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SINTESE

A internet ¢ hoje o mais importante difusor de informag¢des do mundo. Os avangos tecnoldgicos
permitem intensas trocas de conteudo, sem os entraves fisicos e temporais dos meios tradicionais de
comunicagdo. Porém, ao mesmo tempo em que trazem beneficios, a velocidade e o largo fluxo de
propagacao de dados pela rede mundial de computadores também maximiza os riscos e as
consequéncias de danos causados aos direitos da personalidade. Neste contexto, as redes sociais
virtuais se destacam, como um foco de deposito de informagdes pessoais pelos usudrios, que ao
constituirem ali um perfil, sintetizam uma expressdo de suas proprias personalidades. A falta de
cuidado ou de conhecimento daqueles que utilizam a rede, somada a conduta neutra que os
provedores de internet assumem, propiciam a ocorréncia de condutas lesivas, dentre as quais
desponta a disseminagdo de discursos discriminatérios, chamados de discursos de 6dio ou hate
speech. Tais incidentes trazem a tona a necessaria discussdo sobre a protecdo e promogdo de
direitos da personalidade, colocando-se, de um lado, a liberdade de expressdo e, do outro, outros
direitos fundamentais da pessoa humana, tais como honra, imagem, privacidade, que podem ser
levados por estes discursos. O objetivo desta pesquisa ¢ analisar a possibilidade de
responsabilizacdo civil dos provedores de internet pelos danos causados aos seus usudrios, através
do estudo da aplicabilidade da Teoria do Risco e do Codigo de Defesa do Consumidor nas relagdes
entre estas partes. Pretende-se também verificar, na ocorréncia de choque entre a livre manifestagao
do pensamento ¢ os demais direitos fundamentais da pessoa humana, qual op¢do mais se coaduna
com as finalidades democraticas do Estado Democratico de Direito: a prevaléncia absoluta da

liberdade de expressio ou a ponderagdo entre tais principios caso a caso.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa académica tem como foco a investigacdo acerca da possibilidade de
responsabilizagdo civil dos provedores de internet pelos discursos de 6dio proferidos por terceiros
no ambito das redes sociais virtuais. Busca-se verificar admissibilidade de tais efeitos civis a partir
de uma ordem judicial de retirada de contetido, ou mesmo antes desta, analisando juntamente a
questdo dos limites entre a liberdade de expressio e¢ medidas de desestimulo a discursos
preconceituosos e intolerantes.

A internet apresenta-se hoje como o mais influente difusor de informac¢des do mundo,
propagando uma quantidade imensa de informagdes em fluxo intenso e velocidade sem precedentes.
O direito a informagdo ganha novo significado, longe das barreiras fisicas e temporais dos meios de
comunicacdo tradicionais, permitindo um acesso quase irrestrito, em lapsos temporais cada vez
menores, a qualquer matéria.

Nesse contexto, e, principalmente, dentro das redes sociais virtuais, que se constituem em
ferramentas essenciais de interacdo, na medida em que contribuem para a nova amplitude que a
propagacao das ideias toma no meio virtual, ganha notoriedade a discussao acerca do chamado
discurso de odio (hate speech), pois junto a ele traz-se agregada a necessidade de se aferir uma
possivel restri¢do ao exercicio e ao conteudo do direito fundamental a liberdade de expressao.

A veiculacdo de ideias intolerantes e preconceituosas ndo ¢ matéria inédita, porém,
costumava ser restrita a grupos fechados, ou a circulacdo em jornais, revistas e livros para um
publico especifico, de modo que alcance se mostrava em muito limitado diante daquele que passou
a ser alcancado com o advento da internet. O dano causado a coletividade (ou mesmo a pessoa em
particular) a quem a ofensa ¢ dirigida pode tomar propor¢des devastadoras, tornando-se imperioso
apurar a responsabilidade de todos os envolvidos.

Embora seja muito debatida a responsabilizacao dos autores diretos das ofensas, pouco se
fala na andlise dos possiveis efeitos civis da conduta dos provedores de internet pela veiculacdo de
tais discursos de 6dio, como prestadora de servigo e plataforma de divulgacdo de tais ideias e
multiplicagdo dos danos a pessoa humana.

A presente Monografia sera dividida em quatro capitulos.

No primeiro capitulo, busca-se analisar como a evolucdo da internet e das redes sociais
virtuais terminou por avultar o afluxo de ideias de cunho intolerante, e uma perspectiva diacronico
sobre a responsabilidade civil dos provedores de internet, cuja nogdo ja estava presente em todos
esses momentos, se intensificando juntamente com a interagdo dos usudrios e entre estes 0s
referidos provedores.

No segundo capitulo, serd analisado o tratamento dado ao direito fundamental a liberdade
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no ordenamento juridico brasileiro e no direito comparado, considerando sua essencialidade na
constru¢do e consolidacdo do Estado Democratico de Direito, tendo sido elevada a um novo
patamar apds a experiéncia dos regimes totalitarios do século XX, como a Ditadura Militar
enfrentada em nosso pais, e as possibilidades e os limites de sua restricdo para garantir outros
direitos fundamentais ameagados ou violados pelo discurso de 6dio.

No terceiro capitulo, serd abordada a tutela dos direitos da personalidade frente aos
discursos de odio. Para isso, serd preciso esclarecer a conceituagdo de discurso de 6dio, bem como a
apreciacao dos casos emblematicos e do posicionamento dos Tribunais Superiores no seutratamento
e sua ponderagdo com a liberdade de expressdo, fazendo-se referéncia as principais referéncias
recebidas pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras do direito comparado.

No quarto e ultimo capitulo, serdo investigados os limites da responsabilidade civil dos
provedores de internet por ofensa a dignidade da pessoa humana em virtude dos discursos de 6dio,
determinando-se a natureza juridica do vinculo entre usuario e provedor e a realizando uma
ponderag@o dos pressupostos principioldgicos trazidos nos capitulos anteriores. A investigagdo do
assunto se dard pela otica do Cédigo de Defesa do Consumidor, bem como pelo advento do Marco
Civil da Internet, apontados por alguns doutrinadores como o primeiro diploma a trazer uma
responsabilizagdo direta dos provedores de internet no Brasil.

A presente pesquisa serd desenvolvida através do método dialético, empregando, para
tanto, uma abordagem necessariamente qualitativa quando da andlise do objeto desta pesquisa
juridica, utilizando-se da bibliografia pertinente a tematica em foco, com respaldo na legislagao, na
doutrina e na jurisprudéncia, a fim sustentar a sua tese, levando em conta que os fatos ndo podem
ser considerados fora de um contexto social e que as contradi¢gdes se transcendem dando origem a

novas contradi¢des que requerem solucdes, a serem verificadas e enfrentadas no presente trabalho.
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1. A INFLUENCIA DA INTERNET NA REVOLUCAO PROMOVIDA NAS RELACOES
HUMANAS

A Internet revolucionou a vida e a comunica¢do de uma maneira jamais vista. Ela encurtou
as distancias e facilitou o contato entre as pessoas, sendo praticamente impossivel se imaginar viver
sem o auxilio da conectividade: ela ¢ usada para trocar informagdes, ler noticias, fazer compras,
contactar amigos e parentes e também para fins profissionais e diversas outras implicagdes.

Impulsionada por intimeras inovagdes tecnologicas, que auxiliaram em seu
desenvolvimento e sua difusdo aos diversos setores da sociedade, cla se encontra cada vez mais
integrada ao dia a dia das pessoas, ferramenta indispensdvel para a comunicagdo, relagdes de
trabalho, etc., posto ser um meio acessivel e aberto a todos que dele queiram tomar parte,
independente de classe ou status social.

A participagdo estrutural da rede mundial de computadores na vida coletiva chama a
aten¢do. A presenca da internet ¢ de tal ordem inquestionavel e sua influéncia tdo relevante, que
chega ao ponto de gerar nova classificacdode dependéncia reconhecida pela psiquiatria’. E alvo de
incessantes estudos e pesquisas, reflexo da relevancia sociologica do fenomeno na sociedade
contemporanea.

Dentre os critérios usados para aferir a ocorréncia de dependéncia da internet ¢ avaliar

justamente o trabalho e a vida social da pessoa. O uso abusivo da web faz com que as pessoas se

O novo cenario inspirou a funda¢do do Grupo de Dependéncia de Internet do Instituto de Psiquiatria, formado por
profissionais do Hospital das Clinicas de S0 Paulo. Um dos critérios listados pelo grupo para definir a dependéncia da
internet é ter o trabalho e as relagdes sociais em risco pelo uso excessivo da tecnologia. A tendéncia se reflete
principalmente no isolamento e na superficialidade.

'As pessoas estdo cada vez mais ‘fast'. Tudo tem que acontecer de forma muito rapida, automatica e imediata. Lidam
cada vez pior com as frustragdes do dia a dia. Esse € o pior fendmeno: perder a habilidade para retardar o prazer',
observa Dora Sampaio Goes, psicdloga e vice-coordenadora do grupo. Segundo ela, adolescentes e jovens sdo os mais
vulneréveis.

Os casos mais comuns de dependéncia tecnologica estdo ligados as redes sociais, embora celular e videogame também
facam parte da lista. O mecanismo criado para promover o encontro pode fazer exatamente o contrario. 'E muito
comum a gente ir a bar e lanchonete e ver grupos de jovens, cada um conversando via torpedo ou por meio de outro
aplicativo, mas com outras pessoas. Entdo elas ndo estdo ali', analisa Goes. Ela lembra que no meio virtual, perde-se a
possibilidade de desenvolver habilidade social. 'As pessoas vao ficar cada vez mais solitarias, vdo se encontrar menos.'
A opinido ndo é consenso entre os estudiosos da area. O psicologo da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande
do Sul, ViniciusThomé Ferreira, aponta o poder de unido dessas redes. 'Os acontecimentos dos Ultimos meses que
mobilizaram a populagdo brasileira para reivindicar mudangas na politica nacional sdo fortes indicativos do poder
integrador que as redes possuem para aproximar as pessoas', observa. Ele ressalta que varios protestos foram
combinados pelas redes, permitindo a participacdo de milhares de pessoas. 'Isto ndo ¢ algo que afasta as pessoas, mas
aproxima, e foi proporciondado pela existéncia das redes sociais'."

Dependéncia tecnologica aumenta procura por tratamento psicologico no Brasil. Disponivel em: <http://noticias.terra.
com.br/ciencia/dependencia-tecnologica-aumenta-procura-por-tratamento-psicologico-no-brasil,60269b5221dc0410Vg
nCLD2000000ec6eb0aRCRD.html>. Acesso em: 30 mai. 2018.
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isolem, ainda que de maneira involuntaria, ¢ mantenham relagdes superficiais e imediatistas,
tornando-se incapazes de lidar com frustragdes, controlar o tempo uso ou concentrar-se no mundo
ao seu redor. Nao raro se ouve falar de casos em que internautas ndo mediram consequéncias no
intuito de chamar atencdo no mundo virtual®.

Sob outra perspectiva, ha quem visualize a internet como mecanismo de agregagao e
organizagdo entre as pessoas, além de possibilitar oportunidades de conhecimento e contato que
muitas pessoas nao obteriam de outra forma.

Em suma, a Internet é, sem duvidas, o meio mais democratico de interacdo e
relacionamento existente hoje.E, apesar de muitas vezes dividir opinides de especialistas a respeito
de sua utilizagdo ter se tornado ou ndo exagerada, o fato é que, em poucas décadas,ela se consolidou
como instrumento vital para qualquer pessoa, mudando e se aprimorando junto aos progressos

tecnoldgicos e sociais, conforme sera visto neste capitulo.

1.1 A historia da Internet e a evoluciao das redes sociais virtuais: uma compreensao sobre o

contexto do problema da manifestacio da opiniio no meio virtual

Em termos historicos, a Internet é fendmeno recente. E ao se considerar o conceito de
internet que temos hoje, ela se torna mais recente ainda.

Até finais da década de 80, a Internet se restringia a circulos muito restritos de académicos
e pesquisadores universitarios, tendo surgido, em verdade, com o intuito de resguardar informagdes

ligadas a pesquisa e seguranca governamental ¢ militar na época da chamada Guerra Fria’, que

%Em abril de 2016, um jovem indiano se suicidou acidentalmente ap6s posar para uma selfie com a arma do pai. Em
verdade, tais acidentes tém se tornado comum no mundo todo, com pessoas se ferindo ou falecendo, em situacdes
inimaginaveis, preocupando especialistas e chefes de governo, que ja chegaram a emitirem guias oficiais alertando
acerca do perigo de tirar selfies em determinadas situagdes. ROCHA, Leonardo. Garoto indiano de 15 anos morre ao
posar para selfie com arma carregada. Disponivel em: <http:/www.tecmundo .com.br/selfie/104408-garoto-indiano-
15-anos-morre-posar-selfie-arma-carregada.htm>. Acesso em: 30 jul 2017.Em 2014 também foi notdrio o caso do rapaz
britanico de 19 anos que tentou comete suicidio apds ter frustrada suas incansaveis tentativas de tirar a selfie perfeita.
Adolescente viciado em "selfie" tenta se suicidar por ndo conseguir tirar a foto perfeita. Disponivel em:
<http://revistamarieclaire.globo.com/Web/noticia/2014/03/adolescente-viciado-em-selfie-tenta-se-suicidar-por-nao-
conseguir-tirar-foto-perfeita. html>. Acesso em: 30 jul. 2017.

3 "Com as constantes ameacas de uma nova guerra mundial que teria inicio com os Estados Unidos e a extinta Unido
Soviética (atualmente Russia e paises do Leste Europeu), varios estudiosos de universidades norte-americanas
precisavam garantir que as informagdes do pais estariam a salvo caso um ataque realmente acontecesse. J& nesta época
os governos tinham plena consciéncia de que as tecnologias e os meios de comunicacdo seriam a chave para a
dominag¢ao do cenario econdmico e politico em um futuro ndo muito distante." BARWINSKI, Luisa. A world wide web
completa 20 anos, conheg¢a como ela surgiu.Disponivel em: <http://m.tecmundo.com.br/historia/1778-a-world-wide-
web-completa-20-anos-conheca-como-ela-surgiu.htm>. Acesso em: 30 mai. 2018.



14
apesar de nao ter promovido qualquerataque bélico em si, era uma verdadeira guerra de ameagas ¢
medo de ambos os lados.

Na década de 60, mais precisamente em 1969, a ARPA - Advanced Research Projects
Agency (Agéncia de Projetos de Pesquisa Avangados, em traducao literal), 6rgao cientifico e militar
do governo norte-americano, que se destinava a criar e desenvolver projetos especiais, elaborou um
programa militar, denominado"ARPANET"'com o intuito de prevenir a perda de informacdes e
documentos confidenciais no caso de as ameacas de um ataque da Unido Soviética vir a se
concretizar”.

Na década de 70, desenvolveram-se diversos conceitos relativos a internet, nem todos
benéficos, como ¢ os caso de“virus e spam”. Mas também foi a época da criacdo do correio
eletronico e da adocdo do protocolo TCP/IP, que ajudou a padronizar a comunicagdo na rede,
facilitando a transmissao dos pacotes de dados de forma correta, bem como quando ocorreram as
primeiras conexdes intercontinentais e o niimero de servidores disponiveis comegou a crescer.

J& nas décadas de 80 e 90, houve a popularizacdo definitiva da internet: o conceito de
computador pessoal tomou forma. Além disso, outras redes mais modernas e sofisticadas foram
criadas e a ARPANET, que ja era derivagdo meramente civil daquela que fora criada nos anos 60,
deixou de existir.

Nesse periodo, Tim Berners-Lee escreveu e divulgou um projeto que se tornou a World
Wild Web, que se baseava no conceito de hipertexto, uma formar mais facil e acessivel de
compartilhamento de informacdes®, utilizado até hoje; surgem diversos navegadores, cada vez mais

aprimorados e simplificados, e ocorre maior incremento dos sites de busca.

* "A Internet originou-se do desenvolvimento de um programa militar norte-americano denominado ARPANET,
mantido pela Advanced Research Project Agency do Departamento de Defesa norte-americano7. Este programa foi
criado em 1969 com o objetivo de possibilitar a comunicagdo e a transferéncia de dados entre seus usudrios através de
canais redundantes, de forma a garantir o funcionamento do sistema mesmo na hipétese de destruigcdo de partes da rede
em uma eventual guerra." LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de servigos da internet. Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2005, p. 3.

> "Ainda nessa década, comegou o compartilhamento da tecnologia providenciada pela ARPANET. Em 1973, foi
realizada a primeira conexao entre dois continentes: a NORSAR (Norwegian Seismic Array) ligou-se 8 ARPANET.
Pouco depois, a University College of London recebeu a integragcdo.Além disso, o numero de servidores nos Estados
Unidos aumentou consideravelmente. (...) € possivel conferir todos os terminais da agéncia em 1977, bem diferente dos
quatro pontos existentes quando a ARPANET comegou suas atividades." A historia da internet pré-década de 60 até
anos 80. Disponivel em: <http://m.tecmundo.com.br/ infografico/9847-a-historia-da-internet-pre-decada-de-60-ate-
anos-80-infografico.htm?utm_source=outbrain&utm medium=recomendados&utm campaign=outbrain=obinsite>.
Acesso em: 31 mai. 2018.

%"Em 12 de margo de 1989, Tim Berners-Lee escreveu e divulgou no interior da Organizagdo Europeia para a Pesquisa
Nuclear (CERN), o seu projeto inicial do que viria a ser a World Wide Web (WWW), intitulado “proposta de gestao da
informagdo”. O projeto foi baseado no conceito de hipertexto para facilitar o compartilhamento e a atualiza¢do de
informagdes apenas entre os pesquisadores do CERN.

Em 1990, o primeiro servidor web e website da rede ja estavam online, sendo hospedados no computador NeXT de Tim
Berners-Lee. No ano seguinte, ¢ liberado para o publico o primeiro navegador e editor, WorldWideWeb (rebatizado
mais tarde para Nexus), por meio de grupos de noticias da Internet. Ainda em 1991, Linus Torvalds cria o Linux, que
eventualmente, se tornaria o sistema operacional padrao da maioria dos servidores web em todo o mundo".BRITO,
Edivaldo. World wild web completa 25 anos em meio a crise de espionagem. Disponivel em:
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A unificagdo e a comercializacdo da rede, que antes era mesmo proibida’, foi responsavel
pelo inicio da democratizacdo do acesso a internet, que ndo mais se restringia as universidades, aos
centros de pesquisa e as unidades militares.

No Brasil, a Internet ficou restrita aos meios académicos at¢ meados de 1995, quando do
inicio de sua abertura comercial, ficando, inicialmente, pela iniciativa privada. Seu implemento se
deu através da atuagio da Rede Nacional de Pesquisa (RNP)®, que buscava a constitui¢do de uma
infraestrutura adequada para tal.

Conforme salienta o autor Marcel Leonardi’:

No Brasil, seu desenvolvimento iniciou-se através da Rede Nacional de Pesquisa (RNP),
iniciativa do Ministério da Ciéncia e Tecnologia com o objetivo de implementar uma infra-
estrutura de servigos de Internet com abrangéncia nacional. Lancada oficialmente em 1989,
contou com o apoio das Fundagdes de Pesquisa dos Estados de Sao Paulo, Rio de Janeiro e
Rio Grande do Sul e foi executada sob a coordenagio politica e or¢gamentaria do Conselho
Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (CNPq).Até abril de 1995, a
atuagdo da Rede Nacional de Pesquisa restringia-se a areas de interesse da comunidade de
educagdo e pesquisa do Pais. Em maio do mesmo ano, com o inicio da abertura da Internet
comercial no pais, ela deixou de ser restrita a0 meio académico para estender seus servigos
de acesso a todos os setores da sociedade. Com essa nova orientagdo, a Rede Nacional de
Pesquisa ofereceu um importante apoio a consolidacao da Internet comercial no Brasil.

A estrutura da rede mundial de computadores, entretanto, tornou-se rapidamente obsoleta,
diante de sua ampla adogao e utilizagdo.

Novas transformagdes seguiram-se nos anos 2000'’¢ diversos esforcos tiveram que ser
concentrados na modernizagao das relagdes virtuais. Ao mesmo tempo que o mundo ja ndo podia se
ver em funcionamento sem o apoio dessa ferramenta - incluindo o comércio eletronico e os bancos
de dados - a tecnologia da informacao entrou em crise e diversas mudancas foram buscadas com o
intuito de garantir seu pleno funcionamento.

A consolida¢ao da Web 2.0 determinou um novo momento da Internet, na qual o usuario

tem uma participacdo mais ativa e pode compartilhar e fornecer arquivos e contetidos.

<http://www.techtudo.com.br/noticias/noticia/2014/03/world-wide-web-completa-25-anos-em-meio-crise-de-
espionagem-global.html>. Acesso em: 31 mai 2018.

""A Internet ndo foi concebida como uma rede comercial, e antes do desenvolvimento da World Wide Web, seus
usuarios seguiam politicas gerais de conduta que expressamente proibiam o uso da rede para fins comerciais."
LEONARDI, op. cit., 2005, p. 3.

¥ BRASIL. Ministério da Educagdo. Rede Nacional de Ensino e Pesquisa: historico da RNP. Disponivel em:
<http://www.rnp.br/rnp/historico.html>. Acesso em: 30 mai. 2018.

’ LEONARDI, op. cit., 2005, p. 3.

10vpor isso, no ano de 2001, a Internet sofreu outra grande transformagao, ocasionada pela chamada 'bolha da Internet',
uma vertiginosa queda de valor das corporagdes ligadas a tecnologia da informagdo, as 'companies dot-com'. A saida
encontrada levou a eclos@o do movimento denominado Web 2.0, uma dita segunda versdo da World Wide Web, que em
tese refundou a propria Rede Mundial de Computadores por transforma-la em uma espécie de plataforma movida pelo
usudrio, cujo valor principal estaria nos dados que dizem respeito aos proprios usudrios da web." LONGHI, Jodo Victor
Rozatti. Responsabilidade civil por danos a pessoa humana oriundos do uso de perfis falsos em sites de redes sociais.
2011, 167f. Dissertagdo (P6s-Graduagdo em Direito) -Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2011.



16

A experiéncia e a dindmica da Internet tornaram-se mais colaborativa, o que permitiu uma

nova organizagdo das relagdes virtuais, de forma descentralizada, na qual todos tém autonomia e

liberdade para participar de seu funcionamento, de forma cooperativa e colaborativa, muito
diferente da estrutura hierarquizada que apresentara outrora.

Dessa nova dindmica, destaca Jodo Victor Rozatti Longhi'' que:

Das mudangas mais significativas, a substituicdo da remuneragdo da publicidade dos
provedores de contetido, informacdo e hospedagem ndo mais pelo nimero de acesso as
paginas (page views), mas por clique em cada hyperlink (cost per click) reativando os
investimentos em seus sitios virtuais. As linguagens de programacao tecnologias da WWW
tornam-se cada vez mais complexas, aumentando a importancia do navegador para o
usuario doméstico e dispensando-se o uso de outros softwares, que passam a ser a grande
alteracdo nos modelos de negdcios de provedores, principalmente, de hospedagem e
conteudo.

Emergem e se espalham novas ferramentas virtuais, que pela sua informalidade e
praticidade, ganham cada vez mais adeptos, como os inumeros blogs, sites em relacionamento, sites
para troca de arquivos no modelo peer to peer, dentre outros.

Expande-se também a forma de remuneragdo indireta dos servigos virtuais, que dao a falsa
sensacdo de gratuidade, atraindo mais usuarios. Afirma Jodo Victor Rosatti Longhi’’:

Como consequéncia, evidencia-se o crescimento do mercado da “gratuidade”, movido pela

remuneragdo indireta, mormente derivada de técnicas de marketing orientadas pelas

preferéncias do consumidor. Em outros termos, surge a chamada “nuvem da WWW?”, em

que os dados dos usuarios sdo indexados por servidores de muitos sifes e pulverizados na
Web.

E nesse contexto que se destacam as redes sociais virtuais, que se desenvolveram
amplamente e hoje sdo intensamente utilizadas.

A difusdo da internet a partir do advento da chamada Web 2.0, deu forga ao
desenvolvimento de um novo segmento da comunicagdo e entretenimento onlinedas redes sociais
virtuais.

Hoje existem incontdveis redes sociais, que tratam de multiplos assuntos, com objetivos e
categorias diversificados. Suas vertentes estdo cada vez mais segmentadas e voltadas para publicos
definidos.

Ha algum tempo ja se fala, inclusive, na Web 3.0, uma espécie de aperfeigoamento da Web

. -~ .. 13 4. . , .
2.0, que busca a integracdo das redes sociais entre si °, dispensando a necessidade de o usudrio ter

" Tbid.

" Ibid.

1 1O grande passo das redes sociais que iniciou em 2006 e continua até hoje em constante evolugdo ¢é a integracio entre
redes sociais. Ainda se falava muito em Web 2.0 e de fato se trabalha até hoje com ela, mas a ideia de Web 3.0
comegava a ganhar forca e agradar tanto desenvolvedores quanto usudrios.A grande diferenca da Web 2.0 para a 3.0 ¢
justamente esta integrag@o. Enquanto aquela € voltada ao compartilhamento de informacdes, esta ¢ voltada a integracao
delas. Hoje, estamos no meio de um processo de transicdo entre estes dois termos e podemos notar que a grande parte
do preconceito com as redes sociais e a criminalidade nelas diminuiram muito." SALAMON, Mauricio.Evolugdo e
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que fornecer todos os seus dados a cada vez que se utiliza de um novo site de relacionamento, o que
também facilita e implementa a verificacdo dos padrdes de consumo e comportamento.

As pessoas sdo atraidas pela facilidade e informalidade de sua utilizac¢do, passando cada
vez mais tempo conectadas. Uma pesquisa feita pela ComScore entre setembro de 2011 e janeiro de
2012 revelou que as pessoas costumavam gastar entre 6 € 7 horas por més, nesse periodo, utilizando
o Facebook'.

Antes de as redes sociais virtuais atingirem o stafus ¢ o formato que se conhece hoje, a
Internet teve diversas experiéncias. H4 algumas referéncias de sociabilizacao de dados ainda em
1969, com o crescimento da tecnologia dial-up, e em 1971, com o envio do primeiro e-mail,
utilizando-se linhas telefonicas e um modem de transmissao de dados.

Ja em 1985, a empresa American Online (AOL) forneceu um mecanismo para o0s
internautas criarem perfis virtuais para se descrevem e formarem comunidades de discussdes. Em
1997, a mesma empresa cria o primeiro servico de mensagens instantaneas liberado ao grande
publico.

Em 1994, ¢ lancado o GeoCities, com recursos para que 0s Usudrios criassem seus proprios
sites. Em 1995, o foco dos servigos comega a se voltar mais para a interacdo, surgindo o
Classmates, com o intuito de reunir amigos de colégio e faculdade nos EUA. Em 1997 também
aparece o Six Degrees, semelhante ao modo de interagdo que as redes sociais apresentam hoje:
envio de mensagens, publicagdes em murais e possibilidade de adicionar contatos'’,

Foi apenas nos anos 2000 que as redes sociais virtuais se consolidaram definitivamente,
impulsionadas pelo maior acesso a Internet nas residéncias e nos locais de trabalho das pessoas e,
posteriormente, pelas tecnologias de internet movel.

A partir de 2002, novos segmentos foram surgindo, como a abertura para divulgar opinides
e experiéncias pessoais'®.

Nesse mesmo ano, surge o Friendster'’, considerada a primeira rede social de fato, que

atingiu a incrivel marca de 3 milhdes de adeptos em apenas 3 meses'®. Surgem também os fotologs,

poder das redes sociais. Disponivel em: <http://www.infoq.com/br/articles/evolucao-poder-redes-sociais>. Acesso em:
31 mai 2018.

" EFRATI, Amir. Themounting minuses at google+Disponivel em: <http:/www.wsj.com/article_email/
SB10001424052970204653604577249341403742390-IMyQjAXMTAyMDI wNzEyNDcyWj.html>. Acesso em: 31
mai 2018.

" ROPERO, Caroline. Qual foi a primeira rede social? Disponivel em: <http://www.dgabc.com.br/
Noticia/462216/qual-foi-a-primeira-rede-social>. Acesso em: 05 jun. 2018.

'*SALAMON, op. cit.

YFriendster é uma rede social fundada em 2002 por Jonathan Abrams, em Mountain View, California. Foi a pioneira no
género e ajudou a divulgar o uso das redes sociais virtuais pelo mundo. Apesar de ter perdido popularidade para redes
sociais mais novas, como o Orkut e o FAcebook, ainda estd em funcionamento. Friendster. Disponivel em:
<https://pt.wikipedia.org/wiki/Friendster>. Acesso em: 14 ago. 2018.

' JESUS, Aline. Historia das redes sociais: do timido ClassMates até o boom do Facebook. Disponivel em:
<http://www.techtudo.com.br/artigos/noticia/2012/07/historia-das-redes-sociais.html>. Acesso em: 05 jun. 2018.
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que sdo responsaveis por captar novos ¢ multiplos adeptos. No ano seguinte, ¢ criado o LinkedIn,
para contatos profissionais, sendo um marco nesse processo de segmentagdo das redes sociais, € 0
MySpace.

Finalmente, foi 0 ano mais marcante na historia das redes sociais, pois foi nesse ano em
que foi criado o Orkut e em que o Facebook ganhou proporcdes substancialmente maiores.

O Orkut, inicialmente voltado ao publico norte-americano, foi a primeira rede social a ser
massivamente utilizada pelos brasileiros. Entretanto, acabou sendo desbancado pelo Facebook, que
comegou a cair no gosto dos usuarios em 2006, mesmo ano em que nasceu o microblog Twitter. O
Orkut foi desativado em 2014 e o Facebook continua a crescer e a se expandir'’, sendo avaliado em
mais de US$ 100 bilhdes.

As redes sociais virtuais formam uma nova maneira de comunicagdo, que ¢ rapida, facil e
extremamente versatil. Os fins a que se destinam hoje estdo cada vez mais segmentados pelos
interesses e tipos de relagdes que as pessoas pretendem. Apesar de o Facebook, o Twitter € o ja
inexistente Orkut serem sempre citados como exemplos, a verdade ¢ que ha inimeras redes sociais
menos conhecidas que tratam de assuntos especificos, com publico mais seleto.

Faz-se necessario assimilar, entretanto, que apesar de as redes sociais constituirem
importante fonte de auxilio na democratizagdo das relagdes humanas, em ambito pessoal,
profissional, e at¢ mesmo politico, o mundo enfrenta alguns problemas advindos de sua utilizagao.
Os usuarios sdo expectadores e também alvos do chamado da sedes sociais, o que tem se tornado

alvo de preocupacgdo dos internautas e dos estudiosos do direito, conforme serd visto a seguir.

1.2. A evolucao das redes sociais virtuais e a problematica da relacio entre os usuarios e os

provedores

As relagdes entre os usudrios dessas redes conquistam cada vez mais adeptos pelos varios
aspectos positivos que apresentam: facilidade e informalidade de sua utilizacdo, possibilidade de
comunica¢do em tempo real e pela vasta gama de assuntos e interesses disponiveis, 0 que permitiu
intensa troca de informac¢des em grande velocidade, entre quaisquer pessoas, sejam elas amigos,

parentes, colegas de profissdo ou completos desconhecidos com algum interesse em comum.

" De acordo com pesquisa realizada pelo site BI Intelligence, referente ao periodo do més de outubro do ano de 2013, o
Facebook contava com 1,15 bilhdo de usuarios unicos, despontando como a maior rede social do mundo. As 10 maiores
redes sociais do mundo. Disponivel em: <http://listal0.org/tech-web/as-10-maiores-redes-sociais-do-mundo/>. Acesso
em: 05 jun. 2018.
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Na defini¢ao de Raquel Recuero®, rede social se trata de:

um conjunto de dois elementos: atores (pessoas, instituigdes e grupos; os nds da rede) e
suas conexoes (interagdes ou lagos sociais). Uma rede, assim, ¢ uma metafora para observar
os padroes de conexdao de um grupo social, a partir das conexdes estabelecidas entre os
diversos atores. A abordagem da rede tem, assim, seu foco na estrutura social, onde ndo ¢
possivel isolar os atores sociais e nem suas conexoes.

O estudo das redes sociais da Internet, assim, foca o problema de como as estruturas sociais
surgem, de que tipo s@o, como sdo compostas através da comunicagdo mediada pelo
computador e como essas interagcdes mediadas sdo capazes de gerar fluxos de trocas de
informagoes e trocas sociais que impactam essas estruturas (...).

A organizagdo desses relacionamentos se d4 de forma descentralizada, de maneira que todos
os seus integrantes tém autonomia e liberdade para participar de seu funcionamento, de forma
cooperativa e colaborativa. Some-se a isso a facilidade que o meio virtual oferece de satisfacao
desses objetivos e € possivel compreender seu papel de destaque no mundo atual, com énfase para o
Brasil como um dos paises com maior nimero de adeptos desse meio de comunicago.”!

As redes sociais, portanto, chamam atenc¢do pelo proveito que sua utilizagdo trouxe a vida
moderna, colocando-se como plataformas para difusdo de trabalhos, projetos, ideias, e
compartilhamento de interesses, ressaltando-se sua importidncia naquilo que se convencionou
chamar de "ciberativismo".

O “ciberativismo” ¢ um termo recente, cunhado a partir da necessidade de compreender
uma nova forma de ativismo surgida a partir da internet, principalmente das redes sociais. Refere-
se, em suma, na organiza¢do de grupos politicamente motivados, através de plataformas na internet,
com o intuito de juntar e difundir informagdes, conscientizar as pessoas sobre uma causa,
conquistar novos adeptos, fazendo reivindicagdes e mobilizagdes que podem se dar dentro ou fora
da rede, em um sistema de agao e reagao.

Como exemplos mais recentes, podemos citar o caso das elei¢des ocorridas em 2009 no
Ird, em que houve suspeitas de fraude na reeleicdo do presidente Mahmoud Ahmadinejad. Com
toda a comunicacao cortada, a internet (mais especificamente o Twitter e o0 YouTube) se mostraram

armas importantes na luta politica do pais®.

* RECUERO, Raquel. Redes sociais na internet. Disponivel em: <http://www.ichca.ufal.br/graduacao
/biblioteconomia/v1/wp-content/uploads/redessociaisnainternetrecuero.pdf>. Acesso em: 14 ago. 2018.

2! NETTO, Guilherme. Redes sociais sdo responsaveis por 62% do trafego na internet. Disponivel em
<http://www.mundodomarketing.com.br/10,11077, redes-sociais-sao-responsaveis-por-62-do-trafego-na-internet-
brasileira.htm>. Acesso em: 17 mar. 2018.

22 PEREIRA, Rafael. Elei¢bes no Ird: midias digitais sio banho de cobertura. Disponivel em: <http://colunas.
revistaepoca.globo.com/bombounaweb/2009/06/14/eleicoes-no-iran-midias-digitais-dao-banho-de-cobertura/>  Acesso
em: 30 jul. 2017
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Da mesma forma se deu com o movimento que ficou conhecido como a Primavera Arabe,
em 2011, no Norte da Africa e no Oriente Médio, em que as redes sociais foram importantes
ferramentas de disseminagdo e fortalecimento de movimentos populares®.

Outro caso relevante ¢ do WikiLeaks, site criado para divulgar informacdes sigilosas de
diversos paises, ainda em pleno funcionamento®*.

E, no cenério brasileiro, o Movimento Passe Livre® em 2013 ¢ a organizagdo de protestos
contra o cendrio politico atual, desde 2015°.

Contudo, vem despontando cada vez mais a preocupacdo com o mau uso dessa ferramenta,
pois nem todos a utilizam de forma apropriada. Primeiramente, ha a tendéncia desarrazoada dos
usuarios em fazer cada vez maior divulgacdo de aspectos da vida pessoal, na maioria das vezes, de
forma voluntaria, em busca de uma individualizagao neste universo saturado de personagens.

Ademais, até mesmo por falta de uma regulacdo mais séria e estruturada, observa-se o
tratamento descuidado que os provedores dao aos dados pessoais armazenados, que muitas vezes
sdo repassados de modo oneroso a empresas de outros setores que estudam o perfil dos clientes por
meio dessas informagdes, sem autorizagdo dos internautas.

Héa também os problemas especificos da internet no contexto das redes sociais, como
invasao da rede, codigos maliciosos (malware), spam, cookies.

Soma-se a isso - 0 que mais interessa a este trabalho - o uso dessas plataformas como
meio para disseminacdo de ideologias preconceituosas, excludentes e transviadas, agregando
pessoas que se sentem a vontade para disseminar desrespeito e 6dio entre grupos sociais, confiando
na falsa sensa¢do de anonimato que lhes ¢ conferida pela tela de um computador, e percebemos que
a internet também pode ser territdrio para surgimento de muitos problemas.

A intera¢do dentro de tais redes sociais, nas palavras de Paula Sibila*’, se da através da
representacdo de um recorte da personalidade de cada individuo. Sao mais do que meras
informacdes acumuladas em um banco de dados: sdo indicativos da formacao pessoal de um ser

humano. Conforme as palavras da autora:

2 SOUSA, Gongalo. Como as Redes Sociais provocaram a Primavera Arabe. Disponivel em: <http://www.
estrategiadigital.pt/como-as-redes-sociais-provocaram-a-primavera-arabe/>.Acesso em: 30 jul. 2017.

24 SMITH, David. Julian Assange: 1 urged Trump Jr to publish Russia emails via WikiLeaks.Disponivel em:
<https://www.theguardian.com/media/2017/jul/11/julian-assange-donald-trump-jr-wikileaks>. Acesso em: 30 jul. 2017.
» MATSUURA, Sérgio. Ciberativismo mostra sua for¢a no Brasil: pelas redes sociais, jovens organizam protestos que
levam milhares as ruas. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/sociedade/tecnologia/ ciberativismo-mostra-sua-
forca-no-brasil-8720932#ixzz40RpCxySestest>. Acesso em: 30 jul. 2017.

26 FERRARI, Bruno; LAZZERI, Thais; FREITAS, Ariane; UTSUMI, Igor; MATEUS, Leopoldo; SALLES, Livia
Cunto. Depois da internet, a politica nunca mais sera a mesma: as manifestacdes de 15 de mar¢o mostram como as
redes sociais ajudaram os cidaddos a ganhar maior protagonismo e influéncia na politica. Disponivel em:
<http://epoca.globo.com/ideias/noticia/2015/03/depois-da-internet-politica-nunca-mais-sera-mesma.html>. Acesso em:
30 jul. 2017.

27 SIBILIA, Paula. O espeticulo do eu. Disponivel em: <http://www2.uol.com.br/vivermente/reportagens
/o_espetaculo_do_eu.html>. Acesso em: 24 mar. 2018.
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representacdo, um perfil, que o usuario acessa por meio de uma identificagdo pessoal e uma
senha, disponibilizando as informag¢des capazes de individualiza-lo. Os chamados perfis
s30 muito mais do que meros bancos de dados individualizados. Isso porque os atores das
redes sociais sdo muitas vezes “constru¢des de si” ou “narragdes do eu”. Dessa forma, trata-
se de uma representacdo da realidade, extraindo elementos por vezes ocultos na
personalidade do sujeito.

Em busca de notoriedade e de auto-afirmacgdo, seus usudrios compartilham fotos
particulares, dados pessoais, enderecos e contato dos locais onde moram, trabalham ou estudam,
opinides e crengas, divulgando multiplos aspectos de sua personalidade, que podem ser acessados e
conhecidos por praticamente qualquer outro usuario da rede mundial de computadores®®, ndo so
pessoas conhecidas ou amigas, mas também pessoas mal-intencionadas. Nao sdo poucos os casos
em que se verifica ofensa, em diversos niveis, a intimidade, privacidade, honra ou a imagem de
pessoas na internet.

Os perfis sociais virtuais sdo verdadeiras expressdes particulares da personalidade de cada
individuo, passiveis de sofrerem abusos e violagdes, e que, como tais, encontram fundamento no
principio da dignidade da pessoa humana. Merecem, por conseguinte, receber a tutela jurisdicional
adequada a realidade virtual. Cabe, portanto, ao Direito, se adaptar as peculiaridades dessa
realidade, compreendendo-a mais a fundo e solucionando os conflitos que dela possam emergir.

O desvio da finalidade precipua das redes sociais, qual seja, comunicagdo e
entretenimento, revelou novas questdes a serem tratadas no que diz respeito a prote¢do dos direitos
da personalidade®.

Conforme explica Maria Celina Bodin de Moraes™:

Tais bens, de fato, passaram a construir os pontos cardeais de nosso sistema juridico, o
qual, porém, tem sido sistematicamente bombardeado e desafiado — assim como vem
ocorrendo em todos os cantos do mundo — por inovagdes cientificas e tecnologicas de
grande magnitude e de conseqliéncias aparentemente imprevisiveis, incontroldveis e
inevitaveis.

Em diversos ramos do Direito surgiu a necessidade de uma reinterpretacao dos dispositivos
legais ja existentes e da criacdo de novas disposicoes, quando aquelas nao forem suficientes para

tratar dos novos ilicitos praticados pelo intermédio da tecnologia.

* MARTINS, Guilherme Magalhdes; LONGHI, Jodo Victor Rozatti. A tutela do consumidor nas redes sociais virtuais:
responsabilidade civil por acidentes de consumo na sociedade da informagdo. Revista de Direito do Consumidor. Sao
Paulo, v.78, p. 193, abr/jun 2011.

¥ Conforme define Maria Helena Diniz, “o direito da personalidade ¢ o direito da pessoa de defender o que lhe é
proprio, como a vida, a identidade, a liberdade, a imagem, a privacidade, a honra etc.”, adicionando ainda que se trata
de “direito subjetivo, de exigir um comportamento negativo de todos, protegendo um bem proprio, valendo-se de acao
judicial.” DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,p. 121-122.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Ampliando os direitos da personalidade. Disponivel em: <http:/www.
academia.edu/9689598/Ampliando_os_direitos_da_personalidade>. Acesso em: 14 ago. 2018.



22
No Direito Civil, embora a protecdo da seguranga e da privacidade dos usuarios nao fosse
~ . . . . ~ . .31 . .
preocupagdo primeira quando da disseminagdo das redes sociais” ', hoje tais assuntos tornaram-se
discussdes centrais no que concerne a violagdes aos direitos da personalidade.

Nas palavras de Diogo de Melo Braga, Marcus de Melo Braga e Aires José Rover™:

Com a utilizagdo de computadores e da internet e a consequente manipulagdo de dados
pessoais nos sistemas de informacdo e cadastramento de consumidores, ensanchou-se a
possibilidade de invasdo da intimidade.
A ma utilizacdo desses bancos de dados pode violar o direito a privacidade e da intimidade,
mormente diante da possibilidade de cruzamento dessas informagdes com os demais
interessados ou até mesmo sua venda para terceiros com os mais diversos fins, licitos ou
ilicitos.
Destacam os referidos autores® que em relagdo ao direito a intimidade, ha muitos aspectos
a serem considerados, desde dados e informagdes pessoais importantes para a vida civil e
comercial, como também elementos de carater pessoal, como costumes pessoais, relagdes amorosas
conjugais, familiares ou profissionais, gostos pessoais, questdes de satde, que devem ser protegidos
da curiosidade alheia.
Nao raro, porém, a sociedade se depara com consequéncias negativas e imprevistas ao

direito a privacidade® e & intimidade.

31 Sobre essa questio: "A internet nasceu como uma séria de redes interconectadas, que promoviam a troca de
informagdes entre investigadores de distintos centros. A arquitetura da rede tinha o tnico desiderato de promover esse
intercambio de informagdes. O tema da seguranca e da privacidade ndo era motivo de preocupacdo. Destarte, entre os
objetivos basicos que levaram a cria¢do da rede, ndo estava entre eles a protecdo da privacidade dos dados transmitidos
em seu ambito. Assim sendo, a seguranc¢a dos dados e informacdes ndo integrava a arquitetura original da internet. Os
direitos da personalidade, compreendidos como aqueles valores que ostentam matriz na dignidade da pessoa humana,
principio este considerado vetor axiologico de todo ordenamento juridico, devem ser tutelados sob quaisquer hipoteses.
A inviolabilidade do minimo essencial citado por Ana Paula de Barcellos, ou seja, a imperiosidade em se proteger de
forma repressiva e preventiva os diversos ataques aos direitos a imagem, a honra, a intimidade, a privacidade etc., se faz
premente na atual conjectura social. E justamente onde tais direitos estdo mais suscetiveis de serem violados sem
vindita legal, a saber, no meio virtual, é que se faz necessario impor os preceitos juridicos no tocante a sua justa defesa."
BRAGA, D. M.; BRAGA, Marcus de Melo; ROVER, A. J. Responsabilidade Civil das Redes Sociais no Direito
Brasileiro. In: SID - Simposio Argentino de Informatica y Derecho, 2011, Cordoba. Anales de las40 Jornadas
Argentinas de Informdtica. Cordoba: 2011.

* Ibid.

* Ibid.

** Cumpre destacar que diante de tantas mudangas na maneira de se comunicar, o proprio conceito de direito a
privacidade sofreu uma ampliag@o, deixando de ser compreendido apenas como o direito de estar so, podendo ser hoje
entendido como o direito a manter ingeréncia direta sobre suas proprias informagdes pessoais. Conforme destaca o
autor Stefano Rodota, “As discussdes teodricas ¢ as complexas experiéncias dos ultimos anos demonstram que a
privacidade se apresenta, enfim, como nocdo fortemente dindmica e que se estabeleceu uma estreita e constante relagdo
entre as mudangas determinadas pelas tecnologias da informagdo (mas também pelas tecnologias da reproducdo, pela
engenharia genética) e as mudangas em seu conceito. Uma definicdo da privacidade como “direito a ser deixado s6”
perdeu ha muito tempo seu valor genérico, ainda que continue a abranger um aspecto essencial do problema e possa
(deva) ser aplicada a situacdes especificas. Na sociedade da informagdo tendem a prevalecer definigdes funcionais da
privacidade que, de diversas formas, fazem referéncia a possibilidade de um sujeito conhecer, controlar, enderecar,
interromper o fluxo das informagdes a ele relacionadas. Assim a privacidade pode ser definida, em uma primeira
aproximagdo, com o direito de manter o controle sobre as proprias informagdes” RODOTA, Stefano. A vida na
sociedade de vigildncia: a privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 92.
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Na discussdao dos danos causados a pessoa humana nas redes sociais virtuais, faz-se
indispensavel determinar o alcance da responsabilidade civil dos provedores de internet. De modo
geral, entende-se vedada a censura e o monitoramento de dados e conexdes, além de cumprir a
obrigacdo de informar ilicitos que sejam praticados por usudrios®”. Esse assunto ainda esta longe de
ser esgotado.

O mau uso do compartilhamento de informagdes virtuais gera interesse crescente dos
doutrinadores e dos aplicadores do direito, concernente a como essa nova dinamica nas relagdes
privadas deve ser tratada pelas normas e institutos tradicionais do ordenamento juridico patrio.

Além disso, o ambiente virtual, tanto pela sua inerente caracteristica de aproximacao ficta,
sem que haja necessariamente uma aproximacao fisica real, quanto pela inadequacdo parcial das
normas e entendimentos aplicaveis a realidade virtual, proporciona uma falsa sensagdo de seguranca
- ¢ mesmo de impunidade - quanto as acdes praticadas na internet, o que, quando nao incentiva,
pelo menos nao desanima as pessoas a desrespeitarem os limites que visam a proteger direitos
individuais e da personalidade.

Diante da nova amplitude que a propaga¢do das ideias toma no meio virtual, ganha
notoriedade a discussdo acerca do chamado discurso de 6dio*®, hate speech, pois junto a ele traz-se
agregada a necessidade de se verificar uma possivel restricdo ao exercicio e ao conteudo do direito
fundamental a liberdade de expressao.

Se por um lado a liberdade de expressdao ¢ esséncia da constru¢do e da consolidagdo do
Estado Democratico de Direito, tendo sido elevada a um novo patamar apos a experiéncia dos
regimes totalitdrios do século XX, permitindo que a vontade coletiva se edifique atravésdo
confronto de diferentes pontos de vista, fortalecendo-se na discussdo, sofisticando-se e nio se
convertendo com o tempo em meros dogmas, por outro tem-se que o discurso de 6dio causa um
efeito negativo muito forte nas vitimas, sendo na maioria das vezes dirigido a uma coletividade ja
estigmatizada, o que pode acabar por exclui-l4 do convivio social e sufocar a sua voz, incentivando
o preconceito e a violéncia, além de trazer grande perda para o resto da sociedade, pela auséncia do
debate com todos os segmentos sociais.

Se antigamente a veiculagdo de tais ideias era mais restrita a grupos fechados dedicados a

¥ ARAUIJO, Lais Targino Casullo de; REIS, Sérgio Cabral dos. Responsabilidade civil dos provedores de conteiido de
internet. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_ artigos_ leitura&artigo_id=10422>.
Acesso em: 17 mar. 2018.

3% Conforme sera retomado no capitulo 3, para esta pesquisa, entende-sediscurso de 6dio como sendo a manifestagdo
verbal, falada, escrita ou sinalizada, que podem ou ndo estar associadas a imagens, em carater de intertextualidade, em
que se manifestem ideias, geralmente ligada a minorias sociais36, tendentes a insultar, intimidar, depreciar, inferiorizar,
discriminar ou que de qualquer outra forma instigue a segregagdo, a intolerancia, o tratamento diferenciado, o 6dio ou a
violéncia, apoiados em convic¢des de carater preconceituoso em razao de etnia, raga, classe social, orientacdo sexual,
identidade de género, religido, nacionalidade, regionalidade, deficiéncia de qualquer tipo, idade, ou outras que violem
os valores constitucionais da isonomia juridica e material e da dignidade da pessoa humana.
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dar continuidade a intolerancia, ou mesmo na circulagdo em jornais, revistas e livros, tal alcance se
mostra em muito limitado diante do publico alcangado hoje com a internet. O dano causado a
coletividade, ou mesmo a pessoa em particular, a quem a ofensa ¢ dirigida pode tomar propor¢des
devastadoras.

As vitimas ficam segregadas, isolando-se em seus proprios grupos. Nao raro também sao
tomadas por radicalismos e se auto apartando. Hdum efeito contrario a democratizagdo dos meios
de comunicacdo e participacdo popular na constru¢do das verdades sociais, ja que nem todos os
seus segmentos estardo representados. Geralmente, as vitimas sdo coletividades ja segregadas de
alguma forma, por questdes de intolerancia historica, cultural ou religiosa, que acabam se fechando
e se afastando cada vez mais do convivio social, ou mesmo tendo reagdes violentas.

Faz-se mister que o Direito se incline sobre a tematica do discurso de ddio, a ressaltar-se a
analise acerca da possibilidade de caracterizar responsabilidade civil dos provedores de internet
pela publicagdo e veiculagdo de tais ideologias. Muito se fala em avaliar a responsabilizagdo da
pessoa fisica que se utiliza do meio virtual para propagar crueldades de todas as espécies, mas ¢
bem menos corriqueiro que se encontre uma solugdo bem definida ao se voltar para os provedores
que sustentam essa interagao.

Em referéncia a outros assuntos relacionados ao uso da internet, tem-se consolidado a
tendéncia de responsabilizagdo dos provedores. Como exemplo, ¢ possivel mencionar a constante
divulga¢do de aspectos pessoais da vida do internauta, que cria verdadeiros bancos de dados
pessoais®’, utilizados por diversas empresas e setores para analisar padrdes de comportamento e de
consumo, de modo a melhor direcionar a atuacdo dos agentes de mercado. Sao tratados como
verdadeiras mercadorias. Fato ¢ que a sujei¢do desses bancos de dados ao controle dos provedores
de internet cria novas situagdes juridicas, as quais o Direito deve resguardar’®: os dados pessoais
recolhidos e armazenados pelos provedores de internet devem ser utilizados apenas para os fins a
que foram destinados, ndo cabendo aos provedores dar a esses destino diferente do que aquele para
o qual o usudrio o disponibilizou.

No que diz respeito ao direito a honra, compreendida em sua extensdo externa e interna, os

abusos cometidos no meio virtual se mostraram ainda mais nocivos. A reputacdo ou consideracao

7 As redes sociais virtuais, afora as implicagdes decorrentes da liberdade de expressdo dos seus usudrios, que deve
encontrar justificativa ¢ razdo de ser nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da
CF/1988) e da solidariedade social (art. 3° I, da CF/1988), traduzem, portanto, uma nova modalidade de banco de
dados." MARTINS, Guilherme Magalhdes. Responsabilidade civil por acidente de consumo na Internet. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 99.

310 dado pessoal ¢ uma informagdo que permite identificar uma pessoa de maneira direta. Dessa forma, imperiosa sua
protecdo, de modo a prevenir ou eliminar possiveis iniquidades, para que os ndo sirvam como instrumento apto a
prejudicar pessoas, o que deve ocorrer em sua coleta, em seu armazenamento ou na utilizagdo apenas para os fins para
que sdo captados." LIMBERGER, Témis. O Direito a intimidade na era da informatica. A necessidade de protecao dos
dados pessoais . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 62.
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social do individuo pode ser manchada de maneira irremediavel, bastando o simples desequilibrio
psiquico para caracterizar tal ofensa.

Esse dano a aspectos da personalidade do individuo é agravado pelo fato de que ndo se
pode delimitar o alcance que ele terd, ou ainda, quem ira tomar ciéncia disso, pois muitas pessoas
podem acessar aquela informacao maldosa ao mesmo tempo, de qualquer lugar do mundo. Por isso
mesmo mostra-se praticamente impossivel restabelecer a imagem do individuo tal como era perante
a sociedade.

Cumpre registrar o seguinte™:

Um individuo que tem a sua intimidade violada, desrespeitada, que vé sua privacidade
totalmente estripada, ndo pode nunca estar em paz consigo mesmo, o que tornaria seu
convivio em sociedade um martirio. Portanto, se faz mister a defesa de tais direitos, posto
que sua depravagdo e desrespeito atingiriam também uma das maiores conquistas do
sistema juridico, que ¢ a dignidade da pessoa humana.

Sob a falsa sensa¢do de anonimato, incentivada pelo uso de apelidos virtuais (nicknames)
as pessoas se sentem mais a vontade para cometer toda sorte de conduta ilicita contra a honra e a
imagem de outros usuarios, sem se preocupar com as consequéncias, confiando na dificuldade de
sua identificagio pessoal para responsabilizagio™.

O Brasil ¢ um pais de grande diversidade racial, cultural, sexual e religiosa, cuja
coexisténcia nem sempre foi pacifica ou harmoniosa ao longo de sua histéria. E preciso cuidado e
resguardo para que nao se incentivem ou retomem antigos preconceitos que levaram tanto tempo
para serem desconstruidos.

O discurso de 6dio, portanto, também merece uma aten¢do e um tratamento pormenorizado
do ordenamento juridico, a exemplo do que outros paises fazem.

Ha trés grandes fontes de pesquisa e influéncia no Direito Comparado®'. A primeira, EUA,
traz a tendéncia quase absoluta a proteger a liberdade de expressdo, com base na 1* Emenda da
Constituicdo Americana, como por exemplo, a Suprema Corte considerou liberdade de expressdo
queimar cruzes de madeira em quintais de comunidade negra, ato que € simbolicamente ligado a Ku
Klux Klan. Segundo, Canadd, que traz a ponderacao de principios, com prevaléncia quase sempre
da protecdo dos demais direitos fundamentais contra as discriminag¢des dos discursos de 6dio. Por

fim, a Alemanha, em que se verificam trés momentos distintos. A principio, recém-saida do pds-

*Ibid., p.62.

% Sobre essa questdo, destaca-se que "muitas vezes o que dificulta as tentativas de coibir tais praticas e puni-las com
austeridade ¢ a facilidade com que se apagam os vestigios deste tipo de agressdo, dificultando a constituicdo de alguma
prova. Para tanto, se recomenda a utilizacdo de uma ata notarial para que o tabelido de notas faca a prova de uma pégina
da internet que contenha tal violagao e possa vir a desaparecer. A ele caberia, pois, detalhar minuciosamente o ocorrido,
garantindo fé ptblica ao documento." BRAGA; BRAGA; ROVER, op. cit., p. 142-150.

' SARMENTO, Daniel. A4 liberdade de expressio e problema do '"hate speech”. Disponivel em:
<http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/19-a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech/a-liber
dade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf>. Acesso em: 13 ago. 2018.
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guerra, prevalecia a liberdade de expressdao. Depois, houve uma polarizagdo ao contrario,
prevalecendo o direito a ndo discriminacdo. Hoje ha uma tendéncia a analise casuistica, realizando a
ponderagdo de principios, um método do qual o Brasil parece se aproximar.

Diante disso, ¢ necessario que o Direito Civil acompanhe essa renovagao das relagdes
sociais, repensando o cumprimento dos institutos juridicos j& consolidados no ordenamento
brasileiro, de modo que se possibilite a aplicacdo efetiva desses institutos frente as novas demandas
trazidas pela realidade virtual.

A esse respeito, explica Bruno Miragem*:

O exame do fendmeno da internet concentra-se, sobretudo, pela preocupagdo com a
efetividade das normas juridicas de direito positivo as relagdes da vida estabelecidas por
intermédio da internet. Em tese, a primeira questdo a ser enfrentada, diz respeito a
suficiéncia das normas juridicas existentes para abranger as relagdes estabelecidas pela
internet, ou se existiria a necessidade de novas normas para regular tais fendmenos.

A despeito disso, no ano de 2014 houve a conclusdo da elaboracdao de uma lei especifica
que trata da internet no ambito do Direito Civil, qual seja, a Lei 12.965/14, também chamada de
Marco Civil da Internet.

Nota-se, assim, que a responsabilidade civil, ou, pelo menos, a necessidade do estudo da
sua colocagdo, acompanha o desenvolvimento das redes sociais virtuais desde o inicio.

A responsabilidade civil dos Provedores de internet deve ser analisada proporcionalmente
a vulnerabilidade riscos que correm os consumidores e ao tipo de servigo prestado pelo provedor de
internet, ainda mais no que diz respeito a situagdo problema aqui tratada, qual seja, a dos danos
causados a pessoa humana nos sites de redes sociais virtuais diante da publicagdo e disseminagao de

discursos de 6dio produzidos por terceiros e viralizados na rede.

1.3. Provedores de internet: da importancia de sua classificacio para compreensio das
diferentes implicacdes juridicas na extensdo da responsabilidade civil dos provedores de

internet

A criagdo e a utilizacdo de um perfil numa rede social virtual depende dos servigos

prestados pelos provedores de servigo de internet. ParaMarcel Leonardi, "provedor de servigos de

2 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade por Danos na Sociedade de Informacio e Protecio do Consumidor: Desafios
Atuais da Regulagio Juridica da Internet. Revista do Direito do Consumidor, v. 18, n. 70, abr/jun 2009.
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Internet ¢ o génerodo qual as demais categorias (provedor de backbone, provedor de acesso,
provedor de correio eletrdnico, provedor de hospedagem e provedor de conteudo) sdo espécies"* .

Essa classificagdo vai além de simples nomenclatura doutrinaria: a atividade
desempenhada por cada tipo de provedor no processo de interagdo virtual ¢ levada em conta quando
da analise dos limites das respectivas responsabilidades que recaiam sobre cada um deles em caso
de danos causados a usuarios ou a terceiros.

A Secdo III da Lei n°12.965/2014 - o Marco Civil da Internet - trata da responsabilidade
por danos decorrentes de conteudo gerado por terceiros e estabelece diferentes alcances na
responsabilizacdo dos provedores, a depender da classificacdo que lhes ¢ atribuida.

Segundo o art. 18 da referida lei**, o chamado provedor de conexdes ndo serd
responsabilizado civilmente pelos danos decorrentes de conteudo gerados por terceiros, enquanto o
provedor de aplicagdes de internet tera responsabilidade, em geral, apenas se, apos ordem judicial
especifica, ndo tomar as providéncias cabiveis, conforme disposto no art. 19, caput da lei*.

Dessa forma, torna-se essencial diferenciar os tipos de provedores de internet, bom como
verificar em qual categoria as redes sociais virtuais se encaixam.

Insta-se esclarecer O provedor, de modo geral, ¢ todo aquele que atua concorrendo para a
efetiva disponibilidade e utilizagao da rede mundial de computadores, de maneira permanente ou,
ao menos, continua. Pode se tratar de pessoa fisica ou juridica, que explora tal atividade a titulo
econdmico, obtendo lucros de forma direta ou indireta. Esses provedores podem ser classificados

em cinco categorias principais, dependendo da funcdo que desempenhe no processo de interagdo™®.

* LEONARDI, op. cit., p. 21.

#n Art. 18. O provedor de conexdo a internet ndo sera responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetdo
gerado por terceiros." BRASIL. Lei n. 12965, de 23 de abril de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2011-2014/2014/Lei/L12965.htm>. Acesso em: 13 ago. 2018.

At 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o provedor de aplicagdes de
internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros se,
apods ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no &mbito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro
do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetido apontado como infringente, ressalvadas as disposigdes legais em
contrario.§ 1o A ordem judicial de que trata o caputdeverd conter, sob pena de nulidade, identificagdo clara e especifica
do conteudo apontado como infringente, que permita a localizagdo inequivoca do material.§ 20 A aplicacdo do disposto
neste artigo para infragdes a direitos de autor ou a direitos conexos depende de previsdo legal especifica, que devera
respeitar a liberdade de expressdo e demais garantias previstas no art. 5o da Constituicdo Federal.§ 30 As causas que
versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de conteudos disponibilizados na internet relacionados a honra, a
reputacdo ou a direitos de personalidade, bem como sobre a indisponibilizacdo desses conteudos por provedores de
aplicagdes de internet, poderdo ser apresentadas perante os juizados especiais. § 40 O juiz, inclusive no procedimento
previsto no § 30, poderd antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, existindo
prova inequivoca do fato e considerado o interesse da coletividade na disponibilizagdo do conteudo na internet, desde
que presentes os requisitos de verossimilhanga da alegacdo do autor e de fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparagdo." Ibid.

* Neste sentido, vale a pena destacar a classificagdo feita por Bruno Miragem, que divide os provedores de internet em
apenas trés grupos. Diz o autor que "quanto a espécie de servigos oferecidos, os provedores da Internet podem ser
classificados em trés espécies distintas: (a) os provedores de conteudo, caracterizados como autores, editores ou outros
titulares de direito que introduzem seu trabalho na rede, estando sujeitos a prote¢do, em conjunto com as empresas de
software, das normas relativas aos direitos autorais; (b) os provedores de servigos, identificados tanto como os
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Em primeiro lugar, temos o provedor de backbone, "espinha dorsal", que ¢ a base fisica
para a transmissdo de dados via internet. Ele deve ser entendido como uma rede de transporte
desses dados. Consiste em uma estrutura de conexdes centrais de alto desempenho, que em termos
fisicos (hardware) € constituido geralmente por inumeros cabos de fibra d6tica ou mesmo por
comunicacdes sem fio, de grande velocidade.

O provedor de backbone é o que sustenta e viabiliza as diferentes formas e fluxos de
dados. Essas conexdes centrais comportam o funcionamento de toda a rede, sendo o foco de
sistemas maiores, cuja amplitude pode ser desde regional a internacional.

Os chamados provedores de acesso sdao aqueles que fazem a conexdo entre o aparelho do
usuario e a Internet, ou seja, sdo aqueles que através da atribuicdo de um endereco de IP,integram o
equipamento do usudrio a rede mundial de computadores.

E o provedor de acesso que torna possivel a navegagdo dos internautas pela internet, Ihes
fornecendo a conectividade, a partir de estruturas proprias de suporte, ou repassando a conexao de
um provedor backbone.

Tais provedores, cumpre destacar, ndo possuem ingeréncia direta sobre o conteudo que
circula na rede. Sua responsabilidade, em verdade, adstringe-se ao servico que lhe proprio, ou seja,
a propria conexao, em sua qualidade, durabilidade, desimpedimento e seguranca.

J& os provedores de conteudo ou de informacdo sdo aqueles que fazem a ligacdo entre os
editores do conteudo de um determinado site da web e o internauta que ird acessar esse conteudo,
de maneira onerosa ou gratuita. Pode ser tanto pessoa fisica quanto juridica.

E importante mencionar que parte da doutrina diferencia o provedores de informagdo em
proprios ou de terceiros, a depender de quem gerou o conteudo, ndo s6 quem o disponibilizou. Tal
diferenciagdo, por sua vez, também reflete quando do estabelecimento da responsabilidade civil dos
provedores em questao.

Os provedores de informacao proprios ou diretos sao aqueles em que toda a informagao ali
veiculado ¢ elaborado ou gerada pelo proprio provedor. Ja no caso do provedor de informagdo de
terceiros ou improprio, ha também veiculagao de contetido pelo provedor, mas que ndo ¢ gerada por

ele, como colunas semanais de articulistas em jornais e revistas. No primeiro caso, o provedor ¢

provedores de acesso, que contratam e oferecem o meio de acesso a Internet, quanto também os provedores de servi¢os
e conteudos que oferecem no ambiente da Internet contetidos a serem acessados ou prestam servigos a serem fruidos por
intermédio da Internet ou a partir desta, desenvolvendo-se ou concluindo-se o servigo fora da rede de computadores,
pelo oferecimento de produto ou execucdo de servigo; e, por fim, (c) provedores de rede, quais sejam, aqueles que
fornecem a infra-estrutura fisica de acesso, ou seja, as linhas de comunicagdo que permitem a conexao a internet, tais
como as companbhias telefonicas ou as empresas de servicos via cabo". MIRAGEM, op. cit.
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considerado autor do conteudo, tendo maior responsabilizagdo que na segunda situagdao, em que
apenas transmitiu a informacao criada por outra pessoa47.

Os provedores de correio eletrénico, por sua vez, segundo Marcel Leonardi®, sdo aqueles

que:

fornecem servigos que consistem em possibilitar o envio de mensagens do usudrio a seus
destinatarios, armazenar as mensagens enviadas a seu enderego eletrdnico até o limite de
espaco disponibilizado no disco rigido de acesso remoto e permitir, somente ao contratante
do servigo, o acesso ao sistema e as mensagens, mediante o uso de um nome de usudrio e
senha exclusivos.

Os servigos de correio eletrdnico podem ser oferecidos de maneira onerosa ou gratuita
(remunerag¢do indireta) aos consumidores, presumindo uma conexao prévia a internet.

Por fim, ha os provedores de hospedagem, cujo servico consiste, para Erica Brandini
Barbagalo™®,"em colocar a disposi¢do de um usuario pessoa fisica ou de um provedor de contetido
espaco em equipamento de armazenagem, ou servidor, para divulgacdo das informagdes que esses
usuarios ou provedores queiram ver exibidos em seus sites".

O provedor de hospedagem, de forma simples, aluga espacos disponiveis no disco rigido
de seu servidor, onde os usudrios ou provedores armazenam dados que podem ser acessados de

remotamente por eles mesmos e pelos demais usuarios, em carater oneroso ou gratuito.

Dessa forma,entende Marcel Leonardi* que:

um provedor de hospedagem oferece dois servigos distintos: o armazenamento de arquivos
em um servidor, ¢ a possibilidade de acesso a tais arquivos conforme as condi¢des
previamente estipuladas com o provedor de contetido, provedor este que pode escolher

entre permitir o acesso a quaisquer pessoas ou apenas a usuarios determinados.

Dentro desse universo, as redes sociais virtuais podem ser compreendidas como
provedores de hospedagem. Elas armazenam uma infinidade de informagdes dos usudrios, criando
bancos de dados que os usudrios podem acessar e disponibilizar para outros usudrios , de acordo
com sua vontade.

. . .51
Assim entende Guilherme Martins”, esclarecendo que:

Com amparo na propria jurisprudéncia, que reconhece que os sites que mantém as redes
[sociais virtuais], como Orkut, Facebook ou MySpace, dentre outros, travam com seus
usuarios a relagdo de armazenamento de dados e disponibilizagdo para acesso por meio de
links. Dessa maneira, atuam como provedores de hospedagem, incorrendo em seu regime
de responsabilidade civil.

“"MARTINS, op. cit, 2014, p.346.

* LEONARDI, op. cit., p. 26.

¥LEMOS, Ronaldo; WAISBERG, Ivo (Org.). Conflitos sobre nomes de dominio e outras questdes juridicas da
Internet: Aspectos da responsabilidade civil dos provedores de servigos na Internet. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 346.

S LEONARDI, op. cit., p. 26.

SIMARTINS, op. cit., 2014, p.103.
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Da mesma forma se coloca Jodao Victor Rozatti Longhi*’, quando afirma que a rede ¢ como
um recipiente do contetido que se pretende hospedar, e, por isso, aquele intermediario que dispoe
espaco para o armazenamento e disponibilizacdo de tais informacgdes, ¢ chamado ded Provedor de
Hospedagem.

Desse modo, tendo em vista a classificacdo das redes sociais virtuais como provedores de
hospedagem, pode-se comecar a tragar as linhas da responsabilidade civil dos provedores no

respeitante aos danos causados a pessoa humana quando da utilizacao dessas redes.

1.4. Aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor as relacées entre usuarios e redes

sociais virtuais

Conforme analisado anteriormente, os sites de redes sociais virtuais podem ser
compreendidos como provedores de hospedagem. A partir deste panorama, iremos desenvolver as
consideragdes acerca da responsabilidade civil dos provedores de hospedagem. Mas para isso, €
necessario definir o regime juridico aplicavel a tais sites de relacionamento.

Conforme visto, os provedores de hospedagem atuam, dito de forma simplista, como um
deposito de informagdes, dos dados pessoais dos usudrios. Formam-se bancos de dados que ficam
sob responsabilidade desses provedores, e que ndo devem ser utilizados fora do contexto para o
qual fora, fornecidos.

Contudo, esses bancos de dados sdo cada vez mais visados por outras empresas € muitas
vezes negociados a despeito do conhecimento e da concordancia dos usuarios, que nem reconhecem
tais negociagdes. Faz-se mister destacar que tais dados sio repassados a titulo oneroso™, o que traz
a tona o conceito de capital social das redes virtuais, muito importante para a compreensiao do
tratamento que se da hodiernamente aos dados pessoais na internet.

54 55

Raquel Recuero.™-> ensina o seguinte:

*LONGHI, op. cit., 2011p. 57.

> MARTINS, op. cit., 2014, p. 100..

> RECUERO, Raquel. Um estudo do Capital Social gerado a partir de Redes Sociais no Orkut e nos Weblogs.
Disponivel em:<http://www.ufrgs.br/limc/PDFs/recuerocompos.pdf>. Acesso em: 22 mai 2017.

>3 Esclarece a autora que "trata-se do conteido embutido nas interagdes que constituem os lagos sociais, que pode ser
acumulado, aprofundando um determinado lago e aumentando o sentimendo de grupo.O capital social tem, deste modo,
dupla faceta: coletivo e individual. Diz respeito ao individuo, a partir do momento que este é que pode alocar esses
recursos e utiliza-los. E coletivo, porque faz parte das relagdes de um determinado grupo ou rede social e somente
existe com ele. O capital social, portanto, apenas existe enquanto recurso coletivo, mas por ter capacidade de ser
alocado e utilizado individualmente, tem este carater duplo." Ibid.
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o capital social constitui-se em um conjunto de recursos de um determinado grupo, obtido
através da comunhdo dos recursos individuais, que pode ser usufruido por todos os
membros do grupo, e que estd baseados na reciprocidade. Ele estd embutido nas relagdes
sociais (como explica Bourdieu,1983) e baseia-se no conteudo delas (Gyarmati e Kyte,
2004; Bertolini e Bravo, 2004). Portanto, para que se estude o capital social dessas redes, ¢
preciso estudar ndo apenas suas relacdes, mas igualmente, o conteudo que provém delas

Alem disso, baseada na definicdo de Coleman, a autora®® explica que o capital social
apresenta um carater heterogéneo, podendo se apresentar em diversas categorias, quais sejam: a)
relacional; b) normativo; ¢) cognitivo; d) confianga no ambiente social; e) institucional.

O capital social apresenta ligacdo com o custo e os recursos de manutencdo dos lagos
sociais no meio virtual e diz respeito a normas, costumes ¢ modelos de relagdes que otimizam as
interacdes sociais, direcionando para suas formas mais efetivas e sustentaveis.

Nota-se facilmente que "hd um nitido reconhecimento do conteudo intrinsecamente
econdmico das formas de organizacio social em rede"’. E é através deste carater econdmico que
podemos compreender a maneira como ¢ feita a remuneragao dos servigos pela internet.

A remuneragdo por um servigo prestado pode se dar de diversas formas, de modo que sua
percepcao as vezes escape ao entendimento de um leigo. Conforme afirma Claudia Lima

Marques5 5.

a) Ou o servigo ¢ remunerado diretamente pelo consumidor; b) ou o servigo ndo é oneroso
para o consumidor, mas remunerado indiretamente, ndo havendo enriquecimento ilicito do
fornecedor, pois o seu enriquecimento tem causa no contrato de fornecimento de servigo,
causa esta que ¢ justamente a remuneragdo indireta do fornecedor; ¢) ou o servigo ndo ¢é
oneroso de maneira nenhuma (servigo gratuito totalmente) nem o fornecedor remunerado
de nenhuma maneira, pois, se este fosse “remunerado” indiretamente, haveria
enriquecimento sem causa de uma das partes. Conclui-se, pois, que, no mercado de
consumo, em quase todos os casos, ha remuneracdo do fornecedor, direta ou indireta, ha
“enriquecimento” dos fornecedores pelos servigos ditos “gratuitos”, que ¢ justamente sua
remuneragdo. Importante que estes estejam submetidos ao CDC.

Em suma, isso significa que muito embora os sites, provedores de hospedagem, na grande
maioria das vezes, ndo cobrem nada diretamente do consumidor, usuario, isso nao significa que tal

remuneracao ndo acontega.

*% Nas palavras da autora: " a) relacional - que compreenderia a soma das relagdes, lagose trocasque conectam os
individuos de uma determinada rede; b) normativo - que compreenderia as normas de comportamento de um
determinado grupo e os valores deste grupo; c) cognitivo - que compreenderia a soma do conhecimento e das
informagdes colocadas em comum por um determinado grupo; d) confianga no ambiente social - que compreenderia a
confianga no comportamento de individuos em um determinado ambiente; ) institucional - que incluiria as institui¢des
formais e informais, que constituem-se na estruturagdo geral dos grupos, onde é possivel conhecer as “regras” da
interagdo social, e onde o nivel de cooperacdo e coordenagdo ¢ bastante alto." RECUERO, ver nota 54.

" MARTINS, Guilherme Martins. LONGHI, Jodo Victor Rozatti. Responsabilidade civil do provedor pelos danos a
pessoa humana nos sites de redes sociais. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=8487¢01fba
f43e75>. Acesso em: 10 jun. 2018.

58 BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima. BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do
consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 111.
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O fato ¢ que os proprios usuarios sdo induzidos a fornecerem dados e informagdes

voluntariamente, de maneira participativa, colaborando com a construcao das relagdes sociais, de tal

modo que hodiernamente vemos a remuneragdo de tais servigos virtuais ser feita de maneira
indireta.

Nas palavras de Bruno Miragem®:

distingue-se a remuneragdo direta e indireta. No primeiro caso, ha contraprestacdo
contratual caracteristica de uma vantagem econdmica para o consumidor. No segundo caso,
a vantagem econdmica ndo se retira diretamente de que tem a fruigdo do servigo, mas em
momento anterior ou posterior a prestagdo do servigo, do proprio consumidor ou de novos
consumidores que venham a adquirir ou utilizar o produto ou servico cuja gratuidade
encerra normalmente objetivo de promog¢ao comercial.

Apesar de ndo haver cobranca direta do usudrio no tocante a manutencdo de perfis
pessoaisnos sites das redes sociais virtuais® (tais como Facebook, Twitter, Instagram e outras),
compreende-se que essa gratuidade ¢ aparente.

A remuneragdo ¢ feita indiretamente, através de contratos de publicidade, cujo valor ¢
calculado através de uma estimativa da quantidade de consumidores que possivelmente se
interessem por aquele servigo, estimativa essa que se baseia nas proprias informagdes fornecidas
pelos usudrios e coletadas em forma de bancos de dados®'.

Aplicando esse entendimento a realidade das interagdes entre os perfis sociais, bem como
as atividades desempenhadas pelos provedores de hospedagens, cujo carater € notoriamente
econdmico, torna-se impossivel sustentar a ideia gratuidade das relacdes entre os sites de

relacionamento virtual e seus usuarios®’.

> MIRAGEM, op. cit.

89 mAssim como os provedores de acesso e de correio eletrdnico, os provedores de hospedagem podem prestar seus
servicos de modo oneroso — mediante remuneragdo direta, paga pelo consumidor, variavel de acordo com o volume
mensal de trafego de dados utilizado pelo web site, espaco disponivel em disco rigido para armazenamento das
informagdes, sistemas de seguranca porventura adotados e outros servicos adicionais utilizados, ou de modo
aparentemente gratuito para o consumidor — mediante remunerago indireta, como a venda dos dados cadastrais do
usudrio a empresas interessadas, anuncios do provedor e de terceiros inseridos em todas as paginas por ele criadas
(normalmente sob a forma de banners ou janelas pop-up), divulgacdo dos servigos do provedor no nome de dominio
utilizado pelo web site, envio de propaganda pelo correio eletronico, entre outras praticas convencionais no
fornecimento de tais servigos." LEONARDI, op. cit., p. 26.

o1 A respeito desta nova modalidade de remuneragio, explicam Guilherme Martins ¢ Jodo Victor Rozatti Longhi que
"hoje, ¢ possivel saber quais as preferéncias do usuario, por meios dos sites que acessa, ou mesmo das palavras que
digita em um mecanismo de busca, por exemplo, criando- se verdadeiros “perfis” acerca do cruzamento dos dados de
conexdo. A remuneracdo, hoje, ndo ¢ mais calculada por meio do nimero de acessos aos websites, mas sim pelo niimero
de cliques em determinado link (cost per click). Assim se calculam os precos dos contratos de publicidade através da
estimativa de consumidores em potencial, especificados pelas informagdes que disponibilizam sobre si mesmos,
revelando preferéncias, opgdes religiosas, sexuais, a cidade em que vivem, etc.." MARTINS; LONGHI, op. cit.

nota 57.

62 Ressalta-se que ja houve entendimento em sentido contrario, como no seguinte julgado: "EMENTA:
RESPONSABILIDADE CIVIL - DANOS MORAIS - ORKUT - SITE DE RELACIONAMENTO - EXPOSICAO DE
IMAGEM - TEXTO DE CONTEUDO PEJORATIVO E DIFAMATORIO. RESPONSABILIDADE DO "DONO" E
CONTROLADOR DO GRUPO. RECURSO A QUE SE DA PROVIMENTO. Sabe-se o Orkut ¢ um servigo fornecido
gratuitamente, com o objetivo de incentivar seus usudrios a criar novas amizades e manter relacionamentos. Sdo
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Dessa forma, pode-se afirmar que tais relagdes constituem-se em servigos, verdadeiras
relacdes de consumo (negocio juridico oneroso), enquadradas no artigo 3°, paragrafo segundo do
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8078/90) 63 E, assim sendo, resta configurada a
aplicabilidade do referido diploma a tais relagdes, bem como de seu sistema de responsabilizacao
civil.
Observa-se, por oportuno, que o objeto dessa relacdo consumeirista se conclui no
armazenamento e disponibilizacdo por meio de links dos dados fornecidos pelos usudrios. A esse

respeito, afirma Guilherme Martins®-**:

responde-se com amparo na propria jurisprudéncia, que reconhece que os sites que mantém
as redes, como Orkut, Facebook ou My Space, dentre outros, travam com seus usuarios a
relacdo de armazenamento de dados e disponibilizagdo para acesso por meio de links.
Dessa maneira, atuam como provedores de hospedagem, incorrendo em seu regime de
responsabilizagdo civil.

Chama-se ateng¢do para o fato de que a aparente gratuidade do servico ndo obsta a

aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Nas palavras de Bruno Miragem®-*":

milhdes de usudrios, criando "perfis" para se relacionar com os demais usuarios cadastrados, que ali compartilham e
buscam informagoes, sendo tais informagdes de livre acesso, inclusive nas "comunidades", ou seja, ndo apenas os que
dela participam podem visualizar seu conteido. Assim, se o ofendido tem sua imagem exposta, na gigantesca rede,
através de publicacdo de foto e texto direcionado a criticar atitudes e caracteristicas suas, de carater pejorativo e
difamatorio, o "dono" ("owner"), como ¢ chamado o criador e controlador das atividades do grupo, responde pelos
danos morais dai defluentes." BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Ap. Civel n. 1.0024.05.890294-1/001.
Relator: Des. Tarcisio Martins Costa. Disponivel em: <http://ws.mpmg.mp.br/biblio/ informa/290511877.htm>. Acesso
em: 14 mai. 2018.

8311 verbis: "Art. 3° Fornecedor & toda pessoa fisica ou juridica, piiblica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como
os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacao,
importacdo, exportacao, distribui¢do ou comercializa¢do de produtos ou prestagdo de servigos. § 1° Produto é qualquer
bem, moével ou imdvel, material ou imaterial. § 2° Servigo ¢ qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remunerag¢do, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das
relacdes de carater trabalhista." BRASIL. Coédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em: 14 mai. 2018.

$MARTINS, op. cit., 2014, p. 103.

% No que tange ao objeto da relagio de consumo entre os provedores de hospedagem e usudrios das redes sociais
virtuais, temos o seguinte julgado: "EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. PROVEDOR DE
SERVICOS DE HOSPEDAGEM NA INTERNET. GOOGLE. ORKUT. PERFIL FALSO. CONTEUDO
FLAGRANTEMENTE ILICITO. DEVER DE INDENIZAR RECONHECIDO. 1. Para a caracterizagio da relagio de
consumo, o servi¢o deve ser prestado pelo fornecedor mediante remuneragao. No entanto, o conceito de "remuneragio"
previsto na referida norma consumerista abrange tanto a remuneragdo direta quanto a indireta. Precedente da Corte no
caso especifico. 2. O Google, como administrador do site de relacionamentos ORKUT, em que armazena informagoes
postadas por seus usudrios, ndo responde pelo respectivo conteudo, pois ndo esta obrigado a promover monitoramento
prévio a respeito. Contudo, havendo dentncia de abuso, por parte de usuario, tem o dever de remover perfil
manifestamente falso e capaz de gerar danos morais. Conduta omissiva e culposa que corresponde a prestacdo
defeituosa do servigo, pois ndo ofereceu a seguranca que dele legitimamente se poderia esperar. 3. Danos morais in re
ipsa, que decorrem dos fatos narrados e demonstrados nos autos. APELO PROVIDO." BRASIL. Tribunal de Justi¢a do
Rio Grande do Sul. Ap. Civel n. 70025752866. Relator: Des. Luiz Ary Vessini de Lima. Disponivel em: <https://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22595582/apelacao-civel-ac-70050091560-rs-tjrs/inteiro-teor-110877033?ref=  juris-
tabs>. Acesso em: 12 mai. 2018.

% MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.119.
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a gratuidade aparente do servigo, neste sentido, ndo serve para afastar a aplicacdo do
Codigo de Defesa do Consumidor. Isto porque quando se trata de remuneragao indireta, ou
seja, quando ha auséncia de contrapresta¢do imediata do consumidor ao fornecedor, ndo ¢é
relevante a identificagdo especifica do modo de remuneracdo do servigo, especialmente
porque sd@o multiplas as possibilidades e estratégias de retorno do investimento pelo agente
econdmico.

Nas relagdes de consumo ha duas figuras indispensaveis para sua caracterizagdo, quais
sejam, o consumidor e o fornecedor. O consumidor pode ser definido, em linhas gerais, como o
destinatario final do produto ou servigo, que alguns autores identificam como aquele que "retira" o
produto de circulagdo, enquanto o fornecedor ¢ aquele que coloca tais produtos e servigos a
disposi¢ao no mercado de consumo.

As figuras do consumidor e do fornecedor sdo tratadas expressamente no Codigo de

Defesa do Consumidor, nos artigos 2° e 3"68, respectivamente, in verbis:

Art. 2° Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final. Paragrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade
de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, cria¢do, construcdo, transformacdo, importacdo, exportacao,
distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de servigos. § 1° Produto ¢
qualquer bem, moével ou imoével, material ou imaterial. § 2° Servigo é qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragdo, inclusive as de natureza
bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater
trabalhista.

E importante lembrar que o Cédigo de Defesa do Consumidor busca tutelar e proteger
efetivamente ndo s6 o chamado "consumidor standard", aquele referido no conceito classico do
artigo 2° do codigo, caput, mas também da coletividade de vitimas, prevista no mesmo artigo,
paragrafo tnico e dos chamados consumidores por equiparacdo, previstos nos artigos 17 € 29 do

mesmo diploma®.

7 Explicita o autor que "o ciberespago, assim, se converte em mais um lugar virtual de trocas econdmicas (...). E,
portanto, parte do mercado de consumo e, como tal, regulado pelo Codigo de Defesa do Consumidor quando se trate de
relagdes com com fins negociais diretos ou ndo entre agentes econdmicos ¢ ndo profissionais, consumidores de fato ou
equiparados dos produtos e servigos." Ibid, p. 119.

% BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/
L8078.htm>. Acesso em: 14 mai. 2018.

% Conforme assinala Bruno Miragem, "outra consequéncia desta conclusdo [aplicacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor as relagdes entre provedores de hospedagem e usuérios das redes sociais virtuais] ¢ que ao lado da
identificagdo do consumidor standard, também se estenderd a aplicagdo do Cddigo de Defesa Do Consumidor aos
consumidores por Todavia é importante dizer que o Cdodigo de Defesa do Consumidor visa a tutelar ndo somente aquele
individuo que retira o produto do mercado de consumo, mas também todas as vitimas do evento danoso, sejam ou ndo
adquirentes’, bem como uma coletividade de vitimas." MIRAGEM, op. cit.
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No artigo 4°, I do Codigo de Defesa do Consumidor’® estd expressamente reconhecida a
vulnerabilidade do consumidor. Isso se aplica a todo e qualquer consumidor. Em outras palavras,
isso quer dizer "que o consumidor ¢ a parte fraca da relagdo juridica de consumo™”".

Explica Luis Antonio Rizzatto Nunes que "o consumidor ¢ vulneravel na medida em que
ndo s6 nao tem acesso ao sistema produtivo como ndo tem condigdes de conhecer seu
funcionamento (ndo tem informagdes técnicas), nem de ter informagdes sobre o resultado, que sdao
os produtos ¢ servigos oferecidos”.”?

Para Claudia Lima Marques”, a vulnerabilidade demonstra uma necessidade de protecio a
um sujeito mais fraco, que se encontra em uma relagao desequilibrada, seja ela permanente ou nao,
envolvendo apenas o individuo ou outras pessoas em conjunto.

Os usudrios das redes sociais, por estarem inseridos em uma relagdo de consumo, na
qualidade de consumidor, sio, por dbvio, vulneraveis’®. A autora supracitada destaca que ha quatro
tipos de vulnerabilidades: informacional, técnica”, juridica e fatica ou socioecondmica.

Além disso, considerando-se as diversas peculiaridades e complexidades tecnologicas do
espaco virtual, ¢ possivel constatar com ainda mais clareza a vulnerabilidade do consumidor,
motivo pelo qual torna-se imperioso reforgar a protecdo ao consumidor, mantendo-se o foco nos
direitos basicos consubstanciados no artigo 6° do Codigo de Defesa do Consumidor.

Para as Organizagdes das Nagdes Unidas, o foco e as pretengdes do direito do consumidor
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foram considerados direitos humanos de nova geragio’®, observando a posi¢do de vulnerabilidade

do consumidor, anteriormente discutida.

7" BRASIL. op. cit., nota 68.

7 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso pratico de direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p.
129.

" Ib., p. 610.

» BENJAMIN; MARQUES; BESSA, op. cit., p. 93.

™ E de se observar que alguns doutrinadores vdo mais além e entendem que os consumidores de uma relagdo
concretizada na web sdo hipervulneraveis. "Assim, deduz-se que a vulnerabilidade do consumidor, que inspirou a
construcao e consolidagdo deste novo ramo do direito, toma propor¢des ainda mais alarmantes na Internet. Em outras
palavras, a caréncia completa de informacdo por parte de imensa legido de usuarios da Rede somente demonstra a
hipervulnerabilidade do ciberconsumidor, cuja tutela somente serd efetivada através de uma maior incidéncia
promocional dos principios constitucionais, em especial a dignidade da pessoa humana e a solidariedade social,
promovendo um equilibrio de forgas entre as partes envolvidas." MARTINS; LONGHI, ver nota 57.

> Muito nos importa a vulnerabilidade técnica do consumidor nas relagdes de consumo que se ddo no universo virtual.
A falta de conhecimento de dos usuarios das redes sociais a respeito dos mecanismos de funcionamento dos sites ¢ da
propria rede, muitas vezes ¢ fator determinante para sua auto-exposicéo e pela falta de controle acerca de suas proprias
informagdes, contribuindo para que possiveis danos a sua personalidade e, em Ultima analise, a dignidade da pessoa
humana ocorram. Sendo assim, destacamos que “na vulnerabilidade técnica, o comprador ndo possui conhecimentos
especificos sobre o objeto que estd adquirindo e, portanto, ¢ mais facilmente enganado quanto as caracteristicas do bem
ou quanto a sua utilidade, o mesmo ocorrendo em matéria de servigos", presumida para o consumidor ndo profissional e
podendo "atingir excepcionalmente o profissional destinatario final fatico do bem”. Ibid.

* ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Resolugio 39/248, de dia 16 de abril de 1985. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/resolu%C3%A7%C3%A30-da-organiza%C3%A7%C3%A30-das-
na%C3%A7 %C3%B5es-unidas-onu-n%C2%BA-39248-de-16-de-abril-de-1985-em-ingl%C3%AAs>. Acesso em: 05
ago. 2018.
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J4 em Ambito nacional’’, ocorre a edi¢do de uma resolugio com a seguinte redagio:

a chamada protecdo afirmativa do consumidor foi constitucionalmente elevada a categoria
de direito e garantia fundamental (art. 5°, XXXVI, CRFB) além de principio da ordem
econdmica e financeira (art. 170, V, CRFB), cabendo aquelas duas normas definir o lugar
do consumidor no sistema constitucional brasileiro.

A protecdo da parte vulneravel da relacdo consumeirista significa concretizar o principio
constitucional da igualdade ou isonomia, pelo qual serdo tratados igualmente os iguais, e
desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades’®, o que, em Gltima analise, importa
na concretizacdo da dignidade da pessoa humana. A efetiva prote¢do do consumidor guarda
consonancia com os principios constitucionais em questao.

De acordo com o exposto, pode-se afirmar, com apoio na doutrina e na jurisprudéncia, o
entendimento as relagdes entre os provedores de internet € os usuarios que possuem perfis pessoais
virtuais nesses sites se aplica o Codigo de Defesa do Consumidor, que deve ser usado quando da
analise e interpretagdo dessas relagdes”.

O caso acima apresentado se trata do primeiro precedente do Superior Tribunal de Justica,
que foi julgado no final do ano de 2010, com publicagdo do acordao em inicio de agosto de 2011.
Constitui importante orientacdo e fundamento para casos semelhantes, que, considerando o

crescente acesso e interesse da populacdo pela internet, tendem a se multiplicar.

" MARTINS, Guilherme Magalhdes. A defesa do consumidor como direito fundamental na ordem constitucional:
Temas de Direito do Consumidor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.p.01.

’ COELHO, Inocéncio Martires. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 1413.

" A titulo de exemplificagdo: "DIREITO CIVL E DO CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE CONSUMO.
INCIDENCIA DO CDC. GRATUIDADE DO SERVICO. INDIFERENCA. PROVEDOR DE
CONTEUDO.FISCALIZACAO PREVIA DO TEOR DAS INFORMACOES POSTADAS NO SITE PELOS
USUARIOS. DESNECESSIDADE. MENSAGEM DE CONTEUDO OFENSIVO. DANO MORAL. RISCO
INERENTE AO NEGOCIO. INEXISTENCIA. CIENCIA DA EXISTENCIA DE CONTEUDO ILICITO. RETIRADA
IMEDIATA DO AR. DEVER. DISPONIBLIZACAO DE MEIOS PARA IDENTIFCACAO DE CADA USUARIO.
DEVER. REGISTRO DO NUMERO DE IP. SUFICENCIA. 1. A exploragio comercial da internet sujeita as relagdes
de consumo dai advindas a Lei n°8.078/90. 2. O fato de o servigo prestado pelo provedor de servigo de internet ser
gratuito ndo desvirtua relagdo de consumo, pois o termo “mediante remuneracdo” contido no art. 3°,§ 2°,do CD deve ser
interpretado de forma ampla, de modo a incluir o ganho indireto do fornecedor." BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Recurso  Especial n. 1.193.764-SP. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Disponivel em:
<https://censorshipcases.files.wordpress.com/2012/03/atc.pdf> Acesso em: 30 jul. 2017.
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2. LIBERDADE DE EXPRESSAO E DISCURSO DE ODIO: PANORAMA HISTORICO
DAIMPORTANCIA DA LIVRE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO COMO
INSTRUMENTO DE FORMACAO DA DEMOCRACIA, DA IDENTIDADE CULTURAL E DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

E atribuida a Voltaire™, pseudonimo de Frangois-Marie Arouet (1694-1778), um dos
pensadores mais emblematicos do Iluminismo francés e europeu do século XVIII, a frase
considerada sintese de um importante marco historico na evolugdo da liberdade de expressao e na
maneira como ela ¢ encarada até hoje. Diz ela: “n@o concordo com o que dizes, mas defenderei até
a morte o teu direito de dizé-lo.” Trata-se do resumo de mudancas fundamentais acerca da
possibilidade do livre desenvolvimento e exposi¢do do pensamento, em uma época de rompimento
do Estado com a Igreja e da consequente influéncia religiosa na vida civil.

Ao longo do tempo, a liberdade de expressdo se firmou como direito fundamental em
diversas Declaragdes e Tratados Internacionais, além de ter sido algada a garantia constitucional em
diversos ordenamentos juridicos, como expressao da protecao do individuo frente quando do Estado
Liberal, sem, contudo, haver a preocupagdao em tratar-se da liberdade de expressao dos individuos
entre si.

Por vezes, porém, o exercicio desse direito pode adentrar na esfera pessoal dos direitos de
outrem, de maneira a especular-se sobre a necessidade de uma limitacdo as opinides ou, mais
especificamente, a maneira como elas sdo manifestadas.

A dificuldade de conciliagdo entre a livre expressdo do pensamento e imposigdes de limites
externos a essa atividade cognitiva, impostas pelas mais variadas formas de governo ao longo do
tempo, esteve presente desde a Antiguidade, atualizada conforme a passagem do tempo e o maior
desenvolvimento e complexidade da sociedade.

Nesse quadro, cumpre destacar o surgimento do conceito contemporaneo acerca do
discurso de odio, potencializado pelos alcances da internet e impessoalidade das relagdes virtuais, o

que torna o debate atual e presente.

% Do original "I disapprove of what you say, but I will defend to the death your right to say it." No livio “THEY
NEVER SAID IT - A Book of Fake Quotes, Misquotes, and Misleading”, os autores Paul F. Boller e Jr. John George se
dedicam a perscrutar a origem e autenticidade de frases historicas e emblematicas que ficaram conhecidas para além de
sua época, muitas sintetizando o pensamento de um momento da histéria. Para os autores, a frase supostamente
atribuida a Voltaire nunca foi realmente dita, mas utilizada por uma outra autora, Evelyn Hall, para sintetizar o
pensamento daquele, quando de um episddio envolvendo a condenagdo de um livro, principalmente por parte da Igreja,
de suspensdo do direito real de publicagio. BOLLER, Paul F.; GEORGE JR., Jr. John.They never said it: A book of
fake quotes, misquotes, and misleading. New York: Oxford University Press, 1989, p. 125/127.
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A discussao acerca da extensdo da liberdade de expressdo quando frente a outros direitos
fundamentais ¢ imediata e urgente, devendo ser compreendida dentro de um contexto histdrico,
acompanhada de sua evolugdo social no decorrer dos séculos, assunto que sera tratado a partir de

agora neste capitulo.

2.1 Da elevacio da liberdade de expressiao a categoria de direito fundamental

Desde a chamada Revolugdo Cognitiva, ocorrida ha entre 70 mil e 30 mil anos atras, o
Homo Sapiens despontou frente a outras espécies pela sua inédita capacidade de pensar e se
comunicar, totalmente distinta de qualquer outra ja vista. Isso permitiu que os humanos da espécie
Sapiens se espalhassem por todos os continentes, se adaptando as mais diversas condig¢des
ambientais e se sobrepondo a outros animais, ndo pela for¢a, mas pela especial capacidade de
raciocinar e pela habilidade de compartilhar informagdes mais precisas®'.

Ao longo da Histéria, o ser humano foi definido como um ser social®?, pois o convivio e
interacdo se mostram necessarios para sua sobrevivéncia e reprodug¢dao. Com a evolugdo e o
desenvolvimento tecnoldgico, essa necessidade de cooperagdo pode ter deixado de ser imediata,
pois € mais preciso andar em bandos para fins de protecdo do ataque de outros animais ou para
obtencdo de alimentos, mas ainda se depende dela para realizar toda a organizagdo social e
econOmica na qual todos estdo inseridos.

A capacidade de comunicagdo, portanto, foi fundamental na evolugdo humana e em seu
desenvolvimento para além das capacidades de qualquer outro animal, para a criacdo e
consolidagdo da vida em sociedade e estabelecimento de todos os valores que a fundamentam. Foi

através do livre exercicio da fala que se chegou ao atual patamar evolutivo. E foi a constante busca

1 Em seu livro “Sapiens: uma breve historia da humanidade”, o Prof. Yuval Noah Harari se questiona o que ha de tdo
unico na linguagem humana a ponto de permitir feitos tdo especiais, como estar presentes e dominar todos os
continentes, a se destacar e sobrepor a todas as demais espécies do planeta, em suma, conquistar o mundo. Em um
trecho, o autor reflete que, apesar de a linguagem n@o ter sido a primeira ou mesmo a primeira linguagem vocalizada,
ela se diferencia por ser incrivelmente versatil, de modo a proporcionar a possibilidade de conectar uma série ilimitada
de sons, produzir infinitas frases, com inimeros sentidos, o que permite, consumir, armazenar S comunicar uma
quantidade extraordinaria de informag¢des do mundo a nossa volta, de modo a se proteger de outros animais enunciar
meios de sobrevivéncia. H4 também uma segunda teoria, que concorda que a linguagem singular evoluiu de maneira a
partilhar informagdes sobre o mundo, mas que tais informagdes girariam em torno dos proprios humanos, como uma
forma de fofoca, o que demonstra que, antes de mais nada, os homens sdo seres sociais desde os primordios, ¢ a
cooperacao social ¢ essencial para a sobrevivéncia e a reproducdo. HARARI, Yuval Noah. Sapiens: uma breve historia
da humanidade. Traducdo Janaina Marcoantonio. 29. ed. Porto Alegre: LePM, 2017, p. 27/30.

82 Aristoteles, dentre outros autores, em seu famoso livro “A Politica”, afirma que o ser humano ¢ um ser social por
natureza, pois dependem uns dos outros, a comegar pela perpetuacdo da espécie, por onde fundamenta a nocao de
sociabilidade natural. ARISTOTELES. 4 Politica. Tradugio Maria da Gama Kury. 3. ed. Brasilia: Editora UnB, 1997.
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pela evolugdo, seja social, seja politica ou cientifica, que culminou com a elevacao da hoje chamada
liberdade de expressdo ao patamar de direito fundamental, como pilar das sociedades mais
desenvolvidas do tempo presente.

Na Grécia Antiga surge o esbog¢o das primeiras conquistas neste sentido, quando da adogao
de um viés antropocéntrico para a filosofia, que coloca 0 homem como centro dos questionamentos
sobre a vida e seu papel na sociedade assume maiores contornos.

Nesta época, Aristoteles®define o homem como um ser politico e social, e apresenta a
génese das ideias de democracia e participagao popular, que até hoje permeiam as sociedades mais
desenvolvidas.

Na sociedade ateniense, cuja no¢ao de sociedade se confundia com a do proprio Estado,
havia a chamada democracia direta, em que os cidaddos da Polis se reuniam na Agora, praca
publica, para realizar as mais diversas deliberagdes, sobre os mais diversos assuntos. Todos eles
podiam expressar sua opinido e seus pensamentos acerca das questdes que se colocavam,
constituindo, em conjunto, a vontade do Estado.

Contudo, apesar de ser um claro passo na dire¢do do assentamento do direito a liberdade
de expressdo, tal direito continuava com caracteristicas excludentes, visto que era restrito aos
cidadaos, ou seja, homens, livres, ndo estrangeiros € ndo escravos, que eram aqueles que podiam
participar da vida politica da Polis, um grupo de pessoas diminuto, que excluias mulheres, escravos,
prisioneiros e estrangeiros. Ainda havia um longo caminho para confirmacdo da liberdade de
expressao como base da vida em sociedade, de modo a abranger toda e qualquer pessoa.

Vé-se, por 0bvio, que a ascensdao da liberdade de expressdo como fundamento basilar da
sociedade moderna se liga intimamente ao desenvolvimento dos direitos fundamentais como tais.

Sabe-se que direitos fundamentais sdo aqueles inerentes a todas as pessoas®”, independente
de qualquer condi¢do ou atributo pessoal. Sao direitos inatos e declaratorios. Eles se desenvolveram
como forma de prote¢do do individuo frente aos abusos cometidos pelo Estado e sdo, atualmente,

base do Estado Democratico de Direito.

* Ibid.

% Ingo Sarlet, quando da analise da problematica da delimitagdo conceitual e da defini¢do terminoldgica dos direitos
fundamentais, esclarece que o termo “se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na
esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado”. Por outro lado, em distingdo, afirma que a expressao
“direitos humanos” tem amplitude distinta, pois “guardaria relacdo com os documentos de direito internacional, por
referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagao
com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de
tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional)”. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos
Direitos Fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015, p. 36.
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Nio surgiram, portanto, prontos, com a mesma concep¢do que apresentam hoje® . Alids, é
possivel que com o passar do tempo, novos direitos surjam ou passem a ser considerados
fundamentais, na medida em que aquilo que ¢ tido por essencial & dignidade humana ¢ lapidado.
Sdo, portanto, direitos histdricos, que progrediram e progridem com o tempo™.

Como direito fundamental, a mesma ideia se aplica a liberdade de expressao.

Os direitos fundamentais possuem forte influéncia nas doutrinas jusnaturalistas, embora se
saiba que as raizes histéricas de suas ideias-chaves sdo muito anteriores®’, a exemplo do Codigo de
Hamurabi® e da Lei das XII Tabuas. Os valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da
isonomia despontaram de convicgdes advindas da filosofia classica e do pensamento cristio™. Na
Antiguidade, h4d o embate entre o chamado direito natural e o direito positivo, eternizado na pega
“Antigona”, de So6focles, enquanto o cristianismo prega a igualdade entre os homens, criados todos
a imagem e semelhanca do Criador.

Ja durante a Idade Média, periodo compreendido entre os séculos V ¢ XV, houve a
fragmentacao do poder politico, com o surgimento do sistema feudal e a dominagdo da Igreja, que
possuia inspiracdo divina e subordinante. Afirma-se a ideia da existéncia de postulados
suprapositivos, ao mesmo tempo que a maioria dos direitos conquistados continuou a ser segregada
a pequenos grupos ligados a poderes especificos que se encontravam no comando.

Nesse periodo, o embrido do que viria a ser a liberdade de expressdo, se manteve
reprimida, como forma de dominio. O controle da alfabetizacdo e da reproducdo escrita por grupos

religiosos e aristocratas foi determinante para o dominio de outros grupos, o que demonstra que,

% Neste sentido: “[...] A historia dos direitos fundamentais ¢ também uma histéria que desemboca no surgimento do
estado constitucional, cuja esséncia e razao de ser residem justamente no reconhecimento e na prote¢do da dignidade da
pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem. Neste contexto, ha que se dar razdo aos que ponderam ser a
historia dos direitos fundamentais, de certa forma (e, em parte, poderiamos acrescentar), também a historia da limitagao
do poder. K. Stern apud., ibid, p. 36.

% Corroborando tal entendimento, sustenta Norberto Bobbio que: “Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e
continuo a defender, fortalecido por novos argumentos — que os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam,
sdo direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstincias, caracterizados por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, ¢ nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.”
BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Disponivel em: <file:///C:/Users/Usuario/Downloads/BOBBIO,%20
Norberto.%20A%20era%20dos%20direitos.pdf>. Acesso em: 14 ago. 2018..

87 Conforme destaca Ingo Sarlet: “ ainda que consagrada a concepc¢do de que ndo foi na antiguidade que surgiram os
primeiros direitos fundamentais, ndo menos verdadeira ¢ a constatagdo de que o mundo antigo, por meio da religido e
da filosofia, legou-nos algumas das ideias-chave que, posteriormente, vieram a influenciar diretamente o pensamento
jus naturalista e a sua concepgao de que o ser humano, pelo simples fato de existir, ¢ titular de alguns direitos naturais e
ir na aliendveis, de tal sorte que esta fase costuma também ser denominada, consoante ja ressaltado, de “pré-historia”
dos direitos fundamentais.” SARLET, op. cit., p. 37/38.

¥ «0 Codigo de Hammurabi (1690 a.C) talvez seja a primeira codificagio a consagrar um rol de direitos comuns a
todos os homens, tais como a vida, a propriedade, a honra, a dignidade, a familia, prevendo, igualmente, a supremacia
das leis em relagdo aos governantes. A influéncia filosofico-religiosa nos direitos do homem pode ser sentida com a
propagacao das idéias de Buda, basicamente sobre a igualdade de todos os homens (500 a.C).” MORAES, Alexandre.
Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 24/25.

89 SARLET, op. cit., p. 38.
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desde logo, a humanidade aprendeu que havia grande poder contido no dominio da comunicacao,
seja para restringir a possibilidade de participacdo nessa forma de interagdo, seja para utiliza-la na
propagag¢ao de suas proprias ideias.

Porém, ha um importante marco histérico nesse periodo, a Magna Carta assinada por Joao
Sem Terra, em 1215, imposta pelos nobres feudais ingleses, a qual limitava os poderes dos
monarcas, principalmente no respeitante ao aumento de impostos, que deveria ser levado a consulta
de um comité de nobres. Tal documento ¢ de suma importancia, sendo considerado o primeiro
alicerce da liberdade na Inglaterra’.

Com mais um passo na Historia, chega-se a Modernidade, momento em que a liberdade de
expressdo se consolida em definitivo como direito fundamental, junto aos demais direitos
fundamentais de primeira geracdo, por influéncia do movimento Iluminista, e ¢ positivada nas
constitui¢oes liberais.

O fim do feudalismo se d4 com a ascensio da burguesia. Dentro dos ideais iluministas’', a
Liberdade de Expressdo foi fundamental para transi¢do socio-politica para o Liberalismo, em suas
duas principais vertentes para a época, quais sejam, a Liberdade de Imprensa e a Liberdade
Religiosa: a primeira como meio de propagar as ideias propulsoras das Revolugdes Liberais; a
segunda, como reacdo ao controle da Igreja Catélica’. Tais direitos no se encontravam, porém, em

o . ~ AL 03
plena possibilidade de exercicio, a ndo ser em um ou outro quadro econdmico .

%0 rei Joao Sem-Terra reinou na transi¢do da baixa Idade Media para a alta Idade Media, no qual o sistema feudal
atinge seu apice e inicia seu declinio. O reinado do monarca trazia fortes cargas tributarias para a populagdo, em razéo
de guerras da Inglaterra contra a Franca. Em razdo disso, os bardes ingleses obrigaram Jodo Sem-Terra a assinar a
Magna Carta, em troca da renovagao dos juramentos de fidelidade, limitando o poder dos reis, que somente poderiam
aumentar impostos ou criar leis novas com aprovac¢do de um comité de nobres. SILVA, Evander Oliveira da.4 Magna
Carta de Jodo Sem-Terra e o devido processo legal. Disponivel em: <https://evanderoliveira.jusbrasil.com.br/artigos/
152036542/a-magna-carta-de-joao-sem-terra-e-o-devido-processo-legal>. Acesso em: 14 jul. 2017.
' O Iluminismo foi a corrente ideolégica predominante nos séculos XVII e XVIII, que sustentava a prevaléncia da
razdo, do espirito critico e da ciéncia sobre a f e seus dogmas, refletindo as ideias da burguesia crescente, contraria a
dominacdo religiosa da Igreja Catdlica e ao regime absolutista. A expansdo maritimo-comercial propiciou o surgimento
da burguesia, cujo desenvolvimento se via atravancado pelos entraves feudais, o que foi determinante para espalhar as
ideias liberais. Também fora impulsionado pelas Reformas Religiosas e o Renascimento iniciado nas artes. Dentre
outros principios, o Iluminismo trouxe a laicizagdo do Estado e do ensino, ou seja, a separag@o entre o Estado (politica)
e a Igreja (religido), a igualdade juridica e a liberdade em seus vieses religioso, econdmico e de expressdo, que engloba
a liberdade de imprensa.
%2 “Em verdade, a Liberdade de Expressio, desdobrada em diferentes modalidades (Liberdade de Imprensa e Liberdade
Religiosa), adquire relevancia extrema para a afirmagdo da burguesia no periodo das Revolugdes Liberais, quer como
um instrumento de propagagdo das ideias revolucionarias (Liberdade de Imprensa), quer para a afirmagdo do Estado
Laico, repelindo qualquer subordinagdo ou influéncia da Igreja Catolica (Liberdade Religiosa). Entretanto, a Liberdade
de Expressdo ao lado das demais liberda- des, em face da importancia de que se revestem para a construgdo da de-
mocracia liberal/burguesa sempre foram passiveis de punicdo na sua in- tegralidade, com restricdes minimas, aos
moldes do laissez-faire e da ndo intervengdo estatal.” FREITAS, Riva Sobrado de; CASTRO, Matheus Felipe de.
Liberdade de Expressio e Discurso do Odio: um exame sobre as possiveis limitacdes a liberdade de expressdo.
gisponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/seq/n66/14.pdf>. Acesso em: 13 ago. 2018

Ibid.
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Na perspectiva do Estado Liberal, existe a necessidade de afirmar os direitos do homem
frente ao Estado, como valor essencial da dignidade humana. E a ideia Liberal de autodeterminagao,
para contrastar com os excessos cometidos durante a monarquia e o feudalismo.

Dessa maneira, buscou-se tratar a liberdade de expressao em um viés que se colocava
apenas frente ao Estado, mas sem se importar com a analise do exercicio da liberdade de expressao
das pessoas umas com as outras na posi¢ao de individuos. Ou seja, ainda ndo despontara o cuidado
em analisar a liberdade de expressdo de um ponto de vista horizontal.

Sao dois os marcos mais importantes dessa época. A Primeira Emenda da Constitui¢dao dos
Estados Unidos da Ameérica, de 1791, visou-se proteger quatro liberdades: religido, expressao,
imprensa e reunido. Tal diploma proibe a criagdo de leis que violem ou restrinjam tais direitos,
principalmente os trés primeiros. O segundo marco histérico fundamental ¢ a Declaragcdo de
Direitos do Homem da Revolugdo Francesa, que levava a ideia de liberdade em seu lema.

Hé no Estado Liberal a predominancia de uma tutela negativa das liberdades, o que inclui a
liberdade de Expressdo, de modo a impedir qualquer tipo de coag¢do ou intervencdo na esfera
privada que se dé sem o consentimento do particular, tanto de maneira direta como pelos
representantes que o proprio povo elegeu, com a preocupacgao de se ater a lei.

O Estado deveria se abster de qualquer interven¢do na vida esfera particular da vida dos
individuos e se restringir & manutencao do Estado, da ordem, da justica e defesa contra fatores
externos. Tal ideia foi levada de maneira mais absoluta no plano econémico, com a ideologia de
Adam Smith, e, com o tempo, o Liberalismo levou a grandes desigualdades econdmicas e
desequilibrios sociais, que demandaram a intervencdo do Estado na vida privada e o avanco do
chamado Estado do Bem Estar-Social.

Em tal perspectiva, no pos-Revolucdo Industrial, ainda ha uma funcdo protetiva das
liberdades individuais, mas que deve ser compatibilizada com o exercicio dos direitos coletivos,
com o reconhecimento de assimetrias sociais e compromisso com a justica retributiva’.

A liberdade de expressdo foi atingida quando da ocorréncia dos Regimes Totalitarios
durante o século XX. A perseguicdo politica era frequente e nao havia espaco para a livre

manifestacdo de opinides. Muitos foram os exemplos de atrocidades cometidas pelos Estados, na

% “Muitos outros autores ainda se poderia relacionar, mas, com certeza, verifica-se a presenca de ambas as conotagdes
atinentes a liberdade: a) o aspecto de negagdo a qualquer coagdo ou intervencdo; e b) a possibilidade apenas de
submissdo a normas para as quais diretamente ou por intermédio de seus representantes houvesse dado consentimento,
no Estado Liberal. Ver-se-a de outra parte no Estado Social, além dessas caracteristicas elencadas, restrigoes a propria
fruicdo da autodeterminagdo, como: fungdo social da propriedade, para além da realizagdo do poder de policia
condicionando as liberdades de maneira geral. Conclui-se, pois, que a liberdade consiste em um direito de escolha,
exercido em determinada situagdo, circunstancia ou espago social, na qual o individuo ou um segmento social (para os
casos de liberdade coletiva) exercem plenamente a sua autodeterminagdo. De outra parte, observa-se que a liberdade ¢é
por definicdo limitada. Exclusivamente pela atividade legislativa, nos moldes liberais, com a indica¢do das condutas
ilicitas e, no Estado Social, com restri¢gdes outras (além das ja elencadas para o Estado Liberal) tendo em vista as
necessidades sociais.” Ibid.
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Alemanha Nazista, no Italia Fascista ou no Regime Comunista da Unido Soviética, e todos tinham
em comum o controle das informacdes, a negacao da liberdade de imprensa e o uso dos meios de
comunicagdo para propagar os ideais dos respectivos regimes politicos.

Ao fim da Segunda Guerra Mundial, com o retorno lento a democracia, ocorre a aprovagao
pela Assembleia Geral da Organizacao das Nacdes Unidas da Declaragao Universal dos Direitos do
Homem, que impde a todos os paises o dever de garantir a liberdade em suas diversas vertentes,
dentre elas, a liberdade de pensamento, de se informar, receber e transmitir informagdes. Vale
destacar o texto do artigo XIX do referido diploma’: "Todo ser humano tem direito a liberdade de
opinido e expressao; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar,
receber e transmitir informagdes e idéias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras".

Como se vé, a liberdade de expressao foi e ¢ fundamental para o desenvolvimento humano.
Sua presenca estd ligada a grandes momentos € conquistas evolutivas, bem como sua repressao
indica a ocorréncia dos periodos mais obscuros da Historia.

Ao longo do tempo, ela agregou em si muitas nocdes. Nao se restringe apenas a
possibilidade de falar, expressar uma opinido, abrangendo, portanto, a liberdade de imprensa. Inclui
em seu bojo o direito a buscar e receber informacdes verdadeiras, refletir sobre elas e formar a
opinido que podera ser transmitida a outrem posteriormente, influindo na tomada de decisdes que
lhe interessem. E um direito fundamental complexo, e, por isso mesmo, merece cuidado e atengdo.

Representa a esforco de diversas geragdes, durante séculos, frente ao Estado e a qualquer
grupo que tente dominar com a subjugacdo dos demais. E um instrumento de luta de minorias
sociais e politicas, fundamental para a minima expressdo de democracia que pretenda-se ver
consolidada, pois que essencial na construciao da verdade social e das bases politicas de um Estado
Democratico de Direito. O bom funcionamento da democracia requer agentes politicos informados,
afinal, a vontade popular genuina depende do confronto de opinides.

Vale destacar aqui a compreensdo historica de Ingo Sarlet’® a respeito do direito a
liberdade de expressdo como direito de primeira dimensdo, que ganhou novas abrangéncias de

acordo com o contexto historico em que se inseria:

Sdo, por este motivo, apresentados como direitos de cunho “negativo”, uma vez que
dirigidos a absten¢@o, e ndo a um conduta positiva por parte dos poderes publicos, sendo,
neste sentido, “direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado”. Assumem
particular relevo no rol desses direitos, especialmente pela sua notéria inspiragdo
jusnaturalista, os diretos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei. Sao,

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracio Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: <http://
www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf>. Acesso em: 14 out. 2017.

% Ressalta ainda o autor: "em suma, como relembra P. Bonavides, cuida-se dos assim chamados direitos civis e
politicos, que, em sua maioria, correspondem a fase inicial do constitucionalismo ocidental, mas que continuam a
integrar os catdlogos das Constituigdes no limiar do terceiro milénio, ainda que lhes tenha sido atribuido, por vezes,
conteudo e significado diferenciado". SARLET, op. cit., p. 46/47.
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posteriormente, complementados por um leque de liberdades, incluindo as assim
denominaras liberdades de expressdo coletiva (liberdades de expressdo, imprensa,
manifestagdo, reunido, associagao etc.) (...).

Conforme se verd a seguir, o Brasil ¢ um grande exemplo de como a liberdade de
expressdo ¢ primordial para a redemocratizacdo de um pais e como sua crescente ¢ devida
valorizagdo podem vir a criar um quadro de dificuldade na busca de um equilibrio com outros

direitos da personalidade.

2.2 Perspectivas sobre a Liberdade de Expressao na evolucio do Estado Democratico de

Direito Brasileiro

A liberdade de expressdao ¢ um direito fundamental que recebeu ampla tutela no sistema
constitucional brasileiro, sendo, inclusive, tida como cldusula pétrea pela Constituicdo da Republica
de 1988 (artigo 60, § 4°).

Esse direito’’ esteve presente em todas as constitui¢des brasileiras, ganhando cada vez
mais amplitude. Houve, porém, dois periodos de verdadeiro retrocesso em relagdo a sua protecao,
durante o Estado Novo de Getalio Vargas e a Ditadura Militar. Foram tempos em que se cometeram
diversas atrocidades, em que se calava a forca aqueles que se opunham ao governo. O siléncio
imposto era também uma arma desses governos ditatoriais.

Por isso mesmo, a Constituicado de 1988 foi tdo detalhista na protecdo da liberdade de
expressao. Esse diploma tem a missdao de conviver com o rango da censura e dos abusos cometidos
durante o Regime Militar, de maneira que se buscou cercar o0 maximo possivel de garantias os
direitos fundamentais, por tanto tempo violados, sem os quais seria impossivel promover a
dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, a Constitui¢ao de 1988 traz varias previsdes acerca da liberdade de expressao
em texto. Em primeiro lugar, no artigo 5°, inciso IV, esta consagrada a livre manifestacdo do
pensamento, de grande importancia historica, ao se considerar o passado recente do pais. Em
continuagdo, o artigo 5°, inciso X, protege a liberdade de expressdo, intelectual e artistica, com
vedacao a censura, bem como o inciso XIV do mesmo artigo preve o direito a informagao e garantia

do sigilo da fonte jornalistica. Por fim, o artigo 220%, ao tratar da comunicagdo social, traz ainda

%7 Ao longo do capitulo sera demonstrada a presenca da liberdade de expressio nas constituigdes brasileiras, desde sua
primeira apari¢ao, na Constituicao do Império.

®BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa Brasileira. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03
/constituicao/ constituicao compilado.htm>.: “Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagcdo, a expressdo ¢ a
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outras garantias, como a manifestacdo do pensamento, expressao e informagao por qualquer meio,
liberdade de informagao jornalistica ¢ vedagdo a censura - caput, § 1° e § 2°, respectivamente.

Ressalte-se, contudo, desde logo, que tal direito ndo possui carater absoluto no
ordenamento juridico brasileiro. Alids, os direitos fundamentais ja ndo sdo considerados como
absolutos, de maneira geral, sede o século XVIII, principalmente devido a sua universalidade. Mas
o fato ¢ que a Constituicdo da Republica de 1988 consagrou outros direitos, tais como direito a
intimidade, a honra - objetiva e subjetiva - e & imagem, além da possibilidade de indenizacdo por
danos morais®’. Existe um forte foco na promogéo da dignidade da pessoa humana, de maneira que
ndo ha margem para concluir que a liberdade de expressdo ocupa um patamar superior em relagdo
aos demais direitos constitucionais.

A liberdade de expressdo ja apareceu no ordenamento juridico brasileiro desde a
Constituicao do Império, de 1824. Tal direito era garantido com vedacdo a censura, € com a
previsdo de responsabilizacdo do autor pelos abusos ocorridos quando de suas manifestacoes, de

acordo com a lei'”. Era assim prevista esta garantia na Constitui¢io Imperial de 1824'%":

Art. 179. A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros, que tem
por base a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, ¢ garantida pela Constituigdo
do Império, pela maneira seguinte: (...) 4°) Todos podem comunicar os seus pensamentos,
por palavras, escritos, e publica-los pela imprensa, sem dependéncia de censura; contanto
que hajam de responder pelos abusos que cometerem no exercicio deste direito, nos casos,
e pela forma, que a lei determinar.

informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta
Constituicdo. § 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informacao
jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIIT e XIV. § 2° E
vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e artistica.” Acesso em: 15 out. 2017.

% Ibid.: “Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano
material, moral ou a imagem;X - s3o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.” Ibid. Acesso em: 15 out.
2017.

190 professor de direito constitucional e ministro do STF, Luis Roberto Barroso, em artigo publicado pelo jornal “O
Globo”, afirmou que apesar da previsdo constitucional do direito & liberdade de expressdo na Constituicdo de 1824, o
mesmo ndo possuia efetividade. Afirma o autor que: “a Constituigdo de 1824 previa a liberdade de expressdo, sem
dependéncia de censura. Mas ndo era para valer. Sua sorte era andloga a do principio da igualdade perante a lei,
igualmente proclamado no texto constitucional, e que conviveu com os privilégios da nobreza, o voto censitario e o
regime escravocrata.” BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressdo no Brasil. Disponivel em:
<noblat.oglobo.globo.com/artigos/noticia/2006/05/liberdade-de-expressao-no-brasil-parte-1-36968.html>. Acesso em:
02 out 2017.

" BRASIL. Constituicio do Império. Disponivel em: <http://www.monarquia.org.br/PDFs/CONSTITUICAO
DOIMPERIO.pdf>. Acesso em: 09 set. 2017.
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A Constituicdo de 1891, a primeira Constituicdo Republicana, também trouxe
previsao da livre manifestacdo de pensamento, aditando a vedacdo ao anonimato. Assim dispunha o

texto constitucional'%%:

Art 72 - A Constituigdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranga individual ¢ a
propriedade, nos termos seguintes: (...) § 12 - Em qualquer assunto ¢é livre a manifestagio
de pensamento pela imprensa ou pela tribuna, sem dependéncia de censura, respondendo
cada um pelos abusos que cometer nos casos e pela forma que a lei determinar. Nao ¢
permitido o anonimato.

Na década de 1930, tensdes politicas culminaram na Revolugdo de 30'®. Entre novembro
de 1933 e julho de 1934, o pais viveu o Governo Provisdrio, durante o qual a Assembleia Nacional
Constituinte preparava a Constituicdo mais moderna do Brasil até entao.

Na Constitui¢ao dos Estados Unidos do Brasil, grandes mudangas foram alcangadas - pela
primeira vez, as mulheres puderam votar, por exemplo - e, no que diz respeito a liberdade de
expressdo, manteve os avangos até entdo reconhecidos, com livre manifestacdo do pensamento e
vedacao ao anonimato. Contudo, pela primeira vez se colocou a possibilidade de censura prévia a
espetaculos e diversdes ptblicas'®.

Ja em 1935 surge a primeira Lei de Seguranca Nacional, reforcada em 1936 com a criagdo
do Tribunal de Seguranga Nacional, que tratava de crimes contra a ordem politica e social, que, por
isso, eram considerados mais graves e recebiam tratamento mais rigoroso, que incluia violagao de
garantias individuais e processuais. Foi, em verdade, um instrumento de censura e dominagao pela

intolerancia, que fora mantido no Estado Novo e nos anos de Regime Militar.

192 BRASIL. Constituicio da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil de 1891. Disponivel em: <https://presrepublica.
jusbrasil.com.br/legislacao/92090/constituicao-da-republica-dos-estados-unidos-do-brasil-91#art-72>. Acesso em: 09
set2017.

19 No periodo conhecido como Repiiblica Velha, que vai de 1889 a 1930, ndo existiam partidos politicos com
organizagdo a nivel nacional. Dessa forma, cabia ao proprio Presidente da Republica direcionar seu sucessor. O Brasil
dessa época era dominado pelas oligarquias de Sao Paulo e Minas Gerais, que se alternavam no poder, em uma politica
conhecida como “Café-com-leite”. Em 1929, com a crise econdmica que seguiu a queda da Bolsa de Valores de Nova
Torque, os estados de Sao e Minas Gerais romperam a alianga, cada um apoiando uma candidatura a presidéncia, o
primeiro, de Julio Prestes, o segundo, de Getulio Vargas. Julio Prestes ganhou as elei¢cdes, mas na tomou posse,
impedido pelo movimento revolucionario, que tomou for¢a com o assassinato de Jodo Pessoa na Paraiba. No Rio
grande do Sul teve inicio um movimento militar que, com apoio de Minas Gerais, depds o Presidente Washington Luis.
Uma junta militar tomou o poder e a constituicdo de 1891 foi revogada. Getulio Vargas governou por meio de decretos
até o advento da Constituigdo de 1934.

1% BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934: “Art 113. A Constituigio assegura a
brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, & subsistencia, &
seguranca individual e 4 propriedade, nos termos seguintes: (...) 9) Em qualquer assumpto ¢ livre a manifestacdo do
pensamento, sem dependencia de censura, salvo quanto a espectaculos e diversdes publicas, respondendo cada um pelos
abusos que commetter, nos casos ¢ pela forma que a lei determinar. Nao ¢ permittido anonymato. E segurado o direito
de resposta. A publicacdo de livros e periodicos independe de licenca do poder publico. Nao serd, porém, tolerada
propaganda de guerra ou de processos violentos para subverter a ordem politica ou social.” Disponivel em:
<http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1930-1939/constituicao-1934-16-julho-1934-365196-publicacaooriginal-
1-pLhtml>. Acesso em: 28 nov. 2017.
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Em 1937, em um golpe de estado, Getalio Vargas deu inicio ao Estado Novo'®, época
turbulenta e de recuo nos avancgos relacionados a liberdade de expressao. A Constitui¢do outorgada
de 1937, conhecida como Polaca, pela sua inspiracdo na Constitui¢do da Polonia - influenciado, por
sua vez, pelo governo fascista da Italia - era um diploma autoritario que possibilitou a supressao de
diversos direitos.

Por meio da censura e do controle dos meios de comunicacao, Gettlio Vargas realizava a
propaganda do governo do Estado Novo, de maneira a controlar as massas por meio da ideologia,
inclusive construindo uma versdo mitica para si proprio, como “pai dos pobres”. Foram criados
orgaos de controle, como o DIP - Departamento de Imprensa e Propaganda, que realizava o controle
da imprensa e das manifestagdes culturais, como teatro e cinema, com o dito intuito de manutengao

1% Em 1939 foi editado o Decreto-Lei 1949, que permitia a censura

da paz e da ordem publica
prévia da imprensa.

Ou seja, a0 mesmo tempo que promoviam o governo, também atuavam de maneira a
censurar qualquer oposi¢do, prévia ou posterior. Era um governo de carater antidemocratico, que
prejudicou o exercicio dos direitos fundamentais de um modo geral.

Ao fim da Segunda Guerra Mundial e queda dos regimes totalitarios da Europa, o Estado
Novo estava com os dias contados. O autoritarismo de Getalio Vargas nao iria se sustentar diante da
redemocratizacdo da Europa. Ele foi obrigado a conceder anistia para os presos politicos, permitir a
organizagdo partidaria e convocar nova Assembleia Nacional Constituinte. Em outubro de 1945,
militares invadiram o Palé4cio do Catete e o depuseram do governo.

Com efeito, a Constituigdo de 1946 representou um retorno a protecdo da liberdade de
expressdo, em clara oposi¢do ao diploma anterior. Previa a live manifestagdo do pensamento, das
ciéncias e das artes, e a vedacdo a censura, exceto em relacdo aos espetaculos e apresentagdes
publicas, tal qual a Constitui¢ao de 1891.

Essa Carta Constitucional trouxe também uma previsao importante, no mesmo dispositivo,
introduzindo de maneira expressa em seu texto a proibi¢do de propaganda que manifestassem

: 10
preconceito de raga ou classe. Observe-se'":

1% Desde a Revolugdo de 30, Getulio Vargas seguia como Presidente do Brasil e assim pretendia ficar. Com as novas
eleigdes presidenciais marcadas para janeiro de 1938, Getalio divulgou o suposto Plano Cohen, que fora atribuido a
comunistas que visavam tomar o poder, e, em seguida, decretou Estado de Sitio. Em 1937, Getilio fechou o Congresso
Nacional e cancelou as eleigdes de 1938. Ele assumiu o governo com poderes absolutos e sem limite de mandatos,
época que ficaria conhecida como Estado Novo, marcado pelo autoritarismo e repressao.

1% Também existia o DOP - Departamento Oficial de Propaganda, que era responsavel pela propaganda oficial do
governo e que ocultava muitas informagdes da populagdo. Em 1935 também foi criada na radio a chamada “Hora do
Brasil”, obrigatoria, que anunciava e vangloriava os feitos do governo.

7 BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil de 1946. Disponivel em: <https://archivos.
juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1960/9.pdf>. Acesso em: 09 set. 2017.
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Artigo 141. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga individual e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) § 50 — E livre a manifestagio do pensamento, sem
que dependa de censura, salvo quanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada
um, nos casos € na forma que a lei preceituar pelos abusos que cometer. Nao ¢ permitido o
anonimato. E assegurado o direito de resposta. A publicacdo de livros e periddicos nio
dependera de licenga do Poder Publico. Néo sera, porém, tolerada propaganda de guerra, de
processos violentos para subverter a ordem politica e social, ou de preconceitos de raga ou
de classe.

Ou seja, ¢ a previsao de um limite constitucional a liberdade de expressao.

Quando da Ditadura Militar, iniciada com o golpe de 1964 e que durou até a abertura
politica de 1985, a liberdade de expressdo - bem como os demais direitos fundamentais - sofreu seu
mais forte abalo na histéria do ordenamento juridico patrio.

Durante o regime de exce¢do, os militares suspenderam a Constituicdo de 1946 e
dissolveram o Congresso Nacional. Foi editada a Constitui¢do de 1967, substituida posteriormente
pela Emenda n° 1 de 1969. Foram editados seguidos Atos Institucionais. O AI-2'%, por exemplo,
permitia que o presidente suspendesse os poderes politicos de qualquer pessoa por 10 anos.

A repressao atingiu seu apice com a instituicdo do AI-5, que incluiu novos meios de
comunicac¢do, mas impunha a prévia analise de tudo pelo governo, e com a Lei 5.250/1967, a Lei de
Imprensa'?”’, sendo fortificada por prisdes discricionarias, tortura e perseguicdo politica. Muitas
pessoas morreram ou sumiram nos “anos de chumbo”, sem que nunca se descobrisse o que
aconteceu com elas.

Vivia-se uma censura generalizada por parte do governo, de maneira a coibir
manifestagdes contrarias a si. Alem disso, o0 medo do comunismo que continuou pairando sobre
mundo até o final da Guerra Fria, fez com que a propria imprensa e muitos particulares do ramo
apoiassem, em certa medida, a censura. Os meios de comunicagdo tinham publicagdes restringidas,
retiradas dos periodicos, que muitas vezes eram publicas com espacos em branco. Filmes eram
editados com cortes e tarjas. Nas artes, escritores e musicos eram proibidos de publicar suas obras,
bem como artistas estrangeiros eram proibidos de vir ao pais.

Acerca desse periodo, Maria Aparecida de Aquino''® faz uma interessante analise historica

da censura, que teria se dado de maneira gradual e inunterrupta, voltada aos jornais da época. Em

1% BRASIL. Codigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVil_03/AIT/ait-02-65.htm>. Acesso em: 13
ago. 2018.

1% 0 Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da ADPF n. 130, em 30 de abril de 2009, decidiu que todo o
conjunto da Lei de Imprensa ndo foi recepcionado pela Constitui¢ao Federal de 1988, pois que ndo se coaduna com seu
carater democratico. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 130.
Relator: Min. Carlos Britto. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID
=605411>. Acesso em: 14 jul. 2018.

"9 Explica a autora: "em um primeiro momento, entre 1968 ¢ 1975, a censura assume um carater amplo, agindo
indistintamente sobre todos os peridodicos. De 1968 e 1972 tem-se uma fase inicial em que hd uma estruturacdo da
censura, do ponto de vista legal e profissional, e em que o procedimento praticamente se restringe a telefonemas e
bilhetes enviados as redagdes. Na segunda fase (de 1972 a 1975) ha uma radicalizagdo da atuag@o censoria, com
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uma fase inicial, com a instalacdo primeira da censura, havia apenas comunicagao, por telefone ou
bilhetes as redacdes dos jornais; depois, houve uma radicalizagdo, com a institucionalizacdo da
censura prévia, momento em que, segundo a autora, a censura ganha aspectos radicais.

Em 1985, a elei¢ao de Tancredo Neves foi o marco de abertura para a redemocratizagao do
pais e retomada dos direitos fundamentais.

Por fim, a Constitui¢do da Republica de 1988 trouxe de volta ao texto constitucional os
diversos direitos e garantias individuais reprimidos ou esquecidos durante os 21 anos de repressao
militar. A Constitui¢do visa ndo sO para proteger, mas, principalmente, para promover tais direitos,
de maneira a consolidar o Estado Democratico de Direito.

Conforme dito anteriormente, a Constitui¢ao foi muito detalhista nessa tarefa, a fim de nao
deixar margens que possibilite algum ato de repressdo. Em verdade, vive-se um movimento oposto,
em que dificilmente se consegue determinar limites a qualquer tipo de manifestagdo, sem que se
irrompam debatem acalorados acerca do fantasma da censura.

Nunca antes o judicidrio brasileiros enfrentou tantos casos limitrofes como agora. Um
grande exemplo foi a Argui¢cdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 187, de relatoria do
Ministro Celso de Mello, acerca da chamada “Marcha da Maconha”“l, que foi uma situagdo
emblematica, porque envolveu a manifestacdo popular organizada em dire¢ao a descriminalizacao
de drogas, fato que, por um lado, poderia ser reprimido como apologia ao crime e, por outro,
tutelado como liberdade de expressao.

O livre compartilhamento de informagdes e manifestagdes humanas de todos os tipos,
sejam elas sociais, artisticas, cientificas, culturais ou académicas, encontrou na internet uma nova
dindmica, o que também incentivou o exercicio da liberdade de expressdo. A internet ¢ uma
plataforma que permite a qualquer pessoa produzir e divulgar seu proprio conteudo, a respeito de

qualquer coisa.

ainstitucionalizag@o da censura prévia aos orgdos de divulgacdo que oferecem resisténcia. Observa-se que em parte
desse periodo o regime politico recrudesce em termos repressivos, momento em que o controle do Executivo pertence
aos militares identificados com a “linha-dura”. O ano de 1972 marca a radicalizacdo e a instaura¢ao da censura prévia, e
coincide com a discussdo da sucessdo presidencial que levard a escolha do general Ernesto Geisel, oriundo da ala
militar da “Sobornne” e que terd uma grande dificuldade de aceitacdo por parte dos militares da “linha-dura”. Estes
prosseguirdo controlando altos cargos (por exemplo, o Comando do II Exército em Sdo Paulo), durante algum tempo.
Entre 1975 e 1978, observa- se que a censura passa a ser mais restritiva e seletiva: lentamente vai se retirando dos
orgdos de divulgag@o, bem como diminuem de intensidade as ordens telefonicas e os bilhetes as redagoes." AQUINO,
Maria Aparecida de. Censura, Imprensa e Estado autoritario (1968- 1978): o exercicio cotidiano da dominagéo e da
resisténcia. Bauru: EDUSC, 1999, p. 212.

"' Segue interessante trecho do relatorio: "26. Por isso, a liberdade de expressio protege simultaneamente os direitos
daqueles que desejam expor as suas opinides ou sentimentos e os do publico em geral. Quando se proibe uma
manifestagdo qualquer, viola-se tanto a liberdade dos que sdo impedidos de exprimir as suas idéias, como também os
direitos dos integrantes do publico, que sdo privados do contato com pontos de vista que poderiam ser importantes para
que formassem livremente as suas proprias opinides.27. Uma idéia fundamental, subjacente a liberdade de expressao, ¢
a de que o Estado ndo pode decidir pelos individuos o que cada um pode ou ndo pode ouvir." BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 180. Relator: Min. Celso de Mello. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF187relat.pdf>. Acesso em: 15 out. 2017.
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Nesse interim, muitas pessoas acreditam que podem manifestar suas opinides mesmo de

maneira exacerbadas ou violenta e que permanecerdo acobertadas pelo manto da liberdade de
expressdo. Como veremos, ndo necessariamente sera assim, pois que, como qualquer outro direito
fundamental, a liberdade de expressao podera ou nao prevalecer no caso concreto, através da
aplicacdo de técnicas de solucao de conflitos entre direitos constitucionais.
A liberdade de expressdo permite a coexisténcia de diferentes visdes de mundo, que ao invés de se
anularem, podem ser harmonizadas, em respeito ao espago de cada individuo ou grupo social. E do
confronto entre diferentes ideias que se constroéi uma verdade social apta a abarcar e representar, de
fato, todos aqueles que a compdem.

E foi assim que, ao longo do tempo, varios outros marcos se mostraram decisivos para
solidificar a liberdade de expressdo, desde a Carta Magna de Jodo sem Terra até a Revolugdo
Francesa. O fato ¢ que hoje tal principio se coloca como um dos mais importantes pilares da
construcao de um Estado de Direito Democratico.

O mundo passou por dificeis momentos quando da ocorréncia de forte onda de regimes
totalitarios durante o século XX, o que demonstra que liberdade de expressdo, apesar de mais forte
e robusta, ndo estd livre de riscos. Os governos nazista e fascista sdo grandes exemplos desse
movimento de retirada de direitos fundamentais dos individuos, o qual foi experimentado no Brasil
durante a Era Vargas e, em maiores proporc¢des, durante a Ditadura Militar. Diversos outros paises
da América Latina passaram por situa¢des semelhantes no mesmo periodo, e até hoje encontram
dificuldades para lidar com o ranco deixado pelas ditaduras em sua relacdo com a circulacao de
informacdes, a liberdade de imprensa e livre manifestacdo do pensamento de maneira individual,
seja nas artes ou no dia a dia.

A liberdade de expressdo, contudo, apesar das dificuldades, manteve-se e conseguiu se
expandir ap6s a era dos regimes ditatoriais no mundo ocidental. Faz-se mister, neste quadro,
destacar o mérito que a revolugdo tecnologica logrou ao proporcionar maior interagao e troca de
informagdes em tempo real entre quaisquer pessoas.

A internet permite que as pessoas tenham acesso a contetidos que antes ficariam restritos a
grupos muito menores, bem como auxilia na formacao das opinides pessoais € na exposicao dessas
opinides sem barreiras fisicas ou temporais. Esse movimento foi de grande valia para a retomada
democratica, mas também acabou por potencializar a ocorréncia de abusos no sentido inverso.

Se antes a grande preocupacdo era a falta de espaco ou oportunidade para a livre
manifestacdo do pensamento, a interacao virtual mostrou que abusos em sentido oposto podem ser
tdo ou mais prejudiciais que a situagdo anterior.

Nao que antes da era da comunicagdo virtual ndo ocorressem abusos apoiados na liberdade

de expressdo. Vide a acao de grupos de d6dio ou extremistas, como a Klu Klux Klan nos EUA ou
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grupos de skin heads na Europa e mesmo no Brasil. O fato ¢ que a internet e as redes sociais por
exceléncia contribuem para o longo alcance dessas ideias e sua perpetuacao no tempo. Os
esforgos para reafirmagdo da liberdade de expressao, aliados a impessoalidade das relagdes virtuais,
criaram ambiente propicio para a ocorréncia de arbitrariedades, crueldades ¢ verdadeiros crimes,
que se pretendem verem acobertados pelo manto de protecao do exercicio pleno de um direito
fundamental. O cyberbulliyng, os discursos de 6dio, crimes de racismo tem chamado cada vez mais
atencdo da doutrina e da jurisprudéncia, que cada dia sdo instadas a se manifestarem sobre novos
casos.

Tal ¢ a situagdo, que se tornou necessario pensar na realizagdo de movimento contrario,
qual seja, a imposicdo de limites a liberdade de expressdo, em ponderacdo com outros direitos
fundamentais, como a dignidade humana, direito a honra, direito a imagem.

Recentemente, ganhou a midia um atentado terrorista a redacdo do Charlie Hebdo fora
causado por por islamistas-jihadistas, em 7 de janeiro de 2015, os quais afirmavam vingar as
ofensas ao Isla e ao Profeta Maomé, cometidas por esse jornal satirico. Essa argumentagdo, em
nome do religioso e sagrado, evoca memorias do passado, da Europa de Voltaire no século XVIIL
Muito embora completamente injustificavel o atentado, muitas criticas se levantaram contra as
atividades do jornal, que se baseia na liberdade de expressao para fazer declaragdes polémicas e, na
maioria das vezes, consideradas desrespeitosas, contra quaisquer pessoas, paises ou religides. O
proprio Papa se colocou em uma posicao delicada ao comentar o caso.

Como se vé, a discussdo acerca da possibilidade de imposi¢do de limites a liberdade de
expressao, € os limites a esses limites, € imediata e urgente, a ser compreendida dentro do contexto

historico e evolugdo social, que se procurou definir acima, discussdo essa que sera tratada a seguir.

2.3 Consideracoes acerca da possibilidade de limitacdo a liberdade de expressao: a

intolerancia merece toleriancia?

A liberdade de expressdo percorreu um longo trajeto até se assentar como direito
fundamental assegurado nas constituicdes de varios ordenamentos juridicos e recebeu especial
incentivo quando os regimes ditatoriais que assolavam o século XX comegaram a desmoronar. Mas
sabemos que, como direito fundamental, ela ndo possui carater absoluto, e pode acontecer de entrar
em choque com outros direitos de mesma hierarquia.

O que acontecerd entdo? Serd possivel a sua limitacao? E se o for, em qual medida? Ou

seja, ha um limite para o limite a liberdade de expressao?
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Ao final da Segunda Guerra Mundial, surge no mundo, principalmente na Europa, o receio
de que se pudesse ver levantar novamente movimentos antissemitas, racistas e xenofobicos, dentre
outras discriminag¢des, que alcangarem propor¢des tdo grandes quanto o nazismo. Notou-se a
necessidade de tomar medidas para conteng¢ao daquilo que ficou conhecido como discurso de 6dio,
evitando a livre disseminacao de ideias que excluam ou inferiorizem grupos de pessoas por critérios
baseados em cor, etnia, nacionalidade, sexo.

Um fato atual que desde j& interessa a esta pesquisa € que a internet proporcionou uma
nova onda de antissemitismo, apoiado na teoria negacionista. Nas redes, uma nova geragao de
extrema-direita ganhou forga, ao usar das facilidades que essa plataforma oferece para disseminar
ideias discriminatdrias.

O historiador Nicholas Terrym, da Universidade de Exeter, na Inglaterra afirma que:

A negacdo na era da web 2.0 usa as novas plataformas para armar uma onda de propaganda:
videodocumentérios, vlogs, spams, otimiza¢do de mecanismos de busca, sites-espelho, que
replicam contetdo, digitalizacdo de livros antigos de negacionistas, provocagdes em
comentarios e foruns. Pode ser extremamente dificil evitar a negag¢do. O Google foi
recentemente for¢ado a mudar seus algoritmos porque a pesquisa em inglés por "o
Holocausto aconteceu?" levava diretamente a sites nacionalistas brancos ¢ que negam o
Holocausto. A maior parte dessa propaganda ¢ ineficaz, mas convence algumas pessoas, ¢
torna bastante facil para alguém que ja esta inclinado ao antissemitismo cair na teia.

Alguns paises '"* resolveram criminalizar a chamada Teoria Revisionista e o

negacionismo do Holocausto'"*

, segundo os quais o exterminio de judeus durante a Segunda Guerra
Mundial é questionado ou tido como mentira e a politica de exterminio nazista ¢ negada, assim
como a existéncia das camaras de gas nos campos de concentragio'"”. Esta foi uma importante

limitagdo a livre propagacao de discursos de odio.

"2 SARMENTO, Claudia. Extremistas disseminam revisionismo do Holocausto: Internet da novo palco a “ativistas da
negacao’ que, movidos pelo antissemitismo, duvidam da Historia. Disponivel em:
<https://oglobo.globo.com/mundo/extremistas-disseminam-revisionismo-do-holocausto-20875693>. Acesso em: 16
out. 2017.

13«0 negacionismo do Holocausto é explicita ou implicitamente ilegal em dezesseis paises: Alemanha, Austria,
Bélgica, Eslovaquia, Franca, Hungria, Israel, Liechtenstein, Litudnia, Paises Baixos, Polonia, Portugal, Republica
Checa, Roménia e Suica.” Negacionismo do Holocausto. Disponivel em: <https:/pt.m.wikipedia.org/ wiki/
Negacionismo_do_Holocausto>. Acesso em: 16 out 2017.

"No Brasil, Projeto de Lei N° 987, de 2007, no mesmo sentido, visa criminalizar o negacionismo do Holocausto e atos
discriminatorios. Em sua versdo inicial, o texto dispunha que: “Art. 1° - O art. 20 da Lei n° 7.716, de 05 de janeiro de
1989, introduzido Pela Lei n° 8.081 de 21 de setembro de 1990, passa a vigorar acrescido do seguinte § 2°
renumerando-se os demais: ‘Art.20§ 2° - Incorre na mesma pena do § 1° deste artigo, quem negar ocorréncia do
Holocausto ou de outros crimes contra a humanidade, com a finalidade de incentivar ou induzir a pratica de atos
discriminatérios ou de segregacdo racial.Art. 2° Esta lei entra em vigor na data da sua publicagdo’.” O referido projeto
de lei encontra-se sujeito a apreciagdo do Plenario da Camara dos Deputados. BRASIL. Cdmara dos Deputados.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=350660>. Acesso em: 16
out. 2017.

50 “United States Holocaust Memorial Museum” afirma que o Holocausto, apesar de ser o “evento mais bem
documento da histéria da humanidade”, ainda hoje sofre graves acusacdes negacionistas, que mais do que
desinformacao, “sdo geralmente motivadas por 6dio contra os judeus, e sdo baseadas na falsa acusacdo de que o
Holocausto foi inventado ou exagerado pelos judeus como parte de um compl6 para promover seus interesses. Tal visdo
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Nos Estados Unidos, por outro lado, como sera disposto a frente, negar o Holocausto nao
$0 ndo ¢ crime, como também ¢ permitido, protegendo-se a liberdade de expressdo e o discurso de
odio, a ndo ser em caso de iminente violéncia.
Mas antes de entrar nessa andlise, ¢ preciso realizar uma outra.
A liberdade de expressio, como qualquer outro direito fundamental, nio sdo absolutos''® e

podem sofrer restricdes. A esse respeito, afirma Ingo Sarlet''”:

No que diz respeito as espécies de limitagdes, registra-se substancial consenso quanto ao
fato de que os direitos fundamentais podem ser restringidos tanto por expressa disposi¢cao
constitucional como por uma norma legal promulgada com fundamento na Constitui¢do.
Da mesma forma, ha quem inclua uma terceira alternativa, vinculada a possibilidade de se
estabelecer restri¢des por forca de colisdes entre direitos fundamentais, mesmo inexistindo
limitacdo expressa ou autorizagdo expressa assegurando a possibilidade de restri¢do pelo
legislador. Embora tal hipotese possa ser subsumida na segunda alternativa, considera-se
que a disting@o entre os trés tipos de limites referidos torna mais visivel ¢ acessivel o
procedimento de controle da atividade restrita em cada caso.

Os direitos fundamentais sdo principios constitucionais, que para Dworkin ''® | se
distinguem das regras, outro tipos de normas constitucionais, justamente por causa de sua aplicacao
logica, que ndo obedece a regra do tudo-ou-nada, mas sim uma avaliagdo de proporcionalidade a
partir do caso concreto.

Por serem dotados da caracteristica da relatividade, ao se chocarem com outras normas
constitucionais, poderao ser harmonizados entre si, ou, quando isso nao for possivel, deverdo ser
sopesados, de acordo com a proporcionalidade e a razoabilidade, tendo em vista a situagdo concreta
apresentada.

Alexy'" traz outra distingdo interessante:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que os principios s2o normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e féticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagao,

perpetua esteredtipos anti-semitas muito antigos, como acusar os judeus de conspiracdo e tentativa de dominacdo
mundial — acusacdes lamentaveis, as quais foram convenientemente utilizadas na preparacdo do terreno para o
Holocausto”. Uma tendéncia recente ¢ a distor¢do dos fatos ocorridos, que também deve ser combatida. Cronologia da
negacdo do Holocausto.United States Holocaust Memorial Museum. Disponivel em: <https://www.ushmm.org/
wlc/ptbr/ article.php?Moduleld=10008003>. Acesso em: 16 out. 2017.

' para Norberto Bobbio, existe um estatuto privilegiado em casos rarissimos de direitos fundamentais que nio entram
em colisdo com outros, sendo, portanto, absolutos. Sdo eles: o direito a ndo ser escravizado, que implica a eliminagéo
do direito a possuir escravos, e o direito de ndo ser torturado, que implica a eliminag@o do direito de torturar. BOBBIO,
op. cit.

"SARLET, op. cit., p. 409/410.

18 «A diferenga entre principios juridicos e regras é de natureza logica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para
decisdes particulares acerca da obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza
da orientag@o que oferecem. As regras sdo aplicaveis 2 maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula,
entdo ou a regra ¢ valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou € invalida, e neste caso em nada
contribui para a decisdo.” DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugao de Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 173.

1o ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 90/91.
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que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a
medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas. (...)J& as regras sdo normas que sdo sempre ou
satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que
ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagdes no ambito
daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distin¢do entre regras e
principios ¢ uma distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau.

O sopesamento entre principios, desde que possuam a mesma hierarquia (constitucional),
se da de acordo com o principio da proporcionalidade, que tem uma tripla dimensdo, qual seja,
adequagdo, necessidade e proporcionalidade stricto sensu. A adequacao diz respeito a capacidade de
o principio adotado de alcangar o fim proposto; a necessidade diz respeito a escolha do principio
que, dentre os aplicaveis, seja menos prejudicial e invasivo; e a proporcionalidade em sentido
estrito ¢ referente ao grau de satisfacdo na solucao do conflito.

Nao outro ¢ o entendimento da jurisprudéncia nacional. Tanto o Supremo Tribunal Federal
quanto o Superior Tribunal de Justica'*® entendem que ndo ha prevaléncia absoluta de nenhum
direito fundamental sobre outro.

Do ponto de vista normativo, portanto, teoricamente, ndo ha problemas na imposi¢ao de
limites a liberdade de expressdo, ainda mais quando seu exercicio ¢ realizado de forma exacerbada.

Agora, cumpre indagar até¢ que ponto podem chegar esses limites.

Ao longo do tempo, os ordenamentos juridicos desenvolveram métodos de restrigao a
ingeréncia do poder reformador no texto constitucional. Em suma, qualquer limitacdo para os
direitos fundamentais, que se pretenda legitima em um quadro constitucional e democratico, devera
guardar compatibilidade formal e material com o texto constitucional'*'.

A compatibilidade formal tem a ver com o procedimento para produgdo de novas normas
do ordenamento juridico. J& a compatibilidade material, refere-se ao nticleo essencial dos direitos.

No caso dos direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro, os mesmos
constituem clausula pétrea, de acordo com o artigo 60, § 4° da CRFB. Eles ndo podem ser alterados
em dire¢do a sua supressao ou diminui¢do. Destaque-se que nao sé os direitos previstos no artigo 5°
da CRFB sao considerados fundamentais, mas também outros direitos espalhados por todo o texto

constitucional.

2’Destacando a analise da liberdade de expressdo, a 4* Turma do STJproferiu decisdo paradigmatica em dezembro de
2007, que o ministro Massami Uyeda afirmou que: “A liberdade de informagdo e de manifestagdo do pensamento nao
constitui direitos absolutos, sendo relativizados quando colidirem com o direito a protecdo da honra e da imagem dos
individuos, bem como ofenderem o principio constitucional da dignidade da pessoa humana.” BRASIL. Superior
Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial 783.139. Relator: Min. Massami Uyeda. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/8720434/recurso-especial-resp-783139-es-2005-0156675-6-stj/relatorio-e-voto-13783077?ref=
juris-tabs>. Acesso em: 14 ago. 2018.

2ISARLET, op. cit., p. 413.
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Para Ingo Sarlet'*

, quando da aplicagdo dos direitos fundamentais, a proporcionalidade ¢ a
razoabilidade constituem limites aos limites, com a dupla funcdo de impedir tanto os excessos
quanto a prote¢ao insuficiente, com base no principio do Estado Democratico de Direito, previsto
no artigo 1° da CRFB, que veda o arbitrio e o excesso de poder.

A utiliza¢ao da proporcionalidade de forma restritiva precisa estar em consonancia com a
tutela do bem juridico a que a norma se presta. Dessa forma, somente podera ser realizada com uma
finalidade constitucionalmente legitima, quer dizer, apenas para dar preferéncia a tutela de outro
bem juridico constitucionalmente relevante, que deva prevalecer no caso em questdo. Quanto a
perspectiva da proporcionalidade como proibicdo de protecdo insuficiente, deve ser aplicada a
mesma analise trifasica, qual seja,adequagdo, necessidade e proporcionalidade, para a aplicacao de
uma norma mais eficiente'*.

Essa ultima observagdao ¢ de suma importancia no tratamento do discurso de o6dio, visto
que a proporcionalidade ndo pode permitir a violagdo de outros direitos fundamentais para
assegurar o direito de proferir discursos discriminatorios.

Enfim, a liberdade de expressdo poderd, e devera, dar preferéncia a outros direitos
fundamentais quando na situacdo apresentada ocorrerem manifestacdes que violem o nucleo
essencial desses outros direitos, o que ocorre com frequéncia na difusao do hate speech.

Antes de passar para o proximo capitulo, em que se analizar o tratamento recebido pelo
discurso de 6dio no Brasil, bem como outras questdes fundamentais para este trabalho, como a
adog¢do de um conceito funcional de “discurso de 6dio”, que se atenha a critérios objetivos, a fim de
ndo dar margem a discricionariedades, ¢ interessante verificar como outros paises tratam a relacao

entre a liberdade de expressao e o discurso de 6dio, como fontes no direito comparado.

2.4 Analise dos aspectos basicos do tratamento do discurso de 6dio nas principais fontes no

Direito Comparado

Em muitos paises o discurso de 6dio ja recebe tratamento jurisprudencial, de maneira que ¢
essencial estuda-los para que melhor se possa esclarecer um caminho para seu tratamento no
ordenamento juridico brasileiro. Dentre os mais importantes, destacam-se os Estados Unidos da

América e a Alemanha.

22 bid., p. 413/414.
2 bid., p. 416/418.



56

Nos Estados Unidos da América, a liberdade de expressao recebe prevaléncia na Suprema
Corte em relag@o ao discursos de o0dio e intolerancia, embora a mesma protecdo ndo seja pacifica na
doutrina'**.

Nao hd como pensar na liberdade de expressdo sem se remeter obrigatoriamente a
Primeira Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos (1791). Como dito anteriormente, a referida
Emenda visava proteger quatro liberdades, quais sejam, religido, expressdo, imprensa e reunido. Tal
diploma impde vedagdo a atividade legislativa ao proibir a criagdo de leis que violem ou restrinjam
os referidos direitos fundamentais, principalmente a liberdade religiosa, a de expressdo e a de
imprensa.

Apesar de sua previsdo textual tdo antiga, com carater aparentemente absoluto, o Judiciario
norte-americano s6 passou a dar efetiva prote¢do a essa garantia apos o fim da Primeira Guerra
Mundial, protecao esta que continuou sendo ampliada até os moldes de hoje, em que ¢ o direito
fundamental mais valorizado na jurisprudéncia daquele pais'®.

Conforme adverte Daniel Sarmento'?, esta elevacio da liberdade de expressdo se deu
frente a certo esmorecimento na prote¢do dos demais direitos fundamentais, como direito a
privacidade, a honra e a imagem, consolidando jurisprudéncia no sentido de dar protecao
constitucional a manifestagdes extremistas, intolerantes e agressivas.

A exemplo disso, recentemente, o pais tem sido foco de violentos protestos de extrema-
direita'”’, que se colocam abertamente contra minorias - negros, imigrantes, gays e judeus -, os
quais, até resultarem em morte, ndo sofreram restrigdes, pois que tidos como exercicio da livre
manifestacdo de pensamento.

Curiosamente, no primeiro caso envolvendo hate speech nos Estados Unidos, datado de
1952'* que envolvia a distribui¢do de panfletos de contetido racista e que atribuia a pratica de
crimes aos negros, resultou em uma condenagao criminal, sob o fundamento de que a exposicao de
ideias nao depende de ofensas pessoais e que se ofensas a individuos podem sofrer sangao, aquelas

perpetradas contra grupos também o poderiam (ideia de group libel)'”.

"2*A esse respeito, resume Daniel Sarmento que “nos Estados Unidos entende-se que as manifestagdes de odio e
intolerancia contra minorias sdo protegidas pela liberdade de expressdo, mas esta posi¢ao abragada pela Suprema Corte
estd longe de ser consensual na academia e na sociedade. E as conseqiiéncias praticas deste posicionamento nio se
circunscrevem ao territorio norte-americano. A ampla prote¢@o ao hate speech nos Estados Unidos tornou o pais a sede
da maior parte dos sites racistas existentes do mundo, que, no espago sem fronteiras da Internet, alimentam o
preconceito e a intolerancia contra minorias em todo o planeta.” KUBLER apud SARMENTO, op. cit.

3 Tbid.

2 bid.

'7SENRA, Ricardo. ‘Sou nazista, sim": o protesto da extrema-direita dos EUA contra negros, imigrantes, gays e judeus.
BBC. Disponivel em: <http://www.bbc.com/portuguese/internacional-40910927>. Acesso em: 15 out. 2017.

128 Op. cit.

' Ibid.
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Contudo, a jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana foi rapidamente revertida, se

firmando até os dias de hoje no sentido de nao limitar o discurso de ddio, tido como manifestacao
da liberdade de expressdo, devendo a Suprema Corte manter uma posicao de neutralidade.

Neste sentido, explica Daniel Sarmento'*’:

O entendimento jurisprudencial que se firmou ao longo do tempo foi de que, como as
restricdes ao hate speech envolvem limitagdes ao discurso politico baseadas no ponto de
vista do manifestante, elas sdo, em regra, inconstitucionais. Assim, nem a difusdo das
posicdes racistas mais radicais e hediondas pode ser proibida ou penalizada. Isto porque,
entende-se que o Estado deve adotar uma postura de absoluta neutralidade em relagdo as
diferentes idéias presentes na sociedade, ainda que considere algumas delas abjetas,
despreziveis ou perigosas.

Sao poucas as restricdes que a liberdade de expressdo e o hate speech recebem hoje nos
Estados Unidos. Uma delas ¢ quando os atos de manifestagao de ideias preconceituosas, racistas ou
intolerantes, que, por si s6, ndo podem ser punidas, quando se constituirem em atos de ameaga,
serdo passiveis de punigdo''.

Assim ¢ que os Estados Unidos adotam essa postura defensiva em relagdo ao hate speech,
ndo admitindo sua repressdo fora de casos muito singulares. E um dos poucos paises no mundo a
sustentar essa posi¢ao, contrariando o posicionamento da maioria dos paises ocidentais.

Um pais que confere tratamento muito distinto aquele conferido ao discurso de ¢dio nos
Estados Unidos ¢ o Canada. A jurisprudéncia canadense visa garantir a liberdade de expressao,
mesmo em situagdes delicadas que envolvam a circulacao de ideias discriminatdrias, mas também
possibilita a repressdo ao discurso de ddio no caso concreto, aplicando-se a proporcionalidade'*?.

A Alemanha € outro pais cuja referéncia ¢ importante na analise do tratamento do discurso
de 6dio no direito comparado. Este pais sofreu com os horrores do nazismo durante a Segunda
Guerra Mundial, em que a propria esséncia humana foi violada, de maneira que tem hoje como
principal direito fundamental em seu ordenamento juridico a dignidade da pessoa humana.

A liberdade de expressdo possui dupla dimensdo, uma subjetiva, relacionada a auto-
realizacdo do individuo, ¢ a segunda, objetiva, como promotor da ordem democratica, formada por
uma opinido publica bem informada e pelo debate pluralista, o que ndo exclui a acao positiva do

estado'?,

’SARMENTO, ver nota 42.

BNo caso Virginia vs. Black et al, de 2003, que versava sobre a criminaliza¢do da queima de cruzes com o intuito de
intimidacdo, a Suprem Corte entendeu que apesar a difusdo de idéias racistas, como as da Ku Klux Klan, ndo serem
passiveis de punig¢do por si s6, os atos de ameaga o sdo, reconhecendo o ato de queimar de cruzes como capaz de
intimidar. Note-se que no mesmo processo se definiu que o ato de queimar cruzes sozinho nao poderia ser punido como
manifestagdo do pensamento. Ibid.

2 Ibid.

3 Tbid.
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Ana Paula Barbosa-Fohrmann e Antonio dos Reis Silva Jr."** atentam para o conteudo do
artigo 5° da Lei Fundamental Alema:

O art. 5° da Lei Fundamental (LF), que trata, em bloco, de forma geral, da liberdade de

expressdo, a qual, porém, se divide em uma série de direitos fundamentais. No § 1°, estdo

previstas: (a) a liberdade de expressdo propriamente, como direito de expressar livremente

e divulgar a sua opiniao oralmente, por escrito ou através da imagem; (b) a liberdade de

informagao, que se define por se informar, sem impedimentos, a partir de fontes de acesso

geral; (c) a liberdade de imprensa; (d) a liberdade de transmissdo de radiofusdo; (e) a

liberdade de difusdo de filmes, enquanto o § 3° prevé: (f) a liberdade de arte e ciéncia e, por

ultimo, (g) a liberdade de pesquisa e ensino. Os §§ 1° e 3° do art. 5° da LF trazem, em seu

corpo, a denominagdo “triade de limitacdes ou reservas qualificadas” do § 2°, que consiste

nas previsoes das leis gerais, nas previsdes relativas a protecdo dos jovens e ao direito a
honra pessoal.

Os autores entendem que a restricdo a um direito fundamental se da para evitar a restri¢ao
excessiva de outro (no caso, liberdade de expressio)'*”.

Nao obstante reconhecer a importancia da liberdade de expressdo construcdo de uma
sociedade democratica, ao contrario do que ocorre nos Estados Unidos, este direito ndo se sobrepde
aos demais. A liberdade de expressdo ndo ¢ absoluta e nem se presta a defender o discurso de o6dio
na Alemanha, tendo sido, inclusive, criados instrumentos para rechaga-lo.

Winfried Brugger'*®

afirma que houve a criminalizagdo da incitagao ao o6dio, insulto ou
ataque a dignidade humana de grupos em razao de nacionalidade, raga, etnia ou religido, bem como
da participa¢do em organizagdes neonazistas ou exibi¢do de seus simbolos. Além disso, ¢ proibido
se reunir sob o pretexto de difundir ideias discriminatorias, ou manter programas nos veiculos de
comunicacdo com o0 mesmo intuito, dentre outras medidas. Porém, os demais direitos também nao
se sobrepdem a liberdade de expressao.

Na jurisprudéncia, ha a tendéncia a ndo aceita¢do do discurso de 6dio. Em verdade, busca-
se trabalhar com critérios de proporcionalidade, de maneira a reprimir o discurso de 6dio, sem
relegar a segundo plano a liberdade de expressdo, pois que também resultaria em violagdo a um
direito fundamental.

O caso mais importante da Corte Constitucional Alema sobre discurso de 6dio ocorreu em
1994, em que o tribunal deliberou sobre a constitucionalidade de um ato do governo da Baviera que
permitiu a realizagdo de um congresso com o historiador revisionista David Irving, contanto que

ndo fosse defendida a tese de que o Holocausto ndo ocorreu. O Tribunal entendeu que o ato era

constitucional, pois as afirmagdes em questdo ndo se tratavam de mera opinido, mas sim da

3 MARTINS, Guilherme Magalhées (Coord.). Direito Privado e Internet. Sio Paulo: Atlas, 2014, p. 36.
33 1bid. p.37.
® BRUGGER apud SARMENTO, op. cit.
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declaracdo de fatos ndo condizentes com a verdade, o que ndo contribuiria para a sociedade e ainda
poderia impulsionar a discriminagio contra os judeus'’.

Ha outros casos importantes em que a Corte Constitucional Alema também se utilizou de
juizos de proporcionalidade. No caso Schmid-Spiegel, de 1961, ocorreu que Schmid, inconformado
com a publicagao feita por um jornal sindical local que modificara o conteudo de uma palestra por
ele realizada em 1953, publicou um artigo, como contra-ataque, qualificando a publicacdo como
fofoca e comparando seu conteudo politico com a pornografia no ambito da moralidade. Isso lhe
rendeu um processo por ofensa e difamagao, pelo qual foi absolvido em primeira instancia, mas
condenado em sede de apelacdo, tendo, entfio, interposto reclamagio constitucional'*®.

Neste caso, a Corte Constitucional entendeu que o contra-ataque ao discurso violento ndo
era a mesma coisa que eliminag¢do do discurso, mas sim debate, além do que o confronto intelectual
de opinides € necessario para a ordem democratica.

Vé-se, portanto, que a Alemanha, ao mesmo tempo que abarca a liberdade de expressdo em
suas variadas vertentes também procura reprimir o discurso de 6dio, sempre com base no critério da
proporcionalidade.

Bodo Pieroth e Bernhard Schlink'*® trazem interessante esclarecimento quando aos limites
do discurso na Alemanha:

Ele [o discurso livre] encontra seus limites, quando a manifestacdo da opinido, ndo tendo
por objeto nenhum significado geral, publico, ataca a dignidade humana, exprime uma

ofensa formal ou critica abusiva, ao invés de ser simplesmente um contra-ataque, e, quando
seu conteudo factual ndo for cuidadosamente provado.

Vale ressaltar por fim, que, conforme afirma Daniel Sarmento, varios Tratados do Sistema
Internacional dos Direitos Humanos editados no pds-guerra, apesar de darem prote¢do destacada a
liberdade de expressdo, também obrigam os paises signatarios a coibirem o discurso de 6dio. A

titulo de exemplo, o autor destaca o art. 4° do Pacto Internacional para a Elimina¢do de Todas as

Formas de Discriminacdo Racial'*:

Art. 4°. Os Estados signatarios condenam toda propaganda e todas as organizagdes que
sejam baseadas em idéias ou teorias de superioridade de uma raga ou grupo de pessoas de
uma cor ou origem étnica, ou que tentem justificar ou promover o ddio racial ou a
discriminagdo de qualquer forma, e comprometem-se a, com a devida atengdo aos
principios contidos na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e aos direitos
expressamente estabelecidos no art. 5o desta Convengdo, adotar medidas positivas e
imediatas destinadas a erradicar todos os atos de incitamento a discriminagdo, ou de
discriminacdo desta espécie (...).

137 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de Expressao e Discurso do Odio. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 228.

B8 MARTINS, op. cit., 2014, p. 38/39.

9pIEROTH; SCHLINK apud Ibid., 2014, p. 37.

"YSARMENTO, op.cit.
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E interessante destacar que ndo s por sua trajetoria historica - saida hd um tempo
relativamente recente de um regime ditatorial -, mas também pela tradicdo juridica romano
germanica, a Alemanha ¢ o exemplo que mais se aproxima do Brasil em termos técnica de solugdo

de conflitos, e pode ser uma rica fonte de analise para a doutrina e jurisprudéncia brasileiras.
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3. A EXTENSAO DO DISCURSO DE ODIO NAS ORDENS JURIDICA, SOCIAL E
INDIVIDUAL NO BRASIL

No presente capitulo tratar-se-a especificamente das peculiaridades que envolvem o
discurso de 6dio, conceito central a ser considerado nesta pesquisa.

Primeiramente, buscar-se-d4 estabelecer objetivamente o referido conceito adotado e
norteador deste trabalho, diante da premente necessidade de assim o ser feito, a fim de evitar que
ocorram arbitrariedades e ou que se englobe situagdes outras que nao a protecao do individuo e seus
direitos fundamentais e cercear a liberdade de expressdo, o que resultaria em uma ampliagao
desnecessaria e equivoca de sua esséncia.

A seguir, serdo discriminadas ponderagdes sobre causas e efeitos da proliferagdo do
discurso de 6dio nas redes sociais, com uma analise direcionada - embora ndo extenuante - de suas
consequéncias juridicas, principalmente no que diz respeito a possiveis violagdes dos direitos da
personalidade.

Por fim, serd apresentado um panorama de como o Direito Brasileiro se coloca frente a
ocorréncia do discurso de 6dio: sera exposto o posicionamento da doutrina e dos Tribunais
Superiores, por meio de digressao historica da jurisprudéncia combinada com os valores sociais e

éticos promovidos na sociedade pelo advento da Constituigdo da Republica de 1988.

3.1 Da necessaria conceituacio objetiva de "discurso de 6dio"para aplicacio equanime pelo

ordenamento juridico brasileiro

A palavra "conceito" vem do latim do latim conceptus, derivada do verbo concipere, cujo

significado ¢ "conter completamente", "formar dentro de si", ou ainda, "coisa concebida" ou

nl4l

"formada na mente" . Para a linguistica, trata-se de "ideia abstrata compreendida nos vocabulos de

uma lingua, construida para caracterizar as qualidades de uma classe, de seres ou de entidades

“IDICIO: dicionario online de Portugués. Disponivel em: <https://www.dicio.com.br/conceito/>. Acesso em: 13 jan.

2018.
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imateriais (abstratas)"'**. Na Filosofia, trata-se de "uma representacio mentale linguistica de um
objeto concreto ou abstrato, significando para a mente o proprio objeto no processo de
identificagdo, classificacdo e descri¢do do mesmo"'*.

Conceituar é fazer representar mentalmente alguma coisa. E concepgio geral e abstrata,
um simbolo linguistico a recair sobre algo ou alguém, na tentativa de reunir caracteristicas
identificadoras de seus elementos'**.

A conceituacdo deve ser tal que possa ser considerada como compreensao global do termo,
para que, primeiro, incida de igual maneira sobre tudo aquilo que se reconheca em seu raio de
alcance, e, segundo, qualquer pessoa que tome conhecimento de sua defini¢do, possa recepcionar
sua existéncia. Em outras palavras, sua importancia reside no fato de que estabelece parametros
para o agrupamento de determinadas coisas, pessoas ou condutas com caracteristicas similares, a
fim de que haja para com elas uma igualdade de tratamento.

No caso da conceituagdo de termos juridicos, tal determinacdo ¢ fator com implicagao
direta na chamada seguranca juridica, que permite a previsibilidade pelos individuos acerca do
tratamento juridico dado a certos atos, de modo que possam orientar a propria conduta. Isso porque
ja sera sabido de antemao que, agindo desta ou daquela maneira, sera necessario arcar com as
diversas consequéncias legais, positivas ou negativas, previstas nos ramos do Direito que incidam
sobre o caso.

No presente trabalho, nenhum outro conceito urge tanto cuidado como o “discurso de
6dio”. E possivel que quando alguém se depare com discurso voltado ao racismo ou em campanha
segregacionista nas redes sociais, este individuo seja tomado de sentimentos de desaprovacao e até
mesmo revolta. De certa forma, o senso comum pode ajudar na identificacdo do hate speech no dia
a dia.

Mas o combate a ocorréncia de tais abusos ndo se podem basear meras impressoes
pessoais. E preciso que apontar o momento em que o discurso de alguém se polariza a ponto de a
liberdade de expressdo deixar a seara do livre exercicio de um direito e passa a ser abusivo - quando
o free speech podera se tornar hate speech.

Entdo, o que vem a sero “discurso de 6dio”?

A percepcao do discurso de odio tal qual € concebida hoje, estruturou-se durante a
Segunda Guerra Mundial, periodo em que o mundo ocidental assistiu a reprodugdo irrefletida e

desenfreada de ideologias que discriminavam e subjugavam grupos sociais a outro, dito superior, €

“Ibid.
"Sionificado de conceito. Disponivel em: <https://www.significados.com.br/conceito/>. Acesso em: 26 jan. 2018.
"para Aristoteles, o conceito era comparado ao eidos e de acordo com a logica aristotélica, um conceito é a forma mais

bésica de pensamento (em conjunto com o juizo € o raciocinio), sendo a representacdo intelectual abstrata de um objeto.
Ibid.
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suas consequéncias aterradoras. Toda essa barbarie, porém, escondeu-se atrds da legalidade de um
ordenamento juridico amoral e da ideia de legitimo exercicio da liberdade de crenga e opinido.

Christiano Chaves, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga'®, ao tratarem do tema,
assim definem: "o hate speech, ou discurso do odio, ¢ a expressao - oral, escrita ou por sinais -
contra determinado grupo religioso, étnico, regional, etc.

Deve-se cuidar em esclarecer que entre os principios constitucionais e os direitos
fundamentais que a Constitui¢do visa proteger, ndo hd uma hierarquia predeterminada. Ao
contrario, sua coexisténcia deve prevalecer de maneira harmonica, simbidtica, com excegdes apenas
quando se mostrar necessario no caso concreto.

Como ponto de partida, entdo, deve-se considerar que o discurso ndo pode ser usado, sob
uma pretensa vontade de manifestacao legitima, de ideias legitimas, para acobertar verdadeiras odes
ao preconceito, ao 6dio, a marginalizagao e desunido entre pessoas € grupos, baseadas em falsas
ideias maniqueistas de certo ou errado ou de superioridade, que vao de encontro a igualdade e a
dignidade da pessoa humana.

A Constituigdio da Republica '**, em seu artigo 3°, IV, estabelece como objetivo
fundamental da Republica a promog¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. O referido artigo éuma diretriz acerca do que
os constituintes entenderam como nucleos mais relevantes a serem promovidos no pais,
posicionados de forma estratégica na topografia constitucional, de observancia obrigatdria e
equilibrada com os direitos individuais.

A promogao da igualdade e da nao discriminagao possui 0 mesmo peso € hierarquia que a
liberdade de opinido que cada um possui em sua esfera de direitos individuais. Nao ha uma
sobreposi¢do a priori entre eles, mas o exercicio da liberdade de expressdo deve ser permeado pelo
mandamento constitucional. Promover manifestagdes contrarias a nao discriminacao quebra a
unicidade légica do ordenamento, ¢ conduta antijuridica, que nao merece guarida, pois dissimula
uma verdadeira transgressao.

Embora o Direito ndo possa chegar no intimo das pessoas e mudar suas convicgoes e forma
de pensar, pode-se - e deve-se - estabelecer balizas a respeito da maneira como essa substancia
interna se revela no mundo exterior.

Neste topico, o autor Jeremias Waldron'? prefere a expressdo “group libel”, pois o

“discurso” s6 se da pela fala, impossivel de violar direitos fundamentais, e que “6dio” sugere

145FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 5 ed. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 709.

146 BRASIL, op. cit., nota 98.

7 WALDRON apud. SARMENTO, op. cit.
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emogdes, ndo atitudes, e que, como pensamentos, nao devem ser punidos. Importa, portanto, nao as
impressdes inerentes que a pessoas guarda dentro de si, pois que estas podem mesmo nunca
chegarem a se exteriorizar, mas sim a maneira que ela toma forma, caso se exteriorize.

Daniel Sarmento '*® define o discurso de 6dio como sendo:“manifestacdes de odio,
desprezo ou intolerancia contra determinados grupos, por causa de preconceitos étnicos, religiosos,
de género, deficiéncia fisica ou mental, orientacdo sexual, etc.”

O conceito ¢ mais amplo, abarcando mais situagdes que as expressamente previstas no
artigo 3° da Constitui¢do, mas que, nao por isso, merecem menos prote¢do. A orientagao sexual, a
identidade de género e até coisas simples como gosto musical e habitos alimentares se tornam, cada
vez mais, motivo para disputas de ego e depreciag¢do do outro.

Basta pensar, como serd analisado no proximo tdpico deste capitulo, na comogdo e
polarizagdo que tomou conta das redes sociais desde as ultimas eleigdes ocorridas no pais, em 2014,
que persistem até¢ hoje entre segmentos sociais com ideologias distintas, que rechacam qualquer
pensamento contrario de maneira peremptoria e exacerbada.

A autoraSamantha Ribeiro Meyer-Pflug '* traz mais um aspecto relevante para a
conceituagdo aqui buscada, ao determinar o discurso de 6dio como‘“manifestacdo de ideia que
incitem a discriminagdo racial, social ou religiosa em dados grupos, geralmente minorias - ntcleo
na incitagdo a discriminacao, limitado a raga, classe social e religido".

Neste ponto, vale uma importante observagdo. Quando se fala em “minorias”, tal
nomenclatura ndo advém de aspectos quantitativos, no sentido de grupos pequenos ou de poucos
integrantes. Refere-se, em verdade, a coletividades que tenham sofrido ou sofram processos de
estigmatizagdo social e discriminagdo, em razao de diferencas culturais, desigualdades ou exclusao,
ainda que, em numeros, seja maior do que as demais coletividades daquela sociedade em que se
inserem.

Muitoembora entenda-se, nesta pesquisa, que o objeto do discurso de 6dio ndo se limita a
questdes de raca, classe social e religido, que, entende-se aqui, ndo serem as Unicas minorias
vitimadas ordinariamente pelo hate speech -, destaca-se, por outro viés, que a manifestacdo da ideia
deve incitar a discrimina¢ao de algum grupo ou pessoa. Nao se trata de simples declaracdo de
opinido e pensamento - “eu ndo gosto de/concordo com isso ou aquilo”, ou “eu penso isso, porque
aquilo” - mas ha uma carga de depreciacdo deliberada, menosprezo por pessoas de determinado
grupo, sua cultura, seus pilares comunitarios, o que entra em choque com a manutengdo de seus

direitos.

8 Tbid.
"'MEYER-PFLUG, op. cit.
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Corre-se o risco, porém, de uma mesma conduta ser avaliada de maneira diferente, a

o

depender do receptor da mensagem. Os proprios julgadores, no caso concreto podem chegar

O~

conclusdes opostas diante de situagdes semelhantes, porque o juiz, apesar de imparcial, ndo
neutro, e suas inferéncias pessoais podem fazé-lo pender para um lado ou para outro.

Winfried Bruger'®® descreve como sendo palavras que tendem a insultar, intimidar e
assediar pessoas em virtude de sua raga, cor, etnicidade, nacionalidade, sexo, religido, com a
capacidade de instigar a violéncia, 6dio e de discriminagdo contra tais pessoas.

Ha o realce do discurso sendo direcionado a algum intento antijuridico, negativo, o que
deve ser considerado ainda que ocorra de forma indireta. Porém, ha que se considerar que
manifestagdes de pensamentos podem ser efetuadas ndo s6 por meio de palavras e ndo ¢
interessante tal restri¢ao.

De maneira similar, o Supremo Tribunal Federal, quando do paradigmatico julgamento do
HC 82.424, em 2003, denrugou-se sobre o assunto - sem, contudo, enfrentar o embate entre a
liberdade de expressdo e o discurso de 6dio. O E. Tribunal adotou alguns critérios, com destaque a
necessidade de que fique caracterizada apresenca de desprezo por pessoa/grupo, € que nao ¢
bastante a manifestacao, sendo imprescindivel que se vislumbre a tentativa de inferiorizar outro
grupo ou pessoa.

Para esta pesquisa, o entendimento do STF ¢ fundamental para consolidar e estruturar o
contetido do termo “discurso de 6dio”, sob pena de que o conceito se derrame indevidamente sobre
situagdes que escapam a sua circunscri¢ao. Isto €, acabaria por se tratar como discurso de odio
cenarios que naoo ¢ verdadeiramente, além de trazer sangdes indevidas as pessoas e
comprometendo a liberdade de expressao como instrumento formador do estado democratico.

Toda manifestacdo de opinido, por dbvio, ird contrariar alguma outra, pois os individuos
sao diferentes, resultado de diferentes experiéncias de vida e formagdes pessoais.

Entende-se aqui o discurso de 6dio como sendo a manifestacdo verbal, falada, escrita ou
sinalizada, que podem ou nao estar associadas a imagens, em carater de intertextualidade, em que se
manifestem ideias, geralmente ligada a minorias sociais 151 , tendentes a insultar, intimidar,
depreciar, inferiorizar, discriminar ou que de qualquer outra forma instigue a segregacao, a
intolerancia, o tratamento diferenciado, o 6dio ou a violéncia, apoiados em convicgdes de carater
preconceituoso em razdo de etnia, raca, classe social, orientacdo sexual, identidade de género,
religido, nacionalidade, regionalidade, deficiéncia de qualquer tipo, idade, ou outras que violem os

valores constitucionais da isonomia juridica e material e da dignidade da pessoa humana.

13 BRUGGER apud. FREITAS; BORDIGNON, op. cit.
151 N0 ¢ intencdo deste trabalho esgotar todas as defini¢des aqui citadas. Porém, por ser um dos nucleos do conceito
central da pesquisa, faz-se necessario esclarecer que segmentos sociais podem ser considerados como minorias.
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O conceito ndo pode ser aberto a ponto de possibilitar arbitrariedades por parte daqueles
que julgardo sua caracterizagdo, nem causar inseguranga para quem quer participar de discussoes
saudaveis e debates nas redes sociais, o que impossibilitaria por si s6 a continuidade da dindmica de
tais ferramentas como sdo hoje.

Ao mesmo tempo, nao se pode fechar o conceito de tal maneira que engesse sua aplicagao,
pois a experiéncia do dia a dia ¢ 4gil em suas mudancas e novas formas de manifestar discriminacao
podem surgir, e precisam ser tratadas desde logo da mesma maneira, com a mesma eficiéncia, com
intencao de ndo permitir que ganhe proporgdes preocupantes.

Assim, ao ndo se delimitar rigidamente quais situagdes juridicas podem ser objeto de
manifestagdes odiosas, a0 mesmo tempo em que se condiciona tal caracterizacdo a promocao, de
qualquer forma, de acdes discriminatorias, o conceito de discurso de o6dio foge dos extremos e
permite a verificacao de sua ocorréncia desde logo, sem que se impega que, em casos excepcionais,
tais valores sejam ponderados em concretos.

A necessidade de focar em um conceito objetivo de discurso de oOdioemana da
imprescindibilidade de balizar o ambito de incidéncia desse conceito, de modo a determinar o que
deve e o que nao deve ser entendido como discurso de 6dio pelo Direito, ou seja, em que medida o
exercicio da liberdade de expressdo, ao se chocar com outros direitos e garantias fundamentais,
referentes a determinados grupos e minorias, pode ser arrastado para uma outra categoria de
discurso, que exige maior atencdo e repreensdo da sociedade pelos seus efeitos deletérios.

Uma ultima ressalva se faz oportuna. A determinagdo da defini¢do juridica de um discurso

exige um exame do contexto linguistico e sdcio-cultural no qual a declaragao foi feita.

3.2 Da proliferacdo do discurso de 6dio na sociedade brasileira e as possiveis consequéncias

para a pessoa humana como individuo e membro de uma coletividade

De acordo com dados divulgados pela ONG SaferNet'*?, os casos de discurso de 6dio nas
redes sociais aumentam sistematicamente'>® e somaram cerca de 63% das denuncias recebidas pela

Central Nacional de Dentncias de Crimes Cibernéticos coordenada pela ONG nos 11 anos d seu

2Discursos de ddio e pornografia infantil sdo principais desafios da internet. Disponivel em: <http://www.jb.com.br/
ciencia-e-tecnologia/noticias/2018/02/06/discursos-de-odio-e-pornografia-infantil-sao-principais-desafios-da-internet/>.
Acesso em: 12 ago. 2018.

'3SOPRANA, Paula. "Hd um aumento sistemdtico de discurso de édio na rede", diz diretor do SaferNet. Disponivel
em: <https://epoca.globo.com/tecnologia/experiencias-digitais/noticia/2017/02/ha-um-aumento-sistematico-dediscurso-
de-odio-na-rede-diz-diretor-do-safernet.html>. Acesso em: 13 ago. 2018.
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funcionamento. Em outra pesquisa, o site Comunica que Muda'>*, iniciativa digital da agéncia
nova/sb, monitorou postagens e interagdes de forma comparativa nas principais plataformas virtuais
nos anos de 2016 ¢ 2017, diz ter havido visivel diminui¢do das postagens negativas'>, em razdo do
desvio do foco das discussdes sobre politica nas redes sociais - embora preveja novo aumento em
2018, periodo de eleicdes presidenciais -, mas afirma persistirem 10 tipos principais de intolerancia
no Brasil, quais sejam: racismo, politica, classe social, aparéncia, homofobia, deficiéncia,
idade/geragao, religiosa, misoginismo, xenofobia.

Sem a pretensdao de realizar um diagnodstico completo e definitivo sobre as razdes
sociologicas que levaram essas estatisticas, ¢ importante investigar a génese deste fendmeno,
porque esta compreensdao permite uma melhor resposta do Direito e do governo, através politicas
publicas. O que ha por trds desse cendrio traz indicativos do que fazer para inverter a situacao.

Mas por que o discurso de 6dio esta tio presente nas redes sociais dos brasileiros'>®?

Umberto Eco, em discurso na Universidade de Turim, na Itdlia, ao ganhar o titulo de
doutor honoris causa'>’, em 2015, fez um pronunciamento que fora muito criticado, ao afirmar que
as midias sociais deram voz aos idiotas. No mesmo sentido, em 2007, fora publicado o livro “O
Culto do Amador”, de Andrew Keen, que critica a interagdo na Web 2.0, em que o amadorismo
teria passado a controlar a producao da informacao e os palpiteiros possuiriam a mesma influéncia

que os estudiosos.

4 Dossié Intolerdncia 2017. Disponivel em: http://dossie.comunicaquemuda.com.br/intolerancia2017/. Acesso em: 13
ago. 2018.

133 "Segundo a plataforma, Nesta segunda edi¢do, foram capturadas quase 220 mil mengdes, contra as mais de 500 mil
registradas em 2016. A maior diferenca ficou por conta da intolerancia politica, que registrou uma queda brusca de
quase 250 mil mengdes captadas, passando de mais de 273 mil, em 2016, para cerca de 26 mil, em 2017. O
impeachment da ex-presidente Dilma Rousseff em 2016 provavelmente levou a esse destaque, tendo ano passado
havido um certo cansago para o debate politico em boa parte das pessoas, mas que deve ressurgir em 2018, ano
eleitoral. A queda nas mengdes intolerantes pode ser vista como um bom indicador, mas o melhor nesse novo
levantamento foi identificar o aumento dos comentarios positivos em varios dos temas, se comparados com o ano de
2016. Ou seja, os haters vém perdendo espago, porque muitos internautas passaram a também opinar em assuntos
polémicos, equilibrando os nimeros.” Ibid.

'3para o professor Leandro Karnal, é necessario desconstituir a ideia de que o povo brasileiro é cordial, no sentido de
amistoso. Para o autor, quando Sérgio Buarque de Holanda cunhou a expressao “homem cordial”, no livro “Raizes do
Brasil”, em referéncia aos brasileiros, ele quis dizer que estes agem com o coracdo, de maneira passional, contra regras
racionais, ¢ ndo pacificamente. A interpretagdo errdnea de suas palavras ¢ usada para mascarar 0os animos mais
agressivos. Nao a toa diversos movimentos que, para o professor, foram verdadeiras guerras civis, como a Sabinada e a
Cabanagem, sdo tratadas pelo eufemismo de “revoltas insurgentes”. Além disso, em razdo de raiz de tradi¢do
escravagista, a violéncia no Brasil seria tolerada, desde que se volte a grupos especificos. Ela ¢ estrutural e conta com a
conivéncia de uma maioria. KARNAL, Leandro. Todos contra todos: o 6dio nosso de cada dia. Rio de Janeiro: LeYa,
2017, p. 18/24.

157« A s midias sociais deram o direito a fala a legides de imbecis que, anteriormente, falavam sé no bar, depois de uma
taga de vinho, sem causar dano a coletividade. Diziam imediatamente a eles para calar a boca, enquanto ago.ra eles
tém o mesmo direito & fala que um ganhador do Prémio Nobel”. 'As redes sociais deram voz aos imbecis'": veja as 17
frases mais marcantes de Umberto Eco, morto aos 84 anos. Disponivel em: <https://www.huffpostbrasil.com/2016
/02/20/as-redes-sociais-deram-voz-aos-imbecis-veja-as-17-frases-mais_a 21683863/>. Acesso em: 14 ago. 2018.
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E preciso cuidado neste aspecto, pois, apesar das facilidades tecnoldgicas que a internet
oferece em se propagar qualquer ideia, o aumento no nimero de casos de discurso de 6dio no Brasil
ndo se deve apenas a isso; a internet ndo € causa - embora potencialize as consequéncias. Nem todas
as vozes que se manifestam na internet sdo negativas. E o negativo, na maioria das vezes, ¢ aquilo
que diverge do pensamento adotado. Ressalve-se que as informagdes estao todas disponiveis, de
modo que cabe as pessoas procura-las e buscarem fontes confidveis.

A Internet ¢ uma abertura sem filtro, que permite o fluxo de tanta informagdo que, por
vezes, o ser humano ndo consegue apreendé-las. Por ser inanimada, ndo possui intengao e ¢ apenas
um instrumento neutro para concretizar vontades humanas - estas sim, boas ou mas. A exemplo
disso, em paralelo a internet indexada que usamos, existea chamada Deep Web, onde se vendem
drogas, armas, 6rgdos e outras coisas ilegais.

Hé alguns fatores que incentivam o aumento do discurso de odio nas redes sociais no
Brasil. A sensagao de estar invisivel na web, como se o mundo digital fosse uma outra dimensao,
dissociado do mundo real, fenoménico, ¢ uma delas. Atrés da tela de um computador, as pessoas
sentem mais coragem de dizer o que pensam sem as restrigdes do bom senso e da ética - e, até
mesmo, medo -, pois que pensam estarem acobertadas por um anonimato intransponivel'>®.

Na internet € possivel que pessoas com pensamento semelhante se encontrem e afastem
quem pensa diferente. Torna-se mais facil, portanto, a naturalizacdo de certas ideias e sua
reafirmacdo, na medida que ndo se convive com o diferente, o que impede a ponderagdo de
concepcoes distintas sobre o mesmo assunto. Diante da minima contraposicdo de ideias, basta
excluir ou bloquear a fonte de oposicao, silenciar o debate democratico antes mesmo de comegar.

Os usuarios, inclusive, sentem-se encorajados e recompensados a defender cada vez mais
seu ponto de vista, na medida em queganham curtidas e compartilhamentos - nestas midias, a
grande moeda de troca ¢ o reconhecimento de outros usudrios. Isto incentiva a radicalizacao da
individualidade e dos posicionamentos. S6 ha lugar para os extremos.

Para o psicanalista Contardo Calligaris'’:

Nas redes sociais, € possivel expressar o seu 6dio, dar a ele uma dimensdo publica, receber
aplausos pelos seus amigos e seguidores, e se sentir de alguma coisa validado. Ou seja, as
redes sociais produzem uma espécie de validagdo do seu 6dio que era muito mais dificil
antes de elas existirem e se tornarem tao importantes na vida das pessoas.

Zigmunt Bauman'®, ao tratar do que denomina de “modernidade liquida”, afirma que a

sociedade se ultraindividualizou e a interacdo humana ficou para segundo plano, rasa e efémera. O

138 Esta ideia é equivocada, pois ha meios de se chegar ao autor, como, por exemplo, através do rastreamento do IP do
computador. Porém, tais métodos ndo sdo totalmente seguros e satisfatorios.

13 PEREIRA, Néli. Redes sociais validam o édio das pessoas, diz psicanalista. Disponivel em: <https://www.bbc.com/
portuguese/brasil-38563773>. Acesso em: 08 jul. 2018.
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mundo passou a ser feito de um conjunto de realidades individuais - e cada vez mais
individualizadas -, que da mesma maneira que se entrelagam rapidamente, podem se desconectar
através de um simples “clique”. As pessoas sdo seus proprios centros de gravidade e se distanciam
umas das outras e das ideias de solidariedade e empatia.

Na rede social, todos falam o que querem, de acordo com aquilo que vivenciam e pensam,
mas ndo se importam com o que vem do outro; informam-se ndo para dialogar, mas para impor um
ponto de vista. Ganha destaque ndo a interagcdo, mas a autoafirmacdo, o enaltecimento da face
virtual de sua personalidade. Basta escolher um dos lados do assunto em disputa, sem necessidade
de apresentar argumentos ou refletir, € a mensagem ¢ clara para os outros. As pessoas agem como
se houvesse polos rivais, deixam de pensar por si € entram em guerras sem fundamento, uma
verdadeira aplicagdo da psicologia das massas. Ndo se discute as ideias, apenas rotulam seus
emissores € acabou.

Perdeu-se a ética da discussdo de Habermas'®', segundo o qual, nas sociedades maduras o
debate possui importancia por si s6, ndo sendo seu fim primordial o convencimento do outro. E a
partir do didlogo ¢ que a sociedade evolui por inteiro e chega a sua verdade coletiva.

A comunica¢do meramente tecnoldgica impede uma conexao mais profunda e empatica,
que ¢ possivel atras da comunicagdo pessoal, pelas expressdes corporais, tom de voz, olhares. E
comum também que haja descontextualizacdo da conversa e dos fatos. Uma mensagem enviada
hoje fica salva e pode demorar a ser lida, e neste tempo pode acontecer alguma outra coisa que
mude o contexto da mensagem. Além disso, ¢ normal que trechos de textos sejam destacados e
compartilhados em partes, o que lhes tira o sentido original e causa desentendimentos, seja por
engano ou por desonestidade intelectual.

Em entrevista ao jornal El Pais, Zigmunt Bauman'® fez o seguinte comentario:

Muita gente as usa ndo para unir, ndo para ampliar seus horizontes, mas ao contrario, para
se fechar no que eu chamo de zonas de conforto, onde o tinico som que escutam € o eco de
suas proprias vozes, onde o Unico que veem sao os reflexos de suas proprias caras. As redes
s30 muito uteis, oferecem servigos muito prazerosos, mas sao uma armadilha.

Qualquer coisa que corrobore com o ponto de vista do receptor da mensagem serd
assumido como verdade, ¢ o que ndo lhe agrada serd rechacado. Nao ha preocupagdao ou

comprometimento com a verificacdo da origem das informagdes. Reina na internet a pos-

10 BAUMAN, Zigmunt. Etica pés-moderna. Disponivel em: <file:///C:/Users/Usuario/Downloads/%C3%89tica%
20p%C3%B3s-moderna%?20-%20Zygmunt%20Bauman.pdf>. Acesso em: 24 mar 2018.

" HABERMAS, Jirgen. O discurso filoséfico da modernidade. Disponivel em: <https:/yadi.sk/i/Asew3psw3
GLuwK>. Acesso em: 24 mar. 2018.

"2 QUEIROL, Ricardo de. As redes sociais sdo uma armadilha. Disponivel em: <https://brasil.elpais.com/brasil/
2015/12/30/cultura/1451504427 675885.html>. Acesso em: 24 mar. 2018.
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verdade'®, aquela que leva mais em consideracdo apelos emocionais e irracionais do que dados
objetivos que possam ser apresentados, testados e validados. As pessoas ndo estdo dispostas a
repensar opinioes.

No Brasil, a coisa ainda ganha mais algum incentivo, pois, para além da profunda crise
politica que o pais enfrenta, identifica-se verdadeira crise de representatividade.Os partidos
politicos, que desde a primeira revolugdo industrial podem ser tidos como a representacdo da
sociedade civil organizada, perderam lugar nas manifestagdes ocorridas a partir de meados de 2014.
Tais manifestagdes nao possuiam liderangas politicas, mas antes um carater horizontal, em que os
varios segmentos da sociedade protestaram pelo que acreditavam.

Este fendmenoé¢ mundial e demonstra a separagdo entre a representagdo politica formal e a
representacdo politica de fato. Ha descrenca e desqualificagdo dos atores politicos, diante das
inimeras dentncias de corrupgao, compras de votos, uso de fake news, dentre outros problemas. E,
na falta de uma voz que legitimamente o represente, o usuario usa a rede social para comunicar e
liberar toda sua insatisfagao.

Em relacdo as Fake News, também se constituem em um grave problema social, politico e
democratico. Sao noticias falsas que se espalham pelas plataformas digitais a partir de provedores
estabelecidos em diferentes paises, tidas como verdades por muitos e verdadeiras influenciadoras da
opinido publica'®. Sdo uma ferramenta usadas para polarizar discursos e direcionar as pessoas'®,
de modo que contribuem com o discurso de 6dio. Ha pessoas e escritorios pagos para divulgé-las,
além daqueles que o fazem livremente a fim de impor seus pontos de vista.

Por fim, a propria midia por vezes se aproveita de velhos estigmas e violéncias
naturalizadas em campanhas e propagandas de mau gosto, o que demonstra como a banalizag¢do do
6dio e do sofrimento estd presente na realidade brasileira.

Em suma, e descontadas as peculiaridades brasileiras, hda a jung¢do da protecao do
anonimato e da distancia fisica, o senso de identidade de 6dio e a possibilidade de dialogar com
todos a todo instante'®°. Ha ai o ambiente propicio para descontroles.

E quais sdo as consequéncias do discurso de 6dio que tornam sua ocorréncia tdo deletéria?

No dia 15 de fevereiro de 2017, Dandara dos Sant05167, de 42 anos, voltava para casa

depois de comprar pao, como fazia todas as manhas. No caminho, foi interceptada por pelo menos

1K ARNAL, op. cit., p. 109.

"%*As fake news sio acusadas de influenciarem debates publicos recentes, como as elei¢des nos Estados Unidos e os
plebiscitos sobre “Brexit” e o acordo de paz entre o governo colombiano e as Forgas Armadas Revoluciondrias da
Colombia (Farc).

1% O Tribunal Superior Eleitoral afirmou que ira tomar medidas contra as fake news nas eleicdes de 2018. Fux diz que
Justica Eleitoral esta se armando para combater fake news. Disponivel em: <http://gl.globo.com/jornal-nacional/
noticia /2018/06/fux-diz-que-justica-eleitoral-esta-se-armando-para-combater-fake-news.html>. Acesso em: 06 jun.
2018.

1 K ARNAL, op. cit., p. 109.
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oito homens e, sem oferecer resisténcia ou reacao agressiva, foi insultada, agredida com pauladas,
pedradas, chutes e socos, que a levaram a dbito no mesmo dia. O motivo? Dandara era travesti. Em
plena luz do dia, no meio da rua, foi agoitada e morta por varios homens, pelo simples fato de ser
quem era. As cenas de tortura foram registradas em video e divulgadas nas redes sociais e, apesar
de terem gerado revolta, também receberam apoio de varios internautas.

Tais fatos - o assassinato e a repercussdo nas redes sociais - ndo sdo surpresa. A ONG
Transgender Europe (TGEU) divulgou em 2015 que o Brasil é o pais que mais mata travestis e
transsexuais no mundo, e afirmou ainda que esta parcela da populagdo, marginalizada, em geral nao
passa dos 35 anos de idade'®®. Os niimeros dessa violéncia podem ser verificados também na
constante difusdo de discursos que sdo verdadeiros odes a violéncia verbal e, ndo raro, a violéncia
fora das telas.

A estigmatizagdo que advém do discurso de 6dio ndo se prende somente as midias sociais.
Ela percorre longas distancias pela rede, mas seus piores alcances encontram-se fora da tela.
Palavras escritas em uma plataforma digital possuem a forca para impulsionar crimes fora dela.
Vérios sdo os casos, por exemplo, de intolerdncia contra religides de matrizes africanas, com a
destruicdo de terreiros e agressdes contra pessoas que participam dos cultos'®. Em 2017, a menina
Titi'”, de apenas 4 anos, sofreu ataques racistas nas redes sociais, sobre seu cabelo e sua pele - ¢ ela
¢ apenas um dos exemplos. Some-se a isso o aumento do numero de suicidios motivados pelo
discurso de 6dio quando voltado para o cyberbullying'”".

O hate speechtraz consequéncias nefastas na vida das vitimas, ndo s6 como individuos,
mas como membros de uma sociedade integrada, que se vé gravemente abalada e moldada pela

. . . , q- . . A7
maneira como se lida com os crimes de 6dio. Neste sentido, ressalta Owen Fiss' " que:

Afirma-se que o discurso de incitagdo do ddio tende a diminuir a autoestima das vitimas,
impedindo assim a sua integral participagdo em vdrias atividades da sociedade civil,

" LUCON, Neto. Quem era Dandara dos Santos, a travesti que mostrou a cara da transfobia no Brasil ao mundo.
Disponivel em: <http://www.nlucon.com/2017/03/quem-era-dandara-dos-santos-travesti.html>. Acesso em: 05 abr.
2018.

18 CAZARRE, Marieta. Com 600 mortes em seis anos, Brasil é o que mais mata travestis e transexuais. Disponivel
em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2015-11/com-600-mortes-em-seis-anos-brasil-e-o-que-
mais-mata-travestis-e>. Acesso em: 05 abr. 2018.

1% FUHRMANN, Leonardo. Promotoria investigard ataques a terreiros religiosos no interior de SP. Disponivel em:
<https://wwwl.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/10/1927357-promotoria-investigara-ataques-a-terreiros-religiosos-no-
interior-de-sp.shtml>. Acesso em: 05 abr. 2018.

" Bruno  Gagliasso —denuncia  ofensas  raciais publicadas contra a filha Titi. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2017/11/bruno-gagliasso-denuncia-ofensas-raciais-publicadas-contra-filha-
titi. htmI>. Acesso em: 05 abr. 2018.

' PORTELA, Graca. Cyberbullying e casos de suicidio aumentam entre jovens. Disponivel em:
<https://agencia.fiocruz.br/cyberbullying-e-casos-de-suic%C3%ADdio-aumentam-entre-jovens>. Acesso em: 05 abr.
2018.

172 FISS, Owen M. 4 Ironia da Liberdade de Expressdo: Estado, Regulacdo e Diversidade na Esfera Publica. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 64.
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incluindo o debate publico. Mesmo quando estas vitimas falam, falta autoridade as suas
palavras; € como se elas nada dissessem.

Ha, portanto, uma total inversdo da funcdo da liberdade de expressdo como componente
estruturante de uma sociedade democratica. O discurso de 6dio impede a participagao igualitaria
daqueles que se veem por ele intimidados, perdendo aos poucos a representagao.

O Senado Federal'”, em seus perfis em redes sociais, divulgou uma campanha contra o
discurso de ¢dio e destacou o problema da vitimizagao difusa, a qual se refere ao alcance ampliado
do discurso de odio, pois atinge todos aqueles que partilham das caracteristicas do grupo atingido.

Ressalta Samantha Meyer-Pflug'™:

Nas manifestagoes de 6dio, os destinatarios sdo feridos por pertencerem a um determinado
grupo que ¢ discriminado. E dizer, o individuo é violado exatamente naquilo que o
identifica como pertencente daquele determinado setor da sociedade. Nesse sentido, ele s6
deixaria de ser ofendido se perdesse a condi¢cdo de membro do grupo ao qual pertence. Isso
implicaria renuncia de opgdes politicas crengas religiosas, op¢do sexual. (...) Em outras
palavras, significaria a perda de sua propria identidade.

Além das diversas ofensas e ataques a direitos humanos na propria rede, com violagao da
honra, da imagem, da privacidade e intimidade dos usudrios, o discurso de o6dio incita a ocorréncia
de crimes de ordem fisica. As vitimas passam a ser perseguidas o tempo todo, tanto on-line quanto
off-line. Sdo sequelas que permanecem mesmo quando a vitima consegue fugir daquela situagao.

Muitas vezes elas preferem se calar e se esconder, renunciar ao direito de participar das
relagdes comunitarias, com medo de serem rechacadas, agredidas ou mortas. A autoestima ¢ minada
e a pessoa ¢ tomada por uma inseguranga que pode dominar varios aspectos da sua vida.

As pessoas temem e a sociedade perde. Perde vozes, perde cidaddos livres e interessados
na vida politica, perde representacdo de todos os seus setores. O discurso de 6dio mata, tortura,
segrega, afasta as pessoas e € nocivo a comunidade e a democracia.

Percebe-se que as consequéncias vao desde o nivel individual ao coletivo e podem ser
arrasadoras em qualquer esfera. Logo, ndo hd outro caminho sendo o combate ao discurso de
6dio'”. A conivéncia com a proliferacio de ideias cujo cerne se encontre na intolerdncia, no 6dio e

na discriminagdo, acaba por normalizar, ¢ mesmo legitimar, a depreciacdo e a perseguicao de

minorias. E o risco que isso traz € repetir os cenarios mais tristes da Historia.

0 que ¢, afinal, discurso de 6dio? Disponivel em: <http:/senadofederal.tumblr.com/post/107305524777/0-que-6-
afinal-discurso-de-6dio>. Acesso em: 23 jun. 2018.

""MEYER-PFLUG, op. cit.

> Em paises em que se opta pelo combate ao discurso de 6dio, como a Alemanha, que instituiu multa contra
publicacdes do género nas redes sociais, ha a intimidacao e diminuicdo dos casos. J& os EUA, ao contrario, por proteger
quase integralmente a liberdade de expressdo, possui a maior quantidade de sites radicais no mundo.
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3.3 Comentarios acerca carater proibitorio no tratamento do discurso de 6dio no Direito

brasileiro

Foi no cenario pos Segunda Guerra Mundial que se atentou, em varios ordenamentos
juridicos, para a necessidade de tratar de maneira especificas a completa falta de limites na
disseminagdo de ideologias e opinides, a fim de se evitar que os mesmos erros do passado e aquele
panorama de degradagdao humana voltassem a ocorrer.

Diferentes sdao os tratamentos dados ao discurso de 6dio nos diversos paises, conforme

analisado no capitulo anterior. A esse respeito, Winfried Brugger'"® destaca que:

Na comunidade mundial, tal discurso as vezes € protegido, as vezes ndo. Entretanto, o
discurso do 6dio ¢ muito mais protegido nos Estados Unidos do que na Alemanha, Europa,
Canadé e na maioria dos paises com constitui¢des modernas. Na jurisprudéncia dominante
americana, a liberdade de expressdo, nela incluido o direito de expressar mensagens de
odio, ¢ um direito prioritirio que normalmente prevalece sobre interesses contrapostos de
dignidade, honra, civilidade e igualdade. Nos Estados Unidos, o discurso do 6dio € visto
integralmente como uma forma de discurso, ¢ ndo de conduta, apesar do fato de que tal
discurso possa ser verdadeiramente doloroso para outros. O direito internacional e a
maioria dos ordenamentos juridicos ndo-americanos atribuem maior protecdo a dignidade,
honra e igualdade dos destinatarios do discurso do o6dio.

No Brasil ndo ha lei especifica que trate do discurso de 6dio em si. A CRFB da protecao e
guarida aos diversos aspectos da personalidade humana e preza pela igualdade, além de estabelecer
como objetivo da Republica promover o bem de todos, sem preconceitos. No art. 5°, XLI esta
disposto que “a lei punird qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais”, enquanto o inciso XLII expressamente proibe o racismo.

O que ha de proibi¢do explicita contra os discursos de 6dio ¢ a Lei n°7.716/89, que proibe
a discriminagdo por religido, etnia ou procedéncia nacional.O Projeto de Lei da Camara n°122/2006,
incluia na discriminagdo os crimes resultantes de discrimina¢do ou preconceito de género, sexo,
orientacdo sexual e identidade de género, mas foi arquivado em 2016, por encontrar resisténcia dos
setores mais conservadores.

Contudo, como o fato social sempre antecede ao direito, a jurisprudéncia fora instada a
oferecer algumas respostas.

O tratamento conferido ao hatespeech no Brasil se identifica mais com aquele ocorrido na
Alemanha. Ha um cenario de proibicdo. Na Alemanha ha possibilidade de limitacdo legitima do

exercicio da liberdade de expressdo em prol da prote¢ao a dignidade da pessoa humana como

" BRUGGER, Winfried. Proibi¢do ou protecdo do discurso do 6dio? Algumas observagdes sobre o direito alemao e o
americano. Revista de Direito Ptblico, v. 15 n. 117, jan./mar. 2007, p. 118.
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principio norteador do ordenamento juridico daquele pais. Dessa forma, o estado ndo adotauma
posicao de neutralidade, mas sim de promog¢ao de valores constitucionais.

A primeira vez que a jurisprudéncia brasileira tratou do discurso de o6dio foi quando do
caso ELLWAGER, tratado no habeas corpus 82.424/03. Tratava-se de acdo penal por crime de
racismo proposta contra Siegfried Ellwanger, que durante anos se dedicara, no Rio Grande do Sul a
divulgar e publicar sistematicamente livros decarater antissemita, que negavam a ocorréncia do
Holocausto e atribuiam caracteristicas negativas ao judeus.

Por 8 votos a 3, em setembro de 2003, o Supremo Tribunal Federal se pronunciou sobre o
caso e confirmou a condenacao de Ellwager. Primeiro, a Corte examinou se o conceito de racismo
enquadrava a discriminag¢do aos judeus, ou seja, se o antissemitismo equivaleria ao racismo. A
resposta fora positiva'’’. Apbés, realizou-se a ponderagio de principios. De um lado estava o
exercicio da liberdade de expressdo e do outro o abuso do direito que violava outros direitos
fundamentais, a propagacao de um discurso racista. O Tribunal entendeu, ao final, que um direito
fundamental ndo pode se constituir em blindagem para que se cometa crimes e excessos contra o
direito de outras pessoas' .

O estudo deste caso ¢ basilar para a compreensao de que no Direito Brasileiro a liberdade
de expressdao ndao ¢ e nao pode ser tratada como direito absoluto. Ela ira encontrar limitagdes
juridicas e normativas ao seu exercicio toda vez que violar outros direitos, sem dispensar a andlise
casuistica'”’. Em verdade, a liberdade de expressio como direito fundamental da pessoa humana e
principio estruturante do Estado Democratico de Direito permanece inalterada. O que se busca
limitar € a maneira como seu exercicio se manifesta na pratica.

J4 na redes sociais, um caso emblematico'®’ de discurso de 6dio que chegou ao Judiciario
foi da entdo estudante de direito Mayara Penteado Petruso, que publicou em seu perfil na

plataforma Twitter a seguinte frase: “nordestino ndo ¢ gente, faca um favor a SP, mate um

770 relator Ministro Moreira Alves assim se pronunciou: “a edi¢do de obras escritas veiculando ideias antissemitas,
que buscam resgatar e dar credibilidade a concepg¢ao radical definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de
fatos historicos incontroversos como o Holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificacdo do
povo judeu, equivalem a incitacdo ao discrimen com acentuado contetido racista, reforcadas pelas consequéncias
historicas dos atos em que se baseiam.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 82.424/2003. Relator:
Min. Moreira Alves. Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/770347/habeas-corpus-hc-82424-rs>.
Acesso em: 14 ago. 2018.

'8 Assim foi disposto no Acorddo: “o preceito fundamental da liberdade de expressio ndo consagra o ‘direito a
incitacdo ao racismo’, dado que um direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como
sucede com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade
juridica.Ibid.

17 Afirmam os professores Ana Paula Barbosa-Fohrmann e Anténio dos Reis Silva Jr. que: “assim é que a liberdade de
expressdo, manifestada pela propagacdo literaria baseada no discurso de o6dio, de cardter racista, encontrou nesse
julgamento de 2003 da Suprema Corte brasileira, seus limites finais e, portanto, sua repulsa, na garantia e igualdade
(n2o discriminagdo) e, em ultima instancia, do proprio principio fundamental da dignidade humana.” MARTINS, op.
cit., 2014, p. 47.

%0 1bid., 2014, p. 30/33.
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nordestino afogado”. O ocorrido tem como pano de fundo as elei¢cdes presidenciais de 2010 e,
diante da repercussdo do caso, o Ministério Publico de Sdo Paulo ofereceu denuncia. Na Ag¢ao

Penal'®!

em tramite na Justi¢ca Federal, acabou-se a tese do Ministério Publico de que a autora do
delito estaria incursa no art. 20 da Lei n° 7.716/89 e fora condenada. O processo se encontra hoje no
STF, em sede de Recurso Ordinério em habeas corpus 157.320. Embora o caso esteja encaminhado
na esfera criminal, ndo se investigaram as repercussdes na esfera civel.

A responsabilidade civil sera especificamente abordada no préoximo capitulo, mas, em
linhas gerais, o discurso de 6dio constitui-se em verdadeiro abuso no exercicio do direito a
liberdade de expressdo, pois que viola a clausula geral constitucional protetiva da dignidade da
pessoa humana. Dessa forma, aquele que o profere contra uma pessoa especifica ou contra uma
coletividade - destaque-se que, conforme mencionado anteriormente, uma das principais
caracteristicas do discurso de odio ¢ a vitimizagdo difusa, de modo que, dificilmente, apenas a
pessoa vitima direta do ataque odioso, nos casos de discurso de 6dio voltado a um unico individuo,
sentir-se-4 violada em seu intimo - comete um ato ilicito e deve por ele responder na esfera civil - e
nas demais, quando for o caso.

A dignidade da pessoa humana ¢ alicerce principal do ordenamento juridico brasileiro e
fundamento dos demais direitos individuais. Maria Celina Bodin de Moraes se baseia na clausula
geral da dignidade da pessoa humana para destrinchar parametros para aferir se houve ou nao

o s 182 183
violagdo ““. Segundo a autora ":

O substrato material da dignidade assim entendida pode ser desdobrado em quatro
postulados: 1) sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros sujeitos como sujeitos
iguais a ele; ii) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisico de que ¢ titular;
iii) ¢ dotado de vontade livre, de autodeterminacdo; iv) € parte do grupo social, em relacdo
ao qual tem garantia de n3o ser marginalizado. S3o coroldrios desta elaboracdo os
principios juridicos da igualdade, da integridade fisica e moral - psicofisica -, da liberdade e
da solidariedade.

Dessa maneira, havendo violacao de algum direito da personalidade através do discurso de
6dio, a vitima pode ingressar contra o autor com ac¢ao indenizatoria, conforme o art. 927 do Coédigo
Civil. O direito a reparagdo por danos morais decorre justamente da violagdo de tais direitos, capaz
de gerar sofrimento e angustia na vitima, havendo responsabiliza¢do (subjetiva).

Em relagdo ao discurso volta a uma coletividade, ha hoje o reconhecimento da ocorréncia

de dano extrapatrimonial, suscetivel de tutela pelo direito, pois que violadores de interesses ndo

"l BRASIL. Tribunal Regional Federal de Sio Paulo. A¢do Penal nos Autos n° 12786-89.2010.403.61.81. Juiza
Federal: Monica Aparecida Bonavina Camargo. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/nordestino.pdf>.
Acesso em: 14 ago. 2018.

82 MARTINS, op. cit., 2014, p. 51.

'8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos d pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 85.
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individuais, mas difusos ou coletivos'®. Porém, tal responsabilizagdo se d4 de maneira diferente da

anterior. Nas palavras dos professores Ana Paula Barbosa-Fohrmann e Antonio dos Reis Silva Jr'*:

Por esse raciocinio, percebe-se que a disciplina do dano extrapatrimonial individual (dano
moral) ¢ distinta da disciplina do dano extrapatrimonial metaindividual. Enquanto aquele é
atraido pelo nucleo da disciplina ordinaria da responsabilidade civil, contendo elementos e
racionalidade proprios, porque cumpre fungdo eminentemente reparatdria, este parece estar
absorvido por um modelo distinto, de cunho sancionatério/punitivo, na medida em que
cumpre fungdo de imposicdo de “graves sangdes juridicas para determinadas condutas”
atendendo “ao principio da prevencdo e precaucgdo, de modo a conferir real e efetiva tutela
[aos] bens que extrapolam o interesse individual.

Dessa forma, com base no art. 1° da Lei n°® 7.347/85, que prevé agdao de responsabilidade
por danos morais, dentre outras hipoteses, por violagdo de qualquer [outro] direito difuso ou
coletivo, havera responsabilizacdo do autor da ofensa, com pagamento de montante pecuniario a
fundo destinado a reconstituicdo dos bens lesados, ou, na sua auséncia, para promog¢ao dos valores
violados, como em projetos de valorizagdo da historia e cultura do grupo atingido'™.

Cite-se como exemplo o caso do Deputado Federal Jair Bolsonaro'®’, condenado a pagar
R$ 50.000,00, revertidos em favor do Fundo Federal de Defesa dos Direitos Difusos, por danos
morais coletivos a comunidades quilombolas e a populagdo negra em geral, em razdo de
comentarios racistas realizados durante palestra no Clube Hebraica, no dia 3 de abril de 2017. No

'8 foi condenado a pagar R$ 100.000,00 a titulo

mesmo ano, o jornalista Ivanir Valentim da Silva
de dano moral coletivo, em razdo de publicar em uma péagina que administrava no Facebook
conteudos discriminatorios contra os povos indigenas da etnia Tenharim, incitando o 6dio contra os
indios.

Note-se que para a jurisprudéncia ndo ¢ qualquer ofensa que ensejard responsabilizagdo,
mas somente aquelas que atinjam a honra, imagem e demais direitos da personalidade em grau mais

189
elevado ™.

'8 Neste sentido: "(...) o “dano moral coletivo”, em verdade, trata-se de dano extrapatrimonial a interesse nio
individual, difuso ou coletivo, digno de tutela porque ofensivo a interesse metaindividual cujo contetido é preenchido
por valor garantido constitucionalmente e de grande repercussao social, a ponto de ameacar a harmonia ou integracao
da comunidade, maculando o valor da solidariedade social."MARTINS, op. cit., 2014, p. 53/54.

' 1bid., 2014, p. 54.

"% bid., 2014, p. 54/55.

' BRASIL. Tribunal Regional Federal do Rio de Janeiro. A¢cdo Civil Piblica n. 0101298-70.2017.4.02.5101. Juiza
Federal: Frana Elizabeth Mendes. Disponivel em: <https://www.escavador.com/diarios/562655/TRF2-SJRJ/judicial/
2017-10-02/265046806/movimentacao-do-processo-0101298-7020174025101>. Acesso em: 14 ago. 2018.

'* BRASIL. Tribunal Regional Federal do Amazonas. A¢do Civil Publica n. 0002206-34.2014.4.01.3200. Juiza
Federal: Jaiza Maria Pinto Fraxe. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/am/sala-de-imprensa/docs/sentenca-portal-
apui-28 06 2017 1.pdf>. Acesso em: 14 ago. 2018.

1% Neste sentido: “APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA PROPOSTA PELO MINISTERIO PUBLICO EM
FACE DE PARLAMENTAR MUNICIPAL QUE TERIA FEITO DECLARACAO HOMOFOBICA E DISCURSO DE
ODIO CONTRA OS INTEGRANTES DE COMUNIDADE LGBT (LESBICAS, GAYS, BISSEXUAIS, TRAVESTIS
E TRANSGENEROS) EM REDE SOCIAL. PEDIDO DE CONDENACAO DO REU A TITULO DE DANO MORAL
COLETIVO. CONJUNTO PROBATORIO DEMONSTRANDO QUE, NA VERDADE, O EPISODIO NARRADO
CORRESPONDE A UMA TROCA DE OFENSAS ENTRE O VEREADOR E USUARIOS DA PAGINA DA
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A verificagdo da ocorréncia ou ndo de abusos que justifiquem a reparacdo deve ocorrer

caso a caso. O Direito Brasileiro ndo aceita uma hierarquia pré-definida entre os valores

constitucionais. Daniel Sarmento'*® chega a afirmar que ndo é necessario que se faga uma “escolha

de Sofia” entre a liberdade de expressdao e demais direitos fundamentais, mas sim percorrer um

“caminho do meio”, com base na ponderagdo e proporcionalidade, que permitam chegar ao melhor
equilibrio entre os valores em jogo na situago apresentada'".

Enfim, conclui-se que ndo hd, no Brasil, tolerancia aos discursos de 6dio como categoria

de exercicio da liberdade de expressao, tal qual ocorre em paises de tradicdo liberal como os

Estados Unidos. A responsabilizacdo por danos extrapatrimoniais, sejam eles individuais ou

coletivos, deve ser averiguada e aplicada caso a caso, de acordo com critérios racionais baseados na

proporcionalidade e ponderagdo dos principios em conflito.

INTERNET CONHECIDA COMO “TWITTER”. CONDUTA REPROCHAVEL, MAS SEM A RELEVANCIA
SOCIAL NECESSARIA PARA CONFIGURAR A ESPECIE DE PREJUIZO EXTRAPATRIOMONIAL ALEGADO.
SENTENCA DE IMPROCEDENCIA MANTIDA. DESPROVIMENTO DO RECURSO.” BRASIL. Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n. 0212635-07.2012.8.19.0001. Relator: Des. Eduardo de Azevedo Paiva.
Disponivel em: <http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00043293716D1415CC91D989
F096A9DE19D5C503532A6114>. Acesso em: 14 ago. 2018.

1% SARMENTO, op. cit.

10 autor também afirma que é necessario estabelecer critérios para aferir tal proporcionalidade, que podem ser assim
resumidos, de maneira simploria: maior tolerdncia maior quanto aos excessos comunicativos dos integrantes de
minorias oprimidas do que dos membros de grupos hegemodnicos quando ataquem estas minorias; ndo censurar
contribuigdes racionais, ainda que feitas contra uma minoria; ndo banaliza¢ao no reconhecimento do discurso de 6dio; o
grau de dor psiquica; a composi¢ao do auditorio; o meio de veiculagdo. Ibid.
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4. RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PROVEDORES INTERNET

O objetivo deste capitulo ¢ discorrer acerca da possibilidade de se responsabilizar
civilmente os provedores de internet quando da ocorréncia de eventos que envolvam discursos de
odio nas redes sociais virtuais, tendo em vista serem essas plataformas o meio de comunicagao
usado pelos usudrios para cometerem crimes de 6dio. Buscar-se-4 definir se ha possibilidade de
verificagdo de tal responsabilidade, ainda que ela se dé sem que ja exista ordem judicial concreta,
determinando especificamente ao provedor de internet a retirada do referido contetudo de circulagao.

Como sera visto, a existéncia de decisdo judicial nesse sentido torna pacifico o
entendimento sobre o tema, principalmente diante do advento do Marco Civil da Internet. Porém,
diante do constante aumento do niimero de casos de crimes de o6dio efetivados pelo meio virtual,
demonstra-se necessario o avanco da atuacdo da doutrina e da jurisprudéncia sobre a proposicao,
cada vez mais recorrente no Judicidrio e nos meios midiaticos.

Sera abordada a aplica¢do da responsabilidade objetiva as redes sociais virtuais, com base
na analise de compatibilidade entre a Teoria do Risco e o tipo de atividade desenvolvida por esses
provedores, bem como através da incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor nas relagdes
entre os usuarios, cujos direitos da personalidade sao violadas pela difusdao de discursos de 6dio nas

redes sociais, e a propria rede social.

4.1. A necessidade de elevacdo da prevencdo ao cerne da responsabilidade civil no Direito

Brasileiro, em resposta a agressiva e massiva violacdo dos direitos da personalidade na

sociedade hiperdinimica

Os autores Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto'*%,

ao tratarem do conceito de responsabilidade civil em livro dedicado ao assunto, destacam uma
reformulacdo da antiga concepc¢do do instituto como obrigagdo de reparar ou sofrer pena. Diante da
complexidade da sociedade moderna, dizem os autores, o objeto da responsabilidade civil hoje se
desloca da reparacdo, fundado na culpa e na coercdo do individuo causador do dano, para a
precaugdo e o cuidado com o outro, vulneravel e fragil: a vitima. Em suas proprias palavras, “a

responsabilidade mantém sua vocacdo retrospectiva — em razdo da qual somos responsaveis pelo

2EARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, op. cit., p.36.
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que fizemos -, acrescida de uma orientacdo prospectiva, imputando-nos a escolha moral pela
virtude, sob pena de nos responsabilizarmos para o futuro”.

Cabe aqui rapida exposi¢do acerca da chegada do viés preventivo ao centro da
responsabilidade civil no plano atual.

A responsabilidade civil ¢ permeada por diversos principios, que funcionam como
diretrizes e fundamentos de sua aplicacdo, e que se ligam as fun¢des do instituto. Farias, Rosenvald
e Braga Netto'” destacam quatro, quais sejam: o principio da dignidade da pessoa humana; o
principio da solidariedade; o principio da prevengao; e o principio da reparacgao integral.

Pelo ja mencionado principio da dignidade humana, compreende-se o homem como um
fim em si mesmo. Kant'®* fundamenta a dignidade na autonomia da vontade, pois que a
autodeterminagdo pertence aos seres racionais como imperativo categorico. A dignidade ¢, portanto,
um valor moral intrinseco, aprioristico € que, por sua vez, liga-se ao principio da liberdade, pois
apenas quem ¢ livre pode autodeterminar-se e, por isso mesmo, ser digno.

A dignidade fundamenta e compde a personalidade humana, em seus diversos modos de
exteriorizagdo. Se tais expressdes da personalidade humana se escoram na liberdade de
autodeterminagao, tem-se que a dignidade deve nao s6 encaminhar-se por um vié€s protetivo, como
tutela da integridade psicofisica dos individuos, mas também por um lado promocional que, em
conjunto com todo o ordenamento juridico, deve viabilizar a autotutela.

O Estado Democratico de Direito deve garantir as condi¢des para o exercicio do poder
decisorio individual, com atuacdo positiva, concreta, em prol da efetivacdo de um minimo
existencial que ndo ofereca apenas a sobrevivéncia a margem da sociedade, mas sim a completa
integracao sociocultural do individuo.

A efetivagdo da condicdo humana condigna somente se manifestard no campo da
pluralidade e da intersubjetividade'”, quando incidir de igual modo nas relagdes civis, inclusive
naquelas que se dao entre os particulares, diante da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
Dessa forma, estar-se-a garantido o equilibrio entre a liberdade e a seguranga.

O principio da solidariedade, por sua vez, somente veio a ser compreendido como
orientagdo imperativa nos planos juridico e social apds a segunda metade do século XX, pois
queantes era visto como mera liberalidade de cada um. A CRFB prevé a solidariedade como
objetivo fundamental da Republica, em seu art. 3°, I, de modo que ganhou legitimidade como
mandamento constitucional, incidindo sobre as relacdes entre os particulares e entre estes e o

Estado.

1bid., p. 38/51.
4 bid., p. 38.
PIbid., p. 41.
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Esse principio ¢ imprescindivel para o estabelecimento de uma responsabilidade civil que

tenha como primeiro enfoque a tutela do ofendido. Analisam os autores supra-citados'*®:

Ao invés de buscar um culpado pela pratica de um ilicito danoso - avaliando-se a moral de
sua conduta -, quer-se encontrar um responsavel pela reparacdo de danos injustos, mesmo
que este ndo tenha violado um dever de conduta (teoria objetiva), mas simplesmente pela
potencialidade de risco inerente & sua atividade ou por outras necessidades de se lhe
imputar a obriga¢ao de indenizar (v. g. preposicao, titularidade de direitos, confianga etc.).
A solidariedade determinara ainda a edificacdo de um conceito de causalidade normativo,
no qual, independentemente da capacidade do ofendido de provar o liame natural entre o
fato do agente e a lesdo, a responsabilidade surgira pelo apelo a necessidade de se conceder
uma reparacao.

r

O principio da solidariedade ¢ essencial para se compreender a responsabilizacdo dos
provedores de internet na hipotese tratada por esta pesquisa. Dada a importancia dos direitos
fundamentais e da orientagdo constitucionalista que o Direito Civil segue atualmente, a
solidariedade mais justifica sua presenca quando da necessidade de reparagdo por danos
extrapatrimoniais, a violagdo ntcleo mais intimo e invioldvel de um individuo, como ocorre nos
casos do discurso de ddio, sejam eles direcionados a alguém em particular ou a um grupo social.

O principio da reparagdo integral, por seu turno, representa a tentativa de retorno da vitima
do dano a situagdo anterior a ocorréncia deste, conforme previsdo do art. 944, do CC. Diz-se aqui
“tentativa” porque, embora nos casos de danos patrimoniais seja possivel chegar-se a valores
bastante similares as perdas patrimoniais da vitima, ndo se pode dizer o mesmo sobre as ofensas a
sua personalidade.

A indenizacdo, na reparagdo integral, deve ser proporcional ao dano, segundo o dispositivo
citado. Mas ¢ de dificil mensuragdo o prejuizo que a violacao a integridade psicofisica, a dignidade,
acarretara na vida da pessoa, principalmente ao se considerar a despatrimonializacdo do direito
civil.

Por esse motivo, entende-se nessa pesquisa que ¢ o quarto principio a ser aqui tratado que
merece ser elevado ao papel de protagonista quando dos estudos sobre a responsabilidade civil dos
provedores de internet a respeito dos discursos de 6dio — obviamente, com fundamento na
dignidade da pessoa humana e em constante didlogo com os demais. Trata-se do principio da
prevengao.

A multiplicidade de interesses sociais, de grupos e particulares, em uma sociedade plural e

dindmica leva a conclusdo logica de que ocorrerdo contrastes e embates frequentes. E uma

PIbid., p. 45.
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verdadeira sociedade de riscos, cujas consequéncias podem assumir proporcdes inesperadas e
irremediaveis'?’.

Com isso em vista, o principio da precaugdo ¢ conduzido ao cerne da responsabilidade
civil, que se desloca da ideia de reagir ao dano consumado para a de prote¢do, exigindo
comportamentos prudentes € mesmo o cuidado para ndo agravar um dano ja ocorrido. O principio
da precaugdo coloca-se como instrumento de desestimulo a comportamentos contrarios ao
ordenamento juridico, ou mesmo instituidor de pardmetros de comportamentos desejaveis.

A sociedade de riscos vé surgir diversas normas inter-relacionais por meio da pratica,
como interagdes virtuais, as quais o Direito por vezes demora a acompanhar. Nao cabe, porém, ao
ordenamento juridico somente traduzir o que ocorre no mundo da vida, mas sim regular, organizar
e, principalmente, estabelecer balizas de protecdo aos vulneraveis, de maneira equilibrada com as
atividades desempenhadas.

Nota-se a preocupagdo desse pensamento mais moderno com a circunspec¢do dos atores
sociais e com a prevencao de danos do que com sua reparacdo. Isso se deve ao fato de que diante de
relacdes sociais densas e fluidas, como as atuais, os individuos se encontram mais vulneraveis e
suscetiveis a terem direitos violadas, a0 mesmo tempo em que as consequéncias de tais violagdes se
arrastam no tempo e no espago, multiplicando os danos de maneira exponencial.

Ao se trazer tal perspectiva para o contexto dos discursos de ¢dio nas redes sociais, pode-
se entender melhor esse ponto de vista com um exemplo. Durante a Copa do Mundo de Futebol de
2018, na Russia, um grupo de torcedores brasileiros gravou um video com uma torcedora russa em
que a faziam repetir diversas palavras de baixo caldo em portugués, com conotagao sexual e
referentes ao orgdo sexual feminino. O video foi parar nas redes sociais e, dias depois, grandes
jornais televisivos noticiaram o ocorrido como assédio. O caso também chamou atencao de juristas
na Riussia e houve forte desaprovacao social. Alguns dos homens do video chegaram a se justificar
pelas redes sociais.

Pois bem: ainda que, em uma hipotética ag¢do judicial, todos esses individuos fossem
obrigados a se retratar publicamente, realizar alguma compensacao a titulo de danos morais e, até,
respondessem de qualquer forma nas demais esferas juridicas, o fato ¢ que a filmagem daquela
mulher em situacdo de ridiculo, vexada e reduzida a um o6rgdo sexual, dificilmente saira por

completo de circulagdo. Até mesmo aqueles que protestaram contra a atitude dos turistas brasileiros

7«Na hipermodernidade, as atividades potencialmente lesivas afetam milhares de pessoas em dimensdo global,
podendo os efeitos danosos alcangarem as geracdes futuras. Nesse contexto, somente uma concepcao de justica voltada
a indugdo da virtude - leia-se aqui, prevengdo - sera capaz de convidar os atores sociais a ado¢do de uma justificativa
moral para que todos tenham uma vida boa”. Ibid., p. 48/49.
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republicaram o video, que foi transferido de uma plataforma para outra infinitas vezes, arquivado
em aparelhos eletronicos, editado e multiplicado mundo afora'®.

Esse video, que ficou internacionalmente conhecido em poucas horas, ainda permanecera
em circulagao por muito tempo. Existe também a possibilidade de que, em algum momento futuro,
algum internauta, com intento maldoso ou jocoso, reviva o video nas redes no futuro. Entdo, como
se poderia compensar apropriadamente uma violagdo a integridade psiquica de alguém, substrato da
dignidade da pessoa humana, que continuard ocorrendo, repetidamente, por meio dos
compartilhamentos e visualiza¢des na web?'”’

E duvidoso que aqueles que sdo vitimados em situagdes como essa, seja individual ou
coletivamente, sejam satisfatoriamente compensados. O estigma e o dano causados pela violagao
dos direitos da personalidade continuara a seguir tais pessoas onde quer que vao e por muito tempo.

Em sintese”:

A eliminagdo prévia dos riscos de dano encontra o seu principal instrumento na instituicao
de deveres de comportamento prévios, quase sempre por normas legais ou regulamentares.
Inteiros setores econdmicos passam, assim, a sofrer uma regulamentacdo intensa, que,
voltada as especificidades do seu ramo de produgdo, pretende administrar satisfatoriamente
os riscos de acidente. Adicionalmente, impde-se a fiscalizagdo eficiente por parte do poder

publico no que tange ao cumprimento destas normas, sobretudo pelos agentes econdémicos
de maior potencial lesivo, sem a qual todo o esforgo regulamentar se torna inutil.

Vale mencionar aqui, desde j4, a possibilidade de aplica¢do da teoria do risco, que, neste
contexto, jogou luz a necessidade de repara¢do de danos acima do fator punitivo do causador do
dano. Isso porque muitas vezes ¢ por demais oneroso a vitima ter que comprovar o agente violador
do seu direito, o nexo causal e a culpa, quando tantos sdo os envolvidos na sucessdo de fatos e
atividades que culminaram no dano.

A respeito da Teoria do Risco, ensina Cavalieri Filho™" que:

18 Cumpre destacar que o direito & privacidade teve interessante evolugdo, de modo que a sua acepgdo classica foi
somado o entendimento de que a privacidade engloba também a autodeterminagdo informativa, ou seja, controle do uso
e disponibilidade dos dados e informagdes que lhe dizem respeito. Neste sentido, ha o Enunciado 404, aprovado na IV
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal: "A tutela da privacidade da pessoa humana compreende os
controles espacial, contextual e temporal dos proprios dados, sendo necessario seu expresso consentimento para
tratamento de informagdes que versem especialmente sobre o estado de satde, a condi¢cdo sexual, a origem racial ou
étnica, as convicgdes religiosas, filoséficas e politicas." Disponivel em: < http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado
/208>. Acesso em: 08 jul. 2018.

1 A respeito do tema, o Guilherme Martins faz importantes reflexdes ao tratar do direito ao esquecimento: "A nova
situagdo determinada pelo uso de computadores no tratamento de informagdes pessoais torna cada vez mais dificil
considerar o cidaddo como um simples 'fornecedor de dados', sem que a ele caiba algum poder de controle, ensina
Stefano Rodota, problema esse que ultrapassa as fronteiras individuais e se dilata na dimensao coletiva. Nesse contexto,
o direito ao esquecimento seria o direito a impedir que dados de outrora sejam revividos na atualidade, de modo
descontextualizado, sendo conferido a pessoa revelar-se tal qual ela ¢ atualmente, em sua realidade existencial, de modo
que nem todos nos rastros que deixamos em nossa vida devem nos seguir implacavelmente em cada momento da
existéncia. O surgimento da Internet no cendrio social gerou a difusdo e a massificagdo das memorias, gerando a
construcao de uma 'memoéria coletiva'. Trata-se, pois, de um ponto de contato que se encontra exatamente no escopo
entre o natual avango das tecnologias da informagao e as transformacdes como o direito ao esquecimento passou a ser
exercido." MARTINS, op. cit., p. 11.

PIbid., p. 47
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Na busca de um fundamento para a responsabilidade objetiva, os juristas, principalmente na
Franga, conceberam a teoria do risco, justamente no final do século XIX, quando o
desenvolvimento industrial agitava o problema de reparacdo dos acidentes de trabalho.
Risco ¢ perigo, é probabilidade de dano, importando, isso, dizer que aquele que exerce uma
atividade perigosa deve-lhe assumir os riscos e reparar o dano dela decorrente. A doutrina
do risco pode ser, entdo, assim resumida: todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e
reparado por quem o causou, independentemente de ter ou ndo agido com culpa. Resolve-se
o problema na relacdo de causalidade, dispensavel qualquer juizo de valor sobre a culpa do
responsavel, que € aquele que materialmente causou o dano.

Ao risco a que a sociedade estd sujeita contrapde-se o dever de seguranca daquele que
desenvolve a atividade®”. Ou seja, aquele que obtém vantagem ou beneficio pelo desenvolvimento
de atividade que gere risco acima do esperado, ela também ¢ responsavel pelos danos e riscos que
da atividade decorram, ainda que tenha sido diligente a respeito da mesma.

Pelo Cédigo Civil, em seu art. 927, paragrafo inico, a responsabilidade objetiva ¢ aplicada
restritivamente, ou seja, apenas nos casos previstos em lei ou “a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem™®.
Dessa feita, quando, diante de uma situacdo concreta, verificar-se que a atividade em si,
normalmente desenvolvida acarreta exposi¢do a perigo, estar-se-a diante de um caso de aplicagdo
da teoria do risco, se dessa exposi¢do a perigo advier um dano.

Note-se ainda que héa apenas trés excludentes de responsabilidade em relacdo a
responsabilidade objetiva aqui tratada, quais sejam, caso fortuito, for¢ca maior e culpa exclusiva da
vitima. Sdo situagdes inevitaveis para o desenvolvedor da atividade, de modo que merecem
tratamento diferenciado.

No capitulo 1 desta pesquisa, explicitou-se a incidéncia do Codigo de Defesa do
Consumidor as relagdes entre usuarios e provedores de internet. Também este diploma trata da
responsabilidade objetiva do fornecedor para com os produtos e servigos por ele prestados e,
inclusive, ha responsabilidade solidaria entre todos os fornecedores na cadeia de consumo, segundo
o art. 18, do CDC. Tal solidariedade poderia ser ventilada, por exemplo, no caso da veiculagao de

propaganda ofensiva de outra empresa na rede social.

!'CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2011, p. 181.

202 «“Quando se fala em risco, 0 que se tem em mente ¢ a ideia de seguranga. A vida moderna é cada vez mais arriscada,
vivemos perigosamente, de sorte que, quanto mais o homem fica exposto a perigo, mais experimenta a necessidade de
seguranca. Logo, o dever juridico que se contrapde ao risco ¢ o dever de seguranga”. Ibid., p. 221.

2SBRASIL: "Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.Paragrafo unico.
Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem." Op. cit., ver
nota 108.
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Em relacdo as fun¢des da responsabilidade civil, sdo trés a serem exploradas®”*. A primeira
¢ a mais classica, que sempre despontou no ordenamento juridico, tanto no estudo quanto na
aplicacdo do instituto, qual seja, a fungdo reparatdria ou ressarcitoria.

A funcdo reparatéria ¢ aquela que busca o retorno a situagdo anterior ao dano, impondo
aquele que causou o dano a obrigacdo de repara-lo. Como ja dito, ela ¢ muito util para situagdes
patrimoniais. Porém, ao se tratar de situagdes existenciais, embora possa trazer algum tipo de
conforto aquele que foi vitima da situacdo de abuso, em muitas ocasides nao seria nem mesmo
correto chamar de “compensagdo” o produto da responsabilizacdo civil, pois que certos danos nao
sdo seque passiveis de mensuragao.

Por ser a internet um ambiente propicio para multiplicar exponencialmente os danos aos
direitos da personalidade, a reparagdo abre espaco para que novas abordagens sejam empregadas
naresponsabilidade civil dos provedores de internet. A funcdo preventiva deve ceder espago para
algo que melhor atenda aos problemas travados no ambito digital.

A func¢do punitiva indica a passagem do Estado Liberal para o Estado Constitucional, com
admissdo de sangdes punitivas civis € com a quebra da estrutura de leis aparentemente neutras
diante da dinamica de mercado, que buscavam apenas o resgate do reequilibrio econdmico rompido
pela lesdo. Possui um viés pedagdgico e liga-se a funcdo anterior porque a compensacao de danos
incide diretamente no patrimoénio do ofensor, de maneira a desestimular certos comportamentos
daquele que causou o dano.

Caso se volte a aten¢ao de maneira objetiva para repercussao dessa fungao as lesdes aos
direitos da personalidade nas redes sociais, serd for¢coso concluir que nao ¢ a melhor linha a ser
seguida, pois que diminuta sua utilidade pratica diante da aplicagdo da Teoria do Risco a estes
casos. A responsabilidade civil objetiva ndo se preocupa com a puni¢do do ofensor, mas sim com a
tutela da vitima, de maneira que o dever de indenizar nao recai, necessariamente, sobre o autor do
dano.

Finalmente, a funcdo preventiva é aquela que se empenha em evitar comportamentos
contrarios a tutela do ordenamento juridico de forma mais acentuada, pois que com anterioridade
para dissuadir potenciais agente do exercicio de empreendimento potencialmente danoso’” .
Funciona a partir da visdo da responsabilidade civil de forma diferente da tradicional, que foca na
solugdo de problemas intersubjetivos e somente apos a ocorréncia do dano.

A fun¢do preventiva considera o cenario da sociedade pds-moderna, em que € impossivel
prever se o alcance dos danos que dada atividade pode gerar podera ser passivel ou nao de

compensagdo ou securitizagdo no futuro, € que, ao mesmo tempo, nao se pode impedir o

2EARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, op. cit., p.62.
*%Ibid., p. 79-80.
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desenvolvimento de toda e qualquer atividade que gere riscos e incertezas para a sociedade. Ao se
equalizarem esses dois polos, devem ser eleitos critérios aptos a evitar esses danos, como estudos
prévios de impactos da atividade, ado¢ao de medidas de seguranca, reforco do dever informacional,
restri¢des ao exercicio da atividade, inclusive com possibilidade de flexibilizacao do nexo causal e

mesmo da ocorréncia de dano®”. Conforme ensina Gustavo Binenbojm®"’:

E, no contexto da sociedade de risco contemporanea, a tutela da seguranga tem de abarcar
também salvaguardas contra efeitos das novas tecnologias, muitas vezes ainda
imprevisiveis para a ciéncia de hoje, visando ndo s6 a protegdo dos vivos, como também
das futuras gera¢des. Surgem dai novos principios juridicos, como o principio da
precaugdo, de extrema relevancia no campo do direito ambiental e do biodireito.

A prevencao pode ser obtida a partir das trés fungdes citadas, ou, ainda melhor, de sua
combinagdo, através da compensacdo, puni¢do e precaucdo. Contudo, pelo raciocinio adotado até
aqui neste trabalho, entende-se que a ideia que melhor se coadunada com a prote¢ao da pessoa
humana no ambito virtual ¢ a da precaucao, ja que as lesoes ali sofridas sdo dificeis de serem
contornadas, com a imposi¢do do dever de seguranga.

Para Cavalieri Filho, ha um dever juridico que se contrapde ao risco, que ¢ o dever de

seguranca. Segundo o autor”*:

Se o causador do dano, como ja ressaltado, pode legitimamente exercer uma atividade
perigosa, a vitima tem direito (subjetivo) a incolumidade fisica e patrimonial, decorrendo
dai o dever de seguranga. Com efeito, existe um direito subjetivo de seguranga, cuja
violacdo justifica a obrigacdo de reparar sem nenhum exame psiquico ou mental, sem
apreciacdo moral da conduta do autor do dano. A seguranga material € moral constitui um
direito subjetivo do individuo, garantido pela ordem juridica.

Conforme se depreende do excerto acima, o dever de seguranga atua como fundamento da
obrigacao de indenizar na responsabilidade objetiva, ja que independe de culpa do agente, além do
que a responsabilidade aparece quando o dano for injusto, isto ¢, quando da violacao de algum
dever juridico - o dever de seguranca.

Dessa forma, o estudo da prevengdo, através da imposi¢do de um dever de seguranga,
mostra-se essencial para a tutela da pessoa humana nas intera¢des virtuais, pois que ndo ¢ um
comportamento ativo do provedor a que se visa coibir, mas sim o comportamento omissivo, o de

ndo criar € manter um ambiente seguro para seus consumidores, que acaba por facilitar a ocorréncia

*%Farias, Rosenvald e Netto chegam a falar em seu livro que “se restar comprovado o comportamento sumamente
desvalioso do ofensor, consistente em pratica de ato reprovavel [...], devera o magistrado aplicar uma “pena civil”, ndo
uma indenizagdo”, que tem o escopo ndo de indenizar a vitima ou ressarcir seu patrimonio, mas sim “desestimular o
ofensor a pratica de condutas socialmente intoleraveis (prevencao especial) e, reflexamente, inibir atuagdes semelhantes
por parte de todos potenciais ofensores que se encontram em idéntica situagdo (prevencao geral)”’. Entende-se aqui que,
a principio, tal possibilidade ndo ¢ compativel com o estudo da responsabilidade civil dos provedores de internet,
conforme o raciocinio abordado neste trabalho. Ibid., p.77-78.

207BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2008, p.179.
*®CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 221.
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de tais incidentes pela sua inacao e, deliberadamente, evitar o fornecimento de mecanismos de

protecdo e moderacao.

4.2 Da possibilidade de aplicacio da responsabilizacio civil objetiva as redes sociais virtuais
com fundamento na teoria do risco, a partir da clausula geral do art. 927, paragrafo unico, do

Codigo Civil e do art. 14, do Codigo de Defesa do Consumidor

Ao longo do tempo, foi possivel perceber que a popularizagdo das redes implicou em risco
aos multiplos aspectos da personalidade dos individuos, violagdo de direitos e danos a pessoa
humana, o que tornou as relagdes virtuais um novo foco de interesse para o Direito. Urge a
necessidade de identificar e analisar a possibilidade de responsabilizacao civil dos sites de redes
sociais virtuais pelos danos causados a pessoa humana dentro da utilizagdo dos seus servicos.

De maneira geral, percebe-se a consolidagdo de duas vertentes mais fortes a respeito do
tema. A primeira, que se vera adiante, se apoia na aplicacdo da teoria do risco da atividade, ao
apontar para a responsabilizagdo objetiva do provedor de internet. Ja a segunda corrente, adotada
pelo entendimento do Superior Tribunal de Justica, se sustenta na logica da responsabilidade
subjetiva.

Nesse sentido, destaca-se o reconhecimento da repercussao geral da matéria pelo Supremo

Tribunal Federal,por 6 votos a 1, no Recurso Extraordinario com Agravo n® 660.861°%

, que fora
interposto pela Google Brasil Internet S.A.,por ser considerada apta a atingir diversos outros casos
que ja estavam sendo submetidos a apreciagdo do Poder Judiciario, bem como todos os outros que
viriam?'® posteriormente.

A questdao em analise versa sobre o dever de fiscalizagdo por parte da empresa que hospeda
sites na internet sobre o contetido que € publicado nesses sites, bem como de retirar esses contetidos
do ar quando esses forem considerados ofensivos, sem que seja necessaria a intervengdo do
Judiciario.

Nas palavras do voto do Ministro Relator Luiz Fux*'":

Insta definir, @ mingua de regulamentacdo legal da matéria, se a incidéncia direta dos

% Disponivel em: <file:///C:/Users/Usuario/Downloads/texto_110591051.pdf>. Acesso em: 29 ago. 2018.
219 Na analise da repercussio geral, verifica-se se a matéria que estd sendo tratada envolve questdo econdmica, politica,
social ou juridica relevante o suficiente para ultrapassar os interesses das pessoas envolvidas na causa, servindo também
para diversos outros casos que sejam levados ao Judiciario. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordindrio com Agravo n° 660.861. Relator: Min. Luiz Fux. Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/311629338/repercussao-geral-no-recurso-extraordinario-com-agravo-rg-are-66086 1 -mg-minas-gerais-
291(?02893—4720108130024/int~eiro-teor—31 1629348>. Acesso em: 14 ago. 2018.

Ibid.
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principios constitucionais gera, para a empresa hospedeira de sitios na rede mundial de
computadores, o dever de fiscalizar o contetido publicado nos seus dominios eletrénicos e
de retirar do ar as informagdes reputadas ofensivas, sem necessidade de intervengdo do
Judiciério.

Considero que a matéria possui Repercussdo Geral, apta a atingir inumeros casos
submetidos a apreciagdo do Poder Judiciario.

O processo em questdo teve inicio em Minas Gerais, em janeiro de 2010, no Juizado
Especial Civel de Belo Horizonte, quando uma professora de ensino médio pediu que a Google
retirasse do ar uma determinada comunidade da rede social virtual Orkut, criada por terceiros,
também usuarios da rede, além de pedir danos morais pela repercussdao danosa da pagina em sua
vida pessoal e profissional.

Na sentenca, o juiz entendeu pela responsabilidade da Google sobre os conteudos postados
pelos usuarios € que a mesma teria se omitido ao nao excluir a comunidade quando solicitado,
perpetuando a ofensa a honra da professora, que continuava a ser ridicularizada, bem como a sua
imagem, usada de forma ndo autorizada. A Google foi condenada a excluir a comunidade virtual de
sua plataforma em dois dias, além de pagar danos morais pleiteados.

Posteriormente, a Google apresentou recurso ¢ em agosto de 2011, a 1* Turma Recursal
Civel manteve a sentenca. Contudo, ampliou-se o entendimento dos limites da responsabilidade da
Google.Foi adotada a tese dos chamados riscos inerentes e da responsabilidade objetiva,
fundamentando-se na aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor. A Turma sustentou a
necessidade de estabelecer mecanismos para evitar que conteudos ofensivos sejam inseridos por
terceiros.

O recurso extraordinario da Google teve seguimento negado pela Turma Recursal Civel,
que ndo entendeu haver violacdo a Constituicdo Federal, o que, por sua vez, motivou a interposi¢ao
do agravo ao Supremo Tribunal Federal, onde o processo se encontra desde o més de outubro de
2011, sob o numero Agravo em Recurso Extraordinario n® 660.861%'2. A repercussio geral do caso
acabou por ser reconhecida, com destaque, nos termos do recurso apresentado, para a censura
prévia, a liberdade de expressdo, o direito & informagdo e o principio de que somente o Poder
Judiciario possui a devida capacidade de julgar a ilicitude de um determinado conteido em
analise’".

Dessa forma, fica clara a importancia da discussdo da matéria, em consideragcdo a sua

*12 Em consulta ao referente processo, constatou-se que a ultima movimentagio realizada até a conclusio desta pesquisa
data de 23/05/2017, em que o Ministro Relator Luiz Fux, dentre outras providéncias, determinou “a manifestacdo do
recorrente e da recorrida, no prazo sucessivo de 15 (quinze) dias, sobre a entrada em vigor da Lei n° 12.965/2014
(Marco Civil da Internet), em especial a respeito de seus artigos 18 a 21, que versam sobre o tema tratado nos autos”.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio com Agravo n° 660.861. Relator: Min. Luiz Fux.
Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/462560995/andamento-do-processo-n-660861-recur
so-extraordinario-agravo-25-05-2017-do-stf?ref=topic_feed>. Acesso em: 05 ago. 2018.

13 BRASIL, op cit., nota 210.
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complexidade e ao seu alcance social. E, portanto, evidente a relevancia do tema nos dias atuais.

Com respeito a primeira corrente anteriormente citada, tem-se a teoria da responsabilidade
civil objetiva do provedor de internet, que se baseia na aplicacdo da teoria do risco da atividade,
prevista no paragrafo unico do artigo 927 do Cédigo Civil e na aplicagdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor por acidentes de consumo.

Para melhor ilustrar a tendéncia jurisprudencial de adocdo deste pensamento juridico,
exemplifique-se com a interessante consideracao que fora realizada pela Turma Recursal em relagao
a preliminar de ilegitimidade passiva alegada pela Google quanto ao pedido de indenizacao, no
mencionado processo que culminou no ja referido ARE n°® 660.861, sob alegacdo de que a pagina
considerada ofensiva ndo fora criada pelo proprio provedor e que seu conteudo seria de

responsabilidade do criador do perfil ou da comunidade. Assim dispds a decisdo'*:

[...] a responsabilidade neste caso ¢ apurada de forma objetiva, tendo em vista a incidéncia
do Cédigo deDefesa do Consumidor.(...)Nao ha como prosperar a alegacao de que pelo fato
da recorrente ndo ser a autora do contetido publicado ela ndo € responsavel por eventuais
danos causados. O servigo prestado pela recorrente exige a elaboracdo de mecanismos
aptos a impedir a publicacdo de contetidos passiveis de ofender a imagem de pessoas,
evitando-se que o site de relacionamento configure um meio sem limites para a
manifestagdo de comentarios ofensivos, sem que se observem regras minimas.O fato do
contetido ora discutido ter sido elaborado por terceiros ndo exclui a responsabilidade da
recorrente em fiscalizar o contetido do que € publicado e se os usuarios estdo observandos
[sic] as politicas elaboradas pelo proprio site.

Na teoria classica da responsabilidade civil, o dever de indenizar surge na presenga de trés
pressupostos, quais sejam: o dano experimentado pela vitima, a relacdo de causalidade entre a acao
do agente e o dano, o chamado nexo causal, e a culpa do agente. Trata-se da Teoria da

Responsabilidade Civil Subjetiva, teoria geral fundada no elemento da culpa®'”

, segundo a qual,
quando alguém sofre um dano, s6 sera ressarcido quando este dano, proveniente de um ato ilicito,
puder ser imputado a conduta culposa do agente - culpa latu sensu, que envolve o dolo e a culpa em
sentido estrito. Em outras palavras, na responsabilidade extracontratual subjetiva, “o elemento
culpa, provada ou presumida, ¢ indispensavel para ensejar o dever de reparar o dano™'°.

Contudo, embora a teoria da responsabilidade subjetiva permaneca solida como melhor
alternativa para incidir na maioria das relacdes juridicas horizontais - entre particulares -, o fato ¢
que ela veio a se mostrar insuficiente diante dos progressos industrial e cientifico e da explosao

demografica, experimentamos desde o século passado.

214 11 .
Ibid.

21 No Codigo Civil de 2002, a responsabilidade civil subjetiva estd prevista no artigo 186. BRASIL, op. cit., ver nota

108.

216 CAVALIERI FILHO, op. cit., p.179.
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Foi nesse contexto do século XIX em que se verificou a migracdo em massa da populagao

rural para centros urbanos, o aumento populacional, a reiteracdo de acidentes de trabalho em

ambientes cada vez mais mecanizados e acidentes de transito com o inicio da popularizacao de
novas invengdes, COmMo 0S Carros.

Conforme pontua o professor Cavalieri®'’:

Na medida em que a produgdo passou a ser mecanizada, aumentou vertiginosamente o
namero de acidentes, ndo s6 em razdo do despreparo dos operdrios mas, também, e
principalmente, pelo empirismo das maquinas entdo utilizadas, expondo os trabalhadores a
grandes riscos. O operario ficava desamparado diante da dificuldade - ndo raro,
impossibilidade - de provar a culpa do patrdo. A injustiga que esse desamparo representava
estava a exigir uma revisdo do fundamento da responsabilidade civil. Algo idéntico ocorreu
com os transportes coletivos, principalmente trens, na medida em que foram surgindo. Os
acidentes multiplicaram-se, deixando as vitimas em situacdo de desvantagem. Como iriam
provar a culpa do transportador por um acidente ocorrido centenas de quilémetros de casa,
em condi¢des desconhecidas para as vitimas ou seus familiares?

Nesse interim, surge na Franga, por esforco de juristas em finais do século XIX, aTeoria do

Risco, que visa a fundamentar a aplicacdo da responsabilidade objetiva®'®

, 1sto é, de maneira
desassociada da necessidade de comprovacao de culpa (e com certa flexibilizagdo do nexo causal),
com o objetivo de garantir a reparacdo da vitima, pois que se essa tivesse que provar a culpa do
agente causador do dano em todas as situagdes, isso constituiria um encargo tdo grande que, por
vezes, chega-se ao ponto de inviabilizar a dita reparagao.

A teoria do risco, como dito, foi concebida pelos juristas como fundamento da
responsabilidade civil objetiva, e se sustenta na concepcao de que se alguém exerce atividade que
crie riscos ou perigos especiais a outrem, devera responder pelos danos que vierem a ser causados a
terceiros, independentemente de culpa,e a partir da andlise de critérios objetivos. A

responsabilidade civil se transfere, assim, da culpa /atu sensu para a potencialidade de danos da

atividade exercida. Essa teoria foi adotada em algumas hipoteses pelo Codigo Civil de 2002, em seu

27 Ibid., p. 180.

218 Segundo o magistério de Sérgio Cavalieri Filho, essa transicdo entre a responsabilidade subjetiva e a objetiva ndo
fora simples e, muito menos, de um momento para o outro, mas se deu em etapas, que contaram com atuacao dos
tribunais. Diz o autor que a consolidagdo da Teoria Objetiva passou, primeiro, pela facilitagdo da prova da culpa,
“extraindo-a, por vezes, das proprias circunstdncia em que se dava o acidente e dos antecedentes pessoais dos
participantes”. Depois, passou-se a admitir a culpa presumida, na qual hé inversdo do 6nus da prova para obtencao de
efeitos semelhantes ao que se tem com a responsabilidade objetiva. Passou-se, ainda, pela fase de ampliacdo da
responsabilidade contratual até que se chegasse, finalmente, & admissdo da responsabilidade sem culpa. Ibid., p. 181.
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artigo 927, paragrafo tnico®'’, e como regra geral pelo Codigo de Defesa do Consumidor, em seu
artigo 14°%.

Abre-se espaco aqui para algumas consideragdes pontuais acerca do referido “risco”, termo
que fundamenta a compreensdo de todo o caminho légico percorrido para que se chegue a
conclusdo de que a teoria do risco possa ser aplicada a atividade desenvolvida pelos provedores de
internet - em especifico, quando da inser¢do por terceiros, em suas plataformas - de contetidos
ofensivos a outros individuos ou grupos sociais.

O risco € uma circunstancia que qualifica a atividade desenvolvida por alguém. Refere-se,
em um dizer simplorio, a um perigo, a uma probabilidade de ocorréncia de dano advinda da simples
realizagdo da atividade. E desnecessaria a caracterizagdo de vinculo psicoldgico ou volitivo entre a
atuagdo daquele que desenvolve a atividade e do dano dela advindo, que dispensa juizo de valor
sobre a culpa do agente para se prender a previamente conhecida potencialidade lesiva.

A respeito da desvinculagdo da ideia de culpa a concepcao de risco, salienta José Cretella

. 221
Junior~:

A culpa ¢ vinculada ao homem, o risco ¢ ligado ao servi¢o, a empresa, & coisa, ao
aparclhamento. A culpa é pessoal, subjetiva; pressupde o complexo de operagdes do
espirito humano, de a¢des e reacdes, de iniciativas e inibigdes, de providéncias e inércias. O
risco ultrapassa o circulo das possibilidades humanas para filiar-se ao engenho, a maquina,
a coisa, pelo carater impessoal e o objetivo que o caracteriza.

Quando do estudo da ideia central de risco, o professor Cavalieri Filho*** menciona que,
com o desenvolvimento da Teoria do Risco, surgiram algumas modalidades deste elemento e
destaca, dentre elas, as seguintes teorias: risco-proveito, risco profissional, risco excepcional, risco
criado e risco integral.

O risco-proveito ¢ aquele em que o dano deve ser reparado por quem auferir proveito ou
vantagem do fato lesivo. Ou seja, baseia-se na ideia de que onde estd o ganho, ai reside o encargo -
ubi emolumentum, ubi onus. A critica que o autor faz a tal subespécie da Teoria do Risco ¢ a de que
ndo fica claro se tal proveito ficar restrito ao econdémico ou ndo, além do que caberia a vitima
demonstrar a obtencdo da vantagem, o que retornaria justamente com O encargo que a

responsabilidade objetiva tentou eliminar quando surgiu em contraposi¢do a responsabilidade

subjetiva.

2" BRASIL, op. cit., nota 108: "Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo. Paragrafo tinico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem."

220 Ibid.: "Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem como por informacgdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicao e riscos."

21 CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios a Constitui¢do Brasileira de 1988. v. 2. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1991, p. 1019.

*2CAVALIERI FILHO, op. cit., p.182-183.
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Note-se, entretanto, que para o caso da responsabilizagao dos provedores de internet, a
teoria do risco-proveito se mostra interessante, uma vez que a obtencao da vantagem, especialmente
a econdmica, ¢ inerente ao proprio empreendimento da atividade. As redes sociais disponibilizam
espago para as pessoas se conectarem em troca de uma remuneracdo que, por vezes se da
indiretamente, mas que também pode ser clara e frontal, como ferramentas de publicidade,
destaques de anuncios, simulacdo e direcionamento para publicos-alvo previamente estudados e
selecionados, de modo que a critica levantada por Sérgio Cavalieri ja estaria, desde o inicio,
superada. Esse ponto serd retomado adiante.

O risco profissional, por sua vez, sustenta o dever de reparar quando ¢ da atividade ou
profissao do lesado que decorre o evento danoso. Tal teoria ¢ aplicada nas relagdes de trabalho e,
para os fins dessa pesquisa, ndo desperta interesse a que se fagam maiores comentarios.

O risco excepcional, por outro lado, se da quando do desenvolvimento de atividades que
submetem os membros da coletividade a riscos excepcionais, acima da média e da atividade comum
das vitimas, a exemplo de redes elétricas de tensdo que precisam passar por terrenos de particulares.
Também esta modalidade em nada se conecta com o tema ora estudado.

Em relagdo ao risco criado, tem-se, no dizer de Caio Mériom, o conceito que melhor se
adapta as condigdes da vida social. E aquele segundo o qual aquele que desenvolve a pratica
responde pelos danos que venham a ser causados a outrem por essa atividade. Diferencia-se do
risco proveito pelo fato de que ndo exige a obten¢do de proveito ou vantagem de qualquer espécie
para o desenvolvedor da atividade, de forma que ¢ a teoria do risco criado se mostra mais ampla do
que a do risco proveito, além do que, se mostra mais benéfica e equitativa para a vitima, que nao
tem o encargo de provar que o dano sofrido decorre de uma vantagem auferida pela outra parte™*.
Também esta teoria ¢ passivel de aplicagdo na verificagdo da responsabilidade civil das redes
sociais.

Por fim, a teoria do risco integral ¢ aquela em que fica justificado o dever de indenizar
ainda que nao fique configurado o nexo causal entre a conduta ou atividade desenvolvida pelo
agente ¢ o dano sofrido pela vitima, ou seja, mesmo que ndo seja causa direta ¢ imediata deste. E
uma teoria extremada, que fora adotada pelo ordenamento juridico brasileiro apenas em hipoteses
excepcionais, como o caso das atividades desenvolvidas com energia nuclear, mas que nao
demonstra maiores relevancias para a tese aqui abordada, de modo que seu interesse para esta

monografia reside apenas em apresentar sua existéncia.

223 . . . . . < . . .
Segundo o ilustre autor, na teoria do risco criado ¢ “aquele que, em razdo de sua atividade ou profissdo, cria um

perigo, esta sujeito a reparacdo do dano que causar, salvo prova de haver adotado todas as medidas idoneas a evita-lo”.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 24.
224 1o .

Ibid., p. 282-283.
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A importancia da aplicagdo da responsabilidade objetiva na anélise da responsabilidade
civil dos provedores de internet pelos danos causados a pessoa humana devido a contetidos
ofensivos veiculado por terceiros se coloca na medida em que qualquer fator de imputagdo subjetiva
¢ desconsiderado, de modo que a reparacao de tais danos ndo sera mais suportada exclusivamente
pela vitima, o que, sem dividas, é imposi¢do por demais onerosa®”.

Seja pela adocdo da Teoria do risco Proveito ou da Teoria do Risco Criado, entende-se que
o efeito para fins praticos seria 0 mesmo, pois que, como acima mencionado, a vantagem retirada
pelo provedor de tal relacdo de consumo ¢ inerente a sua propria atividade, de modo que se pode
entendé-la, inclusive, presumida, ja que impossivel cogitar que tais plataformas digitais,
empresashoje reconhecidamente bilionarias, possam movimentar as vultuosas transagdes
econdmicas o tempo todo comentadas na midia, fornecendo seus servigos de forma gratuita.

Alias, a esse respeito, de acordo com que foi explanado anteriormente, a relagdo de
consumo entre o usudrio e o site da rede social virtual - enquadrado, nesta pesquisa, como provedor
de hospedagem - ¢ clara e evidente. Dessa forma, fica configurada a exigéncia da aplicacdo ao
Codigo de Defesa do Consumidor a essas relagdes, inclusive no que tange a responsabilidade civil
do fornecedor de servicos, no caso, do provedor de hospedagem quanto a circulacao de contetidos
ofensivos na rede.

Conforme orientam Guilherme Magalhdes Martins e Jodo Victor Rozatti Longhi**®,

Configurada a relagdo de consumo entre a rede social, que trava relagdes de hospedagem de
contetido dos dados fornecidos pelo consumidor, seja em forma de palavras, imagens e
assim por diante, incide em sua totalidade o regime de responsabilidade civil objetiva pelo
fato do produto e do servigo presente no CDC.

Cabe ressaltar que o art. 14, do Coédigo de Defesa do Consumidor, que prevé a
responsabilidade por fato do servigo, traz em seu bojo a responsabilidade objetiva, em que se
presume o risco-proveito.

Afastar a aplicacdo da regra estabelecida pelo Codigo de Defesa do Consumidor seria
negar um direito que fora elevado a categoria de fundamental (Constituicdo Federal, artigo 5°,
XXXII e artigo 170, V), aos consumidores usuarios da rede, pois pode se constituir em causa de

inviabilidade de reparagdo da vitima, ao mesmo tempo que, se ndao incentiva, a0 menos nao

225 Conforme salienta Anderson Schreiber, "a responsabilidade objetiva parece revelar a sua verdadeira esséncia na
contemporaneidade: nao a de uma responsabilidade por risco, mas a de uma responsabilidade independente de culpa ou
de qualquer outro fator de imputacdo subjetiva, inspirada pela necessidade de se garantir reparagdo pelos danos que, de
acordo com a solidariedade social, ndo devem ser exclusivamente suportados pela vitima — uma proposicao, portanto,
essencialmente negativa." SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros
da reparagdo a dilui¢do dos danos. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 30.

2 MARTINS; LONGHI, op. cit.
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desestimula a sistematica violagdo de direitos por parte de terceiros, que toma conta das redes
sociais.

Dessa forma, de maneira a corroborar o raciocinio até aqui tragado, demonstra-se, mais
uma vez, de forma clara, que a responsabilidade civildo provedor de hospedagem pelos conteudos
lesivos inseridos por terceiros nas redes sociais € de carater objetivo, seja pela devida aplicacao do
Codigo de Defesa do Consumidor, seja pela aplicacdo da cldusula geral da teoria do risco do
Codigo Civil.

Pois bem, verificadas as teorias do risco que igualmente se aplicariam para a
caracterizacdo da responsabilidade objetiva dos provedores de internet, resta definir uma ultima
questdo do conceito de tais teorias e a pergunta que fica ¢ a seguinte: serd possivel entender que a
atividade desenvolvida pelas redes sociais podem ser consideradas de risco? Quer dizer: o fato de
tais provedores fornecerem um espaco, ainda que virtual, para desenvolvimento de relagdes sociais,
econOmicas, profissionais, etc., pode ser considerado uma atividade que apresenta uma
potencialidade lesiva aos direitos de seus usudrios?

Antes de responder, convém destacar que a clausula geral de responsabilidade objetiva
prevista no paragrafo unico do art. 927, do Codigo Civil ¢ muito ampla e abrangente, de modo que
sua incidéncia depende alguma interpretagdo. Aquilo que se deve entender por “atividade
normalmente desenvolvida que, por sua natureza, implique risco” ¢ um entendimento que demanda
consulta ao posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia.

A esse respeito, o Enunciado n° 38, da Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro e
Estudos do Conselho da Justica Federal, na cidade de Brasilia, em setembro de 2002, assim
dispoe®’:

a responsabilidade fundada no risco da atividade, como prevista na segunda parte do
paragrafo tnico do art. 927 do novo Codigo Civil, configura-se quando a atividade

normalmente desenvolvida pelo autor do dano causar a pessoa determinada um 6nus maior
do que aos demais membros da coletividade.

Quando o referido Enunciado fala em “pessoa determinada”, acredita-se que a melhor
interpretagdo seja a de que nao se pode excluir desse risco um grupo determinado de pessoas que se
identificam por caracteristicas em comum que tenham sido motivo de segregacao social, atual ou

passada, ou seja, as proprias minorias. Caso se considere atividade de risco aquela que venha a

221 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado n° 38 da Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/enunciados/ enunciado/699>. Acesso em: 14 ago. 2018.
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causar dano uma unica pessoa determinada, maior risco ainda ¢ aquela que lesione os direitos de
toda uma coletividade.”**

Ainda em relacdo a andlise do risco, o autor Cavalieri Filho indica como critério
identificador da atividade de risco a separagdo doutrinaria entre o risco inerente e o risco adquirido.

Sintetiza o autor’>’:

O primeiro, risco inerente, € aquele intrinsecamente atado a propria natureza da atividade, a
sua qualidade ou modo de realizagdo, de tal forma que ndo se pode exercer essa atividade
sem arrostar certos riscos. Embora o perigo ou risco seja elemento ligado a certas
atividades, a lei ndo proibe a sua realizag@o, pelo contrario, até as estimula por serem
necessarias a sociedade, como, por exemplo, os transportes de qualquer natureza, servigos
publicos em geral - fornecimento de luz, gas, agua, telefone -, servigos médicos-
hospitalares e outros tantos. Fala-se em risco adquirido quando a atividade normalmente
ndo oferece perigo a alguém, mas pode se tornar perigosa (eventualmente), em razdo da
falta de cuidado de quem a exerce. Séo atividades que, sem defeito, ndo sdo perigosas; ndo
apresentam riscos superiores aqueles legitimamente esperados.

Dos ensinamentos do autor, podem-se tirar dois pontos importantes. Primeiro, a clausula
geral de responsabilidade objetiva prevista no paragrafo unico do art. 927 do Codigo Civil ¢ uma
clausula aberta, de modo que ndo seria possivel estabelecer taxativamente quais seriam as
atividades consideradas de risco. Caberia, portanto, a doutrina e a jurisprudéncia verificarem
casuisticamente, se a natureza de determinada atividade possui propensao para a criagao do risco.

Segundo, sdo as atividades que contém em sua natureza o risco inerente, seja ele intrinseco
ou ndo, que podem ensejar a responsabilizacdo objetiva daquele que as pratica. Em outras palavras:
o risco inerente ¢ o elemento orientador da aplicacdo da Teoria do Risco, na medida em que aquele
que se dispde a desenvolver atividade que possa expor a riscos a seguranca € a incolumidade,
inclusive psicologica, de terceiros, por eles deve se responsabilizar, em razao do dever de seguranca
intrinseco a tais praticas.

A jurisprudéncia atual do Superior Tribunal de Justica **°

entende que a atividade
desenvolvida pelas redes sociais virtuais nao podem ser assim consideradas, pois o contetido que
circula na rede ndo ¢ criado pela rede social em si e, ainda, porque faltariam os mecanismos

necessarios para que esta realizasse a fiscalizagao sistematica do que falam os usuarios.

2 O autor Roger Silva Aguiar realiza uma distingiio interessante entre risco-possibilidade e risco-probabilidade. No
primeiro caso, o risco da atividade desenvolvida ¢ apenas uma possibilidade de dano, assumida por quem a pratica, mas
cuja objetividade dependera de expressa previsdo legal. No segundo caso, a atividade ja guarda em si um perigo ¢ a
possibilidade de dano se coloca como perspectiva concreta, de modo que a responsabilidade objetiva ainda que ndo
esteja expressamente estatuida por lei, podera ser reconhecida pelo Judiciario. AGUIAR apud CAVALIERI FILHO, op.
cit., p. 219-220.

229 Ibid., p. 220.

29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1193764/SP. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Disponivel
em:<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.2&aplicacao=processos.ca&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica
&num_registro=201000845120>. Acesso em: 14 ago. 2018.
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Data venia, discorda-se do entendimento predominante atualmente neste Tribunal. E
possivel contornar os argumentos sustentados pelo Superior Tribunal de Justiga com a exploracao
de dois pontos que se passa a expor, quais sejam: a ocorréncia constante de discursos de 6dio nas
redes sociais € a propria maneira como esse ambiente virtual se desenvolve.

Em relagdo ao primeiro ponto, a grande incidéncia de episodios de discursos de o6dio nas
redes sociais evidenciam a possibilidade de aplicagdo da Teoria do Risco a responsabilidade civil
dos provedores de aplicacdo. Caso se tratassem de situagdes isoladas e ndo esperadas, poder-se-ia
argumentar que sao ocasides imprevisiveis, que nao justificam a destinacao de recursos especificos
para sua fiscalizacdo. Seria possivel, inclusive, sustentar a excludente de responsabilidade objetiva
do caso fortuito (externo).

Contudo, ndo ¢ isto que ocorre, pois que as denlincias, a notificagdo e relato de hate speech
nas redes sociais fazem parte do cotidiano e se tornaram tdo comuns quanto qualquer outra
atividade ali desempenhada. Sendo considerados previsiveis, os discursos de 6dio e as consequentes
violagdes de direitos fundamentais a eles ligados devem ser tidos como fortuito interno da
atividade, de modo que devem ser considerados e evitados por aqueles que a desenvolvem, sob
pena de arcar com a reparacao de tais danos.

Note-se por oportuno que todo o mecanismo de funcionamento das redes sociais foi
pensado e estruturado de modo a facilitar e incentivar a sua utilizagdo pelos usudrios, que podem
falar e ilustrar o que quiserem, quando quiserem e do modo que quiserem. Por isso mesmo, alids,
que se tornaram t3o populares.

E forgoso concluir que aqueles que usam a plataforma e os servicos da rede social para
cometerem atos ilicitos estdo simplesmente se utilizando dos recursos disponibilizados pela propria

. ‘ - 231
rede social. Nesse sentido, ndo ha que se falar em

desvirtuamento do servigo proposto, uma vez que ninguém esta distorcendo o servigo ou o
corrompendo para poder realizar o ato danoso, mas tdo somente utilizando os recursos
disponiveis para realizar a ofensa (...). A atividade exercida por tais empresas perfaz
literalmente o disposto na norma [art. 927, paragrafo unico do Codigo Civil], pois a
natureza das redes sociais ¢ a inser¢do de dados, pessoais ou ndo, textos, fotos, videos,
entre outros, o que significa que pessoas mas intencionadas podem utilizar tal facilidade
para o cometimento de atos ilicitos, o que é proibido por lei, e assim deve a empresa
responsavel responder pela pratica, como previsto em nosso ordenamento juridico.

Nao se trata de hipodtese isolada ou secundaria, muito menos inesperada, € os provedores

ndo podem continuar a se eximir reparar danos por trds do manto da irresponsabilidade.

SPAGANELLLI, Celso Jefferson Messias. Responsabilidade objetiva dos provedores de conteiido na internet.

Disponivel em: <http://ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista artigos_leitura&artigo id=10772&revista_caderno=
7# ftn5>. Acesso em: 08 ago. 2018.
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A fim de fechar este primeiro ponto, faz-se lembrar que nem mesmo os veiculos da
imprensa oficial, instrumentos absolutamente fundamentais na manutencdo do Estado Democratico
de Direito, estdo isentos de responderem por episddios que violem direitos de terceiros, por ndo
possuirem total controle editorial®**.

Em relacdo a segunda colocagdo que se pretende fazer, conforme ja& abordado ao longo
deste texto, as redes sociais funcionam pela interagcdo entre expressdes virtuais da personalidade dos
individuos. Muitos dados pessoais sdo por eles inseridos na rede sem que, a0 menos, se deem conta
disso. E a partir da utilizagdo, por vezes indevida, desses dados pela rede social que ocorre a
remuneracao indireta do servigo.

Através da investigacdo de habitos de consumo dos usuarios, gostos pessoais, ideias com
as quais se identificam, tudo de maneira automatizada e rapida, s6 que exclusivamente para geragao
de lucro. A publicidade e a constante pratica de direcionar tais publicidades aos alvos “mais certos”

sdo a grande fonte de renda das redes sociais. E ela ndo ¢ feita de qualquer maneira. Explica-se*:

A maneira como tudo isso funciona ndo ¢ dificil de ser compreendida: existem robds
criados especificamente para varrerem constantemente todo o contetido existente dentro dos
servidores das redes sociais, como o Google e seus produtos ou o Facebook, por exemplo.
Sdo analisados os perfis, comentarios, tudo o que ¢ escrito pelos usudrios, fotos, videos,
relacionamentos, comunidades, gerando algoritmos necessarios para a divulgagdo correta
de antncios. De posse de tais informagdes, essas empresas conseguem ter uma melhor
mensuragdo do “produto” que tém em maos, conseguindo melhores pregos pelos servigos
de anuncios. Isso se deve a caracteristica principal do manuseamento de tais informagdes,
direcionando assuntos nao de forma trivial, por exemplo, € facil imaginar que sera possivel
aumentar a probabilidade de venda de bolsas se tal produto for anunciado para mulheres, no
entanto, as chances da concretizacdo do negdcio aumentam se o anunciante tiver dados
disponiveis com outras caracteristicas do publico alvo, por exemplo, faixa etdria, renda
individual e familiar, estado civil, entre outros.

Tal procedimento permite uma analise objetiva e sistematica dos dados, a fim de se enviar

a publicidade de maneira mais especifica possivel para potenciais consumidores®**.

#2Nesse sentido, Rafacl Peteffi da Silva pontua que: “Entendo que um grande debate critico deveria ser realizado a esse

respeito, pois tenho dificuldade em admitir que o6rgdos de imprensa, absolutamente fundamentais em um Estado
Democratico de Direito, com programas ‘ao vivo’ ou chats em tempo real, respondam pelo risco de ndo possuirem um
controle editorial, enquanto gigantescas empresas administradoras de redes sociais ndo sejam responsaveis pela falta de
controle dos conteudos postados, nem mesmo para o caso de perfil falso, cuja criacdo poderia ser facilmente controlada
de maneira mais eficiente”. SILVA apud. RODAS, Sérgio. Rede social deve responder objetivamente por teor ofensivo,
diz professor. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-jul-12/redes-sociais-responder-objetivamente-teor-
ofensivo-professor>. Acesso em: 08 ago. 2018.

*3pAGANELLL, op. cit.

¥ Nesse sentido: “Aqui ainda estamos tratando de coisas simples, sem muito esforco para se chegar ao objetivo
almejado, mas, e se o anunciante quisesse algo ainda mais especifico, por exemplo, atingir determinadas mulheres que
estejam falando exatamente sobre esse assunto? Seria isso possivel? Sim, é perfeitamente possivel. E vai além dessa
simples constatagdo. Na verdade, através de andlise dos comentarios, relacionamentos e outros, épossivel que a rede
social saiba com extrema chance de éxito o que cada um gosta de fazer, como gasta dinheiro, inclusive, se esta
propenso a comprar algo novo no momento, como no exemplo aqui descrito, uma inocente bolsa. Resumindo, ha
intensa pesquisa nos dados que trafegam nas redes sociais, tudo automatizado de modo que os resultados sejam obtidos
rapidamente e possam ser convertidos em algo que resulte em lucro.” Ibid.
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Se ¢ possivel este tipo direcionado de abordagem e a varredura completa de tudo que
circula na rede social para fins publicitarios, os mesmos mecanismos poderiam ser usados para a
verificagdo de contetidos ofensivos ligados ao discurso de 6dio. Nao ha que se falar em censura
prévia, pois ndo se trata de retirada a priori do contetdo por liberalidade da rede social virtual -
exceto, talvez, aqueles contetidos claramente voltados a incitacao do preconceito e violacao das leis
-, mas sim uma fiscaliza¢do e o mapeamento dos perfis que mais promovam tal tipo de discurso e
sejam tendentes a violar direitos individuais alheios. H& diversas paginas e perfis nas redes sociais
que sdo abertamente™ voltadas para a propagacdo de ideais de violéncia contra minorias sociais,
exaltacdo ao racismo, ao nazismo, dentre outros, que ndo sao impedidas de disseminar 6dio por
causa da inércia de tais plataformas.
Ao se considerar a ocorréncia dos discursos de 6dio como risco do oferecimento e
manutencdo de servicos de interagdo em uma plataforma digital, é razoavel, pelo proprio dever de
seguranca advindo da atividade, exigir-se a efetivacdo de um sistema nesses moldes, inclusive com

236 .
17", como moderadores ¢ melhorias nos modos de

a contratacdo de pessoal necessario para ta
identificagdo dos usuarios™’. A maneira como o problema ¢é tratado atualmente nas plataformas
digitais ¢ insuficiente e ineficiente, o que torna o ambiente virtual propicio a realizacao de praticas
ilicitas.

Em prol de sua lucratividade, tais empresas deliberadamente evitam fornecer as
ferramentas necessarias para a moderagdo das interagcdes sociais virtuais, o que deixa ainda mais

clara a necessidade de sua responsabilizacdo - objetiva. A esse respeito™":

A juncdo de mecanismos automaticos e funciondrios especificos e treinados para
moderarem o conteido publicado ndo ¢ algo impossivel de ser realizado. Na verdade, as
empresas ndo querem assumir esse compromisso justamente porque isso afetaria a

*Ha possibilidade de criacdo de grupos secretos em algumas redes sociais e alguns deles sdo voltados a praticas ilicitas
do tipo tratado neste trabalho. Também essas paginas podem verificadas pela rede social, impedindo que essa ameaca
invisivel aos olhos dos usuarios ordinarios cresca e se propague.

236 . . . . , .

Ademais, estes mecanismos poderiam ser programados de modo a disparar alarmes especificos, notificando pessoas
contratadas com a finalidade de examinar o conteudo suspeito, sendo que em casos de flagrante desrespeito as leis,
tiraria tal conteudo da rede, impossibilitando o acesso por parte dos usuarios e protegendo as possiveis pessoas que
seriam afetadas pela ofensa. E razoavel supor que seja obrigagio de tais redes sociais a contratagdo de pessoas em
namero suficiente para desempenhar o papel de moderadores do conteudo que é colocado a disposi¢do do publico a
todo momento, frise-se novamente, ndo no papel de censores, mas sim com o objetivo de protecdo de valores minimos
da ética e moral.” **° PAGANELLI, op. cit.

#7Vale lembrar que a Constituigdo Federal veda o anonimato, mas os provedores de internet raramente pedem a
identificagdo da pessoa que cria um perfil em sua plataforma. Ficam restritos a pedir um e-mail valido. Uma mesma
pessoa pode ter varios perfis proprios, desde que fornega e-mails diferentes. Isto dificulta o controle do discurso de 6dio
na rede, pois que ainda que se desative uma conta, o usuario que usa a rede para tais praticas ilicitas ndo estd impedido
de criar novas contas. Além disso, a tecnologia dos protocolos TCP/IP possui limitagdes, as quais ndo comportam o
numero crescente de usudrios e dispositivos conectados a rede, de modo que surgiram os programas proxy, cuja funcao
¢ fazer com que todas as conexdes que passem para elas recebam o mesmo nimero de IP, que ¢ justamente o que

identifica o destinatario final. Por 6bvio, ¢ um entrave tecnologico a que se chegue ao culpado. Ibid.
238 -
Ibid.
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lucratividade. Prova disso é que essas empresas para funcionarem na China devem
obedecer as diretrizes impostas pelo governo chinés, ndo permitindo a publicagdo de
determinados temas, que sdo filtrados antecipadamente, numa demonstracdo clara e aberta
de censura. (...)A responsabilidade objetiva fica ainda mais configurada, vez que tais
empresas possuem controle sobre o que € publicado, tém conhecimento do contetudo e de
forma deliberada se omitem em fornecer mecanismos suficientes para uma moderacao
adequada ou mesmo canais apropriados de contato e, pior, ndo fazem o minimo esfor¢o
para que seja possivel a correta identificagdo de usudrios que cometem atos ilicitos, que
certamente seria muito mais facil e rapido se o sistema possuisse ferramentas apropriadas
para tanto.

Importa também chamar atencdo para o seguinte fato: o Marco Civil da Internet, que sera
analisado no proximo e ultimo tdpico deste capitulo, ao tratar da responsabilidade civil dos
provedores, afirma que esta depende de descumprimento de decisdo judicial que determine a
retirada de conteudo ofensivo da plataforma digital. Porém, ndo impede, em nenhum momento, que
o conteudo seja retirado pelo proprio provedor, por conta propria ou através de notificacao
particular sobre conteudo abusivo, mesmo sem a existéncia de tal determinagdo judicial, ainda mais
quando da ocorréncia de violagdo dos termos de uso e politica da rede social. Em outras palavras, o
Marco Civil da Internet nao exige a decisao judicial para a agao do provedor e nem o condena por
agir de tal maneira.

Alguns provedores, em verdade, se reservam expressamente tal controle genérico de
contetido postado pelos seus usudrios, que ¢ feito através de filtros. A titulo de exemplo, nos termos

e politicas de uso do Facebook’, no item 3.2.1**

, consta que o usuario ndo podera utilizar os
produtos da plataforma para fazer ou compartilhar algo que seja ilegal ou discriminatério, para,
logo em seguida, afirmar que o conteido que viole essas restricdes, entre outros, poderd ser
removido, bem como a conta do usuario podera ser desativada em caso de reiteragao.

Isso quer dizer que os provedores nao estdo impedidos de atuar em favor da utilizacao
democratica da rede social pelos internautas, e podem afastar do convivio virtual aqueles que
insistam em nao seguir determinadas normas de conduta que garantam a possibilidade de interagdo
segura. O Facebook’”, inclusive, ao explicar quem pode fazer uso da rede social, exclui a sua
utilizagcdo por pessoas que tenham sido condenadas por crimes sexuais € ou houver tido conta
desativada anteriormente pelo proprio Facebook, por violagcdes dos termos ou politicas.

Se existem tais previsoes, por certo existem os meios para que isso seja concretizado, de

modo que ndo se pode sustentar, como o quer a jurisprudéncia atual do Superior Tribunal de

Justica, que ndo ha meios disponiveis para o controle do discurso de 6dio nas redes sociais.

239 , . . . ~ . ~ ’ .
Sera citada apenas uma rede social, usada apenas para exemplificagdo, pois que ndo é o escopo desta pesquisa

analisar profundamente as diferentes interagdes nas diversas redes sociais, de acordo com as ferramentas que cada
oferece aos usuarios, que podem diferir um pouco. Utilizar-se-a4 o facebook como exemplo nesta pesquisa por ser, hoje,
a maior plataforma digital de interagdes virtuais do mundo.

" EACEBOOK. Termos de servi¢o. Disponivel em: <https://www.facebook.com/legal/terms>. Acesso em: 08 ago.
2018.

' FACEBOOK, op. cit., nota 243. item 3.1.
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Mark Zuckerbergm, fundador do Facebook, em depoimento ao Senado Americano, em
10/04/2018, assumiu publicamente a fragilidade no controle de postagens com discurso de 6dio na
rede social, que fora acusada de tomar papel passivo, porém determinante, na questdo do que se
denominou de tentativa de limpeza étnica ocorrida em Mianmar, entre final de 2017 e inicio de
2018, e se comprometeu a tomar medidas contra isso. Toda esta situacdo demonstra até que ponto,
sob o pretexto da imparcialidade e da livre expressdo democratica do pensamento, a omissao as
redes sociais ndo podem influenciar negativamente a propagacao de ideias e medidas extremas no
mundo “fisico”, que chegam as ultimas consequéncias - coisa que o proprio CEO da maior rede
social do mundo, por fim, admitiu.
Torna-se claro que ndo ¢ impossivel a verificagdo dos perfis tendentes a promogdo
sistematica de violagdo aos direitos fundamentais de terceiros, sejam estes usudrios ou nao da rede,
nas redes sociais. Ja existem os mecanismos para isso necessarios, além do que, o conhecimento

continua a avancar também neste aspecto, como o lancamento da tecnologia “Perspectiva’™*

, pela
Google e a Jigsaw, a qual auxilia na identificacdo de comentarios ofensivos e cujos testes tém sido
considerados satisfatorios, porém ndo ¢ economicamente interessante aos provedores de internet
redirecionar gastos para essa funcdo>*.

O que se quer dizer com tudo isso € que a incidéncia de discursos de 6dio nas redes sociais
deve ser considerada como risco inerente tratado por Cavalieri Filho, de maneira que a aplicagdo da
Teoria do Risco ¢ atraida para tais casos, nos quais se aplica a responsabilidade objetiva. O
provedor de internet deve responder diante do ndo cumprimento do dever de seguranga que sua
atividade enseja, pois que ndo adota os meios disponiveis € nem desenvolve politicas de uso
voltadas diretamente para fazer moderacao de conteudo.

Nao cabe aqui continuar a sustentar que o provedor deve estar isento do que terceiros
publicam através de sua plataforma. O proprio Marco Civil da Internet apresenta duas situagdes

pontuais em que os provedores serdo responsabilizados, independentemente de descumprimento de

242Regulamentagdo, discurso de o6dio: o que mais Zuckerberg respondeu ao Senado. Disponivel em: <https://

tecnologia.uol.com.br/listas/regulamentacao-discurso-de-odio-o-que-mais-zuckerberg-respondeu-ao-senado.htm>.
Acesso em: 08 ago. 2018.

A respeito de tal tecnologia, “o servigo pode ser expandido no futuro, de modo a identificar ataques pessoais ou
comentarios fora de contexto, segundo Cohen. A tecnologia ndo decide o que fazer com os comentérios considerados
potencialmente abusivos. Em vez disso, os editores serdo capazes de sinalizar para seus moderadores ou desenvolver
ferramentas para ajudar usuarios a entender o impacto do que escrevem.” Google langa tecnologia que ajuda a
identificagdo de comentarios abusivos. Disponivel em: <https://gl.globo.com/tecnologia/noticia/google-lanca-
tecnologia-que-ajuda-a-identificacao-de-comentarios-abusivos.ghtml>. Acesso em: 09 ago. 2018.

*Mark Zuckerberg também admitiu fornecer filtros para promocdo de propagandas direcionadas a grupos étnicos e
que tomaria medidas para que isso ndo mais ocorresse, pois que € contrario a politica de ndo discrimina¢do da empresa.
"E contra nossas politicas ter qualquer propaganda discriminatoria. Removemos a habilidade de excluir grupos étnicos
de propagandas direcionadas. Para alguns desses casos, em que faca sentido mirar um grupo, ndés analisamos as
proppropagandas e a maioria da checagem ¢ de coisas que nossa comunidade denuncia para gente. Nosso time deve
derrubar. Vai cometer erros, mas queremos limita-los", explicou. Ibid.
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ordem judicial, quais sejam: violacdo de direitos autorais e a chamada pornografia de vinganga,
conforme art. 19, §2° e art. 21, respectivamente. Se em tais situagdes a politica legislativa optou, por
bem, responsabilizar o provedor de internet com a dispensa da prévia decisdo judicial, certamente
considerou que os bens juridicos ai tutelados mereciam grande aten¢do e preocupagao. Pois entdo: o
mesmo se deve entender daquilo que forma a constituicdo mais basica do ser humano como tal, sua
integridade psicofisica, sua dignidade.

A solugdo proposta de moderacdo do contetido ndo fere a neutralidade da rede, um dos
principios basicos do Marco Civil da Internet. Ao contrario, constitui-se apenas em dar nova
destinacdo, licita e cada vez mais imprescindivel, aos mecanismos ja em pleno uso pelas redes
sociais. A propria politica de dados das redes sociais ja demonstra que as mesmas constantemente
monitoram os atos e os habitos dos consumidores ja internet, investigacdo essa que vai muito além
do ambito da propria rede social, mas também fora dela, coletando informagdes de tudo o que

apessoa faz na internet**

- desde localizacao, outros sites acessados, tempo e frequéncia de uso, até
dados de cartdes de crédito e movimentagdes bancarias.

E interessante tal abordagem do problema, pois que se trata de uma tutela especifica
inibitoria, que em muito se identifica com o principio da prevengdo aqui tratado e que desponta no
ordenamento juridico brasileiro.

Areleitura constitucional do direito civil, que se fundamenta, em ultima instancia,no
principio da dignidade da pessoa humana, impde ndo s6 o direito do individuo a ver seus danos
reparados, mas também - e, talvez, principalmente - o direito de nao ser vitima de danos, isto ¢, a
exigéncia de eliminagdo prévia dos riscos de lesdo. Neste sentido, a retirada do contetdo ofensivo
de circulagio se constitui em ferramenta indispenséavel a concretizagio do principio da precaugio”*.

E levada a segundo plano a discussdo acerca do dever de monitoramento pelos provedores

de hospedagem, pois, a partir da atividade que se propde a prestar, qual seja, oferecer o servigo de

245 . i . . .
Conforme estd destacado na politica de cookies do Facebook, o site trabalha com parceiros que “fornecem

informagdes sobre suas atividades fora do Facebook, inclusive informagdes sobre seu dispositivo, os sites que vocé
acessa, as compras que faz, os anuncios que visualiza e sobre o uso que faz dos servigos deles”. Ou seja, ha uma
constante troca de informagdes entre diversas plataformas, comercializando indevidamente os dados que os usuarios ali
inseriram de boa-fé e acerca dos quais ndo deram autorizagdo para serem alienados. FACEBOOK. Politica de dados.
Disponivel em: <https://www.facebook.com/about/privacy/update>. Acesso em: 08 ago. 2018.

6 "Mais do que evitar que as vitimas fiquem irresarcidas, a principiologia civil- constitucional, que encontra seu
sentido e razdo na dignidade da pessoa humana (art. 1o., III, Constituicdo da Republica), dirige-se a necessidade de ser
garantido o direito de alguém ndo mais ser vitima de danos. Paralelamente ao espaco ja ocupado pela reparacdo dos
danos ja ocorridos, cujo monopolio deixa de existir, desponta o principio da precaugdo, voltado a eliminagdo prévia
(anterior a produ¢do do dano) dos riscos da lesdo, revelando-se de grande importancia, para tanto, a imposi¢do de
obrigacdes de fazer ou ndo fazer, consagradas no artigo 84 e paragrafos do Codigo de Defesa do Consumidor, bem
como no Codigo Civil, art. 247 e seguintes, estes com forte influéncia do Coédigo de Processo Civil, em especial no
artigo 461 e seus paragrafos, implicando uma tendéncia de despatrimonializagdo da responsabilidade civil. A retirada de
uma informacdo ofensiva, assim como a sua retificagdo ou, conforme o caso, a retratagdo por parte do responsavel,
dentre outras prestacdes de fazer ou ndo fazer, possuem grande importancia nessa técnica de eliminacdo do dano."
MARTINS;LONGHI, op. cit., op. cit.
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comunicacdo através dos sites das redes sociais virtuais que sustentam, hé para eles um dever legal
de seguranca. Nas palavras Guilherme Magalhdes Martins**’:

A partir do momento em que o provedor intervém na comunicacdo, dando-lhe origem,
escolhendo ou modificando o conteido ou selecionando o destinatario, passa a ser
considerado responsavel, pois a inser¢do de contetdos ofensivos constitui fortuito interno,
ou seja, risco conhecido e inerente ao seu empreendimento.

A possibilidade de veiculagdo de informagdes danosas pelos usuarios, como os discursos de
6dio, ¢ um fortuito interno, um risco que os sites prestadores desse servico devem suportar, em prol
da protecdo da defesa do consumidor, da promoc¢do da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade social**®. Ndo héa espaco, portanto, para se falar em aplicacdo de responsabilidade
subjetiva.

E o que defende Guilherme Magalhdes Martins**:

Conclui-se, dessa forma, ser objetiva, com fundamento no artigo 14 do Codigo de Defesa
do Consumidor, a responsabilidade pelo fato do servico do detentor do site em que se
encontram os /inks que contém dados sensiveis dos usuarios, por se utilizarem dessa macica
aglutinacdo de informagdes para obterem sua remuneragdo em gigantescos contratos de
publicidade e, acima de tudo, por deterem os meios técnicos de se individualizar os reais
causadores dos danos. Para tal fim, podem ser consideradas bystanders as vitimas do
evento danoso.

Contudo, parte da doutrina encara a matéria de maneira diversa, com respaldo
jurisprudencial. Essa outra vertente se apoia na auséncia de um dever geral de vigilancia por parte
dos provedores de hospedagem, decorrente da analise da legislagio estrangeira®’, com énfase para
na teoria norte-americana do notice and takedown.

Segundo esta oOtica, ha responsabilizagdo dos provedores de internet apenas nos casos em
que, apo6s prévia notificacdo sobre a existéncia de conteudo ofensivo (material ilicito) sendo
veiculado no site, o provedor permaneca inerte € ndo tome as medidas cabiveis para a sua retirada
do ar, favorecendo a perpetuacao da exposi¢ao do individuo. Assim, a demora excessiva na
exclusdo da informacdo danosa acarreta culpa para o provedor de internet, que responde

solidariamente com o ofensor.

7 MARTINS, op. cit., 2014, p. 368.

¥ Observe-se que, embora o nexo causal seja presumido e nio se fale em analise de critérios subjetivos de imputagio
de responsabilidade aos sites das redes sociais virtuais na aplicagéo da teoria do risco, e, portanto, da responsabilidade
objetiva, nada impede que o provedor de hospedagem possa demonstrar alguma das excludentes da responsabilidade
civil, se isentando do dever de indenizar.

** Ibid., p. 370.

29 "Em primeiro lugar, na legislacdo estrangeira, o artigo 15, apartado primeiro, da Diretiva 2000/31 da Comunidade
Européia, conjunto de normas que trata das relagdes de mercado ligadas a Internet, prevé uma clausula de exclusdo da
obrigacdo geral de vigilancia por parte do provedor para com seus usuarios. Além disso, nos Estados Unidos, o
Telecommunication Decency Act, de 1996, que traz uma série de conceitos legais sobre Internet e estabelece severas
sancOes para responsaveis pela publicagdo através da Rede de conteido nao somente ilicito, como moralmente
reprovavel. Também enuncia normas que os exime os provedores de "dever de vigiar intensamente seus usuarios",
futuramente chamado de "obrigagdo geral de vigilancia" pelos europeus.” Ibid., p. 365.
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Esclarece Marcel Leonardi®' que:

Nota-se, portanto, que a responsabilidade dos provedores de hospedagem por atos ilicitos é
subjetiva, advindo apenas de eventual conduta omissiva, de negligéncia ou imprudéncia,
tendo aplicagdo o art.186 do Codigo Civil. A responsabilidade somente podera ser invocada
caso o ISP e o hosting service providers, avisados sobre o conteudo ilicito da pagina,
insistirem em manté-la.

A necessidade de notificagdo prévia para que o provedor tome alguma providéncia implica
o oferecimento e aprimoramento de mecanismos de dentncia por parte dos sites das redes sociais,
facilitando a comunicagdo entre as partes da relagdo. Porém, a sujei¢do da responsabilizacdo do
provedor a uma atuagdo positiva anterior do consumidor, qual seja, proceder a tal notificagdo,
constitui-se em Onus por demais oneroso ao usudrio, dada a sua condicao de vulnerabilidade e
desconhecimento técnico dentro desta relacdo de consumo.
Consoante afirma Guilherme Magalhdes Martins>*:
A importacdo acritica da regra norte-americana implicaria a consagracdo de uma inversao
do 6nus da prova em detrimento do consumidor, em afronta & norma imperativa do artigo
51, VI do Cédigo de Defesa do Consumidor. Ficaria o consumidor, entdo , na dependéncia
de o fornecedor disponibilizar um meio de notificagdo. (...) Em face da vulnerabilidade
técnica e informacional do consumidor na Internet, mostra-se excessivo condicionar a
responsabilidade do fornecedor a uma atitude prévia do consumidor, o que afronta,
inclusive, o principio constitucional do livre acesso ao Judiciario(Constituicdo da
Republica, art. 5°., XXXV).
Da mesma forma, coloca-se o posicionamento majoritario do Superior Tribunal de Justiga.
Ainda que para o referido Tribunal reste configurado que, de fato, a relagdo entre os usudrios € o
site da rede social virtual ¢ uma relacdo consumeirista, este afasta a aplicacdo da sistematica da
responsabilidade objetiva do Cédigo de Defesa do Consumidor em prol do retorno a teoria classica
da responsabilidade civil subjetiva, baseada na culpa. E o que se pode depreender do julgamento do
primeiro precedente do Superior Tribunal de Justica, o Recurso Especial n°® 1193764 de Sao Paulo,

+253,

de relatoria da Ministra Nancy Andrighi=":

DIREITO CIVL E DO CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE CONSUMO.
INCIDENCIA DO CDC. GRATUIDADE DO SERVICO. INDIFERENCA. PROVEDOR
DE CONTEUDO. FISCALIZACAO PREVIA DO TEOR DAS INFORMACOES
POSTADAS NO SITE PELOS USUARIOS. DESNECESSIDADE. MENSAGEM DE
CONTEUDO OFENSIVO. DANO MORAL. RISCO INERNTE AO NEGOCIO.
INEXISTENCIA. CIENCIA DA EXISTENCIA DE CONTEUDO ILICITO. RETIRADA
IMEDIATA DO AR. DEVER. DISPONIBILIZACAO DE MEIOS PARA

SLEONARDI, op. cit., p.176.

22 MARTINS, op. cit., 2014, p. 366-367.

233 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Direito civil -Responsabilidade civil -Indeniza¢do por dano moral.
Recorrente: I P DA S B. Recorrido: Google Brasil Internet LTDA. RESP. 1.193.764-SP. Terceira Turma. Relatora:
Min. Nancy Andrighi, Brasilia, 14 de dezembro de 2010. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/decisao-stj-
prazo-retirada-conteudo.pdf>. Acesso em: 10 set. 2018.
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IDENTIFICACAO DE CADA USUARIO. DEVER. REGISTRO DO NUMERO DE IP.
SUFICIENCIA.

Esse caso diz respeito a uma agdo indenizatdria proposta por pessoa vitima de ofensas e
falsas ilacdes divulgadas na rede social Orkut, mantida pela Google, demandada no Brasil pela
Google Brasil Internet Ltda. O Tribunal de Justica de Sdo Paulo julgou o pleito improcedente,
justificando-se pela auséncia do nexo causal, embora tenha se manifestado pela possibilidade de
postulacdo de obrigagdo de fazer pela vitima, em face do provedor, para cessar a divulgagdao do
conteudo ofensivo, ap6s notificacdo de sua ilicitude.

Ja em sede de Recurso Especial, o Superior Tribunal de Justica>* INDICAR FONTE EM
RODAPEtratou de analisar a possibilidade de aplicagdo do Codigo de Defesa do consumidor, no
caso de restar configurada a relagdo de consumo, ou do Codigo Civil, bem como se o provedor de
internet teria responsabilidade pelos danos causados por conteudo ofensivo disponibilizado por
terceiros e quais seriam a natureza e os limites dessa responsabilidade.

A Ministra Relatora classifica a natureza do servigo prestado pelo Google como sendo

255 , em dissonancia com o entendimento doutrinario adotado neste trabalho.

provedor de conteudo
Porém, quanto a relacdo estabelecida entre a empresa e os usudrios, a Relatora reconhece que a
aparente gratuidade do servico oferecido pelo Orkut ndo afasta a caracterizacdo da relacdo de
consumo, pois que a "remuneragdo" a que se refere o artigo 3° § 2° do Cddigo de Defesa do
Consumidor deve ser interpretada de forma ampla, de maneira a incluir o ganho indireto (o que o
site faz através de contratos de publicidade, a chamada remuneragao indireta).

Entretanto, no decorrer do voto, ao tratar dos limites da responsabilidade do Google, a
Ministra rejeita a aplica¢do da responsabilidade objetiva prevista no artigo 14 Codigo de Defesa do
Consumidor, afirmando que a fiscalizacao do conteido das postagens dos usuarios nao pode ser
considerada atividade intrinseca do servigo do site, razdo pela qual, ao ndo analisar esse material
veiculado, ndo implica defeito na prestagdo de servigo.

Ora, ndo faz sentido que se declare perfeitamente configurada a relagdo de consumo entre
usudrios e provedores de internet para logo depois se negar a aplicacdo das normas previstas no

Cddigo de Defesa do Consumidor, obviamente mais benéfico a protecao dos interesses e direitos do

internauta. Ao afastar a responsabilidade objetiva do referido diploma pela impossibilidade de

#>* BRASIL. Superior Tribunal de Justia. Recurso Especial 1.193.764-SP. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Disponivel
em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.2&aplicacao=processos.ca&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica
&num_registro=201000845120>. Acesso em: 14 ago. 2018

% Diz a Ministra Nancy Adrighi em seu voto que "o GOOGLE atua com provedor de contetdo, pois o site
disponibiliza informacdes, opinides e comentarios de seus usudrios. Estes usudrios criam paginas pessoais (perfis), por
meio das quais se relacionam com outros usudrios e integram grupos (comunidades), igualmente criados por usuarios,
nos quais se realizam debates e troca de informacdes sobre interesses comuns." Apesar de indicar que o Google guarda
os dados que, em verdade, sdo fornecidos pelos usudrios, a relatora enquadra o servigo prestado pela empresa como
sendo de servidor de conteudo. Ibid.
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incluir a fiscalizagdao nas atividades do site de rede social, impede a configura¢ao do acidente de
consumo ¢ a responsabilizagdo do provedor de maneira adequada, pois que aquele que busca as
redes sociais para praticar ilicitos se utiliza das proprias ferramentas que a plataforma oferece, sem
nenhum tipo de ébice ou cuidado por parte desta com a atuagao dos usudrios mal intencionados.

A Ministra, em seguida, afasta também a incidéncia da responsabilidade objetiva na forma
como estd prevista no paragrafo unico do artigo 927 do Cddigo Civil, e sustenta que a atividade
desempenhada pela rede social virtual ndo pode ser encarada como atividade de risco, dado que ndo
traria riscos para direitos de terceiros maior do que qualquer outra atividade. Aponta a Relatora que
a verificacdo antecipada do material veiculado poderia eliminar a praticidade da internet, perdendo
muito da eficiéncia que apresenta hoje, com transmissdo de dados em tempo real, apresentando-se
como retrocesso € possivel instrumento de censura, posto que a andlise a respeito de quais
conteudos seriam ofensivos € subjetiva e temeraria.

Diante da impossibilidade de fiscalizagao e controle prévio das informacgdes que circulam
no site, a Ministra Nancy Andrighi optou por se alinhar a uma responsabilizacdo subjetiva do
provedor de internet, que, a partir da ciéncia de conteudo de carater ofensivo e danoso postado no
site, devera proceder a sua retirada imediata, sob pena de responsabilizagao pelos danos respectivos.

O voto da Ministra afilia-se a andlise feita por Newton De Lucca®®, pra quem:

a implementagdo de medidas drasticas de controle de conteudos na Internet deve ser
reservada para casos extremos, quando estiver presente manifesto interesse publico e desde
que ponderado o potencial prejuizo causado a terceiros, ndo havendo de ser adotada nas
demais hipoteses, principalmente quando se tratar de interesse individual, salvo em
situacdes absolutamente excepcionais, que representardo excegdes rarissimas.

Esse entendimento prevalece como majoritario no Superior Tribunal de Justi¢a,orientando
outras decisdes”’. Nio obstante, também ¢ possivel apontar dentro do Egrégio Tribunal outra
corrente jurisprudencial, que defende que o fornecimento do registro do nimero de protocolo (IP) ja
¢ meio satisfatorio de identificacdo dos usuarios, restando o provedor livre de qualquer

responsabilidade, diante da auséncia do dever de vigilancia.

6 LUCCA, Newton de. Direito e internet: aspectos juridicos relevantes. v. 2. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p.400.
7 Reforgando a tese da responsabilidade subjetiva, foi julgado o Recurso Especial n. 1337990 de Sdo Paulo, em agosto
de 2014, de relatoria do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, movido pelo piloto de Formula 1 Rubens Barrichello e
pela empresa GoogleBrasil Internet Ltda., a respeito da existéncia de perfis falsos e comunidades se utilizando de forma
indevida e ofensiva da imagem do piloto, na rede social Orkut. Segue a ementa: "RECURSO ESPECIAL. CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INTERNET. DANO MORAL. CRIACAO DE PERFIS
FALSOS E COMUNIDADES INJURIOSAS EM SITIO ELETRONICO MANTIDO POR PROVEDOR DE
INTERNET. RELACAO DE CONSUMO. AUSENCIA DE CENSURA. NOTIFICADO O PROVEDOR, TEM O
PRAZO DE 24 HORAS PARA EXCLUIR O CONTEUDO DIFAMADOR. DESRESPEITADO O PRAZO, O
PROVEDOR RESPONDE PELOS DANOS ADVINDOS DE SUA OMISSAO. PRECEDENTES ESPECIFICOS DOS
STJ. REsp 1337990-SP. Terceira Turma. Relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Brasilia, 21 de agosto de 2014.
Disponivel em: < https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/142376186/recurso-especial-n-1337990-sp-do-stj>.
Acesso em: 10 set. 2018.
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E o que se verifica no seguinte julgado™®:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO ELETRONICO E
RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. PROVEDOR DE BUSCA NA
INTERNET SEM CONTROLE PREVIO DE CONTEUDO. ORKUT. MENSAGEM
OFENSIVA. NOTIFICACAO PREVIA. INERCIA DO PROVEDOR DE BUSCA.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA CARACTERIZADA. AGRAVO DESPROVIDO.

Ainda assim, volta-se a afirmar que a adocdo da responsabilizacdo dos provedores de
internet a partir de critérios de carater subjetivos constitui verdadeiro retrocesso na protecdo as
vitimas de danos nas redes sociais virtuais. A imprescindibilidade de notificagdao prévia do usudrio,
advinda de uma importacdo acritica da regra norte-americana do notice and takedown, se coloca
como uma inversdo do 6nus da prova para o usudrio e afronta a imperatividade do Cddigo de
Defesa do Consumidor, em que pese ndo ser esse o caminho apontado pelos tribunais superiores.

Merece espago a incidéncia da responsabilidade objetiva na atividade dos provedores, o
que também nao significa a responsabilizagdao obrigatéria dos mesmos: em cendrio em que fossem
tomadas todas as medidas de prevengdo cabiveis e disponiveis, bem como a diligéncia e rapidez
para suspender circulacdo de conteudos que burlem tais medidas, os provedores poderiam afastar tal
responsabilizagdo, pois que tais violagdes passariam a ser fortuitos externos.

Feitas todas essas consideracdes, passa-se a analisar o advento do Marco Civil da Internet
no Brasil, que também seguiu a linha da responsabilizacdo subjetiva, deixando a desejar no tocante

aos avangos aos quais poderia ter dado prosseguimento.

4.3 As perspectivas do Marco Civil da Internet da Internet no Brasil

A historia legislativa do Brasil presenciou um momento sem precedentes, quando do
advento da Lei n® 12.965/2014, o Marco Civil da Internet no Brasil. Apelidado de “constituicdo da

internet”>>’

, 0 Marco Civil constitui-se em inovadora iniciativa para regularizacdo e conceituagdo
dos direitos, deveres e responsabilidades dos usudrios, sejam eles cidaddos, empresas ou mesmo

entes governamentais, na utilizagdo da internet.

¥ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n° 1402104. Relator: Min. Raul
Aratijo. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25131579/agravo-regimental-no-recurso-especial-
agrg-no-resp-1402104-1j-2012-0154715-6-stj>. Acesso em: 30 out. 2017.

“Sobretudo quanto as suas aplicagcdes de garantir o que entende serem direitos do cidaddo brasileiro, pode-se dizer
que o Marco Civil ¢ uma carta fundamental, uma Constitui¢do, mesmo, para a internet brasileira”. THOMPSON,

Marcelo. Marco Civil ou demarcagado de direitos? Democracia, razoabilidade e as fendas na internet do Brasil. Revista
de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 261, p. 203-251, set./dez., 2012.
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Antes de mais nada, entretanto, faz-se mister explorar um aspecto muito particular dessa lei,
afim de que se possa entender o alcance de sua importdncia no cenario nacional e mesmo em
ambito internacional.

Trata-se da maneira inédita como o diploma em questdo seguiu o percurso de sua formacao,
desde a elaboracdo da minuta do projeto de lei, adentrando em sua tramitagdo pelo Congresso
Nacional. Destaque-se mesmo sendo classificado como um projeto de procedimento ordindrio, sua
elaboracdo normativa apresenta peculiaridades quanto ao tramite do processo legislativo ordindrio.

A participagdo ¢ a colaboragdo popular estiveram presentes em todas as fases da
concretizagao do Marco Civil da Internet, sendo a caracteristica que o torna tao singular. Através de
plataformas publicas de participa¢do on-line de colaboragdo, foram realizadas discussdes a fim de
colher opinides de qualquer pessoa que se interessasse em participar, inclusive com a possibilidade
de sugestao de redagdo de artigos.

Isso permitiu que diversos pontos de vista fossem identificados, a fim de melhor
compreender e ordenar a dindmica das relagdes virtuais, a partir da perspectiva de uma sociedade
democratica multifacetada, garantindo, por conseguinte, o respeito aos objetivos de diversos grupos
sociais (principalmente daqueles vistos como minorias) e as diferentes expressdes da condig¢ao
humana.

Através da apreciagdo das implicagdes da participagdo popular nas expressdes do poder
estatal, temos no artigo 1° da Constitui¢do Federal, que o Brasil se qualifica como um Estado
Democratico de Direito*®, cujo principio norteador ¢ a Soberania Popular.

Nao ¢ intencdo deste trabalho adentrar na discussdao sobre o conceito de “Soberania
Popular”. Mas o fato ¢ que, independentemente da definicdo a que se prenda, deve-se sempre ter em
mente a existéncia de um vinculo entre o povo e o exercicio do poder.

Nas palavras de José Afonso da Silva®™':

democracia, em verdade, repousa sobre dois principios fundamentais ou primarios, que lhe
dao a esséncia conceitual: (a) o da soberania popular, segundo o qual o povo ¢ a inica fonte
do poder, que se exprime pela regra de que todo poder emana do povo; (b) a participacao,
direta ou indireta, do povo no poder, para que esta scja efetiva expressdo da vontade

popular; nos casos em que a participagdo ¢ indireta, surge, um principio derivado ou
secundario: o da representagao.

A Lei n° 12.965/2014 ¢ apontada como exemplo concretizacdo da chamada democracia

participativa (ou semidireta), entendida como um ponto de convergéncia entre a democracia direta e

260 «“Trata-se assim de um regime democrético fundado no principio da soberania popular, segundo o qual todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de seus representantes, ou diretamente”. SILVA, José Afonso da. Curso de
Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 126.

*'bid., p. 132.
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a democracia representativa™ . Em verdade, nesse caso, a participagdo popular se da por meio da

representacdo, mas com peculiaridades do sistema de democracia direta, aproximando os individuos
dos aspectos faticos do exercicio de poder.

Na discussao acerca da aplicagao do Direito nos problemas colocados na esfera virtual,

devemos levar em consideracao que, no contexto da busca pela efetivagdo do Estado Democratico

de Direito e todos os seus principios, o proprio Estado e a Sociedade Civil devem evoluir em

conjunto. Nas palavras de Rubens Begak ¢ Jodo Victor Rozatti Longhi*®*:

O Marco Civil da Internet no Brasil ¢ apontado como um exemplo da concre¢ao desta nova
faceta da democracia. Isto porque inaugurou uma forma inovadora de exercicio da
soberania popular, sem precedentes na historia legislativa brasileira.Como se sabe, por
intermédio de plataformas pubicas de participagdo popular, a iniciativa contou com a
maciga presencga de inimeras entidades e a possibilidade de manifestacdo livre por qualquer
internauta, sugerindo-se inclusive a redagdo de dispositivos para uma lei que visasse trazer
principios norteadores das relagdes civis na Internet.

A internet contribuiu para o desenvolvimento do conceito de democracia, na medida em
que, dentro de seu proprio progresso, oferece multiplas possibilidades de comunicacdo, recebimento
e transmissdo de informacdes, liberdade de expressao, de interpretagdo dessas mensagens € mesmo
de refuta-las ou complementa-las.

O espago publico, hoje, desdobra-se no mundo virtual, atingindo um nimero maior de
pessoas, que podem influencid-lo e interagir com ele, concretizando-se como nunca as propostas de
uma democracia contemporanea. A relacdo entre o Estado e a Sociedade Civil permanece em
constante desenvolvimento, tornando a participagdo popular cada vez mais abrangente, permitindo
que o espaco publico e a opinido publica se modifiquem, conforme as ferramentas disponiveis ao
conhecimento e ponderagdo dos individuos e da sociedade.

Conforme sustenta Pierre Levy*:

No que diz respeito sobre os efeitos sobre a Democracia, essa transformagido da esfera
publica me parece afetar positivamente os quatro dominios estreitamente interdependentes,
que sdo as capacidades de aquisicdo de informacdo, de expressdo, de associacdo e de

deliberagdo dos cidaddos. Em suma, a computacdo social aumenta as possibilidades da
inteligéncia coletiva e, por sua vez, a poténcia do ‘povo’. Outro efeito notavel dessa

%2 De acordo com os ensinamentos de Pedro Lenza, ha, de maneira geral, uma classificagio tripartida para os regimes
democraticos e considera-se que a democracia participativa ¢ um hibrido das duas outras classificagdes. Nas palavras do
autor, "de modo geral podemos classificar os regimes democraticos em trés espécies: a) democracia direta, em que o
povo exerce por si 0 poder, sem intermediarios, sem representantes; b) democracia representativa, na qual o povo,
soberano, elege representantes, outorgando-lhes poderes, para que, em nome deles e para o povo, governem o pais; € c)
democracia semidireta ou participativa, um “sistema hibrido”, uma democracia representativa, com peculiaridades e
atributos da democracia direta." LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 1293.

263 BECAK, Rubens; LONGHI, Joao Victor Rozatti. 4 Democracia Participativa e sua Realiza¢do - Perspectiva
Historica e Prospec¢@o Futura: O Marco Civil Para a Regulamentag@o da Internet no Brasil. In: Anais do XIX Encontro
Nacional do CONPEDI. Fortaleza, 2010.

4LEMOS, André; LEVY, Pierre. O futuro da internet: em dire¢do a uma ciberdemocracia planetaria. Sio Paulo:
Paulus, 2010, p. 14.
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mutagdo da esfera publica é a pressdo que ela exerce sobre as administragdes estatais e
sobre os governos para mais transparéncia, abertura e dialogo. Por ultimo, devido ao carater
mundial da nova esfera publica, os movimentos de opinido e de agdo cidada atravessam
cada vez mais as fronteiras e entram em fase com o carater, ele mesmo planetario, dos
problemas ecoldgicos, econdomicos e politicos.

O Marco Civil se coloca como uma quebra de paradigma, na qual a participagdo popular
ndo s6 se empenhou diretamente na elaboracdo do projeto de lei (ainda que este tenha sido
apresentado pelo Poder Executivo™®), como também tomou parte no proprio processo legislativo,
consolidando a democracia participativa, em um momento em que esta parece atravessar uma crise
que a coloca na direcao oposta de sua finalidade.

O Margo Civil, ainda como Projeto de Lei n° 2.126/2011, buscou estabelecer regras gerais
para a utilizacdo da web, determinando a abrangéncias dos direitos e responsabilidades de seus
usuarios e assegurando a seguranca juridica das relagdes virtuais. Tal Projeto de Lei foi pioneiro no
tocante ao tratamento juridico especifico sobre a internet™®.

A iniciativa do anteprojeto, datada de 2009, se deu através de uma atuagdo conjunta da
Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica e do Observatério Brasileiro de
Politicas Digitais do Centro de Tecnologia e a Sociedade da Fundacdo Getulio Vargas do Rio de
Janeiro. E desde esse momento, o Marco Civil ja se apresentava aberto a participacdo popular.

177 ¢ de iniciativas nas redes sociais virtuais, deu-se inicio a

Através do site Cultura Digita
fase elaboraria da minuta preliminar do anteprojeto do Marco Civil. A partir desses portais da
internet, todos aqueles que queriam participar com sua opinido, critica ou sugestdo, poderia fazé-lo
livremente. Houve um debate acerca dos principios e valores que se concretizariam em diretrizes do
Marco Civil, na qual as pessoas podiam comentar cada dispositivo do projeto de lei, nos minimos
detalhes, apos se cadastrar no site, além de foruns de discussdes alternativos e blogs que

aprofundavam os assuntos mais repercutidos.

265 Note-se que ndo se trata de iniciativa popular, nem mesmo de um Plesbicito ou Referendo, o que torna a construgio
do Marco Civil da Internet ainda mais particular em todos os seus aspectos. As pessoas participaram concluindo um
verdadeiro exercicio de democracia, de forma voluntéria e livre, sem serem obrigadas e sem media¢des midiaticas.

266 Cumpre mencionar a existéncia do Projeto de Lei 84/1999 do ex- senador Eduardo Azeredo, que pretendia definir os
chamamos crimes virtuais, ou cibercrimes, condutas tipificadas como criminosas no ambito da internet e suas
respectivas sangdes. Tal Projeto de Lei foi duramente criticado por estudiosos do Direito. Ronaldo Lemos (coordenador
do Centro de Tecnologia e Sociedade da Fundag@o Getilio Vargas do Rio de Janeiro e representante da licenga Creative
Commons no Brasil), quando da publicagdo de seu artigo "A Internet brasileira precisa de um marco regulatorio civil"
pelo site UOL, afirmou a necessidade de um marco regulatério civil da Internet, tomando o exemplo paises
desenvolvidos, fazendo um contraponto as pretensdes criminais que poderiam trazer 6nus e¢ perda de interesse e
investimentos nas areas virtuais e limites que poderiam tirar da web uma de suas principais caracteristicas, qual seja, a
fluidez e praticidade de suas comunicagdes. O intuito de um marco regulatorio primeiro, dessa forma, deveria se colocar
como garantidor de direitos aos usudrios da web, de maneira a fomentar o seu desenvolvimento, e nado como criador de
restricdo de direitos nesta seara. LEMOS, Ronaldo. Internet brasileira precisa de marco regulatorio civil. Disponivel
em: <http://tecnologia.uol.com.br/ultnot/2007/05/22/ult4213u98.jhtm > . Acesso em: 27 out. 2017.

7.0 portal foi lancado em julho de 2009 pelo Ministério da Cultura. Marco Civil da Internet entra em vigor.
Disponivel em: <culturadigital.br/marcocivil/>. Acesso em: 31 out. 2017.
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Finda essa primeira fase de elaboragdo, a minuta do anteprojeto foi submetida mais uma
vez a apreciacdo popular, também no site da Cultura Digital, nas mesmas bases de debate da fase
anterior. Foi apenas depois de finalizados os debates colaborativos com a populacdo, em 24 de
agosto de 2011, que a proposta de regulamentagao da Internet foi levadaao Congresso Nacional pela
presidente Dilma Rousseff. Formou-se o Projeto de Lei n® 2.126/2011.

Entretanto, a participagdo popular ndo se encerrou com o ingresso do Projeto de Lei n°
2.126/2011 no tramite legislativo. Com o intuito de manter o aspecto colaborativo durante o
processo legislativo, a Camara dos Deputados criou um portal, chamado e-Democracia’®, de
maneira a deixar o espago aberto a participacdo popular, zelando pela transparéncia e democracia,
através de foruns de discussdo, bibliotecas virtuais, etc., tudo com a participacdo ativa dos
internautas.

Também foi criada uma Comissdo Especial, cujo relator era o Deputado Federal
Alessandro Molon, para tratar e estudar o Projeto de Lei n® 2.126/11, sendo promovidas audiéncias
publicas e seminarios, em seis capitais®®, para colher contribui¢des da sociedade civil sobre
assuntos relevantes e de grande repercussao.

Em dia 25 de margo de 2014, o Projeto de Lei n® 2126/11 foi aprovado pela Camara dos
Deputados, seguindo para a sua aprovagao pelo plenario do Senado Federal, ocorrida em 22 de abril
de 2014. E, finalmente, em 23 de abril de 2014, ¢ sancionada a Lei n°12.965, surgindo, assim, o
Marco Civil da Internet.

A Lein® 12.965/2014 se assenta, basicamente, na preservacao da neutralidade da Rede, da
privacidade e da liberdade de expressao, colocando-se o governo como uma espécie de
administrador. A proposta normativa do Marco Civil foi alvo de criticas e divergéncias, tanto
politicas quanto sociais. Houve receio e intenso debate sobre a possivel perda de liberdade, tdo
caracteristica da rede, com um controle excessivo por parte do Estado.

Durante os 5 anos de discussao do projeto, seu texto foi alterado diversas vezes, com a
colaboragdo dos internautas e ponderagcdo entre os interesses politicos, culminando na redacdo que

possui hoje, desenvolvido em torno de alguns assuntos, dentre os quais, a privacidade, a vigilancia

%% Sobre 0 e-Democracia: "a proposta do e-Democracia ¢, por meio da Internet, incentivar a participagdo da sociedade
no debate de temas importantes para o pais. Acreditamos que o envolvimento dos cidaddos na discussdo de novas
propostas de lei contribui para a formulagdo de politicas publicas mais realistas e implantaveis.O Portal e-Democracia,
desenvolvido pela Camara dos Deputados, é dividido em dois grandes espagos de participagdo: as Comunidades
Legislativas e o Espaco Livre. No primeiro, vocé pode participar de debates de temas especificos, normalmente,
relacionados a projetos de lei ja existentes. Essas Comunidades oferecem diferentes instrumentos de participagdo e,
ainda, orientagdes quanto ao andamento da matéria no Congresso Nacional. J4 no Espaco Livre, voc€ mesmo pode
definir o tema da discussdo e ser o grande motivador dela. O debate serda acompanhado pela equipe e-Democracia e
pode vir a se tornar uma Comunidade Legislativa." Camara dos Deputados. Disponivel em:
<http://edemocracia.camara.gov.br/o-que-e#.VCv3BfldWSo>. Acesso em: 31 out. 2017.

*%9 Brasilia, Curitiba, Porto Alegre, Rio de Janeiro, Salvador e Sdo Paulo.
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na web, a internet livre, os dados pessoais, o fim da propaganda dirigida, a liberdade de expressao,
o conteudo ilegal e o armazenamento de dados.

E importante encarar o Marco Civil como garantidor de direitos dos usuarios. A internet é
entendida como instrumento imprescindivel para a liberdade de expressao e manifestagdo dos
individuos, sendo inclusive mencionado no caput do artigo 7° da Lei n® 12.965/2014, que “o acesso
a internet ¢ essencial ao exercicio da cidadania”.

Um dos pilares do Marco Civil é a neutralidade da rede””°, que gerou polémica com seus
defensores de um lado e os provedores de internet do outro. Enquanto os primeiros afirmam que a
neutralidade ¢ essencial ao direito de livre acesso a internet a todos, impedindo que as empresas
criem barreiras de acesso a qualquer contetdo, com finalidade financeira, os segundos apontam um
possivel encarecimento dos servigos para todos, pois ndo poderiam criar “pacotes” acessiveis e

271

especificos para os interesses de cada consumidor”’'. O tratamento dessa matéria no Marco Civil

acompanha a o recente entendimento da Unido Européia, que passou por algumas reformas
legislativas recentes.
Nas palavras do Deputado Federal Alessandro Molon®'*

2.126/2011,

, relator do Projeto de Lei n°

a neutralidade tecnoldgica assegura que tudo o que trafega pela Internet seja tratado da
mesma maneira.Sem ela, seu provedor de conexdo pode escolher pelo usudrio o que
acessar, priorizando a velocidade de acesso a determinados sites com quem tenha algum
acordo comercial ou que sejam do interesse da empresa, em detrimento de outros.

Note-se que ndo ha brechas para que empresas privadas efetuem qualquer relativizagdo da
neutralidade da rede por conta propria. Porém, ha um pequeno espaco para que excecdes sejam
discriminacao pelo Executivo. Diz o paragrafo 1° do artigo 9° da Lei n°® 12.965/2014:

§ 1° A discriminagdo ou degradagao do trafego serd regulamentada nos termos das
atribui¢Oes privativas do Presidente da Republica previstas no inciso IV do art. 84 da

270 prevista no artigo 3°, IV e também tratada no artigo 9°, in verbis: "o responsavel pela transmissdo, comutacdo ou
roteamento tem o dever de tratar de forma isondmica quaisquer pacotes de dados, sem disting@o por conteudo, origem e
destino, servico, terminal ou aplicativo”. BRASIL. Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2011-2014/2014/Lei/L12965.htm>. Acesso em: 14 ago. 2018.

10O objetivo de criar a neutralidade na rede visa impedir que provedores de internet possam ofertar servigos de
conexdes diferenciados, como a venda de um pacote que permite apenas o acesso a e-mails ou a rede sociais. Ou seja,
limitando o uso geral de sua conexdo. A neutralidade prevé que as empresas que fornecem o servigo de internet, sejam
neutras em relagdo ao trafego de dados, ndo podendo criar qualquer impedimento para que este usuario acesse qualquer
conteudo ou utilize qualquer servigo. Neste ponto, a lei acertou em cheio, garantindo a liberdade de expressdo e a
utilizagdo do servigo contrato da maneira que o usuario preferir, impedindo a pratica comum de determinadas empresas
que oferecem pacotes de assinatura de internet fazendo limitacdo no acesso para que o usuario usufrua somente do
servico A ou B." CARDOSO, Philipe M. Entenda o que é o marco civil e quais mudangas trard para o usudrio.
Disponivel em: <http://philipemcardoso.jusbrasil.com.br/artigos/114622156/entenda-o-que-e-o-marco-civil-da-internet-
e-quais-mudancas-trara-para-os-usuarios>. Acesso em: 30 abr. 2017.

2 Disponivel em: <http://www.molon1313.com.br/convergencia-digital-teles-vencem-e-marco-civil-da-internet-trava-
na-camara/>. Acesso em: 30 abr. 2017.
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Constituicao Federal, para a fiel execucao desta Lei, ouvidos o Comité Gestor da Internet e
a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes, € somente podera decorrer de:

I - requisitos técnicos indispensaveis a prestacao adequada dos servigos e aplicagdes; e

II - priorizagdo de servicos de emergéncia.

Assim, na ocorréncia de "requisitos técnicos indispensaveis a prestacdo adequada dos
servicos e aplicagdes" e no caso de "priorizacdo a servigos de emergéncia", pode haver
regulamentacdo por parte do Executivo, mas somente com a participagdo direta da Agéncia
Nacional de Telecomunicacdes (Anatel) e do Comité Gestor da Internet (CGLbr). A relativizagdo
da neutralidade pode significar que o consumidor tenha que pagar a mais quando consome mais
banda, ou seja, mais informagao.

Outro ponto capital do Marco Civil ¢ o tratamento dado a privacidade dos usuarios, direito
fundamental previsto no referido diploma no capitulo de Direitos e Garantias dos usuarios®”°. Foi
acertada a posicao de garantir a autodeterminagdo informativa dos usuarios, sendo encarada como

condigdo para o exercicio pleno do direito de acesso a internet’”*

, juntamente com a liberdade de
expressao.

No que diz respeito a liberdade de expressdao, houve grande preocupagdo com a garantia da
sua prote¢do, de modo a evitar qualquer mecanismo de censura que prejudicasse o dinamismo e a

democratizacio da rede’”

. Dessa forma, o artigo 2° do Marco Civil apresenta a liberdade de
expressdo como fundamento da disciplina do uso da internet no Brasil*’®, figurando como um de

seus sustentaculos.

2BBRASIL. Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014.. "Art. 7°: O acesso a internet € essencial ao exercicio da cidadania, e
ao usuario sdo assegurados os seguintes direitos: I - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecao e
indenizagdo  pelo dano  material ou moral decorrente de sua  violagdo". Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2011-2014/2014/Lei/L12965.htm>. Acesso em: 14 ago. 2018.

“MIbid.: “Art. 8°. A garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressio nas comunicagdes é condi¢io para o
pleno exercicio do direito de acesso a Internet. Paragrafo inico. Sdo nulas de pleno direito as clausulas contratuais que
violem o disposto no caput, como aquelas que: I — impliquem ofensa & inviolabilidade e ao sigilo das comunicagdes
privadas pela Internet; II — em contrato de adesfo, ndo oferecam como alternativa ao contratante a adogdo do foro
brasileiro em controvérsias decorrentes de servigos prestados no Brasil”.

1 O Deputado Federal Alessandro Molon, relator do projeto de lei do Marco Civil, alertou sobre a necessidade de se
atentar para a protecdo da liberdade de expressdo. Em momento oportuno, o deputado afirmou que: "essas acdes
incluem medidas que visam a restringir trafego, a eliminar conteudos, a censurar informagdes, enfim, a restringir a
liberdade de expressdao na Internet. E ficamos preocupados ao constatar que os piores ataques ndo nascem de interesses
econdmicos ou da protecdo de negbcios postos em xeque frente a nova dindmica trazida pela Internet, e sim de
governos preocupados com a democratizagao trazida pela nova rede de informagdes. A auséncia do Marco Civil traz
prejuizos a todos. A sociedade e aos usuarios da rede, que, sem esse regulamento vivem a ameaca real de ter sua
liberdade de expressdo tolhida e sua privacidade invadida; ao mercado, que sem normas claras se fecha a novos
investimentos em negocios virtuais; e a propria rede, que pode ter seu potencial de inovagdo e desenvolvimento
limitados. A elaboragdo do Marco Civil deve evitar excessos que possam entrar em conflito com a natureza aberta,
dindmica, inovadora e transnacional da internet, a qual se caracteriza pela rapidez da evolugdo tecnologica e por ter se
transformado em um espaco aberto a todos." Camara dos Deputados. Disponivel em: <http://edemocracia.camara.gov.
br/documents/679637/277cc749-e543-4636-9ddb-736144a9b654>. Acesso em: 30 abr. 2017.

2SBRASIL, op. cit., nota 44: "Art. 20 A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a
liberdade de expressdo, bem como: I - o reconhecimento da escala mundial da rede; II - os direitos humanos, o
desenvolvimento da personalidade e o exercicio da cidadania em meios digitais; III - a pluralidade e a diversidade; IV -
a abertura ¢ a colaboragdo; V - a livre iniciativa, a livre concorréncia ¢ a defesa do consumidor; ¢ VI - a finalidade
social da rede."
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E inegavel que o Marco Civil cumpriu a proposta de regularizar o uso da internet. Porém,
para o que interessa especificamente a este trabalho, a escolha legislativa feita acerca do tratamento
da responsabilidade civil dos provedores de internet aos danos causados a pessoa humana na rede
trouxe, em verdade, mais polémica do que solugdo. O tema ¢ tratado no Capitulo III, Secao III (Da
Responsabilidade por Danos Decorrentes de Conteudo Gerado por Terceiros), artigo 18 e
seguintesda Lei n°® 12.965/2014.

O artigo 18 dispde sobre a responsabilidade dos provedores de conexdo®’’ quanto aos
danos causados a usuarios por conteudos criados por terceiros. Seguindo o entendimento ja
estabelecido anteriormente ao advento do Marco Civil, pela doutrina e jurisprudéncia, os
provedores de conexao nio serdo responsabilizados civilmente nestes casos, dada a impossibilidade
técnica de controlar o fluxo de tais informa96eSZ78.

Ja o artigo 19, da Lei n° 12.965/2014*” trata da responsabilidade civil dos provedores de
aplicacdo da internet e gerou algumas controvérsias. A redagdo do artigo trouxe novo destaque a
liberdade de expressdo, ao indicar que escolha legislativa sobre a responsabilidade civil dos
provedores de aplicagdo tem o intuito de assegurar a protecdo desse direito fundamental e impedir a
censura.

Merece criticas o fato de que, ao mencionar a liberdade de expressao como nucleo isolado
do fundamento da responsabilidade civil dos provedores de aplicagdo, a Lei n° 12.965/2014 acabou
por lhe conferir uma posicao topografica superior aos demais direitos fundamentais. Entretanto, do
ponto de vista constitucional, todos os aspectos da personalidade dos individuos possuem igual
hierarquia, € ndo € possivel estabelecer abstratamente qual deles ira preponderar sobre os outros.

A tentativa de se estabelecer a liberdade de expressdo como principio e garantia
preponderante em absoluto sobre todos os outros, como se fosse o valor, isoladamente, mais
importante a se proteger, peca ao abrir espago para que condutas danosas possam se abrigar
embaixo do véu da legalidade, sejam elas perpetradas por parte de outros usuarios ou de empresas

que atuam como provedores de internet. Isso demonstra a fragilidade da proposta de ponderacao

7 Ibid.: "Art. 18.0 provedor de conexdo & internet ndo sera responsabilizado civilmente por danos decorrentes de
conteudo gerado por terceiros."

*® Para Jodo Victor Rozatti Longhi, "oart. 18 é uma decorréncia natural da neutralidade, por sua vez um principio
tecnologico estrutural da Rede. Se o provedor de acesso pretende filtrar conteudo como estratégia de negécios, nada
obstaria que fosse responsabilizado pelo conteudo dos seus consumidores. Faz parte de seu risco-proveito, cabendo
acdo de regresso contra o causador do dano." MARTINS (coord.), op. cit., p. 109/146.

2 BRASIL, op. cit., nota 44: "Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o
provedor de aplicagdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido
gerado por terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos
do seu servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetido apontado como infringente, ressalvadas as
disposigdes legais em contrario."
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desses valores quando aplicados ao caso concreto, que desprotege o elo mais fraco desta corrente: o

usuério consumidor. Para Jodo Victor Rozatti Longhi**’:

Criar um sistema de responsabilidade civil que parte do pressuposto da irresponsabilidade
por todo e qualquer contetido, fazendo depender o dever de retira-lo do ar de provimento
judicial especifico sobre o exato local da informagfo, pode deixar sem protecdo alguma o
elo mais fraco desta corrente: o usuario.Utilizar como subterfiigio o carater absoluto da
liberdade de expressdo para acobertar modelos de negodcio irresponsaveis parece ser a
subversao completa dos valores constitucionais, que sempre tiveram as situagdes subjetivas
existenciais como corolario do epicentro axioldgico do ordenamento: a dignidade da pessoa
humana em todos os seus aspectos. Em outros termos, usar o direito fundamental a
liberdade de expressdo como base da "inimputabilidade" de todo e qualquer intermediario
da rede esconde a tutela de um tnico direito fundamental em detrimento de todos os outros:
a livre iniciativa.

Como ensina Luis Barroso®!:

Como ¢ sabido, por forca do principio da unidade da Constituicdo inexiste hierarquia
juridica entre normas constitucionais. E certo que alguns autores tém admitido a existéncia
de uma hierarquia axioldgica, pela qual determinadas normas influenciariam o sentido e
alcance de outras, independentemente de uma superioridade formal. Aqui, todavia, esta
questdo ndo se pde. E que os direitos fundamentais entre si ndo apenas tém o mesmo status
juridico como também ocupam o mesmo patamar axiologico. No caso brasileiro, desfrutam
todos da condi¢do de clausulas pétreas (CF, art. 60, § 4°, IV).

A circunstancia que se acaba de destacar produz algumas conseqiiéncias relevantes no
equacionamento das colisdes de direitos fundamentais. A primeira delas ¢ intuitiva: se ndo
ha entre eles hierarquia de qualquer sorte, ndo é possivel estabelecer uma regra abstrata e
permanente de preferéncia de um sobre o outro. A solucdo de episddios de conflito devera
ser apurada diante do caso concreto. Em fungdo das particularidades do caso € que se
poderdo submeter os direitos envolvidos a um processo de ponderagdo pelo qual, por meio
de compressdes reciprocas, seja possivel chegar a uma solugcdo adequada.

Em verdade, o unico principio constitucional que ¢ mencionado hoje como merecedor de
tratamento diferenciado ¢ a dignidade da pessoa humana, tida como basilar de todo o ordenamento
juridico brasileiro. Dessa forma, embora o Marco Civil tenha trazido a liberdade de expressdo em
uma posicdo privilegiada, tal eleicdo ndo poderd se sustentada de maneira absoluta quando da
analise de casos concretos, situacdo em que todos os principios constitucionais deverdo ser
ponderados em igualdade de condigdes.

Neste sentido, assevera Guilherme Martins*** que:

A Lei 12.965/2014 estabelece um regime de tutela da liberdade de expressdo fundado na
dinamica da Primeira Emenda a Constitui¢do dos Estados Unidos da América, conferindo-
lhe protegdo superior aquela dada a outros direitos da personalidade.

20 MARTINS (coord.), op. cit., p. 109/146.

21 BARROSO, Luis Roberto. ColisdoentreLiberdadede Expressio e Direitos da Personalidade: critérios de
Ponderacdo. Interpretagdo Constitucionalmente adequada do Codigo Civil e da Lei de Imprensa. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art 03-10-01.htm>. Acesso em: 29 out. 2017.

82 0 autor encalece ainda que “embora baseado na prevaléncia dada a liberdade de expressdo pela Primeira Emenda da
Constituicdo dos Estados Unidos da América, o Marco Civil entra em choque até mesmo com o atual contorno da
internet nos EUA, onde atualmente se discute a aprovacdo de regras de protecao de dados pessoais introduzidas pelo
governo Obama”. MARTINS, op. cit., 2014, p.325/327.
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No entanto, colisdes entre a liberdade de expressdo e o direito a honra sdo, em geral, hard
cases, de modo que o Marco Civil, agdo veladamente separar direitos da personalidade em
grupos distintos, e, na pratica, neutralizar a honra, a vida privada e direitos da crianca e do
adolescente, cria demarcagdes irrazodveis e incompativeis com as possibilidades
democraticas do mundo contemporaneo.

A promocdo da liberdade de expressdo pelo Marco Civil atinge diretamente a
responsabilidade civil dos provedores de aplicacao pelos conteudos ofensivos criados por terceiros.
O diploma procurou neutralizar a conduta dos intermediarios sobre a razoabilidade das informagdes
inseridas na rede pelos internautas, sob a premissa de que qualquer controle por parte dos
provedores violaria a liberdade de expressao.

Assim sendo, ficou estabelecido no artigo 19 que o provedor de aplicagdes ndo serd
responsabilizado danos advindos de contetido gerados por terceiros, exceto nos casos em que, apos
a ocorréncia de ordem judicial especifica para retirada do contetido, o provedor se imiscuir de tomar
as providéncias técnicas cabiveis no ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo
assinalado.

Essa determinagdo acarreta 6nus ao consumidor vitima do dano, ja que se torna obrigatdria
a provocacao do Judiciario para retirada do contetido ofensivo do ar, que permanecera disponivel a
qualquer usudrio enquanto ndo houver ordem judicial especifica para a retirada do conteudo
ofensivo da rede®®’.

Note-se que a redagdo original do artigo 20 da Lei n° 12.965 exigia apenas a necessidade
de notificacdo administrativa pelo ofendido, em acordo com o entendimento jurisprudencial
firmado pelo Superior Tribunal de Justiga, e que poderia ser feita através de mecanismos oferecidos
aos usudrios pelos proprios sites. Essa possibilidade, contudo, restou esvaziada pela lei, uma vez
que, embora os provedores de aplicagdes ndo estejam impedidos de tomar providéncias, nao
possuem nenhuma obrigacdo de agir antes de tomarem conhecimento da existéncia de ordem
judicial especifica.

Exemplifica Marcelo Thompson™*:

Em outras palavras, mesmo quando o YouTube e o Facebook saibam que hospedam
contetido que viola a vida privada e a reputagdo das pessoas - isto €, mesmo quando alguém
ja lhes tenha dito expressamente e demonstrado de maneira robusta - eles ndo t€ém qualquer

responsabilidade de examinar a natureza do conteido ¢ lhe dar atengdo compativel com a
seriedade dos direitos cuja protegdo se busca.

283w Ao optar pela via judicial, a Lei 12.965/2014 impde mais um onus & vitima, que ago.ra precisa provocar o Judiciario
para requerer a retirada do conteudo ofensivo, além de facilitar o aumento da extensdo do dano, visto que aquele
material ficard mais tempo disponivel na rede". Ibid., p. 330.

284 THOMPSON, Marcelo. Marco civil ou demarcagado de direitos? Democracia, razoabilidade e as fendas da Internet
no Brasil. Revista de Direito Administrativo. v. 261. Rio de Janeiro: Forum, set/dez. 2012, p. 203.
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A propria opcao utilizagdo do termo "provedores de aplicagdo", trazido de forma
inéditapelo Marco Civil, demonstra uma clara tentativa de imunizar os provedores de conteudo e de
hospedagem, ao ndo discriminar de forma clara a qual modalidade de provedor se refere.
Como aponta Guilherme Martins**’:
Trata-se de uma tentativa de imunizar os provedores, mas sem discriminar claramente quais
as modalidades de prestadores de servigos Internet seriam abrangidos por tal regra(de
conteudo, de hospedagem, ou de backbone), que vai de encontro aos meios alternativos de
solugdo de conflitos, como a arbitragem e a mediacao.
O projeto ameaga conquistas alcangcadas de maneira gradual, em detrimento do interesse
publico, especialmente em matéria de responsabilizacdo dos provedores, onde se
visualizam hoje os maiores problemas decorrentes dos vicios e acidentes de consumo nas

redes sociais virtuais, sobretudo haja vista a abrangéncia da norma do artigo 17 da Lein o.
8078/90, que equipara aos consumidores todas as vitimas do evento (“bystanders”).

O artigo 19 também deixa a desejar em seus pardgrafos primeiro e segundo, que tratam,
respectivamente, dos requisitos da ordem judicial especifica apontada no caput e do
condicionamento a previsao legal especifica para aplicacdo do dispositivo as infragdes aos direitos
autorais ou direitos conexos.

Dispde o paragrafo primeiro do artigo 19: “§ 1°A ordem judicial de que trata o caput
devera conter, sob pena de nulidade, identificagdo clara e especifica do conteudo apontado como
infringente, que permita a localizagdo inequivoca do material”.

A necessidade de se indicar especificamente o local em que constam as informagdes na
internet significa, em termos técnicos “imposi¢ao de um requisito especifico de validade a decisao
judicial que contém o preceito cominatério de retirada do conteudo, sob pena de nulidade (arts. 19,
§ 1° e 21, paragrafo unico)”.**

Nesse ponto, a Lei n® 12.965/2014 conferiu tratamento contrario ao entendimento
jurisprudencial conferido pelo Superior Tribunal de Justica e a orientagao doutrinaria nacional.

Como ja& mencionado, uma das caracteristicas das relagdes virtuais que as deixam tao
atrativas € justamente a possibilidade de comunicacdo em tempo real. Qualquer informagao
veiculada na rede podera atingir um niimero indeterminado de pessoas em instantes, sendo notorio
que as informagdes tendem em se multiplicar rapidamente.

A necessidade de indicagdo das URLs para fins de bloqueio de conteido ¢ uma
incumbéncia impossivel imposta a vitima do dano, e ainda coloca em risco a plena efetividade da
prestacdo jurisdicional, ao impedir que o dano seja cessado de imediato, posto que a informacao
permanecerd disponivel na rede e as pessoas continuardo a poder acessa-la e compartilha-la

livremente.

ZSMARTINS, op. cit, 2014, p. 14/24.
% Ibid, p. 109-146.
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O Superior Tribunal de Justi¢a ja havia decidido que essa tarefa so ¢ cabivel a quem possui
os atributos e possibilidades técnicas para geréncia sobre o assunto, ou seja, aos provedores de

internet?®’

. Ademais, o Conselho de Justica Federal, na VI Jornada de Direito Civil, aprovou o
Enunciado 554, harmonizando sua orientacdo ao entendimento do STJ, no sentido de que a vitima
que procura o Judiciario nao pode ser obrigada a suportar tal 6nus, que pode se constituir em Obice
a concretizagdo da dignidade da pessoa humana®®®.

Por sua vez, o pardgrafo segundo do artigo 19 da Lei n® 12.965/2014 ainda dispde o
seguinte: “§ 2°A aplicac¢do do disposto neste artigo para infragdes a direitos de autor ou a direitos
conexos depende de previsao legal especifica, que devera respeitar a liberdade de expressao e
demais garantias previstas no art. 5°da Constitui¢do Federal”.

Neste dispositivo, condicionou-se o requisito da ordem judicial a previsdo legal, nos casos
envolvendo direitos autorais ou direitos conexos. Vale lembrar que o emprego da notificacao
extrajudicial no tocante aos direitos autorais reflete o posicionamento do Superior Tribunal de

Justiga®®

. Porém, o tratamento diferenciado oferecido por este dispositivo, em razdo da matéria,
deixa claro que o legislador se dirigiu por uma Otica patrimonialista, restando configurada uma
inversao inconstitucional de valores axiologicos preconizados pela Constitui¢ao Federal, com foco

nas condi¢des existenciais, cujo norte ¢ a dignidade da pessoa humana®*’.

#7«CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. MENSAGENS OFENSIVAS A HONRA DO AUTOR VEICULADAS EM
REDE SOCIAL NA INTERNET (ORKUT). MEDIDA LIMINAR QUE DETERMINA AO ADMINISTRADOR DA
REDE SOCIAL (GOOGLE) A RETIRADA DAS MENSAGENS OFENSIVAS. FORNECIMENTO POR PARTE DO
OFENDIDO DAS URLS DAS PAGINAS NAS QUAIS FORAM VEICULADAS AS OFENSAS.
DESNECESSIDADE. RESPONSABILIDADE TECNICA EXCLUSIVA DE QUEM SE BENEFICIA DA AMPLA
LIBERDADE DE ACESSO DE SEUS USUARIOS. 1. O provedor de internet - administrador de redes sociais -, ainda
em sede de liminar, deve retirar informagdes difamantes a terceiros manifestadas por seus usuarios, independentemente
da indicagdo precisa, pelo ofendido, das paginas que foram veiculadas as ofensas (URL's). 2. Recurso especial nao
provido”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1175675-RS. Relator: Min. Luis Felipe Salomao.
Disponivel em: <https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21082828/recurso-especial-resp-1175675-rs-2010-0005439-
3-stj/inteiro-teor-21082829?ref=juris-tabs>. Acesso em: 14 ago. 2018.

%8 Diz o enunciado: "Enunciado 544 - Independe de indicagdo do local especifico da informagdo a ordem judicial para
que o provedor de hospedagem bloqueie determinado conteido ofensivo na internet." BRASIL. Conselho da Justiga
Federal. Disponivel em: <http://www.cjf jus.br/enunciados/enunciado/161>. Acesso em: 14 ago. 2018.

** Neste sentido: "AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DANO MORAL.
DISPONIBILIZACAO DE MATERIAL DIDATICO EM BLOGS, NA INTERNET, SEM AUTORIZACAO DA
PARTE AUTORA. CONCLUSAO DO COLEGIADO ESTADUAL FIRMADA COM BASE NA ANALISE DOS
ELEMENTOS FATICO-PROBATORIO CONSTANTE NOS AUTOS. QUANTUM INDENIZATORIO FIXADO
COM RAZOABILIDADE." BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Agravo Regimental no Recurso Especial n.
259.482. Relator: Min. Sidnei Beneti. Disponivel em: <http:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23336782/agravo-
regimental-no-agravo-em-recurso-especial-agrg-no-aresp-259482-mg-2012-0245249-1-stj/inteiro-teor-23336783>.
Acesso em: 14 ago. 2018.

%0 "Nesse ponto, o Marco Civil, paradoxalmente, consagra a prevaléncia das situagdes patrimoniais sobre as
existenciais, caso em que a responsabilidade do provedor em face das vitimas depende de uma prévia notificacao
judicial, o que ndo se aplica, portanto, ao titular de direito autoral. Conferir aos interesses da industria cultura, em
fun¢do da titularidade dos direitos patrimoniais do autor (copyright) em face das vitimas de danos sofridas através das
ferramentas de comunicagdo da Internet, como as redes sociais, significa reverter os valores fundamentais contidos na
tdbua axiologica da Constituigdo da Republica. O artigo 19, pardgrafo segundo do Marco Civil é eivado de
inconstitucionalidade material, por afrontar a dignidade da pessoa humana, eleita como principio fundamental da
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Cumpre ressaltar que, em contraponto ao tratamento precario dado a matéria no artigo 19,
o Substitutivo do Marco Civil aprovado pela Camara dos Deputados, inseriu o artigo 21 no texto da
Lei n°12.965/2014, o qual desobriga da exigéncia de notifica¢do judicial ao provedor de internet
para a retirada de contetido ofensivo nos casos em que forem veiculadas imagens, videos ou outros
materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de carater privado. O provedor de aplicagdes
sera responsabilizado, subsidiariamente, quando, ap6s denuncia (notificacdo extrajudicial), ndo
promover, de forma diligente, a indisponibilizagdo do conteado™".

Critica-se o dispositivo por dois motivos. Primeiro, pelo fato de que, ao estabelecer a
responsabilidade subsidiaria aos provedores de aplicagdo, estaria afrontando o artigo 7°, paragrafo
unico, do Codigo de Defesa do Consumidor, o qual prevé responsabilidade solidaria entre todos os
agentes integrantes da cadeia de prestagdo de produtos ou servigos, o que, por conseguinte, se
apresenta como norma mais benéfica a tutela dos direitos do consumidor®?. Segundo, porque tal
dispositivo, ao restringir o tema a que se destina, ndo acompanha a abrangéncia perseguida pela
evolugdo da responsabilidade civil quanto ao direito de ser vitima de danos®”.

Por fim, nos interessa falar da guarda de registros de dados dos usuérios. O Marco Civil,
em seu artigo 5°, estabeleceu a definicao de registros de conexao e registros de acesso a aplicagdes
da Internet”* e Ihes conferiu diferentes regimes de guarda nos artigos 13 e 15, respectivamente.

O artigo 13 dispde que os registros de conexdo devem ser mantidos sob sigilo, durante um

ano, de maneira controlada e segura™ ", que se assemelha ao artigo 58 da Lei de Imprensa, declarada

Republica Federativa do Brasil no art. 1°., IV da Constituicdo da Republica, em nome da exaltagdo de uma liberdade de
expressdo que ndo pode ser absoluta." *** MARTINS, op. cit., 2014, p. 14-24.

¥ BRASIL, op. cit., nota 44: "Art. 21. O provedor de aplica¢des de internet que disponibilize conteudo gerado por
terceiros sera responsabilizado subsidiariamente pela violagdo da intimidade decorrente da divulgag@o, sem autorizacio
de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de
carater privado quando, ap6s o recebimento de notificacdo pelo participante ou seu representante legal, deixar de
promover, de forma diligente, no dmbito e nos limites técnicos do seu servico, a indisponibilizacdo desse contetido.
Paragrafo unico. A notificacdo prevista no caput devera conter, sob pena de nulidade, elementos que permitam a
identificacdo especifica do material apontado como violador da intimidade do participante e a verificacdo da
legitimidade para apresentag¢do do pedido."

2bid.: “Art. 7° Os direitos previstos neste codigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou convengdes
internacionais de que o Brasil seja signatdrio, da legislacdo interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas
autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia,
costumes e eqiiidade. Paragrafo tnico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela
reparagdo dos danos previstos nas normas de consumo."

% Destaca Guilherme Martins que “o clamor publico causado pelo uso agressivo da pornografia nas redes sociais , em
situagdes como o denominado cyber revenge, certamente inspirou a introdug¢ao do art. 21, mas o critério da ordem
judicial traduz um grave retrocesso em face do direito de ndo ser vitima de danos, nas situagdes ndo abrangidas por
aquele dispositivo”. MARTINS, op. cit., 2014, p. 331.

%1 Os registros de conexdo e os regimes de acesso estdo definidos, respectivamente, nos incisos VI e VIII do artigo 5°
da Lei 12.965/2014: “Os primeiros sdo tidos como o conjunto de informagdes referentes a data de hora de inicio e
término de uma conexao a Internet, sua dura¢do e o enderego IP utilizado pelo terminal para o envio e recebimento de
pacotes de dados”, enquanto os segundos sdo apontados como conjunto de informagdes referentes a data e hora do uso
de uma determinada aplicacdo de Internet a partir de um determinado endereco de IP. BRASIL, op. cit., nota 44.

% Note-se que o termo de ajustamento de conduta firmado entre a empresa Google Brasil o Ministério Piblico Federal,
com o intuito de combater a pedofilia, o prazo para o armazenamento de tais informagdes seria de trés anos.
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inconstitucional em 2009, por maioria, pelo Supremo Tribunal Federal, por ir de encontro a

%0 artigo 14 do Marco Civil veda a

protecdo de varios aspectos da dignidade da pessoa humana
guarda de registros de acesso a aplicagdes pelos provedores de conexao (provedores de acesso), que
fica impedido, por conseguinte, de exercer qualquer monitoramento sobre os acessos dos usuarios
na rede®”’.

J& a guarda de registros de acesso a aplica¢des de Internet pelos provedores de aplicagdes
(provedor de conteudo) ¢ tratada no artigo 15, devendo ser efetuada por 6 meses, com 0s mesmos
cuidados de sigilo e seguranga. O artigo estabelece os requisitos da organizagdo, profissionalizagao
e finalidade econdémica para sua incidéncia®*®.

No que diz respeito a finalidade econdmica, a exigéncia causa estranhamento, posto que
hoje ¢ amplamente reconhecida a ocorréncia da remuneracdo indireta pelos provedores de contetdo
e de hospedagem, contrariando a posi¢ao constitucional da matéria, a qual se aplica o direito do
consumidor, estabelecido como direito fundamental pela Constituigdo Federal (art. 5°., XXXII e
170, V).

Essa questdo ¢ interessante quando se tem em vista estratégias de marketing de propaganda
dirigida, nas quais se utiliza a captagao de informagdes de navegagdo e acesso dos usuarios para
identificar padrdes de consumo, possibilitando a identificacio de consumidores em potencial®®’.
Além disso, ¢ interessante perceber que houve preocupacdo em ndo permitir o armazenamento de
todos os dados que possibilitam a identificagdo do usudrio da rede por um Unico tipo de provedor,
de maneira a impedir comportamentos abusivos, a0 mesmo tempo em que assegura a oportunidade
de cruzamento de dados quando necessario a devida prestacao jurisdicional.

Finalmente, conforme se depreende do art. 17, os provedores de internet serdo obrigados

. . . ~ L1300
fornecer dados e informagdes acerca dos usudrios apenas em razdo de ordem judicial®™. Vale

2% Dispde o art. 13: "Art. 13.Na provisdo de conexdo 4 internet, cabe ao administrador de sistema auténomo respectivo
o dever de manter os registros de conexao, sob sigilo, em ambiente controlado e de seguranca, pelo prazo de 1 (um)
ano, nos termos do regulamento." BRASIL, op. cit., nota 44.

27 «Art. 14.Na provisio de conexdo, onerosa ou gratuita, ¢ vedado guardar os registros de acesso a aplicacdes de
internet”. Ibid.

2% Mesmo na falta dos requisitos da organizagdo e finalidade econdmica, o paragrafo primeiro do art. 15 afirma que os
provedores poderao ser obrigados a guarda registros por prazo determinado em ordem judicial, quando forem essenciais
para averiguagdo de fatos em litigio, desde que direcionados a fatos e periodos especificos. In verbis: "§ 1° Ordem
judicial podera obrigar, por tempo certo, os provedores de aplicagdes de internet que ndo estdo sujeitos ao disposto no
caput a guardarem registros de acesso a aplicagdes de internet, desde que se trate de registros relativos a fatos
especificos em periodo determinado." Ibid.

* Por isso mesmo, as empresas s6 poderdo guardar dados por um tempo determinado, e deverdo informar sobre o
armazenamento desses dados e sua finalidade no contrato (termos de uso), que devera ser aceito pelo consumidor.

3% "De acordo com o artigo 17 e incisos, o projeto prevé que os dados referentes aos registros de conexdes e acesso de
informagdes, somente poderdo ser requisitados e exibidos mediante ordem judicial fundamentada. Estas informagdes
poderdo ser requeridas para a formagdo de provas em acdes civis ou penais, desde que se prove os indicios da
ocorréncia do ilicito, justificativa motivada da utilidade dos registros e o periodo do qual se referem." CARDOSO,
Philipe Monteiro. Entenda o que é o Marco Civil da Internet e quais mudancgas trara para os usuarios: o projeto de Lei
2126/11 foi aprovado no ultimo dia 25/03/2014 na Camara dos Deputados e depende apenas de aprovacdo no Senado e
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lembrar que a obrigatoriedade de manutencdo de data centers no Brasil®” pelas empresas que
operam no universo online foi derrubada ainda quando em tramitag¢do na Camara dos Deputados.

Dessa forma, concluem-se as consideragdes referentes ao Marco Civil da Internet, um
importante passo para o Direito Brasileiro, do ponto de vista democratico, como também no sentido
de cumprir a urgéncia de tratar e pacificar a discussdo da matéria em questao, mas que deixou de
avangar tanto quanto poderia ao adotar a responsabilizacdo por critérios subjetivos e judicializar

conflitos que poderiam ser resolvidos por meios alternativos.

4.4 A responsabilidade civil como imperiosa resposta a violacido dos preceitos e mandados de

otimizacio constitucionais

Conforme se constatou ao longo de todo o trabalho, o discurso de 6dio percebe no
ambiente virtual espaco privilegiado para sua propagagdo. Por isso mesmo os provedores de
internet, como os canais de veiculagdo de tais informagdes, devem cuidar por indisponibilizar
discursos que se caracterizem como crimes de 6dio, conforme definido no capitulo anterior, o mais
rapido possivel.

Ha algum impasse no que diz respeito a necessidade de monitoramento prévio dos dados
inseridos pelos usuarios pelos provedores, o que, conforme o Marco Civil da Internet, ndo seria
adequado (ou mesmo legalmente possivel) e, pelo ponto de vista dos proprios provedores, seria por
demais onerosos.

Em um julgamento simbolico ocorrido nos Estados Unidos, Klayman v. Zuckerberg and
Faceboook, a responsabilidade civil dos provedores de internet pelo discurso de 6édio acabou por ser
afastada pela Suprema Corte daquele pais. No caso, do ano de 2014, tratou-se da criagdo da pagina
“Third Palestinian Intifada”, destinada a produzir conteudo anti-semita, no site de rede social
Facebook, inclusive incitando o exterminio deste povo. O conteudo foi entendido como violadordos
direitos humanos, por suas postagens de discriminagdo e incitacdo a violéncia, de maneira que

houve postulagdo judicial no sentido de sua remogao.

sancdo presidencial. Disponivel em: <http://philipemcardoso.jusbrasil.com.br/artigos/114622156/entenda-o-que-e-o-
marco-civil-da-internet-e-quais-mudancas-trara-para-os-usuarios>. Acesso em: 07 out. 2018.

3105 data centers, sdo, em linhas gerais, a infraestrutura fisica que armazena todos os dados ("centro de dados") do
servico oferecido, de maneira que estes possam ser acessados remotamente de qualquer lugar do planeta. A tendéncia
hodierna é que as empresas prestadoras de servicos na internet desconsiderem a manutengdo de data centers proprios,
contratando outras empresas, especializadas no armazenamento e manuten¢do desses dados. A proposta inicial do
Marco Civil, em seu artigo 11, paragrafo 3°, de manter data centers no Brasil, a fim de facilitar a justica o acesso a tais
dados, quando da ocorréncia de algum crime ou abuso, poderia ter sido um entrave para o desenvolvimento do setor,
posto que haveria necessidade de altos investimentos para constitui¢do desses centros de dados.
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Ocorre que o acesso do publico a pagina nao foi indisponibilizado pelo provedor, o que
levou um usuério chamado Klayman a ajuizar agdo com o propdsito de responsabilizar o Facebook
e o seu criador pela morosidade na exclusdo daquela pagina do ciberespago.

Porém, o pedido nao foi deferido, pois ainda que hoje o tratamento em tais casos seja, em
geral, no sentido de harmonizar os direitos fundamentais em colisdo, e que, at¢ mesmo, haja
propensdo a tese de que héa direitos absolutos, a tradicdo norte-americana, conforme visto
anteriormente, da énfase a liberdade de expressdao, com base em sua Constituicao, reconhecendo a
prevalénciadesse direito em face de outros.

Nota-se que com a escolha pela proeminéncia da liberdade de expressao, a justica norte-
americana terminou por restringir a zona de protecdo e valorizacdo da pessoa humana, conforme
outros principios previstos em documentos internacionais sobre direitos humanos, principalmente
sobre dignidade da pessoa humana, tolerancia e honra.

Ainda que a resposta dada seja coerente com o sistema legal do pais, tipicamente liberal,
esta ndo se mostra com consonancia com parametros de uma sociedade em rede, que deve primar
pelo reconhecimento da diferenca, pelo debate plural de ideias, pela aceitacdo da diversidade e,
sobretudo, pela valorizagdo da dignidade da pessoa humana. Vale lembrar que, conforme disposto
na Constituicdo da Republica de 1988, o Brasil ¢ um pais fundado no bem-estar social, cujos
objetivos fundamentais, dentre outros, sdo construir uma sociedade livre, justa e solidaria, além de
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discrimina¢do’*.

Diante dos principios e valores que inspiram as sociedades democraticas, como se pretende
o Brasil, ¢ insuficiente, ou mesmo impossivel, que, diante do ordenamento juridico patrio, valorize-
se desmedidamente a liberdade frente aos demais valores constitucionais,sem que isto signifique
abater os valores do respeito e da dignidade humana, essenciais a convivéncia pacifica e respeitosa,
inclusive a nivel global.

Conforme examinado no capitulo anterior, dentro contexto normativo e axioldgico
brasileiro, nao foi dificil para o Supremo Tribunal Federal decidir no caso Ellwanger no sentido da
constitucionalidade da punicao de manifestagdes de anti-semitismo. A jurisprudéncia da Suprema
Corte se firmou no sentido de deixar clara a necessidade de combater o discurso de 6dio, sem que
isto indique uma opgao pela censura ou regramento prévio da liberdade de expressao.

Em verdade, se de um lado a liberdade de expressdo ¢ um valor importante e que precisa

ser garantido, por outro a tolerancia e o respeito precisam ser incentivados, especialmente quando o

392 BRASIL, op. cit, nota 98.
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exercicio da liberdade religiosa ¢ ultrapassado e se configura como abusivo, atingindo valores
igualmente necessarios para a convivéncia pacifica.

Tais situacdes exigem outro tipo de resposta dos Estados e da comunidade internacional,
motivo pelo qual a decisdo aplicada pela Suprema Corte dos Estados Unidos jamais seria aplicada
pela jurisprudéncia brasileira, a qual requer a andlise e o contraste entre os direitos e valores em
colisdo, tal como exige a sociedade em rede.

Segundo Daniel Sarmento®”, no Brasil, a opgio feita para tratar do assunto ¢ o “caminho
do meio”, em que se busca equalizar os valores constitucionais sem esquecer que o Brasil ¢ um pais
marcado por diferencas culturais, sociais e étnicas, que por vezes levaram a sobreposicao de
determinados grupos sobre outros, deixando um rango histérico que deve ser considerado.

Nas palavras do autor’*:

o caminho adotado pelo Brasil, que aceita as restrigdes a liberdade de expressao voltadas ao
combate do preconceito e da intolerdncia contra minorias estigmatizadas, parece-nos
correto, tanto sob o ponto de vista juridico como moral. Ele esta em plena consonancia com
a normativa internacional sobre direitos humanos e com a jurisprudéncia constitucional da
maioria das democracias liberais modernas — os Estados Unidos, neste particular, é que
representam a exce¢do. Contudo, num pais como o nosso, em que a cultura da liberdade de
expressdo ainda ndo deitou raizes, ha que se ter cautela e equilibrio no percurso deste
caminho, para que os nobres objetivos de promog¢ao da tolerdncia e de defesa dos direitos
humanos dos excluidos ndo resvalem para a perigosa tirania do politicamente correto.

Nota-se que o Brasil segue um trajeto mais equilibrado e consonante com as normas
fundantes do ordenamento juridico democratico, em que ndo hd nenhum principio que seja
colocado como superior ou preponderante de maneira preestabelecida quando do tratamento do
discurso de odio.

Quando do advento do Coédigo Civil de 2002, finalmente ocorreu a previsao de uma
clausula geral de responsabilidade objetiva, prevista no art. 927, paragrafo unico, baseada na Teoria
do Risco, ainda que com atraso em relacdo a legislagcdo estrangeira. Tal mudanca se mostrava
imprescindivel diante da massificagdo das relagdes sociais, do desenvolvimento da informatica, da
industria e da tecnologia, além da passagem do individualismo liberal para o solidarismo’®.

Contudo, isto ndo foi suficiente para fazer avangar de vez o tratamento dado a
responsabilidade civil dos provedores de internet.

Conforme se procurou demonstrar, o Marco Civil da Internet foi um ponto importante no
avango legislativo, pois que ¢ o primeiro diploma a tratar especificamente das relagdes e situagdes
juridicas desenvolvidas através do meio virtual, estando baseado na liberdade de expressdo,

neutralidade e privacidade. Porém, a referida lei poderia ter avancado mais em relacdo a

3% SARMENTO, op. cit.
3MSARMENTO, Ibid.
3% MARTINS, op. cit., 2014, p. 3/28.
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responsabilidade civil, o que nao foi feito gracas ao lobby realizado por grandes empresas do ramo,
como a Google.

Para Guilherme Martins *% , o art. 19, da Lei n° 12.765/2014 ¢é, em verdade,
inconstitucional, por afrontar a clausula geral de dignidade da pessoa humana. Tal dispositivo
determina que o provedor de aplicagdes da internet somente podera ser responsabilizado civilmente
por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo
tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos de seu servico e dentro do prazo
assinalado, tornar indisponivel o conteudo apontado como infringente.

Esta regra consagra a opgao pela protecao das situacdes juridicas patrimoniais e dos fatores
reais de poder sobre as existenciais, a exce¢do de ofensa de cunho sexual - na qual s6 se
exigenotificacdo administrativa - e a infragdo a direitos autorais ou conexos - a ser tratada por lei
especifica. Tais escolhas possuem ligagao com a cultura moral-religiosa existente no pais e da forga
da industria do entretenimento. Nas demais situacdes, ha uma tutela quase absoluta de imunidade
dos provedores de internet.

Ora, resta clara a inversdo de valores constitucionais presentes em tal op¢ao legislativa.
Conforme ensina Guilherme Martins®"’:

Logo, o patrimdnio, para o marco civil, prevalece sobre a cldusula geral de protecdo da
pessoa humana. Se a responsabilidade do provedor em face das vitimas depende de uma
prévia notificagdo judicial, isso ndo se aplica, portanto, ao titular do direito autoral. Conferir
aos interesses da industria cultural, em fun¢do da titularidade dos direitos patrimoniais do
autor (copyright) em face das vitimas de danos sofridos por meio das ferramentas de
comunicagdo da internet, como as redes sociais, significa inverter os valores fundamentais

contidos na tabua axiologica da Constitui¢do da Republica. A vaga referéncia a futura Lei
de Direitos Autorais, em discussdo ha mais de dez anos, ndo resolve o problema.

A notificacdo do provedor de internet deve ser encarnada como mera condi¢do de
procedibilidade nos casos em que se pretenda mover agdo de reparagdo de danos em face dos
provedores prestadores de servigos como as redes sociais virtuais. Porém, ndo devem implicar em
um juizo de valor ou a violagdo dos deveres ensejadores de culpa, pois tal aferi¢do nao cabe diante
do 6nus demasiadamente grande a ser imposto a parte mais vulneravel da relacio’*®.

O art. 19 do Marco Civil da Internet ndo se inclina a subjetivismos para fins de
configura¢do da responsabilidade civil dos provedores de internet, o que se coaduna com a Teoria

do Risco adotada pelo Direito Civil brasileiro®”. Néo envolve, por 16gico, demonstragdo de culpa,

% Ibid.
7 Ibid.
®bid.
3% Neste sentido: “O marco civil se limita a prever a responsabilidade decorrente do nio cumprimento de uma ordem
judicial de retirada de contetido, sem qualquer referéncia a culpa, o que ndo ¢ de maneira alguma incompativel com a
clausula geral do risco. A disponibilizagdo de contetidos ou a hospedagem de paginas na internet €, portanto, atividade
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uma vez que a atividade desenvolvida pelos servidores de hospedagem de internet sao tidas como
de risco, diante da volatilidade do meio que lhe serve de base, que estd em constante mudancga pelos
avancos tecnoldgicos.

Ha que se ter cuidado com a exaltagdao exacerbada das liberdades, sob o argumento da da
manuten¢do de valores democraticos, pois ha outros valores que foram eleitos e alcados a0 mesmo
patamar, como designio social que toma parte em um projeto solidarista abragado pela Constituicao

Cidada, apds uma época de ditadura.

perigosa ou de risco, tendo em vista a volatilidade e inseguranca do meio, ndo podendo a conduta dos provedores de
aplicagdo, em pleno século XXI, ser avaliada pelo subjetivismo proprio da culpa.” Ibid.
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CONCLUSAO

Na presente pesquisa, foram discutidas as mudangas trazidas pelo desenvolvimento
tecnoldgico e pela internet nas relagdes interpessoais, as quais, apesar de otimizar as trocas € o
contato entre as pessoas, por outro lado também ensejam o surgimento de novos riscos aos direitos
da personalidade que, juntamente com os riscos ja existente, foram maximizados pela velocidade da
Rede.

Aspectos dos direitos da personalidade foram trabalhados, com destaque a promocao da
dignidade da pessoa humana como cerne do ordenamento juridico brasileiro, ao qual devem
obediéncia todos os institutos e diplomas do Direito patrio. De tal maneira, a protecdo a
personalidade do individuo deve-se estender a todas as suas formas de expressdo, incluindo os
chamados perfis virtuais, uma vez que todos esses aspectos merecem devida e igual tutela.

A respeito da liberdade de expressao, destacou-se sua imprescindibilidade na consolidacao
do Estado Democratico de Direito Brasileiro e na formacao individual e da vontade coletiva, através
da veiculagdo de informacgdes e pensamentos pelos diversos setores da sociedade. Como principio
constitucional, ela coexiste com outros direitos fundamentais, e, dentro da ordem juridica brasileira,
ndo se encontra em posi¢do privilegiada a priori frente aos demais direitos fundamentais, ao
contrario do que ocorre em outros paises, como os Estados Unidos da América. No Brasil, ¢
casuistica a analise sobre qual direito fundamental deve prevalecer, através da ponderagdo de
principios.

Em relacao ao discurso de 6dio, tratou-se da necessidade de sua conceituagdo, a fim de
verificar seu ambito de incidéncia e evitar arbitrariedades dos aplicadores do direito. Garante-se,
assim, a seguranca juridica e a previsibilidade do tratamento que as condutas pessoais irdo receber
do ordenamento, de modo que as pessoas possam orientar seu agir € sua maneira de se expressar.

Viu-se que, em suma, o discurso de 6dio € aquele proferido por qualquer meio, em que nao
basta a simples manifestacdo de uma opinido que viole o objetivo republicano da ndo
discriminacdo, mas sim uma propaganda negativa, que encoraje atos de agressdo, desprezo e
depreciagdo de pessoa ou grupos, geralmente ligados a minorias.

Ainda nessa seara, os efeitos negativos do discurso de 6dio vao desde a repercussao
psicologica sobre as vitimas até repercussdes sociais, com a segregacao de grupos de pessoas que ja
se encontram muitas vezes marginalizadas na comunidade. Isso ameaga a Democracia ao impedir o
dialogo em os diversos setores da sociedade, o que poderia superar diferencas na construgdao da
vontade coletiva, além de trazer graves sequelas no ambito individual.

Ademais, quando da andlise da jurisprudéncia pertinente ao tema, analisou-se que no

Brasil nao ha guarida para a protecdo do discurso de 6¢dio como legitimo exercicio de liberdade de
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expressao. Ao contrario de outros paises, no ordenamento juridico brasileiro ha um direcionamento
ao combate a discursos que discriminem grupos sociais, de acordo com o mandamento
constitucional de constru¢do de uma sociedade mais livre, porém, também, mais igualitaria.

Tal ideia, como visto, nao fere o principio da democracia, pois que se chega até ela através
de um sopesamento entre principios constitucionais de igual relevancia. H4 um caminho do meio
adotado no Brasil, a exemplo do que fez a Alemanha, em que se verifica no caso concreto, dentre os
interesses em jogo, mais precisamente, os direitos da personalidade e suas extensdes, qual devera
prevalecer.

No que concerne a responsabilidade civil dos provedores de internet aos danos causados a
pessoa humana nas redes sociais virtuais, ficou claramente configurada a relagdo de consumo entre
os sites das redes sociais e os usudrios. A evolu¢do da responsabilidade civil aponta para o
entendimento de que a vitima do dano deve nao so ser propriamente ressarcida, como também tem
o direito de ndo voltar a ser vitimada.

Deve haver uma restri¢do, neste ponto, pois que o artigo 19, do Marco Civil da Internet
determina que o provedor somente pode ser responsabilizado e obrigado a reparar danos na esfera
civil apos a notificacao judicial, pois que o contrario inviabilizaria a propria dindmica das redes
sociais.

A tutela da pessoa humana deve ser garantida de maneira efetiva e satisfatoria. Apesar de o
entendimento do Superior Tribunal de Justica se inclinar para a aplicacdo da responsabilidade civil
subjetiva,na seara virtual, o regime juridico correto a ser aplicado as situagdes apresentadasque
melhor satisfaz as exigéncias da tutela da vitima ¢ o regime da responsabilidade objetiva, prevista
no Coédigo de defesa do Consumidor, diploma que melhor se adequar a matéria em estudo. O
provedor deixara de ser responsabilizado apenas em virtude de comprovacao das excludentes da
responsabilidade objetiva.

Essa responsabilizacao se da ndo s6 em vista da relagdo de consumo, mas também pode se
caracterizar em razao da aplicacdo da Teoria do Risco, presente na clausula geral do artigo 937,
paragrafo tunico, do Coédigo Civil, tendo em vista que a atividade hoje desempenhada pelos
provedores de hospedagem, que € o caso das redes sociais virtuais, apresenta-se como atividade que
possui um risco de violacao dos direitos da personalidade acima da média, o que, por sua vez,
enseja a responsabilidade objetiva.

Entretanto, a continua aplicacdo de critérios subjetivos para fins de responsabilizagdao dos
provedores de internet por parte dos Tribunais Superiores e dos Tribunais de Justica locais
configura-se em grande retrocesso na evolucdo da reparagao de danos e da promogao da dignidade

da pessoa humana e da solidariedade social. Além disso, fere claramente o mandamento
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constitucional da protecdo ao consumidor, elevado a hierarquia de direito fundamental pela
Constitui¢ao Federal Brasileira.

Por fim, quando da andlise do advento do Marco Civil da Internet, torna-se claro que a Lei
n°® 12.965/20141 deixou de avancar em muitos aspectos nos quais poderia té-lo feito. Ao invés de
contornar as divergéncias e discussdes acercas do regime juridico a ser observado na
responsabilizacao dos provedores de internet pelas questdes travadas no ambito das redes sociais, o
Marco Civil trouxe mais problemas e dificuldades do que propriamente solucdes. A tutela do
consumidor e, em ultima instancia, da pessoa humana foi preterida em favor da isencdo de
responsabilidade dos provedores de internet, demonstrando uma preocupacao contraria a evolucao

da despatrimonializagdo do Direito Civil.
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