0S LIMITES DO DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO:
ANALISE DE CASO DA IMPORTANCIA DO JUDICIARIO
NA DEFINICAO DE LIMITES A PARTIR DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS E 0S CASOS DIFICEIS

Resumo: A forma de se expressar constitui necessidade basica do ser humana. Entretanto,
na esfera juridica, cabe a limitagao do direito de expressé&o? Se sim, quais sdo esses limites?
A hipotese aqui levantada € a de que a Constituicao dita os limites de todos os direitos, entre
eles, o daliberdade de expressao, mas mesmo diante dos principios constitucionais, ainda ha
certa dificuldade pratica da aplicagdo. Com efeito, o presente trabalho, por meio do método
da pesquisa bibliogréfica e andlise jurisprudencial, visa analisar a construgao dos limites do
direito fundamental da liberdade de expresséo, previsto na Constituicdo de 1988 (art. 5°), de
forma a investigar sua origem e conceito, analisar aquilo previsto na legislagdo e na Consti-
tuigdo, além de examinar dois casos concretos (caso do discurso do édio e o sharenting) em
que ha o conflito do direito da liberdade de expresséo e outros direitos constitucionais. De-
monstrando, a partir disso, como a interpretacao dos tribunais superiores vem se pautando
pelos valores consagrados pelo ordenamento, a exemplo da dignidade humana.
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Abstract: The way of expressing oneself is a basic human need. However, in the legal sphere, is
it possible to limit the right of expression? If yes, what are these limits? The hypothesis raised
here is that the Constitution dictates the limits of all rights, including freedom of expression,
but even in the face of constitutional principles, there is still some practical difficulty in apply-
ing such limits. In fact, the present work, through the method of bibliographic research and
jurisprudential analysis, aims to analyze the construction of the limits of the fundamental right
of freedom of expression, provided for in the 1988 Constitution (art. 5), in order to investigate
its origin and concept, analyze what is provided for in the legislation and in the Constitution, in
addition to examining two concrete cases (the case of hate speech and sharenting) in which
there is a conflict between the right to freedom of expression and other constitutional rights.
Demonstrating, from this, how the interpretation of the higher courts has been guided by the
values enshrined by the legal system, such as human dignity.

Keywords: Social Medias, Limits, Freedom of Speech, Judiciary, STF.

1. INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como problema os limites da liberdade de expresséo
e a sua forma de definicdo. Trata-se de andlise acerca da hipotese de que os prin-
cipios constitucionais limitam esse direito como qualquer outro, por meio da me-
todologia da andlise de casos, visasse investigar quais as principais dificuldades
praticas na definicdo dos limites da liberdade de expressao, mas com a finalidade
ultima de demonstrar que na maioria dos casos analisados, os Tribunais tem en-
tendido que a Constituigd@o e a interpretagao principiolégica sé@o a principal fonte
de limitagao deste direito. De modo a se demonstrar o erro cometido pelo senso
comum ao acreditar que a Internet “é uma terra sem lei”. Para isso analisemos o
direito em questao e sua origem.

O direito fundamental da liberdade de expressdo esta intimamente ligado
a concepgao de autodeterminagdo do ser humano, o seu direito de desenvol-
ver o estilo de vida que desejar, sendo essa a ideia que fundamenta o sistema
democratico. A ideia de autogoverno se refere ao poder de o individuo decidir
acerca das escolhas tomadas na vida em sociedade, de expressar o seu dese-
jo. Mas além de remeter a essa concepg¢ao democratica, de exercicio do poder
de decisdo da maioria, o direito fundamental da liberdade de expressao tam-
bém se liga a nogdo de que mesmo diante de uma maioria homogénea, deve
ser possivel ao individuo expor a sua opinido, sendo essa critica destoante ou
favordvel, dado que o pluralismo é elemento essencial da democracia moderna.
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Nesse diapasao, do conceito de dignidade humana, valor fundante do sistema
de direito brasileiro, derivam dois elementos essenciais: a liberdade e a igualdade,
e a partir deles é que se ramificam os varios outros direitos, como a liberdade de
expressdo (BRANCO; MENDES, 2021). E essa a l6gica dos direitos e garantias indi-
viduais, previstos no titulo Il da Constitui¢cao Federal.

A liberdade de expressao constitui direito de sentido amplo, dado que pode se
referir a toda opinido, comentario, manifestacdo sobre qualquer assunto ou pes-
soa, mesmo que nao corresponda a tema de interesse publico (BRANCO; MENDES,
2021). Isso ndo implica dizer que se trata de direito absoluto, da mesma forma que
todas as normas do direito, esta sujeito aos limites da colisdo de principios e a
analise atenta do caso pratico.

A grande dificuldade acerca desse tema corresponde justamente a delimita-
¢ao daqueles que sao os limites desse direito, visto que ndo somente as regras
expressas fazem o controle dessa liberdade, mas a prépria interpretacédo sistema-
tica da Constituicao definira que em casos especificos, mesmo diante de regra nao
expressa, esse direito devera ser limitado, em virtude da colisdo com outros prin-
cipios constitucionais, ai recai o protagonismo do judiciario e sobretudo da Corte
Constitucional na definicdo desses que sao chamados de casos dificeis.

Neste contexto, a andlise de caso concentra-se na analise de dois casos, caso
classico julgado pela Suprema Corte (discurso de 6dio) e um potencial caso de jul-
gamento pelo STF em um futuro (sharenting), com temas polémicos que envolvem
o direito da liberdade de expressao. A posicao institucional do Supremo Tribunal
Federal é relevante na medida em que deve orientar ndo somente a forma como os
demais tribunais e juizes devem lidar com a liberdade de expressao, mas também
a forma como se deve interpretar o restante da Constituicdo diante da ampliagao
desse direito na sociedade atual.

Como limitar o espago livre do cidadao no que se refere a comentarios em
suas redes sociais? Como regular o que figuras publicas devem expor no Twitter ou
no Instagram? Qual o limite da atuagao do judiciario diante dos agentes privados
detentores dos direitos sobre esses aplicativos? Ressalta-se a dificuldade de previ-
sao das diversas possibilidades de acontecimentos pelo legislador, de maneira que
quando se fala em liberdade de expressao, pressupde-se a analise de cada caso a
fim de se verificar se hd ou ndo abuso desse direito previsto constitucionalmente.
Isso requer do sistema judiciario o paradoxo, previsto por Luhmann em seu livro
Sociologia do direito (LUHMANN, 1983), o direito como sistema operativamente
fechado e cognitivamente aberto para a sociedade.
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Em vista disso, o presente trabalho, por meio do método dedutivo e das técni-
cas de pesquisa bibliografica e da analise jurisprudencial, propde-se a analisar cer-
tos casos polémicos objeto de julgamento: a exemplo do famoso caso do discurso
de ddio, julgado pela Suprema Corte, paradigmatico na caracterizagao do que é
liberdade de expressao e o que é abuso de direito, a fim de situar o leitor na prin-
cipal problematica do STF acerca desse direito. Consta ainda caso do fenémeno
Sharenting, ainda nao julgado por um Tribunal Superior, mas que a partir da analise
do Egrégio Tribunal do Estado de Sdo Paulo, consta como forte possibilidade de
ser julgado pela Suprema Corte num futuro préximo, tendo em vista que abre mui-
tas questdes importantes no que tange a balizar os principios constitucionais com
a liberdade de expressao.

Com efeito, dividiu-se o artigo em 4 tépicos: item 1 traz a introducdo do tema
de pesquisa; sendo que no item 2, procede-se a compreensao da origem do direi-
to da liberdade de expressao, de forma a compreender o conceito que se definiu
em torno de liberdade no decorrer do tempo. Posteriormente, no item 2.7 cabe a
anadlise do legislador acerca desse direito, tanto a previsao constitucional quanto o
que consta nas leis. Tudo isso, a fim de fornecer o substrato necessario para o en-
tendimento de como vem se dando a criagdo de normas pelos ministros do STF no
exercicio da interpretacao, tratado no item 2.2, de forma a definir perante os demais
tribunais o que se entende por liberdade de expressao, procedendo-se a analise
dos dois casos escolhidos e suas conclusdes, no item 3, e por fim, as considera-
cOes finais. Nessa etapa, pretende-se confirmar ou ndo a hipétese de que a liberda-
de de expressao é limitada pelos principios constitucionais, mesmo que ocorram
dificuldades praticas quanto a isso, de acordo com as analises dos casos concretos.

Ressalta-se o carater recente dessas discussdes, além do carater arbitrario
na escolha das decisdes (caso analisado pelo STF e potencial caso para analise
de Tribunal Superior) e, portanto, a impossibilidade de esgotar o tema na presente
pesquisa. Diante da expansao das redes sociais e do senso comum de que a inter-
net é uma “terra sem lei”, cabe demonstrar a importancia do estudo do verdadeiro e
legitimo significado do direito da liberdade de expressao, que em momento algum,
abrange a violéncia e consequentemente a violagao a outros direitos.
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2. ORIGEM DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E A CONSTRUCAO DA IDEIA
DE ABUSO DE DIREITO

A liberdade de expresséao corresponde ao que alguns estudiosos denominam
direito de primeira geragao, sua origem remete ao paradigma do Estado Liberal,
no qual se tem a nogéo de liberdade como uma barreira de prote¢do do cidadao
contra atuacdo do Estado. Direito de indole defensiva, trata-se de direito a uma
abstencao por parte do Estado de uma conduta que limite a liberdade individual
(BRANCO; MENDES, 2021), assim menos interferéncia implica em liberdade, em
aspecto negativo, pois amplia o nivel de autodeterminagéo.

0 grande problema do paradigma liberal é que se acredita que a mera forma-
lizagcao de direitos é capaz de garantir a sua realizagao, o que se revelou como a
falha do positivismo. Dentro desse contexto, é que a ideia de abuso de direito se
torna inconcebivel, pois para os estudiosos da época, ndao haveria como a lei ao
mesmo tempo prever um direito e tentar limita-lo, pelo sistema de regras, vigora a
|6gica do “tudo ou nada” e por isso, ou a regra é contraria ao sistema, ou ela é valida.

Nesse sentido, a liberdade de expressao sob a légica do paradigma liberal é
tdo abrangente que alcanca até a manifestagao de violéncia e do discurso de édio,
dado que a nocdo de abuso é ilégica. Com efeito, foi a evolugdo do constituciona-
lismo e o surgimento da filosofia da linguagem, a partir da aplicagao dos principios,
que permitiram o correto funcionamento dos direitos fundamentais na atualidade.

0 artigo 187 do Cédigo Civil é expressao clara da nova sistematica que se
estabelece pela interpretagao principiologica “também comete ato ilicito o titular
de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.” Desse modo,
mesmo que a partir de normas ndo expressas, esses direitos fundamentais devem
ser limitados, a fim de que se garanta a realizagao do valor moral que fundamenta
o sistema de direito: a dignidade da pessoa humana.

Em vista disso, o Estado passa a ter legitimidade para limitar na medida do
necessario os direitos individuais, da forma minima possivel, isto €, com o menor
custo para o individuo, apenas o suficiente para coibir o abuso, de maneira a nao
prejudicar o sistema democratico, dado que a liberdade de expressao, na opinido
critica, funciona como ato de controle do poder politico.

A sociabilidade, caracteristica essencial ao ser humano, pressupde o direito
de se comunicar livremente, contudo esse direito ndo abrange a violéncia, exemplo
disso sa@o os crimes contra a honra: calunia, difamagao e injuria, previstos pelo Cé-
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digo Penal (art. 138, art. 139 e art. 140, respectivamente), que nao figuram como li-
citos, mas como contrarios ao direito na medida em que se chocam com os valores
defendidos constitucionalmente. “Qualquer outro valor abrigado pela Constituicdo
pode entrar em conflito com essa liberdade, reclamando sopesamento, para que,
atendendo ao critério da proporcionalidade, descubra-se, em cada grupo de casos,
qual principio deve sobrelevar” (BRANCO; MENDES, 2021, p. 280).

A partir disso, o direito a honra, a imagem, a privacidade, entre outros, todos
eles podem servir como limites ndo expressos em legislagao, mas que diante do
caso concreto, podem passar a reger determinada situagao.

Tratam-se de hipéteses que ndo poderiam ser previstas de antemao de for-
ma especifica pelo legislador, pois isso implicaria em 6nus ao individuo de ter sua
liberdade demasiadamente limitada, como o que ocorre nos casos de censura. A
nao previsao de situagoes especificas de aplicagao pratica nao significa dizer que
os casos de abusos de direito ndo serdo puniveis civilmente, a partir, por exemplo,
de indenizagdes pagas por danos morais, e a nivel criminal.

2.1 DA PREVISAO CONSTITUCIONAL E LEGAL DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Estabelecido o conceito da liberdade de expressao, cabe analisar as principais
previsdes acerca desse direito. A previsao da livre manifestacao do pensamento,
sendo vedado o anonimato (art. 5, IV, da Constitui¢do), assim como o inciso XIV
do mesmo artigo, que prevé o acesso a informagao, tem por pressuposto a defesa
a esse direito de liberdade de expressao, em seu aspecto negativo, de nao interfe-
réncia do Estado, e em seu aspecto positivo ou material, de que para o exercicio
pleno desse direito é necessario que o individuo tenha a garantia de um minimo de
acesso a informagao, para a formagao de uma vontade livre.

O inciso IX, do art. 5 da Constituicao, também faz referéncia a livre “expressao
de atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao, independentemente
de censura e licenga”. Pode-se deste inciso inferir que as comunicacgdes néo ver-
bais também sao abrangidas pela protecao constitucional.

Sobre isso vale observar os casos de simbolos nazistas que eventualmente
podem ser representados em videos ou fotos, e que em determinados contextos,
podem sim sofrer limitacdes, sendo vedada a propagacéo da violéncia.

Ademais, o art. 220 da Constituicao, no capitulo da comunicagao social, tende
a especificar amaneira como essa liberdade de expressao deve ser garantida, esta-
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belece-se que é vedada a censura, e pode-se concluir que “incluem-se na liberdade
de expresséao faculdades diversas, como a de comunicagao de pensamentos, de
ideias, de informagdes, de critica, que podem assumir modalidade n&o verbal (com-
portamental, musical, por imagem etc.)” (BRANCO; MENDES, 2021, p. 271).

Nao cabe ao Estado determinar a validade ou ndo de uma opinido ou manifes-
tacdo, mas o juizo deve ser feito pelo préprio publico a que essas manifestagdes
se dirigem (BRANCO; MENDES, 2021). A pretenséo da liberdade de expressao é
justamente que o Estado ndo exerca censura, mas que haja livre manifestagao de
pensamento, uma vez que “diferenciar entre uma opinido valiosa ou sem valor é
uma contradi¢ao num Estado baseado na concepgao de democracia livre e plural”
(BRANCO; MENDES, 2021, p. 272).

A censura “significa acao inibitéria realizada pelo Poderes publicos, centrada
sobre o contetido de uma mensagem” (BRANCO; MENDES, 2021, p. 273). Nesse
contexto, é pratica tipica de regimes autoritarios ou totalitarios, nos quais ha quei-
ma de livros (como no regime nazista) e censura quanto aos artistas (como arealizada
contra a Musica Popular Brasileira durante a ditadura militar) e que tem por fim impedir
a circulagao de ideias e barrar possivel oposi¢ao quanto ao regime estabelecido.

Infere-se que as minorias, geralmente os rebeldes ou aqueles que séo per-
seguidos pelo Estado, tendem a ter constantemente sua liberdade de expressao
violada, dado que as suas mensagens s6 podem ser divulgadas se aprovadas pe-
los agentes estatais. Mas ndao somente isso, o controle da imprensa e das comuni-
cagoes de massa também é um dos passos fundamentais para o sucesso de um
regime nao democratico, sendo a midia utilizada diretamente como instrumento de
manipulacéo e ndo de informacao, o que também viola a livre manifestagéo de opinio.

Somado a isso, outro dispositivo que pode se relacionar a esse direito fun-
damental refere-se ao art. 111 do CC, “O siléncio importa anuéncia, quando as cir-
cunstancias ou os usos o autorizarem, e nao for necessaria a declaragao de vonta-
de expressa”, logo por uma opgao do legislador, ndo se extrai uma obrigagao para
o titular do direito de expressar o seu pensamento, contudo o seu siléncio ja implica
em uma manifesta¢éo no sentido de consentimento (BRANCO; MENDES, 2021).

2.2 0 PAPEL DA CORTE

Cabe analisar o papel do juiz, uma vez que como se concluiu com o fracasso
do positivismo, a interpretacao judicial também cria normas, na medida em que tor-
na concreto aquilo sé previsto de maneira abstrata. Nesse sentido, afirma Dworkin,
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descrito por Vera Chueiri e José Macedo (2018, p. 5), “o Poder judicidrio possui um
papel central como instituigdo protagonista na protegao dos ideais de integridade
e de justica como equidade em uma democracia constitucional.” Configura-se um
ordenamento principioldgico, em que a tensao produtiva entre principios opostos,
faz com que a partir da concorréncia desses, o juiz possa buscar aquele que seria
0 mais adequado a cada caso, o que deve sobressair em face dos outros, para que
se chegue na decisdo correta (DWORKIN, 2002).

Logo, a interpretacao do sistema de justica deve ser uma interpretagao siste-
matica, de maneira a sempre considerar os principios orientadores, que resguar-
dam os valores fundamentais daquela democracia. Portanto, no que Dworkin afir-
ma ser uma democracia de parceria, 0s juizes devem se pautar pela igualdade de
forma que esta ndo exclua, mas promova a liberdade (CHUEIRI; MACEDO, 2018).

O raciocinio preponderante, contudo, diferente do que propugnava o positivis-
mo, ja ndo é mais o subsuntivo, que pouco a pouco cede espago a ponderagao
de principios, onde o espago da discricionariedade é muito maior, especial-
mente em um contexto de escassez de recursos no qual é comum ter-se que
escolher um entre dois direitos fundamentais (BARBOSA, 2019, p.8).

Nos casos em que a suposta liberdade de expressao seja instrumento de pro-
pagacao da violéncia, do discurso de ddio, ou seja utilizada de ma-fé, nao se trata
do exercicio de um direito, mas de um abuso, na medida em que infringe a liber-
dade de outrem. Nessas hipdteses, mesmo diante da auséncia de regras, Dworkin
afirma a necessidade da aplicagdo da tese da resposta correta, segundo a qual
deve-se julgar a partir dos principios que fornegcam os melhores argumentos para
uma decisédo, sendo funcdo desse juiz a protecao dos direitos constitucionais, so-
bretudo das minorias que por vezes nao sao escutadas por seus representantes
(CHUEIRI; MACEDOQ, 2018).

Portanto, ainda que a estabilidade politica seja importante, o Judiciario é res-
ponsdvel por assegurar os direitos fundamentais dos cidadaos, os quais, mui-
tas vezes, serdo trunfos contra a maioria, a despeito das possiveis reagdes
contrarias a decisdo. Em outras palavras, para o juiz dworkiniano, este nao
pode se guiar por receios de reagoes violentas (backlash) e ultrajantes, pelo
contrario, deve justamente reafirmar o compromisso da comunidade com a

justica e o igual respeito a cada cidaddo (CHUEIRI; MACEDO, 2018, p. 9).

A andlise de alguns casos praticos na presente pesquisa é capaz de exempli-
ficar a importancia dos juizes e demonstra que a interpretagéo do judicidrio, sobre-
tudo da figura do Supremo Tribunal Federal (STF), foi fundamental para a definigao
do que seria alcangado pelo direito da liberdade de expressao e aquilo que pode-
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ria infringir os demais direitos garantidos pela Constituicao. Nesse sentido, com o
objetivo de verificar o posicionamento adotado pela Corte, trazem-se dois temas
fundamentais: o caso mais conhecido do STF relacionado ao direito a liberdade
de expressao, o discurso de édio e o negacionismo, a partir do julgamento do HC
82.424; e o caso do fendmeno do Sharenting julgado pelo TJSP (Apelagéo civel n°
1015089-03.2019.8.26.0577), que abre questdes importantes acerca do direto a
liberdade de expressao e tem grande potencial para ser um tema a ser julgado pelo
STF em um futuro préximo.

3. 0S CASOS PRATICOS
3.1 0 DISCURSO DE ODIO E O NEGACIONISMO

0 discurso de 6dio manifesta-se através de “contelddo segregacionista, fun-
dado na dicotomia da superioridade do emissor e na inferioridade do atingido (a
discriminacao), e pela externalidade, ou seja, existird apenas quando for dado a co-
nhecer a outrem que nédo o emissor” (SILVA, 2011, p. 445-446). Logo, ao se utilizar
de palavras e expressodes que insultem ou assediem os individuos em decorréncia
de cor, etnicidade, sexo, entre outros, ou ainda que instiguem a violéncia contra
essas pessoas, faz-se presente a situagao descrita como “discurso de 6dio”, muito
comum nas redes sociais hodiernamente (BRUGGER, 2007).

Sao varias as legislagbes que versam acerca da proibi¢ao do discurso de 6dio,
como o Estatuto da Igualdade Racial, lei n°® 12.288/2010, além dos inimeros tra-
tados e convengdes assinados e das quais o Brasil é signatario que demonstram
o comprometimento com o combate a esse tipo de comportamento, a exemplo
da Convengao Americana de Direitos Humanos (art. 13, §7°); da Convengéo Inte-
ramericana para Prevenir, Punir e Erradicar a violéncia contra a mulher; e do Pac-
to Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 20). Contudo, mesmo diante
de legislacao e dispositivos em abundancia o combate a esse fendbmeno se torna
complexo principalmente diante da generalizagdo do acesso a internet, da acen-
tuada velocidade de propagacao de informagdes e da possibilidade de anonima-
to dos agentes agressores (ROTHENBURG; STROPPA, 2015). O que dificulta ainda
mais esse processo é o 6nus da prova que recai sobre o individuo supostamente
prejudicado.

E importante compreender verdadeiramente o sentido negativo da liberdade
de expressao, que implica em nao interferéncia do Estado, e na possibilidade de
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o sujeito realizar aquilo que deseja. Contudo, em contextos como esse, o papel
positivo do Estado exercido sobre esse direito, também se faz imprescindivel, so-
bretudo “para aqueles grupos que, sem a garantia do Estado, ndo conseguem se
expressar no espaco publico, porque ha um ‘efeito silenciador’ promovido pelo dis-
curso dos grupos dominantes” (ROTHENBURG; STROPPA, 2015, p. 6).

Tal tema foi debatido no HC 82.424, julgado em 19 de margo de 2004, no
qual o STF optou pela ilegitimidade do discurso de 6dio. O incentivo da discrimina-
¢ao racial através de ideias antissemitas, que fazem apologia a concepgao nazista
da pretensa inferioridade de determinado povo constitui sim crime, ndo podendo
ser justificado através da alegagao da liberdade de expresséo, pois isso implicaria
em atacar principios fundamentais do sistema de direito brasileiro, a dignidade
humana e a igualdade derivante. “A costumaz desqualificagdo que o discurso do
ddio provoca tende a reduzir a autoridade dessas vitimas nas discussdes de que
participam, ferindo a finalidade democratica que inspira a liberdade de expressao”
(BRANCO; MENDES, 2021, p. 283).

Acerca disso é claro o voto proferido pelo Ministro Celso de Mello no Acérdao
HC 82.424 (p. 730):

“[...] os postulados da igualdade e da dignidade pessoal dos seres humanos
constituem limitagdes externas a liberdade de expressao, que ndo pode, e ndo
deve, ser exercida com o propdsito subalterno de veicular praticas criminosas,
tendentes a fomentar e a estimular situagdes de intolerancia e de édio publi-
co".

Por outro lado, o chamado negacionismo se estabelece a partir do processo
de reconhecimento da memodria coletiva, que se manifesta de maneira continua,
por exemplo, ha uma iniciativa de construgao da memdria das vitimas do holo-
causto, que nao se baseia apenas em testemunhos orais, mas também a partir dos
documentos oficiais que sobreviveram até o momento presente. Nesse sentido,
0s negacionistas agem de forma a contestar inclusive os fatos amplamente do-
cumentados ocorridos na Segunda Guerra, constitui assim “tentativa intolerante e
predatéria da memoria” (NETO, 2009, p. 11), além disso “consiste numa das maio-
res expressoes do antissemitismo da extrema-direita” (NETO, 2009, p. 11).

No Brasil, o0 mais famoso livro negacionista é de autoria de Siegfried Ellwan-
ger,de 1987, e se chama “Holocausto: judeu ou alemao? Nos bastidores da mentira
do século”, publicado no Rio Grande do Sul. Além de culpar os judeus pelo que ha-
via ocorrido na Segunda Guerra Mundial, nega-se a existéncia das camaras de gas
e reduz-se o numero de mortes. O livro deu origem a uma batalha judicial que se

REVISTA AVANT - V.6, N.1 - 2022 ISSN:2526-9879 - FLORIANOPOLIS/SC




estendeu até 2003. Assim, a controvérsia se estabeleceu entre os defensores do
negacionismo e grupos de defesas dos direitos humanos em conjunto com entida-
des juridicas que combatiam o antissemitismo (Movimento de Justica e Direitos
Humanos — MJDH; Movimento Negro; MOPAR) (NETO, 2009).

Sob o pretexto de defesa da liberdade de expressao, a juiza substituta Ber-
nadete Coutinho Friedrich inocentou Ellwanger das acusac¢des das praticas de ra-
cismo e antissemitismo. Apds a proposigao de recurso, mais entidades foram en-
volvidas na polémica, ocorrendo a condenacgéao de Ellwanger a dois anos de priséo,
tal pena foi revertida a prestacao de servicos comunitdrios por um ano. Quando o
caso chega ao Superior Tribunal de Justica, ele passa a ser conhecido a nivel na-
cional. A acusagao contra Ellwanger se pautava pela Lei n® 7.716/89, que vedava a
incitacao de discriminagao em publicagdes de qualquer natureza. Dado a negacgao
do HC pelo STJ, o caso Ellwanger chega até o STF (NETO, 2009).

O mesmo processo acima citado (Habeas Corpus n° 82.424) tratou da
questdo da possibilidade de discurso revisionista e negagdo do holocaus-
to. A defesa, diante do STF, ndo se contentou com a tentativa de alcangar o
direito da liberdade de expressdo, mas mudou a estratégia para que Ellwa-
nger fosse condenado por praticas discriminatérias ao invés de racismo,
dado que a primeira conduta implica em crime prescritivel no periodo de qua-
tro anos, tempo esse que ja ultrapassava o inicio do processo em questao.

A partir desse argumento, a polémica a ser analisada pelos ministros foi
0 conceito de raga e se ele seria capaz de englobar os judeus. Tal entendimento
foi negado pelo Ministro Moreira Alves, que votou pela concessdo do HC (NETO,
2009), na medida em que ndo entendeu pela configuragdo do crime de racismo,
portanto imprescritivel, mas dos crimes de discriminagado ou preconceito, sem que
os judeus estivessem abrangidos pelo termo de raca, utilizou para provar seu argu-
mento uma série de autores judeus.

Tal interpretacao do Ministro, por mais equivocada que pudesse ser, pelo me-
nos reconheceu que se tratava de crime a conduta praticada de abordagem das
mensagens antissemitas, de maneira que incitavam e induziam a discriminacao,
tendo entendido pela ocorréncia da prescri¢cao da pretensao punitiva de tais crimes
e por isso, pelo deferimento do HC.

Ja o Ministro Mauricio Correa, seguido pela maioria dos ministros, considerou
que o que era valido para o caso era o discurso discriminatorio de Ellwanger, sendo
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irrelevante saber se os judeus constituiam uma raga ou ndo (NETO, 2009), de forma
que deveria ser negado a concessao do HC.

Em seu voto o Ministro Gilmar Mendes cita Kevin Boyle que descreve a ne-
cessidade de criminalizagdo do negacionismo (p. 651):

“A preocupac¢do com o tema do antissemitismo levou um grande numero de
paises a criminalizar o chamado discurso revisionista e a aprovar leis contra a
negacédo do holocausto que pode ser detectada desde 1945 [...] as preocupa-
¢Oes de que essas leis interferem seriamente com a liberdade de pensamento
e de opiniao deram trabalho aos promotores das liberdades civis e aos tribu-
nais da Europa. Entretanto, foram as leis mantidas pelos tribunais [...] Atual-
mente, negar que o holocausto tenha existido pode levar, em alguns paises na
Europa, a uma condenacao criminal, e, diante o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, ndo havera protecdo ao direito de liberdade de expressédo” (Boyle,
Hate Speech, cit., p. 497-499).

Contudo, o que é interessante para a questao da andlise da liberdade de ex-
pressao e seus limites, é considerar os votos do Ministro Marco Aurélio, que negou
as teses discriminatérias do livro e afirmou que Ellwanger apenas expressava uma
visao particular do acontecimento, e do Ministro Carlos Britto, quem afirmou que o
livro era fruto de pesquisa histérica a partir de uma perspectiva revisionista e que,
portanto, estava dentro da legalidade (NETO, 2009).

Logo, mesmo para os Ministros, nem sempre os limites do direito da liberda-
de de expressao estao tao claros.

Uma coisa é ndo gostar ou até mesmo discordar do que se leu (como, de fato,
nao gostei e ainda discordei, em boa parte). Outra, bem ao contrario, é des-
qualificar a obra quanto a perspectiva revisionista de seu objeto e quanto a
consisténcia da metodologia empregada na sua elaboragao (caso dos autos).
E que os episodios e personalidades que marcaram a Segunda Grande Guerra
comportam mais de uma explicagao e toda pessoa é livre para se posicionar
nessa ou naquela direcao. A menos que, a pretexto de escrever um livro, em
realidade passe a trilhar os aleivosos caminhos do panfleto, da ridicularia ou
da pasquinada (sem nenhuma alusdo ao criativo e bem humorado jornal brasi-
leiro “O Pasquim)”. DO acgincalhe e da prestidigitacao intelectual. Que nao é -
convisctamente afirmo - o caso da obra que li e reli com o maximo de atengao

que me foi possivel (VOTO DO MINISTO CARLOS BRITTO, p. 841).

Mesmo diante de dissidéncia, o tribunal optou pela condenagéo de Ellwanger
e a proibicao da circulagao dos livros. Vale ressaltar ainda que o discurso negacio-
nista permeia a sociedade atualmente através de outros métodos, como a utiliza-
¢ao de redes sociais, que garantem a essas correntes uma propagacao rapida e
ampliada das suas ideias.
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Consta da ementa do referido julgamento HC 82.424, os entendimentos firma-
dos pelo STF:

5. Fundamento do nucleo do pensamento do nacional-socialismo de que os
judeus e os arianos formam ragas distintas. Os primeiros seriam raga inferior,
nefasta e infecta, caracteristicas suficientes para justificar a segregacéo e o
exterminio: inconciabilidade com os padrdes éticos e morais definidos na Car-
ta Politica do Brasil e do mundo contemporaneo, sob os quais se ergue e se
harmoniza o estado democratico. Estigmas que por si s6 evidenciam crime
de racismo. Concepc¢ao atentatdria dos principios nos quais se erige e se or-
ganiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do ser
humano e de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas e evocagoes
aéticas e imorais que implicam repulsiva acao estatal por se revestirem de
densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional
e constitucional do Pais. [...]

8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizagdo dos conceitos etimoldgicos, etno-
I6gicos, socioldgicos, antropoldgicos ou biolégicos, de modo a construir a de-
finicdo juridico-constitucional do termo. Interpretacéo teleoldgica e sistémica
da Constituicao Federal, conjugando fatores e circunstancias historicas, po-
liticas e sociais que regeram sua formacgao e aplicacao, a fim de obter-se o
real sentido e alcance da norma. [...]

14. As liberdades publicas nao sao incondicionais, por isso devem ser exerci-
das de maneira harmonica, observados os limites definidos na prépria Cons-
tituicao Federal (CONSTITUIGCAO , artigo 5°, § 2°, primeira parte). O preceito
fundamental de liberdade de expressdo nao consagra o “direito a incitagcao
ao racismo”, dado que um direito individual nao pode constituir-se em sal-
vaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra.
Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade
juridica.

Nesse sentido, é possivel concluir que a liberdade de expressao no presente
caso foi limitada pelos demais principios da Constituicdo de 1988, de forma que ao
se analisar a interpretacao sistematica da norma, foi possivel encontrar o “real sen-
tido e alcance da norma”, de maneira que a mera alegagao do direito da liberdade
de expressao nao confere legitimidade a condutas discriminatérias, pois estas ndo
sao por aquele abrangidas. Concepcao essa que deriva do principio da dignidade

humana, orientador do ordenamento brasileiro.

3.1 0 FENOMENO DO SHARENTING

0 tema do sharenting surge como problema recente advindo do uso das re-
des sociais, aqui o que se tem em conflito é por um lado o direito da liberdade de
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expressdo dos pais (através do direito de livre disposi¢édo de suas redes sociais), e
por outro lado ha o direito a imagem do menor, que nao deve ser utilizado de ma-
neira abusiva pelos pais. O “sharenting” ou “oversharenting”, vocabulo que deriva
do inglés, remete as palavras “share”, que significa compartilhar, e “parenting”, no
sentido de exercer o poder familiar.

Como nesse caso o direito a liberdade de expressao é de um particular con-
traposta a outro direito também de um particular, trata-se de situagcao destoante
da normalidade do direito a liberdade de expresséo contra o Estado (a vedagao de
censura por exemplo), o que tende a dificultar a regulagdo desse fendmeno.

“O problema juridico decorrente do sharenting diz respeito aos dados pesso-
ais das criangas que sao inseridos na rede mundial de computadores ao longo
dos anos e que permanecem na internet e podem ser acessados muito tempo
posteriormente a publicagao, tanto pelo titular dos dados (crianga a época
da divulgagdo) quanto por terceiros. Essas informagdes podem causar im-
pactos desde a infancia até a vida adulta e, como explica Steinberg, podem
expor as criangas a constrangimentos em razdo de histérias, fotografias ou
comentarios divulgados na web que possam ser considerados embaragosos”
(EBERLIN, 2017, p. 255)

Como desdobramento da preservagao da integridade moral, segundo a Cons-
tituicdo Federal, art. 5°, inciso 10, “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano ma-
terial ou moral decorrente de sua violagao”, norma que é reafirmada no Cédigo Civil
(arts. 20 e 21).

Como direito subjetivo personalissimo, portanto imprescritivel, a violagao do
direito a imagem pode ser suscitada mesmo apds longo intervalo de tempo, res-
peitado o limite de anos estabelecido em lei em caso de indenizagdo pecuniaria.
Devendo-se observar ainda o art. 1.630 do CC, “os filhos estédo sujeitos ao poder
familiar, enquanto menores”, ja que o fendbmeno ocorre quando o individuo é me-
nor de idade. Acerca disso, prevé o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA),
em seu art. 17, o direito ao respeito, que consiste na inviolabilidade da integridade
fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente, o que abrange a protegao da
imagem, a luz da orientagao constitucional.

Nesse sentido, por ser menor, o individuo estaria sujeito ao poder exercido
pelos responsaveis, contudo, tal poder familiar é tido como um poder-dever, a au-
toridade parental, cujo o exercicio deve ser orientado de maneira a respeitar os
demais principios da ordem juridica, sobretudo o melhor interesse da crianga e do
adolescente (art. 14 da Lei Geral de Protegdo de Dados), consagrado a partir do
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tratamento prioritario dado pela Constituicdo a esses individuos (art. 227). Assim
cabe ao pais a protegéo dos direitos dos seus filhos, sendo tais direitos intransmis-
siveis, ndo havendo liberdade para viola-los, em beneficio proprio.

0 abuso no exercicio do direito de liberdade dos pais nas suas redes sociais,
figura como um ato contrario ao direito conforme os artigos 186 e 187 do CC, ten-
do a obrigagéo de reparar o dano causado (art. 927 do mesmo cédigo). De acordo
com o enunciado 274, das Jornadas de Direito Civil, “em caso de colisdo entre os
direitos a personalidade, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar
a técnica da ponderagao”. Neste caso, tem-se em colisdo diversos direitos: de au-
todeterminacao familiar, direito ao esquecimento, direito de ser cuidado pelos pais,
direito aos dados pessoais e o direito de autodeterminacéo informativa.

A discussao dos direitos da personalidade na internet tende a ser complexa,
pois o pensamento da maioria da sociedade é acreditar que pelo fato de uma foto
ser postada em rede social, ela pode ser utilizada livremente, sem necessidade de
consultar a pessoa ali exposta. Tal tema foi abordado pelo STF:

“I. Para a reparagao do dano moral ndo se exige a ocorréncia de ofensa a repu-
tagdo do individuo. O que acontece é que, de regra, a publicagado da fotografia
de alguém, com intuito comercial ou nao, causa desconforto, aborrecimento
ou constrangimento, ndo importando o tamanho desse desconforto, desse
aborrecimento ou desse constrangimento. Desde que ele exista, ha o dano
moral, que deve ser reparado, manda a Constitui¢ao, art. 5°,” (RE 215984, Re-
lator(a): CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 04/06/2002, DJ 28-
06-2002 PP-00143 EMENT VOL-02075-05 PP-00870 RTJ VOL-00183-03 PP-
01096).

Assim, infere-se que segundo o ordenamento nao se pode respostar imagens
de criangas sem o devido consentimento dos pais e responsaveis. Mesmo quando
ha publicagao feita pelos préprios pais, a nogdo de consentimento tacito para uti-
lizacado daquelas imagens é errbnea, haveria uma obrigacdo da sociedade de nao
expor aquela publicacao a riscos, evitando tirar o retrato do contexto em que fora
publicado, a fim de vedar situagdes vexatorias.

Cabe ainda citar jurisprudéncia a respeito do “sharenting”, apelacéo civel jul-
gada no TJSP. Na qual, foi decidido:

DIREITO DE IMAGEM. POSTAGEM, PELA MAE, EM REDE SOCIAL, ACERCA
DA DOENCA DE SEU FILHO (AUTISMO) CONTRARIEDADE DO PAI. NAO CABI-
MENTO. EMBORA SE DEVA EVITAR A SUPEREXPOSIGAO DOS FILHOS EM RE-
DES SOCIAIS, PRIVILEGIANDO A PROTEGAO A IMAGEM E A INTIMIDADE DO
INCAPAZ, NECESSARIO BALIZAR TAIS DIREITOS FUNDAMENTAIS COM A LI-
BERDADE DE EXPRESSAO DA GENITORA. POSTAGEM QUE NAO OFENDE OU
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DESMORALIZA O INFANTE. TEOR DO TEXTO PUBLICADO QUE DEMONSTRA
PREOCUPAGCAO E AFETO COM O MENOR. SENTENGCA MANTIDA. RECURSO
DESPROVIDO (BRASIL. Tribunal De Justiga Do Estado De Sdo Paulo. Apelagdo
civel n® 1015089-03.2019.8.26.0577. Séo Paulo, 13 de julho de 2020).

Por ser um fenémeno recente da sociedade da informagéo, o “sharenting” é
uma lacuna no sistema do direito, ndo havendo norma especifica que o discipline.
E necessario que haja consentimento para compartilhar dados pessoais de outro
individuo, assim na pratica, os pais deveriam perguntar as criangas se elas concor-
dam antes da publicagédo de uma foto. Contudo, uma dificuldade pratica se coloca
na medida em que os menores sequer tem conhecimento do significado de con-
sentimento nas fases iniciais da infancia e ainda menos das consequéncias.

Logo, ha a necessidade da tomada de consciéncia por parte dos genitores
em garantir a dignidade e o respeito a crianga, inclusive de protegé-los de discrimi-
nagao e violéncia. A exposigao desregrada na internet pode representar perigo ao
ensejar cyberbullying, roubos de identidade, exploragao pornografica das imagens,
além de revelar em alguns casos os locais frequentados pelos menores, como es-
cola e moradia. De modo que o principio do melhor interesse da crianga, previsto
pelo ECA e pela Constituicao, exerce limite evidente ao suposto direito da liberdade
de expressao dos pais no uso de suas redes sociais.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Mais do que um direito, a liberdade de expressado é um pressuposto para a
manutengdo da democracia. O que distingue o homem das demais espécies é
justamente a capacidade de articular ideias através das palavras: a comunicacgao.
Nesse sentido, essa habilidade sofreu e vive até hoje um processo de evolugao que
€ muito rapido e dinamico, desde a invengao da escrita, passando pela invengao da
imprensa, do telefone, da televisao, até o momento de revolugao digital que advém
com a internet.

Tem-se como resultado da presente pesquisa a confirmagao da hipétese le-
vantada de que os limites ao direito da liberdade de expressdo existem e que sao
definidos de forma direta e indireta pelos principios legais e constitucionais. No
caso do discurso de édio, o limite se da pelo principio da dignidade humana, quanto
ao sharenting, temos o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.
Averiguou-se no decorrer da pesquisa que surgem uma série de dificuldades pra-
ticas no limite da liberdade de expressdo na medida em que ha uma linha ténue
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entre a definicao do abuso desse direito e a censura. Isso restou claro a partir dos
dois casos analisados.

No caso do discurso do 6dio, mesmo para um ministro da Suprema Corte, ain-
da foi possivel reconhecer que havia exercicio de um direito ao proferir discursos
antissemitas, caso do voto vencido ja analisado. Como a maioria do Tribunal resol-
veu entendeu pela ilegitimidade do discurso de édio, é possivel afirmar que mesmo
havendo dificuldades praticas a Constituicdo ainda estabelece poderoso limite ao
uso abusivo de um direito.

No caso do sharenting, o que restou claro foi a contraposicdo de diversos
direitos, sendo o centro da problematica o direito a liberdade de expresséo. E pos-
sivel afirmar que se trata de tema que em futuro préximo deva vir a ser analisado
pelo STF, de modo que a partir da aplicacao principiologica realizada pelos minis-
tros, ter-se-a novos limites definidos ao direito a liberdade de expressao, sendo
0s pontos trazidos nesta pesquisa, apenas alguns daqueles que podem vir a ser
abordados em debate pela Suprema Corte.

A importancia do estudo do direito da liberdade de expressao e seus limites
se faz presente na medida em que as redes sociais hodiernamente deixaram de
ser mero instrumento de lazer, para se tornar poderosa fonte de informacao, no
contexto de pandemia, sdo as redes sociais 0s nossos espacgos de debate publico.

Exemplo desse nivel de integracao social, é o fato de os Ministros, Presidentes
e politicos terem perfis no Twitter e contas no Instagram. Contudo, tal cendrio gera
além de beneficios, uma série de problematicas, como por exemplo, os poderes
que passam ter os agentes privados ao exercerem o controle de contedido em seus
aplicativos, dado a influéncia que isso pode gerar no debate publico e, portanto, no
exercicio pleno de um direito garantido constitucionalmente.

Sao debates como esses que permeiam as instancias do judiciario e que
demonstram a necessidade de reinvencao do direito diante da velocidade de mu-
danga da realidade fatica. A liberdade de expressao tem seu carater dilatado, ao
mesmo tempo que é preciso sempre ressalvar que ela ndo pode ser invocada de
maneira a se autodestruir. Essa é a estratégia utilizada pelos grupos extremistas
que se utilizam das redes sociais para promover discursos de odio, através da pro-
pagacao de noticias falsas.

Dessarte, argumenta-se que o abuso da expressdo situa a conduta fora do
alcance da livre manifestacao, nao recebendo a protecao dessa garantia constitu-
cional. A capacidade maximizada e a facilidade de comunicagéo na sociedade de
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informacdes permitem uma ampliagdo do direito da liberdade de expressao, pois
cada minuto e ato do cotidiano passa a poder ser registrado para a posteridade
em alcance amplo. Cabe ao direito analisar essa realidade fatica e tentar regula-la
da melhor maneira possivel, a fim de que a resolugao de conflito se paute sempre
pelos valores de igualdade e liberdade, e ndo através da violéncia.

Nesse sentido, o aplicador de direito, sobretudo os tribunais nacionais mais
elevados recebem uma atencao maior quanto a forma de interpretacao desses direi-
tos, que deve se pautar pelos valores protegidos pelo ordenamento, sendo a liberda-
de de expressao, intrinsecamente relacionada a dignidade da pessoa humana.
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