 que acende um alerta acerca da importéancia do assunto.

Em primeiro lugar, cabe ressaltar que discordar de alguém, ndo é considerado
cancelamento. Ao longo da vida € normal que em alguns momentos, as pessoas discordem e
fiquem indignadas com atitudes tomadas por outras pessoas, 0 que faz com que se posicionem
diante de determinado acontecimento. No entanto, o fato de discordarem de certa conduta, ndo
da o direito as pessoas de destruirem a reputacdo daquele que estd sendo criticado, pois é
possivel demonstrar que determinado comportamento ndo é adequado através da utilizagdo de
argumentos concretos e que ndo sejam ofensivos. De acordo com Lia Bock®, o apontar de
dedo para o erro deveria servir como uma ferramenta para ampliar o debate sobre determinado
assunto e assim, possibilitar uma maior troca de informagdes entre individuos que possuem
opinides distintas. Seria muito mais proveitoso e agregaria muito mais a vida de toda a
populacéo.

E interessante destacar alguns detalhes especificos a respeito do linchamento virtual com
relacdo a quem s&o os linchadores, as vitimas do linchamento e 0s motivos que geram esse tipo
de ataque.

Com relacdo aos linchadores, o fato de os ataques serem realizados no ambiente virtual,
faz com que muitas pessoas que nao teriam coragem de proferir determinados comentarios e até
mesmo ofensas pessoalmente, acabem praticando tais atos na Internet.

Inclusive, muitos deles se escondem através de “fakes”, para dificultar ainda mais a
identificacdo dos responsaveis em caso de investigacdo. Pelo fato de alguns linchadores
acreditarem que nunca serdo descobertos, é gerada uma sensacao de impunidade que acaba
fomentando esse tipo de atuacao.

Diante dessa sensacdo de impunidade, atrelada ao uso desenfreado das ferramentas
virtuais houve uma preocupacdo por parte do Poder Legislativo em elaborar e aprovar novas
leis visando coibir tais praticas, uma vez que ndo havia nenhuma previsao no Cédigo Penal

Brasileiro a respeito das infracbes cometidas em ambiente virtual.

138 BOCK, Lia. Linchamento virtual: o que a sociedade perde quando a internet nio perdoa? Disponivel em:
<https://liabock.blogosfera.uol.com.br/2020/02/11/linchamento-virtual-o-que-a-sociedade-perde-quando-
ainternet-nao-perdoa/>. Acesso em: 13 abr. 2021.
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Nesse sentido, a primeira lei que alterou o Cddigo Penal Brasileiro ao acrescentar 0s
artigos 154-A, artigo 154-B, 266 e 298, paragrafo tnico, foi a Lei dos Crimes Cibernéticos (Lei
n° 12.737/12)*%* que segundo o site G7 juridico*® ficou popularmente conhecida como Lei
Carolina Dieckmann e foi sancionada pela entdo Presidente Dilma Rousseff, apds algumas fotos
da atriz Carolina Dieckmann terem sido vazadas. A atriz Carolina Dieckmann foi vitima de
sexting (exposicao intima) e pishing scam®*. Foi enviado um e-mail a atriz e nesse e-mail havia
uma mensagem que a induzia a abrir um anexo. Neste anexo havia um cddigo que permitia que
o infrator invadisse todo o material do computador. A atriz teve 36 (trinta e seis) fotos intimas
furtadas do seu computador e o invasor ainda requereu uma quantia para que ndo divulgasse as
fotos, no entanto, a atriz ndo pagou o valor e as fotos foram vazadas.

Posteriormente, o individuo respondeu pelo crime de extorsdo previsto no artigo 158 do
CP*2 ¢ a atriz foi até as redes sociais expor sua indignacdo acerca do ocorrido. Diante de
tamanha indignagdo foi elaborada a referida lei através do Projeto de Lei n® 2.793/2011 do
Deputado Paulo Teixeira (PT-SP) que inseriu no Codigo Penal Brasileiro o artigo 154-A que
trata da invasdo de dispositivo informatico; o artigo 266 que trata da interrupcdo ou da
perturbacdo de servigo telegrafico, telefonico, informatico, telematico ou de informacéo de
utilidade publica e o artigo 298, paragrafo Unico que trata da falsificacao de cartéo.

Um outro projeto que caminhou nesse mesmo sentido, foi o Projeto de Lei n°
2.126/2011. Houve uma demora para que fosse aprovado, no entanto, de acordo com Karen
Macedo 3, um ex-funcionario da agéncia americana de inteligéncia, a CIA (Central
Intelligence Agency) confessou que os Estados Unidos realizavam um esquema de espionagem
e um dos focos desse esquema eram 0s computadores tanto da Petrobréas, sociedade de economia
mista brasileira, quanto da Presidéncia da Republica do Brasil. Por esse motivo, em 2014, foi
sancionada a Lei n° 12.965'** conhecida como “Lei do Marco Civil da Internet” que passou a

regular o uso da Internet atraves da estipulacdo de principios, garantias, direitos e deveres.
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Além dessa, inimeras outras leis foram criadas como a “Lei Geral de Protecéo de Dados
(Lei n° 13.709/18)”. No entanto, de acordo com Marcelo Palma de Brito!#, o Poder Judiciario,
bem como o0s outros 6rgaos de outros Poderes, ainda estdo se adaptando a essa nova realidade.
Essa adaptacéo, pelo fato de ser demorada, acaba ndo acompanhando o ritmo das interacfes que
ocorrem no ciberespaco.

Embora haja leis que tratem especificamente de crimes cibernéticos, em entrevista ao
canal da TV Justica Oficial acerca das consequéncias do linchamento virtual, o delegado chefe
da Delegacia Especial de Repressdo aos Crimes Cibernéticos do Distrito Federal, GianCarlos
Zuliani**® disse que o linchamento virtual no possui um tipo especifico na legislacdo penal. Os
crimes mais comuns cometidos no ambiente virtual sdo os crimes contra a honra que estdo
previstos do artigo 138 ao 140, caput do Cddigo Penal'*’; a injuria racial que esta prevista no
artigo 140, §3° do Codigo Penal e o crime de racismo que esta previsto na Lei n° 7.786/1989¢,

Nesses casos é comum que inicialmente, a policia judiciéria faca um levantamento de
todas as mensagens destinadas a vitima para que averiguem o que configura ilicito penal e 0
que configura ilicito civil. No que toca ao ilicito penal, o delegado pontua que tanto quem
escreve mensagens hostis quanto aqueles que apoiam tais atos, por meio da veiculacdo dessas
mensagens, podem responder por crime cibernético. Em geral, as penas sao muito brandas e o
procedimento é demorado, por esse motivo, muitas pessoas acabam desistindo de dar
prosseguimento a acao.

Um outro ponto interessante trazido pelo delegado ao longo da entrevista € que essas
s80 mensagens abertas, expostas em redes sociais que todos tem acesso, no entanto, algumas
mensagens sao disseminadas em um ambiente virtual em que nem todos tem acesso, ambiente
chamado de Deep Web'*°. E comum que haja foruns de bate papo referentes a assuntos
polémicos nao s6 na Deep Web como na Web de superficie, no entanto pelo fato da Deep Web

ser um ambiente que foi feito para o anonimato, geralmente as pessoas tendem a ser mais
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direito-ao-esquecimento>. Acesso em: 02 mai. 2021.
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148 BRASIL. Lei n°® 778, de 05 de janeiro de 1989. Disponivel em: <
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149 A Deep Web é uma rede ndo indexada, ou seja, ndo ¢ localizada através dos buscadores oficiais como o Google.
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agressivas. E um ambiente que esta sendo estudado pela Policia para que obtenha melhores
resultados. O individuo respondera da mesma forma nesse caso, se for descoberto.

Em termos de investigacdo, a primeira preocupacdo da policia é identificar se o
individuo é o titular da conta. A investigacdo é individualizada. Depois, essa conduta sera
descrita em detalhes.

Nas plataformas que tém sede no Brasil, a policia consegue com bastante facilidade
essas informagoes, elas inclusive tém uma forma de realizar essa solicitagdo diretamente pela
Internet e respondem muito rapido. Ja nas plataformas que ndo tém sede no Brasil embora seja
possivel obter as informacdes através de um pedido de cooperacao internacional. Embora seja
uma investigacdo mais trabalhosa, as informacdes sdo passadas. Ha ainda situacGes com paises
em que o Brasil ndo tem acordo de cooperacdo bilateral, e a investigagdo nesse caso tem que
ser feita através de carta rogatoria, 0 que € muito mais moroso.

Recentemente, o Ministro Luis Roberto Barroso, que atualmente também & presidente
do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) deu uma declaragdo corroborando a ideia da necessidade
de regulamentagdo das midias sociais com o intuito de coibir a disseminagdo desenfreada de
fake news; de discursos de odio; de abuso do poder econdmico. O Ministro sustentou que €
necessario que essa regulamentacio seja dosada, para que ndo ofereca riscos & democracia. >

A cultura do cancelamento é perigosa, pois ndo é um movimento organizado, muita das
vezes as pessoas sao utilizadas como um instrumento de fomento a essa cultura, sem mesmo
perceberem, ou seja, funcionam como uma “massa de manobra”. Além disso, o cancelamento
é extremamente cruel, pois ndo da a oportunidade aquele que esta sendo linchado de se defender
das acusacdes proferidas contra ele, que por vezes nem tem embasamento.

Em tempos em que o cancelamento esta em alta, a Internet acaba funcionando como um
Tribunal, onde ndo ha margem para erros. Os linchadores, por acreditarem estar fazendo o
melhor, condenam os individuos devido a préatica de determinados atos, como se fossem
verdadeiros juizes. No entanto, os julgamentos proferidos no ambiente virtual em nada se
assemelham aos julgamentos proferidos pelos 6rgaos dispostos no artigo 92 da CRFB/88 e que
integram o Poder Judiciario. Tanto os Ministros dos Tribunais Superiores, quanto 0s
desembargadores que sdo 0s juizes que atuam na 22 instancia e os juizes de direitos que atuam
na 12 instancia realizam um julgamento baseado em provas e no respeito aos principios

constitucionais basicos que sdo o principio da dignidade da pessoa humana, do contraditorio e

150 CARTA CAPITAL. Barroso diz que regulamentacdo de redes sociais se tornou “imperativa” Disponivel em:
<https://www.cartacapital.com.br/cartaexpressa/barroso-diz-que-regulamentacao-das-redes-sociais-setornou-
imperativa/>. Acesso em: 10 dez. 2021.
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da ampla defesa. Nesses julgamentos € mais dificil que seja feita uma injustica, embora possa
acontecer. Como nos linchamentos virtuais de maneira geral, nunca se sabe ao certo o que
aconteceu, é extremamente importante que o individuo tenha cuidado ao emitir opinido.

Com relagdo as vitimas do linchamento virtual, em geral, sdo pessoas publicas ou que
se tornam conhecidas devido a um caso de grande repercussio, mas ndo ha uma regra. E curioso
perceber que muitas das vezes, o linchamento virtual é tdo desproporcional se comparado a
conduta que esta sendo alvo das criticas, que o linchado sai da posi¢do de réu e passa para a
posicdo de vitima. Nos casos em que o linchado efetivamente tem culpa, essa inversao é
extremamente vantajosa ja que desvia o foco do acontecimento principal.

E comum que as vitimas do linchamento, depois de um tempo, pleiteiem o direito ao
esquecimento virtual. Segundo Vitdria Ramos*®, o direito ao esquecimento, também chamado
de “direito de ser deixado em paz” nada mais ¢ do que a prerrogativa que o individuo possui de
ndo tolerar que atos praticados por ele no passado e que foram severamente criticados no
ambiente virtual, reverberem. Antigamente, esse direito era apenas pleiteado por famosos
preocupados em reconstruir sua imagem, no entanto, atualmente, é pleiteado por anénimos que
sdo vitimas do linchamento virtual. Cabe ressaltar que o que garante o direito ao esquecimento
ndo é a veracidade da postagem que o individuo foi alvo, mas sim o prejuizo gerado por tal
exposicao.

O direito ao esquecimento originou-se no Direito Penal. O artigo 202 da Lei de Execucao
Penal (Lei n° 7.210/84)? trata da reabilitagdo criminal que funciona como uma espécie de
direito ao esquecimento, ao prever que as certiddes e os atestados referentes as condenagdes
que ja foram cumpridas, devem ser omitidos, ja que essa exposi¢do pode vir a dificultar a
ressocializacdo do ex-detento. Esse mecanismo foi criado, pois no espaco virtual ha uma rapida
disseminacdo de informacdes e como as redes sociais ndo filtram a maior parte do contetido que
é repassado, pode abranger desde informacdes irrelevantes até as que ferem a personalidade de
terceiro, 0 que enseja responsabilizacéo juridica.

E curioso observar que embora esse instituto seja alvo de inimeras discussdes ndo sé no
Brasil, como em outros paises, o direito ao esquecimento no ambiente virtual ndo esta previsto
de maneira explicita no ambito do ordenamento juridico brasileiro. E uma previsdo implicita,

com base no principio da dignidade da pessoa humana, disposto no artigo 1°, inciso Ill da
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CRFB/88% e no direito a honra, intimidade e privacidade assegurados pelo artigo 5°, inciso X
da CRFB/88 e pelo artigo 21 do Cdodigo Civil.

A partir de 2013, o direito ao esquecimento comecgou a ser formalizado de maneira
expressa no Brasil através do Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil do Conselho de
Justica Federal (CJF)** que consolidou a seguinte orientagio doutrinaria: “A tutela da
dignidade da pessoa humana na sociedade da informacdo inclui o direito ao esquecimento”. A
doutrina fixou o entendimento de que o direito ao esquecimento € um direito da personalidade.

No campo jurisprudencial, hd uma divergéncia a respeito do tema. Em 2013, a 4% Turma
do Superior Tribunal de Justica firmou entendimento a respeito do direito ao esquecimento a
partir do julgamento de dois recursos especiais que foram interpostos contra reportagens da
Rede Globo de Televisdo. Um dos recursos, 0 REsp n° 1.334.097 — RJ*5, foi interposto por
individuo acusado de participar da Chacina da Candelaria que ocorreu em 1993. Esse individuo
foi posteriormente absolvido e em 2006, ou seja, 13 anos depois do ocorrido, teve seu nome
citado no programa Linha-Direta. No caso em questdo, o STJ deu provimento ao recurso, pois
entendeu que seria perfeitamente possivel falar sobre o caso sem citar o nome do acusado para
ndo dar destaque a uma informacdo que poderia vir a prejudicalo. O outro recurso, REsp n°
1.335.153 — RJ'*8, foi interposto pela familia de Aida Curi que foi estuprada e morta em 1958
por um grupo de adolescentes. Nesse caso, 0 STJ também entendeu que ndo haveria a
necessidade de a historia ficar sendo revivida.

A tese fixada pelo STJ foi a de que todas as pessoas devem ter assegurado o direito de
serem esquecidas tanto pelos meios de comunicagdo social quanto pela opinido publica, pois,
ndo podem ser punidas uma vida inteira por ato praticado no passado. No entanto, em 2020, a
32 Turma do STJ negou provimento ao recurso interposto por uma pessoa no sentido de

impedir a veiculacdo de matérias acerca de um crime que ja havia sido cometido a mais de 30
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anos e a pena ja havia sido cumprido. A 32 Turma consolidou entendimento no sentido de que
o direito ao esquecimento ndo pode ser assegurado em caso de crime de repercussao.

O STF também ja se posicionou sobre o tema no RE 1.010.606% em sede de
repercussao geral, e fixou entendimento no sentido de que o direito ao esquecimento ndo se
compatibiliza com a Constituicdo Federal, na medida em que 0s meios de comunicacdo ndo
podem ser impedidos de veicular informagfes sobre determinado acontecimento que foram
licitamente obtidas, diante do decurso do tempo. Eventuais excessos quanto a liberdade de
expressao que podem vir a violar direitos da personalidade dos individuos envolvidos devem
ser averiguados e podem ensejar responsabilizacdo na esfera civel e penal.

No que diz respeito as causas que levam ao linchamento virtual, atualmente, qualquer
ato, gesto ou fala pode estimular esse tipo de ataque, ndo ha mais uma regra, ja que as pessoas
estdo cada vez mais sem limites. Com base na pesquisa feita por Karen Macedo!®, o
linchamento pode ter inicio a partir de uma publicacdo polémica feita por alguém nas redes
sociais que acaba repercutindo negativamente, assim como pode ter inicio a partir de um caso
que ocorreu fora das redes sociais e foi levado até o ciberespaco através de fotos e videos, com
0 objetivo de gerar alguma punicdo para aquele que teve a atitude considerada reprovavel.

Apos uma analise mais especifica acerca do linchamento virtual, percebe-se que embora
haja diferencas entre o linchamento virtual e o fisico, esses dois fenbmenos conversam, ja que
conforme bem observado pela pesquisadora Karen Macedo, o linchamento virtual, também é
real, na medida em que aquele que é atacado no mundo digital, assim como aquele que é
agredido fisicamente, também possui familia, vida social e sentimentos.

Ainda com relagdo as semelhangas, de acordo com Lia Bock!®®, o linchamento virtual
assim como o fisico funciona como uma espécie de vinganca na medida em que a sociedade
repele de forma redobrada um ato de violéncia original. José de Souza Martins'®® em um trecho

de seu livro, retrata bem essa ideia ao dizer que:

[...] nos linchamentos esta envolvido o julgamento de que quem nao consegue refrear o
desejo, o 6dio e a ambicédo, e ndo vé limites para desejar, o odiar e o ter, ndo pode
conviver com os demais nem tem direito a uma punicgdo restitutiva que o devolva a
sociedade depois de algum tempo e do castigo [...]

No que toca a identificacdo dos linchadores, em ambos 0s casos essa identificacdo é

extremamente dificil. No linchamento fisico, ainda que hoje existam cameras de seguranca em

158 BOCK, op. cit., nota 130.
159 MARTINS, op. cit., p. 53.
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boa parte dos locais, € dificil saber quem proferiu a agressdo que culminou na lesdo mais grave
ou até mesmo na morte daquele que estava sendo linchado. Além disso, existe toda uma rede
de protecdo entre aqueles que atuaram em conjunto, para que caso um deles saiba quem foi o
responsavel pelas agressdes, ndo revele para as autoridades que investigam o casso. Ja no
linchamento virtual, essa tarefa se torna ainda mais complexa, tendo em vista que a maior parte
dos ataques séo realizados por usuarios fakes!®,

No que toca as diferencas, segundo José de Souza Martins®®®, o tipico linchamento que
é o linchamento fisico, em geral, segue uma sequéncia bem delimitada de atos. O individuo que
comete crime de grande repercussao € perseguido, apedrejado, em seguida sdo dadas pauladas
e pontapés. Logo depois, a vitima é amarrada e pode vir a sofrer mutilagcdo fisica, em casos
especificos, como por exemplo quando o individuo pratica crime de estupro. Por fim, o corpo
da vitima é queimado. J& o linchamento virtual é realizado a partir do tripé: denuncia,
julgamento e punicdo, no entanto as agressdes ndo seguem uma sequéncia tdo estruturada de
atos.

Um outro ponto trazido por José Belga Assis®! é que o linchamento fisico é uma reagao
espontanea, uma atitude que em geral € tomada no calor do momento. J& o linchamento virtual,
geralmente, ndo decorre de um impulso, essa agressdo é praticada a partir da anélise de opinides
e da veiculacdo de noticias a respeito de um certo tema. Comumente, essas noticias sao
disseminadas por lideres e influenciadores politicos que visam desviar a atencdo dos
expectadores quando se sentem ameacados por pessoas que possuem opinifes divergentes.
Ocorre que, nem sempre o linchamento virtual é fruto da influéncia de politicos, pode estar
relacionado aos mais variados assuntos.

Assim, frente a todas as informacGes apresentadas e analisadas, é possivel perceber que
o linchamento € uma préatica muito antiga que ainda perdura, embora sob novos contornos, tendo
em vista gque foi se desenhando conforme as mudangas sociais.

O que vem sendo objeto de controvérsia, que é o ponto central do trabalho é se existe
algum limite capaz de rechacar o linchamento virtual ou se limitar essa atuacdo acabaria por

violar o direito a liberdade de expressdo previsto em tantos dispositivos constitucionais.

160 Fake é um termo em inglés que significa “falso” e pode ser associado a pessoas, perfis falsos na Internet,
noticias e até mesmo produtos falsificados. ® MARTINS, op. cit., p. 55.

161 ASSIS, José Belga de. Linchamentos virtuais, a barbarie de nosso tempo. Disponivel em: <
https://www.campograndenews.com.br/colunistas/questao-de-ordem/linchamentos-virtuais-a-barbarie-do-
nossotempo>. Acesso em: 13 abr. 2021.
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Inicialmente, é importante pontuar que embora seja um direito garantido pela
Constituicdo, com base no que ¢ dito por André Gustavo Corréa de Andrade!®?, a liberdade de
expressdo assim como outros direitos fundamentais sofre algumas limita¢es que podem ser de
ordem ndo juridica ou juridica.

Os limites de ordem ndo juridica s&o os limites sociais, éticos, materiais que geralmente
estdo atrelados as convengdes sociais, costumes, entre outros. Com relagdo aos limites sociais
e éticos, as convengdes sociais tendem a estabelecer quais sdo as condutas socialmente
reprovaveis. Por exemplo, falar alto dentro de um hospital é considerada uma conduta
inadequada ao ambiente, o que acaba por restringir a manifestacdo de pensamento ou expressdo
nesse local. Com relacdo aos limites materiais, embora a maior parte das pessoas hoje tenha
acesso a internet, ainda ha um grupo de pessoas que ficam excluidas por ndo terem condicdes
econdmicas. Ou seja, as pessoas de menor poder aquisitivo acaba ndo tendo acesso aos meios
necessarios para que exponham seus pensamentos, opinides e criticas a terceiros.

Os limites de ordem juridica sdo aqueles estabelecidos quando o direito a liberdade de
expressdo de um individuo entra em conflito com qualquer um dos direitos fundamentais de um

terceiro. André Gustavo Corréa de Andrade!® ressalta que:

[...] no plano juridico, s6 sdo legitimas as limitagcBes ou restricdes a manifestacdo do
pensamento previstas de forma expressa na Constituicdo Federal ou que, embora néo
previstas expressamente possam ser atribuidas a prépria Constituicdo, como forma de
compatibilizacdo daquela liberdade com outros principios, consagradores de bens,

interesses ou valores igualmente merecedores de protegéo [...].

As restricdes que estdo previstas de forma expressa na Constituicdo Federal sdo: a
vedacdo ao anonimato, o direito de resposta e por fim, o direito a indenizacdo em caso de
violacdo a direitos da personalidade como o direito a honra, privacidade e imagem das pessoas.

A vedacdo ao anonimato € uma das mais antigas limitacdes e esta prevista no artigo 5°,
inciso 1V da CRFB/88%3. O objetivo dessa proibigdo é permitir que seja identificado com maior
facilidade o autor de manifestacdo de pensamento que gere danos a um terceiro. Destaca-se que
0 autor de determinada publicacdo ndo é obrigado a colocar o seu verdadeiro nome no texto,
podera utilizar pseuddnimo desde que seja possivel identifica-lo de tal forma.

No gue toca as questdes controversas referentes a essa limitacdo, uma de especial relevo

é a discussdo sobre a validade de investigacdo criminal que seja fruto de dentncia anénima. De

162 ANDRADE, op. cit., p. 115. 1%
Ibid., p. 116.
163 BRASIL, op. cit., nota 51.
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acordo com o entendimento firmado pelo STF, no Inquérito n° 4633/DF!%, a investigacéo
criminal é valida desde que a denuncia anénima seja apurada preliminarmente e que seja
auxiliada por outras provas produzidas com base no principio do contraditério.

De acordo com André Gustavo Corréa de Andrade®®, o debate a respeito da vedagéo ao
anonimato atingiu outro patamar a partir do momento em que a Internet e todas as redes sociais
atreladas a ela passaram a facilitar a veiculacdo de mensagens de forma anénima ou através de
perfis falsos.

Com base na Lei n° 12.965/2014% que ja foi citada ao longo do trabalho e instituiu o
famoso “Marco Civil da Internet”, a utiliza¢ao da internet deve ter como fundamento base 0
respeito a liberdade de expressdo previsto no artigo 2° que estd atrelado a outros direitos
constitucionais previstos nessa Lei, como o direito a privacidade e ao sigilo de dados previstos
no artigo 3°, incisos Il e 111; e o direito a preservacao da honra e da imagem do usuéario previstos
no artigo 10.

Segundo a ministra aposentada do STF, Ellen Gracie!®®, a “Lei do Marco Civil da
Internet” esta amparada por alguns principios previstos em seu artigo 3°: a garantia da liberdade
de expressdo, comunicacdo e pensamento na forma da CRFB/88; a protecdo da privacidade e

por fim, a preservacao e garantia da neutralidade da rede.

O direito a liberdade de expressdo esta tratado no artigo 19 da Lei n°® 12.965/2014 da
seguinte forma:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, 0
provedor de aplicagBes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por
danos decorrentes de contetido gerado por terceiros se, apds ordem judicial especifica,
ndo tomar as providéncias para, no &mbito e nos limites técnicos do seu servico e dentro
do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteldo apontado como infringente,
ressalvadas as disposicdes legais em contrério.

E interessante perceber que até mesmo essa Lei que veio para regular o uso da Internet
trouxe como um de seus pilares a preocupacdo em preservar a liberdade de expressdo por parte

dos usuérios e rechacar qualquer tipo de censura.

164 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. INQ. n° 4.633. Relator: Edson Fachin. Disponivel em:
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10 jun. 2021.
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A constitucionalidade desse dispositivo vem sendo questionada no STF, no RE
1.037.396%¢7, pelos motivos que a seguir serdo expostos. Em 12 instancia foi ajuizada uma Acéo
de Obrigacdo de Fazer por Lourdes Pavioto Corréa em face do Facebook Servigos Online do
Brasil Ltda. Essa agéo foi julgada parcialmente procedente e o Facebook foi condenado a excluir
o0 perfil falso que estava no nome da autora e a fornecer as informacoes referentes ao IP do
computador através do qual esse perfil foi criado. O juiz entendeu que ndo caberia 0 pagamento
de indenizac¢do por danos morais por parte do Facebook, pois ndo praticou ato ilicito, ja que
aguardou determinacdo judicial para excluir o perfil falso, na forma dos artigos 18 e 19 da Lei
n® 12.965/2014.

Ambas as partes interpuseram recurso e a Segunda Turma Recursal do Colégio de
Piracicaba, Estado de S&o Paulo, reformou parcialmente a sentenca, pois entendeu que o
Facebook teria que pagar indenizagdo a autora da acéo, tendo em vista que se manteve inerte
durante bom tempo com relacéo ao perfil falso e ndo forneceu nenhuma ferramenta para que a
autora pudesse retirar a pagina enganosa do ar. A Segunda Turma sustentou que o artigo 19 da
Lei n® 12.965/2014 estaria violando tanto a liberdade de expressdo quanto o direito basico do
consumidor previsto no artigo 6°, inciso VI do CDC®8 de ser reparado em caso de danos morais,
patrimoniais, entre outros. A Segunda Turma ainda arguiu que permitir que os provedores de
aplicacdo da Internet retirem conteddo do ar apenas apds decisao judicial contribuiria para uma
inércia dos provedores, 0 que violaria direitos fundamentais previstos no artigo 5°, inciso X da
CRFB/88%° como direito & honra, privacidade e imagem dessas pessoas.

Diante dessa decisdo, o Facebook interpds recurso extraordinario perante o STF e
sustentou a constitucionalidade do artigo 19 da Lei n° 12.965/2014'7° tendo em vista que esta
em consonancia com o artigo 5°, incisos 1V, IX, X, XIV, XXXV, e artigo 220, caput, § 2°, da
CRFB/88. Ainda pontuou que permitir que os provedores de aplicacdo da Internet pudessem
retirar do ar publicacdes, perfis e afins, configuraria uma espécie de censura prévia e
consequentemente uma violacdo ao direito a liberdade de expressao.

O recorrente solicitou que o ex-ministro do STF Nelson Jobim e o jurista Ronaldo

Lemos'’* elaborassem um parecer sobre o tema e ao serem questionados se a interpretacdo do
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artigo 19 do Marco Civil com base na Constituicdo Federal exigira que fosse feita uma anélise

prévia dos contetidos publicados na plataforma, disseram que:

[...] muitos dos provedores de aplicagdo tém como principal funcéo o fornecimento de
“espago virtual” para que os usudrios compartilhem e obtenham informagoes online.
Nesses modelos de negdcio chamados por alguns de many-to-many, sdo 0s usuarios 0s
responsaveis pela criagdo do conteddo, sem editoracdo prévia por parte das plataformas.
O alto volume de usudrios e de contetdo por eles produzido, tornaria, se houvesse a
obrigatoriedade de fiscalizacdo prévia, a restricio demasiadamente severa para a
diminuicdo da possibilidade do provedor ser responsabilizado judicialmente. Esses
embaracos a liberdade de expressdo poderiam resultar em censura massiva de
contelidos veiculados na Internet, contrariando o artigo 220, §2° da CRFB/88 [...].

Esse recurso ainda nao foi julgado, mas com base nas decisdes do STF com relacdo a
casos semelhantes em que ha embate entre direitos fundamentais, € provavel o direito a
liberdade de expresséo prevaleca.

Mais recentemente foi publicada a Lei n° 13.709/201872 que alterou alguns pontos da
“Lei do Marco Civil da Internet”, chamada pelo nome de “Lei Geral de Prote¢ao de Dados”. De
acordo com José Carlos Fortes?®, essa lei foi elaborada devido a alguns escandalos envolvendo
redes sociais que evidenciaram a importancia da regulamentacdo do uso de dados pessoais
objetivando a tutela da privacidade no meio eletrénico.

O fato da legislacdo referente ao uso da Internet no Brasil permitir o anonimato, dificulta
a identificacdo dos responsaveis em caso de dano. E possivel verificar, diante do exposto até o
presente momento, que condutas praticadas no ambito virtual, ndo sdo tdo faceis de serem
analisadas e julgadas, tendo em vista que perpassam por questdes muito sensiveis como o direito
a liberdade de expressdao que € um direito fundamental. Dentre essas condutas esta o
linchamento virtual que € o objeto do presente trabalho.

O direito a resposta € a segunda limitacdo expressa em ambito constitucional e esta
prevista no artigo 5°, inciso Il da CRFB/88. Conforme o que é dito pelo por André Gustavo
Corréa de Andradel”®, a depender do ponto de vista esse direito pode restringir a liberdade de
expressdo ou amplia-la. Haverd uma restricdo a liberdade de expressdo do individuo que se
manifestou através de certo veiculo de comunicacdo e gerou danos a terceiros, na medida em

que esse mesmo Vveiculo é obrigado a publicar uma resposta equivalente a ofensa proferida.
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Haver4d uma ampliacdo da liberdade de expressdo do terceiro ofendido, pois serd dada a
oportunidade de se manifestar sobre o ocorrido.
O direito a resposta até 0 ano de 2009 era regulado pela Lei n° 5.250/67%"*, conhecida

popularmente como Lei de Imprensa através de seu artigo 29 que tinha a seguinte redacdo:

[...] toda pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade publica, que for acusado ou
ofendido em publicagdo feita em jornal ou periédico, ou em transmissdo de
radiodifusdo, ou a cujo respeito os meios de informacéo e divulgacéo veicularem fato
inveridico ou, erréneo, tem direito a resposta ou retificagdo [...].

Em 2009, o STF através da ADPF n® 130%" entendeu pela ndo recepcdo da Lei de
Imprensa, pois a regularizacdo da atividade jornalistica e a puni¢do por eventuais abusos
poderiam representar uma tentativa de calar a imprensa de maneira geral. O ministro Gilmar
Mendes ao longo do julgamento chamou atencéo para o fato de que a falta de regulamentagéo
do direito a resposta poderia deixar tanto os cidadaos quanto os 6rgdos vulneraveis. Toda essa

ideia foi exposta através da seguinte reflex&o:

[...] adesigualdade de armas entre a midia e o individuo é patente. O direito de resposta
é uma tentativa de estabelecer um minimo de igualdade de armas. Vamos criar um
vécuo juridico numa matéria dessa sensibilidade? E a tnica forma de

defesa do cidad&o!"

O direito de resposta so foi novamente regulamentado em 2015 atraves da Lei Federal
n° 13.188'7%, Na Lei de Imprensa o direito de resposta era concedido apenas quando era
veiculado fato inveridico ou errdneo, no entanto, a partir da Lei Federal n°® 13.188, o objeto foi
ampliado e o direito de resposta passou a ser concedido caso fosse veiculada qualquer matéria
divulgada por veiculo de comunicacao social, independente da veracidade da matéria.

Havia uma controvérsia a respeito da possibilidade de o direito de resposta ser pleiteado
no caso em que a matéria veiculada, ainda gque inveridica ou inexata ndo tenha causado nenhum
dano a direito da personalidade do sujeito alvo da matéria. Segundo André Gustavo?%®, embora
o direito de resposta previsto na Constituicdo Federal englobe apenas as circunstancias em que

houver a violagcdo de algum direito da personalidade de terceiro, em alguns casos a matéria
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veiculada pode ndo ofender, mas pode vir a causar um desconforto, o que ja seria suficiente
para que a parte incomodada pudesse se manifestar baseada no direito a liberdade de expresséo.

A protecdo aos direitos da personalidade é a terceira limitagdo expressa em ambito
constitucional. De acordo com o autor’’, dentre os principios fundamentais da Constituicéo
Federal esta o principio da dignidade da pessoa humana previsto no artigo 1°, inciso 111178,
Baseando-se nesse principio, € possivel reconhecer inumeros outros direitos previstos
explicitamente na Constituicdo Federal e outros previstos de forma implicita que visam tutelar
a personalidade humana sob os mais variados aspectos. Esses direitos estdo previstos
expressamente no artigo 5°, incisos V e X da CRFB/88 e sdo: o direito de resposta; & intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas. Quando a manifestacdo de pensamento atinge
um desses direitos da personalidade e ficar demonstrado que houve de fato um excesso, 0
individuo podera ser responsabilizado civil e criminalmente.

Daniel Sarmento!” fez um interessante apontamento ao observar que a garantia da
indenizagdo por dano moral, material ou a imagem tratada junto com o direito de resposta no
artigo 5°, inciso V da CRFB, vem logo em seguida do inciso IV que trata do direito a livre
manifestacdo do pensamento, 0 que demonstra que o inciso V esta atrelado ao regime da
liberdade de expressdo funcionando como verdadeiras limitacdes. Essa mesma logica funciona
para o inciso X, que vem logo depois de um inciso que trata do direito a livre expressédo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo. Dessa forma, tanto o inciso 1V
quanto o inciso X s6 funcionam como fundamento para pretensdes que visem responsabilizar
civilmente individuos gue tenham exercido de maneira desmedida a liberdade de expressao.

Um ponto relevante trazido por André Gustavo Corréa de Andrade® tem a ver com os
direitos da personalidade de pessoas publicas, pois é comum entre os doutrinadores o
entendimento de que pessoas publicas tem uma esfera de protecdo do direito a intimidade e a
vida privada mais reduzida se comparada com pessoas comuns, na medida em que se expdem
constantemente.

Daniel Sarmento®® pontua que a Constituicdo de 1988 baseou-se em um modelo de
liberdade de expressdo que é o de liberdade com responsabilidade, o que justifica todas as

limitacGes impostas, desde a vedacdo a censura, ao anonimato, até a responsabilizacdo em caso
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de dano material, moral ou a imagem. Esse modelo se compatibiliza com os valores
preconizados pela Constituicdo que conferem especial destaque a liberdade de expresséo e aos
outros direitos da personalidade. Daniel Sarmento pondera que embora seja plausivel a
aplicacdo de sangdo a individuo que se excedeu ao exercer o seu direito a liberdade de expresséo,
deve ter os valores dessa liberdade preservados em momento posterior. O fato do individuo ser
responsabilizado por certo abuso em um caso concreto, ndo permite que seja prejudicado ou até
mesmo perseguido sempre que a manifestacdo de suas opinides de certa forma atingirem
interesses de terceiro. Caso esse tipo de perseguicdo fosse possivel, isso poderia vir a influenciar
a sociedade de maneira negativa, induzindo-a ao siléncio e a autocensura. O siléncio em um
Estado Democrético de Direito como o Brasil tende a diminuir a quantidade de informacdes que
chegam ao publico e por consequéncia, empobrece os debates realizados entre aqueles que
integram a sociedade.

Além das limitacGes constitucionais a liberdade de expressdo, ha ainda as restricoes
impostas por normas infraconstitucionais. Para que essas normas sejam consideradas validas é
essencial que ndo ultrapassem os limites previstos pela Constituicdo Federal.

A primeira dessas restricdes'®? esta prevista no artigo 36, inciso 111, da Lei Organica da

Magistratura (Lei Complementar n° 35/79)82 da seguinte forma:

[...] Art. 36 - E vedado ao magistrado:

111 - manifestar, por qualquer meio de comunicagao, opinido sobre processo
pendente de julgamento, seu ou de outrem, ou juizo depreciativo sobre
despachos, votos ou sentencas, de érgdos judiciais, ressalvada a critica nos
autos e em obras técnicas ou no exercicio do magistério [...].

Nesse caso especifico, € a liberdade de expressao do magistrado que esta sendo limitada.
O objetivo é garantir a unidade do Poder Judiciario e preservar o principio da imparcialidade.
Embora esse principio ndo esteja previsto de forma expressa na Carta Magna, € tratado de forma
implicita através de inGmeros artigos que trazem garantias as partes e as prerrogativas dos
Juizes, como por exemplo, o artigo 95, paragrafo Unico que do inciso | ao V trata de atividades
que ndao podem ser praticadas pelos magistrados.

A segunda restricdo esta prevista no artigo 5° item IV da Lei dos Crimes de
Responsabilidade (Lei n° 1.079/90)!84 da seguinte forma:

182 ANDRADE, op. cit., p. 127.

183 BRASIL. Lei Complementar n° 75, de 14 de marco de 1979. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp35.htm>. Acesso em: 19 jul. 2021.

184 BRASIL. lei n° 1.079, de 10 de abril de 1950. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I1079.htm>. Acesso em: 19 jul. 2021.
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[...] Art. 5° S8o crimes de responsabilidade contra a existéncia politica da Unido:
4 - revelar negocios politicos ou militares, que devam ser mantidos secretos a bem da

defesa da seguranga externa ou dos interesses da Nagéo [...];
Nesse caso especifico, € a liberdade de expressdo do Presidente da Republica que esta
sendo restringida em prol da seguranga tanto da sociedade quanto do Estado. Inclusive, a
Constituicdo Federal no artigo 5°, inciso XXXIII restringe o direito a informacdo quando a
noticia veiculada oferecer risco a seguranca da sociedade e do Estado, ou seja, considera a

liberdade de expressdo um direito de menor relevancia.

A terceira restricdo esta prevista no artigo 11, incisos Il e V111 da Lei de Improbidade

Administrativa (Lei n° 8.429/92)'® da seguinte forma:

[...] Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administracdo publica qualquer agdo ou omissédo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes, e notadamente: 11l
- revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo das atribui¢des e que deva
permanecer em segredo;

VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da respectiva
divulgacdo oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz de afetar o preco de
mercadoria, bem ou servico [...].

Nessa situacao, a liberdade de expressdo do agente publico esta sendo restringida para
que o agente publico ndo repasse informacdes sigilosas que possui em razao de cargo, emprego
ou funcdo publica. Essa limitacdo se impde em prol do interesse publico assim como ocorre na
Lei n® 1.079/90. A diferenca é que na Lei de Improbidade ¢ a liberdade de expressdo do agente
publico que esta sendo restringida e agente pablico é aquele individuo que presta qualquer tipo
de servico ao Estado. Ja na Lei que trata dos crimes de responsabilidade apenas a liberdade de
expressao do Presidente da Republica esta sendo tolhida.

Ha ainda algumas restricdes que estdo previstas na Lei das EleicGes (Lei n® 9.504/97)*8°,
como o artigo 37, §5° que impede a pratica de “boca de urna” no dia das elei¢des com o fim de
preservar o principio democratico. Um outro artigo que limita a liberdade de expressdo dos
eleitores € o artigo 45, inciso Il, e §84° e 5° que impede que os veiculos de comunicacéo
divulguem montagem ou qualquer outro tipo de manifestacéo artistica que venha a ridicularizar
candidato nos trés meses que antecedem as elei¢des. Posteriormente, a constitucionalidade

desse artigo foi questionada na ADI n° 4.451°%° e o STF firmou entendimento no sentido de

185 BRASIL. Lei n° 8429, de 24 de outubro de 1991. Disponivel em: <
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que esse artigo € inconstitucional, pois nenhuma autoridade pode estabelecer padrBes de

comportamento que restrinjam os meios de divulgacdo do pensamento.

As limitacOes tratadas até o presente momento estdo previstas na norma fundamental e
em normas infraconstitucionais.

E possivel perceber que muitas dessas normas infraconstitucionais vém sendo objeto de
controle de constitucionalidade concentrado perante o STF, o que vem permitindo que o
Pretorio Excelso consolide seu entendimento acerca desse tema que ainda é tdo controverso.

Ao serem analisadas com base no parametro que é a Constituicdo Federal, o STF na
maior parte dos casos, conforme observado pelas decisdes estudadas ao longo do trabalho, vem
decidindo pela inconstitucionalidade desses dispositivos. O principal fundamento utilizado pela
Corte Suprema é que o legislador ao estabelecer vedacoes a liberdade de expressdo por vezes
acaba censurando previamente a livre manifestacdo do pensamento, o que é incompativel com
os valores preconizados pela Constituicdo Federal. Em alguns casos concretos, ha um conflito
entre a liberdade de expresséo e outros direitos da personalidade, mas ainda assim, o STF vem
se posicionando no sentido de que a liberdade de expressédo deve ser amplamente concedida.
Apenas em um momento posterior, em casos de excesso e consequente violacdo de qualquer
outro direito da personalidade, os culpados deverao ser responsabilizados.

Em termos jurisprudenciais, € interessante perceber que o STF ja foi chamado a se
manifestar em diversas oportunidades acerca dos limites a liberdade de expressé@o em sentido
amplo, mas foi apenas em 2004, no HC n° 824242 ja analisado no capitulo 2 do presente trabalho
é que foi abordada a tematica do discurso de 6dio. Cabe pontuar que embora as expressoes
“discurso de 0dio” e “linchamento virtual” se correlacionem, o STF ainda ndo se manifestou
sobre o linchamento virtual. N&o obstante, nada impede que essa decisdo, assim como outras
sobre o tema, possam ser utilizadas como precedente, quando chegarem casos ao Pretdrio
Excelso acerca do linchamento.

Ha outros julgados acerca do discurso de 6dio que merecem destaque.

Segundo André Gustavo Corréa de Andrade®’, em palestra realizada no Clube Hebraica,
em 2017, o entdo Deputado Federal Jair Bolsonaro ao citar a visita que fez a uma comunidade
quilombola no Municipio de Eldorado, no Estado de Sdo Paulo, disse que “o afrodescendente
mais leve 14 pesava sete arrobas”, que “os quilombolas fazem nada” e que por esse motivo,
“nem para procriador eles servem mais”. O Ministério Publico ajuizou Ag¢do Civil Publica

contra o deputado e em 12 instancia foi condenado a pagar o valor de R$ 50.000,00 (cinquenta

187 ANDRADE, op. cit., p. 273.
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mil) reais a titulo de indenizacdo por danos morais. O magistrado sustentou que a tese defensiva
referente a imunidade parlamentar ndo merece prosperar, pois essa imunidade abrange opinides,
palavras e votos que tenham relacdo com o exercicio do mandato, logo, ndo pode ser utilizada
para abafar manifestacdes de cunho discriminatdrios que nada tenham a ver com a fungéo
parlamentar. Ressaltou ainda que a liberdade de expressdo ndo € um direito fundamental
absoluto, pois esbarra em limites éticos, morais e sociais, com base na ideia do respeito ao
préximo e a coletividade. Além disso, sustentou que como parlamentar e por exercer influéncia
perante inlmeras pessoas, tinha o dever de adotar uma postura mais cuidadosa com relagéo aos
cidaddos e grupos que representa, evitando assim, que outras pessoas se manifestassem de
maneira ofensiva contra esses grupos.

Em 22 instancia, a 3% Turma Especializada do Tribunal Regional Federal do Rio de
Janeiro deu provimento a apelagdo interposta pelo Deputado, pois os desembargadores
entenderam que as opinibes proferidas pelo mesmo, estariam tuteladas pela imunidade
parlamentar prevista no artigo 53 da CRFB/88.

Esse mesmo fato foi submetido ao crivo do STF através de denuncia oferecida pelo
Procurador Geral da Republica, que resultou no Inquérito n° 46948, A Procuradoria sustentou
que o Deputado cometeu o crime previsto no artigo 20 da Lei n® 7.716/89, ao proferir palavras
de cunho discriminatorio e incentivar o discurso de 6dio, 0 que atingiu inUmeros grupos sociais
que foram equiparados aos negros nos tempos da escraviddo. Ademais arguiu que essa conduta
violou o principio da dignidade humana e da isonomia previstos nos artigos 1°, 3°, inciso 1V e
5° caput da CRFB/88. A defesa sustentou que a liberdade de expressao deve ser priorizada,
independente se a opinido proferida € ofensiva ou ndo.

Por maioria da 12 Turma, a denuncia foi rejeitada. O relator sustentou que o acusado em
nenhum momento proferiu discurso com o intuito de suprimir ou eliminar grupo, revelando-se
improprio imputar a ele tipo penal. Disse que o fato do Deputado defender a extingdo ou
diminuicdo das reservas indigenas e quilombolas, ndo significa que estaria defendendo a
eliminacdo desses grupos. Embora o Deputado tenha extrapolado os limites da moralidade ao
utilizar termos como “arroba”, dentro daquele contexto, errou apenas na maneira de se

expressar, mas ndo extrapolou os limites a liberdade de expressao.

188 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n°® 4694. Relator: Marco Aurélio. Disponivel em: <
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E interessante perceber que as discussdes acerca do discurso de 6dio ficaram mais em
voga a partir da instauracdo do Inquérito n® 4781, conhecido como Inquérito das Fake News em
2019, com o intuito de apurar a veracidade de informagdes que estavam sendo veiculadas nas
redes sociais e que envolviam ministros do STF e seus familiares.

Ainda em 2019, o ministro Alexandre de Moraes???> determinou a retirada do ar de
reportagens e notas do site “O Antagonista” e a revista “Crusoé” que faziam referéncia ao
presidente do STF, o ministro Dias Toffoli, sob a alegacdo de que seriam informacgdes
inveridicas. A decisdo foi duramente criticada, frente as inimeras decisdes do Plenario do STF
que caminham em sentido contrario e conferem ampla tutela ao direito a liberdade de expressao.
Alexandre de Moraes sustentou que embora haja uma protecdo constitucional acerca da livre
manifestacdo do pensamento, aqueles que disseminam noticias supostamente mentirosas e de
cunho calunioso, difamatério, devem ser investigados para sejam responsabilizados em
momento posterior. No entanto, essa decisdo foi revogada pelo ministro®, pois verificou que
o documento no qual Toffoli foi citado, realmente existe.

Mais recentemente, no dia 17 de junho de 2020, a Associa¢édo Brasileira de Juristas pela
Democracia (ABJD) ajuizou ADPF perante o STF, ADPF n° 696, requerendo a fixagdo de
parametros de diferenciacio entre a liberdade de expressdo e o discurso de 6dio**°, por
entenderem que esse discurso extrapola a ideia de liberdade que se pretende conservar.
Sustentou que as redes sociais vém sendo utilizadas como um meio propagador de odio e de
discriminacdo contra instituicdes, parlamentares, personalidades publicas e ministros do STF,
diante da disseminacdo de informacfes inveridicas, o que enfraquece a ideia do Estado
Democratico de Direito. Assim, frente a uma interpretacdo conforme a Constituicdo Federal de
1988 requereu a proibicdo de manifestacGes de cunho discriminatdrio e das que oferecam risco
aos poderes constituido e a democracia.

O STF negou seguimento a ADPF sustentando que esse instrumento de controle
concentrado sé pode ser utilizado para evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental decorrente
de ato do Poder Publico e a suposta omissdo do Poder Publico frente a atos antidemocréaticos
ndo justifica a propositura dessa demanda. Posteriormente, a ABJD interpds agravo regimental
que também foi negado. Em sede de embargos de declaracdo, a ABJD alegou que a falta de

cuidado do STF com relacdo a uma questdo tdo delicada como os discursos de dédio, vem
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permitindo que sejam realizados ataques a democracia sob a roupagem da liberdade de
expressdo. O STF ainda ndo julgou os embargos.

Em um momento ainda mais recente, em agosto de 2021, o presidente do STF, Ministro
Luiz Fux, instituiu o programa de combate & desinformacao, através da Resolucéo 742/2021%,
com o intuito de identificar noticias inveridicas que envolvem o Poder Judiciario e desmenti-
las a fim de que a populagdo forme juizo de valor acerca dos mais variados assuntos, com base
em dados veridicos, reduzindo assim o forte impacto causado pelas fake news no &mbito social,

politico e econdmico®®?,

Com base na nova norma, esse programa esta alinhado com a Constituicdo Federal de
1988 e a Convencdo Americana de Direitos Humanos, pois ao mesmo tempo em que consolida
a promocdo do pluralismo, da diversidade e do respeito aos direitos humanos, tem a
preocupacao em preservar em grau Ultimo o direito a liberdade de expressao e critica.

Luiz Fux, na resolucio, ressalta que!®:

[...] a desinformacdo mina a confianca nas instituicbes e prejudica a
democracia ao comprometer a capacidade dos cidadaos de tomarem decisGes
bem informadas, com impactos sociais, politicos, econdmicos e juridicos de
cunho negativo [...].

E possivel observar que nos casos em que a tematica principal é o discurso de 6dio, ha
uma preocupacéo por parte do STF de rechacar a veiculacdo de noticias inveridicas, mas sem
que se estimule a censura. O STF vem criando programas como o referido e em casos extremos,
vem optando pela responsabilizacdo dos culpados, apos a analise dos danos decorrentes de tal
conduta.

A partir desse contexto, € interessante analisar o principio do dano. Esse principio foi
desenvolvido pelo autor Stuart Mill??® partindo da premissa de que a liberdade é elemento
primordial para que cada individuo viva de maneira plena ao longo da sua existéncia e qualquer
intervencdo que adentre em particularidades que s6 dizem respeito ao individuo é considerada

ilicita. Seguindo a logica de Stuart Mill, André Gustavo Corréa de Andrade!® pontua que esse
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principio deve servir como justificativa para que o Estado intervenha na esfera da liberdade de
atuacdo do individuo apenas quando houver risco de dano a terceiro.

Nesse sentido, é importante compreender o que é considerado dano. Com base na
concepcdo de Stuart Mill?®°, o dano decorre da atuagdo de individuo que atinge de maneira
direta e prejudicial um interesse legitimo de terceiro. Um exemplo de interesse legitimo é o caso
em que o individuo tem sua reputacdo lesada devido a acusacdo mentirosa proferida por outra
pessoa através de veiculo de comunicacdo. Ndo haverd dano quando a conduta do individuo
atingir apenas indiretamente terceiro, o que ocorre segundo André Gustavo de Andrade®®,
quando um individuo profere opinido de cunho religioso a respeito de terceiro. Dessa forma, a
intervencdo estatal sobre a liberdade s6 sera possivel quando houver dano, o que se coaduna
com o direito a indenizacdo previsto na Constituicdo Federal de 1988 em caso de violacdo a
direito da personalidade.

Tracando um paralelo entre todas as limitagOes a liberdade de expressao apresentadas e
o fendmeno do linchamento virtual, é possivel perceber que o linchamento esta inserido no
contexto de preservacao do direito a liberdade de expressdo, ja que se esse direito ndo tivesse
sido previsto na Constituicdo, os individuos ndo poderiam expor opinides, fotos e videos nas
redes sociais. Dessa forma, a tendéncia é que caso chegue alguma Ac¢do Direta ao STF
questionando a constitucionalidade de dispositivo que impeca os linchamentos entre
particulares na Internet, o STF entenda pela inconstitucionalidade da norma, pois, ja ha posicao
consolidada no sentido de que o direito a liberdade de expressdo é um direito que garante outros
e por esse motivo, mesmo quando em conflito com outros direitos fundamentais deve ser
preservado, ainda que posteriormente sejam punidos aqueles que tenham gerado danos a
terceiros.

Portanto, ainda que a Constituicdo cologue todos os direitos fundamentais em um
mesmo patamar, o posicionamento do STF a respeito do tema se coaduna com os dispositivos
constitucionais que estabelecem limites a liberdade de expressdo de forma moderada. Ao
mesmo tempo em que impedem que a esfera da livre manifestacdo do pensamento dos
individuos seja atingida, ndo permitem que figuem impunes aqueles que tiverem atingido algum

outro direito sensivel que merece tutela.

195 ANDRADE, op. cit., p. 142.
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CONCLUSAO

Esta pesquisa constatou, como problematica essencial, o crescimento do numero de
casos de linchamento virtual frente a descomunal expanséo das redes sociais e aampla liberdade
conferida aos seus usuérios que tem previsdo constitucional. Essa ampla liberdade vai de
encontro a alguns dos direitos da personalidade também previstos na Constituicdo Federal que
objetivam resguardar a individualidade de brasileiros e estrangeiros que residem no pais.
Buscou-se evidenciar através dos apontamentos da doutrina e da jurisprudéncia que o tema é
controverso e provoca relevantes discussoes.

Para sustentar os fundamentos expostos pela doutrina e pela jurisprudéncia, bem como
propor uma possivel solucdo a problematica apresentada, foi necessario tecer comentarios
acerca da moldura normativa do direito a liberdade de expresséo; dos significados da liberdade
de expressdo sob a dtica da Suprema Corte e por fim, da evolugdo do linchamento enquanto
ferramenta de justica popular.

Verificou-se que ao mesmo tempo em que o Constituinte pretende tutelar a liberdade de
expressdao por ser esse um direito essencial a conservagdo do Estado Democratico de Direito,
pretende também tutelar os interesses de particulares que em determinadas situac6es devido a
vasta liberdade concedida, tém seus direitos da personalidade violados. Esse desrespeito a
preceitos fundamentais como o direito a honra, a imagem, a privacidade e a intimidade vém
sendo cada vez mais recorrente na era digital e justamente por esse motivo, muitos defendem a
necessidade de imposicao de limites quanto a livre manifestacdo do pensamento.

N&o h& uma linearidade frente as decisdes proferidas no ambito do Poder Judiciario,
pois € comum que magistrados de 12 instancia elaborem decisGes determinando a retirada de
sites do ar ou até mesmo de publicacdo especifica por entenderem ofensiva a direito da
personalidade, no entanto, a Suprema Corte do pais vem se posicionando de forma distinta, o
que chama a atencéo.

No que toca aos limites a liberdade de expressao, a pesquisa constatou que ha limites
impostos pela Constituicdo e parametros interpretativos colocados pelo préprio STF. Os
parametros interpretativos até entdo firmados baseiam-se na ideia de que mesmo quando em
conflito com outros direitos da personalidade, geralmente, é priorizado o direito a liberdade de
expressdo, ja que qualquer mecanismo utilizado para impedir que os individuos profiram
ofensas, pode vir a configurar censura, o que viola o Estado Democratico de Direito. Sendo
assim, qualquer direito da personalidade que venha a ser violado diante de opinido, foto, video,

deverd ser preservado através de outros meios, como o direito de resposta e o direito a



94

indenizacdo, ou seja, a responsabilizacdo dos culpados deverd ser feita apenas em momento
posterior.

As limitacOes estabelecidas pelo STF até entdo, abrangem o direito a liberdade de
expressao em sentido amplo, mas em relagdo ao linchamento virtual, que é o objeto do presente
trabalho, ainda ndo ha decisGes. Essa constatacdo é curiosa, tendo em vista a quantidade de
linchamentos que ocorrem por dia. Importante mencionar que ja chegaram alguns casos a Corte
Suprema referentes a manifestacbes de cunho discriminatério e incitacdo ao 6dio, mas em
nenhum deles, tratou-se especificamente do linchamento, o que deixa em aberto a fixagcdo de
parametros.

Através da pesquisa foi possivel observar que o fenémeno do linchamento virtual é
extremamente perigoso, ja que além dos inimeros danos fisicos e psiquicos que pode causar,
também funciona como um mecanismo disfarcado de censura. Devido ao receio de sofrerem
ataques, muitas pessoas deixam de publicar fotos, noticias, opiniGes, o que empobrece as
discussdes sobre 0s mais variados assuntos que sdo de extrema relevancia para a preservacao
da democracia.

Os linchamentos virtuais, atualmente, séo coibidos em ambito civel através das a¢oes de
reparacao capazes de compensar 0 dano extrapatrimonial a honra, a imagem, a vida privada,
com fundamento no artigo 5°, inciso V e X da CRFB/88 e nos artigos 186 e 927 do Cadigo
Civil®2, Em ambito penal, tendo em vista que o linchamento ndo possui um tipo penal
especifico, a depender da conduta praticada, os linchadores podem ser responsabilizados por
inimeros crimes, sendo 0s mais triviais 0s crimes contra a honra, como callnia (artigo 138 do
CP); difamacéo (artigo 139 do CP) e injuria (artigo 140 do CP).

Seguindo a logica do Pretorio Excelso acerca da liberdade de expressdo em sentido
amplo, a tendéncia é que aos chegarem casos de linchamento, o STF decida pela punicdo dos
linchadores através da responsabilizacdo civil e criminal, sem que fiqguem impedidos de
continuarem se manifestando. No entanto, por ser a cultura do cancelamento uma ferramenta
perigosa, outros mecanismos além da responsabilizacao na esfera juridica, podem ser utilizados.

Dentre os exemplos de mecanismos que podem ser utilizados para coibir a cultura do
cancelamento esta o0 incentivo a uma cultura de respeito e conscientizacdo do impacto das
condutas praticadas nas redes sociais. Ademais, é necessario que haja uma adaptacdo e
capacitacdo cada vez maior do Judiciario, do Ministério Publico e dos 6rgdos policiais a fim de
que conhecam com mais profundidade os ilicitos praticados na esfera digital e que assim,
contribuam para um maior dinamismo na apuracdo das condutas e responsabilizacdo dos

linchadores virtuais.
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