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DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE SUA REGULACAO NA INT ERNET

Vanessa Escobar Calfa

Graduada pela Universidade Federal do Rio de
Janeiro. Advogada. Ex delegataria do RCPN do
Distrito Unico de Arraial do Cabo. P6s-graduada
em Direito Publico pela Universidade Catolica de
Petrépolis.
Resuma A liberdade de expressédo configura uma das nmioomquistas dos Estados
democraticos, chegando a alcancar, no Brasil, statunstitucional. No entanto, o seu
exercicio pode acarretar lesdes a outros bensdosidgualmente tutelados. O presente artigo
tem por objetivo analisar a possibilidade de inpoites a este direito fundamental por meio
de regulacao estatal, notadamente quando exer@dmtarnet, e verificar o tratamento
juridico dado ao tema a luz do Direito comparaddoeDireito patrio, perquirindo se o
passado historico de cada nacéo influencia nashescieitas.

Palavras-chave Direito Constitucional. Liberdade de expresséaterhet. Regulacao.

INTRODUCAO

Apos mais de 20 anos de ditadura militar, nos gaaisz do povo era silenciada de
forma mais ou menos explicita e 0 ato de exprassar ideia contraria ao regime poderia
levar a prisdo, a tortura e até mesmo a morte rta @a 1988, chamada pelo entdo Deputado
Federal Ulysses Guimaraes de Constituicdo Ciddda a liberdade de expressao ao status
de direito fundamental.

De |4 para c4, sensiveis mudancas ocorreram 15 @ano o fortalecimento da
democracia, o crescimento do poder aquisitivo degta da populacdo e o aparecimento de
novas tecnologias, a propiciar novas formas dedgé®.

Este artigo pretende abordar o direito fundamemgaliberdade de expresséo, bem
como possiveis limites a serem impostos, uma veodnodigo Civil estipula que o exercicio

abusivo de um direito caracteriza ato ilicito.



Para tanto delimita como campo de analise a intemstrumento notadamente plural,
capaz de diminuir a distancia entre as pessoasibgdar o acesso a informacdo, a
disseminacdo de ideias e as trocas socioculturas, que, exatamente por ser um campo
aberto, enseja conflitos.

Assim, um dos objetivos deste estudo € identiftcano os demais paises lidam com a
questao, perquirindo se o passado historico infiaeou ndo no tratamento adotado.

Busca-se também analisar a opcéo brasileira ddagp, por meio do chamado
“Marco Civil da Internet”, a Lei n® 12.965, de 28 abril de 2014.

Por fim, em que pese a necessidade de harmamizderacdo entre o Direito e a
chamada cultura digital, superando obstaculosabelgicendo parametros, sem descuidar dos
ideais que norteiam o Estado Democratico em quesnmdg, importa saber se a
regulamentacdo pretendida ndo vai acabar por ceacilzerdade de expressao e os direitos
comunicativos, descaracterizando essas conquistas.

A metodologia a ser desenvolvida neste traballé senétodo descritivo explicativo,
com fundamento no ordenamento juridico aplicave ltomo utilizacdo de obras literarias,
artigos especializados em jornais, internet epmidéncia, com o fim de apresentar aspectos

relevantes sobre a matéria e indicar solucoes.

1. DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

1.1 NOMENCLATURA

Inicialmente cumpre esclarecer que este traballizand o termo liberdade de

expressdo na concep¢do de um dos maiores espasiare o tema em paises de lingua

portuguesa, o professor Jénatas Machado, da Udadesde Coimbra.



Segundo efe

O direito a liberdade de expressao constitui oitdimade a partir do qual as demais
liberdades comunicativas foram sendo autonomizadadp em vista responder as
sucessivas mudancas tecnol6gicas, econdmicasutuesis relevantes ao dominio

da comunicagao
Dessa feita, adotar-se-a liberdade de expresséo uma expressao genérica da qual
decorrem, por exemplo, liberdade de imprensa,ddm de comunicacédo e pelo menos uma
das dimensbes do direito a informacdo. Sem espacifuas diversas facetas, tudo restara

englobado sob o referido rétulo.

1.2 BREVE ASPECTO HISTORICO

A liberdade de expressao € um direito que temdaigagtrinseca com o surgimento do
constitucionalismo. Sao encontradas obras preasstefendendo a liberdade de expresséo
até antes disso, como a “Areopagiticalassico panfleto do poeta inglés John Miltorasm
em geral, a liberdade de expressdo nasce com dtitaolmmalismo. Nao se podia falar de
liberdade de expresséo na época da Inquisica@xeonplo, quando havia um index de obras
proibidas, pessoas eram perseguidas ndo sé pa@idjeres também pelo que escreviam, se
contrariava a ortodoxia religiosa ou a um monarca.

Interessante constatar que a liberdade de expréas@gorimeiros direitos a entrar em
crise nos momentos em que o Estado se afasta aéepado constitucionalismo. Ao
observar a histéria brasileira, percebe-se queeo®@ns em que a liberdade de expressao

andou mais em baixa foram as ditaduras, a ditadargas e a ditadura militar. Dessa forma,

! MACHADO, Jénatas E. MLiberdade de expressddimensées constitucionais da esfera publica nersst
social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 370-372.

2 A obra Areopagitica (1644) entrou para a histéria como wtaa mais influentes e apaixonadas defesas
filoséficas do principio do direito ldberdade de opinido e de expressdo. Muito do guensontra |4 escrito
forma a base para justificativas modernas desseitdlir Livre traducdo. Original disponivel em: <
http://en.wikipedia.org/wiki/Areopagitica>. Acessm: 22 set. 2014.



pode-se concluir que se trata de um direito vitahp contencdo do autoritarismo e para a

garantia da democracia.

1.3 A LIBERDADE DE EXPRESSAO NA CRFB/88

Na CRFB/88, a liberdade de expressdo é garantidmaieeira até redundante. No

titulo referente aos direitos e garantias fundaaignmo artigo 5°, incisos 1V, IX e XIV.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem di&tngle qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeisiderges no Pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a isega e a propriedade, nos termos
seguintes:

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendade o anonimato;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectualttistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura oudiceng

XIV - é assegurado a todos o0 acesso a informagésgeiardado o sigilo da fonte,
guando necessario ao exercicio profissional;

E no titulo que trata da comunicacdo social, ene@aly no artigo 220 caput e nos
paragrafos 1° e 2°.

Art. 220.A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expresadnformacao, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofreraqqer restricdo, observado o
disposto nesta Constituicdo.

§ 1° - Nenhuma lei conterd dispositivo que possastitaoir embaraco a plena
liberdade de informacdo jornalistica em qualqudcule de comunicacdo social,
observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xl éX

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natpeditiaa, ideologica e artistica.

Pode-se perceber que a CRFB/88 é até tautologise rneonto, € repetitiva quando
trata da liberdade de expressdo. Obviamente isse@da de forma gratuita, ha ao menos
duas explicacoes.

Uma delas € historica, € a constatacédo de quesil Bree sérios problemas durante o
governo militar, periodo anterior a Constituicdo, aqual ocorreram diversas restricbes a

liberdade de expressdo. A partir do Al-5 houve gengrévia dos meios de comunicacao.



Muitos foram perseguidos, presos, exilados, e @&mo torturados e mortos pelas ideias que
defendiam.

No entanto, cabe ressaltar que as restricdes alditbe de expressao ndo foram so
nessa dimensao politica, o governo militar tambénfieg porta voz dos interesses de uma
moral conservadora. Tudo que desafiava a conceffedtradicao, familia e propriedade) de
moralidade também era objeto de censura, de pégSeguDessa forma, este contexto
historico gerou uma reacdo na CRFB/88.

Ademais, essa insisténcia na liberdade de expresgpome também o relevo
atribuido pelo constituinte a esse direito. E udidio para a afirmacéo do que em teoria se
fala da posicao preferencial da liberdade de egpmeso sistema de direitos fundamentais.
N&o é que a liberdade de expresséo seja um dalestmluto, porque efetivamente ndo €, como
salienta Branct mas é um direito que tem uma forca enorme nersisfjuridico brasileiro,
um direito que, em geral, tem mais peso em umagryagdo do que privacidade ou direitos
da personalidade, por exemplo.

Em que pese ser reconhecida praticamente por txldsibunais Constitucionais, a
chamada posicao preferencial da liberdade de esgwesdo é a pratica do Poder Judiciario
brasileiro, embora admitida pelo STF.

A titulo de exemplo, é possivel citar o seguintggdd":

[...] A liberdade de manifestacdo publica, comeithr fundamental expressamente
previsto na Constituicdo Federal é crucial paramaro Estado Democratico de
Direito. Como direito fundamental ndo é absolutdyrsetendo-se a limites internos
e externos. Aplicacdo do dever de veracidade vedatio para o exercicio da
liberdade de manifestacdo publica, pois o contedmlonanifestacdo é de ordem
coletiva. Necessidade do controle para que o olgjatananifestacdo publica ndo
esteja totalmente divorciado do mundo dos fatodigira do abuso de direito

constitui-se em importante limite da liberdade dmifestacao publica (art. 187 do

3 MENDES, Gilmar Pereira; BRANCO, Paulo Gustavo Gofrirso de Direito Constitucionab. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 270-271.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 719618. RetaMinistro Joaquim Barbosa. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarlsprudencia.asp?s1=%28%28ARE+719618%29%29+NAO+S
%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://tingarh/ptlay6u>. Acesso em: 22 set. 2014.



CC), devendo-se averiguar se o direito foi exercdgartir de determinadas
indicacdes constitucionais. Critério da posicaofguemcial para a liberdade de
manifestacdo publica quando em colisdo com os tasreda personalidade.
Possibilidade de atribuir posicao preferencial mettisdo coletiva da liberdade de
manifestacdo, no sentido de veicular critica der@sse publico. Necessidade de
distinguir os interesses publicos dos interessasaqws. A ponderacdo significa
determinar o peso ou importancia dos direitos, Bepancipios em jogo, mas sem
determinar a discricionariedade no sentido fortefarme expressao utilizada na
teoria do direito. (...) O objeto da passeata gasaudimenséo coletiva necessaria
para Ihe atribuir posi¢céo preferencial. O assurdtado na passeata referia-se a
assunto publico e nédo tdpicos da vida privada dte mautora. Na ponderacgdo, a
partir do conjunto probatério e das indicagfes timmsonais, a protecao da
liberdade de manifestacdo publica justifica a iglir imposta aos direitos da
personalidade do autor. (...) Do exposto, conhex@rgsente agravo para negar
seguimento ao recurso extraordinario. (STF, ARE6IBIRS, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, julg. em 07.11.2012).

Trata-se de agravo contra decisdo que inadmitwrsecextraordinario interposto de
acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estdd Rio Grande do Sul, no qual se
buscava a responsabilizagcdo do Centro dos Proéssslor Estado do Rio Grande do Sul -
CPERS/SINDICATO - pela utilizacdo em uma passea&abonecos retratando agentes
publicos. Em decisdo monocratica, o Ministro JoagBarbosa ressaltou que ao ponderar 0s
valores envolvidos na situacdo concreta, o votaletum do acérddo impugnado demonstrou a
necessidade de restringir o direito reclamado mpelee agravante para permitir mais
efetividade ao direito constitucional a manifestagiiblica coletiva, destacando assim a

posicao preferencial da liberdade de expresséo.

1.2 FUNDAMENTOS

Ha diversas razdes que levam a protecdo da liberdadexpressdo. Ha teorias que
enfatizam mais uma do que outra, mas, em gerakequmalos 0s autores convergem para a
ideia de que ha diferentes fundamentos para liderda expresséo que se adicionam uns aos
outros.

Inicialmente cumpre ressaltar que a liberdade deessdo é vital para realizacéo

humana, para o livre desenvolvimento da persorddidia pessoa. E aqui a associacao ao



principio da dignidade da pessoa humana é imedssa.porque uma das diferencas do ser

humano em relacéo a outros seres é a necessidadendaicacdo. O ser humano nédo apenas

vive, ele convive, e viver com o outro é se comanaom ele. E vital para cada pessoa poder

comunicar 0s seus pensamentos, 0S seus sentimassas ideias, e também ter acesso aos
pensamentos, aos sentimentos, as ideias dos outros.

Ao lado dessa dimenséao existe outra muito enfaizqde € a da democracia. Talvez
o direito mais importante para o funcionamento elmaktracia seja a liberdade de expressao.
Afinal, para que o individuo possa fazer qualqimr tle escolha, inclusive politica, ele deve
ter acesso as alternativas, as posicoes diferatdes,ter a capacidade de formar um juizo, o
gue nao é possivel sem liberdade de expresséo.

Também nessa perspectiva da democracia € a lileediadxpressao que possibilita o
controle do poder. Nao apenas do poder politics, tamabém do poder econdmico e do poder
social. A liberdade de expresséo propicia que asgas facam a critica e da ao publico em
geral acesso as posicoes criticas. Sem liberdadepmiessdo exsurge a opacidade, ndo ha a
transparéncia que o ideal democratico pressupde.

Outro ponto a ser ressaltado € que, do ponto da gEstemoldgico, é através do
debate que podemos chegar as melhores solugBe#ndiac avanca, pois um de seus

pressupostos é a recusa a verdade absoluta. NEgiméas, tudo pode e deve ser contestado.

1.3 DO MOMENTO ATUAL

Partindo dessas premissas, importa considerar djberdade de expressao vive um
momento muito importante, que envolve algumas meakade paradigmas, com repercussao
no quadro empirico subjacente. No passado, houweacao da imprensa com Gutenberg, 0

surgimento do radio, o advento da televisdo e haja explosao tecnoldgica, com internet,



blogs e com novas tecnologias e linguagens. Tgdoimspacta profundamente a liberdade de
expressao, tornando as vezes até obsoletos alganessregulatorios, algumas ideias que se
tem a respeito dessa liberdade.

Essencial, portanto, analisar a dimensdo que amehelial de computadores assume

na sociedade atual, bem como buscar compreendezlagao com a liberdade de expressao.

2. ANALISE DOS DIREITOS COMUNICATIVOS NO PASSADO E NOS DIAS

ATUAIS

A sociedade muda e o Direito acompanha essas maglabd¢cmundo vive a era da
comunicacdo, na qual os direitos comunicativos,cetbm impensavel em eras remotas,
inserem-se, inclusive, no rol dos direitos humanos.

Necessario, portanto, definir o conteldo dessesitair e avaliar seu

desenvolvimento até chegar ao momento atual.

2.1 DOS DIREITOS COMUNICATIVOS E DOS MEIOS DE COMUNICACAO

TRADICIONAIS

Sendo o Direito uma ciéncia, cabe estabelecer umetto para contextualizar o
objeto em estudo.

De acordo com o professor Valerio de Oliveira Mai#iZu

Entende-se por “direitos comunicativos” o conjurdos direitos relativos a
quaisquer formas de expressdo ou de recebimentoinfdlemacbes. Mais
precisamente, trata-se da liberdade que todosdas@bs tém de expressar ideias e
opiniBes, pontos de vista em matéria religiosa mceitos em ciéncia e arte, em
guaisquer meios de comunicacéo, em assembleiassodiac6es, conotando ainda o
direito relativo aos que sofreram o impacto de idesas, opinides, conceitos e
pontos de vista.

® MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira.Curso de Direitos Humano®io de Janeiro: Forense, S&o Paulo, Método,
2014, p. 275.
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Afirma ainda o citado autor que néo se trata apeapossibilitar que o direito
constitucional da liberdade de expresséao sejaiekemmas, sobretudo, de garantir que 0 meio
nao seja obstaculizado.

Isso ganha especial relevancia em paises como eil,Bande ha enorme
concentracdo do poder comunicativo. Embora o a@® 8§ 5° da CRFB/88 estabelega,

verhis:

Artigo 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expresadinformacao,
sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo safrgualquer restricdo, observado
o disposto nesta Constituicao.

§ 5° - Os meios de comunicacédo social ndo podematadou indiretamente, ser
objeto de monopdlio ou oligopalio.

A realidade é que a liberdade de expressao aiqukngada na linha do que dizia
Assis Chateaubriafid“Quer ter liberdade de express&o, compre um jorRaucas familias
controlam os veiculos de comunicagéo, ha verdasleiigopolios. Isso ndo se da apenas no
plano nacional, no plano local a situacdo é aindis mrave. E muito comum encontrar em
cidades do interior familias que possuem um jounmak radio e uma repetidora de TV, e que
controlam a politica da regido. Como afirma DaSiatment& “ [...] perpetuam, em pleno
século XXI, o nosso tradicional coronelismo vesthod com trajes pds-modernos: € o
coronelismo eletrénico, que tenta manter os seumiswalendo-se de lavagem cerebral”.
Além de estar em completo desacordo com o textstitocional, isso acaba por gerar
evidentes distor¢c6es no exercicio democratico.

A fim de evitar que o0 cenario descrito se instaorgluralismo assume papel de
destaque. E, quando se fala em pluralismo nos nmagosomunicacdo, ha o pluralismo

externo e o pluralismo interno.

® Francisco de Assis Chateaubriand Bandeira de Medis conhecido por Assis Chateaubriand ou por&hat
(depois da biografia de Fernando Morais), foi ura Homens mais influentes do Brasil nas década®94e &
50. Dono de um império jornalistico - os Diariosésiados -, que chegou a reunir dezenas de joreaistas e
estacdes de radio, foi também pioneiro da televiséBrasil, criando a TV Tupi em 1950.

" SARMENTO, Daniel. Liberdade de expressdo, plunadie o papel promocional do EstaiRevista Dialogo
Juridico, Salvador, n® 16, maio-junho-julho-agosto, 200ispbBnivel em: < http://www.direito publico.com.br>
Acesso em 22 set. 2014.
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Pluralismo externo é a existéncia de fontes difeeenPor exemplo: quando ha
diversos canais de TV e jornais. Se apenas um camdtola 90% do mercado, ndo ha
pluralismo externo. Ja o pluralismo interno vai rekaar a conduta de cada veiculo de
comunicacdo. Neste momento, a abordagem nédo é deftao enfoque da liberdade de
expressdo de um modo geral, isto €, um escritorexemplo, ndo precisa ser pluralista, ele
pode defender suas proprias ideias, mas o idealatmo € que 0os meios de comunicacao,
além do ja citado pluralismo externo, tenham tampé&malismo interno, no sentido de que
eles podem ter uma linha editorial, mas ao trataalgum assunto de interesse publico, mister
gue mostrem os dois lados da moeda, as difereasggdes em uma controversia.

Isso porque quando uma pessoa tem uma ideia, e@stigta de que aquilo é certo,
ao ser exposta a uma ideia diferente, caminhobreeaou eventualmente ela muda de ideia,
ou, ao menos, revisita a anteriormente concebidzor@ronto com a ideia contraria faz com
que o individuo refine o seu argumento, se deshafine, evitando assim com que fique
preso a dogmas inquestionaveis. E isso é extremarmportante ndo s6 para o ser humano,
como para a sociedade como um todo, pois dai advérescimento, o progresso, em

qualguer area de conhecimento, na politica e asgnm@as relacdes sociais.

2.2 DA MUDANCA DO PANORAMA COM O ADVENTO DA INTERNE T

Criada em 1969, nos Estados Unidos, a internebacatr modificar completamente
as formas de interacdo no mundo moderno, notadardertdo a seu carater democrético. A
partir de entdo, ndo seria mais preciso uma coageaks governo, por exemplo, e 0 emprego
de equipamentos caros a demandar poder politicoeemdmico, estava ao alcance de todos.

No dizer de Gelson Amaro de Souza Filho

8 SOUZA FILHO, Gelson Amaro de. Liberdade de Expiiessa internet: globalizacdo e Direito Internaciona
Revista Juridica UNIGRANDourados, MS, v.11, n.21, p.143, jan./jun. 2009.
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Desta forma, além do ambito comercial, a rede tos®um importante meio com
capacidade para difusdo instantanea de informagéahelecendo um novo conceito
de midia, de caracteristica “desmassificada”. dster dizer que a internet ndo é um
meio controlado por poucas fontes, mas sim ummsstge informacao que permite
a contribuicdo de todos: cada usuario é livre dasgnvolver seu préprio conteudo.

E como se o lema das radios comunitarias: “daravgaem ndo tem voz”, passasse a
ser considerado em termos mundiais.

N&o é dificil perceber a importancia de tal fatssu®gimento de um espaco livre, no
qual forcas que ndo sdo economicamente hegemd@udaan defender as suas ideias, expor
pontos de vista, tentar convencer os demais pélatelefez com que ndo apenas esses grupos
passassem a ter um direito & comunicacdo maiv@&fetbmo possibilitou maior acesso a
informacgdes e a enfoques diversificados por patsodiedade de um modo geral.

Mas, se, por um lado, é inegavel constatar queaconternet houve a inclusdo de um
contingente cada vez maior de pessoas no conteroatatico, um aumento numérico dos
participantes na esfera publica, por outro é petgberceber, principalmente nas redes
sociais, 0 que se pode chamar de um déficit gtimitaSegundo Jurgen HabermasA
discussdo como forma de sociabilidade deu lugarfetichismo do envolvimento na
comunidade por si s6.”

Além da exposicao exacerbada da vida privada, deeqguma compulsédo voyerista
de ver e ser visto, que nao serado aqui abordadaaioa parte das pessoas comenta sobre todo
e qualquer assunto sem qualquer embasamento, egpdareconceito sem qualquer pudor,
condena sem provas. E como se tivesse sido iatitwin verdadeiro tribunal da opinio
publica.

Em que pese o Brasil ser um pais onde ainda prepmrad pobreza e até mesmo

condicBes minimas de vida sdo negadas a popula@@da como fechar os olhos a realidade

° HABERMAS, Jurgen.Mudanca estrutural da esfera publicinvestigacbes quanto a uma categoria da
sociedade burguesRio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984, p.158.
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de que, além dos problemas atuais, uma nova gevagdse formando ja familiarizada com

esse Novo espaco publico, e de que € preciso kEstabeomo a interacéo via digital se dara.

2.3 REGULACAO: UM MAL NECESSARIO?

Com os avancos tecnoldgicos, vem aumentando cadaa&s o pluralismo externo.
Importa perquirir neste momento, até que ponto tadés pode intervir para impor a
observancia ou até mesmo para regular o pluralistemo.

Ha um discurso que, corretamente enfatizando a ridmpoa da liberdade de
expressdo, quer acoimar como censura qualquetiventie regular esse direito, a fim de
assegurar que ele continue plural e que néo liasitsuas fontes. No entanto, a liberdade de
expressao nao é contra regulacéo, ao contrarideef@nda regulacdo. Afinal, se a liberdade
de expressdo € importante para que as pessoast@wkaso a pontos de vista diferentes, é
preciso que haja fontes com pontos de vistas difese

Ademais, essa questdao ganha ainda maior relevéobi@ enfoque da democracia,
pois um dos valores centrais deste sistema de moéea possibilidade de discutir e deliberar,
a crenca de que, ainda que uma ideia seja muito, igso € demostrado no debate, pelo
debate.

Dessa feita, partindo da premissa explicitada pami® Sarmentty de que o poder
regulatério do Estado deve ser exercido sempre pewenover, € ndo para asfixiar a
diversidade e o pluralismo de opinides na esfebdiqa) passa-se a analise de como isto se da

no Direito Comparado e no Brasil.

Y SARMENTO, op. cit., p. 36.
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3. LIBERDADE DE EXPRESSAO E O ESTADO ATIVISTA NO DI REITO NORTE

AMERICANO

O tema objeto deste estudo ja foi enfrentado ndensrjuridicas dos mais variados
paises. No entanto, a analise limitar-se-a aosd&stbnidos, ndo sé porque nesse pais a
questao ganhou especial relevo, mas pela objetieidae este trabalho demanda.

Cabe ressaltar que o trato dado a matéria por uad&sestrangeiro esta sendo
abordado ndo apenas a titulo de informacdo, masémanporque interessa a comparacao
quando for explicitada a maneira como a RepubliedeFativa do Brasil disciplinou a

guestao.

3.1 DA OPCAO PELA LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO LIBER DADE

PREFERENCIAL

A garantia da liberdade de expresséao foi incorgoea@onstituicdo norte-americana

ainda em 179Jpor ocasido da aprovacdo da Primeira Emenda, tpiseésce:

O Congresso ndo devera fazer qualquer lei a respeitum estabelecimento de
religido, ou proibir o seu livre exercicio; ou resgindo a liberdade de expresséo,
ou da imprensa; ou o direito das pessoas de sgasupacificamente, e de fazerem
pedidos ao governo para que sejam feitas repardedgseixas.

No entanto, conforme elucida Sarméftéoi apenas no decorrer no século XX que

esse direito passou a ser efetivamente protegidm jpadiciario daquele paif?ode-se

! Congress shall make no law respecting an estabéstif religion, or prohibiting the free exercideeteof;
or abridging the freedom of speech, or of the presshe right of the people peaceably to assematel to
petition the Government for a redress of grievances Disponivel em: <
http://pt.wikipedia.org/wiki/Primeira_ Emenda_%C3%ADonstitui%C3%A7%C3%A30_dos_Estados_Unidos
>. Acesso em: 22 set. 2014.

12 SARMENTO, DanielLivres e iguaisEstudos de Direito Constitucional. Rio de Janditamen Juris, 2006,
p. 210-211.
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inclusive afirmar que, atualmente, o chaméd® speaché o mais valorizado dos direitos

fundamentais no sistema juridico dos Estados Unideasdo considerado uma liberdade
preferencial, isto €, um direito que tem maior &rpaior peso, em uma ponderacdo com
outros direitos como privacidade e reputacdo, pemglo, o que fez e ainda faz com que

manifestacdes de intolerancia contra minorias segmitidas.

3.2 ANALISE DE PRECEDENTES DA SUPREMA CORTE ENVOLVENDO MEIOS

DE COMUNICACAO

Um precedente relevante, citado por Sitya que serve para demonstrar o valor que
a sociedade americana da a liberdade de expregsacgu em 1931 quando a Suprema Corte
analisou um caso envolvendo o fechamento de uraljem Minnesota com base em uma lei
aprovada em 1925 pelo Legislativo local. A chamiagiado Incémodo Publico autorizava o
Judiciario a ordenar o fechamento de jornais “nadims, escandalosos e difamatoérios” e uma
publicagcdo semanal de tendéncias antissemitagdbatla sob esse argumento. O diretor do
semanario, Jay Near, recorreu na esfera estadichlvencido, mas o diretor d@hicago
Tribune fez com que a demanda chegasse a Suprema Cotf®, Ero caso que ficou
conhecido comidear vs. Minnesotaa Corte considerou, por 5 votos a 4, que houviagéo
a Primeira Emenda, e que ndo era possivel respigita a qualquer publicagéo.

Esse caso tem uma peculiaridade interes¥areis um dos 5 votos que deu a
maioria necessaria a tese de inconstitucionaligad&u de um judeu. Isso comprova o quéo

cara é a cultura americana a ideia de que € mdhiigar que a informacao circule do que

13 SILVA, Jilio Cesar Cesarin Barros@emocracia e Liberdade de expressamntribuicbes para uma
interpretacdo politica para a liberdade da pala219. 239 f. Tese (Doutorado em Ciéncia Politiea)
Universidade de S&o Paulo, S&do Paulo, 2009.

1 MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Internet e litatd de expressado: aspectos juridicos e politino¥/ |
CONGRESSO BRASILEIRO DA SOCIEDADE DA INFORMACAO, 28, Sdo Paulo. Disponivel em: <
https://www.youtube.com/watch?v=NIRTLwy9X8g> . Asesm: 22 set. 2014.
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cercea-la, de que palavras se respondem com palavde que a questdo ndo deve ser
entregue a ninguém, sendo ao povo, até porqueezEs,vdeixar que aquela manifestacéo
permaneca € melhor, pois acaba funcionando comaaneapropaganda.

Ainda a titulo de demonstracdo do pensamento @aonEricano quanto ao tema,
deve ser citada a decisdo mais conhecida sobredditbe de expressdo no Direito
Constitucional americano, o cadew York Timess. Sullivan,ocorrido na década de 60.

O jornal The New York Timesublicou uma matéria paga contra a policia do
Alabama, Estado do Sul dos Estados Unidos, tidooc@tista, na qual se afirmava que essa
estava violando os direitos humanos, pois havieesalido inUmeras vezes Martin Luther
King, sem gque houvesse motivos concretos para @ggn,na verdade, a questéo era politica,
buscava-se silenciar a luta dos negros por dir@ins. De fato, a referida matéria trazia
alguns equivocos, como o0 numero de vezes que Kan@ fsido preso, por exemplo. Por
conta disso, Sullivan, que era o chefe de polici&stado do Alabama, entrou com uma acao
de reparacdo de danos em face do jornal. Nos Etf#gsacomo essa sao julgadas pelo juri, e
0 juri condenou dNew York Timesa uma indenizacdo milionaria, que acabaria parleo
fechamento do jornal. Esse, entdo, recorreu a Bw#pr€orte, que considerou ter havido
violagéo a Primeira Emenda.

No dizer de Sarmentd

[.fitou assentado no Direito Constitucional norteedoano que, mesmo diante
de afirmacdes falsas que atinjam as suas reputag8eautoridades publicas s6
podem obter indenizacdes por danos se lograremragtrao que o responsavel agiu
com dolo realdctual malicg ou eventualreckless disregard of whether it was false
or nof). [...]

Ou seja, restou consignado que se a pessoa €guiBieneios de comunicacao so
responderiam se houvesse dolo, se publicassem wateriansabendo ser falsa, ou sendo

indiferentes em relacéo a correcdo ou a falsiddde.haveria, portanto, responsabilidade por

1> SARMENTO, op. cit., 2007, p. 4.
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simples culpa. Esse critério foi estabelecido pergpara a Suprema Corte, o receio de
responder por eventual reparacdo pode ter um efdiidor do discurso, pode ser uma forma

de limitar a liberdade de expresséo.

Interessante notar que o cagéew York Times vs. Sullivaatifica o entendimento de
que, embora a liberdade de expressdo ocupe lugdestaque, e que o texto da Primeira
Emenda sugira um carater absoluto, nunca |he fi& dena interpretacao literal, até porque
agir assim tornaria impossivel a vida em socied@¥essa forma, sempre se aceitou a
necessidade de estabelecer algumas limitacOes ckowcas ao exercicio do direito a

liberdade de expressao.

Meyer-Pflug®® esclarece que, de maneira geral, a “Suprema Goreicana faz uso
do definitional balancinggque consiste em, num caso concreto, consideras tosl interesses
gue se encontram em jogo, para depois firmar detadas regras que balizem a decisao

final”.

3.3 DA CONTROVERSIA SOBRE A POSSIBILIDADE DE REGULA CAO ESTATAL

NOS MEIOS DE COMUNICACAO

Especificamente no tocante a regulacdo estatalC@, Federal Communications
Comission agéncia reguladora norte-americana dedicadaaad& eomunicacdes eletronicas,
buscou, nos anos 50 e 60, implementar maior pdunaliinterno. Era a chamadarhess
doctrine, que estabelecia que os meios de comunicacédo devdadicar uma parte da sua
programacao para tratar de temas publicos, deesgerpublico e, ao fazé-lo, deveriam

observar alguma equitatividade, dando espaco masiades distintas.

* MEYER-PFLUG, Samantha Ribeirdiberdade de expressdo e discurso do 6dido Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 148.
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Em 1969, quando o neoliberalismo estava tomandmawws EUA, sob o argumento
de que restringir o direito das emissoras de trdaimem aquilo que desejassem configurava
violacdo a Primeira Emenda, a Suprema Corte fomelda a se pronunciar sobre a
constitucionalidade diirness doctrine.

No precedent®ed Lion Broadcasting Co. vs. Federal CommunicatiGomission,

a Corte entendeu que a tese da inconstitucionaidd® merecia prosperar, pois, segundo

Daniel Sarmentd:

[.a] escassez das ondas eletromagnéticas utilizadasguko e pela televisao
legitimava a conduta da FCC de exigir que as emasdenciadas vinculassem nas
suas programacdes pontos de vista divergentesediss As emissoras, segundo o
Tribunal, atuavam como agentes fiduciarios da slacie em geral, e, por isso, mais
relevante do que a sua liberdade era o direito (diiqgn de ter amplo acesso a
informacdes e a posicdes variadas sobre temawowuertidos.

Ainda hoje se discute se seria possivel ou ndorimpafairness doctringpara os
meios de comunicacdo. O Tribunal Constitucionaln#e ja foi chamado a se pronunciar
sobre o tema, ocasido em que afirmou que quant® ewatir pluralismo externo, menos se
justifica a intervencéo estatal para impor o planab interno.

Importante instrumento de pluralismo externo, arimét vem trazer novas luzes a
essa discussao, uma vez que ndo ha mais que rsedsllmitacdes técnicas do passado. Até
gue ponto, entdo, poderia o Estado interferir enmeio que em sua esséncia € plural?

A FCC recentemente deu sinal verde a uma polémajzopta sobre a possibilidade
de regular a internet e cobrar por acesso a radet@io e mais rapido. A proposta contou
com o apoio dos democratas da Comisséao e a rejdwsigepublicanos, que se opdem a

qualquer regulacédo da rede.

A deliberacdo ainda estd em curso, mas ja& mohdlizmciedade norte-americana.
Alguns ativistas expressaram seu temor de que st®@dicionais sejam transferidos ao

consumidor final, limitando, assim, o0 acesso.

" SARMENTO, op. cit., 2007, p. 7.
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Um dos comissarios republicanos, Michael O'Riglgsaltou ao explicar seu voto
suas "sérias preocupacfes com uma proposta matadaloque criard uma incerteza e

encaminhara a FCC por uma ladeira escorregadiegiéacao™.

Essa argumentacdo demonstra o quao refratarisnéexdade americana a qualquer
ideia de regulacéo, tendo em vista, principalmemtastorico daquele pais no tocanterae

speach

4. A OPCAO BRASILEIRA PELA REGULACAO

Diferentemente do contexto norte-americano, o hidda sociedade brasileira é
marcado por periodos de repressao, nos quais dovpavo era calada sob ameacas veladas
ou violéncias explicitas. O povo brasileiro aind@atinha, por assim dizer, no exercicio da
liberdade de expressao, necessitando, dessa fdemagras claras, mas que ao mesmo tempo

nao o limitem no fortalecimento de sua cidadania.

Atento a isso e, principalmente, ao papel quearnet desempenha nos dias atuais, o
Congresso Nacional aprovou a Lei n°® 12.965, dee2&odil de 2014, o chamado “Marco Civil
da Internet”, pelo qual se estabelecem os pringjgarantias, direitos e deveres dos usuarios

da internet no pais, bem como as diretrizes nedasgmra a atuacao do Estado.

Segundo Valerio Mazzuol?, a promulgacéo de tal lei atende & obrigacéo tmdBs
em disciplinar o direito comunicativo na era digissem o que haveria violagdo de direitos

humanos por parte do poder publico. O autor alaga ajfato de o artigo 2°, inciso I,

'8 PROPOSTA ABRE CAMINHO PARA REGULACAO DA INTERNET ®S EUA. Disponivel em: <http:/
http://www.efe.com/efe/noticias/brasil/tecnologiafposta-abre-caminho-para-regula-internet-nos-esfesso
em 08 set. 2014.

¥ MAZZUOLL, op. cit., p. 279-280.
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estabelecer como fundamento da disciplina do usotemet do Brasil ndo apenas o respeito
a liberdade de expressdo, mas os direitos humanssenvolvimento da personalidade e o
exercicio da cidadania em meios digitais, “sigaifidizer que o direito comunicativo a

internet livre faz parte do nucleo dos direitos haos e fundamentais que a ordem juridica

brasileira deve consagrar a todos os cidadaos”.

De fato a analise da lei permite concluir que caéistbrasileiro considera a rede
mundial de computadores instrumento essencial acieio da liberdade de expresséo e ao
fortalecimento da cidadania e que para tal meisef@proveitado em sua inteireza necessario
se fazia estabelecer parametros para sua utilizdglwez se o contexto historico brasileiro
fosse diverso, semelhante ao dos EUA, por exemaplegulacdo ndo fosse necessaria, mas,
aqui, a intervencdo estatal deve se fazer presdgtanesmo para que os direitos sejam

efetivados.

CONCLUSAO

Embora existam obras que abordem a liberdade plesséo em momento anterior,
pode-se afirmar que tal direito nasce com o camstihalismo, possuindo, portanto, com
esse, intima ligacao.

No tocante a realidade brasileira, apds a ditaclitar, no periodo denominado de
redemocratizacdo, exsurge a Constituicdo de 19&H)do a liberdade de expressao ao status
de direito fundamental. Pode-se notar que o coindi foi até repetitivo ao tratar do tema,
mas isso se deu por diversos motivos, tais conpaissado recente do pais, a necessidade de
afirmar a democracia recém conquistada e o reconbato desse direito como primordial ao

desenvolvimento da personalidade humana.
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No entanto, em que pese o cuidado do constitumteais ainda tem um longo
caminho a percorrer quanto aos direitos comunigstiisso porque ainda € comum a
concentracdo do poder comunicativo em verdadeiigepdlios, 0 que acaba por afastar o
pluralismo pretendido.

Por seu carater essencialmente democratico, espar@ada vez mais ao alcance de
todos, a internet é considerada uma ferramentarpsmepara modificar esse quadro de
opacidade. Entretanto, como a sociedade brasédeida € iniciante no exercicio da liberdade
de expressao e até mesmo da cidadania, € pretab®leser como a interacao via digital se
dard, se €é preciso ou ndo impor algum tipo de aggol

Ao analisar o Direito comparado, € possivel cdasigue no caso norte-americano, a
garantia da liberdade de expresséo foi incorpoga@amnstituicio em 179por ocasido da
aprovacao da Primeira Emenda. De |4 para ca, iragmdecisfes importantes foram
proferidas pela Suprema Corte, sendo o chanfragospeaclo mais valorizado dos direitos
fundamentais no sistema juridico dos Estados Unidos

Recentemente, a FCC comecou a analisar a posadslide regular a internet. No
entanto, a sociedade americana ainda € refratagizalguer ideia de regulacdo, tendo em

vista, principalmente, o histérico daquele paiselacdo adree speach

Diferentemente do contexto norte-americano, a dade brasileira necessita de
regras claras, devendo o poder regulatorio do Bswa&t exercido para promover a
diversidade e o pluralismo de opinides na esfebdiqal

Com esse intuito e ciente do papel que a interasempenha nos dias atuais, 0
Congresso Nacional aprovou a Lei n°® 12.965, dee2&odil de 2014, o chamado “Marco Civil
da Internet”, pelo qual se estabelecem os pringjgarantias, direitos e deveres dos usuarios

da internet no pais, bem como as diretrizes nedasg@mra a atuacao do Estado.
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Tal documento, elaborado com a participacdo daedade civil, reconheceu o
direito comunicativo a internet livre como parte ddcleo dos direitos humanos e
fundamentais que a ordem juridica brasileira demesagrar a todos os cidadaos, o que
permite concluir que o Estado brasileiro considaraede mundial de computadores
instrumento essencial ao exercicio da liberdadexgeessao e ao fortalecimento da cidadania,
habil, portanto, a concretizar os fundamentos,toojg e direitos idealizados pela Assembleia

Constituinte que originou a Constituicdo de 1988.
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