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- Introducado

Carlo José Napolitano
Lucas Catib de Laurentiis
Tatiana Stroppa

Este e-book apresenta resultados parciais da pesquisa “A liberdade de
expressao na internet e a protegao dos direitos da personalidade no ambiente
online: analise comparativa de decisées do Supremo Tribunal Federal e do
Tribunal Constitucional Federal Alemao” , projeto financiado pela Chamada
Universal, Edital 18/2021, Faixa A — Grupos Emergentes do Conselho Nacional
de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico — CNPq, processo 403756/2021-9.

A proposta submetida a Chamada Universal, Edital 18/2021, prop0s
investigar a liberdade de expressao na internet e a protegdo dos direitos da
personalidade online no Brasil e na Alemanha, em especial, as orientacbes e
interpretacdes conferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e pelo Tribunal
Constitucional Alemao (TCF) sobre essas tematicas.

O objetivo principal e substancial, portanto, era analisar,
comparativamente, decisdes do STF e do TCF sobre a liberdade de expressao
na internet e a protegcdo dos direitos da personalidade online, no intuito de
verificar se seria possivel identificar uma linha mestra, ou, em outros termos, um
modus operandi de interpretacdo do STF/TCF relacionado a tematica proposta.

Diante disso, a pesquisa objetivou responder ao seguinte problema de
pesquisa: Como o STF/TCF decide(m) as agoes relacionadas a liberdade de
expressao na internet e a protecao dos direitos da personalidade no
ambiente virtual (on-line)?

1 - O projeto que aqui se relata € um desdobramento da participagdo do coordenador no projeto
de cooperacgao internacional “Comunicagéo e democracia: responsabilidade da midia, midia de
servigo publico, acesso a Internet e direito a informagédo na Alemanha e no Brasil”, financiado
pelo Programa CAPES/DAAD — PROBRAL, Processo 88887.371422/2019-00.

2 - Alinha de pesquisa Direito a Comunicacgéo, criada em 2015, contou, até a edigdo deste
e-book, com a participacéo de 37 estudantes de graduacao e pés-graduacgao. Atualmente séo 18
alunos e ex-alunos atuantes (doutores, doutorandos, mestres, mestrandos e graduandos), da
Unesp, Instituicao Toledo de Ensino e PucCampinas. Como resultado de formagéo de recursos
humanos, especificamente em relagdo ao projeto, ja temos 5 iniciagbes cientificas com bolsa
concluidas, sendo uma delas no exterior, 1 IC sem bolsa concluida e 3 IC com bolsa em
andamento, além de mestrados e doutorados que se relacionam ao projeto. Também em
decorréncia das parcerias entre PucCampinas, Instituicdo Toledo de Ensino e Unesp, em 2023,
criamos um Nucleo de Pesquisa, denominado Nucleo de Pesquisa de Direito a Comunicacao e
desenvolvemos um site para divulgacdo das producdes cientificas do grupo, que pode ser
acessado em: nupedic.com.br



Sabe-se que o Direito brasileiro protege a liberdade de expressao na
internet, resguardando os direitos da personalidade. O Marco Civil da Internet
(2014) e a Lei Geral de Protecao de Dados (2018) sdo exemplos relevantes. Por
sua vez, no Direito Alemdo, a Lei Federal de Protecdo de Dados
(Bundesdatenschutzgesetz-BDSG, 2017) e a Lei de Aplicacdo da Rede
(Netzwerkdurchsetzungsgesetz — NetzDG, 2017) sdo os principais marcos
legais.

Observe-se que a jurisprudéncia do TCF reconhece, desde a década de
1980, o direito a autodeterminagao informativa, ou dito de outro modo, o direito
fundamental a protecdo de dados, que consiste no “poder do individuo em
determinar fundamentalmente por si mesmo sobre a coleta e utilizacdo de seus
dados pessoais” (Mendes, 2018, p. 188). Direito esse intimamente conectado
aos direitos de personalidade, constituindo-se “em um desdobramento do direito
a privacidade” (Ruaro, 2015, p. 43).

Nas palavras de Mendes (2018, p. 191) “pode-se observar que o direito a
autodeterminacéao informativa se encontra em uma relagao de continuidade com
a concepcgao do direito geral da personalidade” e que “Ja existe uma rica
experiéncia institucional em curso, ha mais de duas décadas, que reconhece a
evolucdo do conceito de privacidade, de modo a abarcar a prote¢cao dos dados
pessoais do cidaddo no nosso ordenamento juridico” (Mendes, 2018, p. 201),
mas nao somente isso, trata-se, segundo Poscher (2017, p. 133) em “um
aprimoramento modal sistematico” dos direitos fundamentais, protegendo-os
nao somente dos danos concretos, reais, mas também dos abstratos e
potenciais.

De acordo com o problema de pesquisa enunciado, o objetivo principal da
pesquisa foi analisar, comparativamente, decisdes do STF e do TCF acerca da
liberdade de expressao na internet e a protecado dos direitos da personalidade.

Para cumprir o objetivo proposto, a técnica utilizada consistiu em
pesquisa no site do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha das ag¢des relacionadas com a tematica liberdade de
expressao na internet e protecédo dos direitos da personalidade online.

O recorte temporal da pesquisa, em relagao ao STF, foi a partir de 2014,
ano da entrada em vigor da lei brasileira n°® 12.965, de 23 de abril de 2014,
conhecida como marco civil da internet, com marco temporal final o ano de 2024,
ano inicialmente previsto para o encerramento do projeto de pesquisa.
Enquanto, em relagéo ao TCF, o prazo estipulado foi mais abrangente, a partir
de 1995, considerando, dentre outras variaveis: o baixo numero de julgados
daquela Corte, em comparacgao ao STF; o fato de até o momento da propositura
do projeto inexistir decisdo sobre a liberdade de expressao on-line do TCF; e o
fato de que, no ano de 1995, foi decidido o caso “os soldados sédo assassinos”,
paradigma acerca da liberdade de expressdao no ambiente off-line3.

A pesquisa empirica foi realizada no portal do Supremo Tribunal Federal
onde ha um sistema de pesquisa de jurisprudéncia através de palavras-chave
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp, bem
como no portal do TCF
(https://lwww.bundesverfassungsgericht.de/SiteGlobals/Forms/Suche/EN/Entsc



heidungensuche Formular.html?nn=5403310&submit=send&dateAfter=yyyy.M
M.dd&facettedYear=2014&templateQueryString=%22Right+to+Information%22
&dateBefore=yyyy.MM.dd).

Com a realizagdo da pesquisa empirica, chegou-se ao seguinte
resultado, conforme quadros abaixo:

Quadro 1 — Ag¢des no Supremo Tribunal Federal pertinentes a tematica da
pesquisa localizadas no site do STF

Acao/Processo: ADI 6991, de 06/09/2021 (julgada em conjunto com as ADIs
6992, 6993, 6994, 6995,6996 e 6998)

Patrocinador/Partes: Partido Socialista Brasileiro

Objeto/Tema: Medida Provisoria 1.068/2021 que objetivava alterar o Marco
Civil da Internet e Lei de Direitos Autorais/Regulacao das plataformas digitais
Relator: Rosa Weber

Acao/Processo: ADPF 722, de 27/07/2020
Patrocinador/Partes: Rede Sustentabilidade
Objeto/Tema: Dossié Antifascista

Relator: Carmen Lucia

Acao/Processo: PET 9068, de 10/08/2020
Patrocinador/Partes: Deltan Martinazzo Dallagnol
Objeto/Tema: Manifestagdes no twitter

Relator: Nunes Marques

Acao/Processo: ADPF 572, 23/03/2019
Patrocinador/Partes: Rede Sustentabilidade
Objeto/Tema: Inquérito das Fake News
Relator: Edson Fachin

Acao/Processo: AP 1046, 23/06/2021
Patrocinador/Partes: Ministério Publico Federal
Objeto/Tema: Daniel Lucio da Silveira

Relator: Alexandre de Moraes

3

https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/1995/10/rs1995101
0_1bvr147691.html




Acao/Processo: RE 1057258, 27/06/2017
Patrocinador/Partes: Google Brasil Internet Ltda
Objeto/Tema: Artigo 19 do Marco Civil da Internet
Relator: Luiz Fux

Acao/Processo: ADI 6387, de 20/04/2020 (julgada em conjunto com as ADlIs
6649, 6529 e ADPF 695.
Patrocinador/Partes: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil

Objeto/Tema: Compartilhamento de dados entre empresas de telefonia e IBGE

Relator: Rosa Weber

Acao/Processo: ARE 1042075, 21/04/2017

Patrocinador/Partes: Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro
Objeto/Tema: Sigilo de dados em telefone celular

Relator: Dias Toffoli

Acao/Processo: RE 1301250

Patrocinador/Partes: Google Brasil Internet Ltda

Objeto/Tema: identificacdo dos IP's ou "DEVICE IDs" que tenham se utilizado
do Google Busca no caso Marielle Franco

Relator: Rosa Weber

Acao/Processo: ARE 1307386, de 19/01/2021

Patrocinador/Partes: Potelo Sistemas de Informacgao Ltda
Objeto/Tema: Disponibilizagdo de processos na internet sem restricdo de
segredo de justica

Relator: Carmen Lucia

Acao/Processo: RE 1037396, 29/03/2017
Patrocinador/Partes: Facebook Servigos online do Brasil LTDA.
Objeto/Tema: Artigo 19 do Marco Civil da Internet

Relator: Dias Toffoli

Acao/Processo: RE 673707, de 23/02/2012 (julgado em 17/06/2015)
Patrocinador/Partes: Regliminas Distribuidora Ltda

Objeto/Tema: Habeas data em relagdo ao Sistema de Conta Corrente da
Receita Federal - SINCOR

Relator: Luiz Fux

Fonte: elaborado pelo coordenador com base na pesquisa realizada no site do STF.
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Quadro 2 — A¢des no Tribunal Constitucional Federal da Alemanha pertinentes a
tematica da pesquisa localizadas no site do TCFA

Acao/Processo: 1 BVvR 3214, 10 de novembro de 2020
Patrocinador/Partes: Anonimizado

Objeto/Tema: Ato de Arquivo Anti-Terrorismo |l — compartilhamento de dados
Orgao julgador: Primeiro Senado

Acaol/Processo: 1 BVvR 1842/08; 1 BvR 6/09; 1 BvR 2538/08
Patrocinador/Partes: Anonimizados

Objeto/Tema: Colunismo social — divulgacao de fotos e informacgdes sobre
celebridades

Orgao julgador: Primeiro Senado

Acao/Processo: 1 BvR 1696/98
Patrocinador/Partes: Anonimizado
Objeto/Tema: Utilizagao de expressées ambiguas
Orgao julgador: Primeiro Senado

Acao/Processo: 1 BVR 1619/17

Patrocinador/Partes: Anonimizado

Objeto/Tema: Lei de Protecao Constitucional da Baviera — compartilhamento
de dados

Orgao julgador: Primeiro Senado

Acao/Processo: 1 BVR 1215/07
Patrocinador/Partes: Anonimizado
Objeto/Tema: Base de dados antiterrorista
Orgao julgador: Primeiro Senado

Acao/Processo: 1BvR 1073/20

Patrocinador/Partes: Anonimizado

Objeto/Tema: Liberdade de expressao e agente politico, uso de expressoes
ambiguas

Orgao julgador: Primeiro Senado

Acao/Processo: 1BvR 1072/01

Patrocinador/Partes: Junge Freiheit GmbH&Co

Objeto/Tema: Liberdade de expressao — jornal de extrema direita
Orgao julgador: Primeiro Senado

1



Acao/Processo: 1BvR 370/07; 1 BvR 595/07
Patrocinador/Partes: Anonimizado
Objeto/Tema: Compartilhamento de dados
Orgao julgador: Primeiro Senado

Acao/Processo: 1 BvR 276/17
Patrocinador/Partes: Anonimizado
Objeto/Tema: Direito ao esquecimento Il
Orgao julgador: Primeiro Senado

Acao/Processo: 1 BVvR 256, 263, 586/08
Patrocinador/Partes: Anonimizado
Objeto/Tema: Protecado de dados

Orgao julgador: Primeiro Senado

Acao/Processo: 1 BvR 16/13
Patrocinador/Partes: Anonimizado
Objeto/Tema: Direito ao esquecimento |
Orgao julgador: Primeiro Senado

Acao/Processo: 1 BvQ 42/19

Patrocinador/Partes: Anonimizado

Objeto/Tema: Exclusao de texto de partido de direita do Facebook
Orgao julgador: Primeiro Senado

Acao/Processo: 1 BvQ 22/01
Patrocinador/Partes: Anonimizado
Objeto/Tema: Reunido da direita radical
Orgao julgador: Primeiro Senado

Fonte: elaborado pelo coordenador com base na pesquisa realizada no site do TCFA.

Com a selecao dos casos e apds analise preliminar dos mesmos, esses
casos foram divididos em dois grandes eixos tematicos, a saber: 1 — limites a
liberdade de expressao e 2 — protecao de dados. As agdes que compdem cada
um desses eixos estdo indicadas nos quadros que seguem:

Quadro 3: A¢des que compdem o eixo tematico limites a liberdade de expre-
Sséo.

12



Com a selecao dos casos e apos analise preliminar dos mesmos, esses
casos foram divididos em dois grandes eixos tematicos, a saber: 1 — limites a
liberdade de expressao e 2 — protegao de dados. As agdes que compdem cada
um desses eixos estdo indicadas nos quadros que seguem:

Quadro 3: Agbes que compdem o eixo tematico limites a liberdade de expre-
sséo.

ACAO TEMA

ADI 6991 Regulagéo das plataformas digitais
ADPF 722 Dossié Antifascista

PET 9068 Manifestacdes no twitter

ADPF 572 Inquérito das Fake News

AP 1044 Daniel Lucio da Silveira

RE 1057258 Artigo 19 do Marco Civil da Internet
RE 1037396 Artigo 19 do Marco Civil da Internet
1 BvR 1842/08 Colunismo social

1 BVR 1696/98 Utilizagao de expressdes ambiguas
1 BvR 1073/20 Liberdade de expressao e agente politico
1 BvR 1072/01 Jornal de extrema direita

1 BvR 276/17 Direito ao esquecimento

1 BvR 16/13 Direito ao esquecimento

1 BvQ 42/19 Partido de direita do Facebook

1 BvQ 22/01 Reunido da direita radical

Fonte: elaborado pelo coordenador com base nas pesquisas realizadas nos sites do STF e TCF

Quadro 4: Acdes que compdem o eixo tematico protecdo de dados

ADI 6387 Compartilhamento de dados
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ARE 1042075 Sigilo de dados em telefone celular

RE 1301250 Identificacédo de IPs e Device IDs

ARE 1307386 Disponibilizacdo de processos na internet
RE 673707 Habeas data

1 BVR 3214 Anti-terrorismo

1 BVR 1619/17 Lei de protecao da Baviera

1 BvR 1215/07 Base de dados anti-terrorismo

1 BvR 370/07 Direito ao esquecimento

1 BvR 256/08 Protecao de dados

Fonte: elaborado pelo coordenador com base nas pesquisas realizadas nos sites do STF e TCF

Feita essa divisdo por eixos, a analise foi realizada em duas etapas. Em
uma primeira fase (2022 e 2023), foram analisadas as agdes relacionadas ao eixo
limites a liberdade de expressé&o, tema objeto do presente e-book. Um segundo
e-book sera publicado quando forem analisadas as decisdes relacionadas ao eixo
protecéo de dados (2024/2025).

Por sua vez, o eixo limites a liberdade de expressao foi subdividido em
cinco sub-eixos: 1 - Fascismo e antifascismo; 2 - Fake news; 3 -
Responsabilizagao das plataformas; 4 - Direito ao esquecimento e 5 - Colunismo
social.

Quadro 5: Agdes e respectivos sub-eixos tematicos — limites a liberdade de
expressao

AGAO SUB-EIXO

PET 9068 Fascismo e antifascismo
ADPF 722

1 BvR 1072/01
1 BvQ 42/19

1 BvQ 22/01
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ADPF 572 Fake news
AP 1044

1 BVR 1696/98
1 BVR 1073/20

ADI 6991 Responsabilizagao das plataformas
RE 1057258

RE 1037396

1 BVvR 276/17 Direito ao Esquecimento

1 BvR 16/13

1 BvR 1842/08 Colunismo Social

Fonte: elaborado pelo coordenador com base nas pesquisas realizadas nos sites do STF e TCF

Para a analise do objetivo especifico da pesquisa, o0 método utilizado foi o
indutivo. A pesquisa utilizou de técnica que consistiu na leitura minuciosa dos
acordaos/decisdes proferidas pelas Cortes, analisando-se, no caso do STF, a
ementa, o relatério de cada agao, os votos proferidos pelos Ministros relatores, e
os votos divergentes, caso existentes. Essa opgao metodoldgica se justifica pois
considera-se, de acordo com Silva, V. (2013, p. 568), que esses documentos —
em especial, ementa e acordao - expressam “os unicos dois produtos coletivos
do processo de decisdo” do Supremo.

No entanto, é importante frisar que ndo se desconsidera aqui e também
nao se desconhece que essa opg¢ao de analise ndo é imune de criticas e
questionamentos quanto ao recorte efetuado. Alguns trabalhos contestam essa
opgao, tais como Silva, V. (2015, 2016) e Costa (2014), contudo, outros seguem
essa linha, como é o caso de Almeida e Bogossian (2016). Também nao se
desconsidera que o processo decisorio do STF é caracterizado pelo julgamento
em série, com apresentacao dos votos dos Ministros em separado, conforme
Klafke e Pretzel (2014) e Silva, V. (2013). Contudo, como dito e com Silva, V.
(2013), ementa e acordao sao os documentos coletivos da corte.

Ademais, reconhece-se aqui também que ao relator s&o atribuidas
inumeras funcdes decisodrias, como por exemplo: ordenar e dirigir o processo,
submeter questdes de ordem ao plenario, determinar as medidas em carater de
urgéncia, com apreciacao ad referendum do colegiado, pedir dia para julgamento
dos processos quando ja tiver proferido o seu voto. Ainda pode arquivar ou negar
recurso intempestivo, incabivel ou que contraria jurisprudéncia do tribunal,
dentre outras fungoes.

Sobre o papel dos relatores no ambito congressual, Souza (2003, p. 43)
menciona que 0s ocupantes dessa fungao exercem um
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papel importante nos processos decisérios na medida que
influem sobremaneira na elaboragdo dos anteprojetos
encaminhados a votagdo. Como centralizadores de todas as
informacgdes disponiveis no ambito de sua atuagéo formal,
os relatores dispdem de um amplo raio de intervengao no
que se refere ao contelldo mesmo das proposigdes contidas
em seus pareceres. (Souza, 2003, p. 43).

Essa constatacdo pode ser feita também no ambito judicial, onde o
relator de um processo exerce uma funcao privilegiada em relacdo aos demais
membros julgadores, concentrando em suas mé&os grandes poderes, “isso
porque € ele quem escreve o relatério distribuido para os outros Ministros
tomarem conhecimento do caso, sendo dele a primeira opinido a ser
manifestada sobre o assunto.” (Oliveira, 2006, p. 87).

Muito embora uma especial atengao sera dada ao posicionamento do
relator, também serdo analisados os votos divergentes dos demais Ministros,
caso existam, e se necessario, os votos de todos os Ministros.

Em relacéo aos julgados do TCF a mesma técnica sera aplicada, com as
devidas adaptagdes necessarias, considerando que o formato dos julgamentos
é diferente no TCA, nao ha voto, somente a opinido da corte e, as vezes, com a
divulgagao da opiniao divergente. Tendo em vista a complexidade dos casos
decididos pelo TCF, foram ainda aplicados filtros adicionais: em principio, foram
excluidas as decisdes de 6rgaos fracionarios (Camaras), privilegiando aquelas
decididas por um dos Senados, que compdem o Tribunal. Nos casos do TCF,
sdo analisados 1) o dispositivo da decisdo (Leitsatz), 2) a situagcdo que
ocasionou a demanda, enfim, 3) os fundamentos da decisdo (Grinde),
excluidos, neste caso, 0s aspectos processuais tratados na decisao
(admissibilidade, legitimidade ativa, entre outros).

A analise dos julgados seguiu um questionario previamente definido,
criando-se critérios objetivos e que potencialmente minimizam o subjetivismo da
analise, o que é proprio de pesquisa de analise jurisprudencial. O questionario
esta indicado na sequéncia:

Questionario / Roteiro para a analise dos casos

1 - Qual o pedido feito na agdo? Ou seja, quais foram os elementos faticos e
legais? Quem propds a agéo?

2 - Qual a efetiva decisao da Corte? A Corte (STF/TCF) privilegia a liberdade
de expressao ou os direitos da personalidade?

3 - As Cortes utilizam o principio ou critério da proporcionalidade como

meétodo de solucio dos conflitos entre a liberdade de expresséo e os direitos
de personalidade na rede?
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Também no intuito de minimizar o subjetivismo inerente a esse tipo de
analise, a pesquisa realizou uma segunda analise, em uma espécie de
double-check blind review em ac¢des analisadas pelo pesquisador responsavel.
Esse cotejo duplo € executado pelos pesquisadores associados, em
cooperacgao. Os alunos de graduacéao e pds-graduacéo e os membros do grupo
de pesquisa colaboraram, em especial, no relato dos elementos faticos de cada
acao, como também auxiliaram na analise final dos casos.

A anadlise propriamente dita seguiu o seguinte
roteiro/fluxograma:

—> —> —>
Leitura prévia Analise _em Dguble-c_keck Resultado final
dos julgados. profundidade dos blind review da anilise.
acordaos, (repetindo as
conforme roteiro etapas
pré-estabelecido. anteriores).

A técnica de pesquisa proposta se aproxima ao que foi mencionado por
Canotilho (2003, p. 1120) como método de trabalho briefing a case, pois serdo
contextualizados os casos, analisados os textos e os significados das normas,
apresentadas as controvérsias, os argumentos, a retérica argumentativa, e, por
fim, as decisdes do STF/TCF.

A metodologia de trabalho esta alinhada ao que foi definido por Bucci
(2013) como “familia de casos” ou “casotecas”.

Trata-se, portanto, de “um exercicio de Dogmatica da Decisdo, mediante analise
critica de algumas decisdes recentes do Supremo Tribunal Federal”’. (Ramos,
2015, p. 30) e também do TCF.

E ainda salutar ressaltar que trabalhos e pesquisas juridicas
invariavelmente ndo fazem um recorte especifico em relacdo as decisdes
jurisprudenciais a serem analisadas, utilizam-se costumeiramente de casos
esparsos e isolados.

A pesquisa, diante disso, objetivou sistematizar as decisées do STF/TCF
relacionadas a liberdade de expressao na internet e protecdo dos direitos da
personalidade online, esperando contribuir, desta forma, com a producgao e
divulgacdo do conhecimento cientifico, o que se faz agora neste e-book.

Referéncias

ALMEIDA, D. dos S; BOGOSSIAN, A. M. “Nos termos do voto do relator”:
consideragdes acerca da fundamentagao coletiva nos acordaos do STF. Revista

17



BUCCI, M. P. D. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas.
Sao Paulo: Saraiva, 2013.

CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003.

COSTA, T. M. da. Conteldo e alcance da decisdo do STF sobre a lei de
imprensa na ADPF 130. Revista de Direito GV, Sao Paulo, n. 10(1), p. 119-154,
2014.

FARIAS, E. Liberdade de expressdo e comunicagdo: teoria e protegcao
constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

FERREIRA, A. Direito a informacdo, direito a comunicacido: direitos
fundamentais na Constituicdo Brasileira. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor:
Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1997.

FISS, O. M. Aiironia da liberdade de expressao: estado, regulagao e diversidade
na esfera publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

KLAFKE, G. F; PRETZEL, B. R. Processo decis6rio no Supremo Tribunal
Federal:

aprofundando o diagndstico das onze ilhas. Revista de Estudos Empiricos em
Direito, vol. 1, n. 1, p. 89-104, 2017.

MACHADO, J. E. M. Liberdade de expressao: dimensdes constitucionais da
esfera publica no sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002.

MENDES, L. S. F. Habeas data e autodeterminacao informativa: os dois lados da
mesma moeda. Direitos Fundamentais & Justica, Belo Horizonte, ano 12, n. 39,
p. 185-216, jul./dez. 2018.

NAPOLITANO, C. J.; STROPPA, T. O Supremo Tribunal Federal e o discurso de
odio nas redes sociais: exercicio de direito versus limites a liberdade de
expressao. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 7, n. 3, p. 313-332, 2018.

NITRINI, R. V. Liberdade de informacao e protecao ao sigilo da fonte: desafios
constitucionais na era da informacao digital. Dissertagdo. Universidade de Sao
Paulo, Sdo Paulo, 2013.

OLIVEIRA, V. E. Judiciario e privatizagdes no Brasil: existe uma judicializagdo da
politica. Dados, Rio de Janeiro, v. 48, n. 3, p. 559-587, 2005.

POSCHER, R. The right to data protection. In: MILLER, R. Privacy and power: a

transatlantic dialogue in the shadow of the NSA-Affair. Cambridge: Cambridge
University Press, 2017, pp. 129-142.

18



RAMOS, E. da S. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015.

REALE JUNIOR, M. Limites a liberdade de expressdo. Espaco Juridico,
Joacaba, v. 11, n. 2, p. 374-401, jul./dez. 2010.

RUARO, R. L. Privacidade e autodeterminacao informativa obstaculos ao estado
de vigilancia? Arquivo Juridico, v. 2, n. 1, p. 41-60, Jan./Jun. de 2015.

SARMENTO, D. Liberdade de expressao, pluralismo e o papel promocional do
Estado. Revista Dialogo Juridico, Salvador, n° 16, 2007. Disponivel no
site:http://www.direitopublico.com.br.

SILVA, J. C. C. B. Democracia e liberdade de expressao. Contribuigdes para
uma interpretacao politica da liberdade de palavra. Tese. Universidade de Sao
Paulo, Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Sao Paulo, 2009.

SILVA, V. A. da. Direitos fundamentais: conteudo essencial, restricdes e eficacia.
Sao Paulo: Malheiros, 2009.

. Deciding without deliberation. IJCL, v. 11, n. 3, 557-584, 2013.

. Um voto qualquer? O papel do ministro relator na deliberagdo no
Supremo Tribunal Federal. Revista de Estudos Institucionais, Rio de Janeiro, v.
1, 1, p. 180-200, 2015.

. O relator da voz ao STF? Revista de Estudos Institucionais, Rio de
Janeiro, v. 2, 2, p. 648-669, 2016.

SOUZA, M. T. O processo decisério na constituicaio de 1988: praticas
institucionais. Lua Nova, Sao Paulo, n. 58, p. 37-60, 2003.

SUNSTEIN, C. R. Democracy and the problem of free speech. The Free Press:
New York, 1995.

TAVEIRA, C. de O. Democracia e Pluralismo na Esfera Comunicativa: Uma
Proposta de Reformulacdo do Papel do Estado na Garantia da Liberdade de
Expressado. Tese. Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de
Direito, Rio de Janeiro, 2010.

19



- Apresentacao

Enrico Lentini Gibotti
Lucas Catib de Laurentiis
Sarah Thiemy Kawato dos Santos

Este Ebook € o resultado de uma ideia e um trabalho conjuntos. Por isso,
embora composto de historias individuais de cada um de seus autores, ele
também dispbe de uma dimensao coletiva que une todos os trabalhos aqui
publicados. Pelo aspecto institucional, sua concepgao nasceu do Projeto de
pesquisa aprovado pelo CNPq para a chamada Universal de Grupos
emergentes, na qual o projeto elaborado pelos Professores Carlo Napolitano,
Lucas De Laurentiis e Tatiana Stroppa foi contemplado. Porém, a realizagao
desta obra s6 pbde nascer gracas aos encontros realizados no Grupo de
Pesquisa Midia e Sociedade, que nao sé renderam debates ricos, e muitas
vezes acalorados, a respeito dos julgamentos e temas que o leitor encontrara
aqui.

Em geral, esses debates eram mensais e se voltaram para a discussao
de decisdes do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Constitucional Alemao,
que formam os eixos do projeto aprovado pelo CNPq. Algum tempo também foi
dedicado ao PL das Fake News (PL 2630), isso antes deste Projeto ser soterrado
por uma chuva de interesses politicos e econémicos, que o fizeram naufragar
muito antes de ele se apresentar como uma possivel solugado para a mazela da
polarizacdo que fragmenta a sociedade brasileira e internacional. Independente
disso, o Grupo concentrou-se no estudo e debate de temas afetos aos
integrantes, gerando a percepg¢ao cada vez mais nitida de que algo a mais
poderia nascer dos debates. Murmurios iniciais e timidos apontavam que, para
além da confecgao de artigos cientificos a serem realizados pelos integrantes do
grupo, uma obra conjunta e que pudesse contar com a autoria de todos era uma
realidade, caso houvesse quorum para tanto. Se agora escrevemos esta
apresentacao, naturalmente, pode se inferir que a pretensao inicial encontrou
aceitacao ampla.

E oportuno frisar que o Grupo é composto por pesquisadores de diversos
niveis de formagao (graduandos que desenvolvem projeto de iniciagao cientifica,
mestrandos, mestres, doutorandos e doutores) e de distintas areas, advogados
(Direito) e jornalistas (Comunicagédo Social). Embora as decisées do STF e do
TCA sejam objetos de analise que possuem maior proximidade com o cotidiano
de juristas, os pesquisadores da Comunicacdo Social também atuaram com
protagonismo na elaboragao deste ebook, e é isto que o torna enriquecedor e
plural. Por essa razao, os olhares para os casos estudados também s&o distintos
e complementares. Ao longo das subdivisdées do Grupo para a analise de cada
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caso foi empenhado um esforgo para unir pesquisadores de ambas as areas e de
graus de formacdo diversos, justamente para que os autores pudessem
desenvolver suas habilidades de pesquisa em equipe e para que a contribuigao
especifica de cada um enriquecesse a pesquisa e proporcionasse uma
abordagem mais ampla e interdisciplinar de cada tema em questao.

Aideia possuia caracteristicas que apontavam para a criagdo de uma obra
que nédo so descrevesse as peculiaridades dos direitos pesquisados (liberdade
de expressao, privacidade e protecéo de dados), tal qual vistos pelos Tribunais,
mas que também pudesse indicar aos comunicadores sociais 0 caminho que leva
a efetivacao desses mesmos direitos. Pode parecer simples, mas o trabalho de
simplificac&o de julgados complexos, como os que foram tematizados aqui, ndo
€ nada simples. Este é um trabalho de conjugacgao de olhares e pontos de vista,
por meio do qual tentamos pensar como o outro vé o argumento técnico-juridico,
que na linguagem dos tribunais é ornamentada por ares de hermeticidade e
pompa. Em sentido inverso, buscamos aqui fazer uma dupla mudancga de
paradigma. Primeiro porque aqui aqueles que trabalham e atuam com o objeto
pesquisado (a liberdade de expresséo) se coloquem no lugar de leitores dos
argumentos juridicos que tratam da realidade que Ihes é mais comum e presente;
segundo porque colocamos os juristas em pé de igualdade com os demais
interlocutores, retirando deles o pedigree de detentores da chave do melhor
argumento, até que se prove o contrario. E verdade que os trabalhos que
compdem esta obra ndo sdo, nem pretendem ser obras classicas sobre a
matéria. S&o relatos de fatos, relatos de situagdes e relatos de pessoas reais.

Aqui o leitor ndo encontrara grandes teorias, grandes ideologias ou
grandes propostas de solugdo. Ndo apresentamos Deuses do olimpo, Juizes
herculeos ou teorias revolucionarias. Nada comparado as histérias de uma lliada,
ou Eneida. Mas algo muito proximo do que vemos na nossa vida quotidiana.

Desde Fake News até mesmo nebulosas discussdes acerca de direito ao
esquecimento, o leitor pode imaginar que existem de fato penumbras em uma
sociedade garantidora de direitos e que, concomitantemente, trava intenso
embate com relagéo a regulagdo de um ambiente que lhe é inGspito: a internet e,
mais especificamente, as redes sociais. Relatos dubios, histérias mal contadas e
até mesmo a indicagao de quem é legalmente responsavel por violar direitos de
personalidade e autoidentificacdo sdo problemas que sempre existiram, mas
encontram no acesso as midias digitais um catalisador que elevou essas
problematicas a patamares que a sociedade ainda ndo tem uma clara percepc¢ao
em como proceder com relagao a sua solucao.

Com a proposta do trabalho em mente, os autores iniciaram as atividades.
Do inicio ao término de sua confecgcdo os mais diversos esforgcos foram
empregados: da separagcao de temas relevantes a serem identificados nas
decisdes selecionadas até mesmo o processo de colheita das respectivas
sentencas, cada uma das pecas foi sendo cuidadosamente alocada por aqueles
qgue se dispuseram a contribuir com a obra.

O préprio processo de elaboracdo do material foi em si elucidativo em
diversas questbes que foram mais profundamente exploradas no corpo dos
relatos em si. Muitos dos casos que atingiram o Supremo Tribunal Federal, por
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exemplo, tiveram fatos originados muitos anos atras. Inclusive em redes sociais
que nao existem mais. Imaginar que a ja inexistente rede Orkut teria um papel
relevante em um trabalho realizado no intervalo dos anos de 2023 e 2024
demonstra como a solucéo de situacdes violadoras de direitos nesse ambiente
ainda é algo recente. O mesmo acontece no Tribunal Alemao. Casos que tratam
de fatos ocorridos ha mais de 20 (vinte) anos fundamentam discussdes
complexas acerca da liberdade de expressdo de veiculos midiaticos em
detrimento de direitos de personalidade.

Tao curiosos quanto essa atividade “arqueoldgica” outras questdes
entendidas como latentes e atreladas a politica offline, como o populismo, obtém
novas roupagens. A disputa sobre como o ambiente das redes deve operar
provoca efeitos politicos que ja ha tempos se alastram no ambiente da politica
ordinaria feita fora da internet. Com a auséncia de efetivas molduras que
possibilitam delimitar comportamentos adequados ou inadequados em
postagens de jornais fisicos, digitais e até mesmo em redes sociais, ha um
efetivo preparo de terreno para a aplicagao de técnicas voltadas a captacao de
eleitores em massa em uma nova escala. Nao apenas isso, mas questdes
tangenciais também eclodem: fazemos democracia através de postagens na
internet? Existe ou deveria existir alguma protecao especifica para a atuagéo
politica nesse meio? Sentimos desapontar o leitor, mas essas perguntas néo
serao respondidas aqui.

De toda forma, os relatos buscam situacdes variadas a serem
apresentadas. Os mais diversos cenarios sdo retratados e cada qual com sua
peculiaridade, contudo, guardando respeito a proposta com a qual o trabalho
dialoga e oferecendo algumas ideias que o leitor pode, eventualmente, ruminar.
Seria desonestidade dos autores ndo assumir que parte da relevancia da
presente obra esta em levar até os leitores que orbitem diferentes esferas
sociais, profissionais e académicas, questionamentos simples em questées que
nao parecem ser, mas na verdade sao extremamente impactantes.

Com o trabalho realizado resta a parte mais importante, tal qual, a leitura
por aqueles que, de uma forma ou outra, entendem que existe algum valor em
discutir assuntos cujas molduras legais, e até mesmo morais, ainda estejam
sendo erigidas. A pretens&o da obra n&o recai em oferecer um caminho a ser
seguido. Nao. Em termos mais honestos, os autores se propdéem a demonstrar
como os problemas enfrentados nos casos selecionados s&o lidados por érgaos
de cupula que, por bem ou por mal, provocam alteragcdes substanciais nas vidas
de todos.

Nessa toada, em que pese a abordagem mais pragmatica do que
dogmatica adotada ao longo do desenvolvimento da obra, espera-se que este
ebook de alguma forma e em alguma medida contribua para a difusédo do
conhecimento pratico quanto as problematicas sociais e juridicas envolvendo a
liberdade de expressédo e os temas correlatos. Fora isso, também se espera
sobretudo que o conteudo ora desenvolvido encoraje aqueles que se
dispuserem a leitura a desenvolver novos debates e novas pesquisas
académicas envolvendo os problemas tdo atuais e de complexa solugdo que
rapidamente foram debatidos ao longo deste trabalho.
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Fascismo e antifascismo nos tribunais
constitucionais brasileiro e alemdo: pontos
de convergéncia e divergéncia

Matheus Ramalho Orlando
Ana Carolina Brandao da Silva
Milena Fernanda de Brito

Este texto tem o objetivo de relatar de que modo os tribunais
constitucionais brasileiro e alemao se manifestaram em casos sobre fascismo e
antifascismo quando estas tematicas estiveram relacionadas a liberdade de
expressao na internet e a protegao dos direitos da personalidade no ambiente
virtual.

Para isso, serdo analisados cinco casos, dois do Brasil e trés da
Alemanha. No ambito do Supremo Tribunal Federal (STF), a corte brasileira, séo
objeto deste artigo a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 722 e a Peticao 9068. Ja sobre o Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha (TCFA), sao avaliados os seguintes processos: 1 BvQ 22/01, 1 BvQ
42/19 e 1 BvR 1072/01 .

Os cinco processos aqui descritos foram selecionados a partir de buscas
sobre casos envolvendo fascismo e do antifascismo nos arquivos dos dois
tribunais, uma vez que essas questdes estdo intrinsecamente relacionadas a
discussodes sobre liberdade de expressao. No centro desse debate esta um
dilema: se por um lado ha o interesse em defender o direito de que todas as
pessoas e grupos possam se expressar, por outro existe a preocupacao de que
essa liberdade seja empregada de modo a manifestar preconceitos e discurso
de odio.

A intengao do presente artigo € analisar o cerne dos cinco processos que
compdem o corpus, o que é feito por meio dos seguintes questionamentos: qual
foi o pedido feito na acédo? Quem propbs a acdo? Quais foram os elementos
faticos e legais? E qual a decisao do tribunal? A partir das respostas obtidas,
pretende-se observar se as cortes privilegiaram a liberdade de expressao ou
algum outro critério, e de que modo se da a sustentagcao as decisdes proferidas.
Este texto esta estruturado da seguinte maneira: inicialmente, € proposta uma
contextualizacao a respeito de fascismo e antifascismo, conceitos relevantes no
objeto em

N No Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, recebem a referéncia “BvQ” os processos que
dao entrada na corte com o status de Einstweiliger Rechtsschutz (prote¢do proviséria, em
traducao livre, um procedimento similar a liminar brasileira). A referéncia “BvR” é atribuida aos
casos de Verfassungsbeschwerde (reclamagdes constitucionais).
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analise. Na sequéncia, cada um dos cinco processos € detalhado
separadamente. Por fim, sdo apontadas consideracdes a respeito do material
averiguado.

Fascismo e antifascismo: uma contextualizacao

O termo fascismo, originalmente, se referia ao movimento surgido na Italia
nos anos 1920 que tinha Benito Mussolini como lider. A palavra “fascio”, da qual
fascismo se originou, significa feixe: trata-se da retomada de um simbolo de
autoridade da Roma Antiga, um feixe de varas. Tal simbologia é representativa de
algumas das caracteristicas do fascismo, que era uma ideologia racista,
autoritaria, discriminatoria, antidemocratica e antiliberal, além de fazer uso da
repressao e da violéncia (Finchelstein, 2019).

Além disso, o fascismo tinha uma base mitica, valorizava o poder do lider
e as ideias de povo e nagao. Minava a democracia a partir das proprias estruturas
democraticas para construir um regime totalitario — sempre com o uso da
violéncia como um instrumento politico. Uma das principais marcas do fascismo
era a divisao da sociedade.

O,fascismo tinha raizes que remetiam aos contextos italiano e europeu e
era uma espécie de reagao a ideais iluministas surgidos e desenvolvidos nos
séculos anteriores, mas era amplo e mutavel o suficiente para que se espalhasse
e se adaptasse a outras localidades. Assim, movimentos analogos ao fascismo
italiano apareceram em inumeros paises, muitas vezes sendo rebatizados e
recebendo contornos proprios das novas realidades locais, como o nazismo, na
Alemanha, e o integralismo, no Brasil.

Desse modo, o fascismo se difundiu e ganhou variacbes e vertentes
especificas em cada lugar a que chegou, mas sempre se constituiu, naquele
contexto entre a Primeira e a Segunda Guerras Mundiais, a partir dos preceitos
centrais do fascismo italiano: ultranacionalismo, autoritarismo, anti-socialismo e
intolerdncia, bem como o fato de ser centrado no poder absoluto do lider, que
falava e agia em nome do povo e da nagado. Foi uma ideologia que alcangou
propor¢des mundiais (Finchelstein, 2019).

Alemanha e ltalia, paises em que o fascismo efetivamente chegou ao
poder, foram derrotadas na Segunda Guerra Mundial, a qual terminou em 1945.
Contudo, ideias fascistas continuaram em voga — ndo s6 naqueles paises — e,
durante as décadas seguintes, passaram a circular em diferentes cenarios
politicos e sociais ao redor do mundo. Assim, ainda que o governo fascista
italiano tenha sido destituido e que o lider Mussolini tenha sido morto, o termo
fascismo continuou sendo amplamente utilizado para se referir a ideias
semelhantes a do fascismo italiano pioneiro.

Ha divergéncias, na comunidade académica, sobre a adequacgao do termo
fascismo. Alguns estudiosos defendem que fascismo se restringiria aquele
momento especifico da Italia da primeira metade do século 20: para eles,
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movimentos analogos ao fascismo italiano devem ser chamados de outras
maneiras, como neofascismo, protofascismo ou pds-fascismo. Outros autores,
contudo, ponderam que o conceito se expandiu e pode ser aplicado a contextos,
locais e momentos histéricos diferentes do original.

Independentemente de preferéncias, um fato concreto € que o termo
fascismo é empregado, na atualidade, de maneira mais ampla. Isto &, sociedade,
meios de comunicacgao e até mesmo governos utilizam a palavra fascismo para se
referir a pessoas, grupos e ideologias que partiiham caracteristicas como
nacionalismo exacerbado, autoritarismo, totalitarismo, militarismo, desprezo pela
cultura democratica e aversao ao pluralismo politico, comportamental, sexual e
artistico (Stanley, 2020; Eco, 2020).

Este texto ndo tem a pretensédo de discutir a correcdo do termo do uso
fascismo, mas aceita que a palavra € a mais disseminada para definir uma
determinada ideologia, tanto que o termo chega a ser citado em decisdes de
cortes constitucionais.

Assim, quase tao antiga quanto a palavra fascismo é o vocabulo
antifascismo. De acordo com Bray (2019), a oposig¢ao ao fascismo apareceu e se
organizou antes mesmo que politicos fascistas chegassem ao poder na Europa.
Naquele momento, entre as duas guerras mundiais, integravam os movimentos
antifascistas grupos a esquerda no espectro ideolégico, como comunistas,
socialistas e anarquistas.

Com o passar dos anos, a medida em que fascismo se consolidou como um
verbete adotado e compreendido, antifascismo também prosseguiu como uma
palavra difundida para se referir aos movimentos de oposig¢ao ao fascismo. Essas
terminologias se tornaram bastante recorrentes no século 21, quando politicos
com caracteristicas fascistas ganharam visibilidade, apoio popular e até mesmo
eleicdes (Stanley, 2020).

Na contemporaneidade, o antifascismo nao se configura como um
movimento central organizado, tampouco como um partido politico, mas se refere
a acgdes, grupos ou individuos que se mobilizam com o objetivo de evitar a
propagacao de ideias consideradas fascistas (Jourdan; Rosa, 2020). Trata-se de
uma ideologia difusa e presente em diversos contextos que se notabiliza,
principalmente, por se opor ao fascismo.

No Brasil, por exemplo, o termo antifascismo ganhou destaque,
notadamente, durante o governo do presidente Jair Messias Bolsonaro
(2019-2022): pessoas, com destaque para usuarios de redes sociais na internet,
passaram a se definir como antifascistas para marcar oposig¢ao ao entao chefe do
Executivo.

Foi nesse contexto que fascismo e antifascismo se tornaram objeto de
analise nos tribunais constitucionais do Brasil e da Alemanha, tal qual este artigo
relata.

Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 722: Dossié Antifascista
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A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 722, que
tramitou no Supremo Tribunal Federal (STF) entre 2020 e 2022, versou sobre
suposta perseguigdo, por parte do governo do ex-presidente Jair Messias
Bolsonaro (2019-2022), contra servidores publicos considerados integrantes do
‘movimento antifascismo”. No desfecho do caso, a corte considerou
inconstitucional o chamado “Dossié Antifascista” produzido pelo Ministério da
Justica e Segurancga Publica da entdo gestao do Executivo federal a respeito de
funcionarios publicos.

A acéo foi proposta em julho de 2020 pelo partido Rede Sustentabilidade.
Na peti¢ao, a sigla, que fazia oposi¢cao ao governo Bolsonaro, questionava ato do
Ministério da Justigca e Segurancga Publica de promover investigacao sigilosa sobre
um grupo de 579 servidores federais e estaduais de seguranca identificados como
integrantes do movimento antifascismo e professores universitarios.

O partido ingressou com a acgado depois que veiculos de comunicagao
noticiaram que a Secretaria de Operagdes Integradas (Seopi) elaborou um dossié
sobre pessoas criticas ao presidente Bolsonaro. O material produzido pelo
governo reunia nomes, fotografias e enderegcos de redes sociais dos cidadaos
monitorados e foi distribuido a érgaos publicos diversos. A Rede Sustentabilidade
afirmava que, com isso, o Ministério da Justica estaria adotando acao sigilosa
contra opositores do governo, o que seria “um aparelhamento estatal em prol de
perseguicoes politicas e ideoldgicas”.

A linha argumentativa da Rede Sustentabilidade foi de que o dossié violava
preceitos4 fundamentais previstos no artigo 5° da Constituicdo (Brasil, 1988), como
liberdade de expressao, direito a intimidade, a vida privada e a honra, liberdade de
reunido e liberdade de associagéo. O partido também afirmava que a investigagao
confundia interesses nacionais com interesses do presidente da Republica e que o
objetivo da investigacao era arrefecer o discurso contrario, sem que houvesse
risco consideravel a seguranga publica ou a integridade nacional.

Em agosto de 2020, a ministra do STF Carmen Lucia, designada como
relatora da ADPF 722, votou pelo deferimento de medida cautelar para suspender
qualquer ato do Ministério da Justica e Seguranga Publica que tivesse o objetivo
produzir ou compartilhar informagdes sobre a vida pessoal, as escolhas pessoais
e politicas, as praticas civicas de cidadaos e de servidores publicos alinhados ao
movimento antifascista.

Carmen Lucia considerou ilegitimo que érgaos estatais investigassem, sem
o devido processo legal, cidadaos que exerciam o direito de se manifestar. A
ministra lembrou a necessidade de o Estado contar com servigos de inteligéncia,
mas desde que as agdes fossem mantidas dentro dos limites constitucionais e
legais. Portanto, Carmen Lucia apontou o dossié ndo s6 como um risco a
democracia e aos direitos fundamentais, mas como um desvio de finalidade do
aparato estatal (Brasil, 2020).

Carmen Lucia lembrou que, pela Constituicdo, sdo asseguradas as
manifestacdes livres de expressao, de reunido e de associagao, a inviolabilidade
da intimidade, da vida privada e da honra, conferindo-se a todos liberdade para
veicular ideias e opinides e para se reunirem e também para se associarem.

A relatora ressaltou que a liberdade de expressdo, como todo direito
fundamental, ndo apresenta carater absoluto e tampouco constitui escudo para
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imunizar autor de delitos como ameacga, incitagao a crimes ou infragdes contra a
honra. “Este Supremo Tribunal Federal tem proclamado que ‘a Constituicao
autoriza a imposicao de limites aos direitos fundamentais quando necessarios a
conformacgao com outros direitos fundamentais igualmente protegidos™, pontuou
Carmen Lucia (Brasil, 2020, p. 35).

A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal assentou que “a
livre discusséo, a ampla participagéo politica e o principio
democratico estdo interligados com a liberdade de
expressao, tendo por objeto ndo somente a protecéo de
pensamentos e ideias, mas também opinides, crencgas,
realizagéo de juizo de valor e criticas a agentes publicos, no
sentido de garantir a real participagao dos cidadaos na vida
coletiva” (Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.451,
Relator o Ministro Alexandre de Moraes, DJe 6.3.2019).
(Brasil, 2020, p. 38-39).

Dias depois, ainda em agosto de 2020, o Plenario do STF deferiu a
medida cautelar. Acompanharam a relatora os ministros Alexandre de Moraes,
Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux, Ricardo
Lewandéwski e Gilmar Mendes, além do entdo presidente do Supremo, Dias
Toffoli. Por entender que a ADPF foi a via inadequada para discutir o fato, o
ministro Marco Aurélio foi o unico a divergir — o ministro Celso de Mello, a época
decano da corte, esteve ausente por licengca médica.

Com isso, foi concedida decisao, em carater liminar, para suspender todo

e qualquer ato do Ministério da Justica e Seguranca Publica de producgéo ou
compartilhamento de informagdes sobre o referido Dossié Antifascista.
O mérito da agao foi discutido em maio de 2022, quando o Plenario do STF
manteve o entendimento inicial e declarou o dossié inconstitucional. Os
ministros Nunes Marques e André Mendonga, que haviam sido indicados ao
Supremo por Bolsonaro, foram os unicos a ndo acompanhar a relatora Carmen
Lucia.

Enquanto Mendonga se declarou suspeito para julgar a agao porque era
ministro da Justica e Seguranca Publica de Bolsonaro na época da elaboragao
do material, Marques apontou nao ter havido comprovagdo de que atos do
governo tivessem violado garantias constitucionais, apenas relatorios cujo
objetivo era assegurar a seguranga publica e prevenir tumultos, agressdes
fisicas e depredagao do patriménio publico e privado.

Em seu voto, Carmen Lucia destacou que o artigo 5° da Constituigdo
assegura as manifestagdes livres de expressao, de reunido e de associagao, a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada e da honra, e que todos os
cidaddos dispbéem de liberdade para veicular ideias e opinides e para se
reunirem e também para se associarem. A ministra declarou:
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Em reiterados precedentes, este Supremo Tribunal Federal
conferiu maxima efetividade a esses direitos fundamentais,
pela neutralizagdo de medidas legislativas e administrativas
de cunho censoério ou vocagado autoritaria e pelo
afastamento de mecanismos de maior dificuldade ou
embargo a atividade intelectual e artistica, as quais a
Constituicdo garantiu o regime de liberdade responsavel,
sobre o qual se constroi a democracia, inimiga capital dos
déspotas. (Brasil, 2022, p. 28).

A ministra citou casos do proprio STF em que a liberdade de expressao
foi objeto de analise e apresentou cartas internacionais que abordam o assunto.
Carmen Lucia demonstrou acreditar, em entendimento acompanhado pela maior
parte dos ministros, que o direito de expressar o pensamento € um dos pilares
de sustentacdo da propria democracia.

PET 9068 — Liberdade de expressao no Ministério
Publico Federal: o caso Deltan Dallagnol x Renan
Calheiros

No dia 8 de setembro de 2020, por nove votos a um, o Conselho Nacional
do Ministério Publico (CNMP) decidiu punir com pena de censura Deltan
Martinazzo Dallagnol, procurador da Republica a época, pela publicagdo de uma
mensagem na rede social Twitter se posicionando contra a eleicdo do senador
Renan Calheiros (MDB-AL) para a presidéncia do Senado em 2019.

No inicio daquele mesmo ano, o entdo procurador compartilhou a
seguinte mensagem em seu perfil: "Se Renan for presidente do Senado,
dificilmente veremos reforma contra corrup¢ao aprovada. Tem contra si varias
investigagcdes por corrupcao e lavagem de dinheiro. Muitos senadores podem
votar nele escondido, mas nao terdo coragem de votar na luz do dia". Tal
mensagem gerou reacdo do parlamentar citado, que ajuizou reclamagéao
disciplinar sob a alegacao de que Dallagnol teve o intuito de interferir na disputa
pela presidéncia do Senado, violando, assim, deveres ético-profissionais de seu
cargo. Para Calheiros, as manifestagées do procurador na rede social a seu
respeito configurariam abuso do direito de liberdade de expressao por parte de
um membro do Ministério Publico Federal. O julgamento e posterior decis&o do
Conselho ocorreu apds o ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal
(STF), derrubar efeitos de uma liminar a pedido da Advocacia-Geral da Unido
(AGU), que suspendia o processo administrativo contra Dallagnol no CNMP.

Para o relator do caso no Conselho, Otavio Rodrigues, o entdo
procurador “ultrapassou os limites da simples critica, com manifestacéo pessoal
desconfortavel a vitima" e "atacou de modo deliberado ndo s6 um senador da
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Republica, mas ao Poder Legislativo” (D'Agostino, 2020). Enfatizou ainda que
reduzir o caso a um debate sobre liberdade de expresséo € ignorar o imenso risco
a democracia. De acordo com Rodrigues, um membro do Ministério Publico ndo
deve realizar manifestagdes publicas, ja que tal acdo coloca em risco a sua
isencao perante a sociedade.

Apos a decisdo do CNMP, o entdo coordenador da forga-tarefa da Lava
Jato em Curitiba recorreu ao Supremo com o intuito de trancar o Procedimento
Administrativo  Disciplinar - PAD/CNMP  n° 1.00982/2019-48 e,
consequentemente, anular sangéo disciplinar aplicada pelo CNMP alegando que
a punigdo foi indevida, tendo em vista que, em sua visdo, apenas exerceu sua
liberdade de expressdo e que suas declaracdes foram “apenas relatos, um fato
objetivo que agrega uma analise de cenario sobre o futuro das reformas
anticorrupcao” (Carta Capital, 2023). Além disso, ressaltou que o caso ja havia
sido apreciado pela Corregedoria do Ministério Publico Federal, e que a decisao
do Conselho violou a ampla defesa pelo processo ter sido incluido em pauta sem
o encerramento da instrugao.

Em 30 de margo de 2021, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal
formou maioria para manter a pena de censura aplicada ao procurador. O relator
do caso, ministro Kassio Nunes Marques, negou o recurso de Dallagnol e foi
acompanhado por Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski. Em relagcado aos pontos
apresentados pela defesa do procurador, em seu voto, Nunes Marques apontou
que a eventual decisdo da Corregedoria ndo impactaria a competéncia do
CNMP, j& que é possivel rever decisées do 6rgdo. Em seu relatério apontou que:

[.] o Supremo Tribunal Federal ja decidiu (ADI
4.638-MC-REF/DF), em relacdo ao Conselho Nacional de
Justica — CNJ, mas com motivos perfeitamente aplicaveis ao
CNMP, que a competéncia correcional desse o6rgao é
originaria e concorrente a das corregedorias setoriais.
Assim, eventual decisdo da Corregedoria do Ministério
Publico Federal em nada afeta a competéncia do Conselho
Nacional do Ministério Publico, que teria competéncia até
mesmo para rever a decisao da CMPF, conforme art. 130-A,
Il e IV, da Constituicdo Federal [...] (Brasil, 2021, p. 1).

Apontou também que, diferentemente do que alegava Dallagnol, néo
houve violagdo a ampla defesa. Para o ministro Nunes Marques, em 6rgaos
colegiados, o relator pode pedir a inclusdo do processo em pauta sem ter
terminado a instru¢do, desde que, quando julgado, a fase tenha sido concluida:

Também nao percebo qualquer malferimento ao devido
processo legal na circunstancia de o relator haver pedido a
inclusdo do feito em pauta sem ainda ter sido concluida a
instrucdo do PAD. Ora, em 6érgdos colegiados, como se
sabe, a inclusdo em pauta € uma atribuigcdo da Presidéncia
do 6rgao, cabendo ao relator estimar a data em que estara
preparado para apresentar o seu trabalho — isto é, o
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relatério e o voto — e requerer a Presidéncia a inclusdo em
pauta. No caso do CNMP, como também do CNJ, sabe-se
que ha uma pauta bastante congestionada, de maneira que
o relator pode, eventualmente, para ajustar o seu ritmo de
producdo, pedir a inclusdo do feito em pauta enquanto
paralelamente trabalha na conclusdo da instrugéo, desde
que, na data do julgamento, o trabalho esteja, de fato,
concluido (Brasil, 2021, p. 4).

Para finalizar, em relagao a liberdade de expressao, tema de interesse do
presente artigo, Nunes Marques fundamentou seu voto levando em
consideragao questdes como a impossibilidade de se prever a existéncia das
redes sociais na época em que as leis de regéncia da Magistratura e do
Ministério Publico foram editadas. Tal situagdo, como reconhecido pelo juiz,
implicaria em uma anomia. No entanto, para ele, ndo é possivel deixar de
resolver situagdes que afetam o funcionamento e imagem das instituigdes.
Como citado por Nunes Marques, como forma de fazer frente a essa questao, o
Conselho Nacional de Justica editou em 2019 uma resolucéo para disciplinar a
questao do uso das redes sociais pelos juizes.

Reconheceu também que, apesar do Conselho Nacional do Ministério
Publico n&o ter editado normativa a respeito do tema, o 6rgéo ja havia punido
membros do MP por terem feito publicagdes inadequadas em redes sociais
utilizando estatutos das respectivas carreiras.

O ministro relator pontuou ainda que a falta de disciplina legal clara e
especifica sobre a tematica das manifestacées em redes sociais certamente cria
inseguranca juridica. Porém, ressaltou a necessidade de algum tipo de controle
em relagao aos excessos de autoridades publicas.

Na visdo do ministro do STF, publicagbes com conteudos que tangenciam
a politica partidaria ou que objetivam estabelecer algum tipo de critica direta e
especifica a certos agentes politicos sao problematicas, pois abrem margem
para a interpretacdo por parte da populacdo de que membros do Ministério
Publico tém “um lado” na politica, além de colocar em duvida a sua
imparcialidade. Outro ponto ressaltado por Nunes Marques € o de que, caso a
publicacdo que suscitou acgao tivesse sido feita por um cidaddao que néo
ocupasse um cargo eletivo ou que ndo fosse uma autoridade publica, estaria
completamente compativel com a liberdade de expressdo. Nessa situagao
especifica, o cidaddo estaria emitindo sua opinido politica, a despeito da
procedéncia ou ndo da afirmagao. No entanto, quando “essa manifestacao parte
de uma autoridade que tem certas garantias e vedagdes constitucionais
justamente para manter-se fora da arena politica, entdo ha um problema” (Brasil,
2021, p. 7).

No que diz respeito a liberdade de expressdo, o magistrado também
ressalta em seu relatério que trata-se de um direito fundamental que precisa ser
compatibilizado com outros direitos e deveres previstos na Constituicado Federal.
Em relacdo aos membros do Ministério Publico, cita a clausula constitucional
que remete ao regime juridico da Magistratura para fundamentar seu voto. De
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acordo com ele, no modelo brasileiro de MP, os membros do 6rgédo tém os
mesmos direitos, garantias e vedagdes da Magistratura.

Em divergéncia ao relator, o ministro Edson Fachin julgou procedente o
pedido de Dallagnol. Para o ministro, as garantias constitucionalmente
asseguradas aos membros do MP “ndo autorizam a mitigagao da amplitude do
direito a liberdade do pensamento e da opinido, sendo necessario que se
configure ofensa qualificada a outros direitos constitucionalmente garantidos
para tanto” (Brasil, 2021, p. 6). Segundo Fachin, o exercicio da liberdade de
expressao por parte de um procurador, por si s6, mesmo que em tom critico, ndo
compromete a dignidade do Ministério Publico. Outro ponto que vale destaque
no voto do ministro é o fato de que, segundo ele, as publicagdes feitas pelo entéao
procurador em suas redes sociais particulares nao interferiram, efetivamente, no
processo decisério do Senado. Fez ainda a ressalva de que o STF ja havia
decidido que criticas a autoridades politicas estdo em consonancia com um
regime democratico robusto e que configurariam exercicio do direito de opinido.
Em sintese, o ministro ressalta que o caso extrapola a manifestacdo de
Dallagnol, podendo estabelecer um precedente de embarago ao direito de
manifestar critica.

Por fim, a ministra Carmen Lucia, assim como Fachin, considerou
procedente o pedido, destacando, entre outros pontos, a inexisténcia de norma
constitucional, legal ou regulamentar que restrinja a liberdade de expressao nas
redes sociais. Além disso, de acordo com a juiza, manifestagdes criticas sobre
fatos politicos pelos membros do MP também néo s&o proibidas. Ao final de seu
voto, apesar de reconhecer que agentes publicos ndo devem se tornar
comentaristas ou ativistas, podendo ao agir dessa maneira, gerar danos a
imagem das instituicbes, na democracia, a liberdade de expressao deve ser
zelada até mesmo quando exercida de maneira demasiada.

Em relacao as manifestacbes dos ministros em seus votos, parece ter
havido a aplicagédo do principio de proporcionalidade por parte dos juizes
contrarios a medida disciplinar imposta pelo Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP) ao ex-procurador da Republica Deltan Dallagnol. Ou seja,
avaliaram o pedido a fim de evitar excessos, nesse caso, a limitagao do direito a
liberdade de expressao.

O ministro Edson Fachin, por exemplo, em seu voto, destacou que o caso
de Dellagnol poderia criar precedentes para dificultar o direito de manifestar
critica. Dessa forma, da a entender que o juiz considerou que as vantagens de
manter a pena de censura nao superariam as desvantagens que ela provoca.
No entanto, em relacdo a decisao final, por maioria de votos, a corte julgou
improcedentes os pedidos do entdo procurador, mantendo, assim, a punigao
imposta.

1 BvQ 22/01: reuniao da direita radical

A decisao 1 BvQ 22/01 trata do caso no qual o Tribunal Constitucional
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Federal da Alemanha revoga a decisao do Tribunal Administrativo Superior do
Estado da Renania do Norte-Vestfalia de 30 de abril de 2001 - 5 B 585/01 - para
restaurar o efeito suspensivo da objecdo a ordem de proibicdo da Sede da
Policia de Essen de 3 de abril de 2001. O TCFA decidiu por unanimidade, em 1°
de maio de 2001, que

O efeito suspensivo da objecado do requerente a ordem da
sede da policia de Essen de 3 de abril de 2001 é restaurado
de acordo com o n° 1 da parte resolutiva da decisdo do
tribunal administrativo de Gelsenkirchen de 30 de abril de
2001 - 14 L 830/ 01. 2. O estado da Renénia do
Norte-Vestfalia deve reembolsar o requerente pelas
despesas necessarias. (Alemanha, 2001, p. 1).

As partes envolvidas no caso sdo o Partido Nacional Democratico da
Alemanha (NPD) e a Associagédo Estadual da Renénia do Norte-Vestfalia, uma
vez que o NPD solicitou a revisdo de uma decisdo e uma medida cautelar
referente a proibicdo de uma reunido para quase 500 pessoas, que foi declarada
imediatamente aplicavel. Naquele momento, a Assembleia justificou a deciséo
com base na Secgdo 32 (5) em conjunto com a Segdo 93d (2) BVerfG
(Bundesverfassungsgericht - Tribunal Constitucional Federal da Alemanha).

O caso teve inicio em margco de 2001, quando o NPD manifestou a
Assembfeia a intengdo de promover “uma manifestagcdo com um comicio sob o
tema ‘Contra o dumping social e o desemprego em massa’ (Alemanha, 2001, p.
2), que aconteceria no centro da cidade de Essen, para cerca de 500 pessoas,
no dia 1° de maio do mesmo ano.

Em 3 de abril de 2001, pouco menos de um més antes da data marcada
para a reunido, a autoridade da Assembleia ordenou, entdo, a proibicdo do
evento de acordo com o Artigo 15, Paragrafo 1 da Lei da Assembleia (VersG). A
justificativa da proibigao foi que a realizagdo da reunido do NPD no dia 1° de
maio, data em que se celebra o Dia do Trabalhador em todo o mundo, colocaria
a ordem publica em risco. Isso porque, segundo o documento, o dia 1° de maio
tem um significado politico e social simbodlico, com o compromisso historico
ligado ao movimento operario de orientagcdo socialista. “Com o seu
reconhecimento como feriado, a legislatura reconhece a contribuicdo do
movimento trabalhista para o estabelecimento de uma democracia livre”
(Alemanha, 2001, p. 2).

Por sua vez, o NPD, possui suas raizes ligadas ao extremismo da direita
e até mesmo ao neonazismo, de acordo com o documento:

Uma manifestagcdo do NPD, que utiliza o carater simbdlico
do Primeiro de Maio, inevitavelmente evoca associagbes
com a perversao e instrumentalizacdo do feriado do
movimento operario pelo regime nacional-socialista. Ao
mesmo tempo, ela lembra a derrota e repressao do
movimento trabalhista no Terceiro Reich. Isso se aplica em
particular a cidade de Essen, que foi um dos principais alvos
da repressdo nacional-socialista contra os sindicatos.
(Alemanha, 2001, p. 2).
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A justificativa da Assembleia aponta semelhancas entre as falas e o
pensamento politico do NPD e o nacional-socialismo do Terceiro Reich, baseada
em avaliagdes do governo federal que relacionam o NPD e o partido nazista, o
NSDAP (Partido Nacional-Socialista dos Trabalhadores Alemaes), com o
objetivo de sustentar a decisdo pela proibicdo da reunido, reforgando que a
realizacao do encontro poderia ofender as pessoas que estariam comemorando
a data do movimento trabalhista.

Como consequéncia, o Partido Nacional Democratico apresentou
impugnacado a decisdo da Assembleia e interp0s recurso junto ao tribunal
administrativo, a fim de que a proibi¢céo fosse revista. O Tribunal Administrativo
deu seguimento ao pedido e afirmou que ndo havia na consciéncia da populagao
de Essen o sentimento assumido pela autoridade da assembleia e afirmou que
‘ndo ha, portanto, nenhum perigo para a ordem publica que permita proibir
completamente a assembleia registrada” (Alemanha, 2001, p. 2).

De maneira paralela, o Tribunal Superior Administrativo deu provimento
ao recurso da decisao do Tribunal Administrativo, alterou a decisdo e indeferiu o
pedido de tutela de urgéncia do requerente, considerando que a reunido
registrada representava uma ameacga direta a ordem publica, reforcando que a
aparigdo publica de grupos neonazistas e a divulgagdo de ideias
nacional-socialistas em reunides e procissdes publicas poderiam ser impedidas
em qualquer dia do ano e acrescentou que a exclusao de ideia neonazistas do
processQ democratico é respaldada pela relacédo e limitagdo da liberdade de
expressao presentes na Lei Basica da Alemanha. Por isso, segundo Tribunal
Superior Administrativo, uma proibigao total da reunido planejada era justificada,
tendo em vista a postura de base ativa, militante e agressiva com a qual
pretende superar as bases democraticas livres ordem da Lei Basica.

Ainda assim, o NPD prosseguiu com o pedido de concess&o de medida
liminar para que a proibigdo emitida pela Assembleia fosse suspensa, alegando
que o partido ndo possuia compromisso com 0O nacional-socialismo, o que
resultou na ponderacédo de consequéncias por parte do TCFA.

Se a exigibilidade imediata da proibicao de reunido se
mantivesse, mas uma reclamacdo constitucional fosse
posteriormente bem-sucedida, a requerente teria sido
privada da oportunidade de fazer uso dos direitos
fundamentais de liberdade de reunidao e liberdade de
expressdo a que tem direito da forma desejada. Se a
assembleia pudesse ocorrer conforme planejado, mas uma
reclamacao constitucional posteriormente se revelasse
infundada, a assembleia teria sido realizada, embora a
autoridade da assembleia a considerasse associada a
perigos consideraveis para a ordem publica. (Alemanha,
2001, p. 3).

Sobre o caso, o Tribunal Constitucional Federal Alemao fez
recomendagdes ao Tribunal Superior Administrativo alegando que a
fundamentacgéao € obviamente insustentavel do ponto de vista juridico com base
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nas normas de fiscalizagdo no ambito do processo sumario de tutela
jurisdicional (Alemanha, 2001, p.3) e o nao reconhecimento do artigo 21° da Lei
Basica, um privilégio dos partidos politicos sobre outras associagoes,
reforcando a posi¢ao contraria do TCFA em relagao a existéncia de um partido,
por mais hostil que ele seja a base democratica, tendo em vista que a Lei
Basica aceita o perigo existente na atividade de um partido até que se prove
inconstitucional.

Consequentemente, esta fora de questao impedir o NPD de
exercer os seus direitos fundamentais apenas no que
respeita ao facto de o conteudo que representa ser invocado
pelo Bundestag, pelo Bundesrat, pelo Governo Federal,
sejam  julgados inconstitucionais  por  autoridade
administrativa ou judicial ou que haja processo de proibi¢cao
no Tribunal Constitucional Federal. Uma proibicdo de
reuniao nao pode, portanto, ser baseada na suposi¢ao de
que o conteudo tipicamente representado pelo NPD
contradiz a ordem basica democratica livre. No entanto, o
Tribunal Administrativo Superior baseia a sua apreciagao
juridica apenas nisso. (Alemanha, 2001, p. 4).

O TCFA ainda alertou que previsdes de comportamento contrarias as
leis geragis ndo estavam contidas na deciséao da autoridade da reunido do
Tribunal Administrativo Superior, que fundamentou a decisdo apenas na
afirmacdo de que o NPD contradiz a ordem basica democratica livre,
levantando ainda outras decisdes do Senado que tomaram caminhos opostos
ao que foi decidido pela Assembleia, como nas decisdes: de 14 de maio de
1985 e 13 de abril de 1994 (BVerfGE 69, 315; 90, 241 ), da 12 Camara do
Primeiro Senado (cf. decisdes de 24 de marco de 2001 - 1 BvQ 13/01 - e de 1
de abril de 2001 - 1 BvQ 19 /01 e 1 BvQ 20/01).

O artigo 8° da Lei Basica, o qual apresenta o direito fundamental a
liberdade de reunido, € também um direito fundamental que garante as
minorias o direito de se expressar e que deve ser garantido a todos mediante a
analise das situagdes. Ainda que a rejeigao do nacional-socialismo tenha sido
amplamente aplicada na Lei Basica da Alemanha, as garantias gerais do
estado de direito asseguram contra o surgimento do estado ilegal e essas
garantias incluem a liberdade de reunido e seus limites. De acordo com a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal, as proibigdes de reunides sé
podem ser consideradas para proteger interesses juridicos elementares,
enquanto a mera ameaga a ordem publica geralmente ndo é suficiente.
(Alemanha, 2001, p. 6)

Sendo assim, o TCFA decidiu:

O efeito suspensivo da objecgéo é restaurado de acordo com
a parte resolutiva da decisdo do Tribunal Administrativo de
Gelsenkirchen de 30 de abril de 2001. A determinagao das
condicdes de acordo com o § 15 VersG é basicamente tarefa

35



da autoridade da assembleia, que pode avaliar melhor quais
condi¢des sdo adequadas, necessarias e apropriadas devido
a sua proximidade factual e local. Os tribunais comuns sao
responsaveis por verificar a sua legalidade. No presente
caso, a autoridade da assembleia impbs condi¢des caso a
objecdo a sua ordem de proibicdo seja restaurada por um
tribunal. Estas foram amplamente confirmadas pelo tribunal
administrativo local. A avaliagdo da adequacao dos requisitos
de reducgédo de risco feita a este respeito é utilizada como
base para a ponderacdao das consequéncias no
procedimento nos termos do § 32 BVerfGG. (Alemanha,
2001, p. 6).sejam julgados inconstitucionais por autoridade
administrativa ou judicial ou que haja processo de proibicao
no Tribunal Constitucional Federal. Uma proibigdo de reunido
nao pode, portanto, ser baseada na suposi¢cdo de que o
conteudo tipicamente representado pelo NPD contradiz a
ordem basica democratica livre. No entanto, o Tribunal
Administrativo Superior baseia a sua apreciagdo juridica
apenas nisso. (Alemanha, 2001, p. 4).

Além das colocagdes, também ficou definido o reembolso das despesas
do requerente (NPD) com base na Segao 34 a (3) BVerfGG.

Proximo a declaragdo da decisdo final, o TCFA acrescentou
apontamentos referentes ao caso que podem ser inseridos neste relato como
maneira‘de sintese do pensamento que prevaleceu nesta decisédo estudada.

Nao compete aos tribunais apreciar o contetdo das opinides
expressas, salvo se a aplicacao do direito geral exigir uma
apreciacao de acordo com os seus requisitos factuais. A Lei
Basica e o resto do ordenamento juridico proibem a
expressao de opinides apenas em condicbes estritas. Se
estes nao forem fornecidos, aplica-se o principio da liberdade
de expresséao. (Alemanha, 2001, p. 6).

No caso em questdo, portanto, prevaleceu o entendimento de que a
liberdade de expressao era o direito prioritario.

1 BvQ 42/19: exclusao de texto de partido de direita do
Facebook

O caso 1 BvQ 42/19 tem como envolvidos dois agentes privados e, por
isso, faz-se importante ressaltar que, em circunstancias especificas, o n.° 1 do
artigo 3.° da Lei Basica pode suscitar exigéncias relativas ao direito a igualdade
no ambito das relagdes entre os agentes privados na Alemanha. A ocorréncia
do caso é datada em 2019, periodo anterior as elei¢des europeias de 2019,
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momento no qual o Facebook obriga-se a conceder ao candidato o acesso ao
seu perfil e paginas do Facebook; neste caso, um partido politico de
extrema-direita, em uma situacao de direito privado em relagao aos operadores
de redes sociais.

As informacdes deste relato partem do documento encontrado na base
de dados Resumo do Despacho do Tribunal Constitucional Federal de 22 de
maio de 2019, 1 BvQ 42/19. Conforme publicado, em janeiro de 2019 um
partido politico de direita publicou um artigo em seu site e o compartilhou em
sua pagina no Facebook contendo discurso xenofdbico. O artigo trazia o trecho:
“No bairro Neuplanitz de Zwickau, ha muitas pessoas que poderiamos chamar
de deixadas para tras em termos sociais e financeiros enquanto cada vez mais
requerentes de asilo estrangeiros, que as vezes expressam sua gratidao pela
violéncia e ofensas criminais, foram acomodados nos apartamentos dos
arranha-céus pré-fabricados, muitos alemaes neste bairro nao tém
perspectivas (...)".

A acao do Facebook julgada neste caso foi a que sucedeu quando a
rede social notificou o partido politico sobre o fato do artigo ser considerado
discurso de &dio e, por isso, violar os Padroes da Comunidade do Facebook.
Como consequéncia, o Facebook restringiu a visibilidade do artigo e, por 30
dias, a capacidade do requerente de postar na plataforma. O perfil de utilizador
foi desativado e o seu conteudo ja nao esta disponivel.

Com a alegacao do direito a liberdade de expressao, o requerente do
processb interpds pedidos de medidas liminares, que permaneceram sem
resultados e, portanto, o entdo partido politico impugnou estas decisbdes
judiciais.

Enfim, o Tribunal Constitucional Federal decidiu conceder uma liminar
baseada em algumas consideracgdes, dentre elas, a explicacdo de que uma
liminar visa contribuir para assegurar e preservar os efeitos e o significado de
uma decisao no processo principal ainda por esperar (1 BvQ 42/19, 2019), ou
seja, o pedido de liminar foi concedido devido a ponderagdo das possiveis
desvantagens que poderiam surgir se uma liminar ndo fosse concedida,
principalmente, tendo em vista a pressa do partido politico em razdo do periodo
das eleicbes europeias. As decisdes impugnadas dizem respeito a concessao
de tutela jurisdicional proviséria em uma disputa de direito privado entre atores
privados relativa ao alcance dos direitos do operador de uma rede social, que
detém consideravel poder de mercado na Alemanha (Alemanha, 2019).

Em respeito a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal, os
direitos fundamentais em tais disputas podem incidir sobre tais disputas por
meio de efeitos horizontais indiretos. De acordo com o § 32 da Lei do Tribunal
Constitucional Federal, as consequéncias de negar 0 acesso a sua pagina do
Facebook em um processo politico poderiam ser maiores, dada a urgéncia do
requerente.

As consequéncias que surgiriam se fosse negado ao
requerente 0 acesso a sua pagina do Facebook, mas o
recorrido no processo original fosse obrigado a reabrir o
acesso claramente superam as consequéncias que surgiriam
se o recorrido no processo original fosse temporariamente
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obrigado a restaurar o acesso, mas restringindo o0 acesso e
desabilitar o perfil foram justificados. Em todo o caso, isto
aplica-se ao periodo ate as elei¢cdes europeias, relativamente
as quais o recorrente demonstrou particular urgéncia.
(Alemanha, 2019, p. 2).

Em suma, o TCFA decidiu que impedir o uso das redes sociais, que, de
acordo com a publicidade do recorrido, eram usados por mais de 30 milhdes de
pessoas na Alemanha na época, pelo partido politico, negava ao requerente
uma oportunidade essencial de promover suas mensagens politicas durante um
processo eleitoral.

1 BVR1072/01: o jornal apontado como de
extrema-direita

O processo de reclamagao processual 1 BvR1072/01 parte dos relatérios
do Gabinete para a Protecdo da Constituicdo do estado Renania do
Norte-Vestfalia para os anos de 1994 e 1995, que mencionaram particularmente
0 semanario editorial Junge Freiheit, declarando-o como um veiculo de
extrema-direita com tendéncias hostis a base democratica da Alemanha, o que
equivaleria a usurpagao do direito a liberdade de imprensa, justificado por um
estatuto geral na acepcéao do artigo 5.2 da Lei Basica (Grundgesetz — GG). Pela
publicacdo do relatério, o Junge Freiheit instaurou um processo judicial no
Tribunal Administrativo contra o estado da Renéania do Norte-Vestfalia pedindo
que a divulgacao dos relatérios do Gabinete para a Protecdo da Constituicao
fossem cessadas, ou que as passagens sobre Junge Freiheit fossem removidas,
afirmando que o estado n&o tinha o direito de classificar o semanario na
categoria de extremismo de direita, desde que tivesse apenas uma suspeita
disso, e, além disso, para uma corre¢ao no sentido de que a classificagao nao
tinha justificativa e pela revogacao das alegacgoes.

O queixoso tem sede em Berlim e distribui seu material na regiao
competente ao Ministério do Interior do estado da Renania do Norte-Vestfalia,
que publica relatérios anuais do Gabinete para a Protegao da Constituicao para
informar o publico. A base legal para isso € 0 § 15.2 da Lei sobre a Protegéo da
Constituicdo na Renania do Norte/Vestfalia (Gesetz tiber den Verfassungsschutz
in Nordrhein-Westfalen, Verfassungsschutzgesetz Nordrhein-Westfalen — VSG
NRW — NRW Protection of the Constitution Act) conforme alterado pela Lei de 18
de dezembro de 2002 (North-Rhine/Westphalia Legal Gazette (Gesetz- und
Verordnungsblatt Nordrhein-Westfalen — GV NRW ) 2003, p. 2), que diz o
seguinte:

A autoridade para a protegao da constituicdo pode publicar
informagdes, em particular relatérios do Gabinete para a
Protecdo da Constituicdo, com a finalidade de informar o
publico sobre tendéncias e atividades especificadas no § 3.1,
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mas pode publicar dados pessoais apenas se a divulgagao &
necessaria para a compreensdao do contexto ou
apresentacao das organizag¢des e os interesses do publico
em geral prevalecem sobre os interesses que justificam a
protecado da pessoa afetada. (Alemanha, 2005, p. 2).

O estado classificou o veiculo editorial como com tendéncias extremistas
da direita baseado em analises de contribuicdo publicadas no jornal, e, na
avaliagao do tribunal local, as publicagbes continham indicios que sustentavam
a suspeita de tendéncias hostis a constituicdo. Foi publicado em 1994 sob o
titulo “extremismo de direita” na subcategoria “publicagdes, editoras,
distribuidores, meios de comunicacdo de direita” e em 1995 sob o titulo
“organizacdes, agrupamentos e tendéncias extremistas de direita” (Alemanha,
2005, p. 3).

Para justificar sua posicdo da insercdo da editora Junge Freiheit nos
relatérios dos anos de 1994 e 1995, nas publicagdes selecionadas foram
encontrados artigos sensiveis as areas inconstitucionais como a xenofobia, o
antipartidarismo, a falta de distanciamento do dominio de ideias nazistas, o
desrespeito a dignidade humana e declaragbes estratégicas que foram
interpretadas como contra as bases democraticas, além uma avaliagdo do
movimento da Nova Direita (Neue Rechte), cujo pensamento era propagado no
Junge Freiheit.

Por tudo isso, o Escritério de Protecdo da Constituicdo da Renania do
Norte-Vestfalia afirmou que o Junge Freiheit “é permeado por artigos nos quais
os autores promovem pontos de vista politicos ou fazem reivindicagbes que nao
sdo consistentes com os principios fundamentais da ordem democratica livre”
(BvR1072/01, 2005, p. 3).

Diante dessas alegagdes, o Junge Freiheit instaurou o processo
mencionado e o Tribunal Administrativo indeferiu a acédo no ano de 1997 e
afirmou que os direitos do Artigo 5.1 frase 2 e Artigo 12.1 da Lei Basica nao
foram invadidos e que, apesar da publicagdo dos relatérios, foi possivel ao
queixoso produzir e divulgar tomar decisdes quanto ao conteudo dos artigos que
publicou. “As desvantagens de natureza financeira alegadas pelo queixoso
como resultado das criticas expressas nos relatérios do Gabinete para a
Protegao da Constituicao nao faziam parte do ambito de protegéo do artigo 5.1
da Lei Basica” (Alemanha, 2005, p. 3). O tribunal entendeu que o artigo 12.1 da
Lei Basica também néo foi atingido, pois o Junge Ereiheit péde continuar suas
atividades normalmente, dentre outros pontos comentados na decisdo, que
levaram a conclusao de que o queixoso desrespeitou os direitos humanos da Lei
Basica.

Os relatérios também ndo violaram o direito geral de
personalidade do queixoso decorrente do artigo 2.1 em
conjugagdo com o artigo 1.1 da Lei Basica, porque a
usurpagao constituida pelos relatérios foi justificada. A base
para isso foi a provisdo de habilitagdo do § 15.2 da NRW
Protection of the Constitution Act, cujos requisitos formais e
substantivos foram satisfeitos. A nivel formal, o estado era a
associagdo competente para agir; em particular, o arguido
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estado tinha competéncia para mencionar o jornal publicado
pelo queixoso nos relatérios do Gabinete para a Protecgéo
da Constituicdo. Nao era necessaria uma associacao de
pessoas com sede na Renania do Norte-Vestfalia; bastava,
antes, que Junge Freiheit foi disseminada na Renania do
Norte-Vestfalia. (Alemanha, 2005, p. 4).

O Tribunal Superior Administrativo indeferiu o pedido de interposi¢cao de
recurso no ano de 2001, alegando n&o haver duvidas quanto a justeza do
Tribunal Administrativo, reforcando que o direito geral de personalidade do
qgueixoso nao foi violado, uma vez que as denuncias foram legais e que o estado
havia sido a associacdo competente para agir relativamente as medidas
impugnadas. “Em uma pesquisa geral, ficou a impressdo de que o queixoso
defendeu ativamente as opinides acima, hostis a constituicao. Era irrelevante se
os artigos também poderiam ser interpretados de forma diferente” (Alemanha,
2005, p. 5). O tribunal comentou, entre outros argumentos, que nao houve, por
parte do Junge Freiheit, por um longo periodo de tempo, com a publicagdo de um
grande numero de artigos hostis, o desejo de se distanciar deles.

Em resposta, o Junge Freiheit contestou que seus direitos haviam sido
violados, como a liberdade de imprensa e da liberdade laboral nos termos do
Artigo 2.1 em conjunto com o Artigo 1.1 e nos termos do Artigo 5.1 sentencas 1 e
2 e Artigo 12.1 da Lei Basica, dentre outros artigos citados, afirmando que o
publico nado distingue entre a afirmacdo de que Junge Freiheit é de
extrema-direita e a afirmacao de que existem indicios factuais que sustentam tal
suspeita é que a usurpacao dos seus direitos fundamentais nao ¢ justificada pelo
§ 15.2 da Lei de Protecao da Constituicao da NRW (Alemanha, 2005, p. 5-6).

O queixoso alega que a aplicagdo do § 15.2 da Lei de
Protecéo da Constituicao da NRW ao presente caso também
€ incompativel com a constituicdo. Nao ha indicios factuais
que sustentem a suspeita de que Junge Freiheit tenha
objetivos hostis a constituicdo. Os tribunais entenderam mal
a mensagem da maioria das citacdes contidas nos relatorios
citados. Outras possibilidades de interpretacdo nido foram
excluidas. Uma excecgao foi a carta do leitor racista, mas a
carta ndo € imputavel ao reclamante e o reclamante se
distancia dela. (Alemanha, 2005, p. 5-6).

Dentre inumeras alegacgdes da inconstitucionalidade e superficialidade das
decisdes e publicacbes do Escritério de Protecdo da Constituicdo da Renania do
Norte-Vestfalia, a reclamagdo do Junge Freiheit foi finalmente declarada
constitucional € admissivel e procedente, e, a partir daqui, uma nova maneira de
analisar o caso passa a ser exposta. O tribunal afirma que as decisdes
impugnadas violam o direito fundamental do queixoso a liberdade de imprensa
nos termos do Artigo 5.1, frase 2 da Lei Basica.

O queixoso, enquanto editor e redator de um semanario,
esta protegido pelos direitos fundamentais do artigo 5.1,
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paragrafos 1 e 2 da Lei Basica. Também como pessoa
coletiva de direito privado, pode invocar a liberdade de
expressdo e de imprensa nos termos do artigo 19.3 da Lei
Basica (ver BVerfGE 80, 124 (131); 95, 28 (34)). O direito
fundamental salvaguarda a liberdade de produgcéo e
divulgacdo de obras impressas e, portanto, a imprensa
como meio de comunicagao (ver BVerfGE 85, 1 (12-13)).
Em contraste, a liberdade de expressdo nos termos do
Artigo 5.1 frase 1 da Lei Basica protege a forma e o
conteudo das expressdes de opinido, mesmo que sejam
divulgadas em uma publicacao impressa (ver BVerfGE 97,
391 (400)). (Alemanha, 2005, p. 7).

O tribunal entendeu que, nesse caso, a base para a revisao judicial é a
liberdade de imprensa, a medida do governo afeta a propria publicagéo
impressa e influencia as condi¢gdes basicas da atividade da imprensa e ainda
que, para a elaboragao dos relatorios, foram selecionados artigos individuais, a
fim de justificar uma avaliag&o global do jornal e do grupo por tras dele.

A area de protecao do direito fundamental de liberdade de
imprensa € determinada tendo em conta a finalidade da
garantia prestada pelo direito fundamental. A liberdade de
imprensa €& especialmente protegida como um direito
fundamental tendo em vista que uma imprensa livre nao
controlada pela autoridade publica € um elemento essencial
de um estado livre e é indispensavel para uma democracia
(ver BVerfGE 20, 162 (174)). Consequentemente, é tarefa
da imprensa fornecer informagdes abrangentes, reproduzir
a variedade de opinides existentes e formar e defender
opinides (ver BVerfGE 52, 283 (296)). Para que isso
aconteca, a imprensa deve ser independente do Estado. A
liberdade de imprensa protege, portanto, os sujeitos de
direitos fundamentais contra a influéncia exercida pelo
Estado sobre informagdes veiculadas com o auxilio da
imprensa. (Alemanha, 2005, p. 7).

Os efeitos causados por um relatério do Gabinete de Protecdo da
Constituigdo em conexédo com esse objetivo foram considerados equivalentes a
uma usurpacao. Além disso, o tribunal entendeu que, apesar da editora e da
redagao do Junge Freiheit continuarem a produzir e distribuir o jornal e de
publicar no futuro artigos como os contestados, suas possibilidades de impacto
sdo prejudicadas pelo relatério do Escritério de Protecéo a Constituicdo. Pois as
medidas poderiam afetar o relacionamento com leitores, anunciantes, jornalistas
ou autores de cartas de leitores, que, por causa da referéncia no relatério do
Escritorio de Protegao a Constituicdo afastar-se ou boicotar o jornal.

Ainda que a liberdade de imprensa nao seja garantida sem restri¢coes, os
termos do artigo 5.2 da Lei Basica dita os seus limites, nomeadamente, nos
estatutos gerais. “Leis gerais sdo leis que nao sao dirigidas contra o direito
fundamental em si ou contra a expressao de uma opinido particular, mas servem
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a protecdo de um bem juridico em si, independentemente de uma opinido
particular” (Alemanha, 2005. p. 9).

Mesmo que o tribunal tenha reconhecido os possiveis erros e
consequéncias da publicacao dos relatérios, ele também pontuou que a Renénia
do Norte-Vestfalia ndo excedeu a sua competéncia legislativa, tendo em vista
que os estados estido autorizados a aprovar leis para evitar tendéncias contrarias
a ordem democratica fundamental livre e que, mesmo que a sede do Junge
Freiheit seja em Berlim, os julgamentos podem acontecer em todos os estados
em que o material é distribuido.

Sobre a proporcionalidade da medida, o tribunal afirma que a existéncia
de indicios factuais de medidas hostis a constituicdo é suficiente para que um
assunto seja incluido no relatério do Escritério de Protegdo da Constituigéo, no
entanto, as indicagdes factuais devem ser ponderadas. “Se justificarem apenas a
conclusdo de que possivelmente pode haver fundamento para uma suspeita,
também nao sio suficientes como base para um efeito adverso sobre os direitos
fundamentais sob esta interpretagao” (Alemanha, 2005, p. 10).

paragrafos 1 e 2 da Lei Basica. Também como pessoa
coletiva de direito privado, pode invocar a liberdade de
expressao e de imprensa nos termos do artigo 19.3 da Lei
Basica (ver BVerfGE 80, 124 (131); 95, 28 (34)). O direito
fundamental salvaguarda a liberdade de produgéo e
divulgacédo de obras impressas e, portanto, a imprensa
como meio de comunicagao (ver BVerfGE 85, 1 (12-13)).
Em contraste, a liberdade de expressao nos termos do
Artigo 5.1 frase 1 da Lei Basica protege a forma e o
conteudo das expressbes de opinido, mesmo que sejam
divulgadas em uma publicagcao impressa (ver BVerfGE 97,
391 (400)). (Alemanha, 2005, p. 7).

Os efeitos causados por um relatério do Gabinete de Protecdo da
Constituicdo em conex&o com esse objetivo foram considerados equivalentes a
uma usurpacgdo. Além disso, o tribunal entendeu que, apesar da editora e da
redacdo do Junge Freiheit continuarem a produzir e distribuir o jornal e de
publicar no futuro artigos como os contestados, suas possibilidades de impacto
sdo prejudicadas pelo relatorio do Escritdrio de Protegao a Constituicdo. Pois as
medidas poderiam afetar o relacionamento com leitores, anunciantes, jornalistas
ou autores de cartas de leitores, que, por causa da referéncia no relatério do
Escritorio de Protegdo a Constituigao afastar-se ou boicotar o jornal.

Ainda que a liberdade de imprensa n&o seja garantida sem restrigbes, os
termos do artigo 5.2 da Lei Basica dita os seus limites, nomeadamente, nos
estatutos gerais. “Leis gerais s&o leis que n&o sdo dirigidas contra o direito
fundamental em si ou contra a expressao de uma opiniao particular, mas servem
a protecdo de um bem juridico em si, independentemente de uma opinido
particular” (Alemanha, 2005. p. 9).

Mesmo que o tribunal tenha reconhecido os possiveis erros e
consequéncias da publicagao dos relatérios, ele também pontuou que a Renénia
do Norte-Vestfalia ndo excedeu a sua competéncia legislativa, tendo em vista
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que os estados estado autorizados a aprovar leis para evitar tendéncias contrarias
a ordem democratica fundamental livre e que, mesmo que a sede do Junge
Freiheit seja em Berlim, os julgamentos podem acontecer em todos os estados
em que o material é distribuido.

Sobre a proporcionalidade da medida, o tribunal afirma que a existéncia
de indicios factuais de medidas hostis a constituicdo é suficiente para que um
assunto seja incluido no relatério do Escritério de Protegdo da Constituicao, no
entanto, as indicacdes factuais devem ser ponderadas. “Se justificarem apenas a
conclusao de que possivelmente pode haver fundamento para uma suspeita,
também nao sao suficientes como base para um efeito adverso sobre os direitos
fundamentais sob esta interpretagdo” (Alemanha, 2005, p. 10).

A mera critica de valores constitucionais e principios
constitucionais nao deve ser avaliada como um perigo para
a ordem democratica fundamental livre, mas sim atividades
para remové-la que vao além disso. Tendo em conta o
principio da proporcionalidade, a natureza e a gravidade da
sancdo devem ser correlacionadas com o potencial
concreto de perigo. (b) Se a sangao estiver vinculada a
manifestacbes de opinido ou publicagbes na imprensa,
deve-se levar em conta também que a liberdade de
expressao e de imprensa € em si um elemento constitutivo
da democracia, que também permite a discussao critica de
principios e valores constitucionais. O alcance da protecao
dos direitos fundamentais de comunicacao pode ter efeitos
tanto nos requisitos para apuragdo de tendéncias ou
suspeitas nesse sentido quanto na apreciagao juridica da
medida tomada, em especial quanto a sua razoabilidade.
(Alemanha, 2005, p. 11).

No entendimento do TCFA, a mera critica dos valores constitucionais ndo
€ causa suficiente para afirmar uma tendéncia hostil a constituicao nos termos do
§ 15.2 em conjunto com o § 3.3 da NRW Protection of the Constitution Act, ou
para impor a negativa sangédo de publicagdo nos relatorios do Escritério para a
Protecdo da Constituicdo, como aconteceu no caso do Junge Freiheit.

Pelas razées comentadas e demais mengdes realizadas no texto original,
o tribunal decidiu, em de 04 de maio de 2005, que o direito fundamental do
queixoso foi violado nos termos do artigo 5.1 frase 2 da Lei Basica. Uma vez que
os tribunais ndo levaram suficientemente em conta os requisitos constitucionais
decorrentes do artigo 5.1, frase 2 da Lei Basica, suas decisbes sédo revogadas
(Alemanha, 2005.p.14).

Nesta decisdo, o estado da Renania do Norte-Vestfalia foi condenado a
reembolsar o queixoso das despesas necessarias.

Consideracoes finais

Nos cinco casos aqui relatados, em somente uma ocasiao a liberdade de
expressao nao foi o direito que prevaleceu na decisao das cortes constitucionais:
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expressao nao foi o direito que prevaleceu na decisédo das cortes constitucionais:
no processo de Deltan Dallagnol, entdo procurador da Republica, que teve
puni¢ao de censura mantida pelo STF. Percebe-se, contudo, que a decisao entre
0s ministros brasileiros nao foi unénime.

Os outros quatro processos tiveram desfechos em que a liberdade de
expressao foi o direito “vencedor”, privilegiando tanto antifascistas quanto
personagens identificados com a extrema-direita. Quando o STF analisou a
investigacao conduzida pelo governo Bolsonaro a respeito de integrantes do
movimento antifascista, foi ganhadora a ideia de que as pessoas averiguadas,
tidas como antifascistas, podiam se manifestar contra a gestdo do entdo
presidente, e as investigacdes tiveram de cessar.

Porém, nos casos alemaes, o entendimento de que a liberdade de
expressao deveria ser garantida favoreceu atores identificados com o extremismo
de direita: o partido NPD no caso da manifestagao no dia 1° de maio, o partido de
direita sobre a postagem no Facebook e o jornal Junge Freiheit.

Percebe-se, dessa maneira, que tanto extremistas quanto antifascistas
tém feito uso de plataformas e espagos para se posicionar, o que tem requerido a
atuacao da Justica, inclusive das cortes mais importantes de Brasil e Alemanha.
As acgdes aqui relatadas, pouco numerosas em termos estatisticos, nao indicam,
necessariamente, qual o caminho preferencial que STF e TCFA tomam e tomarao
quando o direito a liberdade de expressao for confrontado com outros direitos
fundamentais.

Entretanto, € quase certo que, eventualmente, novas demandas
envolvendo o posicionamento de antifascistas e de extremistas surgirdao em
ambos os tribunais. Partidos e personalidades de extrema-direita continuam em
atividade nos dois paises, o que traz o alerta de que sera necessario continuar
monitorando e investigando o assunto.
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EIXO FAKE NEWS
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Mentira e honra na balanca: um diagnéstico de
processos ligados a desinformag¢do a partir de
julgamentos dos Tribunais Federais da Alemanha e
do Brasil

Arthur Almeida de Oliveira
Audrey do Nascimento Sabbatini Martins
Luize D’Alessandro de Paula

No contexto politico atual, marcado pela intermediagéo social na internet,
€ praticamente impossivel pensar o Direito a Comunicagédo sem considerar o
fendmeno da desinformacéao, que se faz presente, sobretudo, por meio daquilo
que se popularizou chamar de “fake news”. Esses materiais de conteudo
fraudulento sao, por vezes, fabricados de forma a emular uma noticia factual,
embora sem apuracgao ou tratamento — pelo contrario, com distor¢ao dos fatos —,
com o objetivo malicioso de enganar as pessoas e afetar a opinidao publica sobre
algum assunto.

Mas, como bem lembram Alves e Maciel (2020), mentiras com grande
potencial de disseminagao social ndo sdo um fenébmeno novo no mundo: o que
diferencta a poés-verdade de um simples boato € a dimensao politica a ela
associada. Arendt (1997), ha décadas, ja havia discutido, no contexto da
Segunda Guerra Mundial e do genocidio judeu, como a nogao de realidade pode
ser algo fabricado e moldado de forma a atender os interesses e ideais daqueles
que detém poder politico.

As noticias fraudulentas apelam para o emocional e instigam o
reacionarismo. Nao a toa, ganharam destaque a partir de 2016, intimamente
relacionadas a eventos politicos de embate ideolégico, com forte presenca da
extrema-direita nas redes sociais. E, como tais, foram, por exemplo, ferramentas
decisivas para as vitorias eleitorais de Donald Trump nos Estados Unidos e de
Jair Bolsonaro no Brasil.

Aqui se escancara a grande problematica constitucional das fake news:
aquilo que é desinformagado, como o proprio prefixo ja indica, ndo informa e,
assim, vai contra o direito fundamental a informacao. Pela Carta Magna de 1988,
em convergéncia com os termos da Declaragao Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), a todos os cidadaos € garantido o acesso a informagao e a liberdade de
expressao; possivelmente restritos apenas em casos nos quais haja confronto
com outros principios legais, tal qual o direito a privacidade.

Feita esta introdugao, o presente artigo assume como objetivo realizar um
relato fatico e analisar pontos de processos juridicos em que supostamente
foram feridas a liberdade de expressao ou a prote¢cao da personalidade e que
encontram em seu mote a desinformacdo. Em alinhamento com a proposta e
metodologia do projeto que guia esta pesquisa, os casos selecionados para
estudo foram julgados pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e pelo Tribunal
Constitucional Federal Alemao (TCFA). Sao essas, respectivamente: ADPF 572
e AP 1044; e 1096/98 e 1073/20.
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TFCA —1096/98

De decisao proferida em 25 de outubro de 2005, a agcao n° 1096/98 foi
movida por Manfred Stolpe (anonimizado no processo, sendo referenciado como
“Sr. S”) contra o Tribunal de Justica Federal da Alemanha (Bundesgerichtshof,
BGH). O processo recorreu contra a decisdo do BGH acerca de um julgamento
do reclamante. No caso, a Corte considerou que a associacdo do titulo de
“secretario-IM” (IM-Sekretar) feita pelo entéo vice-lider do grupo parlamentar da
Unido Democrata-Crista (Christlich-Demokratische Union Deutschlands, CDU)
ao Sr. S tratava-se de uma manifestagao da liberdade de expressao do acusado.
Porém, a partir do critério de proporcionalidade, o Tribunal Constitucional Federal
Alemao (TCFA) concluiu que o BGH errou e, mais do que isso, feriu o direito a
personalidade do acusante.

A fala polémica que levou ao processo original foi apresentada em uma
transmissao da emissora Zweites Deutsches Fernsehen (ZDF) na Camara dos
Deputados de Berlim no dia 2 de abril de 1996. O reclamante acusou o
comentario de dar margem a interpretagées ambiguas — assim, supostamente,
configurando uma fake news —, que poderiam prejudicar a sua reputagédo e
imagem frente ao publico.

Eu tenho um grande problema com o fato do Sr. S - quem
todos noés bem sabemos que serviu o Ministério da
Seguranga do Estado [Ministerium flir Staatssicherheit] por
mais de 20 anos sob o codinome ‘secretario-IM’ como um
colaborador nao oficial - recebeu agora, em 1999, a chance
de se tornar o primeiro-ministro aqui em Berlim. (TCFA,
2005, §4, traducao nossa).

Entre 1969 e 1989, o Sr. S manteve contatos com o Ministério, mas,
segundo o acusante, ele nunca teve um vinculo formal com o 6rgéao, tampouco
prestou servicos a ele. Tendo ocupado os postos de Presidente Consistério da
Igreja Evangélica de Berlim-Brandemburgo e depois Primeiro-Ministro de
Brandemburgo, uma possivel conexao daria indicios de que o queixoso teria,
durante esse periodo, coletado informacgdes dos fiéis em prol do Estado alemé&o.

A principio, o Tribunal Regional responsavel pelo caso indeferiu o pedido de
liminar do queixoso, argumentando essencialmente que a declaragdo estava
abrangida pelo direito de liberdade de expresséo. Tendo recorrido ao Tribunal
Regional Superior, o judiciario anulou a decisdo e condenou o Ministério a n&o
repetir ou divulgar a fala proferida contra o Sr. S.

Para chegar a essa deciséo, o Tribunal Regional Superior embasou sua
argumentagdo em duas normativas. A primeira delas, no Codigo Civil alemao
(Burgerliches Gesetzbuch, BGB):

Qualquer pessoa que, intencionalmente ou por negligéncia,
viole ilegalmente a vida, o corpo, a saude, a liberdade, a
propriedade ou outros direitos de outra pessoa € obrigada a
compensar a outra pessoa pelos danos resultantes
(Alemanha, 1896, §823, tradugao nossa).
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Além do BGB, os juizes regionais também citam em seus argumentos o
Cdédigo Penal aleméo (Strafgesetzbuch, StGB):

Quem, em relagao a outrem, afirmar ou divulgar um fato
com o fim de torna-lo desprezivel ou de desacredita-lo na
opinido  publica, quando esse fato ndo for
comprovadamente verdadeiro, sera punido com pena de
prisdo de até um ano ou multa, e quando o fato tiver sido
cometido publicamente ou por meio da divulgacéo de
publicagdes, sera punido com pena de prisao de até dois
anos ou multa (Alemanha, 1871, §186, traducao nossa).

Por essas razdes, o acusado deveria provar a veracidade de sua alegagao
— 0 que nao foi capaz de fazer. Durante a investigacao, constatou-se que, de fato,
nao havia provas concretas, na forma de documentos, que ligassem o Sr. S ao
Ministério. Dessa forma, a Justica considerou que foi ferido o direito a
personalidade do acusador na medida que proferiu, com énfase, uma inverdade.

O Tribunal de Justica Federal, porém, impugnou a decisdao do Tribunal
Regional Superior contra o acérddao do Tribunal Regional. Segundo o BGH, a
interpretgcdo da Corte teria sido limitada, uma vez que a referéncia a uma
atividade no servigo de seguranga do Estado ndo suscitaria, necessariamente, em
uma afirmacao de que 0 queixoso a exerceu com base em uma declaracado de
compromisso no qual o Ministro seria seu empregador. O BGH considerou que,
pelo contexto no qual a fala foi dita ter teor politico e de interesse publico, essa
tende a liberdade de expressao.

Por sua vez, frente ao caso, o TCFA entendeu a revisdao do BGH como
errdbnea na medida que considera que ela se baseou em uma reinterpretacao da
afirmacao do réu, atribuindo uma qualificacdo de “servi¢co” a relacdo do acusante
com o Ministério de Seguranca. A Corte Constitucional apontou que o principio da
liberdade de expressao considerado foi exagerado, ja que as investigacoes
realizadas nao forneceram evidéncias de tentativas de correcao da alegacgao
proferida pelo réu.

Dessa forma, decidiu-se que o julgamento do Tribunal Federal de Justica
viola o direito geral de personalidade do reclamante nos termos da Lei
Fundamental (Grundgesetz, GG). Pela norma, os cidaddaos tém garantido a
protecdo contra declaracdes susceptiveis de prejudicar sua reputacdo — em
particular a sua imagem em publico.

Nesses termos, ja que se torna fungao do Estado assegurar a manutengao
desses direitos, ao negar ao reclamante a omissao da declaragao de que esteve a
servigo da seguranca do Estado como “secretario-IM” por mais de 20 anos, sua
honra foi ferida; situacdo essa que se sobrepbe a liberdade de expressao. A
decisao, portanto, embasada, sobretudo, pelo principio da proporcionalidade, foi
impugnada.
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1. Qual o pedido feito na agdao? Ou seja, quais foram os elementos
faticos e legais? Quem propds a agao?

O tedlogo e politico alemdo Manfred Stolpe (“Sr. S”) pediu ao TCFA que
reconhecesse o potencial dano causado a sua imagem pela utilizagdo de
uma expressdo de sentido ambiguo para descrevé-lo durante uma
transmissdo da emissora ZDF na Camara dos Deputados de Berlim,
associando-o ao extinto Ministerium fur Staatssicherheit (Ministério para a
Seguranga do Estado), érgédo da Republica Democratica Aleméa (Alemanha
Oriental). O acusante alega que a sua honra foi ferida pelas decisdes
anteriores do caso que nao consideraram que o seu direito fundamental a
personalidade foi impactado por uma suposta liberdade de expressao por
parte do entdo vice-lider do grupo parlamentar CDU, que proferiu a fala, e da
ZDF, que a transmitiu em seus canais comunicativos.

2. Qual a efetiva decisao da Corte? A Corte (STF/TCFA) privilegia a
liberdade de expressao ou os direitos da personalidade?

Ao final do processo, é possivel identificar que, neste cenario especifico, o
Tribunal Constitucional Federal Alem&o privilegiou os direitos a
person%lidade, em detrimento da liberdade de expressao. Nos argumentos,
verifica-se o entendimento de que os julgamentos anteriores do processo
foram errbneos ao sintetizar o caso a apenas uma manifestacao da liberdade
de expressao, atribuindo a expressao que serviu de gatilho para o processo
uma qualificagdo de “servigo”, desconsiderando os impactos da mesma na
vida intima e privada de Manfred Stolpe.

3. A Corte utilizou o principio ou critério da proporcionalidade como
método de solugao dos conflitos entre a liberdade de expressao e os
direitos de personalidade?

A ponderacao do caso leva em conta tanto o contexto de manifestacdo da
liberdade de expressao dos acusados quanto o de impactos a privacidade do
acusante. De um lado, indicou-se o cenario politico e de interesse publico no
qual a expressao foi utilizada; por outro, destacou-se as penalidades
previstas nas normativas alemas a quem proferir inverdades ou informagdes
sem provas. Mas, por fim, o TCFA concluiu que o entendimento do caso
como uma simples forma de livre expressao € exagerada e, nos termos dos
Caodigos Penal e Civil, bem como da propria Lei Fundamental (Constituicao
Alema), os cidaddos tém garantido a protecdo contra declaragdes
susceptiveis de prejudicar sua reputagdo — em particular a sua imagem em
publico.
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TCFA -1073/20

Mais recentemente, o Tribunal Constitucional Federal Alem&do (TCFA)
tomou outra decisdo significativa relacionada ao dilema entre liberdade de
expressao e direito a privacidade. Desta vez, o contexto envolve a criagcao de fake
news a partir do uso das redes sociais na internet.

O caso de numero 1073/20, de 19 de dezembro de 2021, envolveu a
deputada alema Renate Kinast, do partido Bundnis 90/Die Grunen. A politica foi
alvo de comentarios difamatérios e ofensivos nas redes sociais, em especial no
Facebook.

Tudo comegou com a circulacdo no Facebook em 2016 de uma publicagao
gue associava a politica ao apoio de praticas peddfilas. O “meme”, apresentava o
rosto de Klinast ao lado da frase “se nao houver violéncia envolvida, o sexo com
criangas é ok”. Como resultado dessa desinformacdo, Kunast foi exposta a
comentarios difamatdérios (sobretudo de natureza sexista) durante semanas.

A deputada levou o caso ao Tribunal Regional Civil e depois para o Tribunal
de Apelacédo de Berlim. O objetivo de Krinast era de que a rede social
compartilhasse com ela o nome dos envolvidos para que medidas fossem
tomadas contra eles. A imprensa, Kriinast afirmou que sua luta pela justica neste
caso residiu na preocupagcdo com a protecao de pessoas que podem ser
politicamente afetadas pela fake news na internet.

Os Tribunais de Primeira Instancia nao classificaram todos os comentarios
como iledais; e dos 22 apresentados & Corte, apenas 12 foram considerados.
Com base nisso, o Tribunal Regional havia decidido inicialmente que Kunast,
como politica, tinha que aceitar todos os insultos, entendendo que ela os havia
provocado.

A defesa da deputada exigiu a reavaliacdo dos outros comentarios. Este
procedimento foi um pré-requisito para a defesa reivindicar o direito a informacéo,
previsto pela Lei Alema de Protecao de Dados Telemidia e de Telecomunicagao
(Telemediengesetz, TMG).

Se um assinante demonstrar de forma conclusiva em um
processo que chamadas ameacgadoras ou de assédio estao
sendo recebidas em sua conexao, o provedor do servigo de
telecomunicagoes devera, mediante solicitagdo por escrito,
fornecer também informacdes em toda a rede sobre os
detentores dos identificadores de conexdo dos quais as
conexdes se originam (...). O provedor do servigco de
telecomunicagdes podera processar os identificadores de
conexao, os nomes e os enderecos dos titulares desses
identificadores de conexdo, bem como a data e hora do
inicio das conexodes e das tentativas de conexao, e podera
comunicar esses dados ao assinante em questao (...). Por
ordem das autoridades competentes, os provedores de
telemidia podem fornecer informacbes sobre dados de
inventario em casos individuais, na medida em que isso
seja necessario para fazer valer os direitos de propriedade
intelectual. Além disso, o provedor pode, em casos
individuais, fornecer informagdes sobre dados de inventario
em sua posse, na medida em que iSso seja necessario para
a execucao de reivindicagbes de direito civil devido a

violagédo de direitos absolutamente protegidos (Alemanha,
2007, Art. 14-21, tradugéo nossa).
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O Tribunal Constitucional Federal Alem&o concordou com a queixa da
deputada e considerou as sentencgas incorretas. E, assim, foram anuladas as
decisdes anteriores. Para o TCFA, o Facebook violou o direito geral de
personalidade de Kunast, protegido pelo Codigo Civil Alemé&o e pela Lei
Fundamental Alema (ja citados no caso acima, referente ao processo n° 1096/98),
assim como pela prépria Convengao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH).

Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida
privada e familiar, do seu domiciio e da sua
correspondéncia. Ndo pode haver ingeréncia da autoridade
publica no exercicio deste direito sendo quando esta
ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma
providéncia que, numa sociedade democratica, seja
necessdaria para a segurancga nacional, para a seguranga
publica, para o bem - estar econdmico do pais, a defesa da
ordem e a prevencao das infracgbes penais, a protecgéo da
saude ou da moral, ou a proteccdo dos direitos e das
liberdades de terceiros (Conselho Europeu, 1950, Art. 8).

O erro dos tribunais civis se deve a falta de ponderagcdo dos direitos
fundamentais conflitantes: a liberdade de expresséao e o direito de personalidade.
Ao avaliar a ilegalidade dos comentarios, nado ponderam o direito fundamental a
liberdadesde expresséo dos usuarios do Facebook com o direito de personalidade
de Renate Kinast. Trata-se, portanto, de um caso classico de falha na
ponderagao, o que tornaria as sentencgas inconstitucionais.

A decisao, portanto, ndo diz respeito a questdo da responsabilidade
criminal dos comentarios do Facebook em si, mas deixa claro que, ao examinar a
ilegalidade dos comentarios na Internet, € sempre necessario ponderar os
interesses legais em questdao. Com esse caso e a decisao do TCFA, os tribunais
receberam novos critérios para casos parecidos e a avaliagdo que devem tomar
quando houver o conflito em casos similares.

Além disso, a ideia de que os politicos precisam aceitar todas as criticas,
especialmente aquelas que chegam a ofender a persona do politico, cai por terra.
A critica aos poderes nao da uma carta branca para insultar e ofender politicos,
assim, o tribunal enfatiza que a protecdo efetiva dos direitos pessoais de
funcionarios publicos e politicos € de interesse publico, além do significado para
as pessoas afetadas.

Essas decisdes judiciais tém implicagdes significativas para a protecao da
liberdade de expressao e para o combate ao discurso de édio na internet. Ambas
ressaltam a importancia de equilibrar os direitos fundamentais em conflito e
garantir que politicos e demais cidadaos possam se envolver no debate publico
sem temer ameacas ou ataques. Outra consequéncia dessa protecao juridica € de
poder incentivar a participagao politica e garantir um ambiente mais saudavel para
o debate democratico.
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1. Qual o pedido feito na agdao? Ou seja, quais foram os elementos
faticos e legais? Quem propds a agao?

Desde 2016, a deputada alema Renate Kunast, do partido Bandnis 90/Die
Grunen, foi alvo de comentarios difamatdrios e ofensivos nas redes sociais
devido a circulacao de publicacdes fraudulentas que associavam a politica ao
apoio de praticas peddfilas. O “meme” apresentava o rosto de Klinast ao lado
da frase “se nao houver violéncia envolvida, o sexo com criangas € ok”. Como
resultado disso, Kinast entrou com a abertura do caso no TCFA a fim de
reavaliar as sentengas das cortes anteriores, alegando que o seu direito a
personalidade havia sido ferido.

2. Qual a efetiva decisao da Corte? A Corte (STF/TCFA) privilegia a
liberdade de expressao ou os direitos da personalidade?

O Tribunal Constitucional Federal Alemdo concordou com a queixa da
deputada e considerou as sentencas anteriores incorretas. Enquanto os
tribunais das primeiras instancias privilegiaram a suposta liberdade de
expressao dos usuarios das redes sociais, como simples manifestacdes
publicas dirigidas a politicos e que ela, como tal, deveria aceitar as “criticas”,
a Corte Federal entendeu que, apesar de seu trabalho, isso ndo diminuia a
garantia constitucional de Klinast de gozar do direito a personalidade e ter a
sua honra respeitada.

3. A Corte utilizou o principio ou critério da proporcionalidade como
método de solugao dos conflitos entre a liberdade de expressao e os
direitos de personalidade?

Para chegar a sua decis&o, o TCFA fez o que os tribunais civis falharam: os
juizes ponderaram os direitos fundamentais de liberdade de expresséo e
personalidade conflitantes. Ao mesmo tempo que destacaram a posicao de
politica de Kunast, suscetivel a criticas, especialmente nos ambientes
virtuais, também frisaram o seu direito geral de personalidade — o qual, por
fim, foi privilegiado —, protegido pelo Cddigo Civil e pela Lei Fundamental
Alema, bem como pela Convencdo Europeia dos Direitos do Homem
(CEDH).

STF - 572

No dia 14 de marco de 2019, o Ministro Dias Toffoli, por meio da portaria
GP n° 69, instaurou o inquérito policial n° 4781 , objetivando investigar noticias
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fraudulentas (fake news), falsas comunicagdes de crimes, denunciagdes
caluniosas, ameacas e demais infracbes revestidas de animus caluniandi,
diffamandi ou injuriandi, que atingem a honorabilidade e a seguran¢a do Supremo
Tribunal Federal, de seus membros; bem como de seus familiares, quando houver
relagcdo com a dignidade dos Ministros, inclusive, o vazamento de informagdes e
documentos sigilosos, com o intuito de atribuir e/ou insinuar a pratica de atos
ilicitos por membros da Suprema Corte, por parte daqueles que tem o dever legal
de preservar o sigilo; e a verificagao da existéncia de esquemas de financiamento
e divulgagao em massa nas redes sociais, com o intuito de lesar ou expor a perigo
de lesao a independéncia do Poder Judiciario e ao Estado de Direito. Assim,

[...] apds o cumprimento de diversas buscas e apreensoes,
reacendeu-se a discussdo sobre a legalidade do sigiloso
Ing 4781, o famigerado Inquérito das Fake News, em
tramite perante o STF (...) é preciso deixar clara a
gravidade dos fatos objeto de investigacdo. As hipdteses
trazidas no inquérito, se comprovadas, ameagam a nossa
recente e cambaleante democracia. Em tempos de redes
sociais e divulgacao maciga de informagdes, a circulagao
proposital de Fake News que incitam o rompimento da
ordem democratica e o boicote aos demais Poderes da
Republica deve ser combatida com veeméncia. No mesmo
sentido, os claros indicios autoritarios que emanam do
Poder Executivo Federal merecem respostas e agdes
firmes de todas as instituicbes da Republica. Mas, essa
inegavel gravidade dos fatos investigados justifica que se
ultrapasse os limites legalidade? Parece-nos que néo, sob
pena de incorrermos no mesmo autoritarismo que
pretendemos combater. (Mielenhausen et al., 2020, np).

Dentre os elementos investigados estavam: o arremesso de artefato
explosivo de dentro de um carro, o arremesso de um objeto em via publica ao final
de evento académico, uma ameaca de tiro contra as costas, um comentario
incitando o estupro e a morte das filhas dos ministros e noticias falsas que
vinculariam oito dos onze ministros do STF ao narcotrafico internacional.

A instauracédo do inquérito n° 4781, fez com o partido politico Rede de
Sustentabilidade ajuizasse, uma semana depois, no dia 23 de marg¢o, a Arguigao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 572, fundamentando-se
na “amplitude do objeto de apuragdo que sequer menciona artigos do Cadigo
Penal, e auséncia de identificacdo dos fatos (delimitagdo objetiva) e das pessoas
a serem investigadas (delimitacado subjetiva)” (Redagao Conjur, 2019) e alegando
que a medida seria inconstitucional uma vez que, supostamente, representaria
uma afronta as liberdades individuais de expresséao, além de ferir a separagao dos
Trés Poderes ao conduzir a investigagdao criminal por conta propria, sem
intervencao do Ministério Publico.

Os reclamantes defenderam que o inquérito careceria de justa causa, nao
havendo referéncia a fatos concretos na Portaria GP n° 69. Ou seja, instaurou-se
um inquérito que, “ao se avaliar os aspectos juridicos dessa investigacéo, a O O
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resposta € uma soO: o inquérito € uma aberragdo juridica, tal a sua
desconformidade com o sistema juridico nacional. E expressdo do absolutismo
judicial e do funcionamento de um juizo de excec¢ao” (Tinéco, 2019, np).

O Partido Politico Rede de Sustentabilidade afirma tratar-se de uma
“alegacgao de descabimento pela ofensa reflexa € questao que se confunde com o
mérito, uma vez que o autor sustenta que o ato impugnado ofende diretamente a
Constituicao” (Brasil, 2020). Tal afirmagcado encontra consenso no texto da
Procuradora da Republica, Livia Tinbco (2019), publicado no Blog do Fausto do
Jornal O Estado de S. Paulo, ao inferir que “o inquérito esta sendo conduzido por
autoridade incompetente, porque em desconformidade com o preconizado na
Constituicdo Federal que assevera que o STF sO pode processar e julgar
determinadas autoridades sujeitas a sua jurisdigdo e enquanto estdo no exercicio
da fungao” (Tinoco, 2019, np).

Autor da ADPF 572/19, o Partido Politico Rede de Sustentabilidade afirma
ainda que o Ato do Poder Publico estaria lesando ou ameagando o preceito
fundamental da liberdade pessoal, que inclui a garantia do devido processo legal
(Brasil, 1988, Art. 5°, LIV), a dignidade da pessoa humana (Brasil, 1988, Art. 1°,
[ll), a prevaléncia dos direitos humanos (Brasil, 1988, Art. 4°, Il), da legalidade
(BRASIL, 1988, Art. 5°, 1l) e a vedacéao a juizos ou tribunais de excecgao (Brasil,
1988, Art. 5°, XXXVII), pois, havendo duvidas sobre os potenciais investigados,
tendo em vista ndo haver regramento quanto ao seu cabimento contra ato da
Presidéngia. Assim, em relagdo a subsidiariedade, sustentou ndo caber Agéo
Direta, uma vez que se trata de ato normativo secundario, tampouco Habeas
Corpus.

Asseverou o Autor também a auséncia de requisitos nos moldes do
sistema acusatoério da policia judiciaria ou do Ministério Publico, pois o Art. 43 do
STF evocado para fundamentar a Portaria trata do poder de policia interno exige
que o fato ocorra na sede do Tribunal e que envolva autoridade ou pessoa sujeita
a jurisdicdo do STF, declarando que a ofensa constituida estaria ligada a
Separacao dos Poderes (Brasil, 1988, Art. 60, §4°, IIl), afinal, salvo excecgdes e de
acordo com o Art. 102, o Judiciario ndo tem competéncia para conduzir
investigacdes criminais.

O artigo 43, que esta sendo invocado para justifica-lo, trata
apenas do poder de policia que pode ser exercido para
infracdes a lei penal que ocorram nas dependéncias da Corte
e que tenham sido realizadas por pessoa sujeita a sua
jurisdicao. Diante de tal argumento, surgiu em contraposigéo a
inovadora explicacdo de que cada ministro representa a sede
do tribunal, as suas dependéncias, porque podem atual em
qualquer lugar do pais. Nao é facil rebater um argumento que
iguala ministros as sedes fisicas do tribunal e que, em razéo
disso, compreende que crime nas dependéncias do STF pode
ser praticado a partir de qualquer outro lugar, fora das
dependéncias do Supremo. Passa o STF a ser um tribunal
movel, seguindo-se tal linha de raciocinio. O problema é que
mesmo que a letra do regimento interno n&o autorize o que
estdo fazendo, quem o interpreta sdo seus préprios ministros,
0s quais vém a ser as vitimas, os investigadores e julgadores
do inquérito (Tindco, 2019, np).
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O Autor, citando, ainda, ofensa a protecéao judicial efetiva, a garantia do juiz
natural e ao devido processo legal; alegando que a portaria ndo poderia ser
instaurada para apurar fatos ofensivos a honra do Supremo Tribunal Federal, e,
no caso das pessoas haturais, a investigagdo estaria condicionada a
representacdo do ofendido, conforme jurisprudéncia da propria Corte. E,
carecendo o inquérito de causa justa, pois nao ha referéncia a fatos concretos ou
delimitacdo minima do objeto, ofendendo o principio da legalidade estrita, também
preceito fundamental e ainda reforgando a hipétese do Tribunal de Exceg¢ao que
vedada pelo Art. 5°, XXXVII, da Constituicdo Federal, ndo foi livremente
distribuida prejudicando a imparcialidade.

Porém, de acordo com Teixeira (2023), o Ministro Alexandre de Moraes tem
tomado decisdes que, embora respaldadas pelos outros ministros, sdo alvos de
criticas; como foi o caso da prisdo do Deputado Daniel Silveira (PTR-RJ) em 2021,
momento em que “Moraes justificou esse flagrante pelo fato de as ofensas a
integrantes do STF terem sido gravadas e disponibilizadas na internet pelo
deputado”. E, em decisao unanime, no dia 17 de fevereiro de 2021, onze votos
contra nenhum,

[...] o Plenério do Supremo Tribunal Federal (STF) manteve a
prisdo em flagrante do deputado federal Daniel Silveira
(PSL-RJ), decretada na terca-feira (16) pelo ministro
Alexandre de Moraes, apds a divulgacado de video em que
Silveira defende medidas antidemocraticas, como o Al-5, e
instiga a adocdo de medidas violentas contra a vida e a
segurangca dos ministros do STF, o que constitui crime
inafiangavel. A deciséo foi proferida no Inquérito (INQ) 4781,
que investiga noticias fraudulentas, denuncia¢des caluniosas
e ameacas a Corte (STF, 2021).

Ao que desencadeou o questionamento do Senador Esperidido Amin, em
pronunciamento na quarta-feira, 27 de abril de 2022, enfatizando que “a
constitucionalidade do inquérito 4781, que tramita no Supremo Tribunal Federal,
para apurar supostos casos de ameaca ao funcionamento do Poder Judiciario”
(Agéncia Senado, 2022) e segundo o Senador,

[...] ndo é bom para a democracia nem para o Judiciario que
um integrante do STF atue como investigador, acusador e
julgador, ao se referir ao ministro Alexandre de Moraes, que é
o relator do inquérito que deu origem a uma acdo penal,
relatada por ele também, que resultou na condenacdo do
deputado federal Daniel Silveira a oito anos e nove meses de
prisdo, por ameagar o Estado Democratico de Direito. Na
opinido de Esperidiao Amin, o caso revela que o Supremo fez
mal em relativizar a imunidade parlamentar (Agéncia Senado,
2022).

Acrescenta o Autor que o sigilo atribuido ao inquérito € ofensivo ao direito
de defesa nos termos da sumula n° 14 do STF, que sustenta ser um direito do
defensor ter amplo acesso aos elementos da prova documentados em O ministro
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procedimento investigatorio realizado por 6érgdo com competéncia de policia
investigatoria; requerendo a concessao da medida cautelar, tendo em vista a
confiabilidade na presungdo da existéncia do direito alegado e ainda
referenciando ao risco de irreversibilidade do dano, caso a medida nao fosse
concedida, pois a auséncia de acesso ao conteudo da investigagao trouxe a
investigacao o ideia de apego ao

[...] critério de dois pesos e duas medidas e de pouco apego a
legalidade parece imperar para todos os lados. Sustentamos
que, sejam quem forem os investigados e independentemente
da nobreza e importancia dos fins da investigagéo, em prol
desses mesmos fins, temos que nos manter fiéis a lei e as
regras do jogo. Caso contrario, o risco que corremos €&, a
pretexto de salvaguardarmos a Democracia, atropelarmos os
seus valores fundantes, tornando-nos aquilo que tanto
tentamos combater. E, pragmaticamente, ndo se pode
esquecer que pau que bate em Chico, bate em Francisco e
nao se sabe amanha quem sera o proximo investigado
(Mielenhausen et al., 2020, np).

Em resposta, o entdo presidente do STF, Dias Toffoli, manifestou-se
afirmando que a Portaria tinha respaldo do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, o qual considera que, qualquer infracdo cometida contra seus
Ministros4implica ofensa ao 6rgao Judiciario. A respeito da autonomia da Corte em
investigar fake news e ameagas dirigidas aos ministros e ao STF como instituigéo,
a Procuradoria-Geral da Republica (PGR) reiterou que o Executivo, por meio da
Policia, ndo € a unica instancia do Estado que pode conduzir investigagdes, mas
decidiu que o Inquérito deveria ser pausado até que o Judiciario pudesse analisar
o0 exame de meérito da ADPF 572/20.

Em seu voto sobre o caso, o relator da acédo, Edson Fachin, destacou o
papel do STF como protetor dos direitos fundamentais — dentre os quais esta a
liberdade de express&o. Em referéncia ao Artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988, o Artigo 19 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Artigo
13 da Convengdo Americana de Direitos Humanos, define que a liberdade de
expressao impede a censura prévia ao mesmo tempo que possibilita a
responsabilizacédo penal posterior.

Ninguém podera ser molestado por suas opinides. Toda
pessoa tera o direito a liberdade de expressao; esses direitos
incluira a liberdade de procurar, receber e difundir informagdes
e idéias de qualquer natureza, independentemente de
consideragdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, de
forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua
escolha. O exercicio de direito previsto no § 2 do presente
artigo implicara deveres e responsabilidades especiais.
Consequentemente, podera estar sujeito a certas restrigdes,
que devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e
que se fagam necessarias para: 1. assegurar o respeito dos
direitos e da reputacdo das demais pessoas; 2. proteger a
seguranga nacional, a ordem, a saude ou a moral publicas
(ONU, 1966, Art. 19).
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O ministro reconheceu que os limites a liberdade de expressao estdo em
constante conformacdo, alegando que demandam reflexdes dos Poderes
Legislativo e Judiciario no reconhecimento das fake news. “Nesse contexto de
confusao informacional em que a manifestacdo se automatiza, ndo ha mais
propriamente sujeitos de direito, mas algoritmos ecoando inadvertidamente uma
informagéo sem respaldo na logica do hipertexto” (Brasil, 2020, p. 39).

Segundo o relator, mesmo com a preponderancia que a liberdade de
expressao assume no sistema de direitos defendidos pela Corte, 0 que a pde em
uma suposta posicao de preferéncia, o seu uso em casos concretos pode se tornar
abusivo. Isso porque a alegacéo do exercicio do direito pode balizar a afericao de
responsabilidades civis e penais. Assim, os limites da liberdade de expressao
residiriam nos ferimentos aos principios democraticos - tais como discursos de
odio dirigidos a grupos sociais.

Sendo o STF o Poder responsavel por afastar quaisquer medidas que
suprimam os direitos assegurados na Constituigado, o relator apontou que falas em
defesa da ditadura ou favoraveis acerca do fechamento do Congresso Nacional ou
do Supremo Tribunal Federal devem ser combatidas. Mais do que isso, lembra que
nao ha liberdade de expressdo que ampare esses atos: “Nao ha direito no abuso
de direito” (Brasil, 2020, p. 75).

O ministro Alexandre de Moraes complementou o relator, indicando que o
Inquérito se baseou em laudos periciais, os quais apontaram, inclusive, para a
existénc@ de uma associagdo criminosa, o “Gabinete do Odio”. A organizacéo
seria dedicada a disseminacdo de noticias falsas e ataques ofensivos, com
flagrante conteudo de o&dio, subversdo da ordem e incentivo a quebra da
democracia.

Da mesma forma, o ministro Luis Roberto Barroso destacou que, na
dindmica de um Estado Democratico de Direito, a liberdade de expressao aparece
como um direito que é pré-condicdo de muitos outros, uma vez que outras
liberdades s&o garantidas por meio dessa, tal como a de participagdo da vida
publica para além do voto.

Numa democracia ha espago para a manifestacédo do
pensamento e das convicgdes em qualquer linha. A
democracia tem espago para conservadores, tem espago para
liberais, tem espago para progressistas, e a alternancia no
poder costuma fazer bem as instituicdes democraticas. Mas a
democracia nao tem espago para a violéncia, para as
ameacas e para o discurso de 6dio. Isso ndo é liberdade de
expressdo. Isso tem outro nome, isso se insere dentro da
rubrica maior que é a criminalidade. (Brasil, 2020, p. 171).

Em seu voto, a ministra Rosa Weber apontou que os ataques sistematicos
sofridos pelo STF nédo se tratam de criticas e divergéncias abarcadas pelo direito
de livre expressao, representando ameacas destrutivas as instituicoes e seus
membros. Na avaliagdo dela, com a intencdo de desmoralizar os membros do
Tribunal.

O voto de Luiz Fux trouxe énfase a natureza digital dos ataques recebidos
pelo STF. Muito mais do que as manifestagcdes dirigidas a instituicdo e seus
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ministros dentro do espago do Plenario, as falas violentas fizeram-se presentes na
internet; dai, a importancia do Judiciario poder averiguar a existéncia desses
crimes — associados ao terrorismo pelo ministro — que tentam se passar por
liberdade de expressao.

Carmen Lucia defendeu que, como necessidade na democracia, a liberdade
de imprensa esta assegurada pelo STF e, historicamente, isso pode ser observado
em suas decisoes. Ela reiterou que o direito, porém, nao garante impunidade a atos
criminosos e, portanto, apesar de nao aplicar qualquer tipo de censura, isso nao
significa que qualquer coisa veiculada podera permanecer publica. A ministra cita a
contradicdo dos ataques, que alegam supostamente nao poder fazer uso de seus
direitos de expressdao, mas cujo conteudo proferido fere os principios da
Constituicao que Ihes garante esse direito, bem como ataca o STF, instituigcao
responsavel por fazer a sua manutencao.

Discursos de odio, discursos de destruicdo do Estado
Democratico, falas de incitacdo a crime sdo contrarios ao
Direito, s&o contrarios aos valores de humanidade, da
dignidade humana, da pluralidade democratica, € ndo € uma ou
outra pessoa, um ou outro juiz que nao suporta, é o sistema
constitucional que nédo a permite, que ndo a tem como
aceitavel. (Brasil, 2020, p. 227).

Ricardo Lewandowski acrescentou a discussado que a Portaria GP 69/2019,
impugnada na ADPF, nao estabelece qualquer procedimento inquisitivo anémalo
ou desbordante dos parametros constitucionais ou legais, assim como o sigilo do
procedimento foi determinado para garantir o éxito da coleta de provas e proteger
a privacidade dos investigados. Em seu julgamento, concluiu que a acgéo é
improcedente.

Em sua argumentacdo, Gilmar Mendes Iembrou que, na
contemporaneidade, o desenvolvimento de processos tecnoldgicos de
convergéncia das midias sociais, curadoria algoritmica de noticias, bots,
inteligéncia artificial e grandes analises de dados tem ressignificado os espagos
publicos. Consequentemente, os limites da liberdade de expressao passaram a
oscilar entre a manifestacao de opinides e a ofensa.

Contudo, o ministro destacou que o seu uso para divulgar, de forma
sistematica, ataques ao STF, bem como ameacas pessoais aos seus membros,
passa longe da mera critica ou expressao de opinido. Segundo Mendes, isso nao
significa que as opinides, ainda que impopulares, devem ser censuradas, mas, sim,
que o ordenamento juridico deve estabelecer o limite entre o livre exercicio do
direito de expressdo e manifestacdo e os casos de policia. Por fim, concluiu a
improcedéncia da ADPF.

Na vez de Celso de Mello, o ministro concordou com o entendimento de que
a liberdade de expressao diz respeito tanto as manifestacbes daqueles que
pensam como “ndés”’ quanto aqueles que de ideias contrarias, mas que nao
compreende atos criminosos, notadamente os delitos de édio e os crimes contra a
honra. Ele apontou que os casos analisados pelo Inquérito do STF, em especial,
sdo particularmente alarmantes, haja vista a existéncia de investidas contra a
propria institucionalidade, tal como a supressdo da ordem democratica
representada pelos Trés Poderes.
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Na realidade, a liberdade constitucional de expressdo do
pensamento ndo legitima o discurso de &dio, ndo protege
ofensas ao patrimdnio moral de quem quer que seja e néo
tutela manifestacbes que objetivam transgredir as
salvaguardas estabelecidas pela Lei Fundamental em sua
propria defesa, pois tais atos de natureza criminosa — e de
carater evidentemente subversivo — ndo sdo dignos nem
merecedores do amparo constitucional, sob pena de
consagrar-se verdadeiro paradoxo, na medida em que a Carta
Politica, ao assegurar as franquias democraticas a
generalidade dos cidadaos, culmina por viabilizar aos infratores
da ordem juridica a destruicdo do proprio sistema
constitucional. (Brasil, 2020, p. 336).

Mello citou, inclusive, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica). A norma exclui do ambito de protegcdo da
liberdade de manifestacdo do pensamento toda propaganda a favor da guerra,
apologia ao o&dio nacional, racial ou religioso que constitua incitagdo a
discriminagéo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia (OEA, 1969, Art. 13).

Ele avaliou que a livre manifestacao de ideias, pensamentos e convicgoes
ndao pode e nado deve ser impedida pelo Poder Publico nem submetida a
interferéncias do Estado, mesmo que a propria Constituicdo Federal proiba praticas
associadas a muitos dos ataques recebidos, tal qual o anonimato nos ambientes
virtuais. Por isso, ponderou que a investigacdo em questao nao focaria em opinides
— por mais duras que fossem —, mas, sim, nas agressdes que configurassem crimes
e, portanto, a ADPF seria improcedente.

Dias Toffoli reconheceu que as novas ferramentas digitais influenciam as
relacdes pessoais e a forma como se consome, administra dinheiro e toma
decisbes no mundo moderno. Se por um lado, as redes sociais permitiram
estabelecer e manter relacbes afetivas e profissionais e compartilhar mais
facilmente ideias e opinides, por outro, o enorme volume e rapidez das informacdes
potencializa a difusdo massiva e maliciosa de noticias falsas e ataques.

Para o autor, em relagcado ao Inquérito instaurado no STF, ndo se tratam de
criticas ou meras discordancias proferidas contra a Corte, mas, sim,
desinformacdes transmitidas por pessoas e robés com o propésito de auferir
vantagem indevida, seja essa de natureza politica, econédmica ou cultural. Dessa
forma, indicou que combater as fake news também pode ser entendido como uma
forma de garantir o direito a informacéo, ao conhecimento, ao pensamento livre.

Portanto, pelo principio de proporcionalidade entre os direitos a liberdade de
expressao e a personalidade, com dez votos a um, a Corte decidiu pela conversao
do julgamento da medida cautelar em julgamento definitivo de mérito. Dessa forma,
diante de incitamentos ao fechamento do STF, das ameacas de morte ou prisdo de
seus membros e da apregoada desobediéncia a decisdes judiciais, a ADPF foi
julgada como um pedido improcedente. A acdo reverteu na declaragdo de
constitucionalidade da Portaria GP n° 69/2019 e, consequentemente, do Inquérito
n® 4781.

Observa-se que a ADPF 572 traz a baila momentos de obscuridade nas
decisbes tomadas pelos ministros do STF no tocante ao Inquérito Policial no. 4187.
A Arguicado de Descumprimento de Preceito Fundamental proposta pelo Rede de
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Sustentabilidade elucida questdes que alcam desde a liberdade de expressao até
argumentos que regem a imunidade parlamentar, crimes inafiangaveis envolvendo
a jurisdicao do STF e sequer evocando quaisquer artigos do Cédigo Penal. Assim,
sob o pretexto de salvar a democracia, coloca-se em jogo o respeito as leis e, em
tempos de redes sociais e divulgagado densa de informagdes, ha a necessidade de
se combater as fakes news as quais rompem com a ordem democratica, porém
para que tal combate seja efetivo deve-se estar atento aos limites da legalidade,
afinal, como afirmou Paracelso, no século XVI, “a diferenca entre o veneno e o
remédio esta na dose”.

A decisao da Corte que privilegiou os direitos a personalidade dos ministros
apoiada em justificativas que se apresentaram em favor de uma suposta liberdade
de expressdo, julgando improcedente a ADPF 572, traz a baila algumas
consideragdes importantes: sabe-se que os direitos da personalidade protegem a
manifestacado das caracteristicas proprias de cada pessoa; enquanto a liberdade de
expressao protege a exposi¢cao do pensamento; sabe-se ainda que, pela regra da
proporcionalidade dos direitos fundamentais, deve-se preconizar a liberdade de
expressao e nao a censura; porém como tratou Dworkin, independente da
importancia que se tenha, numa democracia, ninguém podera nao ter o direito de
ser insultado.

Nessa seara, observa-se que a liberdade de expressao foi calcada, na
decisao da Corte, como peso para estabelecer ndo a abertura de um discurso
investigativo ou como uma reflexdo voltada ao pluralismo de ideias, mas como
limitacdo spara opinides impopulares oriundas da desinformagdao e da acao
tecnoldgica ou ainda como afirma Napolitano, Laurentiis e Stroppa (2024, p. 15)
tem-se uma confusdo argumentativa que nao esclarece a prevaléncia da liberdade
de expressao ante a outros direitos fundamentais.

Assoma-se a isso certa fragilidade juridica no tocante as duvidas e as
mudangas de interpretagdo, como expdem Gasparetto e Dimoulis (2023) no Jornal
da Unesp, ao tratar do valor da liberdade de expressao, citando o posicionamento
do atual Ministro do STF Alexandre de Moraes que, em 2018, analisou um outdoor
e, em sua decisao, enfatizou que o direito fundamental a liberdade de expressao
nao se direcionaria a protecdo somente de opinides supostamente verdadeiras,
convencionais, mas também aquelas que sao duvidosas e condenaveis.

Dessa forma, considerando que a propositura dessa discussao era analisar
a decisao da Corte no tocante a ADPF 572, observa-se que nao pode haver direito
no abuso do direito, conforme citado anteriormente, e que a concentracdo de
poderes deve ser revisitada;, bem como se deve rever possiveis aberturas
inconstitucionais que se eximem de deixar ao STF a agéo de legislar.

1. Qual o pedido feito na agdao? Ou seja, quais foram os elementos
faticos e legais? Quem propds a agao?

O partido Rede Sustentabilidade protocolou a ADPF contra o Supremo
Tribunal Federal alegando que a abertura do Inquérito n°® 4781 seria uma
medida inconstitucional, uma vez que, supostamente, representaria uma
afronta as liberdades individuais de expressao. A investigagao iria verificar
fake news e ameacgas que atingiam o direito a privacidade dos ministros que
compunham a Corte, bem como de seus familiares.
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2. Qual a efetiva decisao da Corte? A Corte (STF/TCFA) privilegia a
liberdade de expressao ou os direitos da personalidade?

Privilegiando os direitos a personalidade dos ministros, a Corte decidiu pela
conversdo do julgamento da medida cautelar em julgamento definitivo de
mérito. Dessa forma, a ADPF foi julgada como um pedido improcedente e
isso reverteu na declaracao de constitucionalidade da Portaria GP n° 69/2019
e, consequentemente, do Inquérito n® 4781.

3. A Corte utilizou o principio ou critério da proporcionalidade como
método de solugao dos conflitos entre a liberdade de expressao e os
direitos de personalidade?

Considerando as justificativas apresentadas a favor de uma suposta
liberdade de expressao diante do cenario de incitamentos ao fechamento das
sedes dos Trés Poderes, das ameacgas de morte ou prisdo, bem como pela
desobediéncia a decisbes judiciais, vivenciadas na pele pelos ministros do
Supremo Tribunal Federal, a Corte considerou que o caso deve ser apreciado
a partirda defesa do direito a personalidade. No argumento, os membros do
Judiciario Federal até indicam que as mensagens recebidas n&o se tratam de
criticas ou meras discordancias proferidas contra a Corte, mas, sim,
desinformacdes transmitidas por pessoas e robés com o propdsito de auferir
vantagem indevida.

STF - AP 1044

No dia 20 de abril de 2022, o ex-deputado Daniel Silveira foi condenado pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) pela A¢ao Penal 1044 a cumprir 0ito anos e nove
meses de reclusdao em regime inicial fechado por crimes de ameaga ao Estado
Democratico de Direito e coagédo no curso do processo. Porém, no dia seguinte a
decisdo, o entdo presidente Jair Bolsonaro concedeu um indulto, alegando
‘comogao social pela condenagdo de Silveira, que somente fez uso de sua
liberdade de expressao” (STF, 2023, §2).

Denunciado pela Procuradoria-Geral da Republica, Daniel Lucio da Silveira
foi acusado de praticar as condutas descritas no Art. 344 do Cddigo Penal, no Art.
23, Il e IV, este combinado com o Art. 18 da Lei n° 7.170/83 (Lei de Seguranca
Nacional).

Usar de violéncia ou grave ameaca, com o fim de favorecer
interesse proprio ou alheio, contra autoridade, parte, ou
qualquer outra pessoa que funciona ou é chamada a intervir
em processo judicial, policial ou administrativo, ou em juizo
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arbitral [tem como] pena reclusdo de um a quatro anos, e
multa, além da pena correspondente a violéncia (Brasil,
1984, Art. 344).

Ele foi denunciado pelo crime descrito no Art. 286 do Codigo Penal, de
incitar, publicamente, a pratica de crime. Mas foi absolvido em consideragdo da
continuidade normativo-tipica em relagao ao Art. 23, Il, da Lei n° 7.170/83.

As condutas do entdo deputado ocorreram nas redes sociais € em uma “live”
realizada em abril de 2020, em que incitou a populagao a fazer um cerco e invadir
os edificios-sedes do STF e do Congresso Nacional para retirar os ocupantes
destes “na base da porrada”, em suas palavras.

Em novembro de 2020, publicou no YouTube um video intitulado “Na
ditadura vocé é livre, na democracia € preso!” e professou diversas frases
criminosas, em que alega pratica de “liberdade de expresséo”, mas cujo conteudo
malicioso foi considerado como fake news e um ataque a honra dos envolvidos —
dentre eles, até os ministros do Supremo Tribunal Federal.

Dentre as falas, estdo a instigagdo que “o povo entre dentro do STF, agarre
o Alexandre de Moraes pelo colarinho dele e sacuda a cabega de ovo dele e o
jogue dentro de uma lixeira”, uma afirmacé&o caluniosa de que o ministro Barroso
“fraudou” as elei¢gdes de 2020, bem como xingamentos a instituigdo Judiciaria
Federal, “associagdo de merda”, e seus representantes, “cretinos” (Maia; Carneiro,
2022, §1Q).

Além disso, ainda houve outros dois videos publicados no YouTube em
dezembro de 2020 e fevereiro de 2021 nomeados, respectivamente, “Convoquei
as Forcas Armadas para intervir no ST?” e "Fachin chora a respeito da fala do
General Villas Boas. Toma vergonha nessa maldita cara, Fachin!". Os videos
contém mais insultos e ameacas aos ministros do STF e a propria democracia .

O Procurador-Geral da Republica fundamentou o ndo oferecimento da
proposta de acordo de ndo persecugao penal, prevista no Art. 28-A do Caodigo de
Processo Penal, por entender “se tratar de medida insuficiente para a reprovacao
€ a prevencgao das varias infragdes penais imputadas ao acusado, especialmente
em razdo do proposito de inviabilizar, através da intimidagdo, o exercicio da
jurisdicdo penal” (Brasil, 2022, p. 163).

Nos votos, o Ministro Alexandre de Moraes pontua sobre a inexisténcia do
exercicio do direito a liberdade de expressao e nao incidéncia da imunidade
parlamentar, prevista no Art. 53, caput, da Constituicao Federal:

A jurisprudéncia desta Corte, portanto, é pacifica no sentido
de que a garantia constitucional da imunidade parlamentar
material somente incide no caso de as manifestacoes
guardarem conexdao com o desempenho da fungao
legislativa ou que sejam proferidas em razdo desta, nao
sendo possivel utiliza-la como verdadeiro escudo protetivo
da pratica de atividades ilicitas, nao incidindo, portanto, em
relacdo as condutas tipicas imputadas pela PGR ao réu
Daniel Lucio Da Silveira (Brasil, 2022, p. 91).
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A defesa de Daniel Silveira ainda requereu o reconhecimento da extingao da
punibilidade em relacado aos crimes da Lei de Seguranca Nacional diante da
ocorréncia da abolitio criminis e pela aplicabilidade do principio constitucional da
retroatividade benéfica. Assim, também em seus votos, Alexandre de Moraes
pontua que:

Inexistiu abolitio criminis, pois a evolugdo legislativa
produzida pelo Congresso Nacional em defesa da
Democracia e de suas Instituicdes efetuou o fendmeno
juridico conhecido como continuidade normativo-tipica,
estabelecendo — na nova lei — as elementares dos tipos
penais utilizados pelo Ministério Publico no momento do
oferecimento da denuncia; mantendo, dessa forma, as
condutas descritas no campo da ilicitude penal (Brasil, 2022,
p. 92).

Outro fator considerado foi as circunstancias em que os crimes foram
praticados. Expostos na internet, Alexandre de Moraes pontuou que esta “possui
um poder replicador de alta magnitude” (Brasil, 2022, p. 140), possuindo um
enorme alcance.

A condenacdo do ex-deputado Daniel Silveira pelo Supremo Tribunal
Federal por crimes de ameaca ao Estado Democratico de Direito e coagado no
curso do processo, seguida do indulto concedido pelo ex-presidente Jair
Bolsonaro, provocou intensos debates sobre a liberdade de expressao e os limites
do exercicio do cargo parlamentar. As condutas do politico ultrapassaram a esfera
da liberdade de expressao e demonstraram um claro desrespeito as normas que
regem o Estado de Direito.

5

Transcri¢cao de trechos dos videos: “Olha o artigo 142 da Constituicdo esta muito claro 1a que as
Forcas Armadas s&o reguladas na hierarquia e disciplina e bla bla bla, vide o que aconteceu no
Capitdlio[...]. O que eu quero saber é quando que vocés vao la prender o general Villas Bbas. Eu
queria sabgr o que é que vocé vai fazer com os generais. Os homenzinhos de botdo dourado,
lembra? Vocé lembra do Al-5, vocé lembra... para. Eu sei que vocé lembra. O Ato Institucional n°
5. De um total de dezessete atos institucionais... vocé lembra. Vocé era militante |a do PT. Partido
Comunista. Vocé era da alianga comunista do Brasil. Militante idiotizado, lobotomizado... €é? Que
atacava militares junto com a Dilma, aquela ladra, vagabunda. Multi-criminoso Luiz Inacio Lula da
Silva, nove dedos, vagabundo, cretino, canalha. O que acontece, Fachin, € que todo mundo ta
cansado dessa tua cara de filha da puta que tu tem, essa cara de vagabundo, né? E porque ele
tem as razdes dele, la em 64... na verdade em 35, quando eles perceberam eles perceberam uma
manobra comunista de vagabundos da estirpe, da sua estirpe. 64 foi dado entdo um contra golpe
militar. E que teve |4, até que os dezessete atos institucionais, o Al-5, que é o mais duro de todos,
como voceés insistem em dizer. Aquele, que cassou trés ministros da Suprema Corte, vocé lembra?
Cassou senadores, deputados federais, estaduais. Foi uma depuragdo, com recadinho muito
claro: se fizer besteirinha, a gente volta” Disponivel em:
<https://www.estadao.com.br/politica/blog-do-fausto-macedo/video-completo-daniel-silveira-apolo
gia-ai5-stf-transcricao/. Acesso em: 10 abr. 2024.
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Ao denunciar Silveira, a Procuradoria-Geral da Republica levou em
consideragao os dispositivos legais do Cdodigo Penal e da Lei de Seguranga
Nacional que tipificam incitacdo a violéncia e a animosidade entre as Forgas
Armadas e instituicbes civis. A absolvicdo em relacdo a uma das acusacgdes
mostrou a complexidade de caracterizar tais comportamentos, mas a condenacéao
por outros crimes reforgou a necessidade de combater discursos que ameacem a
democracia.

As manifestagdes de Daniel Silveira, veiculadas em redes sociais e videos
na internet, revelaram o poder propagador dessas plataformas, que permitem que
ideias se espalhem rapidamente, alcangando uma ampla audiéncia. Como caso
concreto, podemos encontrar os ataques do dia 8 de janeiro de 2023, que, apesar
de ndo terem sido diretamente ligados ao ex-deputado, mostraram-se como a
realizagdo do desejo deste de ataque de parte da populagdo contra a democracia
concretizada.

1. Qual o pedido feito na acdao? Ou seja, quais foram os elementos
faticos e legais? Quem propds a agao?

O pedido feito na agao foi a condenagao do ex-deputado Daniel Silveira por
crimes de ameaca ao Estado Democratico de Direito e coacdo no curso do
processo, com base nos dispositivos legais do Art. 344 do Cédigo Penal e Art.
23, Il e IV da Lei n° 7.170/83 (Lei de Seguranca Nacional). A
Procuradoria-Geral da Republica propds a agao.

2. Qual a efetiva decisdo da Corte? A Corte (STF/TCFA) privilegia a
liberdade de expressao ou os direitos da personalidade?

A efetiva decisdo da Corte foi a condenacgao de Daniel Silveira a cumprir oito
anos e nove meses de reclusao em regime inicial fechado. Ao conceder um
indulto, o entao presidente Jair Bolsonaro contestou essa decisao, alegando
comocgao social pela condenagao e defendendo a liberdade de expressao de
Silveira. Contudo, a decisdo do STF foi pela condenacédo do ex-deputado,
demonstrando que a Corte privilegiou os direitos do Estado Democratico de
Direito sobre a liberdade de expressao individual.

3. A Corte utilizou o principio ou critério da proporcionalidade como
método de solugcao dos conflitos entre a liberdade de expressao e os
direitos de personalidade?

A Corte utilizou o principio da proporcionalidade como método de solucao
dos conflitos entre a liberdade de expressao e os direitos de personalidade
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ao considerar o contexto e a gravidade das condutas de Daniel Silveira. As
manifestacdes do ex-deputado, mesmo realizadas em meio a liberdade de
expressao, ultrapassaram os limites legais e éticos ao incitar a violéncia,
ameagcar autoridades e atacar as instituicdes democraticas. Assim, a Corte
aplicou a pena de acordo com a gravidade dos atos cometidos,
demonstrando uma ponderagao entre os principios em jogo.

Consideracoes Finais

Nos processos do TCFA, em ambas as ocasides analisadas, os juizes
entenderam que o dano causado a honra dos acusantes, Sr. S (1096/98) e Renate
Kunast (1073/20), deveria ser considerado maior do que a alegagéo de liberdade
de expressao, uma vez que se tratavam de informacdes descontextualizadas e
manipuladas. Dessa forma, configurando-se como uma desinformagao, uma fake
news. Para justificar esse posicionamento, foram levados a Corte argumentos
referenciando normativas como os Cdédigos Civil (BGB) e Penal (StGB), a Lei
Fundamental (GG), a CEDH e a Lei de Protecdo de Dados Telemidia e de
Telecomunicagao (TMG).

Da mesma forma, os casos julgados pelo STF parecem ter seguido uma
linha de raciocinio similar, ja que decidiram por “pesar” mais os argumentos em prol
da defesa do direito a personalidade ante a alegacéo de liberdade de expressao.
Tanto na ADPF 572 quanto na AP 1044, indicou-se a periculosidade a integridade
fisica e moral dos ofendidos a que foram submetidos os acusantes. Vale ressaltar,
no entanto, que, em ambos 0s processos, as vitimas das fake news foram os
préprios ministros do STF, o que evidencia uma clara proximidade e interesse dos
juizes com o caso. Dentre as normas citadas durante as sessdes estdo a
Constituicdo Federal de 1988, o Cddigo Penal, a Lei de Seguranga Nacional, o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e a Convengdo Americana de
Direitos Humanos.

Portanto, considerando que a finalidade substancial deste artigo era analisar
comparativamente as decisdes do STF e do TCFA, no intuito de verificar se existia
uma espécie de modus operandi no julgamento de processos envolta da liberdade
de expressao e da protecao da privacidade, podemos apontar a prevaléncia de
argumentos amparados pelo principio da proporcionalidade de tais direitos
fundamentais. O diagnostico dos quatro processos selecionados sugere isso.
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EIXO :
RESPONSABILIZACAO
DAS PLATAFORMAS



10.54236/eloar.9786598548001.3

Andlise do Recurso Extraordinario n°
1.037.396: a (in)constitucionalidade do artigo
19 do Marco Civil da Internet

Natanaelle Gomes de Oliveira
Sarah Thiemy Kawato dos Santos

Neste capitulo sera desenvolvida a analise do RE 1.037.396. O caso foi
ajuizado apds a entrada em vigor do Marco Civil da Internet, razdo pela qual no
julgamento de mérito, esse marco legal tera aplicacdo. E relevante, portanto, a sua
analise para a contribuicdo quanto as possiveis interpretagdes do marco legal, e da
comparagao com o tratamento dado aos casos antes e apoés a legislagao.

Sobre os fatos, a autora nunca cadastrou seu perfil no Facebook, mas foi
alertada por familiares de que havia um perfil com seu nome e suas fotos na rede.
Se tratava de um perfil falso. O criador da pagina estava fazendo postagens
ofensivas a diversas pessoas conhecidas pela autora, inclusive a sua irma. Em
razao disso, denunciou diversas vezes o perfil e abriu um Boletim de Ocorréncia,
embora o Facebook tenha se mantido inerte, o que trouxe inUmeras consequéncias
para a vida da autora. Algumas pessoas ndo a cumprimentam mais, e outras ja se
dirigiram até a sua residéncia para tirar satisfagao.

Por essa razéo, a autora ajuizou acao de obrigacao de fazer, cumulada com
pedido de indenizagdo por danos morais com o intuito de condenar o Facebook a
excluir o perfil falso, fornecer informacgdes referentes ao IP do computador através do
qual o perfil foi criado e na condenagao a danos morais, em razao dos transtornos
causados a honra e imagem da autora.

O juizo de primeiro grau deferiu a antecipacao parcial dos efeitos da tutela
para determinar a imediata remogao do perfil e julgou parcialmente procedente o
pedido, para condenar a ré a excluir definitivamente o perfil falso e a fornecer os
dados de IP a ele relativos, no prazo de 10 dias. No entanto, ndo houve condenagéao
aos danos morais, ante a inocorréncia de ilicito. Isso porque, nos termos do Marco
Civil da Internet, o Facebook deveria aguardar pronunciamento judicial para a
exclusao do perfil.

Ambas as partes interpuseram recursos inominados e a sentenga foi
reformada em parte. O Facebook foi condenado a pagar danos morais e
desobrigado a fornecer o

6

O julgamento ocorreu em 26 de junho de 2015, nos autos de n° 0006017-80.2014.8.26.0125 (TJSP),
pela juiza Marcia Yoshie Ishikawa.
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endereco de IP. Contra essa decisdo foram opostos embargos de declaragéo,
mas foram rejeitados.

Desse modo, o Facebook interpés Recurso Extraordinario, em face da decisao
que havia sido proferida pela Segunda Turma Recursal Civel do Colégio Recursal de
Piracicaba/SP. A parte autora fundamentou com base nos artigos 5°, incisos IV, IX e
XIV, e 220, caput e §§ 1° e 2° da Constituicdo Federal, e suscitou a existéncia da
repercussao geral, considerando que em caso semelhante (ARE n° 660.861/MG)
houve tal reconhecimento. Salientou que a discussao juridica era a mesma em ambos
0Ss casos, pois tratavam sobre a responsabilidade civil do prestador de aplicacdes de
internet e reserva de jurisdigdo (Tema n° 533), tendo a diferenga de que aquele foi
proposto antes do Marco Civil da Internet.

Dessa forma, alegou nao caber o sobrestamento deste caso até o julgamento
do Tema n°® 533, mas o seu recebimento e julgamento pela Corte. Ademais, alega que
ha relevancia juridica no caso, ante os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade
do artigo 19 da Lei n° 12.965/14. Uma vez declarada inconstitucional,
consequentemente seria aplicada a regra da responsabilidade objetiva, prevista no
Cdédigo de Defesa do Consumidor. Neste caso, a decisao recorrida teria gerado uma
inseguranca juridica.

Defendeu, ainda, a existéncia de repercussdao econémica, uma vez que a
decisdo do STF acarretara consequéncias a todos os provedores de aplicacdo de
internet, no que diz respeito a responsabilidade na forma objetiva. Informa que ha a
relevancia gocial, por dois motivos. O primeiro, € a possibilidade de novas demandas
sobre a mesma questdo. O segundo, € a repercussao que a internet ocupa na vida da
sociedade atualmente.

Quanto ao mérito, defende a constitucionalidade do art. 19 da Lei n°
12.965/2014, por ser compativel com o art. 5°, IV, IX, X, XIV, XXXV e art. 220, caput
e § 2° da Constituicdo Federal. Nesse sentido, o legislador optou por dar maior
protecdo ao direito fundamental a liberdade de expresséo, que seria restringida se o
perfil pudesse ser excluido antes da analise do judiciario, em detrimento do direito a
honra, intimidade e privacidade. Seria uma opg¢ao politica e legitima do legislador.
Defendeu, também, que a liberdade de expressao contribui para a observancia da
difusdo de conteudo como um direito coletivo. Ainda, alega a vedagédo a censura
prévia, que é prevista pela Lei Fundamental, de modo que as empresas privadas nao
podem censurar previamente determinado conteudo. Ao contrario, conforme prevé o
Marco Civil da Internet, somente o judiciario tem esse papel.

Ademais, o recorrente argumentou que a condenagido por ndo responder a
notificagcdo extrajudicial fere o principio da legalidade e o principio da reserva de
jurisdi¢ao, ja que apenas o poder judiciario poderia concluir se o perfil era, de fato,
falso ou ndo.

O Supremo Tribunal Federal publicou um acérddo reconhecendo a
Repercussdo Geral no tema, mas ainda ndo houve decisdo de meérito. Entao,
futuramente, o STF analisara se a provedora da internet tem o dever de: a) fiscalizar
o conteudo publicado nos seus dominios eletronicos, (b) de retirar do ar informagdes
reputadas como ofensivas mediante simples notificagdo extrajudicial e (c) de se
responsabilizar legalmente pela veiculagéo do aludido conteudo antes da analise pelo
Poder Judiciario.
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O ministro relator, no seu voto, entendeu ser cabivel o reconhecimento da
Repercussao Geral de forma inequivoca, considerando que no ARE n° 660.861/MG
também foi reconhecida. Da mesma forma, reconheceu a relevancia e a
transcendéncia do tema discutido, em razdo da dimensdo que ocupa na vida da
sociedade. Ademais, entendeu existir impacto no judiciario, em relagdo as novas
acdes que podem surgir, € no ambito financeiro sobre a atividade das empresas
provedoras de aplicagdo na internet, o que pode reverberar na atividade econdmica
do pais.

Para completar, diz ser necessario o uso da técnica da ponderagao pelo

Supremo Tribunal Federal para resolver a questao, que encontra, de um lado, a livre
manifestacdo do pensamento, a informagao e a reserva de jurisdicao e, de outro, a
dignidade humana e os direitos da personalidade.
O ministro concluiu o voto dizendo que a decisdo do ARE n° 660.861/MG valera
apenas para casos que ocorreram antes da vigéncia do Marco Civil da Internet,
enquanto a decisao do RE 1.037.396 sera aplicada para casos posteriores ao marco
legal, tendo sido reconhecida a Repercussdao Geral do caso. Portanto, a decisao
adotada sera paradigmatica para resolver casos semelhantes.

A regra do art. 19 do Marco Civil da Internet prevé que os provedores de
aplicagdo somente serdo responsabilizados por eventuais danos causados por
postagens em suas redes apos o descumprimento de ordem judicial de remocéo de
conteudo. A norma, fruto da opgao legislativa de garantir maior suporte a liberdade de
expressao em detrimento da protecao dos direitos da personalidade, tem sido alvo de
criticas.

Por um lado, eventuais danos causados por postagens nas redes poderiam ser
agravados diante da necessidade de ordem judicial para a exclusdo. Por outro,
permitir a responsabilidade civil das plataformas sem que exista uma decisao judicial
requerendo a exclusao do conteudo pode vulnerar em demasia a protegao garantida
constitucionalmente da liberdade de expressao. De qualquer forma, o STF ainda nao
discutiu o mérito do caso, mas em breve a discussao estara esclarecida.

1 - Qual o pedido feito na agcao? Ou seja, quais foram os elementos
faticos e legais? Quem propods a agao?

O caso envolve a criagcdo de um perfil falso em nome da autora, o qual
passou a realizar postagens ofensivas a pessoas proximas a ela. Diante da
inércia da rede Facebook para excluir o perfil, a autora ingressou com a
presente acéo e pediu que a rede Facebook fosse condenada a obrigagao de
fazer para excluir a conta, bem como fosse condenada a arcar com danos
morais pelos danos gerados.

2 - Qual a efetiva decisao da Corte? A Corte (STF/TCF) privilegia a
liberdade de expressao ou os direitos da personalidade?
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2 - Qual a efetiva decisao da Corte? A Corte (STF/TCF) privilegia a
liberdade de expressao ou os direitos da personalidade?

3- As Cortes utilizam o principio ou critério da proporcionalidade como
método de solugao dos conflitos entre a liberdade de expressao e os
direitos de personalidade na rede?

Prejudicado.

Consideracoes Finais

Diante da rapida evolugao da era digital, problematicas como a retratada no
caso em analise podem ser cada vez mais frequentes e, a medida que os
mecanismos digitais se desenvolvem, se tornam cada vez mais complexas.
Dificuldadés praticas para a resolugdo desses litigios podem se manifestar quando,
por exemplo, mascaradores de |IP sao utilizados.

Fora isso, além dos aspectos praticos, os debates juridicos envolvidos
abrangem temas de complexa solugao. ldentificar a tensédo e estabelecer os limites
entre o direito a liberdade de expressao e o direito a honra e a imagem nao é tarefa
facil. Ao decidir a questao, se espera que o STF apresente contornos mais claros
quanto a forma de resolugéo de problemas semelhantes e, principalmente, do papel
das plataformas na mitigacao de danos aos usuarios.

BIBLIOGRAFIA

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n°
1.037.396. Manifestagcado do Ministério Publico Federal. Brasilia, 2018. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15338769612&ext=.pdf.
Acesso em: 24 jul. 2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n°
1.037.396. Volume 1 - Parte 1. Brasilia, 2018.
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=13857523&prcl
D=5160549#. Acesso em: 24 jul. 2023.

Leonardo, Rodrigo Xavier. Conjur. Controle de constitucionalidade do Marco Civil da
Internet em audiéncia no STF, 03 de abrii de 2023. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2023-abr-03/direito-civil-atual-audiencia-publica-stf-control
e-constitucionalidade-marco-civil-internet/.

74



10.54236/eloar.9786598548001.4

Caso de professora vitima de agressdo no Orkut
chega ao STF através do Recurso Extraordinario
n® 1.057.258

Enrico Lentini Gibotti
Pedro Martins

Um dos casos relativos a ofensa da personalidade que ganhou proporcao
juridica e midiatica € o de uma professora de ensino médio em Minas Gerais que
protocolou um processo judicial ao tomar ciéncia de pagina/comunidade criada na
extinta plataforma Orkut com o seguinte titulo: “Eu odeio a Aliandra”. O alvo da agao
ingressada na justica € a chamada Big Tech Google, que era proprietaria do Orkut a
época em que ocorreu o fato, em 2009. A pedagoga tentou por vias extrajudiciais
solicitar que a empresa retirasse o conteudo do ar, entendendo que era ofensivo a
sua pessoa, mas néao foi atendida porque a Google afirma ndo ter responsabilidade
sobre o que foi publicado (Santiago; Uol, 2023), dando inicio entdo a um debate que
se estende por uma década a fio.

Antes da discussao tomar proporcdes de nivel constitucional, a peticdo inicial
interposta pelo advogado da autora da agao, e que deu inicio efetivo ao tramite pelo
judiciario, apresentava argumentos a fim de buscar o reconhecimento do ato ilicito
praticado pela ré juntamente da correspondente indenizagéo, respectivamente, nos
termos do artigo 186 e 927, ambos do Cdédigo Civil (Brasil, 2002). O principal ponto
levantado nesta peca € que, uma vez que a notificagdo requisitando a retirada dos
posts ofensivos tenha sido feita, a inércia por parte da empresa demonstra uma
conivéncia que se traduz em um vinculo de responsabilidade por danos causados a
honra e moral da autora.

A sentenca conferida pelo Juizado Especial Civel de Belo Horizonte, local em
que a petigao inicial foi protocolada, julgou procedente o pedido para condenar o
empreendimento réu a excluir o conteudo da comunidade virtual, além de pagar uma
verba indenizatoria por danos morais no valor de R$10 mil. A juiza, para decidir nesse
sentido, valeu-se do argumento da inércia da Google para atuar em face da
notificacdo enviada pela autora e afasta discussbes sobre o enquadramento da
responsabilidade juridica da ré (Minas Gerais, 2011). Desta sentenga proferida, a
Google interpés um recurso inominado, nos termos da Lei n® 9.099/95 (Brasil, 1995),
para discutir tdo somente a verba indenizatéria, tendo em vista que ja havia retirado
o conteudo tido como ofensivo da rede.

De acordo com acgao de indenizagdo, a pagina/comunidade da rede social
supracitada trazia ofensas e injurias dirigidas a educadora, incluindo fotografias dela
que deixavam claro a quem se referiam os criadores e participantes do respectivo
férum virtual. Esses atos de violéncia provocaram prejuizos de ordem emocional,
além de constrangimento em circulos familiares e de amizades, sem contar a
circulagdo de comentarios maliciosos dos alunos acerca do assunto, o que teria
prejudicado o estatuto de autoridade dentro de sala de aula (Indenizagéo, 2010).

75



Em entrevista para o jornal Folha de S. Paulo, a professora afirmou que a
situagdo gerava conflito entre os proprios estudantes, uma vez que alguns se
solidarizaram, chegando a criar outra comunidade para defendé-la. Havia ainda,
segundo o relato ao veiculo, uma sensacédo de desconforto na convivéncia diaria
dentro da sala de aula, que deveria ser um local onde prevalece respeito e empatia
(Pinho, Folha de Sao Paulo, 2023). No entanto, pesquisa da Organizagao para a
Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) mostra que o Brasil tem um
historico de alto indice de violéncia escolar contra professores, situando-se no topo
do ranking mundial (G1, 2023).

Outra reportagem da Folha de S. Paulo, realizada em 2010, ano em que a
acao contra o Google foi protocolada pela professora de Minas Gerais, indica que
casos de ofensas virtuais contra professores ndo sido pontuais, com varias
comunidades similares a “Eu odeio Aliandra” na rede Orkut (Westin, Folha de Sao
Paulo, 2010). Nao apenas para a professora de Minas Gerais ou para a classe de
professores, o julgamento no STF acerca da responsabilidade de conteudo digital
vem sendo tratado pela midia e pelo poder judiciario como de suma importancia, pois
sera através dela que futuras discussdes sobre o tema serdo norteadas em casos
semelhantes, fixando parametros para o funcionamento das plataformas (Schreiber,
BBC, 2023).

O carater constitucional da discussao aflora, particularmente, em um dos
argumentos levantados no recurso impetrado pela Google: o fato de que a filtragem
de postagens por parte de uma empresa privada constituiria, em esséncia, uma forma
de censura decorrente de uma analise subjetiva dos elementos presentes na
mensagem a ser divulgada, o que é vedado pelo artigo 5°, inciso Xll, da Constituicao
Federal e, em razéo desta atividade de controle prévio igualmente nao estar prevista
em lei, também violaria o artigo 5°, inciso I, igualmente da Constituicdo Federal . O
recurso foi negado pela 12 turma Recursal Civel nos termos da sentenca de primeiro
grau e acrescentou que a responsabilidade juridica da agora recorrente Google &
objetiva, na forma do Codigo de Defesa do Consumidor (Minas Gerais, 2011),
portanto, reputando como indiferente questdes acerca de culpa stricto sensu, ou seja,
para apurar impericia, negligéncia ou imprudéncia.

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo 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: [...] Il - ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; [...] XII - é inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacgdes telegraficas, de dados e das comunicacoes telefénicas, salvo,
no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigagdo criminal ou instrucdo processual penal; Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal
Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: [...] lll - julgar, mediante recurso
extraordinario, as causas decididas em unica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida: a)
contrariar dispositivo desta Constituicao;
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Desta negativa sucedeu a interposicédo de um recurso extraordinario por
parte da Google, com fundamento no artigo 102, inciso lll, alinea “a”, da Constituicao
Federal , alegando que a atividade de fiscalizagdo determinada tanto pela sentenga
de primeiro grau quanto pela turma recursal afrontava diretamente a Constituicao
Federal por exigirem de uma empresa privada atos que configuram censura prévia. O
Recurso Extraordinario foi inadmitido, contudo, em sede de agravo, o Ministro Relator
Luiz Fux, optou por acolher a discussao na qual a lide inicial estava pautada.

O Recurso Extraordinario n°® 1.057.258, que segue em julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), estd fundamentado em argumentos como: (i)
violagao do direito a liberdade de expressao; (ii) a dificuldade de avaliagdo do que
seria, de fato, uma lesdo que justifica a remogéo de conteudo na internet, em face do
carater subjetivo que as alegag¢des podem conter e até mesmo (iii) em como questdes
ocorridas anteriormente da Lei 12.965/2014, o Marco Civil da Internet, devem ser
interpretadas a luz dessa normativa (MPF/PGR, 2019).

Com o reconhecimento do interesse na matéria constitucional a ser discutida,

assim como a existéncia de repercussao geral, o Supremo Tribunal Federal (STF)
indica que ira apreciar de que forma a incidéncia dos principios constitucionais deve
ser relacionada com as obrigagcbes de empresas que oferegam servigos na internet,
isto &, a dindmica que versa sobre a fiscalizagao e filtragem de conteudo postados em
seus sitios eletrénicos a luz da legalidade deste comportamento (Brasil, 2012).
Se bem analisado, o entendimento a ser conferido pelo Supremo Tribunal Federal,
classificada como tema de repercussao geral 533, tende a esbarrar em outras
normativas domésticas, como por exemplo, a constitucionalidade de trechos do
Marco Civil da

Internet, em especial, o artigo 19°, um dos dispositivos que trata sobre a
Responsabilidade por danos decorrentes de conteudo gerado por terceiros. A
depender de como o Supremo Tribunal Federal (STF) entenda que as empresas
devam se portar diante de discursos proferidos na rede de internet, de maneira prévia
ou posterior, é possivel que o artigo 19 do Marco Civil da Internet seja reputado como
inconstitucional.

No discurso de abertura da audiéncia publica realizada em 28 de marco de
2023 com o objetivo de instituir os autos dos dois recursos relativos ao referido artigo,
Luiz Fux, iniciou sua fala destacando os limites constitucionais devido a falta de
expertise para julgar um tema que orbita em esferas especializadas. Ressaltou que o
foco do recurso que julgara, em fungdo de sua alta complexidade, & discutir a
responsabilizacdo por conteudos veiculados nas plataformas digitais e os
mecanismos legais de eventuais remogoes, algo que diz respeito a sociedade como
um todo (ITS, 2022).

9Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expresséo e impedir a censura, o provedor de
aplicagbes de internet somente podera ser responsabilizado civilimente por danos decorrentes de
conteudo gerado por terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no
ambito e no$ limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o
conteudo apontado como infringente, ressalvadas as disposi¢des legais em contrario.
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De toda forma, embora a devida importancia tenha sido apontada, a discusséo sobre
a matéria em sede judicial ha muito tempo se protrai. Um processo iniciado em 2011,
que culminou com o pedido de recurso feito pelo Google e protocolado no STF em
2017 e que ainda nao vislumbra um término no ano de 2023. Desde o0 momento em
que a questéao ficou ao encargo do Supremo Tribunal Federal, uma série de tramites
puderam ser observados, entre os quais alteracdo de pautas, pedidos de vista,
inclusdo de amici curiae, 0 chamamento e o cancelamento de uma audiéncia publica
devido a motivos de prevengao contra o coronavirus (Resolugao 663/2020). Até o
momento da conclusdo deste texto, os autos constavam como “conclusos ao relator”
aguardando data para julgamento.

1 - Qual o pedido feito na agcao? Ou seja, quais foram os elementos
faticos e legais? Quem propds a agao?

O agravo no Recurso Extraordinario n® 1.057.258, peticionado pelos
prepostos da Google, pede pela reforma do acoérdao que, em sede de recurso
inominado, determinou a condenacédo da empresa ao pagamento de danos
morais sofridos pela professora Aliandra em decorréncia de postagens
desabonadoras situadas em rede social vinculada a primeira. Em apertada
sintese, pede para que seja reconhecida a ilegitimidade passiva da empresa
Google por nao ter produzido o conteudo alvo da lide, uma vez que este veio
a ser produzido por terceiros. Ainda pede que o tribunal reconhega que, em
havendo a retirada de postagens em fungcdo de uma avaliagdo material de
seu conteudo, tal ato constituiria manifesta censura, assim, ferindo os artigos
591V, IX, XIV, XXXIII e 220, § 1°, § 2°, § 6°, todos da Constituicao Federal.

2 - Qual a efetiva decisao da Corte? A Corte (STF/TCF) privilegia a
liberdade de expressao ou os direitos da personalidade?

O Supremo Tribunal Federal ainda ndo se manifestou sobre o caso, tendo
ocorrido a ultima movimentagdo processual em 16 de maio de 2023. O
processo, no momento, encontra-se com o Relator do caso, o Ministro Luiz
Fux, e sem perspectiva de julgamento para os proximos meses.

3- As Cortes utilizam o principio ou critério da proporcionalidade como
método de solugcao dos conflitos entre a liberdade de expressao e os
direitos de personalidade na rede?

Prejudicado.
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Consideracoes Finais

O caso, genericamente falando, trata de discutir se empresas donas de redes
sociais e plataformas semelhantes possuem responsabilidade com relacdo as
postagens contidas nesses espagos digitais. Ndo € incomum que, em fungdo da
suposta mitigacao da identificacdo pessoal de individuos nestes ambientes, ataques
verbais e visuais que visem atingir a dignidade pessoal de terceiros sejam um
fendmeno relativamente ordinario. O amplo e facilitado acesso as redes intensifica
estes eventos em termos quantitativos e qualitativos, justificando uma atencgao,
principalmente institucional, com relacdo a protecdo de direitos que agora se
deparam com novos mecanismos aptos a ataca-los.

A tendéncia, no cenario atual de uso massificado das redes sociais, € que
existam diversas “Aliandras” pela internet. O primeiro passo talvez ja tenha sido dado,
qual seja: reconhecer que os ambientes virtuais ndo configuram uma carta branca
para a extrapolacéo de direitos, como por exemplo, da liberdade de expressao. Nesse
sentido, a verificacdo da responsabilidade de quem efetivamente profere esses
discursos e da plataforma que, em ultima instancia, permite a propagacado dessas
manifestagdes, deve ser auferida e discutida. A decisdo do Supremo Tribunal Federal
neste caso, quando vier a ser proferida, constituira mais um elemento na edificagcao
da protecdo do ambiente virtual que, hodiernamente, encontra-se debilitada.
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Regime de Responsabilidade das Plataformas de
Redes Sociais Digitais, Medida Provisoria 1068/2021 e
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 6991

Deborah Cunha Teodoro
Luiz Henrique Ranzani

Inserida no ambito da pesquisa conjunta “Limites a liberdade de expressao
nas Cortes Constitucionais: pontos de convergéncia e divergéncia nos Tribunais
Constitucionais brasileiro e alemao”, concebida e realizada pelo Grupo de Pesquisa
“Aliberdade de expressao na internet e a protecao dos direitos da personalidade no
ambiente online: analise comparativa de decisbes do Supremo Tribunal Federal e
do Tribunal Constitucional Federal Alemao”, financiada pelo Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico, cujo objetivo conjunto € compreender
como o Supremo Tribunal Federal (STF) decide a¢des que tocam a liberdade de
expressao online, a presente investigacdo apresenta como problema a pergunta:
Como o STF/TCF decide(m) as agdes relacionadas a liberdade de expressao na
internet e protegcéo dos direitos da personalidade no ambiente virtual (online)?

Com o objetivo de contribuir para a resposta, o presente artigo se vale de
pesquisa bibliografica e documental, englobando tanto obras cientifico-académicas
quanto noticias, para analisar, a partir de elementos faticos e juridicos, o texto e o
contexto em que foi proferida a decisdo do Supremo Tribunal Federal em relacéo a
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6991, julgada em 14 de setembro de
2021.

Sendo a primeira esta introdugdo, a segunda segéo descreve o contexto
politico dos pedidos de a¢des diretas de inconstitucionalidade, dentre as quais a
ADI 6991, propostas contra a Medida Proviséria 1068/21, de 6 de setembro de
2021, editada pelo governo de Jair Messias Bolsonaro. Buscando fundamento
tedrico para a posterior analise da decisao, a terceira se¢ao explica o que é a
responsabilizagao das plataformas de redes sociais, apresentando o caso do artigo
19 do Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014), primeira lei citada como infringida
no corpo do texto da ADI 6991, responsavel por disciplinar o regime de
responsabilizagdo das plataformas no Brasil. Através da Analise Documental do
texto da decisdo da ministra do STF, Rosa Weber, acerca da ADI 6991, a quarta
secado busca compreender os aspectos contextual, tedrico e juridico de uma
decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre um tema que envolve a liberdade de
expressao no ambiente online.

Por fim, nas consideracgdes finais, que perfazem a quinta e ultima sec¢ao, o
artigo conclui que urge a necessidade de regulamentagao das plataformas digitais
pelo Congresso Nacional, estabelecendo normas claras para a responsabilizagao,
abrangentes também aos usuarios, pela propagac¢ao de conteudos nocivos, como
Fake News, desinformacéo, discurso de ddio, ataques as instituicoes e a propria
democracia.

81



2. AMP 1068/2021 e a ADI 6991

No dia 6 de setembro de 2021 foi publicado, em edicdo extraordinaria do
Diario Oficial da Unido, a Medida Proviséria 1.068, com o objetivo de alterar o modo
com que as empresas responsaveis pelas plataformas de redes sociais se
relacionavam com o conteudo de terceiros em seus dominios. Resumidamente, tal
medida provisoria limitava a agdo das empresas no que diz respeito a moderacgao
de conteudo.

No texto da medida, agora extinta, havia uma lista taxativa de casos
determinados onde a moderagao das redes sociais poderia atuar. Para além das
situacoes listadas, haveria a necessidade da proposi¢ao de acgao judicial, para que
as plataformas pudessem remover ou limitar o alcance de conteudos de postagens
realizadas em redes sociais digitais. Nao ocorrendo meng¢des ao discurso de odio
ou falsas informagdes, as empresas detentoras das plataformas teriam dificuldade
para gerir as informacdes que circulassem em seu ambiente e, consequentemente,
atenuar suas externalidades negativas.

A Medida Proviséria 1.068/2021, publicada pelo entdo governo de Jair
Messias Bolsonaro, causou bastante polémica, uma vez que desinformacéao
intencional, atentados contra o Estado Democratico de Direito e promogao de
violéncia poderiam encontrar um espaco ainda mais fértil que o ja existente. Uma
gama ampla de especialistas e pesquisadores, bem como jornalistas, agentes
politicos e instituicbes da sociedade civil, manifestaram-se contra a medida,
acusando'o governo de tentar se beneficiar do cenario que se desdobraria do ato.
Se a confiabilidade informacional das redes ja era problematica naquela época,
com menos moderacgao ainda a tendéncia seria piorar a situagao.

Como previsto, a MP 1068/2021 teve sua validade desfeita no dia 14 de
setembro de 2021, uma semana apos sua publicagcdo, quando o presidente do
Senado, Rodrigo Pacheco, devolveu a matéria ao executivo, sinalizando que a
casa nao votaria o texto. Segundo Pacheco, a MP havia atingido a “funcionalidade
da atividade legiferante do Congresso Nacional e o ordenamento juridico brasileiro”
(Agéncia Senado, 2021) além de afetar o processo eleitoral e o uso das redes
sociais.

Ainda segundo o presidente do Senado, o tema ja estava em discussao nas
casas legislativas, por meio do Projeto de Lei 2.630/2020, que tratava justamente
da regulagao das redes sociais, bem como do regime de responsabilidade que a
MP buscou legiferar. Deste modo, a acdo do executivo, com a edi¢cdo desta
medida, invadia a competéncia dos outros poderes.

No mesmo dia 14 de setembro de 2021, a ministra do Supremo Tribunal
Federal, Rosa Weber, deferiu o pedido da Agao Direta de Inconstitucionalidade
6991, proposta pelo Partido Socialista Brasileiro. Na decisdo, a ministra
argumentou que nao havia urgéncia que justificasse a edicdo de uma medida
provisoria sobre a tematica e que, por tocar em matérias que envolvem liberdades
individuais e econémica, constitucionalmente garantidas, tais temas nao poderiam
ser alterados sem a participacao do Poder Legislativo, conforme dispde o artigo 68,
§1°, inciso Il, da CF/1988, afinal, “as vedacbes do artigo 68 da Constituicao
Federal, relativas as leis delegadas, sao igualmente aplicaveis a medidas
provisorias. Ou seja, ndo é possivel dispor sobre direitos fundamentais por esse
meio” (Rodas, 2021).
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A ADI 6991, que pode ser classificada como ADI genérica, legitimada pelo
artigo 103, inciso VIII, da CF/1988, foi ajuizada perante o STF, cuja competéncia
originaria para processamento e julgamento esta prevista no artigo 102, inciso |,
alinea “a”, da CF/1988, requerendo a declaracado da inconstitucionalidade de ato
normativo federal, no caso, a Medida Proviséria 1.068/2021, visando expurga-la da
ordem juridica por incompatibilidade vertical, em protegdo ao principio da
supremacia constitucional. Dessa forma, o julgado tem eficacia erga omnes (contra
todos), com efeito vinculante em relacao a inaplicabilidade da norma atacada, no
caso, a MP 1.068/2021, “apelidada de MP das Fake News e duramente criticada
por usar uma suposta defesa da liberdade de expressao para impedir o combate a
desinformacéao nas redes sociais” (Pereira JR; Vieira, 2021).

Decidiu a ministra do STF, Rosa Weber, na ADI 6991, que foi suspensa,
integralmente, a eficacia de referida medida, aproveitando tal julgado as demais
seis acgbes diretas de inconstitucionalidade, quais sejam, 6.992, 6.993, 6.994,
6.995, 6.996 e 6.998, a mesma ministra distribuidas por prevencgao, visto o objeto
ser o mesmo, ja que também impugnavam a validade constitucional da MP
1.068/2021. Ao determinar a tramitacdo conjunta destas agdes, com a reproducao
da decisao nos respectivos autos, Rosa Weber sepultou de vez a MP 1.068/2021,
afinal, das decisdes do STF nao cabem recursos, visto se tratar da ultima instancia
recursal do sistema judiciario brasileiro.

Contudo, com a decisao do Senado, houve uma “perda superveniente do
objeto das [...] agdes diretas de inconstitucionalidade” (Brasil, 2021, p. 03), ou seja,
a ADI argumentava a inconstitucionalidade da medida provisoria, porém, com a
devolugao da matéria pelo Senado, a medida deixou de existir, fazendo com que o
objeto do protesto se tornasse inexistente e a acado fosse encerrada pela propria
ministra, tendo ela, por tais razées, cancelado o referendo que votaria a medida
cautelar no plenario do STF.

Enquanto a MP visava limitar, ha discussdes sobre obrigar a moderacao de
conteudo e responsabilizar as plataformas por danos decorrentes de seu modelo
de negdcio. Contudo, a discussao sobre a responsabilizacdo também passa pelo
artigo 19 do Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014), assunto da préxima secao.

3. Responsabilizacao de plataformas e o artigo 19 do
Marco Civil da Internet

Do ponto de vista legal e regulatério, enquanto no inicio da internet
comercial, nos anos 1990, havia grande estimulo e liberdade para que novas
empresas se popularizassem e se estabelecessem, criando mercados, novos
espacos virtuais, concorréncia e uma pretendida democratizagdo econdmica e
comunicacional, na segunda década do século XX, a preocupacéao se voltou para o
tamanho adquirido pelas grandes corporagdes, denominadas big techs, e a
responsabilidade que elas assumiram no contexto da geopolitica internacional,
suscitando medidas regulatérias e discussdes internacionais quanto as
externalidades negativas resultantes do modelo de negdcio baseado em dados de
usuarios.

Nas primeiras legislagbes que normatizavam a internet, empenhadas
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sobretudo na estabilidade juridica para o suporte de trocas comerciais, houve o
entendimento, influenciado pela Seg¢do 230 do Communication Decency Act, de
1996, de que os provedores de aplicagao n&o seriam responsaveis pelo conteudo
postado por terceiros ja que, naquele momento, o entendimento era de que a
responsabilidade do provedor pelo que qualquer pessoa postasse dentro de seu
dominio seria um grande O6bice ao desenvolvimento e a popularizagao digital,
impondo obrigacdes dificeis de serem cumpridas a época. Essa legislacao teve
grande influéncia ao redor do globo e até hoje segue como o regime mais comum.

Por provedores de aplicagcdo compreende-se provedores de servigos de
e-mail, e-commerce, midias sociais e geradores de conteudo, conforme esclarece
Arruda (2021, n.p.):

Os provedores de conexdo, obviamente, sdo aqueles
responsaveis por fornecer os servicos de conexao a Internet,
como Vivo, Claro e outras. Ja os provedores de aplicagao, séo
aqueles que fornecem um conjunto de funcionalidades
acessiveis por meio de um terminal, comoum computador,
celular, conectado a Internet. Logo, provedores de servigos de
e-mail, como Gmail ou Hotmail, redes sociais, como Facebook
ou Twitter, geradores de conteudo, como UOL ou Globo, ou
servicos de comércio eletrénico, como Mercado Livre, OLX ou
mesmo websites de pequenas empresas, encaixam-se no
conceito de provedores de aplicacdo e deverdo cumprir tal
obrigagéo. (Arruda, 2021, n.p.).

Posteriormente, com a ascensao das big techs, ha um crescente movimento
de revisdo das nao-responsabilidades dessas empresas, ja que algumas correntes
argumentativas veem externalidades negativas que afetam a vida em sociedade,
como a desinformacéao, o discurso de édio e os discursos antidemocraticos. Com
isso, existem paises que ja estipularam regulag¢des e responsabilidades, bem como
outros que se encontram em meio a discussao.

No Brasil, o Marco Civil da Internet (Lei n°® 12.965/2014) representou grande
avanco dos direitos fundamentais da Constituicido Federal de 1988 ao instituir
obrigagdes no ambiente online, sendo responsavel por regulamentar uma lacuna
na legislagao brasileira no que diz respeito aos “principios, garantias, direitos e
deveres para o uso da Internet no Brasil” (Pinho, 2020, n. p.). No entanto, um
dispositivo desta lei com clara inspiragado no regime de responsabilidade americano
se tornou objeto de debates e merece atengédo. O artigo 19 do Marco Civil da
Internet asseverou que:

Com o intuito de assegurar a liberdade de expressao e impedir
a censura, o provedor de aplicagcbes de internet somente
podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes
de conteudo gerado por terceiros se, apos ordem judicial
especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos
limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado,
tornar indisponivel o conteudo apontado como infringente,
ressalvadas as disposicoes legais em contrario. (Brasil, 2014).
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Com isso, uniformizou o entendimento da jurisprudéncia sobre a
responsabilidade pelos conteudos postados nas redes, que basicamente poderia
seguir em trés distintas diregcdoes: (1) isencdo de responsabilidade dos
intermediarios; (2) responsabilizagao objetiva sobre a conduta dos usuarios; e (3)
responsabilidade subjetiva, “dividindo-se entre a responsabilizacdo pela nao
retirada do conteudo apds a sua ciéncia (teoria do notice and takedown) e a
responsabilizacdo pela nédo retirada do conteudo apos determinagao judicial.”
(Pinho, 2020, n. p.).

Com a lei, ficou estabelecida, portanto, a responsabilizagdo subjetiva da
plataforma, sendo civilmente responsabilizada somente em caso de ndo remocao
de conteudo apos ordem judicial especifica. O objetivo foi isentar os provedores de
serem responsabilizados juridicamente pelo conteudo postado por terceiros em
seus dominios, deixando de estimular derrubadas de contelddo excessivas
(overblocking) e preservando a liberdade de expressao e a liberdade econémica
(Rodrigues; Bonone; Mielli, 2021).

Por outro lado, resultante desta disposicao, as empresas de plataforma
foram eximidas de quase qualquer responsabilidade no combate a crimes virtuais.
Parte dos pesquisadores entendem que, na pratica, pode-se abrir interpretacao
para arbitrariedades, excessiva judicializagdo da liberdade de expressdo e
negligéncia das empresas (Aquino, 2015).

O caso foi levado ao Supremo Tribunal Federal pela analise do tema de
Repercussao Geral 987, vinculado ao Recurso Extraordinario 1.037.396/SP, que
toma como leading case ocorréncia envolvendo o Facebook (Meta) e a Turma
Recursal de Piracicaba que, por sua vez, argumenta que, se as empresas forem
sujeito de obrigacbes somente se judicialmente notificadas, a consequéncia é a
isencao, “fazendo letra morta do sistema preventivo percebido consoante os
preceitos do Codigo de Defesa do Consumidor” e da responsabilidade civil (Pinho,
2020, n. p.).

O STF devera decidir quanto a constitucionalidade de referido
artigo, indicando qual seria a sua interpretagao do texto legal.
O STF devera analisar a ‘necessidade de prévia e especifica
ordem judicial de exclusdo de conteudo para a
responsabilizagao civil de provedor de internet, websites e
gestores de aplicativos de redes sociais por danos decorrentes
de atos ilicitos praticados por terceiros’. [...] Ainda ndo houve
julgamento do STF; os autosestdo conclusos ao relator,
ministro Dias Toffoli (Stroppa ET AL., 2022, n.p.)

Ainda ha de se considerar que o artigo 19, ao estabelecer que as empresas
“s@” serao responsabilizadas em caso de nao cumprimento de “ordem judicial
especifica”, nao estabelece que somente por meio judicial as empresas realizarao
a moderagao. Dispde que poderdo ser punidas se nao cumprirem uma ordem
judicial, o que é 6bvio, haja vista a existéncia do artigo 330 do Cddigo Penal
Brasileiro que tipifica o crime de desobediéncia: “desobedecer a ordem legal de
funcionario publico”, com pena de detengao que pode variar de quinze dias a seis
meses e multa (Aquino, 2015). Deste modo, a moderacdo de conteudo é
legalmente instituida ao judiciario e ndo vedada as plataformas, que poderao
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moderar sem qualquer tipo de controle externo. Nao afastando nem a
judicializagdo, nem a regulagdo privada de um espag¢o que hoje pode ser, por
vezes, chamado publico.

Contudo, apesar da crescente quantidade de projetos legislativos para
alteracdo do regime de responsabilidade dos chamadores provedores de
aplicagao, ainda ciente da necessidade de discussdo com as plataformas sobre
atuarem de algum modo na contengao de externalidades negativas, para Stroppa
et al. (2022), é necessaria devida atencdo e amadurecimento da discussao
envolvendo a sociedade civil, pois referidas medidas regimentariam os poderes e
os limites que as plataformas e o judiciario possuem, podendo apresentar perigos
se mal formulados. “Diante do grande poder das redes sociais e de sua capacidade
de acdo, o regime atual ndo parece ser suficiente para garantir direitos
fundamentais nesses espacos”, embora discussées sobre reformas carecam de
estudos apartidarios e debate aprofundado (Stroppa et al., 2022).

Por fim, alteracbes na natureza da responsabilidade de provedores de
aplicagdo nao devem ser realizadas por meio de medidas provisodrias, visto que
contradizem a legislacéo ja estabelecida no Marco Civil da Internet e regram
objetos fundamentais da Constituicdo, conforme argumentado pelo Senado. Por
isso, atos de referida natureza podem ser considerados inconstitucionais, conforme
argumentou o Partido Socialista Brasileiro (PSB) no texto da ADI 6991, acatado
pela Ministra Rosa Weber, conforme ja explicitado. Na préxima se¢ao, busca-se
compreender mais a fundo a decisao proferida pela corte suprema na ocasiao.

4. Analise da decisao do STF frente a ADI 6991

Ao deferir o pedido da ADI 6991, argumentando que nao havia urgéncia que
justificasse a edicdo de medida provisoria sobre a tematica, visto que casos que
envolvem liberdades individuais e econdmica ndo poderiam ser alterados sem a
participacdo do Poder Legislativo, amparando-se no artigo 68 da CF/1988, o STF
nao adentrou especificamente na mensuracdo entre liberdade de expressao e
direitos da personalidade para proferir o julgado. Entretanto, a decisdo também foi
embasada no reconhecimento, por exemplo, do direito a cidadania. Para além do
exercicio do sufragio e das capacidades politicas ativa e passiva, a cidadania
permite a pratica “das liberdades individuais e de todas as dimensbes da
experiéncia humana préprias a realizagdo de sua dignidade existencial” (Brasil,
2021, p. 27).

Intimamente conectado ao Estado Democratico de Direito, o direito a
cidadania carrega em si a propria nogao conceitual de dignidade da pessoa
humana prevista no artigo 1°, inciso lll, da CF/1988; os direitos e garantias
fundamentais prescritos no artigo 5° do texto constitucional, dispositivo que abriga
a liberdade de expressao e os direitos da personalidade; bem como o dever estatal
de propiciar o acesso dos cidadaos as condigdes materiais minimas necessarias a
subsisténcia, conforme dispdem os artigos 6° e 7° dos direitos sociais da CF/1988..

A decisao da ADI 6991 enfatiza que a prépria jurisprudéncia do STF ja firmou
entendimento de que os direitos fundamentais séo pressupostos para o exercicio
do direito a cidadania, o que os torna indissociaveis, reforcando que temas a eles
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relacionados ndo podem ser objeto de regulamentagcéo por medidas provisorias.
Uma vez que os direitos individuais, inseridos no ambito dos direitos fundamentais
previstos no artigo 5° da CF/1988, objetivam a protecédo dos cidadaos frente aos
arbitrios do Estado, revela-se incompativel com a contencdo do abuso estatal
possibilitar ao Presidente da Republica, Chefe do Poder Executivo, a restricao de
tais liberdades por meio de instrumento unilateral, como é o caso da medida
proviséria, sem qualquer participacao ativa de representantes do povo, locados no
Poder Legislativo, e da sociedade civil (Brasil, 2021, p. 27-28).

O julgado esclarece, ainda, que a exposigao de motivos da MP 1.068/2021
nao demonstrou, suficientemente e de forma fundamentada, a presenca do
requisito constitucional da urgéncia em matéria de tamanha complexidade,
incorrendo em aparente inconstitucionalidade formal, afinal, a propagacéo de Fake
News, discursos de o6dio, ataques as instituicoes e a propria democracia, bem
como a regulamentagao da retirada de conteudos de redes sociais consubstanciam
um dos maiores desafios contempordneos a conformagdao dos direitos
fundamentais. O aperfeicoamento da legislagdo ja existente encontra no
Congresso Nacional a arena politica por exceléncia, o locus adequado para
discussédo, elaboragdo e desenvolvimento da legislacéo pertinente as questdes
suscitadas, levando em consideragao, para tanto, os dados cientificos, debates e
negociagdes engendradas com os diversos setores sociais envolvidos, como
técnicos, representantes da sociedade civil e das empresas que hospedam os
conteudos das redes sociais digitais (Brasil, 2021, p. 31-33).

Apos ampla discusséo entre os interessados em elaborar uma legislagéo
para as plataformas digitais em territério nacional, o Projeto de Lei 2630/2020,
conhecido como “PL das Fake News”, foi engavetado pelo Congresso Nacional,
restando pendente de normatizacdo tema de tamanha relevancia na atualidade.
Enquanto ndo debatidas as inovagdes legislativas na ambiéncia digital, a deciséo
do STF na ADI 6991, ao declarar inconstitucional a MP 1.068/2021, mantém as
disposicdes que possibilitam a moderacao dos provedores, conforme estabelecido
no Marco Civil da Internet, prestigiando a segurancga juridica em detrimento de
inadvertida perturbagdo nessa esfera de intensa interagcéo social (Brasil, 2021, p.
34).

Resta claro, portanto, que o deferimento da ADI 6991 pelo Supremo levou
em conta aspectos juridicos formais relacionados a inconstitucionalidade da
matéria suscitada na MP 1.068/2021, haja vista que aludida tematica n&o encontra
guarida em referido instituto legislativo, demandando, para uma efetiva
regulamentacao, de ampla discussao e aprovagao pelo Congresso Nacional, onde
estao os representantes do povo e das unidades federativas brasileiras. Por isso,
neste julgado especifico, ndo ha que se falar em privilégio a liberdade de expresséo
ou aos direitos de personalidade, ja que n&o foi este o debate gerado pela ADI
6991.

A partir do questionario previamente definido para analise dos julgados
neste estudo, segue abaixo o quadro sindptico com as perguntas e respostas
referentes a ADI 6991

Quadro 1 - Quadro sindptico da analise da ADI 6991
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1 - Qual o pedido feito na agcao? Ou seja, quais foram os elementos
faticos e legais? Quem propods a agao?

A ADI 6991 pedia a declaracdao da inconstitucionalidade da Medida
Provisdria 1.068/2021, que buscava restringir a moderagcao de conteudo
praticada pelas plataformas de rede social em seus ambientes digitais.

Os elementos faticos e legais suscitados foram de que a MP
1.068/2021 contrariava o Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014).

A agao foi proposta pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB).

2 - Qual a efetiva decisao da Corte? A Corte (STF/TCF) privilegia a
liberdade de expressao ou os direitos da personalidade?

O STF deferiu o pedido da ADI 6991, argumentando que nao havia
urgéncia que justificasse a edicdo de uma medida proviséria sobre a
tematica, visto que casos que envolvem liberdades individuais e econdémica,
constitucionalmente garantidas, ndo poderiam ser alterados sem a
participacdo do Poder Legislativo, conforme dispde o artigo 68 da CF/1988.

O STF néo privilegia nenhum dos direitos fundamentais em comento,
uma vez que a decisao € fundamentada na “inviabilidade da veiculagao, por
meio de medida proviséria, de matérias atinentes a direitos e garantias
fundamentais” (BRASIL, 2021, p. 26).

3- As Cortes utilizam o principio ou critério da proporcionalidade como
método de solugcao dos conflitos entre a liberdade de expressao e os
direitos de personalidade na rede?

Nao, haja vista que, na ADI 6991, ndo chegou a ser apreciado suposto
conflito entre liberdade de expressao e direitos da personalidade, mas sim,
ao fato de que a MP 1.068/2021 n&ao é o meio adequado para regulamentar
matérias nela suscitadas referentes a direitos e garantias fundamentais.

Fonte: autoria propria

O deferimento da ADI 6991 pelo STF deixou claro que a responsabilizacéo
das plataformas digitais pelos conteudos nelas postados e publicados ndo esta a
cargo de normatizagao por institutos precarios, como medida proviséria, caso da
MP 1.068/2021, mas sim, de uma regulamentagdo especifica a ser discutida e
votada pelo Congresso Nacional apés ampla discussao pelos varios setores da
sociedade civil interessados na matéria. Nesse sentido, o Projeto de Lei PEREIRA
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2630/2020, conhecido como “PL das Fake News”, esteve em tramitacido no Senado
Federal e na Camara dos Deputados, sendo engavetado em 2023.

Embora a discussao em termos legislativos esteja paralisada, faz-se urgente a
criacdo de um conjunto de obrigagdes juridicas, a fim de que as grandes plataformas
estabelegam regras efetivas para a moderagao de conteudo e de comportamento dos
usuarios em consonéancia com os direitos fundamentais, objetivando aumentar a
transparéncia na internet e instituir um modelo de responsabilizagao pelos conteudos
nocivos publicados nas redes sociais digitais antes que a propagacéo de Fake News,
desinformacédo, discurso de &dio, ataques as instituicbes e a democracia atinja
proporgdes que coloquem em risco a propria governanca.
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Direito ao esquecimento e o Tribunal
Constitucional Federal Alemdo: BvR
16/13 e BVR 276/17

Carlo José Napolitano
Enrico Lentini Gibotti
Lucas Catib de Laurentiis
Tatiana Stroppa

BVR 16/13 - Direito ao esquecimento |

A reclamacgao constitucional (Alemanha, 2019a) questionava um acérdao do
Tribunal Federal de Justica - TFJ, tribunal superior cuja competéncia e fungao
consiste na interpretagcéao da legislacao infraconstitucional. O TFJ havia indeferido
o pedido do reclamante, anonimizado no processo, de medida cautelar contra a
disponibilizagdo, em arquivo on-line, de artigos de imprensa de mais de 30 anos.
Os artigog jornalisticos sobre os quais se discute tratavam da condenag&o do
reclamante pela pratica do crime de homicidio. Nas matérias jornalisticas, contudo,
o reclamante é identificado pelo nome.

Os elementos faticos indicam que no ano de 1982, o reclamante foi
sentenciado a prisdo perpétua por ter matado duas pessoas a tiros a bordo de um
iate, em alto mar, em 1981. A revista DER SPIEGEL publicou artigos jornalisticos
sobre o caso em sua edicdo impressa e, na oportunidade, identificavam o
reclamante pelo seu respectivo nome. Em 1999, a Spiegel Online GmbH
disponibilizou os artigos em questdo, que até o momento estavam disponiveis
apenas em sua via fisica, para o formato digital, assim, possibilitando o acesso
gratuito e sem quaisquer restricdes aos artigos. A partir de entdo, quando o nome
do reclamante era inserido em um dos mecanismos de pesquisa da Internet, os
artigos em questao apresentavam-se listados entre os principais resultados.

No ano de 2002, o reclamante foi libertado da prisdo. Em 2009, ele enviou
uma carta a revista solicitando a remog¢ao do conteudo, ndo obtendo sucesso. Em
decorréncia desta negativa ajuizou agado visando inibir a revista de divulgar
qualquer informacgao sobre o crime que contivesse o sobrenome do reclamante. O
TFJ negou provimento a agcéo e argumentou que tanto o interesse do publico de
obter informacdes quanto o direito a liberdade de expressao da revista superam o
interesse do reclamante na protecao de sua personalidade. Fundamentalmente, o
Tribunal considerou que o publico tem evidente interesse na obtengdao de
i[gformagc")es que digam respeito sobre eventos considerados significativos da
histéria contemporanea a qual fazem parte, dessa forma, justificando o pleno
acesso as reportagens originais e inalteradas.

Com a reclamacao interposta perante o TCF, o reclamante sustentou que
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ocorreu a violacao de seu direito geral de personalidade (art. 2, (1) e art. 1°, da
Grundgesetz - GG) e também a restricdo indevida de seu direito a
autodeterminacao informacional (BVerfGE, 65, 1 — Volkszahlung). O reclamante
afirmou que ele mesmo nada fez para reacender a atengao publica sobre o caso e,
por isso, deseja, na sua atual situagao de vida, cultivar relagdes sociais sem o 6nus
de estar associado ao crime. No entanto, sempre que as pessoas viessem a inserir
0 seu nome em um mecanismo de pesquisa on-line, elas encontravam os artigos
arquivados no topo dos resultados da pesquisa. Isso prejudicaria o livre
desenvolvimento da sua personalidade. Importante salientar que, na reclamagao
em questao, o individuo nédo contestou que o julgamento de homicidio de 30 anos
atras constituiu um acontecimento significativo na histéria de seu pais, mas
argumentou que isso nao significaria que o publico continuasse a ter interesse em
atrelar seu nome ao crime.

O Primeiro Senado, do TCF, julgou procedente a reclamacao, considerando
que a decisdo impugnada viola o direito geral de personalidade. A decisédo parte de
duas premissas. Primeiro, a decisao segue sua jurisprudéncia, de acordo com a
qual os direitos fundamentais tém eficacia indireta nas relagdes particulares — o
ponto de apoio da decisao € o julgamento de Luth (BVerfGE 7, 198) um dos casos
mais polémicos e importantes da jurisprudéncia alema do século XX. Como a
reclamacao envolve esta “dimensao” dos direitos fundamentais, o TCF passa a
expor a evolugao de sua compreensao a respeito deste tema, que se baseia na
separacag@ estanque entre a vinculagdo do Estado e de particulares ao conteudo de
tais normas. Ao contrario do que se poderia em um primeiro momento pensar, o
TCF inverte a premissa de acordo com a qual o Estado estaria vinculado em maior
grau ao conteudo de protegcdo dos direitos, isso porque o desenvolvimento do
mercado e de novas tecnologias criou condi¢bes para que empresas privadas
assumam tanto ou maior poder perante os particulares.

A segunda premissa adotada pelo TCF trata dos limites da protegcao do
direito afetado. Mais uma vez, ao contrario do que se poderia a primeira vista
pensar, o TCF nega a existéncia de uma interferéncia no direito a
autodeterminacéao informacional, conclusao que esta fundamentada na distingao
(concorréncia aparente) deste direito em relagcéo ao direito a personalidade. Para o
TCF a protecao da personalidade significa que o titular tem o direito de nao ter a
sua imagem ou vida privada afetadas por informagdes divulgadas ao publico. O
direito a personalidade tem uma protegao ampla, que abarca a honra individual em
face de avaliagbes pejorativas do publico.

Por outro lado, o TCF apresenta em seu julgamento uma concepcéo restrita
do direito a autodeterminagao informacional (expressao que designa o direito a
protecao de dados pessoais no direito alemao). Este direito decorre da protecao da
personalidade, mas com ele nao se confunde. Enquanto aquele direito confere ao
titular o direito de escolha a respeito das informacgdes que o publico tera acesso, a
autodeterminacao informacional esta relacionada ao dever de transparéncia no
trato dos dados pessoais. Na viséo do TCF, ao titular da autodeterminagéo
informacional deve ser concedida a oportunidade de conhecer o contexto e a
finalidade em que suas informagdes pessoais serao utilizadas, tendo em vista que
a coleta de dados e a possibilidade de construgao de perfis sobre o individuo criam
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0 perigo da restricao desproporcional da liberdade individual.

O TCF considera que a revisao deve levar em conta a restricdo ao direito
geral de personalidade, ndo ao direito a autodeterminagao; em relacéo a revista, a
revisao deve levar em conta a liberdade de expressao e liberdade de imprensa em
conjunto (concorréncia real), tendo em vista que a atividade de editoragéo envolve
nao so a atividade de criacdo de conteudos, mas também a selecdo das matérias a
serem divulgadas.

Na ponderacao desses direitos fundamentais o TCF julgou favoravelmente
ao direito geral de personalidade. Mais uma vez contrariando a expectativa do leitor,
o TCF chega a essa conclusao apés negar a existéncia do denominado “direito ao
esquecimento”. Isso porque ninguém tem o direito a controlar o processo
constitucional alegando para isso que as informagdes trocadas sé&o
desinteressantes, ou que elas ndo merecem ser recordadas. Porém, o TCF
considera que dois fatores podem determinar a proibigao.

O primeiro € o tempo decorrido entre a noticia original e a sua reprodugao.
Mesmo que ndo seja possivel determinar o lapso temporal que muda o sentido da
informacgéo, o TCF afirma que a distancia temporal altera o foco da noticia, que
perde as caracteristicas atreladas as pessoas envolvidas, portanto, ao carater
pessoal nelas presentes. Por outro lado, o TCF salienta que ha um elemento de
interesse publico, ndo s6 na divulgacado de informacdes, sobretudo as veridicas,
mas também na prote¢ao da personalidade, pois a expectativa de ter divulgadas
informagGes pessoais faria com que os titulares evitassem a sua participagdo no
debate publico. Aliado ao fato de que os reclamados ndo comprovaram deter os
meios técnicos para retirar da rede as informagdes pessoais, esses elementos
fizeram com que o TCF reconhecesse que o TFJ n&o apreciou corretamente todas
as caracteristicas do caso, exigindo-se, como consequéncia, um novo julgamento
por parte deste Tribunal.

16/13 - Direito ao esquecimento I:

Quadro 1 - Quadro sinéptico da analise da BvR 16/13 - Direito ao esquecimento |

1 - Qual o pedido feito na agcao? Ou seja, quais foram os elementos
faticos e legais? Quem propods a agao?

A Reclamagao pedia pela desvinculagdo das noticias referentes a atos
perpetrados pelo reclamante ocorridos ha mais de 30 anos, tais quais, dois
homicidios. Sua pretensao esta baseada nos dispositivos constitucionais que
dizem respeito ao direito geral de personalidade (art. 2, (1) e art. 1°, da
Grundgesetz - GG), bem como a restricdo indevida de seu direito a
autodeterminagao informacional (BVerfGE, 65, 1 — Volkszahlung).

A acéao foi proposta pelo reclamante que, em fungdo da propria matéria da
discussao, permaneceu anonimizado.
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2 - Qual a efetiva decisao da Corte? A Corte (STF/TCF) privilegia a
liberdade de expressao ou os direitos da personalidade?

TCF julgou favoravelmente ao direito geral de personalidade ao indicar a
necessidade da reconsideracao da decisdo proferida pelo TFJ. Contudo,
indica que existem dois elementos que podem alterar o balanco indicado na
deciséo, tais quais: (i) o lapso temporal entre os fatos e a noticia, bem como
(i) o interesse publico envolvido.

3- As Cortes utilizam o principio ou critério da proporcionalidade como
método de solucao dos conflitos entre a liberdade de expressao e os
direitos de personalidade na rede?

A proporcionalidade ndo € abordada de maneira expressa, contudo, é
possivel observar a sua incidéncia de maneira tacita levando em
consideracao que os dois elementos oferecidos pelo TCF como relevantes
para decidir pela violacdo ou n&o dos direitos de personalidade indicam que:
(i) um lapso temporal elevado constitui elemento habil para “despersonalizar”
os fatos com os quais se trabalha, portanto, apto a justificar a veiculagdo de
uma noticia, assim como (ii) em se tratando de assuntos considerados fora
da uma esfera publica (o tribunal ndo especifica como isso € feito) ha igual
justificativa para a sua veiculagao.

BVR 276/17 — Direito ao esquecimento Il

A reclamacéo constitucional (Alemanha, 2019b) foi ajuizada junto ao TCF e
questionava um Acordao do Tribunal Regional de Celle — TR. O caso diz respeito
a um pedido de medida cautelar exigindo que um operador de mecanismo de
busca se abstivesse de exibir um resultado de pesquisa quando o nome completo
da reclamante, anonimizada no processo, era inserido no mecanismo de busca.
Os elementos faticos do processo indicam que a emissora NDR transmitiu uma
matéria no programa de TV Panorama, intitulado “Demissao: os truques sujos dos
empregadores”, apresentando uma entrevista com a reclamante, na qualidade de
diretora-gerente de uma empresa. Ao final da transmissdo, de maneira
exemplificativa, foi apresentado o caso de uma funcionaria demitida, e a
reclamante foi acusada de tratamento injusto em relagcéo a essa funcionaria.

Sob o titulo “Os truques sujos dos empregadores”, o NDR carregou um

95




arquivo contendo uma transcricdo da transmissdo em seu site. Quando o nome da
reclamante era digitado no Google, o link de acesso para esse conteudo era exibido
entre os principais resultados da pesquisa. Com a recusa dos responsaveis no tocante
a desvinculacao dos resultados da pesquisa, a reclamante interpés uma ac¢ao que foi
posteriormente indeferida pelo TR de Celle. Na decisao, o TR afirma que a reclamante
nao poderia solicitar a remocgao dos links relevantes.

A reclamante alega uma violagao de seu direito geral de personalidade e seu
direito a autodeterminacgao informativa (Art. 2(1) em conjunto com Art. 1(1) GG). Afirma
que o titulo exibido nos resultados da pesquisa era por si sé enganoso, tendo em vista
gue nenhum “truque sujo” havia sido utilizado por ela com os funcionarios, além do
programa Panorama ter sido embasado em afirmagdes inveridicas feitas pela
ex-empregada. Afirma, ainda, que o resultado da pesquisa e a transmissao a qual ela
estad vinculada a retrataram de uma forma muito negativa, uma vez que seu nome
estava associado ao titulo da transmissao, e, assim, menosprezando os efeitos que tal
vinculagdo produziram em sua vida privada.

O Primeiro Senado, em decisao unanime proferida no dia 06/11/2019, rejeitou
a reclamacéo constitucional. Na fase de ponderacao de direitos fundamentais, o TCF
avaliou que o balanceamento, nesses casos, deve levar em consideragao nao apenas
o direito de personalidade das pessoas afetadas, mas também deve ter em conta o
ambito da liberdade de empresa dos operadores de motores de busca, os direitos
fundamentais do respectivo fornecedor de conteudos, bem como o interesse dos
utilizadores da Internet na obtencdo de informacdo disseminada. A proibicao de
exibicdo dos resultados da pesquisa, constitui, de acordo com o TCF, uma restricdo
excessiva a liberdade de expressao do provedor de conteudo, do que se infere que a
deciséo do TR foi correta, e deve ser mantida.

A partir do questionario previamente definido para analise dos julgados neste estudo,
segue abaixo o quadro sindptico com as perguntas e respostas referentes ao BvR

276/17 — Direito ao esquecimento |l:

Quadro 2 - Quadro sindptico da analise da BvR 276/17 - Direito ao Esquecimento |l

1 - Qual o pedido feito na agcao? Ou seja, quais foram os elementos
faticos e legais? Quem propods a agao?

O pedido realizado na acéao é a retirada de links, constantes em mecanismos
de busca, que direcionam para noticias desabonadoras e, supostamente,
inveridicas a respeito da reclamante. Os elementos legais que embasam o
pleito da reclamante s&o a violagao de seu direito geral de personalidade e
seu direito a autodeterminacéo informativa (Art. 2(1) em conjunto com Atrt.
“1(1) GG).
A acao foi proposta pela prépria pessoa cujos direitos foram, supostamente,
violados.
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2 - Qual a efetiva decisao da Corte? A Corte (STF/TCF) privilegia a
liberdade de expressao ou os direitos da personalidade?

O TCF decide pela rejeigao da reclamagao. Embora em situagao analoga
aquela constante no Direito ao esquecimento |, o Tribunal identifica que ao
exigir que mecanismos de busca desvinculem a exibicdo de determinados
resultados haveria um excessivo 6nus a ser suportado pelo provedor de
conteudo, em especifico, na liberdade de expressao deste.

Portanto, no caso em tela, ha conferéncia de privilégio a liberdade de
expressao em detrimento do direito de personalidade.

3- As Cortes utilizam o principio ou critério da proporcionalidade como
método de solucao dos conflitos entre a liberdade de expressao e os
direitos de personalidade na rede?

Sim, o Tribunal se vale da proporcionalidade. O TCF avaliou que o
balanceamento dos direitos envolvidos nesses casos deve levar em
consideragao a relagao, naturalmente conflitante, das pessoas que julgam ter
seus direitos de personalidade violados em relagao a situacdo de supressao
da liberdade de expressado das empresas responsaveis pelos mecanismos
de busca e os direitos a informacédo daqueles que acessam a internet em
busca destas.

Consideracoes finais

Os casos estudados nao so proporcionam a reflexdo de temas complexos
relativos a relagcdo conflitante entre a liberdade de expressdo e direitos de
personalidade como revelam o turvo amalgama interpretativo e argumentativo do
Tribunal alemao. Trabalhando ora com restri¢des diretas (a retirada de noticias) e ora
com restricdbes consideradas, pelo Tribunal, indiretas (desvinculagdo de links em
plataformas de busca), o verdadeiro posicionamento deste érgéo nao fica evidente.

Por paradoxal e contraintuitiva que seja, essa conclusao aproxima ambas as
decisdes alemas sobre o também paradoxal “Direito ao esquecimento”. em ambas o
Tribunal alemé&o afirma a sua autoridade final sobre a definicado do conteudo e limites
dos direitos fundamentais envolvidos. Somado ao conjunto de distingbes relativas ao
funcionamento dos mecanismos de busca (o TCF separa as fun¢gées dos mecanismos
de busca exercidas em funcdo do controle de conteudos e do controle da
disseminagao dos conteudos), essa miriade de direitos e niveis de avaliagao cria um
emaranhado de critérios de ponderacdo que podem ser considerados de dificil
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compreensao. Ao final, isso reforga a percepcéo de acordo com a qual a ponderacao
de direitos € uma figura retdrica, por meio da qual o TCF reforca e esconde a sua
posicao politica e ideoldgica (Laurentiis, 2017).

Aplicada no ambito comunicacional, essa forma de regular o exercicio de
direitos resulta na possibilidade ndo sé de criacdo de decisdes contraditérias, mas
também no auto-silenciamento de pensamentos e grupos minoritarios, que nao
encontram na jurisprudéncia do TCF critérios claros para determinar de que forma a
sua expressao esta garantida pela Lei fundamental alema, tematica a ser explorada
em futuro trabalho desta equipe.
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O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha (TCFA) analisou 3
decisbes de tribunais inferiores (Berlin) que determinaram que revistas
deixassem de publicar fotos e relatos sobre determinadas
celebridades/personalidades.

As 3 reclamacgbes constitucionais (1 BvR 1842/08, 1 BVvR 06/09 e 1 BVvR
2538/08) baseavam-se em artigos de revistas publicadas pelos reclamantes,
editores das revistas. Os reclamantes sdo dirigentes/editores das revistas
ilustradas “Neue Post” e “Bunte”, e as queixas constitucionais sado dirigidas
contra decisdes de tribunais civis que proibiam os queixosos de fazerem
publicacbes ou mencgdes verbais e visuais da participacdo de Charlotte
Casiraghi, filha da princesa Carolina de Ménaco, em festividades em Paris.

A matéria, publicada pela revista “Neue Post”, em 21 de margco de 2007,
mencionava aspectos da vida pessoal da princesa e publicou algumas
fotografias tiradas durante eventos em Paris.

Na acdo movida pela revista, 0 queixoso apresentou duas queixas
distintas. No processo original subjacente a queixa constitucional 1 BvR 6/09, o
queixoso contestou apenas o texto do artigo, enquanto a queixa constitucional 1
BvR 1842/08 se baseia no litigio juridico relativo a publicagcdo de imagens na
primeira pagina.

Na sentenga de 20 de novembro de 2007, o Tribunal Regional ordenou
que o recorrente, se abstivesse de disseminar declaracdées com referéncia a
Charlotte.

Quanto a utilizacdo de imagens o TCFA decidiu que:

Areclamagao 1 BvR 1842/08 nao seria aceita para deciséo,
uma vez que nao possui significado constitucional
fundamental, pois as questdes levantadas ja foram
essencialmente esclarecidas pelo Tribunal Constitucional
Federal em decisdes anteriores. A aceitacdo da reclamacéao
nao é apropriada para fazer cumprir os direitos basicos
reivindicados pelo queixoso. A queixa sobre a violagao do
direito a protecao juridica efetiva € inadmissivel, conforme
a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal sobre o
artigo 522, n® 2 do ZPO. Além disso, a alegagao de violagao
da liberdade de imprensa é infundada, e a decisdo de
impedir a republicacdo da fotografia da demandante nao
levanta preocupagdes constitucionais fundamentais.
(Alemanha, 2010, p. 40)
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Dessa forma, as decisdes impugnadas no processo 1 BvR 1842/08 nao
foram consideradas constitucionalmente censuraveis pelo TCFA.

Ja no caso 1 BvR 06/09, o TCFA reconheceu que a decisao do tribunal
regional analisada, que tratava da proibicdo de relatos escritos sobre as
personalidades/celebridades, “viola o0 ambito de protecao do direito fundamental
a liberdade de imprensa”.

O mesmo foi reconhecido para a decisdo 1 BvR 2538/08, do segundo
reclamante, da revista Bunte. A revista publicou uma matéria, em sua edicao de
8 de margo de 2007, informando sobre a "Paris Fashion Week" e as celebracdes
que estavam ocorrendo. Na decisao de 17 de abril de 2007, o Tribunal Regional
de Berlim emitiu a liminar solicitada contra o texto e a confirmou apés uma
objecéo pela sentenca de 9 de agosto de 2007, que também é contestada.

A reclamante considera que seus direitos fundamentais previstos no
Artigo 5(1), frase 1 e frase 2 da Lei Basica foram violados. De acordo com a
reclamante, os tribunais exageram os requisitos para que uma reportagem de
imprensa se relacione a um evento, privando assim a imprensa da margem de
manobra necessaria para informar o publico sobre a vida social.

O TCFA considera que:

As decisbes contestadas, no entanto, violam o direito
fundamental da reclamante 1) previsto no Artigo 5(1), frase
1 da Lei Basica. As partes do texto questionadas estao no
ambito de protecdo da liberdade de expresséo. Trata-se,
como corretamente assumido pelos tribunais, de juizos de
valor sobre a autora ou de avaliagbes subjetivas quanto ao
seu futuro. (Alemanha, 2010, p.50)

E entendido que as celebracdes mencionadas nas matérias contestadas
sao claramente eventos que, devido ao seu circulo ilustre de participantes, nao
sO tinham que despertar grande interesse de um determinado publico, mas
também eram, pelo menos parcialmente, projetados para ter um impacto
externo.

Portanto, se a demandante teve que tolerar a discussao
publica sobre sua participacdo nas festas e seu
comportamento nelas, também ndo pode exigir que isso
nao seja usado como base para comentarios da imprensa,
desde que esses comentarios ndo violem um dos bens
protegidos pelo direito geral de personalidade, em
particular a honra ou o direito a propria imagem. Pois o
direito fundamental previsto no Artigo 2(1) em conjunto com
o Artigo 1(1) da Lei Basica ndo garante um poder de
disposicdo abrangente sobre a representacdo da propria
pessoa (cf. BVerfGE 82, 236 <269>; 101, 361 <380>; 120,
180 <198>) no sentido de um dominio exclusivo do titular
do direito fundamental também sobre o tratamento publico
das declaragdes ou comportamentos que ele proprio expbs
publicamente. (Alemanha, 2010, p. 56)
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A reclamacao constitucional no processo 1 BvR 2538/08 referente ao
relato verbal do reclamante também €& manifestamente bem fundamentada em
sua esséncia, de acordo com o significado do § 93¢ BVerfGG.

O TCFA devolveu os casos para os tribunais inferiores por ndo considerar
que os tribunais apreciaram adequadamente o contexto.

As decisb6es impugnadas nos processos 1 BVR 2538/08 e 1
BvR 6/09 baseiam-se também nas violagdes
constitucionais apresentadas. Nao se pode excluir a
possibilidade de que os tribunais, ao revisarem o caso com
a devida consideracdo pela violagdo dos direitos
fundamentais ocorrida, cheguem a uma decisado diferente
sobre o mérito da questao. (Alemanha, 2010, p. 65)

Enquanto que a reclamacao 1 BvR 1842/08, que tratava especificamente
sobre a publicacdo de fotos n&o foi aceita para apreciagao pelo TCFA, por ser
infundada.

Consideracoes finais

Verifica-se nos dois casos sobre relatos escritos que o TCFA privilegiou a
liberdade de expressao/imprensa em detrimento do direito de privacidade, como
evidenciado nas queixas 1 BvR 06/09 e 1 BvR 2538/08, onde reconheceu a
violagao do direito fundamental a liberdade de imprensa e enfatizou a importancia
de permitir a midia informar o publico sobre eventos sociais de interesse.

No caso da divulgagao de fotos, ndo da para tirar conclusao pois o TCFA
nao apreciou a questdo, sendo considerada infundada e desprovida de
significado constitucional fundamental.

Embora o TCFA reconheca a importancia da liberdade de imprensa,
também destaca a necessidade de respeitar os direitos de personalidade dos
individuos, especialmente no que se refere a divulgagcdo de imagens sem
consentimento.
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Conclusao

Carlo José Napolitano

Como o proprio titulo deste e-book indica, a ideia inicial era apontar os
pontos de convergéncias e divergéncias nos Tribunais Constitucionais brasileiro
e alemao quando da analise e do julgamento de casos relacionados aos limites
a liberdade de expressado, especialmente, quando esses limites s&o as
protecdes aos direitos de personalidade.

ApOs a apresentacao e analise dos 15 casos selecionados na pesquisa, €
possivel apontar algumas sinteses conclusivas, levando em consideracéo,
especialmente as perguntas norteadoras da pesquisa, mesmo que essas
sinteses sejam preliminares, tendo em vista que o projeto ainda esta em
andamento e que ainda resta analisar os julgados do eixo protegao de dados.

E importante pontuar que dos 15 casos aqui apresentados, 12 deles
foram julgados pelos tribunais investigados, a ADI 6991, ndo esta sendo
considerada aqui pois os argumentos decisérios foram outros, 2 deles (RE
1057258 e RE 1037396), relativos a responsabilizacdo das plataformas digitais,
ainda estao pendentes de julgamento pelo STF.

Em relagcéo a primeira pergunta norteadora, em especial, a identificagcao
de quem propds a agao, € possivel verificar que os demandantes podem ser, em
regra, agrupados em 3 grupos: partidos politicos; particulares e/ou politicos; e
jornais e empresas digitais, ou seja, os interesses envolvidos sao diversos, dos
interesses coletivos/gerais, aos particulares e empresariais.

Em relagdo a segunda pergunta norteadora, se o tribunal privilegia a
liberdade de expressao ou os direitos de personalidade, “deu empate”. Dos 12
casos julgados, 6 deles preponderaram os interesses relacionados a liberdade
de expressdao e nos outros 6, prevaleceu a protecdo de direitos de
personalidade.

Essa constatacao reforca a consideracao feita por Matheus Orlando, Ana
Silva e Milena Brito, no primeiro capitulo, de que “As a¢des aqui relatadas, pouco
numerosas em termos estatisticos, ndo indicam, necessariamente, qual o
caminho preferencial que STF e TCFA tomam e tomardo quando o direito a
liberdade de expressado for confrontado com outros direitos fundamentais.”
Diante disso, € necessario esperar o desdobramento da pesquisa, com a analise
dos casos relacionados ao eixo protecdo da dados para se extrair uma
conclusao mais robusta nesse sentido, se isso for possivel.

Em relacao a terceira pergunta norteadora, se os tribunais usam o critério
da proporcionalidade para decidir os casos, dos 12 processos decididos, em 7
deles expressamente os tribunais utilizaram desse recurso. Esses dados
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corroboram a afirmacéo conclusiva de Arthur Oliveira, Audrey Martins e Luize
Paula, no segundo capitulo: “considerando que a finalidade substancial deste
artigo era analisar comparativamente as decisdes do STF e do TCFA, no intuito
de verificar se existia uma espécie de modus operandi no julgamento de
processos envolta da liberdade de expressao e da protegcdo da privacidade,
podemos apontar a prevaléncia de argumentos amparados pelo principio da
proporcionalidade de tais direitos fundamentais”, constatagdo que se confirma
com a analise dos 12 casos julgados e aqui considerados.

Por fim, é possivel concluir, mesmo que de forma preliminar, que os dois
tribunais mais convergem do que divergem, pois ambos utilizam o critério da
ponderacao para a solugao dos conflitos e também convergem no ambito de
protecdo, contudo, ndo podendo extrair se ha um caminho preferencial em
relagao a liberdade de expressao ou a protegcao dos direitos de personalidade.
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