LUCAS PISCITELLO JOSEPETTI

O DIREITO A LIBERDADE E SUA IMPORTANCIA EM RELACAO AOS DIREITOS
DA PERSONALIDADE NOS TEMPOS ATUAIS

Maringa
2023



LUCAS PISCITELLO JOSEPETTI

O DIREITO A LIBERDADE E SUA IMPORTANCIA EM RELACAO AOS DIREITOS
DA PERSONALIDADE NOS TEMPOS ATUAIS

Dissertacdo apresentada ao Programa de
Mestrado em Ciéncias Juridicas da Universidade
Cesumar, como requisito para obtengéo do titulo
de Mestre em Ciéncias Juridicas

Area de Concentracdo: Direitos da Personalidade
Linha de Pesquisa: Os Direitos da Personalidade e
seu Alcance na Contemporaneidade.

Orientadora Profa. Dra. Cleide Aparecida Gomes
Rodrigues Fermentéo

Maringa
2023



LUCAS PISCITELLO JOSEPETTI

O DIREITO A LIBERDADE E SUA IMPORTANCIA EM RELACAO AOS DIREITOS
DA PERSONALIDADE NOS TEMPOS ATUAIS

Dissertacdo apresentada ao Programa de
Mestrado em Ciéncias Juridicas da Universidade
Cesumar, como requisito para obten¢&o do titulo
de Mestre em Ciéncias Juridicas

BANCA EXAMINADORA:

Orientador: Profa. Dra. Cleide Aparecida Gomes Rodrigues
Ferment&o
Universidade Cesumar (UNICESUMAR)

Examinador 1: Prof. Cleber Sanfelice Otero
Universidade Cesumar (UNICESUMAR)

Examinador 2: Prof. Leonardo da Rocha de Souza
FURB — Universidade Regional de Blumenau - SC

Maringd/PR, 02 de fevereiro 2023.



Dedico este trabalho a Deus, pela vida plena que me
€ dada com a esperancga do porvir, a minha esposa,
por todo o companheirismo e pelo filho que teremos
e sera nossa alegria e a meus pais, pelos valores

passados que sao eternos.



AGRADECIMENTOS

Agradeco primeiramente a Deus, pela vida e pelo privilégio de cumprir com uma tao
ardua tarefa, mas, ao mesmo tempo, téo satisfatoria.

A minha mulher, por toda a paciéncia, incentivo e contribuicdo em tantas areas da
nossa vida que me possibilitou cumprir com aquilo que era necessario, dando-me
este ano o nosso filho, que certamente superara toda a satisfacao vivida até aqui.
Aos meus pais, Jamil Josepetti, “in memoriam”, e Maria Gabriela Piscitello Josepetti
pelo ensino de valores que ndo sao negociaveis e sequer possui medida capaz de
medi-los, mas que permanecerao vivos em mim.

Aos meus familiares, especialmente irmdos, cunhada e cunhados que, diante do
amor e do convivio possibilitaram que esse periodo se tornasse mais leve e
agradavel.

A minha orientadora, a quem tenho profunda admiracao e que ndo mediu esforcos e
paciéncia para me auxiliar e mesmo sem necessidade, ajudando em muito mais que
na simples producdo académica, mas demonstrando sua humanidade e dedicagao
mesmo nos momentos mais dificeis.

A instituicido de ensino Unicesumar, que proporcionou - mesmo em meio a
dificuldade vivida pela pandemia - com exceléncia o ambiente necessério para o
desenvolvimento deste trabalho, bem como aos demais professores e colegas por
me ajudarem a desenvolver este trabalho através de suas aulas, contribuicdes e

seminarios.



“Porque assim é a vontade de Deus, que, fazendo
bem, tapeis a boca a ignorancia dos homens
insensatos;

Como livres, e ndo tendo a liberdade por cobertura
da malicia, mas como servos de Deus.

Honrai a todos. Amai a fraternidade. Temei a Deus.

Honrai ao rei.”

1 Pedro 2:15-17



RESUMO

O homem desde seus primérdios buscou superar adversidades por meio da vida em
sociedade. Inicialmente, era restrito a sua familia, mas passou a viver coletivamente
visando o desenvolvimento. Sempre esteve dotado de espiritualidade e
racionalidade, sendo que, a depender do momento, um deles tinha mais influéncia
em suas explicacdes e modo de vida. A busca pelo poder se mostrou presente na
vida do homem, e a dominacdo para imposicdo de seus desejos fez com que a
liberdade fosse posta de lado. Durante toda a histéria, 0 homem se mostrou um ser
inquieto e ansioso por mudancas. A liberdade se mostrou um alvo que, somente na
histéria recente foi alcancada em seu &pice. Em meio a mudancas sociais e
revolucdes, esta se manteve como um importante direito a ser galgado. Hoje,
presencia-se o inicio de uma nova realidade, frente ao mundo digital. Diante disso, a
liberdade e, em especial a liberdade de expressdo € posta em evidéncia. Por meio
do método dedutivo, a pesquisa analisa o direito a liberdade como conquista do
homem, tanto na esfera individual como na esfera coletiva. Coloca-se ainda a
historia das oposi¢des enfrentadas pelo homem em relacdo ao direito a liberdade e
liberdade de expressdo para servir de baliza quanto a forma de agir diante das
questbes atuais. Dentre tantos problemas atuais, o controle de informacdes e o
fenbmeno das fake news sdo apresentados com destaque, visto que 0 seu
enfrentamento pode, por vezes, gerar represséo a liberdade de expressdo. Ao fim,
diante do paralelo dos avancos passados e suas contribuicbes para o presente, a
dignidade da pessoa humana € apresentada como parametro na atuacao do Estado
perante os direitos no mundo digital evitando o retrocesso nos direitos da
personalidade, em especial, no direito a liberdade e a liberdade de expresséo.

Palavras-chave: Direito a Liberdade. Liberdade de Expressdo. Sociedade Digital.
Fake News



ABSTRACT

Since its inception, human beings have sought to overcome adversities through life in
society. Initially, it was restricted to his family, but he began to live collectively with a
view to development. He was always endowed with spirituality and rationality, and,
depending on the moment, one of them had more influence on his explanations and
way of life. The quest for power was present in man's life, and domination to impose
his desires meant that freedom was set aside. Throughout history, man has been
restless and eager for change. Freedom proved to be a target that, only in recent
history, was it reached at its apex. During social changes and revolutions, this
remained an important right to be conquered. Today, we witness the beginning of a
new reality, facing the digital world. In view of this, freedom and freedom of speech is
highlighted. Through the deductive method, the research analyzes the right to
freedom as a conquest of man, both in the individual sphere and in the collective
sphere. There is also the history of oppositions faced by man in relation to the right to
freedom and freedom of speech to serve as a guide as to how to act in the face of
current problems. Among so many current problems, the control of information and
the phenomenon of fake news are highlighted, since confronting them can
sometimes lead to repression of freedom of speech. In the end, in view of the parallel
of past advances and their contributions to the present, the dignity of the human
person is presented as a parameter in the State's action regarding rights in the digital
world, avoiding the setback in personality rights, in particular, in the right freedom
and freedom of speech.

Keywords: Right to Speech. Freedom of Expression. Digital Society. Fake News
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1 INTRODUCAO

O tema escolhido para este projeto de pesquisa é o direito a liberdade,
caminhando pela conquista histérica de tal direito até chegar ao direito a liberdade
de expressao e pensamento, fazendo a relagdo com a forma com que os direitos da
personalidade e a dignidade a pessoa humana acompanharam a conquista do
direito a liberdade, em todos os seus desdobramentos. Como a sociedade se
comportou nos momentos em este direito ganhou maior importancia, e em
momentos em que houve um retrocesso em seu desenvolvimento ao longo da
historia.

A liberdade esté tutelada a pessoa humana como garantia fundamental, como
direito fundamental pela Constituicdo de 1988, no seu §2° do art. 5°; que prevé os
direitos e as garantias expressas no texto constitucional, e, ndo excluem outros
direitos decorrentes dos tratados que seja parte a Republica Federativa do Brasil.

O direito a liberdade é direito da personalidade porque consiste em
estabelecer ao ser humano, por meio da protecdo do Estado, condi¢cbes para que
este direcione suas energias, de acordo com a sua vontade para alcancgar os seus
objetivos, quer no plano pessoal, no plano negocial e espiritual.

Durante a sedimentacdo do direito a liberdade de forma ampla, quais
aspectos serviram para que houvesse a fixacao real na sociedade junto aos direitos
conquistados. Diante disso, qual a projecdo que se pode fazer desses aspectos
diante da sociedade digital, que se apresenta com caracteristicas muito especificas,
especialmente em relacdo a liberdade de expressao e pensamento.

O binémio liberdade e responsabilidade - presente durante toda a historia - se
mostra suficiente quando a liberdade de expressao se depara com a propagacédo de
fake news? Deve-se manter sempre em mente o quado custo foi a humanidade a
conquista de tais direito.

Tais questfes sao importantes ao passo que o mundo digital tem se tornado
um novo campo no direito e na propria vida social, havendo a necessidade de que o
direito se atente para como deverd se comportar frente esse novo meio de
propagacdo de noticias, de velocidade instantanea, alcance ilimitado no mundo e

sem qualquer indicio que ha um limite para expanséo desde ambiente virtual.
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No primeiro capitulo do desenvolvimento, sera realizada uma travessia pelo
direito nas sociedades antigas, destacando-se a forma com que 0 mesmo se
comportou nos tempos primitivos até que assumisse a forma que € conhecida hoje.
Quais foram 0s processos - sejam avangos ou retrocessos historicos - que
contribuiram para a concepcéo de liberdade e liberdade de expressédo e pensamento
atual. Para tanto, a divisdo deste capitulo se dara com a parte inicial em que se
analisa as sociedades antigas e seus sistemas juridicos.

Posteriormente, sera esclarecido de que forma o direito a liberdade foi
restringido através da escraviddo, e como isso se desenvolveu na historia. Por fim,
de forma o direito moderno e contemporaneo abandonou as raizes e conceitos
antigos para caminhar ao entendimento de liberdade que se tem hoje.

No segundo capitulo do desenvolvimento, demonstrar-se-4 a conquista dos
direitos a liberdade e a dignidade humana, como se iniciou a ideia de dignidade
humana. Em sequéncia, quais 0s principais marcos documentais que contribuiram
para a liberdade como forma de desenvolvimento da personalidade do homem.

Desde a influéncia do Cristianismo, passando pelas disposi¢cdes constantes
na Magna Carta de Jodo Sem Terra de 1215, pela declaracéo de direitos do homem
e do cidaddo de 1789 e também pela protecdo da dignidade humana pela
declaracdo universal dos direitos humanos de 1948, até culminar na Constituicdo
Federal do Brasil, que consagra a liberdade com um direito fundamental.

No terceiro capitulo do desenvolvimento, é apresentado quais as formas de
classificacdo da liberdade e seus desdobramentos, para uma melhor compreenséo
da abrangéncia deste direito e os limites que o direito pode impor a este.

No quarto capitulo do desenvolvimento, a liberdade de expressdo e
pensamento € posta em evidéncia, iniciando-se a analise de como este direito foi
tolhido nos regimes totalitarios, e quais as estratégias usadas para que houvesse
manipulagdo do pensamento. Destaca-se também os desdobramentos que a
liberdade de expresséo gera nos direitos individuais e coletivos, e a forma com que
alguns paises lidaram com os conflitos envolvimento abusos da liberdade de
expressao.

O capitulo quinto do desenvolvimento apresenta a forma com que a liberdade
de expressao tem sido vista nos tempos da sociedade digital, expondo ainda o

fendbmeno das fake news e como o mesmo tem evoluido neste ambiente novo e
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ainda nao tdo explorado, que é o ambiente virtual. Continua ainda trazendo a tona
gue o desenvolvimento da dignidade humana esta intrinsicamente ligado a liberdade
de expressao, e, para enfrentar o fenbmeno das fake news, isso ndo pode ser
ignorado. Por fim, destaca-se que a responsabilidade civil € um importante instituto
gue pode ser um aliado no combate as fake news, ndo apenas de forma individual,
mas também na seara dos direitos coletivos.

O método a ser aplicado na pesquisa serd o dedutivo, através de pesquisa
bibliografica, com uma abordagem histérica da evolugédo do direito a liberdade, bem

como utilizando-se da vertente juridico-sociolégica.
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2 A TRAVESSIA DO DIREITO A LIBERDADE NO TEMPO DIREITO A
LIBERDADE

2.1 DA FORMACAO DO CONCEITO DE LIBERDADE E AS SOCIEDADES
ANTIGAS

A liberdade foi conquistada pelo homem desde os primordios.

A pré-histéria é a fase mais importante da humanidade, pois foi quando
ocorreu 0 processo psicofisico que fez com que o homem emergisse gradualmente
da sua origem comum, como uma espécie dotada de racionalidade e liberdade. Do
ponto de vista cultural, porque consistiu na transicdo da predacao de alimentos para
a sua producéo, e da adaptacao da vida do homem ao ambiente de adaptagcéo ao
ambiente e a convivéncia com outros humanos.

O processo de hominizacdo do homem foi longo, ha mais de seis milhdes de
anos. O Homo erectus, h4 mais de um milhdo de anos, e as caracteristicas
biologicas essenciais do homem era bem préximo do homem moderno. As
intempéries da natureza levaram o homem a crer no sobrenatural, e, na dificuldade
para a sobrevivéncia, desenvolveu a inteligéncia.. (JAGUARIBE, 2001)

O homem primitivo vivia em cavernas e tinha como objetivo a sobrevivéncia
em meio as intempéries que eram vividas por este de forma isolada em cavernas, o
qual fazia uso, majoritariamente, de sua forca fisica para supera-los. Com o tempo,
percebeu viver em comunidade tornava-o mais apto a superar 0s acontecimentos
imprevisiveis e inexplicaveis a época - de cunho natural, mas que, ha época, nao
eram explicaveis (FERMENTAO, 2009, p. 23).

O convivio em comunidade fez com que as chances de superar 0s
acontecimentos naturais se tornassem cada vez maiores, 0 que, gerou um
crescimento populacional concentrado. Surgiram, entdo, as populagdes e, com isso,
a necessidade de que houvessem normas de respeito ao direito individual. As
populacdes da época ndo conheciam a escrita formal, o que, por decorréncia logica,
gerou um direito consuetudinario e nao legislado. As regras eram mantidas pela

tradicdo, e com base em experimentacao e, até mesmo, imposi¢cdo dos mais fortes.
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O homem néo vive isoladamente, vive em grupo ou sociedade, diante disso, o
seu agir tem que se adaptar ao agir dos outros membros do grupo social, numa
espécie de adaptacdo social, os valores morais passam a ser comuns entre 0s
membros, que os adotam como padrdao de comportamento. Com isso, a existéncia
humana assume importante papel, verdadeira premissa axiolégica que possibilita o
entendimento da existéncia da vida humana em sociedade, onde os valores éticos e
morais sdo afins entre os membros do grupo, razdo pela qual a vida continua a gerar
e a nutrir conceitos que se atraem e se permitem evoluir. E, para essa adaptacao
social, desde as primeiras civilizacdes, o grupo estabeleceu regras de convivéncia,
limitando o agir em prol da comunidade. Assim, surgiu o direito, como normas
relacionadas aos costumes, com o objetivo de vida harmoniosa entre 0s membros
do grupo. As relacdes sexuais eram endogamicas, dentro do proprio grupo. Deixou
de serem endogamicas, com o surgimento da guerra, onde a lei do vencedor poderia
matar ou escravizar o grupo vencido. Nesse periodo, nasce a escraviddo humana, e
a exogamia, onde 0 sexo passou a existir somente entre pessoas de grupos
diferentes (MIRANDA, 2001)

Ao mesmo tempo, por ser o homem um ser dotado de racionalidade e
também espiritualidade, surgiram as religibes como forma de manifestacdo deste
segundo aspecto. Somado a isso, a necessidade de poder e impor suas vontades
também se tornou manifesta na vida em sociedade, fazendo com que as regras ja
existentes e a religido fossem utilizadas para imposicdo da vontade de alguns
perante o restante da comunidade.

A religido legitimava a mudanca das regras e condutas de costume, € 0
costume legitimava a religido. Ambos eram entéo, instrumentos legitimadores um do
outro, servindo, na maioria dos casos, ao propésito de conferir poder e legitimidade
agueles que se consideravam mais fortes ou com maior poder de persuasdo da
comunidade.

Vale expor que a importancia dada a determinados direitos era diferente do
que se tem hoje, ou até mesmo na histdria recente. Conforme ensinamento de
Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Fermentdo (2009, p.24) "a vida nesse tempo
nao tinha o valor devido, nem o respeito do proprio homem". Continua sua

explanacéao historica expondo que "Tinha sobre si o0 jugo de uma religiosidade que o
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levou a praticar a guerra, matando, saqueando, desrespeitando a vida e a
liberdade".

Desta forma, o retrato social da época era a completa manipulacdo dos
direitos da época em prol da busca de poder. Era um movimento ainda inédito na
histéria da humanidade, muito embora tenha se repetido posteriormente diversas
vezes. A auséncia de questionamento se dava - especialmente - em virtude da
legitimidade dada pela religido da época.

O controle da comunidade se dava pela falta de conhecimento daqueles que
eram dominados. Paralelamente a isso, sendo o ser humano um animal dotado de
racionalidade e capacidade de desenvolver essa inteligéncia, 0 homem comecou a
evoluir em razdo dos constantes conflitos. Havia entdo uma clara evolugédo do
homem isolado buscando a sobrevivéncia para o homem que vivia em sociedade
para sobrevivéncia, e, por fim, para aguele que vivia em sociedade e buscava o
poder dentro daquela sociedade e perante aqueles que estavam a sua volta.

Com o passar do tempo surgiram as técnicas de producéo de alimentos, com
o inicio da agricultura e do pastoreio de animais, havendo a possibilidade de fixacdo
das comunidades em regides que entendiam ser propicias a essas praticas. Como ja
dito, a busca pelo poder sempre esteve presente no homem, e, com a fixacdo de
determinadas comunidades em locais fixos, surgiu também a busca por propriedade,
ou seja, guerras em que a forca dessas comunidades resultava em um vencedor -
com o direito de propriedade - e um vencido - que se submeteria aos vencedores.

Dada a inexisténcia de valores aos direitos individuais do homem como
individuo, a escravidao tornou-se presente nas comunidades. Veja que a legitimacéo
da escravidéo se deu pela superagdo de um perante o outro, o que lhe possibilitava
nao s6 a propriedade da terra disputada, mas também sobre o ser humano vencido.
Isso demonstra claramente que ndo havia qualquer diferenca entre o direito de coisa
e o direito sobre o ser humano.

Paralelamente a isso, a racionalidade do homem também se encontrava com
a espiritualidade do mesmo. A impossibilidade de explicar acontecimentos naturais e
a necessidade de encontrar uma explicacdo para a vida e também para a morte
gerou no homem o plano metafisico da vida humana. A inseguranca sobre o que
aconteceria apés a morte fez com que o homem ingressasse em uma jornada

espiritual, que resultou na busca por divindades que possuissem qualidades
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superiores, e criassem razdes para a existéncia humana e um plano de existéncia
apos a morte. Vale ressaltar que essas inquietacdes permearam e se mantiveram

diversos momentos da humanidade. Segundo Fustel de Coulanges

Até os ultimos tempos da histéria da Grécia e de Roma, vemos persistir
entre o vulgo conjunto de pensamentos e costumes que, certamente,
datavam de época muito remota, pelos quais poderemos conhecer quais
opini6es o0 homem tinha a principio a respeito da prépria natureza, da alma
e sobre o mistério da morte. (...)

Era costume, no fim da cerimdnia finebre, chamar trés vezes a alma do
morto pelo nome do falecido, desejando-lhe vida feliz sobre a terra. Diziam-
Ihe trés vezes: Passe bem - E acrescentavam: Que a terra lhe seja leve -
tanta era a certeza de que a criatura continuava a viver sobre a terra,
conservando a sensacdo de bem-estar ou de sofrimento (1961, p. 12-13).

Estas inquietacbes encontraram guarida na religido, que provia conforto para
as expectativas do porvir. Além de tais confortos, as religides promoveram a criagao
de deuses, que em sua natureza divina, serviriam para justificar os fenébmenos
naturais, por exemplo. Com o avanco da religido, ndo houve limite para questbes
sobrenaturais, sendo que a religido comecou a tomar partido em outros aspectos da
vida em sociedade. Decisdes politicas eram tomadas com justificativa religiosa e
sobrenatural. E evidente, que a existéncia de conflitos gerou uma disputa
envolvendo também as religides e crencas.

Nas palavras de Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Fermentdo (2009, p.30)
“as cidades possuiam diferentes deuses ou religides, e a crenga daqueles que iam a
guerra era de guerrear por sua divindade, sendo que seus deuses 0 protegeriam
para mostrarem serem superiores aos deuses daqueles que eram inimigos”. E por
se tratar de uma guerra divida, ndo havia limites para mortes, genocidios ou abusos
cometidos contra aqueles que eram perdedores.

A imposicao de seus deuses perante terceiros era legitimada pela divindade
que era adorada, sendo que os vencidos perdiam direitos materiais como
propriedade, além de direitos ainda mais importantes, como a liberdade e a vida.

A religido saiu entdo de um aspecto mistico e espiritual para se tornar um
instrumento que justificava a opressao de uma cidade perante a outra. A violéncia

tornou esses acontecimentos um ciclo vicioso de rivalidade, vinganga e revolta.



17

Espelhou-se nos deuses o0 anseio humano por poder, conquistas e controle sobre os
demais.

Cada povo, cidade ou comunidade estabelecia seu deus e sua religido. Pode-
se dizer que a religido como um sistema de normas e valores humanos baseados na
crenca de uma ordem sobre-humana. Esta ordem ndo é resultado de acordos
humanos, como, por exemplo, as regras de determinado esporte. Além disso, as
normas e valores sdo considerados obrigatorios dentro dela. Esse entendimento foi
exposto por Yuval Noah Harari (HARARI; MARCOANTONIO, 2015).

Muito embora nas religides politeistas existisse um deus supremo, o qual
sobressaia sobre 0s outros, houve um movimento para que surgisse 0 monoteismo
que se conhece hoje. Trata-se da religido monoteista universalista do povo judeu, da
qual se partiram ramificacées para, por exemplo, o cristianismo e posteriormente o
islamismo.

Aqui cabe importante destaque em relacdo ao cristianismo, jA que 0 mesmo
teve grande importancia em relagéo ao direito, especialmente, ao direito a liberdade.
Isso porque, a liberdade individual era desconhecida e o homem n&o possuia
valores perante a antiga religido. Com os ensinamentos do cristianismo, a religido
tirou o foco dos rituais e de coisas externas e passou a buscar a transformacéo
interior. Ao mesmo tempo, o conflito de imposicao foi transformado por conselhos de
evangelismo e de, por meio deste, agregar pessoas ao cristianismo.

Nas palavras de Cleide Aparecida Gomes Fermentdo "a vida e a liberdade do
ser humano passaram a ser respeitadas, e os valores da sociedade foram sendo
transformados” (2009, p. 43). Tal conclusdo é baseada que a figura central do
cristianismo: Jesus Cristo, baseou seus ensinamentos no amor, na mudanca interior,
na caridade entre outras virtudes que culminaram com a mudanca dos valores éticos
da época e influenciam a sociedade até os dias de hoje.

Todos estes movimentos histéricos e culturais ocorreram na sociedade
influenciavam e eram influenciados pelo direito. A forma com que o homem
enxergava a sua propria vida, seus proprios valores e as relacbes que o0s
permeavam tinham influéncia direta naquilo que era tido como direito. Inicialmente o
direito consuetudinario era baseado nos costumes, sendo que, pela auséncia da

escrita, eram passados por meio de crencgas e tradi¢cdes vividas nas comunidades.
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Tratava-se de um direito numeroso, pois variava para cada comunidade diante do
costume individual.

Havia uma forte relagéo entre o direito e a religido. Para muitos inclusive os
povos sem escrita sequer poderiam ter um sistema juridico, ante a auséncia de

instituicoes.
2.1.1 Sistemas juridicos da antiguidade

Os mais antigos documentos escritos de natureza juridica surgiram do quarto
ou comeco do quinto milénios (GILISSEN, 1995, p. p. 51), sendo que até ha uma
centena de anos ndo se conhecia nada além do direito romano, grego e hebraico.
Com descobertas arqueoldgicas foi possivel identificar outros direitos da antiguidade
que permitiram entender a evolucao do direito na referida época. Inicialmente, A
mesopotamia foi o pais que conheceu as primeiras mudancas do direito. John
Gilissen (1995, p. 52) aponta cinco sistemas juridicos da antiguidade que trouxeram
grande progresso ao direito e as ciéncias juridicas.

O primeiro € o Egipcio, que, embora ndo tenha originado codigos ou livros
juridicos, contribuiu por ter um sistema que pode chamar-se individualista, pois nao
deu sequéncia as solidariedades existentes nos direitos arcaicos e feudais. O
segundo € dado o nome de direitos cuneiformes, que refletem o conjunto dos
direitos da maior parte dos povos do Proximo Oriente da antiguidade, que se
serviram de um processo de escrita, parcialmente ideogréfico.

N&o ha um direito cuneiforme Gnico, mas um conjunto de sistemas juridicos,
de periodos e de regides diferentes, apresentando certa unidade. O mais antigo
codigo atualmente conhecido é justamente resultante do direito cuneiforme, que é
conhecido como Cdédigo de Ur-Nammu. Outro importante documento do direito
cuneiforme € o Codigo de Hamurabi, o qual € considerado o mais importante da
antiguidade antes de Roma.

O Codigo de Hamurabi, embora dotado de grandes avancos no campo da
economia, mantinha a liberdade individual restrita, conforme era vivida na
antiguidade, embora possuisse algumas gotas de liberdade, como, por exemplo,
permitir o casamento de um escravo com uma mulher livre (FERMENTAO, 2009, p.

51). Subsistiu, no entanto, na época de Hamurabi, sobrevivéncias do periodo antigo,
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concebendo grande poder paternal - mais extenso até que o direito egipcio, como no
exemplo da situacdo em que o pai insolvente poderia entregar sua mulher ou seus
filnos ao credor para que eles trabalhassem ao seu servigo. Vale destacar que a
origem da legitimidade do Codigo de Hamurabi também era a religido. O texto
comeca afirmando que os deuses anu, enlil e marduk - as principais deidades do
pantedo mesopotamico - nomearam Hamurabi para "fazer a justica prevalecer na
terra, abominar o que € mau e perverso, impedir que os fortes oprimam os fracos"
(HARARI, 2015). Assim, percebe-se que a legitimag¢do para a aplicacdo do Cdédigo
de Hamurabi era a divindade que depositava a confianca em seu escolhido, e ndo
propriamente a justica verificada no que seria aplicado.

O terceiro sistema juridico apontado por Gilissen é o direito hebraico.
Ressalta-se que o povo hebreu atravessou a Palestina na época de Hammurabi,
entrando no Egito, retornando posteriormente a Palestina (éxodo). O direito hebraico
tem profunda influéncia de sua religido, monoteista. O direito aplicado é dado por
Deus ao seu povo, estabelecendo uma alianca entre Deus e seu povo, sendo o
direito, portanto, imutavel e com sua legitimidade garantida pelo divino. Grande é a
influéncia desse direito no mundo Ocidental, em virtude da grande influéncia do
cristianismo (que deriva do judaismo).

Por mais que o povo hebreu tivesse saido do Egito pouco antes da instituicao
de suas leis, nem a ideia politeista nem a ideia politica de organizacdo do estado foi
absorvida por Moisés - o lider do povo a época. Conforme destaca Cleide Aparecida
Gomes Fermentdo, "a soberania do seu estado nao residia ha sua pessoa, nem na
de seu sucessor. Residia em Jeova".

Como quarto sistema juridico tem-se o direito grego, sendo que o sistema
juridico grego é uma das principais fontes histéricas dos direitos da Europa
Ocidental. Isso porgue os gregos foram grandes pensadores politicos e filoséficos na
antiguidade, sendo os primeiros a elaborar uma ciéncia politica, instaurando, ainda,
na pratica, em algumas de suas cidades regimes politicos que serviram de modelo
as civilizacdes ocidentais.

Como quinto e ultimo sistema juridico da antiguidade, tem-se o direito
romano, que se destacou especialmente pelo direito privado romano, influenciando
todo o direito europeu medieval e moderno (GILISSEN, 1995). Um dos marcos do
direito romano foi justamente a Lei das XII Tabuas, a qual tornou-se a fonte do
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direito romano e do direito universal. Para os romanistas, antes dela tudo era vago,
indeciso e impreciso (FERMENTAO, 2009, p. 62).

Antonio Carlos Wolkmer (2008, p. p.163) destaca importante ensinamento
sobre o direito romano, e como 0 mesmo respondeu aos anseios da sociedade a

época:

Quanto ao direito romano, procurou-se salientar a sua relagdo com o
contexto politico-econdmico no qual se desenvolveu. A partir desta 6tica, o
enorme desenvolvimento do ius civile foi atribuido ao fato de ter sido este
ramo do direito o principal regulador das relacdes econdmicas entre os
cidaddos romanos. (...) Desta forma, as notaveis contribuigbes dos romanos
ao direito (o conceito absoluto de propriedade; os meios racionais de prova
no processo; as figuras contratuais do vendedor, comprador, credor e
devedor, etc.) eram respostas que atendiam as demandas da aristocracia
fundiaria dos patricios, classe que detinha o poder politico em Roma, e que
necessitava de um forte instrumento juridico que garantisse a suas relacdes
econbmicas.

Vale ressaltar que os mencionados sistemas juridicos apontados acima séo
agueles com maiores repercussdes no mundo ocidental e por consequéncia no
direito aplicado ao mundo ocidental. E evidente que ha certa evidéncia do direito
hebreu - pelo crescimento do cristianismo - e do direito romano - ante a recepgao
europeia do mesmo pelos juristas medievais dos séculos Xll e XIV, mas isso ndo

impede reconhecer a contribuicdo dos demais citados acima.

2.2 DOS TEMPOS DE RESTRICAO AO DIREITO A LIBERDADE

Diversos foram os momentos da histéria em que a humanidade atentou para
a liberdade do proprio homem. E um dos movimentos mais persistentes na historia
de restricdo a liberdade do homem é a escraviddo. Em geral a escraviddo se
demonstrou presente na busca pelo poder, em que o mais fraco se tornava alvo
daquele que detinha o poder e se tornava propriedade deste.

A escravidao é fruto da guerra que se estabeleceu nos grupos sociais antigos.
Os primeiros grupos surgiram espontaneamente quando o homem para enfrentar as
intempéries da natureza e os animais selvagens, descobriu que unindo as forcas

fisicas com outros homens consegui dominar tais animais e enfrentar a chuva, o
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vento, e as intempéries que eram estranhos sinais para eles. Os grupos eram
ndémades, como cresceram, chegou o momento de escolherem lugares que tivesse
alimentos, surgindo assim o periodo da sedentarizacdo. Nesse periodo o0s
passaram a buscar lugares melhores, e, a lutarem contra outros, e a lei natural era
que o grupo vencedor poderia dizimar ou escravizar o grupo perdedor. Nasce
assim a escraviddao. Os vencedores levavam consigo 0os despojos da guerra, e
escravizaram os membros do grupo vencido. (MIRANDA, 2001)

A escraviddo humana é uma macula da humanidade, onde o homem aniquila
0 outro, surgindo a desigualdade entre os homens, e o total desrespeito a pessoa
humana. Mais tarde as pessoas comecaram a escravizar outras para 0 Servico,
como se fossem animais, sequestrando de seus paises, transportando em navios
negreiros em seus pordes, onde muitos faleciam, e, ao chegarem em terra eram
vendidos, comercializados, como moeda. Os que 0s compravam, 0s tinham como
propriedade. Naquele tempo o patriménio do homem era medido pelo numero de
animais e de escravos.

A escraviddo néo representa a mera limitagdo de ir e vir. Tratava-se de uma
coisificacdo do ser humano, em que o mesmo perdia as caracteristicas de ser
humano aos olhos dos que o escravizavam, sendo-lhe tolhido os direitos inerentes a
personalidade humana. N&do se tratava de uma restricdo pontual, mas dos direitos
em geral. A situagdo deploravel vivida é descrita abaixo, trazendo a imagem o

sofrimento daquele que viva nessa situacao:

No campo, 0 escravo era tratado como animal, isolado do mundo,
esquecido pelo Estado, presos em verdadeiros calaboucos durante meses,
sem que alguém interferisse, pois o detentor da posse e da propriedade do
escravo tinha toda a autoridade sobre ele. A Gnica coisa que o escravo tinha
de seu, era sua dor, suas lagrimas, sua humilhacdo, a auséncia de sua
dignidade, traumatizado pela dor de seus ancestrais. Ainda no ventre
materno ja conhecia o som dos chicotes, dos gritos e da dor.
(FERMENTAO, 2009, p. 244).

Pela exposicao, percebe-se que o ser humano era coisificado a ponto de nao
haver limites para o sofrimento. Isso perdurou por muito tempo na histéria. No direito
Romano, o escravo ja era tratado como coisa, ocupando a situacdo de objeto e nédo

de sujeito na relagéo juridica. A escraviddo surgiu como resultado de guerras e
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consequente conquistas territoriais na humanidade, em que o vencido perdia sua
dignidade, honra e liberdade ( FERMENTAO, 2009, p. 244).

E por muito tempo o homem entendeu que a escravidao era algo natural.
Hamurabi expbe que a mesma era determinada pelos deuses. Aristételes afirmava
gue os escravos tém uma "natureza servil* enquanto os homens livres tém uma
"natureza emancipada”, concluindo que a posi¢cao que se encontram (dominados ou
dominadores) € apenas um reflexo de sua natureza (HARARI; MARCOANTONIO,
2015, p. 167).

Na antiguidade a escraviddo era presente nos povos antigos. Ha indicios de
gue nas primeiras cidades-estados, de aproximadamente 3200 a.C ja se verifica
indicios de retratos de escraviddo nos documentos histéricos. Posteriormente, por
meio do Cddigo de Hamurabi, também se verifica a existéncia de escravos
coexistindo com dependentes e assalariados livres, sendo comprados e vendidos
como mercadorias.

Nas primeiras dinastias egipcias também se verifica a existéncia de trabalho
escravo, entre 4000 e 3000 a.C., 0 que se seguiu por muitos anos, ja que se
verificou que no Novo Império egipcio (cerca de 1552 a 1070 a.C.) se verificou a
escraviddo de prisioneiros originarios do atual Suddo e Somalia (PETRE-
GRENOUILLEAU, 2009, p. 67-68).

Posteriormente na historia percebe-se também a existéncia de escravos no
direito hebreu, com a distingdo dos escravos estrangeiros e dos escravos hebreus.
Para estes ultimos, a escraviddo tomava o nome de serviddo, havendo motivos na
lei que previam tal situacdo, inclusive com a possibilidade de retornar a liberdade
apos seis anos de trabalho. Na regido da Asia também havia escraviddo na mesma
época, na civilizacdo indiana e na China arcaica, nas regiées do Sido, do Camboja e
do Japdo (PETRE-GRENOUILLEAU, 2009, p. 70).

Na época das poélis gregas também se verificou a existéncia da escravidao.
Entre os séculos VIII e VI a.C. a escraviddo comegou a tomar formas originais no
mundo grego. Interessante observar que no momento historico que Atenas
"Inventou” a democracia, passou a receber cada vez mais escravos do exterior -
sejam prisioneiros de guerra, sejam comprados de mercadores. A cidadania era
reservada para um ntcleo pequeno de pessoas (PETRE-GRENOUILLEAU, 2009, p.
73).
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Posteriormente, tem-se o momento histérico do império romano. E as
propor¢cdes em todos os aspectos passam a ser muito maiores. Na mesma
proporcdo em que se muda a escala da polis grega para um império que se
estendeu por todo o mediterraneo, Roma absorveu um numero gigantesco de
escravos, especialmente por suas constantes guerras e conquistas, com a
capacidade de submeter populacdes inteiras a escraviddo. O império romano
também inovou ao utilizar escravos em jogos do circo ou 0s concentrava para o
trabalho em grandes exploragdes agricolas (PETRE-GRENOUILLEAU, 2009, p. 74).

A época medieval também foi marcada pela escraviddo, mesmo sendo
reconhecido que houve a diminuicdo da proporcdo se tomado em comparativo o
império Romano. Os motivos ndo sdo muito claros, ndo havendo concordancia
daqueles que abordam essa questdo. Houve entdo uma nova disposi¢do politica
posterior a queda do império romano: no Oeste, o Império Romano foi substituido
pelos reinos barbaros, dando origem aos paises latinos e a Europa crista.

No leste e sul o Império Bizantino cristdo ortodoxo deu continuidade ao
Império Romano do Oriente, e ao sul, tinha-se o vasto mundo mucgulmano. Nessa
nova disposi¢cdo, permaneceu - e em alguns lugares até mesmo aumentou - O
comércio de escravos, até por volta do ano 1000, quando a escraviddo comecou a
regredir em algumas regides da Europa (PETRE-GRENOUILLEAU, 2009, p. 78).

E mesmo em momentos mais proximos da histéria, perpetuou-se a
escravidao, baseada especialmente na hierarquia racial. No contente americano,
Harari destaca que do século XVI ao século XVIII, os conquistadores europeus
importaram milhdes de africanos escravizados para trabalhar em minas e
plantacdes. Segundo referido pesquisador, os motivos foram: a) proximidade
geografica da Africa; b) pré-existéncia de um comércio bem desenvolvimento de
escravos na Africa; ¢) a imunidade adquirida pelos africanos de doencas como
malaria e febre amarela - doengas estas que se multiplicaram nos lugares em que
mais predominava a mao de obra escrava (Brasil, Haiti e Virginia)
(HARARI; MARCOANTONIO, 2015, p. 173).

E por mais que o horror vivido fosse enorme, a perpetuacéo da escravidéao
ocorreu por séculos. Como poderia tamanha restricdo a liberdade se perpetuar por

tanto tempo? Para Olivier Pétré-Grenouilleau a escravidao fortalecia justamente as
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elites, que tem interesse em manté-las, e através dela se tornam cada vez mais
poderosas (PETRE-GRENOUILLEAU, 2009, p. 63).

Somente a partir da segunda metade do século XVIII - com raras excecoes - é
gue a escraviddo comecgou a ser tratada por vozes isoladas como algo que nao
haveria justificativa e negociacdo em discussbes. Esse movimento que comecou
timido, foi ganhando forca pouco a pouco, até que culminou com o real
entendimento de que a escraviddo ndo poderia ser compativel com a humanidade.
Depois de certo tempo, ndo se tratava mais de saber se tal ou tal individuo poderia
sair do sistema escravagista, mas tratava-se de lutar pela erradicacdo do sistema
em seu conjunto (PETRE-GRENOUILLEAU, 2009, p. 119-121).

Joaquim Nabuco expde, em um Brasil marcado j& por movimentos que
pediam o fim da escraviddo no século XIX, a impressao que restava dos terrores

daqueles que permaneciam em tal situacao:

Enguanto existe, a escraviddo tem em si todas as barbaridades possiveis.
Ela s6 pode ser administrada com brandura relativa quando os escravos
obedecem cegamente e sujeitam-se a tudo; a menor reflexdo destes,
porém, desperta toda a sua ferocidade o monstro adormecido. E que a
escraviddo s6 pode existir pelo terror absoluto infundido na alma do homem
(NABUCO, 1949, p. 116).

Jamais se poderia considerar que a escraviddo possuia somente 0 aspecto
de restricdo fisica ao ser humano. Os danos psicol6gicos eram devastadores. Dai
pode-se afirmar que a luta pelo direito a liberdade jamais sera finda enquanto a
escravidao existir. Hoje, temos a escraviddo oficialmente abolida. Entretanto,
existem situacbes de escraviddo de fato, conforme aponta Olivier Pétré-

Grenouilleau, ao citar trés grandes tipos de escraviddo no mundo hoje:

O primeiro corresponde ao que chamamos de "persisténcia” de formas
"tradicionais" de escraviddo, como a escraviddo por divida ou venda de
criancas.

O segundo tipo de escraviddo moderna remete a formas de exploracédo
extremas de méo de obra, tanto na agricultura (plantacées) como nas minas
e nas empresas de terceiriza¢ao industrial.

Ao contrario dos dois primeiros tipos, que aparecem sobretudo nos paises
do "Sul" (mais pobres ou emergentes), a Ultima categoria de escravidao
moderna diz respeito também a Europa. Essa categoria corresponde a
serviddo domeéstica - clandestina. (PETRE-GRENOUILLEAU, 2009, p. 100-
101).
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Desta forma, apesar de inegavel avanco em relacdo a escraviddo, o completo
desaparecimento de prética vil do ser humano ainda ndo aconteceu. Diante disso
percebe-se que a liberdade é um direito que carece de constante preservacao. Por
mais que a conquista tenha acontecido no ambito legal e juridico, 0 mundo real
ainda se aproveita de brechas da humanidade para subjugar aqueles que se
encontram em situacdo de dificuldade.

Ha ainda outro importante aspecto a ser observado. A escravidéao fisica ndo é
a Unica existente. A escraviddo moral do ser humano e as conviccdes religiosas
podem levar a escraviddo moral. A crencga inclusive leva a alguns religiosos ao
suicidio, atendando para a vida humana em prol de lutas politicas. Rouba-se a
liberdade interior do homem, tornando-o escravo de crencas que o fazem perder o
sentido da vida.

Esses aspectos sdo destacados por Cleide Fermentdo (2009, p. 251), a qual
conclui que o Direito Contemporaneo "tem vivido a fragilidade do direito de liberdade
para muitas nacgdes, que, desconhecem os direitos, ndo valorizam, tolhidos que
estdo pelo fanatismo religioso".

Nestes, ndo ha possibilidade de crescimento interior, tendo seus valores
culturais e a evolucao social do individuo e da prépria sociedade que vive como algo

secundario.

2.3 DA LIBERDADE NOS TEMPOS DA HISTORIA MODERNA

O direito esteve em conjunto com a evoluc¢ao historica dos povos. A liberdade
foi entendida de forma peculiar em cada um dos momentos histéricos vividos. N&o
havia um caminhar linear propriamente dito, até porque, a forma com que a
sociedade via os direitos, o proprio homem, bem como dava importancia ao ser
humano, ditava a como o direito responderia aos anseios sociais. Tudo isso,
somava-se ao poder politico e religioso que dominava ha época, visto que tinham
profundas influéncias sobre o direito utilizado por essas sociedades.

Com o passar do tempo, essas influéncias foram caminhando para a

separacao para com o direito. Do nascimento do direito, ao direito atual, a evolugéo
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da sociedade humana pelo tempo caminhou para uma busca de proteger os direitos
fundamentais do ser humano sem qualquer relacdo direta ou justificativa com
normas divinas. Ao passo que dentre os direitos fundamentais da humanidade, o
que foi escrito por Beccaria e sancionado pela sociedade néo foi justificado por
deuses e nem outorgado por um soberano ou colegiado de politicos (FERMENTAO,
2009, p. 46).

Aqui, adotar-se-a o recorte historico a partir da modernidade, ressaltando
apenas que algumas influéncias da pré-modernidade que geraram repercussao na
modernidade serdo apontadas. A visdo moderna do mundo e do direito pode ser
identificada como um rompimento da visdo pré-moderna. Na modernidade os
legisladores inventaram e depois difundiram a lei rigida, geral e abstrata do Estado.

Tinham como caracteristica um intelectual autoconfiante e autoritario,
julgando ter um conhecimento verdadeiro e geral sobre a natureza, sociedade e
moral. Ndo davam importancia a acordos normativos preexistentes ou abordagens
alternativas a ordem social estadual, e, buscavam decidir controvérsias de acordo
com padrdes extraidos da logica do sistema legislativo (HESPANHA, 2012, p. 93).

Tais caracteristicas rompiam por completo com a visdo pré-moderna, visto
gue a cultura juridica pré-moderna reproduzir-se-iam a cada nova geracdo sem uma
intencdo consciente, com base nas caracteristicas de cada ambiente em patrticular,
sem qualquer planejamento global, dependendo apenas dos habitos e condi¢des
existentes. Manuel Hespanha (2012, p. 93) caracteriza como uma sociedade
baseada em "comunidades tradicionais, respeitadoras da ordem das coisas e dos
tempos, avessas as mudancas, aos projetos, a qualquer forma de engenharia
social".

No mundo juridico, as caracteristicas apontadas tem reflexo direto, sendo que
0os especialistas do direito da época sdo designados pelo mesmo autor como
“prudentes”, especializados em um saber préatico originado da observacgao, visando
agir em cada caso concreto no sentido de manter ou restaurar o equilibrio local.
Assumiam sempre um papel de mediadores nos conflitos, ndo havendo qualquer
pretensao de criarem ou retificarem a ordem.

Esta forma de ver a sociedade e as relagbes sociais prevaleceu na cultura
europeia até o final da Epoca Medieval, momento em que uma nova autoconsciéncia

de grupos intelectuais se comecaram a formar com um projeto de ordem social
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baseado na reflexdo racional e na capacidade para imaginar um sistema social
universal e eterno, proposto por intelectuais e imposto por um poder capaz de fazé-
lo (HESPANHA, 2012, p. 95).Trata-se da transicdo da pré-modernidade para a
modernidade.

Para melhor compreenséo do surgimento do direito a liberdade na historia, é
importante ressaltar que o pensamento social e politico europeu, até o século XVIII,
€ dominado pela existéncia de uma ordem universal que abrangia os homens e as
coisas. Nao havia possibilidade de se explicar o mundo fisico ou humano sem a
referéncia do préprio Criador, por influéncia direta do cristianismo. Tal pensamento
servia de fundamento para as hierarquias sociais da época.

Manuel Hespanha (2012, p. 99)reproduz um trecho das Ordenacoes
Afonsinas portuguesas, de 1446, que demonstram o claro intuito de vincular a
soberania dos reis e sua total legitimidade perante os suditos, trecho que assim

dispde:

Nas Ordenagbes Afonsinas portuguesas (1446), esta meméria da Criacdo/
/Ordenacédo aparece a justificar que o rei, ao dispensar gracas e, com isso,
ao atribuir hierarquias politicas e sociais entre os subditos, ndo tenha de ser
igual para todos: “Quando Nosso Senhor Deus fez as criaturas assim
razoaveis, como aquelas que carecem da razdo, nao quiz que dois fossem
iguais, mas estabeleceu e ordenou cada uma em sua virtude e poderio
departidos, segundo o grau em que as pds. Bem assim os Reis, que em
lugar de Deus na terra sdo postos para reger e governar 0 povo has obras
gue héo de fazer — assim de justica, como de graca e mercé — devem seguir
o exemplo daquilo que ele fez [...]" (Ord. Af., I, 40, pr.).

Essa relacdo entre o juridico e o religioso - mais especificamente o
cristianismo - do direito medieval gerou o entendimento da época de que apesar da
unidade da criagdo do homem por parte de Deus, e o valor existente em cada um,
isso serviria para contribuicdo do todo social. Ou seja, a individualidade e o valor
individual s6 eram reconhecidos como forma de contribuicdo para o coletivo. Da
mesma forma, justificava-se a partir dai que o as desigualdades existentes e as
diferencas hierarquicas eram resultadas da ordem estabelecida por Deus.

O mais simples deveria ser mantido na posicao subordinada e os nobres
teriam especial dignidade. No plano do direito, essas diferencas eram traduzidas

pelas no¢Bes de privilégio de determinadas pessoas ou grupos em relagédo a outros.
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Na visao de Hespanha (2012, p. 111) a dissolucdo dessa visdo corporativista
para o paradigma individualista se deu em dois planos principais. O primeiro foi com
a escoléstica franciscana quatrocentista, que colocou em divida a compreensao da
sociedade a partir do coletivo, apontando que o individuo deve ser o ponto de
partida para a compreenséo e o estudo da humanidade. Exp6s-se que as qualidades
a que se davam importancia ha época - ser pater familias, escolar, plebeu - refletiam
tdo comente atributos externos a esséncia, ndo sendo a esséncia do ser humano.
Retirado tais atributos sociais, ficou em evidéncia o ser humano, abstrato e igual.

Como um segundo aspecto de tal revolugéo intelectual da coletividade para o
individualismo - que influenciaria toda teoria politica moderna - restou necessario um
movimento de desligamento da religido, ou seja, libertando o individuo de quaisquer
limitacdes transcendentes. Essa laicizacao da teoria social e coloca¢éo do individuo
no seu centro. A partir dai, na visdo de Hespanha, o direito torna-se um produto da
vontade e do pacto, ndo podendo a sua legitimidade ser questionada em nome de
algum critério normativo de mais alta hierarquia.

Esta evolucdo do pensamento juridico marca justamente o inicio da
modernidade juridica. O direito canbnico - embora continue com certa importancia -
deixa o papel de protagonismo para que aparecam as legislacdes préprias, as
constituicdes, declaracdes de direitos e 0 movimento de codificacéo.

A modernidade juridica € entdo o que se vé na histéria, com a marca da
racionalidade que combatia um antitradicionalismo; generalidade e abstracdo, ou
seja, uma sociedade de pessoas iguais perante o direito e a um direito geral que
abolisse privilégios e diferencas estatutarios ou regionais; a macro organizacao, a
centralizacdo do poder e a extensdo do direito a totalidade dos territorios politicos.
Essa derrocada do saber juridico medieval se deu, além dos aspectos ja trazidos da
mudanca da sociedade e do pensamento, em virtude da mudanca da légica da
doutrina.

Manuel Hespanha (2012, p. 239) destaca que no inicio do século XVI
conseguiu-se construir uma doutrina e um discurso juridico que incorporava de
forma coesa solugbes que ndo eram propriamente iguais, ou seja, havia um uma
l6gica que permitia que as normas fossem ponderadas entre elas. Surgem, nas

palavras do mesmo linhas estratégicas de orientacdo da discussdo (os axiomas).
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argumentos cuja validade era consensual e significados estabelecidos para os
conceitos juridicos.

Tal movimento tornou possivel caminhar no sentido da ardua tarefa de
unificacdo do saber juridico. Havia, portanto, a possibilidade de integracdo do saber
juridico e consequente caminhar em prol do desenvolvimento do mesmo. Isso
causaria uma possibilidade de afastamento da tradicdo romanistica. Entenda-se por
iISsso que ndo haveria um abandono completo do que ali existia. Mas havia uma
inteira dependéncia na época medieval da complementacdo das leis e regras
através do sistema romano.

A elaboracdo de um sistema juridico proprio - mesmo que embrionario e sem
o formalismo e organizacdo existente hoje - faria com que as solu¢bes juridicas
fossem mais convenientes e palpaveis aos estudiosos do direito e a propria
sociedade, ndo dependendo de interpretacéo de textos oriundos de séculos atras.

Na Franca, a busca pela unificacdo do direito se deu através da via legislativa,
ou seja, as leis - antes regionalizadas e cheias de particularismos locais - s&o
substituidas por leis que regem todo o seu territério, tirando da mao das autoridades
regionais o poder legislativo. Em outros locais, como o Sacro Império Romano-
Germanico e nas XVII Provincias dos Paises Baixos a unificacdo via legislativa
permanece excepcional, mas certa unificacdo é vista pela recepcdo do direito
romano como direito subsidiario.

Entretanto, Alexander de Castro destaca que os estudos do direito romano —
gue consistia especialmente nas Pandectas, foram objeto de reinterpretacdes e
adaptacdes que, na maioria das vezes, eram acompanhadas de inocéncia histérica
e filolégica sobre as circunstancias originais dos textos (CASTRO, 2016, p. 25).

A lei escrita suplanta ao costume oral, dando maior seguranca aos
interessados. Nesse movimento, ndo ha um completo abandono dos costumes, mas
h& um movimento de reducgéo a escrito dos costumes. A romanizagdo se acentuou
fortemente nos tempos modernos, sendo recebido como direito subsidiario em
muitos paises europeus (GILISSEN, 1995, p. 247-248).

O direito na época moderna passa entdo a caracteristica de ter como padrao
a racionalidade e a individualidade do homem. Essa combinacao(razao e vontade)
permitiram chegar a um atributo do ser humano e comecou a ser posto em evidéncia

juridica: a liberdade. Nesse momento historico, a liberdade poderia ser definida
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como "a capacidade de dominar as paixdes e de agir em funcdo dos ditames da
razdo" (HESPANHA, 2012, p. 315).

Paralelamente a essa mudanca de destaque do ser humano como o centro e
sua liberdade como fator inerente ao ser humano - sem qualquer relacéo
sobrenatural ou com qualquer divindade - a sociedade passa a ser 0 Unico vinculo
que poderia limitar a vontade do homem. Isso porque, estando em voga a
racionalidade, o encontro dessas vontades individuais deveria ser dirigida para que
houvesse harmonia na sociedade. Tal pensamento se extrai, por exemplo, da teoria
do contrato social, ou at¢é mesmo serve de fundamentacdo do "despotismo
esclarecido" que prevaleceu na Europa no século XVIII. O equilibrio entre o coletivo
e o individual era o que tomava evidéncia especialmente nos pensadores politicos
da época (ROUSSEAU, 2002).

Entre os mais pessimistas quanto a restricdo dos direitos individuais, como
Thomas Hobbes, o homem seria levado a depor os seus direitos ha mao de um
principe, para que este zelasse pelo bem comum e pela felicidade individual,
limitando-se este apenas por exercer um governo de forma racional. Ja outros
pensadores, como John Locke, consideram que a constituicdo do estado politico ndo
cancela os direitos do individuo, mas, apenas bisa uma melhor administracdo dos
direitos naturais. Nessa linha de pensamento, o soberano por ndo ser a fonte dos
direitos individuais estava obrigado a respeitar tais direitos.

Essas duas grandes correntes se apresentaram com o nome de demoliberal
(inaugurada por John Locke) e a absolutista (originada em Thomas Hobbes)
(HESPANHA, 2012, p. 318). Vale ressaltar apenas que tais movimentos surgiram
dentro do jusracionalismo, que, teve importante contribuicdo nos direitos individuais
e subjetivos.

O direito subjetivo foi sendo construido e conquistado durante a histéria. No
direito moderno e na concepcao jusracionalista os direitos subjetivos s&o direitos
atribuidos pela natureza do homem, de ter a liberdade de direcionar os seus
impulsos racionais. Eram chamados por estes de direitos naturais ou inatos, e hoje
pode ser entendido como uma terminologia que hoje € apontada por "direitos da
personalidade” (HESPANHA, 2012, p. 319). Essa ideia de um direito inerente a
prépria natureza do homem € chamada de Escola de Direito Natural (GILISSEN,
1995, p. 364).
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Evidente que a ideia de um direito inerente a propria natureza do homem néo
surge necessariamente nessa época historica. Gilissen (1995, p. 364) inclusive
destaca que tal concepcdo j& havia sido verificada na historia, com algumas
particularidades:

A ideia de que existe um direito inerente a prépria natureza do homem
remonta muito para além do século XVII. Os juristas e fildsofos da
Antiguidade grega e romana conheceram a nog¢do de direito natural; os
Romanos faziam a distingéo capital entre ius civile e o ius gentium. (...)

Na idade média aparece um direito natural cristdo; j& Santo Agostinho na
sua Civitas Dei lhe da lugar, a par do direito divino.

No século XVI, a Reforma e o desenvolvimento do racionalismo ferem essa
concepcao cristd de direito natural, que, a partir dai, independe da concepc¢éao
religiosa. Esse direito natural domina todas as relagbes dos homens, seja qual for a
raca ou a posicao social. Evidentemente que se encontrou resisténcias para tal
evolucdo, e ndo aconteceu de forma repentina, encontrando clara resisténcia,
especialmente junto absolutismo real.

Gilissen (1995, p. 365) traca importante evolucdo histdrica da producao
juridica da Escola de Direito Natural. Inicialmente, aponta Hugo de Groot (1583-
1645) como o pai do direito natural, sendo que, mesmo com precursores
reconhecidos, foi 0 mais notavel em seu tempo.

Posteriormente Thomas Hobbes (1588-1679) na Inglaterra e Samuel
Pufendorf (1632-1694) na Alemanha deram sequéncia ao desenvolvimento. Na
Franca, houve especial resisténcia as teorias do direito natural. Apesar do
racionalismo de Descartes ter profunda penetracédo na Franca, a divergéncia sobre a
origem dos direitos naturais para com as teorias de Montesquieu faz com que a
influéncia na Franca.

Grande foi a importancia da teoria dos direitos naturais no direito privado,
sendo visto como uma forma de combinar o poder de cada um para
desenvolvimento de sua personalidade. Hespanha (2012, p. 320) resume de forma
brilhante a interlocucéo de todos esses pensamentos e a forma com que dialogavam

entre si:
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Recordemo-nos, de facto, de que a premissa basica do jusnaturalismo
individualista era a existéncia de um direito inato de cada homem ao
desenvolvimento da sua personalidade (racional ou instintiva, ndo interessa
agora). O contrato social visara, mesmo, garantir esse direito na vida social,
criando uma entidade (o Estado) que assegurasse a cada um a satisfacéo
dos seus direitos em toda a medida em que tal satisfagdo nédo prejudicasse
os direitos dos outros. Assim, se pelo contrato social se criava o direito
objetivo, ndo se criavam direitos subjetivos: estes existiam antes da propria
ordem juridica objetiva, sendo o seu fundamento e a sua razédo de ser. A
origem da sua legitimidade esta no carater naturalmente justo do poder de
vontade (Willensmacht), através do qual o homem desdobra a sua
personalidade.

No entanto, tendo em vista a sua prépria garantia, o Estado e o direito
podem comprimir um tanto os direitos de cada um, na medida em que isso
seja exigido pela salvaguarda dos direitos dos outros. O direito objetivo
aparece, entdo, como um seméforo, dando luz verde ou vermelha aos
“poderes da vontade” (que se movem por si), conforme as necessidades do
trafego juridico.

Observa-se que essa relacdo entre direitos coletivos e direitos individuais, em
sua esséncia, € o entendimento que vigora até os presentes dias e aplica-se ao
direito a liberdade, por exemplo, ja que todos temos o direito de locomocao
garantido, entretanto, o Estado e o direito podem suprimir esse direito individual de
um cidaddo considerado criminoso, por exemplo, visando a punicdo ou a
salvaguarda do direito dos demais.

No século XIX e XX - época contemporanea - o direito europeu implementa o
projeto da modernidade desenhado anteriormente, ou seja, ha uma construcdo de
instituicbes que sustentam as razdes juridicas buscadas no jusracionalismo. Na
politica, ha um entendimento do individuo como um ser indiferenciado e livre,
generalizando a todos de uma forma que o Estado nédo vé diferencas entre seus
cidadaos.

Ha também a preocupacdo que a vontade desse cidaddo expressa em
contratos e nos acordos sejam respeitadas. Ressalta-se que a generalidade das
normas € algo que impera nesse periodo, sendo que o direito passa a assumir "a
forma de comandos genéricos, abstratos e gerais” (HESPANHA, 2012, p. 364).
Evidentemente que essa visdo proveniente do liberalismo gerou um afastamento do
Estado dos problemas concretos vividos pela sociedade.

O direito se distanciou da realidade para servir de instrumento de solucao de
conflitos aparentes. Ora, por mais que houvesse igualdade perante a lei, a realidade
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apontava para a existéncia de desigualdade, e o direito se mostrava incapaz de
solucionar tais problemas. N&o havia protecdo aos mais fracos frente aos mais
fortes, por exemplo, o que impedia que o direito atingisse o seu fim maior - a justica.

Em meio a esta modernidade surge a tendéncia politica correspondente ao
liberalismo, junto com o movimento de codificacdo. Nesse movimento do liberalismo
na modernidade surge no plano dos grandes principios a liberdade, a propriedade e
a igualdade como valores fundamentais, que seriam desenvolvidos nas leis e
politicas a serem implementadas.

Surge entdo uma série de direitos que se desdobram do direito a liberdade, e
sdo postos em evidéncia por este estado liberal. Hespanha (2012, p. 370) ressalta

diversos desdobramentos desse movimento em relagdo ao direito a liberdade:

Fundava, desde logo e no dominio do direito constitucional, os direitos
politicos e civicos. Garantia, depois, a liberdade de trabalho e indlstria693,
libertando a iniciativa privada de todas as limitagbes antes impostas ou pelo
corporativismo medieval ou pelo mercantilismo. No direito das coisas,
constituia a base da construgdo juridica da propriedade como direito
ilimitado e inviolavel. No direito dos contratos, promovia o voluntarismo e
punha termo as limitacdes éticas e comunitarias ao poder de conformagéo
da vontade sobre os conteldos contratuais (“teoria da vontade”,
Willenstheorie, cf., infra, cap. 7.4.11), permitindo a usura, a desproporcao
das prestacdes contratuais694, a livre fixacdo dos prec¢os e dos salarios.

Embora representasse uma conquista em relacdo ao direito anteriormente
vivido, tais garantias nao representavam - a época - 0 que se tem hoje como
liberdade. Isso porque, embora as liberdades fossem objeto da legislacdo, ainda
eram restritas a grupos determinados, como por exemplo, restringiam os direitos
politicos e civis dos escravos, mulheres, ndo proprietarios, nativos colbnias, além de
outras classes.

Ou seja, representavam liberdades e direitos para aqueles considerados
"cidaddos" para o direito da época. Representou, desta forma, um avanco em
relacdo a institutos juridicos, mas ndo abandonou o entendimento e a heranca
patriarcal, calcada na discriminacdo. A sociedade moderna ainda ndo se mostrava
madura para o real avanco da liberdade sem a distingdo de género, origem ou

posicdo social do ser humano. entretanto, a formacéo desses institutos criou a base
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para que a liberdade e os direitos da personalidade pudessem ser consagrados em

periodos posteriores.
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3 A CONQUISTA DOS DIREITOS A LIBERDADE E A DIGNIDADE HUMANA

A liberdade do homem ¢é a faculdade de fazer o que pode a sua vontade, e
nem sempre esta condicionada pela prescricdo da norma juridica. Ha certos
casos em que o homem age livremente, mas age em obediéncia a certos comandos
juridicos; outras vezes, nédo, a sua liberdade se explica na esfera da licitude, sao
coisas licitas, mas ndo sdo ordenadas pela lei e a liberdade toma varios nomes,
conforme o sentido que € empregada: liberdade de pensamento, liberdade de
comunicacao, liberdade de ir e vir, liberdade de peticdo, que é a liberdade de pedir o
que se quer, liberdade de trabalho, liberdade de praticar quaisquer atos juridicos,
como seja, contrato, casamento, testamento, etc., liberdade de pensamento, de
expressar o pensamento, entre outras.

O vocébulo latino liber, do qual deriva livre, teve a principio o sentido de
pessoa na qual o espirito de procriagdo se acha naturalmente ativo”, donde a
possibilidade de se chamar liber ao jovem, quando, ao alcancar a maturidade
sexual, se incorpora como homem capaz de assumir responsabilidades. Recebe,
entdo, a toga virilis ou toga libera. Nesse sentido, o homem livre € aquele que nao
€ escravo. (SANTOS, 1998)

Ser livre é estar disponivel para fazer algo por si mesmo. Nesse sentido, a
liberdade se afigura com a possibilidade de decidir e, ao decidir, autodeterminar-se.
Mas a liberdade pressupde responsabilidades do individuo para consigo mesmo e
ante a comunidade. Os romanos, definiam a liberdade como a faculdade natural de
fazer cada um o que deseja, se a violéncia ou o direito Ihe néo proibe?.

As ideologias modernas tem apregoado a liberdade como um dos valores
essenciais a vida do homem. A ideia de liberdade foi naturalmente cara para a
burguesia quando das lutas contra a nobreza e o absolutismo, na reivindicagdo da
livre iniciativa e nos combates pela liberdade de crenca.

Para Nelson Saldanha,?

“...a ideia de liberdade se incorporou a ideia de direito nos
séculos ditos modernos, a tal ponto que falar nos direitos ficou
equivalendo a falar em liberdades: garantias dos direitos,
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garantias de liberdade. Na exposicdo revolucionaria, a
liberdade vinha inscrita junto com a igualdade”.(SANTOS,
1999, p.133)

A liberdade € elemento norteador do equilibrio humano, da razdo e do
comportamento, da subjetividade que eleva o espirito humano a enxergar-se com homem. A
liberdade estabelece parametros para o desenvolvimento psiquico e emocional do homem,
a ideia e a imagem de si mesmo. O valor interior que reflete a alma e o espirito, reflete a

ideia de ser livre e conquistar a vida e 0s espacos.

Luiz Edson Fachin, ao ensejar o debate sobre a travessia do Direito Civil
tradicional para o Direito Civil contemporéaneo, ensina:

“E do sujeito medieval remetido somente a uma esséncia
teocéntrica, apta a conferir-lhe universalidade, instaura a
moderna razdo da igualdade formal entre todos os seres
humanos a partir dos conceitos. O conceito de sujeito passa a
ocupar esse lugar de universal, deixando para o singular o
concreto do individuo. Liberdade e igualdade formal, mesmo
iluminadas por tal racionalidade, fundam, na associacdo
humana e no exercicio das autonomias individuais um novo
medievo, projetando-se para o Direito, bases do positivismo
juridico”. (FACHIN, 2000, p.78)

A pessoa humana é universal, e, a liberdade e a igualdade a estrutura como
pessoa. A igualdade de condi¢cdes ao desenvolvimento fisico, psiquico e emocional
€ 0 que espera, €, o direito assim o determina, ao estabelecer que todos sao iguais
perante a lei. No entanto, as desigualdades sociais sdo gritantes, o que impede o

desenvolvimento humano em suas liberdades e aspiracoes.

No entendimento de Marcio Sotelo Felippe,

‘um homem livre € aquele que, naquelas coisas que gracas a
sua forca e engenho é capaz de fazer, ndo € impedido de fazer
0 que tem vontade de fazer”. Tal como as aguas ndo apenas a
liberdade, mas a necessidade de descer pelo canal, assim
também as a¢Bes que os homens voluntariamente praticam,
dado que derivam de sua vontade, derivam da
liberdade”.(FELIPE, 1998, p.48)

A liberdade s6 pode ser avaliada do ponto de vista ético: como bom ou mau,

justo ou injusto, um ato livremente praticado. Se, conforme pensam muitos, 0
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homem néo é livre3, ndo podemos falar em moralidade humana stricto senso; a
moralidade seria um termo para designar a conduta humana que ndo seria
essencialmente diferente da conduta dos demais animais. Pode-se dizer que a
liberdade é a conditio sine qua non da ética.

Para Jean Jacques Rousseau, ser livre significa, pois, viver de conformidade
com a vontade comum ou com a vontade da maioria, porque o Estado € a
concretizacdo da liberdade, da liberdade real contra a qual s6 se podem contrapor
liberdades aparentes. (ROUSSEAU, 2002).

Para Immanuel Kant: o0 homem age por ter no¢do de sua liberdade, e a lei
moral é a ratio cognoscendi da sua liberdade, por onde se pode adquirir consciéncia
da liberdade, e acrescenta:

a liberdade é a unica entre todas as ideias da razéo
especulativa cuja possibilidade a priori conhecemos sem
penetra-la contudo, porque ela constitui a condicdo da lei
moral, lei que conhecemos”.(KANT, 1993, p. 34)

O direito confere harmonia a vida e assim € que s6 com o direito se vive
dignamente, constituindo assim, o direito, o fundamento da ordem social. A ideia
de liberdade é inerente a esse conceito de direito, do qual fatalmente resulta, pois
proporcao alguma real e pessoal existiria, entre os homens, sem igualdade nem
reciprocidade entre as faculdades e as obrigacdes a eles atribuidas, e tal é a prépria
nocdo juridica de liberdade. (RAO, 2004) Outros filosofos preferem partir do
conceito da liberdade e definir o direito como um complexo de limitacdes, criadas em
beneficio da coexisténcia social.

A liberdade esta relacionada com o direito, sem o direito ndo ha liberdade.
Charles de Secondat, Bardo de Montesquieu em analise sobre o que é liberdade,
esclarece que numa sociedade onde ha leis, a liberdade s6 pode consistir em poder
fazer o que se deve querer, e em nao ser obrigado a fazer o que nédo se deve

querer, dizendo:

3 Diz Aristoteles, que a liberdade é exercida “nas coisas de fato nas quais o agir depende de
nés e onde estamos em condi¢cbes de dizer ndo, podemos também dizer sim. De forma que se
cumprir uma boa acéo depende de nds; dependera também de nds ndo cumprir uma agdo méa”. (Etica
a Nicomaco, lll, 5, 1113 b 10). Sobre o mesmo tema diz ainda: “O homem (livre) é o principio e o pai

de seu atos assim como de seus filhos (Etica a Nicémaco, IlI, 3, 1112 b 15-16).
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“E preciso ter presente o que é independéncia e o que é
liberdade. A liberdade é o direito de fazer tudo o que as leis
permitem. Se um cidad@o pudesse fazer o que elas proibem,
ele jA ndo teria liberdade, pois 0s outros teriam igualmente
esse poder”. (MONTESQUIEU,1999 p.164)

A visdo de Montesquieu é de liberdade por meio do principio da legalidade,
que é a liberdade politica. A liberdade politica ndo implica igualdade absoluta. O
principio da legalidade € o império da Lei. Formulada pela consciéncia juridica do
povo a que se destina.

Existe um elo a abracar a liberdade e a dignidade humana. Ambas sao
importantissimas para o desenvolvimento humano. A dignidade tem como
fundamento a protecdo a pessoa humana em seu desenvolvimento fisico e psiquico.

A primeira ideia de dignidade vem da Biblia, fonte legislativa do direito
hebraico onde consta que Deus criou 0 homem a sua imagem e semelhanca. A
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, apds as atrocidades praticadas na
segunda guerra mundial teve como objetivo proteger a dignidade humana, para que
nunca mais o homem sofresse a humilhacdo e a dor sofrida. A partir desta
declaracdo os paises foram recepcionando em suas normas tal principio. No Brasil,
a constituicdo promulgada em 1988 consagrou o Principio Constitucional da
dignidade humana.

O principio Constitucional de protecao a dignidade humana elevou a pessoa
humana, ndo s6 como um principio constitucional, mas como base para todo o
ordenamento juridico. A liberdade e a dignidade humana passaram a ser tuteladas a
partir de entdo, garantindo a toda pessoa o direito do desenvolvimento necessario
para a sobrevivéncia e o respeito aos seus valores, entre outros.

O principio da dignidade humana tem como caracteristica a inviolabilidade,
contudo, existem situacfes que a dignidade é violada, ferindo tal principio, momento
em que a pessoa humana uma vez ferida em sua dignidade podera exigir do Estado
a protecao e a tutela, assim como podera requerer perante o poder judiciario que
seja reparado ou mesmo indenizado pelo dano sofrido. Em raros casos a doutrina e
a jurisprudéncia divergem no entendimento de que determinado fato lesione ou nao
o principio da dignidade. (OLIVEIRA, LAZARI, 2019)

A liberdade e a dignidade humana foram conquistadas na travessia do tempo.
Da Carta Magna de Jodo Sem Terra de 1215 & Constituicdo Federal de 1988. Esse
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primitivo documento estabelecia limites, que, posteriormente, serviriam para nortear

as declaracdes de direitos de alguns séculos posteriores.

3.1 AS NORMAS DE PROTECAO A LIBERDADE E A DIGNIDADE HUMANA

No processo de ascensdo do absolutismo europeu a monarquia da Inglaterra
encontrou obstaculo para se estabelecer no inicio do século XIll. Os bardes feudais
ingleses, em reacdo as pesadas taxas impostas pelo Rei Jodo Sem Terra,
impuseram-lhe a Magna Carta. (AMARAL, 2006) Assim, os abusos do Rei Joao
causaram revolta por parte dos nobres, e estes forcaram ao rei reconhecer 0s
direitos da nobreza e dos cidadéaos ingleses, estabelecendo a MAGNA CARTA, que
desde o seu inicio estabelecida que ninguém, inclusive o rei ou o legislador, estaria
acima do direito.

A Magna Carta inglesa teve como foco em seus artigos a limitacdo do poder
estatal, estabeleceu a existéncia de uma hierarquia social sem conceder poder
absoluto ao soberano. Previu limites a imposi¢cdo de tributos e confisco, e, trouxe
procedimentos de julgamento, ao prever conceitos como o de devido processo legal,
habeas corpus e juri. (OLIVEIRA, LAZARI, 2019).

E natural que, ao olharmos para a histdria, tais limitacéo ainda eram em prol
de alguns privilegiados, mas a esséncia limitadora do governante fazia com que se
sinalizasse uma mudancga nas relagdes existentes, mesmo que de forma singela
ainda.

Na travessia dos direitos a liberdade do homem, o renascimento retirou de
Deus a posicéo central e colocou o homem como centro de direitos, fruto das ideais
do iluminismo.

O iluminismo lancou a base para os dois principais eventos que ocorreram, ou
sejam, as revolugdes francesa e industrial, no século XIX e inicio do século XX. Os
pensadores que lancaram as ideias do ideario de liberdade, se destacam Locke,
Montesquieu e Rousseau. John Locke transportou o racionalismo para a politica,
refutando o Estado absolutista; Montesquieu em sua obra O espirito das Leis,
estabeleceu a classica divisdo de poderes: Executivo, legislativo e Judiciario. Teve

por objetivo que as leis criavam costumes, que regiam o comportamento humano,
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criadas tais leis por diversos fatores, ndo apenas pela razdo. E, Rousseau, defendia
gue o homem é naturalmente bom, e formulou por meio de sua obra O Contrato
Social, a teoria da vontade geral, aceita pela burguesia e pelas camadas populares,
face ao carater democrético. . (OLIVEIRA, LAZARI, 2019)

Rousseau tem no predmbulo de sua obra O Contrato Social, “O homem nasce
livre e por toda parte encontra-se sob ferros”. Rousseau entende que ao estado
natural do homem é o de liberdade, e aceita limitar essa liberdade desde que possua
seus demais direitos garantidos, inclusive a igualdade entre os homens, e, esclarece
gue a vontade de uma Unica pessoa nao prevalece perto da vontade do povo.

A Revolucdo Americana de 1776, conhecida como a Guerra da
independéncia dos Estados Unidos, ou revolugdo americana, que se deu em razao
do povo se sentir abandonado pela Inglaterra também contribuiu para o movimento
de reinvindicacdes de direitos do homem. A Declaracdo da Independéncia dos
Estados Unidos da América foi o documento pelo qual as treze colbénias declararam
sua independéncia da Gra-Bretanha, ratificada no Congresso Continental em 04 de
julho de 1776.

A independéncia das colonias dos Estados Unidos incentivou ao povo francés
a lutar pelos seus direitos. A revolucdo francesa decorreu da incapacidade do
governo francés de resolver sua crise financeira, o que ascendeu a classe burguesa.
O primeiro evento foi a queda da bastilha, em 14 de julho de 1789, onde foram
derrubados os privilégios das classes dominantes, e, a carta de liberdades, veio a
ser a Declaracéo dos direitos do homem e do cidaddo. (BURNS, 2001)

Por mais distantes que sejam as datas entre os acontecimentos histéricos
narrados, € de se notar que o processo - embora lento - aconteceu de forma
progressiva. Nenhum conceito ou liberdade foi reconhecida de pronto e nem ao
menos, quando reconhecida, se apresentou em sua maxima perfeicdo conceitual e
pratica. Trata-se de uma adequacéo da sociedade e do proprio homem em entender
a real importancia de tais direitos, de mudar um contexto politico e social que estava

enraizado ha muito tempo.
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3.1.1 O fim da escraviddo humana pela declaracédo de direitos do homem e do
cidadéo de 1789

A Declaragdo dos direitos do Homem e do cidadao, fruto da revolugéo
francesa, previu a liberdade e a igualdade entre os homens quanto aos seus direitos
(artigo 1°); a necessidade de conservacdo dos direitos naturais do homem, ou
sejam: a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao,(artigo 2°)
principio da autonomia da nacgéo, ndo se aceitando que um individuo exerca sobre
ela autoridade sem o apoio de toda a nacgao (art. 3°); limitando do direito de
liberdade somente por lei(artigo 4°); principio da legalidade, dando-se liberdade para
fazer tudo que a lei ndo proiba (artigo 5°); participacédo popular direta e indireta para
a criacdo de leis (artigo 6°); principio da legalidade criminal (artigo 7°), e outros
direitos a tutelar a liberdade e a dignidade do homem.

O contexto histérico vivido, as massas, vivendo na miséria contraria aos
privilégios vividos pela Corte Francesa, teve a alianca da burguesia francesa, que ha
época, pagava pesados impostos e mesmo assim continuava desprestigiada. A
revolta tornou o sentimento coletivo e, a Bastilha e sua queda se tornaram 0 marco
para essa conquista. Rodrigo Palma reproduz trecho de testemunha ocular deste

importante fato histérico, o qual merece reproducéo:

Os senhores Elie, Hullin e Maillars saltam para a ponte e ordenam
intrepidamente que o Ultimo portdo seja aberto; o inimigo obedece. Os
cidaddos querem entrar; os sitiados se defendem: todos os que se opdem a
passagem sdo degolados; todo o canhoneiro que avanga beija o chéo;
cidadaos se precipitam, sedentos de carnificina; uns atacam, tomam as
escadas, pegam os prisioneiros, invadem tudo; uns tomam o0s postos,
outros voam sobre as torres, icam a bandeira sagrada da Pétria, sob os

aplausos e o arroubo de um povo imenso. (PALMA, 2018, p. 343)

Posteriormente o Palacio Real foi invadido e, o Rei Luis XVI foi morto na
guilhotina, o que, ndo fazia parte dos planos iniciais. Entretanto, as emocdes se
tornaram incontrolaveis, e o temor de uma intervencéo armada oriunda da Austria ou

da Prussia que pretendesse, a qualquer tempo, restaurar o trono de Luis XVI, fez



42

com que até mesmo Maria Antonieta tivesse o0 mesmo destino (PALMA, 2018, p.
344) do Rei Luis XVI.

Ha época, diversos escritos de intelectuais como Jean-Jacques Rousseau,
Voltaire e Diderot reivindicavam mudancas. Além disso, em meio a multidao, outros
se mostravam também influentes, como por exemplo Robespierre, que era
advogado e foi considerado o lider e um dos mais influentes mentores da revolucao.

Aprovada pela Assembleia Nacional, em 26 de agosto de 1789, a Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao significou para a histéria do Direito um novo
modelo juridico, representando um momento decisivo, assinalando o fim de uma
época, um marco, para os direitos da pessoa humana. E nessa esteira que Paulo
Bonavides (BONAVIDES, 2006, p. 514). cita em relag&o a Carl Schmitt:

Os direitos fundamentais propriamente ditos sdo, na esséncia, entende ele
os direitos do homem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado.
E acrescenta: numa acepgdo estrita sdo unicamente os direitos da
liberdade, da pessoa particular, correspondendo de um lado ao conceito do
Estado burgués de Direito, referente a uma liberdade, em principio ilimitada
diante de um poder estatal de intervencdo, em principio ilimitado,
mensuravel e controlavel. Corresponde assim, por inteiro, a uma concepgao
de direitos absolutos, que s6 excepcionalmente se relativizam “segundo o
critério da lei” ou “dentro dos limites legais”.

A natureza humana passou a ser objeto de direitos, por si sO. A riqueza da
espiritualidade humana, mesmo diante da crueldade e da miséria vivida, encontrou
forcas e entusiasmo para lutar contra a escravidao fisica e moral que oprimia as
pessoas. (KANT, 2007)

A luta pela liberdade é prova inconteste que, mesmo com a escraviddo moral
gue o povo sofria, havia no interior do homem o anseio pela conquista de mudanca.
O espirito humano ainda ndo havia se abatido & escraviddo imposta.
(MONTESQUIEU, 1999). Montesquieu influenciou os constituintes franceses com as
ideias do livro “O espirito das leis”, e tal influéncia foi espiritual, que levou o homem
a ter consciéncia de sua importancia como pessoa, de seus direitos, despertando o
seu espirito de lutar para a conquista da liberdade.

A Declaragéo dos direitos do Homem e do Cidad&o tornou-se uma fonte
inspiradora aos direitos de forma universal, e muitas constituicbes de outros

Estados, recepcionaram seus principais postulados, representando o sentir de cada



43

povo, o desejo de cada nacéo, despertando o sentido de liberdade, como patriménio
da humanidade. (FERMENTAO, 2009).

Bobbio percebe um nudcleo doutrindrio da declaracéo, e, nas suas palavras:

Esta contido nos trés artigos iniciais: o primeiro refere-se a condi¢cao natural
dos individuos que precede a formacao da sociedade civil; o segundo, a
finalidade da sociedade politica, que vem depois (se ndo cronologicamente,
pelo menos axiologicamente) do estado de natureza; o terceiro, ao principio
de legitimidade do poder que cabe a nagao” (BOBBIO, 1992, p. 87)

A importancia da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo esta na
renovacao do direito em prol da justica, da igualdade e principalmente da liberdade.
Foi marco divisor do antigo regime opressor ao direito a liberdade. Com a protecéo
ao direito a liberdade, as constituicdes foram sendo modificadas, e a libertacdo dos

cativos, de forma paulatina, aniquilou com a escraviddo humana.

3.1.2 A protecéo da dignidade humana pela declaragdo universal dos direitos
humanos de 1948

A dignidade é a caracteristica ou particularidade de quem é digno; atributo
moral que incita respeito; autoridade, e a acdo de respeitar os proprios valores;
amor-préprio ou decéncia. Vé-se a ligacdo entre a palavra dignidade e a palavra
respeito, moral, amor-proprio.

Existem dois tipos de dignidade, a dignidade com viés ético e a com Viés
humano ou ontolégico. A primeira diz respeito a vida pregressa da pessoa, ou seja,
como determinada pessoa construiu sua vida ao longo dos anos. Espera-se que as
atitudes e obras de pessoas com esse perfil ético sejam altruistas, respaldadas na
intencao de “fazer o bem”, ainda que cada um tenha uma visao diferente do que é o

“bem”, afinal como demonstra Roberto Andorno (2018):

E o ser humano é um; ele ndo pode desdobrar sua personalidade entre
ética e lei, jA que seu comportamento também € um. Por isso, ndo pode
impedir que seu comportamento diario siga, em maior extensao, critérios
éticos. Ele é "forcado" por sua prépria natureza a ser um "animal ético”, um
ser que deve alternar constantemente entre acées boas ou menos boas,
mas ou menos mas. Portanto, um direito neutro, amoral indiferente a
realidade humana, que € cheia de valores, seria um direito imoral
(ANDORNO, 2018, p. 57).
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As pessoas possuem em sua essencialidade valores interiores, e, a ética
busca analisar como a pessoa faz as suas escolhas, se seu comportamento esta em
conformidade com os valores coletivos, para uma vida harmoniosa em sociedade.
Assim, pode-se dizer que a dignidade em um conceito ético diz respeito a busca em
construir uma vida com boas ac¢fes, de boa moral, que ndo prejudique a realidade
de outras pessoas.

O segundo tipo de dignidade é o do viés humano ou ontolégico, mais
conhecido, efetivamente, como dignidade da pessoa humana. Em um conceito
juridico, a dignidade com viés humano e ontolégico € um valor que independe do
reconhecimento judicial ou legislativo, independe de qualquer reconhecimento por
terceiro ou mesmo da propria pessoa, uma vez que é um valor intrinseco de cada
individuo. Independente de raca, sexo, idade, inteligéncia, ou qualquer outra
caracteristica pessoal (GONZALEZ, 1986), ou seja, € comum a toda pessoa
humana, € uma qualidade intrinseca e indissociavel de toda pessoa. E, segundo
Alexandre de Morais, a dignidade “constitui-se em um minimo invulneravel que todo
ordenamento juridico deve assegurar.” (MORAES, 2003)

A dignidade € um valor reconhecido em todos os seres humanos, pelo
simples fato de existirem e ninguém poder abrir m&o ou se abster de sua dignidade.
Assim, Cleide Fermentao defende que: “Nesse sentido, todo homem, ainda que seja
0 pior dos criminosos, é um ser digno, e, portanto, ndo pode ser submetido a
tratamentos degradantes, como a tortura ou outros.” (FERMENTAQ, 2016) Trata-se
de algo precioso e que existe em todos os seres humanos pelo simples fato de
serem humanos.

A dignidade da pessoa humana, apesar de se tratar de um conceito aberto,
principalmente por se amoldar ao contexto social e ambigdes constitucionais, tem
como objetivo inquestionavel a nao instrumentalizacdo humana” (PEGINI, 2015).
Em Kant a pessoa € um ser unico e insubstituivel. A dignidade humana deve ter
abrangéncia e protecédo, e, para a conquista da protecao foram necessarios seculos
de evolucéao lenta e dolorosa, como registra a histéria da humanidade.

A nocao de dignidade da pessoa humana tem como base historica a Biblia,
da religido do povo hebreu onde encontram-se 0s primeiros escritos que traz a base
do conceito de dignidade e coloca a pessoa humana em um patamar superior e

privilegiado entre todos os seres que habitam a terra, e simplesmente por ser



45

humano, tem intrinseca a dignidade, devendo todos serem tratados com 0 mesmo
respeito e consideracdo (SARMENTO, 2016).

A ideia de que o homem esta acima de todas as espécies da terra, e que
Deus o0 gerou a sua imagem e semelhanca, o dignificou: E criou Deus o homem a
sua imagem; & imagem de Deus o criou; homem e mulher os criou (GENESIS, 2018,
ver. 26 e 27). Percebe-se que o texto biblico traz a igualdade entre todos os
homens, ndo fazendo acepcdo de pessoas, classe social, ou qualquer outra
distingéo.

A biblia nunca trouxe a palavra dignidade, a primeira mencao vista de tal
palavra, se deu por Marco Tulio Cicero, que deu a expressdo um sentido
universalista, até entdo inédito, ao aludir a dignidade como caracteristica de todas as
pessoas decorrente da razéo, que distingue os seres humanos dos animais. A partir
dai, a palavra dignidade passou a ser associada a razdo e a possibilidade do ser
humano de tomar decisdes morais. Cicero defendia que a pessoa, por ser racional,
era diferente de todos os demais seres vivos, pois podia tomar decisdes racionais e
guiar seus caminhos. (SARMENTO, 2016)

A dignidade sob o olhar da filosofia, sob as licbes de Ingo Wolfgang Sarlet, na
antiguidade classica o pensamento filoséfico e politico, (dignitas) “dizia, em regra,
com a posicdo social ocupada pelo individuo e o seu grau de reconhecimento pelos
demais membros da comunidade, dai poder falar-se em uma quantificacdo e
modulagdo da dignidade, no sentido de se admitir a existéncia de pessoas mais
dignas ou menos dignas” (SARLET, 2006, p. 30).

Com o iluminismo a ideia de dignidade humana comecou a tomar forma como
€ conhecida nos dias atuais, isto €, como uma ideia de igualdade entre todos. Esta
ideia se manifestou primeiramente em Rousseau ao defender que o contrato social
deve instaurar um regime de igualdade entre os cidadaos, todos devem participar da
formacao das leis, e pela critica as desigualdades sociais geradas pela propriedade
privada. (SARMENTO, 2016).

Outro filosofo, de suma importancia para derrubar a ideia de eleicdo das
pessoas e trazer a ideia contemporanea de igualdade foi Immanuel Kant, ao
defender que todos os seres agem conforme leis divinas pré-estipuladas, apenas o
homem tem o arbitrio para agir segundo suas préprias vontades, e por isso, deve

estar acima dos demais seres.
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O homem deve ser considerado um fim em si mesmo. Ou seja, ndo pode ser
instrumentalizado, nem para beneficio de terceiro, muito menos para beneficio do
Estado. Todo o ser racional, existe como fim em si mesmo, ndo como meio para o
uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas acoes,
tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres
racionais, ele tem sempre de ser considerado simultaneamente como fim. (KANT,
2007).

Segundo Immanuel Kant, tudo o que possui um preco pode ser substituido, e
tudo aquilo que ndo tem um preco ndo é substituivel, possuindo assim uma
dignidade:

No reino dos fins tudo tem ou um preg¢o ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um preco, pode-se pdr em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa estéd acima de todo o preco, e, portanto,
ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade. (KANT, 2007. p. 47)

A contribuicdo filosofica trazida com o iluminismo acarretou diferentes
pensares com base em diferentes filosofos, entre eles destaca-se Immanuel Kant,
de suma importancia para o conceito atual de dignidade, Kant traz a teoria dos fins
em que estabeleceu que a pessoa humana possuia tamanha importancia que nao
poderia ser instrumentalizada. Assim, ndo eram as pessoas que existiam em funcgéo
do Estado, como se pensou por tempos, mas o Estado que existe em funcdo da
pessoa, com o objetivo de contribuir com o desenvolvimento humano. E possivel
dizer que as discussoes religiosas e filoséficas contribuiram muito para a evolucao
do conceito de dignidade da pessoa humana, contudo, 0 marco para a abrangéncia
e conceito que se tem na contemporaneidade, deu-se com a elaboracdo da
Declaracéo Universal dos direitos humanos.

As atrocidades cometidas durante a segunda guerra mundial, por diversos
paises, e principalmente pelo nazismo, foram aterrorizantes. Visualizando a
necessidade de se evitar que tais atrocidades voltassem a acontecer, diversas
nacdes e organizacdes mundiais entenderam ser necessaria a criagdo de regras
universais de protecdo do homem. O que levou a grandes discussdes quanto a
dignidade e a liberdade o homem, levando os paises a criarem a ONU, e a criacao

de regras universais.
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As atrocidades cometidas durante a segunda guerra mundial, por diversos
paises, e principalmente pelo nazismo, foram aterrorizantes. Visualizando a
necessidade de se evitar que tais atrocidades voltassem a acontecer, diversas
nacdes e organizacdes mundiais entenderam ser necessaria a criacdo de regras
universais de protecdo do homem. O que levou a grandes discussdes quanto a
dignidade e a liberdade o homem, levando os paises a criarem a ONU, e a criacao
de regras universais.

A segunda guerra mundial chegou ao fim em 1945, e, o mundo tomou
conhecimento da extensdo da tirania alema quando os exércitos aliados abriram os
campos de concentracdo na Alemanha e nos paises por ela ocupados. Encontraram
prisioneiros famintos, em estado de inanicdo, de penduria, doentes e brutalizados,
além de milhdes de corpos de judeus, ciganos e homossexuais, além dos traidores
do Reich, todos perseguidos, torturados e mortos. (BURNS, 2001)

Diante das atrocidades cometidas contra a vida humana no holocausto, a
humanidade estarrecida com o0s acontecimentos levou os estados a tomarem a
iniciativa de se organizarem visando a seguranca internacional e a paz. Assim, a
Organizacdo da Nacdes Unidas foi criada em 1945, com o objetivo de promover a
paz entre as naclfes, e a cooperacdo internacional e o respeito aos direitos
humanos.

No dia 10 de dezembro de 1948, a Assembleia geral das Nacdes Unidas
elaborou a Declaragdo Universal dos direitos humanos, primeiro documento
declaratério de direitos humanos internacional da histéria, dando fundamento para
todo o sistema juridico que veio a ser construido a partir de tal declaracdo. Ela
estabelece a protecdo de toda pessoa humana, basta a condicdo de ser humano
para ser titular de tais direitos, que sdo universais. E, passou a ser referéncia basica
para a garantia dos direitos humanos no mundo, com a protecéo a vida, a liberdade
e a dignidade humana.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos trouxe em seu preambulo o
respeito a dignidade e a liberdade da pessoa humana, verdadeiros fundamentos
para a efetivacdo da liberdade, da justica e da paz, mediante a isonomia entre as

pessoas:
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[...] o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo, os povos das Nacdes Unidas
reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos fundamentais do ser humano, na
dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de direitos do
homem e da mulher e que decidiram promover o progresso social e
melhores condigBes de vida em uma liberdade mais ampla.

A liberdade esta protegida na Declaracdo Universal dos Direitos humanos,

gue estabelece:

No art. |: “Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Sao dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo umas as
outras com espirito de fraternidade.

Art. 1l - Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal.

A Declaracao Universal foi a mais importante conquista no ambito dos direitos
humanos em nivel internacional. A sua forca normativa nao foi imediata, ndo possuiu
meios coativos, nem forma vinculante. Entretanto, seus dispositivos encaixaram-se
nas leis em protecdo a vida, a liberdade e a dignidade humana, na esfera
internacional. E, introduziu a concepc¢do contemporanea de direitos humanos,
marcada pela universalidade e indivisibilidade de tais direitos. (OLIVEIRA, LAZARI,
2019)

A Declaracdo Universal dos Direitos humanos influenciou nas perspectivas
atuais sobre os direitos garantidos e tutelados a pessoa humana, e, a partir de tal
declaracdo foram criados 6rgaos voltados a protecdo efetiva de direitos humanos,
gue se transformaram em fundamentais a partir da recepcao de tais normas pela
Constituicdo Federal de 1988.

O direito a liberdade e a dignidade humana é consectario do direito a vida, ja
que esta depende da liberdade e da dignidade para o desenvolvimento fisico,
psiquico, intelectual e moral da pessoa humana. A liberdade é o direito primario que
permite a autonomia individual e o desenvolvimento da pessoa e sua personalidade.

A liberdade pode ser vista como a faculdade de escolher um rumo para a
vida, sendo um valor inerente a dignidade humana, pois decorre da inteligéncia e da
vontade, duas caracteristicas exclusivas do ser humano, que € dotado de razéao.
(OLIVEIRA, LAZARI, 2019)

José Afonso da Silva, ensina que “0 homem se torna cada vez mais livre na

medida em que amplia seu dominio sobre a natureza”.(SILVA, 2006, p.231)
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A maioria dos paises aderiram as convencdes e declaracfes internacionais
de direitos humanos. Apos a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a
liberdade e a dignidade da pessoa humana passaram a ser o discurso da maioria
dos paises, assim passou a integrar suas constituicdes e leis. O mesmo ocorreu no
Brasil, que aderiu praticamente a todos os tratados internacionais de direitos
humanos, interiorizando em seu ordenamento a protecao a liberdade e a dignidade
da pessoa humana.

A Constituicdo Federal de 1988, recepcionou o0s direitos humanos
estabelecidos pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, transformando-os

em direitos fundamentais.

3.2 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 - O DIREITO A LIBERDADE COMO
DIREITO FUNDAMENTAL

A Declaracao Universal dos direitos humanos de 1948, num ideal de respeitar
as particularidades sociais, econ6micas e culturais de cada pais, sem perder a
universalidade dos direitos humanos, por meio da ONU, incentivou a criagéo ao lado
do sistema universal, de sistemas regionais de protecdo, buscando internacionalizar
os direitos humanos no plano regional.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, recepcionou os direitos e garantias
individuais, os direitos humanos reconhecidos na esfera internacional,
regionalizando tais direitos para o ordenamento patrio. Assim, quando se fala em
institucionalizacdo dos direitos e garantias fundamentais, refere-se ao modo pelo
qual a Constituicdo brasileira disciplina os direitos humanos internacionais, para o
direito patrio, que se transformam em direitos e garantias fundamentais.

A Constituicdo Federal de 1988 demarcou o processo de democratizacao do
Brasil, consolidando a ruptura com o regime autoritario militar instalado no Brasil
desde 1964. Apds vinte e um anos, houve a mudanga no pais, deflagrando-se num
processo de abertura democratica. Esse processo culminou com a Constituicao
Federal de 1988. (PIOVESAN, 2008) Para a autora a atual Constituicao

institucionalizou e instaurou um regime politico democratico no Brasil, além de
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introduzir um avanco na consolidacdo legislativa dos direitos e garantias
fundamentais e na protecéo dos grupos vulneraveis.

A partir da Constituicdo Federal de 1988 os direitos humanos conquistados
pela Declaragdo Universal dos direitos humanos, passam a ser garantidos e
tutelados como direitos fundamentais, com clausula pétrea.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu titulo Il os direitos e garantia
fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulos: direitos individuais e coletivos;
direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos. Todos como
género direitos e garantias fundamentais.

A doutrina apresenta classificacdo aos direitos fundamentais, como de
primeira, segunda e terceira geracdes, com base na ordem histérica cronolégica em
que tais direitos passaram a ser constitucionalmente reconhecidos. Os direitos
fundamentais de primeira geracédo sao os direitos e garantias individuais e politicos
classicos (liberdades publicas), surgidos institucionalmente a partir da promulgacéo
da Constituicdo Federal. (MORAES, 2001)

O Art. 5° da Constituicdo Federal afirma que todos séo iguais perante a lei,
sem distin¢do 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.

No art.5° IV e V, da Constituicdo Federal, esta assegurado a liberdade de
pensamento, de direito de resposta e responsabilidade por dano material, moral ou a
imagem. A manifestacdo da liberdade de pensamento é garantida em nivel
constitucional; porém, os abusos porventura ocorridos no exercicio indevido da
manifestacdo do pensamento sdo passiveis de exame e apreciacdo pelo Poder
Judiciario com a consequente responsabilidade civil e penal de seus autores.
(MORAES, 2001)

Para Miguel Reale,

A liberdade do cidaddo é uma condicdo de garantia da liberdade do homem
enquanto individuo, ou melhor, enquanto pessoa, isto €, como um nucleo
ético intangivel, em torno do qual se desenvolvem os circulos familiar,
profissional, civico, religioso, etc. O individuo situa-se, pois, em face do
Estado, garantindo as zonas de sua projecéo individual. (REALE, 2000)

Os direitos fundamentais estabelecem direitos individuais, sociais e coletivos

a serem garantidos a pessoa humana, no plano interno, enquanto os direitos
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humanos sédo supranacionais, no plano internacional. Visam a protecdo e a
promocdo da dignidade da pessoa humana, inspirados nos direitos humanos,
porém, com influéncias de fatores histéricos internos. Os direitos fundamentais sé&o
formados por principios, e se encontram no topo do ordenamento interno e possuem
conteudo especifico; sujeitando as normas do ordenamento interno. (OLIVEIRA,
LAZARI, 2019).

Direitos Fundamentais segundo Canotilho: “sdo os direitos do homem,
juridico-institucional garantidos e limitados espacgo-temporalmente”. (CANOTILHO,
1991). Ingo Wolfgang Sarlet entende que “o termo direitos fundamentais se aplica
para aqueles direitos dos seres humanos reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado” (SARLET, 2005)

O direito a liberdade & um direito fundamental, e o fundamento da liberdade
guia um dos grupos de direitos fundamentais, que também é reconhecido
internacionalmente, composto por direitos civis e politicos. A atencéo a liberdade da-
se ndo somente como uma espécie de direito individual, mas como verdadeiro
fundamento sistémico. Liberdade enquanto fundamento aparece associada a
dignidade da pessoa humana, pressupondo a interacdo com a necessaria igualdade
entre todos os membros da familia humana. (PIOVESAN, 2008)

O direito a liberdade como direito fundamental, encontra limites éticos e
juridicos, em especial quando se fala na possibilidade de atingir esfera de direitos de
terceiros ou da coletividade. A liberdade exercida sem limites nem ao menos é
liberdade, a qual ndo deve ser protegida pelo ordenamento e nem é condicdo para o
desenvolvimento das individualidades na vida social. (SILVA, 2006).

A liberdade primaria é a liberdade de pensamento, da qual decorrem as
liberdades de expressédo, informacao, religido, de trabalho, e de ir e vir. Afinal,
nenhuma das liberdades que podem ser percebidas de forma exteriorizadas, seriam
possiveis se antes ndo pudessem ter sido pensadas e decididas. (OLIVEIRA,
LAZARI, 2019)

A liberdade esta tutelada a pessoa humana como garantia fundamental, como
direito fundamental pela Constituicdo de 1988, no seu 82° do art. 5%, que prevé os
direitos e as garantias expressas no texto constitucional, e, ndo excluem outros

direitos decorrentes dos tratados que seja parte a Republica Federativa do Brasil.
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Ingo Wolfgang Sarlet, ensina que “a nossa constituicao vigente, [...] foi a
primeira na histéria do constitucionalismo patrio a prever um titulo préprio destinado
aos principios fundamentais.”(SARLET, 2006 p. 61) O que trouxe um sistema de
direitos fundamentais riquissimo, onde se tutela a igualdade formal e material,
isonomia, liberdade publicas e existenciais, além de garantias sociais, como saude,
educacao, assisténcia social, moradia, protecdo a crianca e adolescente, a pessoa
com deficiéncia e ao idoso.(SARMENTO, 2016)

E o fendmeno da constitucionalizacdo do Direito Privado somado ao processo
de repersonalizacdo e despatrimonializacdo, apontam para a necessidade do estudo
dos direitos de personalidade. Estes direitos sdo apontados por Fernanda Cantali
(CANTALI, 2009, p. 54) como sendo maxima da repersonalizacdo do direito, uma
vez que tutela os proprios atributos inerentes a condicdo humana.

Tratam-se, portanto, de direitos que foram consagrados na maxima forca
normativa para que o que € intrinseco a condicdo humana seja preservado. O direito
civil ndo foi suficiente para reter um direito de tal magnitude, visto que representa
justamente o proéprio ser, que é o fim de todo o direito. Os valores e principios
constitucionais deve orientar a todo momento a releitura do direito privado, visto que
se trata de valores existenciais.

Pouca importancia teria o direito se preservasse as relacbes privadas, a
interacao entre Estado e individuo ou os demais direitos privados se o aquilo que é
inerente ao homem e a todo o seu ser fosse desprezado ou colocado em local sem

importancia.

3.3 DO DIREITO A LIBERDADE COMO UM DIREITO DA PERSONALIDADE

Os direitos a personalidade sdo garantidos pela Constituicdo Federal e pelo
Caddigo Civil, e os principais direitos sdo: direito a vida, a integridade fisica e
psiquica; direito as partes destacadas do corpo e sobre o cadaver; direito a
liberdade; direito a honra, ao resguardo e ao segredo; direito a identidade pessoal
(nome, titulo e sinal pessoal); direito a verdade; direito a igualdade formal e direito a

igualdade material prevista constitucionalmente, e outros. O Cddigo Civil garantiu
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tratamento especial aos direitos da personalidade dedicando 11 artigos agrupados
em um capitulo denominados: “Dos Direitos da Personalidade”.

A tutela dos direitos da personalidade processava-se fundamentalmente por
intermédio da vinganca privada, e esta estabelecia as formas que devia revestir e
controlar o comportamento como forma de impedir ou reprimir o excesso. Com 0
Renascimento e Humanismo do século XVI, surge o langcamento de um direito geral
de personalidade, ndo mais deixando de estar presente na reflexdo juridica da tutela
da personalidade humana.

A doutrina reconhece a distincdo entre Direitos da personalidade e direitos da
pessoa, bem como sua distincdo em relacdo aos direitos do homem (FRANCA,
1968). Pessoa, para o ordenamento juridico, € o ente a que se atribui direitos e
obrigacdes, ou seja, seriam os chamados Sujeitos de Direitos.

Os direitos da Pessoa surgiram nos direitos de segunda Geracdo, 0S
chamados Direitos coletivos onde o Estado intervia para garantir as pessoas fisicas
e juridicas prerrogativas que tornam todos iguais perante a lei impedindo que um
sobressaisse ao outro. Ja os Direitos da Personalidade estao ligados ao individuo
especifico, levando em conta os multiplos aspectos do sujeito. Seria como se 0
direito da pessoa fosse o0 género e os direitos da personalidade o Direito Especifico
do sujeito em questdo. Os Direitos da Pessoa estdo ligados aos direitos Humanos
que possuem carater universal e pertencem a esfera publica ja os direitos da
personalidade pertencem a esfera privada, particular, pois envolve relagbes entre
particulares. (FERNANDES, 1980)

A preocupacdo internacional sobre a violacdo dos direitos inerentes a
condi¢do humana, gerando diversos reflexos em todos os paises.

A primeira disciplina sistematica acerca dos direitos de personalidade na
seara do direito civil se deu no Cdédigo Civil italiano de 1942, que tutelou o nome,
sobrenome, disposi¢cdo do corpo e imagem. Em 1949 a Constituicdo da Republica
Federal da Alemanha. Na Austria e Suica a consagracdo do direito geral de
personalidade se deu no final do século XIX e no inicio do século XX, sendo que
nestes paises a aplicagdo doutrinaria e jurisprudencial se deu de forma mais eficaz
do que na Itélia, por exemplo. (CANTALI, 2009, p. 57)

Na lItalia, apesar de ter sido o primeiro pais a ter sistematizado a questéo, nao

houve repercussado na doutrina em prol do direito geral de personalidade. La, a
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tipificacéo dos direitos da personalidade era o que prevalecia, dado a forte influéncia
do positivismo legal.

Na Franga, nas primeiras décadas do século XX, os juristas sustentavam a
inexisténcia dos direitos de personalidade, argumentando que n&o se enquadrariam
na definicdo classica de direitos subjetivos. Entretanto, apesar de tal pensamento, 0s
direitos da personalidade se deram de forma especializada, também pela forte
influéncia do positivismo legalista. Isso resultou numa negativa de um direito geral. O
problema, dizia-se, era que a tutela geral € indeterminavel, abrangendo muitas
categorias de direitos, o que poderia inclusive fazer com que esses direitos nao
estivessem de acordo com as necessidades praticas. Apesar disso, a jurisprudéncia
possibilitou o alargamento dos direitos especiais de personalidade. Assim, na Franca
o papel jurisprudencial é que foi determinante a protecao da pessoa e os direitos da
personalidade (CANTALI, 2009, p. 58).

O art.70 do Coadigo Civil Portugués protege todos os individuos contra
qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral,
através da responsabilidade civil e as providéncias adequadas as circunstancias do
caso com o intuito de evitar consumacao da ameaca ou diminuir os efeitos da ofensa
cometida (RABINDRANATH, 1.995).

Na antiguidade, na Roma e na Grécia, as pessoas possuiam caracteristicas
que as tornavam Unicas, deixando de ser apenas coisas como eram considerados
0S escravos antigos. Na visdo do direito candnico, os direitos provém de Deus, ou
seja, os direitos sdo algo que transcendem a humanidade como algo divino.
(MOUNIER, 1960). Os pensamentos filosoficos dos gregos trouxeram grandes
contribuicdes ao direito de personalidade, como a aceitacdo da vida social e juridica
e a capacidade do homem de refletir sobre si mesmo, escolhendo uma finalidade
para sua acao. Por meio dos filosofos gregos as leis deixaram de ser uma criacao
divina (RABINDRANATH, 1.995).

Mas € no século XX que o direito geral da personalidade — através das
Constituicdes — emerge como um rol de direitos que sao consagrados no século XXI.
Os direitos da personalidade emergem diretamente tutela da dignidade da pessoa
humana. E devido a isso, Cantali (2009, p. 72) destaca que se torna necessario uma
releitura das categorias de direito subjetivo e de bem, o que fez com que se

compreendesse que a personalidade é também um valor, e que diante dessa
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releitura, os direitos da personalidade assumiram uma categoria autbnoma, diante
de suas especificidades e importancia por refletir & protecdo de bens essenciais a
pessoa humana.

O direito da personalidade é um direito inerente ao homem, devendo proteger
a toda pessoa humana e garantir-lhe a liberdade e a dignidade humana. No Brasil os
direitos de personalidade sdo a base de todo o sistema juridico, por serem
essenciais a pessoa humana. Sao direitos intransmissiveis e irrenunciaveis.

Destacam-se o0s seguintes direitos da personalidade: direito a vida, a
integridade fisica e psiquica; direito as partes destacadas do corpo e sobre o
cadaver; direito a liberdade; direito a honra, ao resguardo e ao segredo; direito a
identidade pessoal (nome, titulo e sinal pessoal); direito a verdade; direito a
igualdade formal e direito a igualdade material prevista constitucionalmente; direito
moral do autor. Como caracteristicas dos direitos da personalidade, pode-se dizer
gue sdo inalienaveis, irrenunciaveis, absolutos, inatos, impenhoraveis, indisponiveis
e intransmissiveis (MALISKA, 2001).

A constituicdo federal garante o direito a personalidade no seu titulo | que diz
respeito aos principios fundamentais do direito da personalidade, garantindo a todos
a protecdo dos direitos fundamentais, a igualdade positivado no artigo 5° da
constituicdo, a liberdade e a dignidade da pessoa humana, por serem a base da vida
humana.

A constituicdo federal se apresenta o Estado como um garantidor de direitos
individuais e sociais, especialmente fundados na dignidade humana, com o objetivo
de construir uma sociedade livre, justa, solidaria e igual, com o fim maior de
promover o bem.

Com isso, 0s interesses existenciais assumem um papel de primeiro plano, ja
que a dignidade humana assumiu o papel de principio fundamental do Estado
Democratico de Direito. Nesse aspecto, a Dignidade Humana €é o valor que origina e
alicerca a ordem juridica democratica. Esse valor alcanga todos os setores da ordem
juridica (CANTALI, 2009, p. 85)

Decorrente também da dignidade da pessoa humana como principio, constitui
além da protecdo da personalidade, a necessidade de promoc¢do da mesma, ou
seja, do seu desenvolvimento. E diante disso, Cantali (2009, p. 91) destaca que a

tutela da personalidade é dotada de elasticidade, no sentido de abrangéncia de
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tutela que faz incidir salvaguarda da dignidade em todas as situacdes, previstas ou
nao previstas e que tenham a personalidade for atacada. Isso gera a
desnecessidade que o direito da personalidade seja um direito causidico, ou seja,
que as situacbes que envolvem sua protecdo sejam elencadas no ordenamento
juridico. Importante essa conclusao ja que, por serem direitos de existéncia do ser,
carecem de maior protecdo.

Segundo Adriano de Cupis “os direitos essenciais sdo os direitos sem o0s
quais todos os outros direitos subjetivos perderiam todo o interesse para o individuo
— 0 que equivale a dizer que, se eles ndo existissem, a pessoa ndo existiria como
tal” e, constituem direitos ndo patrimoniais absolutos, tendo em vista seu objeto, ou
seja, os direitos da personalidade se inserem em uma relagdo juridica com a
generalidade. Todos os sujeitos compreendidos na generalidade sdo destinatarios
das normas de direito objetivo e todos estéo vinculados a obrigacao juridica de néao
lesar os direitos da personalidade que ele mesmo é titular (CUPIS, 2004, p. 24)

O Cadigo Civil Brasileiro, em seu artigo 11 aponta trés caracteristicas dos
direitos da personalidade: intransmissibilidade, irrenunciabilidade e indisponibilidade,
e, o direito da personalidade ndo possui rol taxativo, tendo o legislador apresentado
os direitos como parametros, ndo podendo ser limitados aos direitos positivados.
Possuem também como caracteristicas serem, extrapatrimoniais, inalienaveis,
impenhoraveis, imprescritiveis e irrenunciaveis.

Por intermédio dos direitos da personalidade, o ser humano garante o
respeito a todos os elementos, potencialidades e expressdes da personalidade
humana, sendo toda a esfera individual, acrescentando-lhe inclusive, o respeito aos
valores como o sentimento, a inteligéncia, a vontade, a igualdade, a seguranca e o
desenvolvimento da personalidade.

Os direitos da personalidade s&do as aspiracdes proéprias, privadas, do
individuo que a vida, a integridade fisica, a honra, a liberdade, a privacidade, entre
outros, satisfazem. E todo ser humano reune as mesmas propriedades fisicas e
espirituais. S&o interesses de grandeza e concentram nas maos do titular o poder
de agir ou ndo, de provocar ou ndo uma sancao, através de sua atuacao.

A evolucéo do direitos de personalidade, é fruto dos tribunais franceses, pois
0 ordenamento existente nos dias atuais, é decorrente do cotidiano forense, diante

do vazio legislativo.  Tal vazio, obrigou os tribunais a se pronunciarem a respeito
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dos atentados e prejuizos aos interesses morais, ignorados pelos redatores do
Cadigo civil.

A personalidade é um atributo do homem, e 0 acompanha por toda a sua
vida. Como a existéncia da pessoa natural termina com a morte, somente com esta
termina a personalidade. E pessoa € o titular do direito, o sujeito do direito, enquanto
personalidade é a capacidade de ser titular de direitos. E possivel dizer que a
personalidade é o pressuposto de todo o direito, o elemento que atravessa todos os
direitos privados e que em cada um deles se contém. Todos os direitos do homem
que visam dar formacdo a personalidade, poderiam ser chamados de direitos de
personalidade, porém na linguagem juridica a designacdo de direito de
personalidade constitui 0 necessario e imprescindivel direito para a existéncia do
homem.

Os direitos da personalidade s&do as aspiracbes préprias, privadas, do
individuo, como o direito a vida, a integridade fisica, a liberdade, a honra, a
privacidade e a identidade pessoal. Tais direitos possuem como caracteristica a
imprescritibilidade, isto é, jamais conhecera a prescricdo. Esse direito é renovado a
cada dia, basta uma ameaca inédita, uma lesdo distinta ou perigo para ensejar a
protecdo. Os direitos de personalidade s&o essenciais para salvaguardar a
dignidade humana, privado deles, o homem nédo se desenvolve.

O homem tem direitos inatos, nascidos com ele, e ndo por uma autoridade
constituida, a exemplo pode-se dizer do direito a vida e a liberdade. Tais direitos da
personalidade nascem com o homem, independentemente da Constituicdo ter
estabelecido como garantias fundamentais a vida e a liberdade, tais direitos como
inatos, nasceram com o homem.

Os direitos humanos assim como os direitos da personalidade visam garantir
a dignidade humana. E a dignidade da pessoa humana € tida como um dos
fundamentos e principio fundamental estabelecido na atual Constituicdo Brasileira.

Os direitos da personalidade sé&o aqueles comuns da existéncia do homem,
tutelado pela norma juridica a cada pessoa, com o objetivo de defender a dignidade,
a vida, a liberdade, o nome, a honra, entre outros que S0 necessarios para o
desenvolvimento da personalidade do ser humano.

Segundo Roxana Cardoso Brasileiro Borges
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Os direitos da personalidade ndo sao suscetiveis de avaliacdo pecuniaria;
ndo podem ser transmitidos a outrem, nem mesmo com a morte; sendo
inerentes a pessoa, ndo podem ser renunciados; nao se extinguem com o
tempo; enquanto for viva, a pessoa € titular de todas as expressdes dos
direitos da personalidade; ndo estdo sujeitos a execucdo forcada.
(BORGES, 2005, p.32)

Os direitos especiais de personalidade decorrem do direito geral de
personalidade. Devido a sua natureza juridica, os direitos de personalidade, nascem
juntamente com a pessoa, sendo inerentes ao proprio individuo, essenciais por sua
natureza, em fungéo da sua propria estruturacéo fisica, mental e moral.

A partir do momento em que o ser humano se torna pessoa, com O
nascimento com vida, nascem os direitos de personalidade. Existe a discussao
sobre o0 momento exato em que ha a aquisicdo da personalidade juridica. Duas
correntes debatem a respeito do momento da aquisicdo da personalidade juridica, a
natalista e a concepcionista. Os que defendem a teoria natalista, entendem que
somente ha a aquisicAo da personalidade com o nascimento com vida,
fundamentando esta ideia no artigo 2° do Cédigo Civil4, o qual dispde que a
personalidade civil da pessoa comecga com o hascimento com vida, mas a lei pde a
salvo, desde a concepcéo, os direitos do nascituro.

A tese concepcionista entende que o ser humano adquire sua personalidade
desde a concepcao; ou seja, considera-se como pessoa sujeita de direitos desde a
concepcao. Para esta corrente, o simples fato de existir atribui ao ser a
probabilidade de ser titular de direitos e, a isso, é dado o nome de personalidade. Os
alimentos gravidicos é um exemplo de direito personalissimo, pois defende a vida do
nascituro por meio de alimentos e cuidados médicos por meio da gestante.

Os direitos da personalidade nascem e se extinguem com a pessoa. A sua
natureza juridica recebe o nome de direitos subjetivos privados, porque tem atuacéo
limitado as relacBes particulares. A personalidade é atributo da pessoa humana e
esta a ela indissoluvelmente ligada. Sua duracdo é o tempo de duracédo de vida,

desde que nasce com vida e enquanto vive, 0 homem é dotado de personalidade.

“BRASIL Congresso Nacional. Codigo Civil. Lei N° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. DOU, Brasilia,
DF, 11 janeiro de 2002. IN: Vade Mecum. 92 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. Art. 2° A personalidade
civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcédo, os
direitos do nascituro.
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O direito a liberdade é um direito da personalidade por ser essencial a vida
humana. San Tiago Dantas analisa a liberdade como direito da personalidade pelo
fato da liberdade estar relacionada com a espiritualidade do homem, com o seu
interior, ao dizer: “Entre os direitos da personalidade, encontra-se o direito a
liberdade, que envolve diferentes manifestacbes em funcdo das atividades
desenvolvidas pelo homem,” (BITTAR, 2000, p.101)

O direito a liberdade € direito da personalidade porque consiste em
estabelecer ao ser humano, por meio da protecédo do Estado, condigbes para que
este direcione suas energias, de acordo com a sua vontade para alcancar 0s seus
objetivos, quer no plano pessoal, no plano negocial e espiritual. (FERMENTAO,
2009). A perda da liberdade sé pode ocorrer mediante condenac¢do criminal, com o
devido processo legal. A liberdade do homem se explica pela esfera da licitude.

O direito a liberdade € um dos direitos da personalidade, e é direito subjetivo.
Isso porque é vivido pela consciéncia da pessoa, pelo espirito que concebe o
sentimento de ser livre. A faculdade ao ser exercida transforma-se em ato da
vontade, e, mediante o exercicio dessa faculdade, o homem tem a possibilidade de
se desenvolver livremente. (FERMENTAO, 2009)

A liberdade do homem ¢é a faculdade de fazer o que pode a sua vontade,
porém, nem sempre tal vontade esta condicionada a prescricdo da ordem juridica.
Existem certas situagcdes em que o homem age livremente, e em obediéncia a certos
comandos juridicos, e, outras vezes, ndo. Se o agir estiver dentro da licitude, o
homem estara exercendo o seu direito personalissimo de liberdade, se, porém, o
seu agir estiver contrariando a lei, deixa de ser um direito, mas sim um
comportamento ilicito. (SAN TIAGO DANTAS, 1979)

Fernanda Cantali (2009, p. 210) destaca que, tendo em vista que a liberdade
€ entendida como autodeterminacdo, autorregulamentacdo do seu corpo, seus
pensamentos, comportamentos e vontade — seja na acdo ou na omissao — ele deve
ser tutelado em sua natureza, e ndo de forma tipica. Além disso, coloca a liberdade
como um pressuposto no desenvolvimento da personalidade. E sobre as

manifestagdes de liberdade dispbe que:

Sao tantas as manifestagdes de liberdade que se pode falar “as liberdades”:
a liberdade de ir e vir, a liberdade de reunido, a liberdade de pensamento, a
liberdade de comunicagéo, a liberdade de praticar quaisquer atos juridicos,
a liberdade de dispor do proprio corpo, a liberdade de dispor de sua vida
privada, a liberdade de dispor da sua imagem, a liberdade sexual, liberdade
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religiosa, a liberdade de segredo e de omissédo, a liberdade de decisao,
entre outras tantas que refletem a autodeterminagdo dos comportamentos
pessoais. Claro que algumas destas liberdades sao tipificadas; todavia ha,
no ordenamento, uma tutela geral da liberdade que vai além das especiais
protecbes prescritas, eis que se trata de um poder amplo de livre atuagéo,
positiva ou negativa, desde que respeitados certos limites (CANTALI, 2009,
p. 211).

Essa liberdade de agir define, portanto, a propria vida, e estd muito ligada a
autonomia privada, mas, ndo sao sinbnimos. Na visdo de Cantali, a autonomia é
uma manifestacéo da liberdade.

A liberdade é protegida pelos direitos fundamentais e pelo direito da
personalidade. A evolugéo da ciéncia e da tecnologia tem levado o homem a ampliar
0s seus horizontes, as suas necessidades, o conhecimento e a informacéo. E, a
cada dia e a cada evolucéo, busca conhecer e exercer sua liberdade. Porém, faz-se
preciso lembrar que o direito a liberdade impde limites éticos e juridicos, em relagéo
a terceiros, a coletividade e ao proprio homem. A liberdade para ser exercida exige
limites, e, € a limitacdo do exercicio da liberdade que garante a sua existéncia e a

sua protecao pelo direito.
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4 DAS FORMAS DE LIBERDADE

O direito a liberdade é um direito da personalidade, sendo vital para a vida do
ser humano e sua dignidade, conforme visto anteriormente. Ocorre que, da liberdade
gue outrora estava atrelada especialmente as liberdades frente ao estado ou frente
aos particulares derivou-se uma série de desdobramentos desse direito, sendo que
coube a doutrina classificar as formas de liberdade.

A liberdade j& foi definida sob muitos olhares, a depender do enfoque
(sociolégico, juridico ou filoséfico), do momento histérico vivido (idade média,
modernidade, contemporaneidade) ou até mesmo do momento politico que se vivia
no momento (em meio a guerras ou paz).

Entretanto, Cleide Fermentdo (2009, p. 193) destaca que "a liberdade se
afigura com a possibilidade de decidir e, ao decidir, autodeterminar-se". Tal definicdo
€ precisa visto que se aplica a todos os tipos principais de liberdade, seja de origem
fisica (como locomocao por exemplo), seja de origem psiquica (de expressao e
pensamento) e seja de origem emocional (de casamento ou ndo casamento). A
liberdade pode também ser definida como auséncia de impedimentos. Ja a liberdade
juridica é possibilidade de exercer livremente o seu direito sobre determinado bem
ou situacéo (DE CUPIS, 1961).

De pronto, se verifica que a liberdade pode invadir diversas esferas da vida
humana, sendo que os avangos sociais influenciaram diretamente o aumento da
liberdade vivida pelo ser humano. Vale destacar que a liberdade ndo se resume a
vontade do individuo, mas na possibilidade de que esta vontade saia do plano das
ideias e possa - caso assim 0 queira - ser materializada no mundo fisico por ele.
Entretanto, conforme licdo de José Afonso da Silva (2003) a liberdade ndo deve
estar desatrelada a realidade vivida:

O conceito de liberdade humana deve ser expresso no sentido de um poder
de atuacdo do homem em busca de sua realizagdo pessoal, de sua
felicidade. (...) Vamos um pouco além, e propomos 0 conceito seguinte:
liberdade consiste na possibilidade de coordenacédo consciente dos meios
necessarios a realizacdo da felicidade pessoal. Nessa no¢do, encontramos
todos os elementos objetivos e subjetivos necessarios a ideia de liberdade;
€ poder de atuacdo sem deixar de ser resisténcia a opressao; nao se dirige
contra, mas em busca, em perseguicao de alguma coisa, que €é a felicidade
pessoal, que € subjetiva e circunstancial, pondo a liberdade, pelo seu fim,
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em harmonia com a consciéncia de cada um, com o interesse do agente.
Tudo que impedir aquela possibilidade de coordenacdo dos meios é
contrario a liberdade.

N&o se trata de uma conquista por ela mesma. A liberdade é a possibilidade
do homem em realizar atos que contribuam para o seu crescimento e para sua
realizacdo pessoal. Sua classificacdo como direito da personalidade e subjetivo
evidencia isso, pois € um direito que possui intrinseca relagdo com a esséncia do ser
humano. Segundo J. Paul Sartre, a propria ideia de liberdade rompe com o conceito
de conquista humana ao longo do tempo e da histoéria; ela € nada mais do que a

prépria representacdo da condicdo humana:

Com efeito, sou um existente que aprende sua liberdade através de seus
atos; mas sou também um existente cuja existéncia individual e Unica
temporaliza-se como liberdade [...]

Assim, minha liberdade esta perpetuamente em questdo em meu ser; nao
se trata de uma qualidade sobreposta ou uma propriedade de minha
natureza; € bem precisamente a textura de meu ser... (SARTRE, 1998, p.
542)

A importancia da liberdade frente a personalidade humana também é
destacada por Antonio José de Araujo (1916, p. 161), o qual afirma que dentre todos
os atributos da personalidade, a liberdade deve ser considerada, ao individuo, "a sua
esséncia, 0 seu intimo, a sua alma, o seu espirito". Afirma ainda que a liberdade € o
que destaca o homem da animalidade, e ja em seu tempo destaca nao haver
possibilidade de se considerar a existéncia do homem sem o predicado da liberdade.

A liberdade é um direito ou um alvo desejado, algo que estd dentro da
qualidade de ser humano, e por certo, tal liberdade, € interpretada como um fator
essencial para a dignidade da pessoa humana. Dai se justifica a constante busca
deste por liberdade, seja para se deslocar, seja para se manifestar, seja para
pensar. Tal condicdo sempre foi e sempre sera posta como essencial para o correto
desenvolvimento da personalidade humana, tanto individualmente quanto
coletivamente.

Isso é importante destacar pois, para muitos, a liberdade é essencial para o
crescimento pessoal, mas coletivamente seria apenas de importancia

indireta. Entretanto, para Amartya Sen realiza a relagdo entre a liberdade e o
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desenvolvimento social, demonstrando que a liberdade deve ser o principal fim do
desenvolvimento (SEN, 2010, p. 20-21).

E mesmo com tanta importancia para o ser humano, a liberdade n&o pode ser
irrestrita. Por maior que seja a importancia de tal direito para o ser humano - e até
mesmo para o real desenvolvimento de outros direitos da personalidade - cabe
destacar que tal direito deve vir atrelado a responsabilidade. Ha ainda o aspecto de
gue a vida em sociedade impde limites a quaisquer direitos individuais, na medida
gue a vida em sociedade produz a necessidade de que haja um caminhar harmonico
entre os direitos daqueles que vivem dentro da mesma sociedade.

Sob o primeiro aspecto, tem-se que liberdade deve vir atrelada a
responsabilidade. Para alguns, como Amartya Sen (2010, p. 360-361) a liberdade
possui uma relacdo de interdependéncia com a responsabilidade. Destaca que a
expansao da liberdade das pessoas é um caminho que gera, de forma automaética, o
aumento da responsabilidade individual, tornando-se uma via de méo dupla. Isso
porque, nesta linha de raciocinio, a liberdade também ¢é necesséria para a
responsabilidade, ja que a responsabilizacdo do ser humano s6 € possivel em
momentos em que o mesmo teve a liberdade de escolha para realizar ou néo
realizar determinado ato.

Também Friedrich A. Hayek (1983, p. 90) dedica todo um capitulo em seu
livro "Os fundamentos da Liberdade" para destacar que a liberdade € inseparavel da
responsabilidade. Para ele, ndo h& sustentacdo se a liberdade se dissociar da
responsabilidade. O exercicio da liberdade sé € valido para determinado individuo
em determinada situacdo se 0 mesmo, possui condicbes de arcar com as
consequéncias de suas ac¢des no exercicio da liberdade.

No segundo aspecto, a vida social gera, um comprometimento para com a
vontade comum. Tal ideia ndo € nova, sendo que Rousseau aponta que a liberdade
estd atrelada com a vontade comum, sendo esta liberdade uma consequéncia da

natureza do homem:

A mais antiga de todas as sociedades, e a Unica natural, é a da familia. As
criangas apenas permanecem ligadas ao pai o tempo necessario que dele
necessitam para a sua conservagdo. Assim que cesse tal necessidade,
dissolve-se o lagco natural. As criancas, eximidas da obediéncia devida ao
pai, o pai isento dos cuidados devidos aos filhos, reentram todos igualmente
na independéncia. Se continuam a permanecer unidos, ja nao é
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naturalmente, mas voluntariamente, e a prépria familia apenas se mantém
por convencao.

Esta liberdade comum é uma consequéncia da natureza do homem. Sua
primeira lei consiste em proteger a prépria conservagcdo, seus primeiros
cuidados os devidos a si mesmo, e tdo logo se encontre 0 homem na idade
da razao, sendo o Unico juiz dos meios apropriados a sua conservacgao,
torna-se por si seu proprio senhor (ROUSSEAU, 2002, p. 5).

Cabe, entretanto, algumas ressalvas no pensamento de Rousseau
especialmente por entender a liberdade sem considerar a igualdade entre os seres
humanos no tocante a sua natureza. Para esse, 0 superior possui uma natureza
superior aquele que é considerado subordinado. Tal entendimento ndo é de se
espantar, ante 0 momento histérico vivido por Rousseau, sendo que temas como
tirania e escravidao faziam parte da sociedade como algo natural.

Diante de tal fator, abre-se um paréntese para citar a brilhante licdo de Ralf
Dahrendorf (1979, p. 13) de que determinada opinido ou explicacdo pode levar a
conclusdes diversas em tempos diferentes. Os tempos histéricos refletem
diretamente na forma de se ver a o0s principios juridicos e, especialmente, a
liberdade. E sob tal aspecto € que eventuais criticas a antigas teorias devem ser
realizadas.

A restricdo da liberdade é, portanto, algo que sempre deve ser considerado,
por mais importante que esta seja posta no pensamento juridico exposto. O ja citado
Antonio José de Araujo (1916, p. 164) - que coloca a liberdade em uma posicéao de
evidéncia no direito e na composi¢cdo do proprio ser - destaca que a liberdade de
cada um deve ser disciplinada em relagéo a liberdade de todos, e 0 meio pelo qual
isso deve ser feito, & através do direito.

A construcao teoria da liberdade ao longo do tempo foi necessario para criar
as bases e o entendimento que temos hoje sobre a liberdade. A aplicacdo préatica de
principio é que faz com que a sociedade evolua, juntamente com os principios do
direito que foram se aperfeicoando durante a evolugéo da sociedade como um todo.

Evidenciada a importancia de tal direito para o ser humano e, por
consequéncia, para o direito, diversas foram as formas de classificagéo da liberdade,

sendo que as principais serdo elencadas abaixo.
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4.1 LIBERDADE POSITIVA, NEGATIVA, EXTERNA E INTERNA

Uma das formas de se classificar a liberdade € como liberdade externa e
interna. A interna € aquela em que reside na moral, ou seja, no interior do sujeito,
sendo que a liberdade externa, ao contrario, é a liberdade que extrapola para o
mundo externo. Em virtude disso, a liberdade interna é por muitos chamada de
liberdade moral, e a liberdade eterna € também conhecida como liberdade juridica.

Para Cleide Ferment&o a liberdade interna habita no interior do ser humano,
em seus valores, personalidades, oriundo dos seus préprios sentidos, paixdes e
experiéncias. E a propria relacdo da pessoa com sua consciéncia. Ela pode também
ser chamada de liberdade subjetiva, ou psicologica, nomenclaturas estas que
deixam claro que se trata de algo interior, ndo possui qualquer significado externo,
como por exemplo, politico (FERMENTAO, 2009, p. 227).

Desta forma, tratando-se de algo interior, ndo esta sujeita a exposi¢cdo ou
necessariamente ao mundo juridico. Ja a liberdade externa, por se tratar de algo que
reflete no mundo externo, possui reflexo direto no direito. Trata-se entdo da
liberdade juridica, que € garantida pelo conjunto de leis do direito. Ela é tutelada e
garantida pelo préprio direito, e ndo pela moral e leis internas da pessoa. A
consciéncia interna ndo atua na liberdade externa, mas tdo somente o direito podera
atuar sobre ela.

Em virtude disso, entende-se que a liberdade externa tem sua repercussao
gerada para a coletividade, o que implica em possivel responsabilizacdo daquele
que faz uso da mesma. Isso porgue a responsabilidade € o meio pelo qual aquele
gue fez uso da liberdade externa, ou liberdade juridica, deve responder perante a
sociedade ou a coletividade.

Além disso, a liberdade pode ser classificada como liberdade positiva e
liberdade negativa. A liberdade negativa - que também pode ser chamada de
liberdade como auséncia de impedimento ou de constrangimento - é aquela em que
o individuo possui a liberdade de fazer ou a possibilidade de nao fazer algo. Para
melhor exemplificacdo e compreenséo, colocando a lei como limitador da liberdade,
a liberdade negativa "consiste em fazer (ou néo fazer) tudo o que as leis, entendida
em sentido lato e ndo s6 em sentido técnico-juridico, permitem ou ndo proibem (e,

enquanto tal, permitem néo fazer)" (BOBBIO, 2002, p. 49).
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Robert Alexy (2015, p. 222) destaca que uma pessoa € livre em sentido
negativo na medida em que ndo ha vedacéo nas alternativas de acao. Desta forma,
nao havendo impedimento para que ela tome ou deixe de tomar determinada agéo.
E negativa no sentido de nio haver qualquer determinacéo legal ou impedimento
para que ela exerca ou ndao a acdo. Cleide Fermentdo (2009, p. 229) por sua vez
conceitua a liberdade negativa como sendo "a situacdo na qual um sujeito tem a
possibilidade de agir sem ser impedido, ou de nao agir sem ser obrigado, por outros
sujeitos"”.

A liberdade positiva é, por vezes, chamada de autonomia, ou seja, € aquela
gue esta intrinsicamente ligada ao querer da pessoa. trata-se da possibilidade de
orientar o seu préprio querer para determinada finalidade, como por exemplo, tomar
determinadas decisfes sem ser determinado pelo querer dos outros (BOBBIO, 2002,
p. 51). Trata-se justamente da capacidade do individuo de ser senhor de suas
decisGes em seu interior, sem que qualquer forca interna o faca.

A autonomia, o autodominio, a autorrealizacdo ou ainda o autogoverno
também sao nomenclaturas atribuidas a liberdade positiva. Rousseau é o precursor
dessa liberdade positiva, e, ao criticar seus antecessores (entre eles Thomas
Hobbes, que adotava o conceito de liberdade como sendo a liberdade negativa),
Rousseau sustenta que ha uma diferenca entre independéncia e liberdade. Para ele,
enquanto a pessoa independente vive somente sob a lei de sua propria natureza,
um principio causal que a faz agir em funcao de suas paixdes, o cidadao livre segue
as determinacdes da vontade geral, expressas na lei civil, obedecendo assim a si
mesmo, pois efetiva a prépria vontade nas coisas referentes ao interesse comum
(BARROS, 2020, p. 53).

Pode-se entender entdo que a liberdade negativa p6e em evidéncia a propria

acado do homem, enquanto a liberdade positiva abarca a vontade humana.
4.2 LIBERDADE POLITICA E RELIGIOSA

A liberdade politica é a liberdade vinculada ao exercicio do homem de seus
direitos politicos. E o fundamento e o inicio de diversas outras liberdades, como a
religiosa, social, econdmica entre outras. A sua auséncia ou restricdo pode gerar

prejuizo a todos os seus desdobramentos, criando um enorme prejuizo ndo apenas



67

para o individuo, mas também para coletividade. Samuel Eliot (MORISON, 1959, p.
p. 24-25) aponta que a liberdade politica € aquela que gerou a liberdade econémica
e a religiosa, sendo que caso a mesma seja suprimida, estas serdo prejudicadas
juntamente com a liberdade politica.

A liberdade politica pode ser entendida como a possibilidade de participacao
dos cidadaos no poder politico, seja para participacdo direta no poder politico ou
indireta através de escolhas. John Stuart (MILL, 1991, p. 56) entende que "nenhuma
sociedade € livre qualquer que seja a sua forma de governo, se nela ndo se
respeitam em geral essas liberdades". Para John Locke a liberdade politica € a
liberdade exercida pelo homem na sociedade politica, em que os homens nao
possuem qualquer restricdo ou interferéncia, exceto as restricdes da lei promulgada
pelo poder legislativo, que tem por fundamento proteger o homem contra dominag&o
decorrente de arbitrariedades (SOUZA, 2021, p. 230).

Hoje, a democracia esta intimamente ligada ao bem comum e a forma com
que o cidadado pode desenvolver uma vida digna sem qualquer impedimento do
Estado. Cleide Fermentdo (2009, p. 226) faz importante relacdo entre a liberdade

politica, o Estado e o desenvolvimento da personalidade humana:

A liberdade politica € uma das formas de manifestacdo da esséncia
humana, e o Estado, como pessoa juridica destinada a realizar o bem
comum, ou seja, a proporcionar o conjunto de condi¢cbes sociais para uma
vida digna, plenamente humana, n&o pode deixar de ver em cada individuo
uma personalidade dotada de liberdade.

A liberdade e a personalidade constituem a condicdo essencial para a vida
humana, para o desenvolvimento da sua personalidade, e para alcancar a
plenitude da vida.

Desta forma, o exercicio da liberdade politica atualmente é intrinsicamente
ligado ao desenvolvimento do ser. Tolher essa liberdade € permitir que o
desenvolvimento da personalidade seja limitado, o que fere por consequéncia a
esséncia do ser e a propria dignidade da pessoa humana.

Uma das liberdades decorrentes da liberdade politica, e que surgiu a partir
dela em conjunto com a liberdade de pensamento, é a liberdade religiosa, que esta
atrelada a liberdade de culto, em que o homem tem o direito de professar e praticar

suas conviccdes religiosas. Essa liberdade permite ainda que a religido seja
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praticada de forma isolada ou com mais pessoas, sendo ressalvado o direito de nao
discriminacao pela pratica religiosa.

E inegavel que a religido tem constante participacdo na histéria da
humanidade. Desde seus primordios, 0 homem demonstra possuir uma busca pela
espiritualidade e pelo sobrenatural. Dessa forma, a liberdade religiosa e de culto
torna-se essencial para que o homem possa ter a liberdade de proferir a fé que
entender correta.

Um dos grandes exemplos de resisténcia a liberdade religiosa se deu na
Inglaterra, no momento histérico da Reforma Religiosa, que gerou imensas
repercussdes politicas na Europa. John Locke foi um dos que atuou na tentativa de
defender a tolerancia religiosa, em meio ao turbilhdo vivido na Inglaterra nessa
época. Isso porque, a tolerancia foi absorvida como ideia negativa que se ligava a
aceitacdo de um suposto erro. Nos momentos finais de seu exilio na Holanda, Locke
publicou anonimamente sua principal obra sobre liberdade religiosa, a Carta sobre a
tolerancia, como um esfor¢o para enfrentar uma das questdes que traziam, desde o
inicio da Reforma, mais ameacas a liberdade em seu pais (SOUZA, 2021, p. 297).

Para Locke:

E nisso que reside a quest&o. Ninguém estéa por natureza ligado a nenhuma
igreja ou seita, mas cada um entra voluntariamente naquela sociedade em
gue acredita ter achado uma profissdo de fé e um culto que seja
verdadeiramente aceitdvel para Deus. As esperanc¢as de salvacdo, tendo
sido a Unica causa para a entrada de uma pessoa haquela comunh&o, sé
podem ser a Unica razdo para permanecer nela. Porque se descobrir depois
gque ha algo errbneo da doutrina ou € incongruente o culto daquela
sociedade a qual se juntou, por que ndo seria ela tdo livre para sair dela
quanto o foi para entrar? (LOCKE, 2010, p. 42).

7

Observa-se a tolerancia religiosa € um importante resultado do direito a
liberdade. E em virtude da grande importancia que a religido possui para com o
desenvolvimento do ser humano, ela sempre esteve presente nas declaracbes de
direito e nos movimentos de conquista da liberdade.

E essa tolerancia defendida por Locke €, na visdo de Fernanda Julie
Parra Fernandes (2020, p. 32), extensiva a todos os outros direitos fundamentais,
como exemplifica sobre a necessidade de tolerancia para o exercicio do direito a

liberdade de expressao - que esta intimamente ligada a expressao religiosa.
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Sobre a liberdade religiosa, Valério Mazzuolli ensina que, “em seu sentido
liberal, engloba tanto o fato de ter uma religido, como de néo ter, ou seja, o individuo
tem direito de ser cristdo, por exemplo, ou ser ateu” (MAZZUOLI; ALDIR GUEDES,
2009, p. 29).

A Declaracdo Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Intolerancia e
Discriminacdo Fundadas na Religido ou nas Convicgdes, proclamada pela
Assembleia Geral da ONU em 25 de novembro de 1981, em seu art. 6°,
expressamente previu o direito a liberdade de pensamento, consciéncia, religido ou
de convicgBes cumpre especialmente as seguintes liberdades: a) A de praticar o
culto e o de celebrar reunibes sobre a religido ou as conviccdes, e de fundar e
manter lugares para esses fins; b) A de fundar e manter instituicbes de beneficéncia
ou humanitarias adequadas; c) A de confeccionar, adquirir e utilizar em quantidade
suficiente os artigos e materiais necessarios para o0s ritos e costumes de uma
religido ou conviccdo; d) A de escrever, publicar e difundir publicacdes pertinentes a
essas esferas; e) A de ensinar a religido ou as convicgbes em lugares aptos para
esses fins; f) A de solicitar e receber contribuigcdes voluntarias financeiras e de outro
tipo de particulares e instituicdes; g) A de capacitar, nomear, eleger e designar por
sucessado os dirigentes que correspondam segundo as necessidades e normas de
qualquer religido ou conviccao; h) A de observar dias de descanso e de comemorar
festividades e cerimbnias de acordo com 0s preceitos de uma religido ou convicgao;
i) A de estabelecer e manter comunicagdes com individuos e comunidades sobre
questbes de religido ou conviccdes no ambito nacional ou internacional.
(ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS, 1981)

Destaca-se ainda, dentre os pactos internacionais, a Declaracdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Intolerancia ou de Discriminagdo Fundadas
sobre a Religido ou Conviccdo, de 1981, da Comissdo de Direitos Humanos da
ONU. Também o artigo 18 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de

1984, dispde que

[...] toda a pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e
de religido; este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de
convicgdo, assim como a liberdade de manifestar a religido ou convicgao,
sozinho ou em comum, tanto em publico como em privado, pelo ensino,
pela prética, pelo culto e pelos ritos. (UNIVERSAL DECLARATION OF
HUMAN RIGHTS, 2009)
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A Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Séo José da Costa
Rica) (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969), de 1969, prevé em
seu art. 13:

"Esse direito implica a liberdade de conservar sua religido ou suas crencas,
ou de mudar de religido ou de crencas, bem como a liberdade de professar
e divulgar sua religido ou suas crengas, individual ou coletivamente, tanto
em publico como em privado”

Diversos séo as previsdes nas declaracdes de direito e nas manifestacdes e
declaracdes internacionais de direito. Isso demonstra claramente que o homem se
preocupa constantemente com a sua religiosidade e com a liberdade de professar a
fé que lhe aprouver.

O Brasil, sendo um pais plural, também possui o direito a liberdade religiosa
bem estabelecido. Na Constituicdo imperial de 1824 ja havia previsdo de que néo se
poderia haver perseguicdo por motivo de religido. Na Constituicio da Republica
Brasileira (1891) consagrou-se a também a liberdade religiosa e a liberdade de culto.
As demais Constituicdes, de 1934 (art. 11.4), 1937 (art. 122.4), 1946 (art. 141) e
1967 também previam tais liberdades, com pequenas diferencas de redacao.

Cabe refletir sobre que afirma Bobbio ao falar sobre o tema da tolerancia. Isso
porque, 0 mesmo ressalta que a tolerancia deve tem a interdependéncia entre a
pratica e teoria, sendo que, jamais a mesma pode ser confundida com o espirito

laico do Estado, vejamos:

Onde a histéria destes Ultimos séculos ndo parece ambigua é quando
mostra a interdependéncia entre a teoria e a pratica da tolerancia, por um
lado, e o espirito laico, por outro, entendido este como a formagéo daquela
mentalidade que confia a sorte do regnun hominis mais as razdes da razao
gue une todos os homens de que aos impulsos da fé. Esse espirito deu
origem, por um lado, aos Estados ndo confessionais, ou neutros em matéria
religiosa, e ao mesmo tempo liberais, ou neutros em matéria politica; e por
outro, a chamada sociedade aberta, na qual a superacéao dos contrastes de
fé, de crencas, de doutrinas, de opinies, deve-se ao império da aurea regra
segundo a qual minha liberdade se estende até o ponto em que nao invada
a liberdade dos outros, ou, para usar as palavras de Kant, ‘a liberdade do
arbitrio de um pode subsistir com a liberdade de todos os outros segundo
uma lei universal’(que é a lei da razdo). (BOBBIO, 1992, p. 216)
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E atualmente, a Constituicdo Federal de 1988 prevé a liberdade religiosa e a
liberdade de consciéncia como direito fundamental em trés dispositivos do artigo

quinto:

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecédo
aos locais de culto e a suas liturgias;

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa
nas entidades civis e militares de internagdo coletiva;

VIl - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de
convicgao filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa
fixada em lei. (BRASIL, 1988).

Inegavel que a liberdade religiosa reflete a profunda relacdo do homem com a
busca espiritual. Ndo € um movimento recente, mas presente em toda a histéria da
humanidade, sendo, portanto, essencial que o direito mantenha essa protecéao.
Estados que promovem restricbes aos direitos de liberdade religiosa ou direito a
liberdade politica criam, para si, tendencias totalitarias, ndo havendo o devido

respeito a liberdade e a dignidade da pessoa humana.

4.3 LIBERDADE DE PENSAMENTO E DE EXPRESSAO

A liberdade de pensamento e de expressado € o grande objeto de analise do
presente trabalho. E a grande importancia dada a este direito € pelo fato de que o
pensamento e manifestacdo do mesmo é o que caracteriza o homem como um
"animal pensante", dotado de consciéncia e opinides.

Durante toda a histéria, diversas opinides foram manifestadas e
exteriorizadas, sendo que, s6 no ramo do direito, verifica-se que muitas delas
brilhantes - especialmente se colocadas dentro do contexto social e histérico vividos
- permanecem vivas até os dias atuais. Outras, nao tdo marcantes se perderam pelo
caminho ou sdo objeto de enfrentamento até hoje, mas, ndo devem ser
desprezadas.

A liberdade de pensamento e expressdo € o meio pelo qual a evolugcdo do
homem tem se perpetuado pela histéria. Muitos dos avancos da antiguidade se

perderam justamente pela incapacidade de expressar - e manter esse pensamento



72

disponivel para geracdes futuras. A comunicacdo dos pensamentos e opinides visa
difundir esse pensamento junto a coletividade, das mais diversas formas,
possibilitando assim o avango desse pensamento ou opinido, seja para rebaté-la,
seja para aperfeicoa-la (ISRAEL, 2005, p. 483).

Dentro dessa liberdade de pensamento e opinido, pode-se incluir a liberdade
de informacéo, ja que, sem a informacédo e a comunicacdo, ndo ha desenvolvimento
social. E a liberdade de pensamento pode ser dividida em dois momentos: o
primeiro considerado interno, em que o intelecto humano desenvolve esse
pensamento, sendo que o segundo é o0 momento externo, ou seja, da exteriorizacao
da ideia ou pensamento (FERMENTAO, 2009, p. 240).

Na legislagdo brasileira e nos tratados internacionais, observa-se que a
liberdade de expressao esta relacionada tanto a liberdade de manifestacdo quanto a
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo, independentemente de
censura ou licenca, conforme o art. 5°, inc. I1X, da Constituicdo Federal. O pacto de
San Jose da Costa Rica em seu artigo 13, expde que “toda pessoa tem o direito a
liberdade de pensamento e de expressao”. Tal direito corresponde a “liberdade de
buscar, receber e difundir informacdes e ideias de toda natureza”.

Acertadamente tal direito é conferido a toda pessoa, sem distincdo de sua
formacdo ou sua capacitacdo. Isso porque, em geral, trata-se de uma qualidade —
como ja dito — da propria natureza humana. O ser humano ao viver em sociedade
tem a necessidade de se expressar, manifestando o seu pensamento a outros. Isso
gera nele, e na propria sociedade, o desenvolvimento da prépria personalidade
humana.

Para André Faustino,

“Esse direito de manifestar-se, de emitir uma opinido sobre alguma questao,
tem relacdo direta com o desenvolvimento do ser humano enquanto ator
social e ndo deve existir ébice para esse desenvolvimento, embora qualquer
tipo de opinido ou manifestacdo do pensamento encontre limites, no
momento em que sua exteriorizagdo possa implicar em um ato efetivamente
prejudicial”. (FAUSTINO, 2019)

José Luis Roberto Barroso destaca o interesse publico existente na liberdade
de expressao e de informacdo, superando assim o carater individual do referido

direito, contribuindo para o desenvolvimento do homem e da coletividade:
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Se de um lado, portanto, as liberdades de informacdo e expressao
manifestam um carater individual, e nesse sentido funcionar como meios
para o desenvolvimento da personalidade, essas mesmas liberdades
atendem ao inegavel interesse publico da livre circulacdo de ideias,
corolario e base de funcionamento do regime democrético, tendo, portanto,
uma dimensdo eminentemente coletiva, sobretudo quando se esteja diante
de um meio de comunicagéo social ou de massa (BARROSO, 2005, p. 103).

Cabe, entretanto, destacar, que mesmo diante da posicao de destaque a que
€ dada a liberdade de expressdo e pensamento, ndo se trata de um direito irrestrito
e que nao permite limitagdo em determinados casos. Ocorre que, tais limitacoes
devem ser tratadas de forma especial, visto que o reflexo de se reprimir a liberdade
de expresséao traz, a memoria, momentos dificeis da histéria da humanidade e até
mesmo do Brasil.

A liberdade pode ser definida como auséncia de impedimentos. Ja a liberdade
juridica é possibilidade de exercer livremente o seu direito sobre determinado bem
ou situacdo (DE CUPIS, 1961). No que se refere a liberdade de expressao,
Dahrendorf faz uma constatacdo importante, ao afirmar que a forca da liberdade, em
cada tempo, pode levar a conclusdes diferentes sobre determinados assuntos em

cada periodo da historia:

“A forca da liberdade, dos principios de uma sociedade humana aberta,
pode ser igualmente forte, porém necessita explicacdo e, mais além, tal
explicagdo pode levar a conclusdes diversas em tempos diferentes”.
(DAHRENDORF,1979. p. 13)

De tal expressao extrai-se importante ensinamento que devera ser posto em
destaque também ao se analisar a liberdade de expressédo e informacao, o de que é
possivel qgue — pelo tempo e época vividos — determinadas conclusdes se alterem.
Dai a importancia de que, a todo momento que se discute liberdade e, mais
especificamente, liberdade de expressdo, a imposicdo de pensamento, opinido ou
de determinada posi¢do ndo pode ser considerada uma atitude que preserva essa
gualidade humana.

A capacidade de se manter o discurso racional em discussdes é uma
caracteristica da racionalidade e €, dessa forma, que a liberdade de expresséao

contribuira para o desenvolvimento humano. Nas liges de Dahrendorf,
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“Temos que manter as condi¢c6es do discurso racional e critico, no qual é
possivel discordar. O que é verdadeiro para 0 nosso conhecimento mantém-
se tanto para nossa ética, quanto para nossa politica. Desde que ninguém
sabe todas as respostas, deixem-nos ter certeza, acima de tudo, que
continue a ser possivel dar respostas diversas”. (Dahrendorf, 1979, p. 14)

E de se observar que o Brasil, antes da democracia sacramentada pela
Constituicdo Federal de 1988, caminhou por um regime de ditadura militar, em que
0S processos administrativos de censura estavam presentes. Isso acarreta uma
provavel memoria histérica no Brasil de que todos os meios juridicos que, ao final,
acarretem a limitagdo da liberdade de expressdo — mesmo que justificados no
conflito de direitos — s@o arbitrarias e ferem a liberdade como um todo.

Somado a essa memoria, deve-se trazer a evidéncia que a sociedade
moderna se insere em um panorama diferente: a sociedade digital, que traz uma
nova dindmica as relacdes pessoais, na forma com que as manifestacbes de
pensamento e a informacao sédo postas e reproduzida para a sociedade.

O direito a informacdo talvez, seja o grande objeto de andlise nessa
sociedade digital, pois, no ambiente digital, ha um descontrole e um bombardeio de
informacdes que nunca houve na sociedade. Esse novo fenbmeno é, ainda,
desconhecido em seu final, mas ja tem dado mostras do que pode causar ao ser

humano, como ser individual e nos aspectos coletivos.
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5 LIBERDADE DE EXPRESSAO E PENSAMENTO

5.1 DA MANIPULACAO DO PENSAMENTO NOS REGIMES TOTALITARIOS: A
RELACAO COM AS FAKE NEWS E A MANIPULACAO DO PENSAMENTO

Os regimes totalitarios marcaram a historia da humanidade por surgirem
mesmo com tantos direitos consagrados e realizarem tantas atrocidades a dignidade
humana e aos valores humanos.

Cabe destacar que os regimes totalitarios se diferenciaram das ditaduras
autoritarias, pois estas se contentavam em restringir a liberdade dos cidadéos,
anulando ou restringindo liberdades politicas. Ja as ditaduras totalitarias ndo se
satisfazem com isso, mas buscam implementar um projeto politico e ideolégico de
reforma da vida humana em todos os seus aspectos. Nao se contenta com a
inexisténcia de oposi¢cdo, mas busca o engajamento da populacdo (PAOLIELLO,
2021).

Arendt é ainda mais especifica ao afirmar que o totalitarismo “visa a abolicao
da liberdade e até mesmo a eliminacéo da espontaneidade humana, e ndo a simples
restricdo, por mais tirdnica que seja, da liberdade” (ARENDT, 1989, p. 455). A
combinac¢éo entre o uso da ideologia e do terror seria essencial para construcédo do
mundo totalitario e a busca de seus objetivos. Ndo se buscava explicar o curso da
histéria, mas tinha a intencdo de mudar as concepc¢des histéricas criando um mundo
ficticio e, inserindo nele os inimigos que eventualmente se opusessem a esse
projeto de poder (PAOLIELLO, 2021, p. 42).

E evidente que sempre existiram diversas formas de poder que tém sempre o
intuito de controlar a sociedade para manter esse poder adquirido. Até meados do
século XVIII, prevalecia no mundo a utilizacdo de suplicios. A partir do final do
século XVIII e XIX, inicia-se a extincdo deste modelo de punicdo. A punicdo de
natureza fisica aliada ao espetaculo da espaco ao que que Foucault chama de
sobriedade punitiva. (FOUCAULT, 2013)

Achille Mbembe:

Segundo Foucault, o Estado nazista foi 0 mais completo exemplo de um
Estado exercendo o direito de matar. Esse Estado, ele afirma, tornou a
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gestdo, a protecdo e o cultivo de vida coextensivos ao direito soberano de
matar. Por uma extrapolacdo biolégica do tema do inimigo politico,
organizando a guerra contra seus adversarios e, a0 mesmo tempo, expondo
seus proprios cidaddos a guerra, o Estado nazi € visto como aquele que
abriu caminho para uma tremenda consolidacdo do direito de matar, que
culminou no projeto da “solugédo final”’. Ao fazé-lo, tornou-se o arquétipo de
uma formacdo de poder que combinava as caracteristicas de Estado
racista, Estado assassino e Estado suicidario (MBEMBE, 2018, p.19).

Ha evidente evolucdo na forma de punicéo, controle e vigilancia do Estado
para com a sociedade, sendo que, sem adentrar nos pormenores histéricos, atinge-
se, na modernidade, o0 que se chama de sociedade digital (HAN, 2020). Esta
concepcao de poder esté ligada a psicopolitica, e que é calcada em uma falsa nogéo
de liberdade do ser humano atualmente. A internet é o instrumento perfeito para tal
instrumentalizagdo, pois sugere uma liberdade e mobilidade sem restricdo e sem
fronteira. Entretanto, essa impressédo foi iluséria, ja que “a liberdade e a
comunicacao ilimitadas se transformaram em monitoramento e controle total” (HAN,
2020, p. 19).

A adesdo em massa desse novo modelo de comunicacdo e a influéncia das
midias sociais na forma de agir e pensar da pessoa humana culminou em uma
evidente mudanca no controle de informacbes e nos meios de disseminar
informacgédo. Essa sociedade contemporanea adentrou em tal mundo digital sem
qualquer freio ou controle. A exposicdo em massa €, hoje, algo natural e até mesmo
imposto pela sociedade. Assim, o controle a ser feito por meio da propria internet se
tornou ainda mais facil. Assim, culmina-se em uma aparente liberdade que contribui
diretamente para que os meios de controle se tornem ainda mais eficazes e
universais.

A sociedade digital faz uso dessa falsa liberdade e, automaticamente, se
cobra a cada dia para que a exposicdo individual aumente, por meio da acédo do
préprio individuo. Nao h& necessidade de um mecanismo de vigilancia daquilo que
€, ou deveria ser, oculto, visto que a propria sociedade digital faz uso da
autorrevelacado e da autoexposicao voluntaria (HAN, 2020).

N&do demorou para que os lideres mundiais e politicos percebessem que o
controle e manipulacdo da opinido publica pelas redes sociais era possivel, e, a
partir de sua utilizacdo, seria um meio de propaganda e manipulacdo das massas

eficaz. E, em decorréncia da autoexposi¢cado havida, bastava a correta captacao e
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interpretacdo dos dados das massas em virtude da autoexposi¢cdo ser uma pratica
sedimentada e praticada pela grande maioria da sociedade atual. O mecanismo
utiizado é o processamento dos chamados big data, que rednem dados e
informacdes que seriam impossiveis de serem reunidas, mas, através desse
instrumento digital, tem-se o monitoramento do comportamento humano.

Por intermédio da correta interpretacdo de tal monitoramento — alimentado
constantemente pela exposi¢do voluntaria — é possivel realizar o controle da
populacdo. Byuyng-Chul Han, em sua andlise sobre a psicopolitica, faz interessante
comparacao entre os big data e o pan-6ptico de Bentham, ao dizer que este ultimo
tem a limitacdo por estar ligado a optica perspectivista, o que gera, inevitavelmente
pontos cegos em sua analise dos prisioneiros. Entretanto, a vigilancia digital é mais
eficiente por estar livre das limitagbes de perspectivas, possibilitando uma vigilancia
a partir de todos os angulos, sem a existéncia de pontos cegos (HAN, 2020).

Giuliano da Empoli chama aqueles que coletam, interpretam e utilizam esse
big data de “engenheiros do caos”. Demonstra a classe politica, atenta a tais
mudancas tecnolégicas, o populismo do século XXI e da era digital. Buscou-se
adaptar as propagandas populistas de regimes e politicas passadas, fazendo agora,
uso do canhdo de informacdes das redes sociais por meio de impulsionamentos no
mundo da internet, com algumas diferencas. Partiram de um entendimento de que
no jogo politico, o objetivo deixou de ser unir pessoas em torno de um denominador
comum. O objetivo passou a ser inflamar as paix6es do maior nimero possivel de
pessoas e grupos, mesmo que pequenos, e, diante disso, integra-los (EMPOLI,
2020).

Realizada tal integragdo, cultiva-se o 6dio, diluindo-se eventuais barreiras
ideologicas e criando um combate comum entre eles, que, para Giuliano da Empoli
entende ser “o conflito entre “o povo” e “as elites” (EMPOLI, 2020, p. 21). Percebeu-
se que cada cidaddo possui, dentro de si, uma tendéncia ao ilusério, a situagdes
conspiratOria que — mesmo parecendo absurdas — tendem a justificar situacdes ruins
de sua vida ou aponta culpados para eventuais infortinios. Diante de tal
constatacao, a nova propaganda se alimenta de emoc¢des negativas, pois Sao essas
que garantem a maior participagdo daqueles que ja tém, dentro de si, uma
predisposicao a tais teorias conspiratérias e as chamadas fake news. E a analise de

tal fenbmeno pode ser observada no seguinte pensamento:
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“Por tras do aparente absurdo das fake news e das teorias da conspiragéo,
oculta-se uma légica bastante solida. Do ponto de vista dos lideres
populistas, as verdades alternativas ndo sdo um simples instrumento de
propaganda. Contrariamente as informacdes verdadeiras, elas constituem
um formidavel vetor de coeséo”. (EMPOLI, 2020, p. 23)

Tal percepcao vai de encontro ao que relatou Hannah Arendt, muito antes,
quando realizou a andlise sobre caracteristicas da propaganda em movimento
totalitarios. Expds que a propaganda totalitaria, apesar de aperfeicoar as técnicas da
propaganda de massa, ndo inventa temas. Os movimentos totalitarios tinham a
percepcdo de abordar que a propaganda partidaria comum ou a opinido publica
evitava ou ndo abordava. Dava-se entdo a impressao de que tal assunto estava
sendo escamoteado ou acobertado por meio de corrupcdo (ARENDT, 1989, p. 400).

Interessante observar que, sobre tal questdo, opinido parecida encontramos
descrita por Giuliano de Empoli, em sua obra sobre os “0s engenheiros do caos”, ao
discorrer que o fim de tais engenheiros que buscam manipular as massas é
identificar opinibes que — mesmo minimamente — estejam presentes em seu intimo.
Tal fato facilita o acolhimento da noticia ou propaganda, e produz um melhor
resultado na manipulagéo de pessoas e grupos (EMPOLI, p. 162, 2020).

Os adeptos do populismo ignoram a verdade dos fatos, ja que as mentiras
tém a dianteira e, a partir do momento que sao inseridas no discurso politico, refutar
tais fatos torna-se um ato, na verdade politico, e ndo cientifico. A partir dai, a
refutacéo cientifica ndo se torna mais crivel, pois entra em um campo politico, que a
informacéo refutada atende aos anseios e sentimentos daquele que processou a
informacéo e, ndo mais pode ser combatida de forma eficaz.

Gustave Le Bon, na andlise da psicologia das multiddes, aponta que o
autoritarismo e a intoleréncia, em geral, estd presente em todas as multiddes,
variando tdo somente o grau, sendo sentimentos claros e que, da mesma forma que
sao praticados, sdo suportados por esta multiddao de forma inconsciente. (Le Bon,
1895, p. 26).

Vale ressaltar que apesar de essa compensar se dar no final do século XIX,
aparenta-se que o diagnostico é preciso e pode ser utilizado até hoje, coincidindo
inclusive com o0s autores anteriormente citados. Tal diagndstico também é

acompanhado da descricdo de que as multiddes possuem uma outra caracteristica -
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a sugestibilidade excessiva, se mostrando ainda contagiosa dentro da propria
multiddo (Le Bon, 1895, p. 19).

E para Hannah Arendt, h&a inteira dependéncia de totalitarismos como de
Hitler e Stalin ao se manter no poder do apoio e confianca das massas (ARENDT,
1989, p. 326). E evidente que a manipulacdo da opini&o publica foi a base para que
a ascensao do totalitarismo ocorresse e se mantivesse no poder, mesmo com
decisdes muitas vezes absurdas e rumos jamais pensados por aquele povo ou
nacao.

Outra caracteristica apontada por Hannah Arendt, em relacdo as massas que
eram objeto da manipulacdo dos movimentos totalitarios — colocando sempre em
énfase a Alemanha nazista - era que o objetivo de manipulacdo ndo era as pessoas
politizadas e engajadas politicamente, mas aqueles completamente indiferentes a
politica. Isso porque, tornar-se-ia facil a introducdo de métodos inteiramente novos
de propaganda politica. Perceberam que a discordia ideoldgica com outros partidos
ser-lhes ia desvantajosa. Buscaram aqueles que tinham motivos para hostilizar
igualmente a todos os partidos (ARENDT, 1989, p. 362).

Hoje, pode-se comparar isso ao descredenciamento dos meios de
comunicacdes tradicionais, ante a clara preferéncia pelas noticias e informacfes que
atendem aos anseios e aos sentimentos de revolta gerado pelo populismo. Em
consequéncia, ha o desprezo pelo saber acumulado e organizado, e, por se tratar de
um conhecimento que ndo é compreendido por pessoas que ndo se dedicaram a tal
estudo, aliado a existéncia de crencas proprias, opinides pessoais e argumentos
simplérios, sem comprovacao algum, que parecem de alguma forma fazer sentido,
reforcam teses que ha pouco tempo ndo ganhariam espaco nem em conversas no
almoco de domingo. (RAIS, 2020).

Torna-se mais interessante e atrativo manter uma ideia fantasiosa de um
pensar livre e que confronte um possivel establishment do que acreditar naquilo que
vem justamente daqueles que s&o considerados participantes dessa elite social e
politica. Tais ideias criam a seguinte conclusdo no sujeito alvo: ndo confiem nos
especialistas, as pessoas comuns sabem mais. (EMPOLI, 2020, p. 74).

A cada dia as informacdes sdo atualizadas a esses observadores politicos e
estrategistas de manipulacdo da opinido publica. E em meio ao movimento das

opinides conseguem rapidamente adaptar o proprio discurso para 0os anseios da
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populacao, criando sempre um movimento de identificacdo com aquilo que, muitas
vezes, 0 alvo daquele discurso sequer sabia que possuia tal anseio. A partir dai, ha
evidente imploséo desse sentimento na populacdo, da mesma forma que se fez no
populismo tradicional. A massa se torna capaz de revoltas e de referendar atitudes
deste populista sem qualquer questionamento, abafando toda opinido que venha
guestionar ou pbér em evidéncia eventuais discrepancias do discurso realizado com a
realidade.

Para Hannah Arendt “A propaganda é, de fato, a parte integrante da ‘guerra

”m

psicoldgica” (ARENDT, 1989, p. 393). Podemos perceber que, embora na descri¢ao
citada acima, identifica-se relacdo muito proxima com as fake news verificadas hoje
no mundo digital. Evidente que a internet impulsionou essa forma de agir, mas, € de
se considerar que ndo se trata de algo inédito.

O tema se torna de extrema importancia, uma vez que nos dias de hoje nao
se sabe porque ainda existem discussdes sobre a constru¢cdo humana de mitos,
lendas e herdis quando a racionalidade demonstra acdes opostas destas pessoas,
contudo, ao analisar mais detidamente como se d& a construgéo ideologica de uma
nacdo em torno de temas afetados aos detentores do poder, se verifica ser possivel
e ndo muito dificultoso mobilizar pessoas em prol de causas sem qualquer respaldo
ou conhecimento cientifico capaz de produzir resultados proveitosos.

Em outras palavras, se em momentos histéricos anteriores foi possivel
observar a magnitude e a eficiéncia que uma determinada informacao, quando bem
trabalhada e direcionada, pode causar, nos dias de hoje, com a massificacdo dos
meios de comunicacdo, tornando as relagdes humanas quase inexistente ou quando
muito, entediantes, se torna mais possivel que os aparelhos ideol6gicos venham a
ser preponderantes na construcdo ideoldgica das pessoas, resultando assim em sua
origem, a manutencado do poder pelos grandes detentores dos meios de producéo,
garantindo assim a exploracdo e dominacao dos povos de modo ciclico.

O grande problema esta no fato que, hoje, no mundo digital, o alcance nao se
limita mais a uma regido, cidade ou pais. A integracdo realizada pela internet aliada
a capacidade quase que instantanea de comunicacao tornou possivel que o alcance
seja praticamente ilimitado. Aliado a isso, a imperceptibilidade de tal estratégia é um
fator preponderante para seu sucesso. Isso porque, o direcionamento das

informacgdes e a individualizacdo do conteddo por meio dos algoritmos nas redes
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sociais € algo nunca visto antes. E como se, para cada cidad&o alvo, fosse possivel
criar um jornal, revista ou programa televisivo, com base em seus anseios e, a partir
dai, aflorar nele o sentimento de injustica, motivando-o a ndo aceitar uma suposta
manipulacéo e controle que esta sofrendo.

N&o se pode perder de vista, que antes da segunda guerra mundial, pouco
depois do fim da primeira grande guerra, duas pessoas se destacaram na
reconstrucdo da Alemanha, quais sejam Adolf Hitler e Joseph Goebbels, onde
ambos, com grande capacidade de oratéria e persuasdo, verificando que por
intermédio da radio, televisdo e cinema, poderiam garantir uma grande mobilizacao
das massas para as causas que defendiam, decidiram assim conquistar 0 povo
alemao, resultando na ascenséo do partido nazista ao poder, do qual permaneceu
de 1933 até 1945.

Toda aparicdo e todo discurso de Adolf Hitler eram meticulosamente
planejados, a fim de atingir o maximo de resultado esperado, sendo que o futuro
Fuhrer utilizava de diversos discursos, dependendo de quem seriam seus ouvintes,
como por exemplo, pode se citar um discurso acalorado com promessas de
emprego e alimentos para a classe baixa, enquanto para os empresarios alemaes,
eram prometidos incentivos fiscais e a recuperacédo da economia.

Observa-se assim gue as fake news hoje em dia ndo sdo muito diferentes do
que era preconizado pelo regime nazista, muito embora fosse com algumas
especificidades dada a natureza dos envolvidos.

E, ndo se pode esquecer também que, os aparelhos ideolégicos utilizados
pelo regime nazista, ndo se limitaram tdo somente as narrativas pessoais do Fuhrer
Adolf Hitler, mas era necessdria sua propagacao a todos os niveis que o intelecto
humano pudesse alcancar, tendo grande destaque as que por ondas sonoras de
radio e televisdo, pudessem agremiar o maior nimero de pessoas em curto espaco

de tempo. Rubens R. Casara assim define o atual estado de manipulagao:

Técnicas como a microtargetins e o profiling facilitam a segmentacdo das
campanhas e, em certa medida, reproduzem, no ambiente da democracia
formal, estratégias militares. Perfis sé@o classificados a partir de marcadores
sociais, tais como a classe social, a étnica, a identidade de género, a
religido e as crencas, e isso permite atacar os pontos sensiveis de cada
grupo de eleitores de uma forma mais eficaz. (CASARA, 2020, p. 46).
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Entretanto, percebe-se que em regimes totalitarios modernos, o uso de tais
estratégias e até mesmo de fake news (que ainda ndo possuiam tal denominacéo,
sendo apenas a utilizacdo de narrativas no interesse daquele que buscava o poder)
ja existia. Segundo Maria Helena Rolim Capelato, a aparelhagem ideoldgica nazista,

permitiu o:

uso de insinuacdes indiretas, veladas e ameacadoras; simplificagdo das
ideias para atingir as massas incultas; apelo emocional; repeticdes;
promessas de beneficios materiais ao povo (emprego, aumento de salarios,
barateamento dos géneros de primeira necessidade); promessas de
unificacao e fortalecimento nacional. (CAPELATO, 1999, p.167).

Podemos perceber que, embora na descricdo citada acima, identifica-se
relagdo muito proxima com as fake news verificadas hoje no mundo digital. Evidente
gue a internet impulsionou essa forma de agir, mas, é de se considerar que nao se
trata de algo inédito.

O planejamento daquilo que era passado ao povo aleméo, por exemplo, na
Alemanha nazista, demonstrava a preocupacdo que se tinha em manipular as
opinides e os pensamentos do povo, visando sempre a manutencdo do poder. Nao
havia “acaso” nas aparigdes ou nas manifestacdes ideoldgicas do governo nazista.
O bombardeio de informacdes era constante, sendo que nas licbes de Jean Marie
Domenach, “estavam presentes em toda parte: nas ruas, nas fabricas e até dentro
das casas, nas paredes dos quartos. Jornais, cinema e radio repetiam
incessantemente a mesma coisa” (DOMENACH, 1955, p. 50).

Esse bombardeio de informacdo ndo € diferente hoje. Ndo € um acaso a
forma com que a informacdo é passada a populacéo, especialmente por meio das
redes sociais. Para Giuliano da Empoli, as redes sociais e a nova propaganda,
realizam um bombardeio visando sobrecarregar emocfes negativas, garantindo
maior participacédo daquele que € alvo delas (EMPOLI, 2020).

E o grande problema esta no fato que o alcance néo se limita mais a uma
regido, cidade ou pais. A integracdo realizada pela internet aliada a capacidade
quase que instantdnea de comunicagdo tornou possivel que o alcance seja
praticamente ilimitado. Aliado a isso, a imperceptibilidade de tal estratégia € um fator

preponderante para seu sucesso. Isso porque, o direcionamento das informacdes e
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a individualizacdo do contetado por meio dos algoritmos nas redes sociais é algo
nunca visto antes.

E como se, para cada cidaddo alvo, fosse possivel criar um jornal, revista ou
programa televisivo, com base em seus anseios e, a partir dai, aflorar nele o
sentimento de injustica, motivando-0 a ndo aceitar uma suposta manipulacdo e
controle que esta sofrendo. Em comparativo com a Alemanha nazista, € como se 0
governo pudesse personalizar, para cada casa e familia, a prépria propaganda, de
forma personalizada a ponto de evitar que a producao feita caisse no esquecimento
ou ndo atingisse uma regido importante da consciéncia daqueles que foram alvos.
Hoje, as fake news sdo usadas de forma peculiar.

Primeiro, cabe destacar que nem todas as informagfes postas séo
mentirosas, mas, aproveitam-se de uma série de problemas da realidade do
individuo para, sorrateiramente, inflamar o sentimento de injustica, e, a0 mesmo
tempo, alimentar os anseios a imaginacao e as teorias conspiratorias. Feito isso, é
possivel — novamente pela utilizacdo das big datas — ter a correta no¢ao daquilo que
surtiu efeito com aquilo que nao teve o efeito satisfatorio. Tem-se praticamente em
tempo real, quais estratégias atingiram o fim destinado.

Na analise dos dados, as noticias que suscitam as rea¢des mais intensas sao
valorizadas, republicadas, aprofundadas. Tornam-se objeto de discursos e de
iniciativas politicas. Outras, que foram consideradas tediosas e completamente
ignoradas ou, sem o0 engajamento planejado terminam o dia no pano de fundo,
dando espaco as denuncias de complé e de corrupgdo, reais ou imaginarias
(EMPOLI, 2020). Observa-se entdo que o objeto de manipulacdo do populismo
moderno, passa a ser a mente humana e sua prépria psique, em um ambiente que
aparentemente é dotado de total liberdade.

Byuyng-Chul Han chama de novas técnicas de poder do neoliberalismo.
Entretanto, observa-se que essas novas técnicas de poder e manipulacdo ndo se
limitam a uma visdo politica ou a um determinado grupo. Trata-se tdo somente de
um novo e renovado totalitarismo, que se adapta ao anseio da populacao,
inflamando e criando narrativas visando o controle das massas. Por mais que o
fantasma do totalitarismo pareca distante da nossa realidade, ante diversos avangos

juridicos, politicos e até mesmo ideoldgicos existentes desde o fim do nazismo, a
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revolucao tecnoldgica potencializou, na verdade, o ressurgimento do totalitarismo
moderno.

O processo de controle da sociedade sempre existiu, e sempre foi atrativo ao
ser humano, bem como a propaganda é e sempre sera um importante mecanismo
para tentar implementar regimes populistas e totalitarios. O controle se da pelo
poder que é exercido junto a populacéo, seja de uma cidade, regido ou pais. A forma
com que se fez uso dos mecanismos do poder sempre foi adaptada para seu tempo.
A ascensdo ao poder por parte desses governos totalitdrios sempre buscou o
convencimento das massas, combinados com discursos que inflamava os ouvintes a
ponto de que, em determinado momento, ndo importava mais o conteudo daquele
discurso, resultando em um discurso completamente aceito e seguido pelos
ouvintes, tido, portanto, como verdade sem possibilidade de questionamento.

As mesmas técnicas de convencimento por meio do discurso estdo postas em
evidéncia, com algumas adaptacdes ao mundo moderno e ao fenbmeno da internet.
A utilizacdo das big datas em conjunto com as redes sociais faz com que as
informagbes sejam manipuladas e possuam um alcance que, outrora, ndo era
possivel. O perigo presente € justamente que, essa ferramenta ja esta sendo
utilizada para certos interesses e para manipulacdo das massas. O instrumento esta
a cada dia sendo aprimorado, sendo que, ndo demorara para que aconteca a
tentativa para que regimes totalitrios avancem fazendo uso de tais manobras,

visando sempre o poder.

5.2 DA CONQUISTA DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E PENSAMENTO

Cabe destacar inicialmente a diferenca entre a liberdade de expresséo e a de
pensamento, muito embora, as mesmas serdo tratadas em conjunto pela relacéo
proxima entre os conceitos. Tal diferenciagéo trata-se de um formalismo que, em
termos praticos, sO terd aplicabilidade em situacGes especificas na aplicacdo da
legislagdo. Em termos de conquistas desses direitos, ambos caminharam e ainda
caminham juntos.

A liberdade de expressao consiste no direito inerente a pessoa humana de

expor ideias, opinides, juizos de valor. Trata-se justamente do direito de expor aquilo
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gue esta no pensamento. A liberdade de pensamento esté atrelada ao entendimento
psiquico da pessoa, ou liberdades intelectuais do homem. A forma com que isso é
materializado é justamente pela liberdade de expressao. O direito protege desta
forma o direito da pessoa em ter uma opinido, e, por consequéncia, protege também
o direito da pessoa de manifesta-lo.

Na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 e do Pacto
Internacional Relativo aos Direitos Civis e Politicos de 1966, tais conceitos séo
postos em separado, havendo inicialmente a protecdo da liberdade de pensamento,

para, apos isso, ser protegida a liberdade de expressao:

Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 10 de dezembro de 1948:

Art. 18 Todo homem tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e
religido; esse direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a
liberdade de manifestar essa religido ou crenca, pelo ensino, pela pratica,
pelo culto e pela observancia, isolada ou coletivamente, em publico ou em
particular.

Art. 19 Todo homem tem direito a liberdade de opinido e expresséo; esse
direito inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opinides e de procurar,
receber e transmitir informacbes e ideias por quaisquer meios,
independentemente das fronteiras.

Pacto Internacional Relativo aos Direitos Civis e Politicos de 16 de dezembro
de 1966:

Art. 18 1. Toda e qualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento,
de consciéncia e de religido; esse direito implica a liberdade de ter ou de
adotar uma religido ou uma conviccdo da sua escolha, bem como a
liberdade de manifestar a sua religido ou a sua convic¢ao, individualmente
ou juntamente com outros, tanto em publico como privadamente, pelo culto,
cumprimento dos ritos, praticas e ensino. 2. Ninguém sera objeto de
pressdes que atentem a sua liberdade de ter ou de adotar uma religido ou
uma convicgdo da sua escolha. 3. A liberdade de manifestar a sua religido
ou as suas convicgdes s6 pode ser objeto de restricbes previstas na lei e
gue sejam necessarias a protecdo da seguranca, da ordem e da saude
publicas ou da moral, das liberdades e dos direitos fundamentais de outrem.
4. Os Estados-partes no presente Pacto comprometem-se a respeitar a
liberdade dos pais e, em caso disso, dos tutores legais, que estes
assegurem a educacédo religiosa e moral dos seus filhos e pupilos, em
conformidade com as suas préprias convicgdes.

Art. 19 1. Ninguém pode ser inquietado pelas suas opinides. 2. Toda e
qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressdo; esse direito
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compreende a liberdade de procurar, receber e expandir informacdes e
ideias de toda espécie, sem consideracdo de fronteiras, sob forma oral ou
escrita, impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio a sua escolha. 3.
O exercicio das liberdades previstas no 8§ 20 do presente artigo comporta
deveres e responsabilidades especiais. Pode, em consequéncia, ser
submetido a certas restricbes, que devem, todavia, ser expressamente
fixadas na lei e que sdo necessarias: a) ao respeito dos direitos ou da
reputagdo de outrem; b) a salvaguarda da seguranca nacional, da ordem
publica, da saude e da moral publicas.

Essa separacdo reflete a basicamente a diferenca entre aquilo que
permanece interiorizado no ser humano e aquilo que - por sua exteriorizacao - entre
no campo juridico e passa a ser objeto do direito, podendo - em uma analise pratica
- sofrer restricbes. Jean-Jacques Israel (2005, p. 497) destaca que as liberdades de
pensamento, consciéncia e religido, interiorizadas, sdo absolutas. Entretanto, a sua
exteriorizacdo faz com que as mesmas sejam objeto de analise do direito.

O art. 13 da Convengao Americana de Direitos Humanos, que claramente se
inspira do art. 19 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, também

estabelece um regime de ponderacao entre liberdade e responsabilidade:

ARTIGO 13 - Liberdade de Pensamento e de Expressdo: 1. Toda pessoa
tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito
compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informaces e ideias
de toda natureza, sem consideragdo de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo
de sua escolha. 2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente nao
pode estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que
devem ser expressamente fixadas pela lei a ser necessaria para assegurar:
a) o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou b) a
protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da salde ou da
moral publica. 3. Ndo se pode restringir o direito de expresséo por vias ou
meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de
papel de imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e
aparelhos usados na difusdo de informacdo, nem por quaisquer outros
meios destinados a obstar a comunicacdo e a circulacdo de ideias e
opiniGes. 4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia,
com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protecdo moral da
infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2°. 5. A lei
deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao
ddio nacional, racial ou religioso que constitua incitacdo a discriminacao, a
hostilidade, ao crime ou & violéncia

Assim, é evidente que por mais que se vise garantir a liberdade de expresséo,
h&, como em qualquer direito individual, a necessidade que se estabelece os limites

para o uso de tal direito. A liberdade de expresséo (aqui citada de forma ampla) nao
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pode ser um instrumento de ofensa ou de desinformacdo — citando apenas dois
exemplos de claros abusos atuais.

John Stuart Mill - um dos grandes defensores da liberdade de expresséo -
expbe sua defesa de tal principio baseado em no ponto principais que o homem é
falho, se seja, na andlise de determinada opinido € impossibilidade que se tenha
certeza de que a opinido a ser restrita seja falsa. Tais pontos sdo, de fato, curiosos,
visto que todos os homens reconhecem sua natureza falha, e, a0 mesmo tempo, o
homem é capaz de retificar seus erros através da discussdo e da experiéncia, mas,
n&o necessariamente, somente pela ultima (SIMOES, 2008).

De fato tal, argumento é forte, especialmente no aspecto de evolug¢édo social.
Por certo a liberdade de expressdo tem importante contribuicdo da evolugcao social,
politica e juridica através dos debates e da formagdo de opinido. Mas, certos temas
parecem estar além desse "receio"”.

Desde ja cabe destacar a necessidade de aplicacdo do bindmio liberdade x
responsabilidade que fora exposto para o direito a liberdade em sentido amplo na
andlise da liberdade de expressdo. Até mesmos 0s paises com maior aversao as
restricbes a liberdade de expressdo possuem restricbes a tais direitos. O préprio
John Stuart Mill destaca que a liberdade de expressdo €, em seu fim maior, vital
para a busca da verdade.

Mas impossibilitar qualquer restricdo seria, em vias adversas, afirmar que
todo questionamento pode abrir margem para que determinadas "verdades" ja
sedimentadas sejam relativizadas de forma imediata e sem qualquer critério. Este
entendimento teria - ou, quem sabe, esta tendo - um efeito devastador se aplicado
ao ambiente digital e as novas tecnologias, 0 que sera abordado em topico préprio
abaixo.

Em analise jurisprudencial e legislativa realizada por Jean-Jacques lIsrael
(2005), a Franca, por exemplo, mesmo sendo amplamente inclinada as liberdades
individuais e a preservacao da liberdade de expressdo. Referido autor destaca a
limitacdo da liberdade de opinido em atentados ao direito a honra ou a reputacao de
uma pessoa, atentados a decéncia, bem como praticas atentatérias ao género
humano e a dignidade da pessoa humana (ISRAEL, 2005, p. 499-500). Tal

constatacdo € importante em um pais marcado pelas revolugcdes e pelas conquistas
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dos direitos individuais, demonstrante que nem o maior anseio por liberdade pode
torna-la absoluta frente a qualquer ato.

Outro pais que possui grande tradicdo na garantia da liberdade de expresséo
séo os Estados Unidos da Ameérica. Em andlise do desenvolvimento historico da
liberdade de expressédo nos Estados unidos, Daniel Sarmento destaca que, embora
reconhecida de forma legislativa, somente no século XX, apos o fim da primeira
Guerra Mundial € que tal direito foi protegido de forma efetiva no poder judiciario

americano:

Embora a garantia da liberdade de expressao tenha sido incorporada a
Constituicdo norte-americana ainda em 1791, por ocasido da aprovacgdo da
12 Emenda, foi apenas no curso do século XX, apés o fim da 12 Guerra
Mundial, que este direito comecou a ser efetivamente protegido pelo
Judiciario norte-americano. Desde entdo, tem-se assistido a uma
progressiva extensdo da protecao conferida a liberdade de expresséo, que
€ hoje, sem duvida, o mais valorizado direito fundamental no &mbito da
jurisprudéncia constitucional norte-americana. E certo, contudo, que esta
expansédo na protecdo da liberdade de expressdo tem se dado em parte ao
custo de um enfraguecimento na garantia de outros direitos
contrapostos, como privacidade, honra e também igualdade (SARMENTO,

p. 5).

Em meio ao século XX turbulento vivido pelos Estados Unidos da América, a
liberdade de expressdo ganhou uma forca tal que permitiu que grupos tivessem o
direito reconhecido de defenderem ideias racistas e segregacionistas. Dois dos
casos trazidos por Sarmento (p. 8) causam espanto nas conclusdes obtidas, que
serdo abaixo resumidas.

No caso conhecido como Brandemburg vs. Ohio, a Suprema Corte norte-
americana reformou a decisdo que havia condenado um lider da Ku Klux Klan no
Estado de Ohio pelo delito de apologia ao crime. Este havia organizou evento - com
transmissao publica - em que pessoas encapuzadas queimavam cruzes e proferiam
palavras contra negros e judeus.

A corte entendeu que nao era caso de adentrar na questdo do racismo, mas
gue, a lei do Estado de Ohio deveria ser considerada inconstitucional, consolidando
o entendimento na linha de que a defesa de ideias racistas deveria ser protegida
pela liberdade de expressao, e que apenas nao era protegido a incitacdo a pratica

de atos violentos.
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Um segundo caso salta ainda mais aos olhos, visto que tratou de uma
passeata organizada pelo Partido Nacional-socialista da América, com pessoas
utilizando uniformes militares nazistas e com suasticas, em um municipio do
suburbio de Chicago chamado Skokie. O detalhe quanto ao municipio é importante
por se tratar de local que mais de cinquenta por cento da populacéo era formado por
judeus, sendo que havia quase cinco mil sobreviventes do Holocausto.

O municipio tentou impedir a manifestacdo, mas, ndo obteve Eéxito,
esbarrando na impossibilidade de impedir tal manifestacédo por violacdo a liberdade
de expressdo. Ao final, a manifestacdo ndo ocorreu propriamente em Skokie por
opcdo dos manifestantes, mas em Chicago, sob protecdo policial para evitar
ataques.

Firmou-se, portanto, nos Estados Unidos que a liberdade de expressao néo
pode ser restringida nem mesmo em casos de discurso de 6dio quando envolverem
discurso de cunho politico do manifestante. Na analise conclusiva da situacédo feita
por Daniel Sarmento, tal posicionamento sedimentou um entendimento que "As
concepgOes defendidas por Hitler ou pela Ku Klux Klan tém de receber a mesma
protecdo do Poder Publico do que as manifestacées em favor dos direitos humanos
e da igualdade" (SARMENTO, p. 9).

A Alemanha, por sua vez, possui posicionamento diferente em relacdo ao
forma de lidar com o direito da liberdade de expressdo. A importancia dada a este
direito € muito grande, mas, entende-se que a liberdade de expressao possui um
papel duplo. Como direito subjetivo, € essencial para o individuo na sua vida em
sociedade, mas como direito objetivo, € um elemento constitutivo da ordem
democrética, gerando a formacdo da opinido publica bem-informada e garantindo
um debate plural e aberto sobre temas relevantes (SARMENTO, p. 20).

Percebe-se entdo que na Alemanha o direito a liberdade de expressédo vem
acompanhado do direito de informagédo, que € o desdobramento que a opinido
possui frente a coletividade. Dentro inUmeros casos citados pelo pesquisador na
analise jurisprudencial realizada, chama atencdo um caso em que a Corte
Constitucional alema foi instada a se manifestar a respeito de um congresso
promovido por organizacdo de extrema-direita, em que o convidado (historiador
revisionista David Irving) exporia a tese de que o Holocausto néo teria acontecido,

mas seria fruto de uma invencdo da comunidade judaica.
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A Corte entendeu que ndo se tratava de uma manifestacdo de opinido, mas
de uma afirmacdo de um fato que, por ser inveridico, ndo contribuiria com a
formacao da opinido publica, perdendo assim qualquer protecdo constitucional da
liberdade de expressédo. Tal posicionamento se mostra muito mais maduro na
analise do conflito de interesses quando posto em comparacéo, por exemplo, do que
ocorrera nos estados Unidos da América. Isso demostra que por mais nobre que
seja o direito a ser defendido, a sua protecao irrestrita ndo € a melhor forma de
proteger o desenvolvimento da personalidade humana.

A Constituicdo Federal do Brasil, nos artigos 5°, inciso IX, e 220 disp&e que:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacgao, independentemente de censura ou licenga. (...)

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informacé&o, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo.

No Supremo Tribunal Federal do Brasil, hA um caso emblematico envolvendo
a liberdade de expressédo, que se trata do julgamento da ADPF 130, de relatoria do
Min. Carlos Britto, julgado em 2009. Neste, analisava-se a recepcdo da lei n°

5.250/1967. Referido julgamento foi assim ementado:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). LEI DE IMPRENSA. ADEQUACAO DA ACAO.
REGIME CONSTITUCIONAL DA "LIBERDADE DE INFORMAGCAO
JORNALISTICA", EXPRESSAO SINONIMA DE LIBERDADE DE
IMPRENSA. A "PLENA" LIBERDADE DE IMPRENSA COMO CATEGORIA
JURIDICA PROIBITIVA DE QUALQUER TIPO DE CENSURA PREVIA. A
PLENITUDE DA LIBERDADE DE IMPRENSA COMO REFORCO OU
SOBRETUTELA DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO
PENSAMENTO, DE INFORMACAO E DE EXPRESSAO ARTISTICA,
CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL. LIBERDADES QUE
DAO CONTEUDO AS RELACOES DE IMPRENSA E QUE SE POEM
COMO SUPERIORES BENS DE PERSONALIDADE E MAIS DIRETA
EMANACAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. O
CAPITULO CONSTITUCIONAL DA COMUNICACAO SOCIAL COMO
SEGMENTO PROLONGADOR DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO
DO PENSAMENTO, DE INFORMACAO E DE EXPRESSAO ARTISTICA,
CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL. TRANSPASSE DA
FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS PROLONGADOS AO CAPITULO
PROLONGADOR. PONDERACAO DIRETAMENTE CONSTITUCIONAL
ENTRE BLOCOS DE BENS DE PERSONALIDADE: O BLOCO DOS
DIREITOS QUE DAO CONTEUDO A LIBERDADE DE IMPRENSA E O
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BLOCO DOS DIREITOS A IMAGEM, HONRA, INTIMIDADE E VIDA
PRIVADA. PRECEDENCIA DO PRIMEIRO BLOCO. INCIDENCIA A
POSTERIORI DO SEGUNDO BLOCO DE DIREITOS, PARA O EFEITO DE
ASSEGURAR O DIREITO DE RESPOSTA E ASSENTAR
RESPONSABILIDADES PENAL, CIVIL E ADMINISTRATIVA, ENTRE
OUTRAS CONSEQUENCIAS DO PLENO GOZO DA LIBERDADE DE
IMPRENSA. PECULIAR FORMULA CONSTITUCIONAL DE PROTECAO A
INTERESSES PRIVADOS QUE, MESMO INCIDINDO A POSTERIORI,
ATUA SOBRE AS CAUSAS PARA INIBIR ABUSOS POR PARTE DA
IMPRENSA. PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA
E RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS MORAIS E MATERIAIS A
TERCEIROS. RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE
DE IMPRENSA E DEMOCRACIA. RELACAO DE INERENCIA ENTRE
PENSAMENTO CRITICO E IMPRENSA LIVRE. A IMPRENSA COMO
INSTANCIA NATURAL DE FORMACAO DA OPINIAO PUBLICA E COMO
ALTERNATIVA A VERSAO OFICIAL DOS FATOS. PROIBICAO DE
MONOPOLIZAR OU OLIGOPOLIZAR ORGAOS DE IMPRENSA COMO
NOVO E AUTONOMO FATOR DE INIBIGAO DE ABUSOS. NUCLEO DA
LIBERDADE DE IMPRENSA E MATERIAS APENAS PERIFERICAMENTE
DE IMPRENSA. AUTORREGULACAO E REGULAGCAO SOCIAL DA
ATIVIDADE DE IMPRENSA. NAO RECEPCAO EM BLOCO DA LEI N°
5.250/1967 PELA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. EFEITOS
JURIDICOS DA DECISAO. PROCEDENCIA DA ACAO. 1. ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). LEI DE
IMPRENSA. ADEQUACAO DA ACAO. A ADPF, férmula processual
subsidiaria do controle concentrado de constitucionalidade, é via adequada
a impugnacgédo de norma pré-constitucional. Situa¢do de concreta ambiéncia
jurisdicional timbrada por decisdes conflitantes. Atendimento das condi¢bes
da acdo. 2. REGIME CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE IMPRENSA
COMO REFORCO DAS LIBERDADES DE MANIFESTA(;AO DO
PENSAMENTO, DE INFORMACAO E DE EXPRESSAO EM SENTIDO
GENERICO, DE MODO A ABARCAR OS DIREITOS A PRODUCAO
INTELECTUAL, ARTISTICA, CIENTIFICA E COMUNICACIONAL. A
Constituicdo reservou a imprensa todo um bloco normativo, com o
apropriado nome "Da Comunicag¢do Social" (capitulo V do titulo VIII). A
imprensa como plexo ou conjunto de "atividades" ganha a dimensé&o de
instituicdo-ideia, de modo a poder influenciar cada pessoa de per se e até
mesmo formar o que se convencionou chamar de opinido publica. Pelo que
ela, Constituicdo, destinou & imprensa o direito de controlar e revelar as
coisas respeitantes a vida do Estado e da propria sociedade. A imprensa
como alternativa a explicagdo ou versdo estatal de tudo que possa
repercutir no seio da sociedade e como garantido espaco de irrupcdo do
pensamento critico em qualquer situagcdo ou contingéncia. Entendendo-se
por pensamento critico o que, plenamente comprometido com a verdade ou
esséncia das coisas, se dota de potencial emancipatério de mentes e
espiritos. O corpo normativo da Constituicdo brasileira sinonimiza liberdade
de informacao jornalistica e liberdade de imprensa, rechacante de qualquer
censura prévia a um direito que é signo e penhor da mais encarecida
dignidade da pessoa humana, assim como do mais evoluido estado de
civilizagdo. 3. O CAPITULO CONSTITUCIONAL DA COMUNICAGAO
SOCIAL COMO SEGMENTO PROLONGADOR DE SUPERIORES BENS
DE PERSONALIDADE QUE SAO A MAIS DIRETA EMANAQAO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: A LIVRE MANIFESTACAO DO
PENSAMENTO E O DIREITO A INFORMACAO E A EXPRESSAO
ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL.
TRANSPASSE DA  NATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS
PROLONGADOS AO CAPITULO CONSTITUCIONAL SOBRE A
COMUNICACAO SOCIAL. O art. 220 da Constituicdo radicaliza e alarga o
regime de plena liberdade de atuacédo da imprensa, porquanto fala: a) que
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os mencionados direitos de personalidade (liberdade de pensamento,
criacdo, expressdo e informacdo) estdo a salvo de qualquer restricdo em
seu exercicio, seja qual for o suporte fisico ou tecnolégico de sua
veiculacao; b) que tal exercicio ndo se sujeita a outras disposi¢cdes que nao
sejam as figurantes dela propria, Constituicdo. A liberdade de informagéo
jornalistica é versada pela Constituicdo Federal como expresséo sindnima
de liberdade de imprensa. Os direitos que dédo contetdo a liberdade de
imprensa séo bens de personalidade que se qualificam como sobredireitos.
Dai que, no limite, as relacbes de imprensa e as relacdes de intimidade,
vida privada, imagem e honra sdo de matua excludéncia, no sentido de que
as primeiras se antecipam, no tempo, as segundas; ou seja, antes de tudo
prevalecem as relacbes de imprensa como superiores bens juridicos e
natural forma de controle social sobre o poder do Estado, sobrevindo as
demais relacdes como eventual responsabilizagdo ou consequéncia do
pleno gozo das primeiras. A expresséo constitucional "observado o disposto
nesta Constituicdo" (parte final do art. 220) traduz a incidéncia dos
dispositivos tutelares de outros bens de personalidade, é certo, mas como
consequéncia ou responsabilizacdo pelo desfrute da "plena liberdade de
informacé&o jornalistica" (8 1° do mesmo art. 220 da Constituicdo Federal).
N&o ha liberdade de imprensa pela metade ou sob as tenazes da censura
prévia, inclusive a procedente do Poder Judiciario, pena de se resvalar para
0 espago inconstitucional da prestidigitacdo juridica. Silenciando a
Constituicdo quanto ao regime da internet (rede mundial de computadores),
ndo ha como se lhe recusar a qualificagdo de territorio virtual livremente
veiculador de ideias e opinides, debates, noticias e tudo o mais que
signifique plenitude de comunicacdo. 4. MECANISMO CONSTITUCIONAL
DE CALIBRACAO DE PRINCIPIOS. O art. 220 ¢é de instantanea
observancia quanto ao desfrute das liberdades de pensamento, criacéo,
expressdo e informacéo que, de alguma forma, se veiculem pelos 6rgéos de
comunicacdo social. Isto sem prejuizo da aplicabilidade dos seguintes
incisos do art. 5° da mesma Constituicdo Federal: veda¢do do anonimato
(parte final do inciso 1V); do direito de resposta (inciso V); direito a
indenizac&@o por dano material ou moral & intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas (inciso X); livre exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais que a lei
estabelecer (inciso XIll); direito ao resguardo do sigilo da fonte de
informacgé&o, quando necessario ao exercicio profissional (inciso XIV). Logica
diretamente constitucional de calibragdo temporal ou cronoldgica na
empirica incidéncia desses dois blocos de dispositivos constitucionais (o art.
220 e os mencionados incisos do art. 5°). Noutros termos, primeiramente,
assegura-se o gozo dos sobredireitos de personalidade em que se traduz a
"livre" e "plena” manifestacdo do pensamento, da criacdo e da informacao.
Somente depois € que se passa a cobrar do titular de tais situagbes
juridicas ativas um eventual desrespeito a direitos constitucionais alheios,
ainda que também densificadores da personalidade humana. Determinacao
constitucional de momentanea paralisia a inviolabilidade de certas
categorias de direitos subjetivos fundamentais, porquanto a cabeca do art.
220 da Constituicdo veda qualquer cerceio ou restricdo a concreta
manifestacdo do pensamento (vedado o anonimato), bem assim todo
cerceio ou restricdo que tenha por objeto a criacdo, a expressdo e a
informacéo, seja qual for a forma, o processo, ou o veiculo de comunicagao
social. Com o que a Lei Fundamental do Brasil veicula 0 mais democratico e
civilizado regime da livre e plena circulacdo das ideias e opinides, assim
como das noticias e informacdes, mas sem deixar de prescrever o direito de
resposta e todo um regime de responsabilidades civis, penais e
administrativas. Direito de resposta e responsabilidades que, mesmo
atuando a posteriori, infletem sobre as causas para inibir abusos no desfrute
da plenitude de liberdade de imprensa. 5. PROPORCIONALIDADE ENTRE
LIBERDADE DE IMPRENSA E RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS
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MORAIS E MATERIAIS. Sem embargo, a excessividade indenizatéria é, em
si mesma, poderoso fator de inibicdo da liberdade de imprensa, em violacdo
ao principio constitucional da proporcionalidade. A relacdo de
proporcionalidade entre o dano moral ou material sofrido por alguém e a
indenizacdo que lhe caiba receber (quanto maior o dano maior a
indenizacéo) opera é no ambito interno da potencialidade da ofensa e da
concreta situacdo do ofendido. Nada tendo a ver com essa equacdo a
circunstancia em si da veiculacao do agravo por érgao de imprensa, porque,
sendo, a liberdade de informacéo jornalistica deixaria de ser um elemento
de expansao e de robustez da liberdade de pensamento e de expressao
lato sensu para se tornar um fator de contracdo e de esqualidez dessa
liberdade. Em se tratando de agente publico, ainda que injustamente
ofendido em sua honra e imagem, subjaz a indenizagdo uma imperiosa
clausula de modicidade. Isto porque todo agente publico esta sob
permanente vigilia da cidadania. E quando o agente estatal ndo prima por
todas as aparéncias de legalidade e legitimidade no seu atuar oficial, atrai
contra si mais fortes suspeitas de um comportamento antijuridico
francamente sindicavel pelos cidaddos. 6. RELACAO DE MUTUA
CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E DEMOCRACIA. A
plena liberdade de imprensa € um patrimdnio imaterial que corresponde ao
mais eloquente atestado de evolugéo politico-cultural de todo um povo. Pelo
seu reconhecido conddo de vitalizar por muitos modos a Constitui¢éo,
tirando-a mais vezes do papel, a Imprensa passa a manter com a
democracia a mais entranhada relacdo de muitua dependéncia ou
retroalimenta¢@o. Assim visualizada como verdadeira irmad siamesa da
democracia, a imprensa passa a desfrutar de uma liberdade de atuacéo
ainda maior que a liberdade de pensamento, de informacéo e de expressao
dos individuos em si mesmos considerados. O § 5° do art. 220 apresenta-se
como norma constitucional de concretizagdo de um pluralismo finalmente
compreendido como fundamento das sociedades autenticamente
democraticas; isto &, o pluralismo como a virtude democratica da respeitosa
convivéncia dos contrarios. A imprensa livre é, ela mesma, plural, devido a
gue sdo constitucionalmente proibidas a oligopolizacdo e a monopolizacdo
do setor (8§ 5° do art. 220 da CF). A proibigcdo do monopdlio e do oligopdlio
como novo e autdbnomo fator de contencdo de abusos do chamado "poder
social da imprensa". 7. RELACAO DE INERENCIA ENTRE PENSAMENTO
CRITICO E IMPRENSA LIVRE. A IMPRENSA COMO INSTANCIA
NATURAL DE FORMAGCAO DA OPINIAO PUBLICA E COMO
ALTERNATIVA A VERSAO OFICIAL DOS FATOS. O pensamento critico é
parte integrante da informac@o plena e fidedigna. O possivel conteudo
socialmente util da obra compensa eventuais excessos de estilo e da
prépria verve do autor. O exercicio concreto da liberdade de imprensa
assegura ao jornalista o direito de expender criticas a qualquer pessoa,
ainda que em tom &spero ou contundente, especialmente contra as
autoridades e os agentes do Estado. A critica jornalistica, pela sua relagéo
de ineréncia com o interesse publico, ndo é aprioristicamente suscetivel de
censura, mesmo que legislativa ou judicialmente intentada. O préprio das
atividades de imprensa é operar como formadora de opinido publica, espacgo
natural do pensamento critico e "real alternativa & verséo oficial dos fatos"
(Deputado Federal Miro Teixeira). 8. NUCLEO DURO DA LIBERDADE DE
IMPRENSA E A INTERDIQAO PARCIAL DE LEGISLAR. A uma atividade
qgue ja era "livre" (incisos IV e IX do art. 5°, a Constituicdo Federal
acrescentou o qualificativo de "plena” (§ 1° do art. 220). Liberdade plena
que, repelente de qualquer censura prévia, diz respeito a esséncia mesma
do jornalismo (o chamado "nucleo duro" da atividade). Assim entendidas as
coordenadas de tempo e de contetdo da manifestagdo do pensamento, da
informacdo e da criacdo lato sensu, sem 0 que ndo se tem o
desembaracado transito das ideias e opinifes, tanto quanto da informacéo e
da criagdo. Interdicdo a lei quanto as matérias nuclearmente de imprensa,
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retratadas no tempo de inicio e de duracdo do concreto exercicio da
liberdade, assim como de sua extensdo ou tamanho do seu conteldo.
Tirante, unicamente, as restricdbes que a Lei Fundamental de 1988 prevé
para o "estado de sitio" (art. 139), o Poder Publico somente pode dispor
sobre matérias lateral ou reflexamente de imprensa, respeitada sempre a
ideia-forca de que quem quer que seja tem o direito de dizer o que quer que
seja. Logo, ndo cabe ao Estado, por qualquer dos seus 6érgédos, definir
previamente o que pode ou o0 que ndo pode ser dito por individuos e
jornalistas. As matérias reflexamente de imprensa, suscetiveis, portanto, de
conformacéo legislativa, sdo as indicadas pela prépria Constituicdo, tais
como: direitos de resposta e de indenizacdo, proporcionais ao agravo;
protecdo do sigilo da fonte ("quando necessario ao exercicio profissional");
responsabilidade penal por callnia, injuria e difamagdo; diversdes e
espetaculos publicos; estabelecimento dos "meios legais que garantam a
pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou
programacdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221,
bem como da propaganda de produtos, préticas e servicos que possam ser
nocivos a saude e ao meio ambiente" (inciso Il do § 3° do art. 220 da CF);
independéncia e prote¢do remuneratéria dos profissionais de imprensa
como elementos de sua propria qualificagédo técnica (inciso XllI do art. 5°);
participacdo do capital estrangeiro nas empresas de comunicagdo social (8
4° do art. 222 da CF); composicdo e funcionamento do Conselho de
Comunicacdo Social (art. 224 da Constituicdo). Regulacdes estatais que,
sobretudo incidindo no plano das consequéncias ou responsabilizagées,
repercutem sobre as causas de ofensas pessoais para inibir o cometimento
dos abusos de imprensa. Peculiar formula constitucional de protecéo de
interesses privados em face de eventuais descomedimentos da imprensa
(justa preocupacédo do Ministro Gilmar Mendes), mas sem prejuizo da ordem
de precedéncia a esta conferida, segundo a légica elementar de que néo é
pelo temor do abuso que se vai coibir o uso. Ou, nas palavras do Ministro
Celso de Mello, "a censura governamental, emanada de qualquer um dos
trés Poderes, é a expressdo odiosa da face autoritaria do poder publico”. 9.
AUTORREGULACAO E REGULAGCAO SOCIAL DA ATIVIDADE DE
IMPRENSA. E da logica encampada pela nossa Constituicio de 1988 a
autorregulacdo da imprensa como mecanismo de permanente ajuste de
limites da sua liberdade ao sentir-pensar da sociedade civil. Os padrdes de
seletividade do préprio corpo social operam como antidoto que o tempo nao
cessa de aprimorar contra 0s abusos e desvios jornalisticos. Do dever de
irrestrito apego a completude e fidedignidade das informag6es comunicadas
ao publico decorre a permanente conciliacdo entre liberdade e
responsabilidade da imprensa. Repita-se: ndo € jamais pelo temor do abuso
gue se vai proibir o uso de uma liberdade de informagéo a que o préprio
Texto Magno do Pais ap6s o rétulo de "plena" (§ 1 do art. 220). 10. NAO
RECEPCAO EM BLOCO DA LElI 5250 PELA NOVA ORDEM
CONSTITUCIONAL. 10.1. Obice l6gico a confeccdo de uma lei de imprensa
gue se orne de compleicao estatutaria ou orgénica. A propria Constituicéo,
quando o quis, convocou o legislador de segundo escaldo para o aporte
regratério da parte restante de seus dispositivos (art. 29, art. 93 e § 5° do
art. 128). Sao irregulamentaveis os bens de personalidade que se pdem
como o proprio conteddo ou substrato da liberdade de informagéo
jornalistica, por se tratar de bens juridicos que tém na prépria interdicao da
prévia interferéncia do Estado o seu modo natural, cabal e ininterrupto de
incidir. Vontade normativa que, em tema elementarmente de imprensa,
surge e se exaure no proprio texto da Lei Suprema. 10.2. Incompatibilidade
material insuperavel entre a Lei n° 5.250/67 e a Constituicdo de 1988.
Impossibilidade de conciliacdo que, sobre ser do tipo material ou de
substancia (vertical), contamina toda a Lei de Imprensa: a) quanto ao seu
entrelace de comandos, a servico da prestidigitadora l6gica de que para
cada regra geral afirmativa da liberdade é aberto um leque de exce¢des que
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praticamente tudo desfaz; b) quanto ao seu inescondivel efeito pratico de ir
além de um simples projeto de governo para alcancar a realizagdo de um
projeto de poder, este a se eternizar no tempo e a sufocar todo pensamento
critico no Pais. 10.3 Sao de todo imprestaveis as tentativas de conciliagdo
hermenéutica da Lei 5.250/67 com a Constituicdo, seja mediante expurgo
puro e simples de destacados dispositivos da lei, seja mediante o emprego
dessa refinada técnica de controle de constitucionalidade que atende pelo
nome de "interpretacdo conforme a Constituicao”. A técnica da interpretacéao
conforme ndo pode artificializar ou forcar a descontaminacdo da parte
restante do diploma legal interpretado, pena de descabido incursionamento
do intérprete em legiferacdo por conta prépria. Inapartabilidade de
conteldo, de fins e de viés semantico (linhas e entrelinhas) do texto
interpretado. Caso-limite de interpretacdo necessariamente conglobante ou
por arrastamento teleoldgico, a pré-excluir do intérprete/aplicador do Direito
gualgquer possibilidade da declaracdo de inconstitucionalidade apenas de
determinados dispositivos da lei sindicada, mas permanecendo inc6lume
uma parte sobejante que ja ndo tem significado autbnomo. Nao se muda, a
golpes de interpretacdo, nem a inextrincabilidade de comandos nem as
finalidades da norma interpretada. Impossibilidade de se preservar, apés
artificiosa hermenéutica de depuracao, a coeréncia ou o equilibrio interno de
uma lei (a Lei federal n® 5.250/67) que foi ideologicamente concebida e
normativamente apetrechada para operar em bloco ou como um todo pro
indiviso. 11. EFEITOS JURIDICOS DA DECISAO. Aplicam-se as normas da
legislagdo comum, notadamente o Cddigo Civil, o Cédigo Penal, o Cédigo
de Processo Civil e o Cédigo de Processo Penal as causas decorrentes das
relacdes de imprensa. O direito de resposta, que se manifesta como agéo
de replicar ou de retificar matéria publicada é exercitdvel por parte daquele
gue se vé ofendido em sua honra objetiva, ou entdo subjetiva, conforme
estampado no inciso V do art. 5° da Constituicdo Federal. Norma, essa, "de
eficacia plena e de aplicabilidade imediata”, conforme classifica¢cdo de José
Afonso da Silva. "Norma de pronta aplicagdo”, na linguagem de Celso
Ribeiro Bastos e Carlos Ayres Britto, em obra doutrinaria conjunta. 12.
PROCEDENCIA DA ACAO. Total procedéncia da ADPF, para o efeito de
declarar como né&o recepcionado pela Constituicdo de 1988 todo o conjunto
de dispositivos da Lei federal n° 5.250, de 9 de fevereiro de 1967. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. ADPF 130, Relator(a): CARLOS BRITTO,
Tribunal Pleno, julgado em 30/04/2009, DJe-208 DIVULG 05-11-2009
PUBLIC 06-11-2009 EMENT VOL-02381-01 PP-00001 RTJ VOL-00213-01
PP-00020. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur1l73527/false)

Apesar de extenso, referido acorddo, trds importantes reflexos sobre a
importancia dada a liberdade de expressédo, pensamento e opinido, que se reflete
como a impossibilidade de recepcédo da lei de imprensa, que, entre 0s principais
artigos que evidenciaram a nao recepcao da referida lei pela Constituicdo Federal,
previa em seu artigo 16, a criminalizacdo do ato de publicar ou espalhar noticias
falsas. Na época do julgado, previu-se que o direito de critica é protegido no Estado
democratico de direito, visando justamente guardar a democracia.

No julgado mencionado — item 3 — os direitos de liberdade de pensamento,

criagdo, expressao e informagdo séo colocados como irrestritos, independente do
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tipo de veiculacdo adota. Interessante é que o acorddo menciona expressamente a
veiculacao fisica e tecnologica. Talvez, ha época, néo se tivesse o real entendimento
do mundo digital e seus reflexos. O entendimento exposto foi de que esses direitos —
que podem ser considerados todos, em efeito geral, liberdade de expressao —
devem ser considerados “sobredireitos”. Esse entendimento exarado e
fundamentado veio acompanhado das ressalvas constitucionais, que constam dos
seguintes incisos do art. 5% vedacdo do anonimato (parte final do inciso 1V); do
direito de resposta (inciso V); direito a indenizagdo por dano material ou moral a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas (inciso X); livre
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacbes
profissionais que a lei estabelecer (inciso Xlll); direito ao resguardo do sigilo da fonte
de informacédo, quando necessério ao exercicio profissional (inciso XIV). Entendeu o
julgador que esses mecanismos eram suficientes para que o controle da informacao
ocorresse.

Assim, 0 mecanismo que se tem em mente €, via de regra, posterior ao ato.
Criou-se nesse julgado o entendimento de que a responsabilizacdo € o caminho
para resguardar eventuais direitos em conflito com a liberdade de expresséo. E aqui,
impossivel ndo se fazer mencdo de que o momento historico brasileiro era
subsequente a um regime militar que — especialmente em momentos finais — atuou
de forma severa no controle de informacdo e na censura de contetdos que julgava
serem inadequados. A Constituichio Federal de 1988 e o0 entendimento
jurisprudencial do Superior Tribunal Federal contrapbem esse modelo antigo, e, dai,
talvez, a importancia dada para a liberdade de expressdao se tornou ainda mais
evidente. Desta forma, o caminho para o conflito de direitos seria assegurar 0 gozo
desses “sobredireitos” e, sO depois, caminhar para eventual cobranca de
responsabilidades daquele que ultrapassou limites e desrespeitou direitos alheios.

Referido entendimento se tornou a base das decisbes de grandes temas que
o Superior Tribunal Federal brasileiro teve que enfrentar. Alguns sédo importantes
serem citados, que serao feitos ndo em ordem cronolégica. O primeiro que segue
este entendimento é o julgamento proferido na Reclamacdo ao STF de n° 15243
AGR/RJ® (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2019), o qual um jornalista em seu

5 Ementa: RECLAMACAO — ALEGACAO DE DESRESPEITO A AUTORIDADE DO JULGAMENTO
PLENARIO DA ADPF 130/DF — EFICACIA VINCULANTE DESSA DECISAO DO SUPREMO
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TRIBUNAL FEDERAL — POSSIBILIDADE DE CONTROLE, MEDIANTE RECLAMACAO, DE ATOS
QUE TENHAM TRANSGREDIDO TAL JULGAMENTO - LEGITIMIDADE ATIVA DE TERCEIROS
QUE NAO INTERVIERAM NO PROCESSO DE FISCALIZACAO NORMATIVA ABSTRATA -
LIBERDADE DE EXPRESSAO - JORNALISMO DIGITAL (“BLOG”) - PROTECAO
CONSTITUCIONAL - DIREITO DE INFORMAR: PRERROGATIVA FUNDAMENTAL QUE SE
COMPREENDE NA LIBERDADE CONSTITUCIONAL DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO E
DE COMUNICACAO — A DECLARACAO DE CHAPULTEPEC (1994) — JORNALISTAS — DIREITO
DE CRITICA — PRERROGATIVA CONSTITUCIONAL CUJO SUPORTE LEGITIMADOR REPOUSA
NO PLURALISMO POLITICO (CF, ART. 1° V), QUE REPRESENTA UM DOS FUNDAMENTOS
INERENTES AO REGIME DEMOCRATICO — O EXERCICIO DO DIREITO DE CRITICA INSPIRADO
POR RAZOES DE INTERESSE PUBLICO: UMA PRATICA INESTIMAVEL DE LIBERDADE A SER
PRESERVADA CONTRA ENSAIOS AUTORITARIOS DE REPRESSAO PENAL E/OU CIVIL — A
CRITICA JORNALISTICA E AS FIGURAS PUBLICAS — A ARENA POLITICA: UM ESPACO DE
DISSENSO POR EXCELENCIA (RTJ 200/277, Rel. Min. CELSO DE MELLO) — INADMISSIBILIDADE
DE CENSURA ESTATAL, INCLUSIVE DAQUELA IMPOSTA, PELO PODER JUDICIARIO, A
LIBERDADE DE EXPRESSAO, NESTA COMPREENDIDA A LIBERDADE DE INFORMACAO
JORNALISTICA E DE CRITICA — TEMA EFETIVAMENTE VERSADO NA ADPF 130/DF, CUJO
JULGAMENTO FOI INVOCADO, DE MODO INTEIRAMENTE PERTINENTE, COMO PARAMETRO
DE CONFRONTO — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. — A liberdade de imprensa, qualificada
por sua natureza essencialmente constitucional, assegura aos profissionais de comunicacéo social,
inclusive aqueles que praticam o jornalismo digital, o direito de opinar, de criticar (ainda que de modo
veemente), de buscar, de receber e de transmitir informagBes e ideias por quaisquer meios,
ressalvada, no entanto, a possibilidade de intervencéo judicial — necessariamente “a posteriori” — nos
casos em que se registrar pratica abusiva dessa prerrogativa de ordem juridica, inocorrente na
espécie, resguardado, sempre, o sigilo da fonte quando, a critério do préprio jornalista, este assim o
julgar necessario ao seu exercicio profissional. Precedentes. — Ndo ha pessoas nem sociedades
livres sem liberdade de manifestagdo do pensamento e de imprensa cujo exercicio — por nao
constituir concesséo do Estado — configura direito inalienavel e privilégio inestimavel de todos os
cidadados. “Uma imprensa livre é condicdo fundamental para que as sociedades resolvam seus
conflitos, promovam o bem-estar e protejam sua liberdade” (Declaracdo de Chapultepec). — A
prerrogativa do jornalista de preservar o sigilo da fonte (e de ndo sofrer qualquer sancéo, direta ou
indireta, em razdo da pratica legitima dessa franquia outorgada pela propria Constituicdo da
Republica), oponivel, por isso mesmo, a qualquer pessoa, inclusive aos agentes, autoridades e
O0rgdos do Estado, qualifica-se como verdadeira garantia institucional destinada a assegurar o
exercicio do direito fundamental de livremente buscar e transmitir informag8es. Doutrina. Precedentes
(Inqg 870/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO — Rcl 21.504-AgR/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO). — A
critica que os meios de comunicagdo social e as redes digitais dirigem as pessoas publicas, por mais
dura e veemente que possa ser, deixa de sofrer, quanto ao seu concreto exercicio, as limitacdes
externas que ordinariamente resultam dos direitos de personalidade. — Nao induz responsabilidade
civil, nem autoriza a imposi¢cdo de multa cominatéria ou “astreinte” (Rcl 11.292-MC/SP, Rel. Min.
JOAQUIM BARBOSA - Rcl 16.434/ES, Rel. Min. ROSA WEBER - Rcl 18.638/CE, Rel. Min.
ROBERTO BARROSO - Rcl 20.985/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.), a publicacdo de matéria
jornalistica cujo conteddo divulgue observacdes em carater mordaz ou irdnico ou, entdo, veicule
opiniBes em tom de critica severa, dura ou, até, impiedosa, ainda mais se a pessoa a quem tais
observacfes forem dirigidas ostentar a condicdo de figura publica — investida, ou ndo, de autoridade
governamental —, pois, em tal contexto, a liberdade de critica qualifica-se como verdadeira excludente
animica, apta a afastar o intuito doloso de ofender. Jurisprudéncia. Doutrina. — O Supremo Tribunal
Federal tem destacado, de modo singular, em seu magistério jurisprudencial, a necessidade de
preservar-se a pratica da liberdade de informagéo, resguardando-se, inclusive, o exercicio do direito
de critica que dela emana, por tratar-se de prerrogativa essencial que se qualifica como um dos
suportes axiologicos que conferem legitimagdo material a propria concepgdo do regime demaocratico.
— Mostra-se incompativel com o pluralismo de ideias, que legitima a divergéncia de opinides, a visao
daqueles que pretendem negar aos meios de comunicacao social (e aos seus profissionais) o direito
de buscar e de interpretar as informacdes, bem assim a prerrogativa de expender as criticas
pertinentes. Arbitraria, desse modo, e inconciliavel com a protecdo constitucional da informacéo a
represséo, ainda que civil, a critica jornalistica, pois o Estado — inclusive seus Juizes e Tribunais —
ndo dispde de poder algum sobre a palavra, sobre as ideias e sobre as convic¢cdes manifestadas
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blog digital, proferiu criticas duras e, ofensivas (segundo opinido daquele que foi alvo
das mesmas), sendo que o ofendido pleiteou a responsabilizacdo por danos morais
pelo que fora proferido em matéria jornalistica e de opinido. O Superior Tribunal
Federal entendeu que as criticas dirigidas a pessoas publicas, mesmo que em meios
digitais, deixam de sofrer limitacdes externas que seriam normalmente cabiveis aos
direitos da personalidade, pois trata-se do exercicio do direito de critica e, desta
forma, a esse caso, nao se admitiu a indenizagéo por danos morais.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade de n° 2566° do Supremo Tribunal
Federal (BRASIL, 2018) também deu lugar de destaque que a liberdade de
expressdo possui na Constituicdo Federal, mas, desta vez, colocando a liberdade
religiosa como decorrente da liberdade de expressdo, impedindo que houvesse
restricdo a liberdade religiosa. No referido julgamento, analisou-se a Lei n® 9.612/98,
a qual proibia expressamente em seu art. 4°, o § 1° o proselitismo de qualquer
natureza na programacdo das emissoras de radiodifusdo comunitaria. Neste,
entendeu-se que as radios comunitarias exercem funcéo sociocultural, difundindo
ideias, elementos culturais, tradicbes e habitos sociais da comunidade e, portanto,
nao seria cabivel impedir que o proselitismo de qualquer natureza nas radios
comunitarias. Neste julgamento, novamente a liberdade de expressédo assume papel

de destaque em meio aos direitos fundamentais.

pelos profissionais da Imprensa. Precedentes do Supremo Tribunal Federal (Al 705.630-AgR/SC, Rel.
Min. CELSO DE MELLO, v.g.). Jurisprudéncia comparada (Corte Europeia de Direitos Humanos e
Tribunal Constitucional Espanhol).

6 Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO CONSTITUCIONAL. LEI N.
9.612/98. RADIODIFUSAO COMUNITARIA. PROBICAO DO PROSELITISMO.
INCONSTITUCIONALIDADE. PROCEDENCIA DA ACAO DIRETA. 1. A liberdade de expresséo
representa tanto o direito de ndo ser arbitrariamente privado ou impedido de manifestar seu préprio
pensamento quanto o direito coletivo de receber informacBes e de conhecer a expressdo do
pensamento alheio. 2. Por ser um instrumento para a garantia de outros direitos, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal reconhece a primazia da liberdade de expresséo. 3. A liberdade religiosa
ndo é exercivel apenas em privado, mas também no espaco publico, e inclui o direito de tentar
convencer os outros, por meio do ensinamento, a mudar de religido. O discurso proselitista &, pois,
inerente a liberdade de expressao religiosa. Precedentes. 4. A liberdade politica pressupfe a livre
manifestacdo do pensamento e a formulagao de discurso persuasivo e 0 uso do argumentos criticos.
Consenso e debate publico informado pressupdem a livre troca de ideias e ndo apenas a divulgacao
de informacgbes. 5. O artigo 220 da ConstituicAo Federal expressamente consagra a liberdade de
expressdo sob qualquer forma, processo ou veiculo, hipétese que inclui o servico de radiodifusédo
comunitaria. 6. Viola a Constituicdo Federal a proibicdo de veiculacdo de discurso proselitista em
servico de radiodifusédo comunitéria. 7. Acéo direta julgada procedente.
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Em acdo direta de inconstitucionalidade de n° 44517 (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 2019), analisou-se também a possibilidade de intervencao estatal
prévia no direito de critica durante o processo eleitoral. Isso porque, a lei 9.504/1997
— chamada de Lei das Elei¢des — proibia “trucagem, montagem ou outro recurso de
audio ou video” que tenha por objeto a pessoa de candidatos, partidos e coligacdes,
vedando de forma ampla a difusdo de opinido favoravel ou contraria a candidatos,
partidos e coligacbes. O Superior Tribunal Federal se manifestou pela
inconstitucionalidade de tais disposicoes, prevalecendo a liberdade de expressao,
especialmente pela protecdo constitucional das manifestacbes de opinido e a
liberdade de criagdo humoristica. Estabeleceu-se clara ligacdo entre a liberdade de
expressdo e a ampla participagao politica e o principio democréatico. Percebe-se que
h& clara continuidade do julgamento proferido na ADPF 130, mantendo-se uma linha
juridica estavel quanto a garantia da liberdade de expressao.

Na ADPF 1878 (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2011) também se

analisou a liberdade de expressdo, mas agora, em conjunto com o direito de

7 Ementa: LIBERDADE DE EXPRESSAO E PLURALISMO DE IDEIAS. VALORES
ESTRUTURANTES DO SISTEMA DEMOCRATICO. INCONSTITUCIONALIDADE DE
DISPOSITIVOS NORMATIVOS QUE ESTABELECEM PREVIA INGERENCIA ESTATAL NO
DIREITO DE CRITICAR DURANTE O PROCESSO ELEITORAL. PROTE(;AO CONSTITUCIONAL
AS MANIFESTAQC)ES DE OPINIOES DOS MEIOS DE COMUNICAQAO E A LIBERDADE DE
CRIACAO HUMORISTICA. 1. A Democracia ndo existira e a livre participacdo politica ndo florescera
onde a liberdade de expressao for ceifada, pois esta constitui condicdo essencial ao pluralismo de
ideias, que por sua vez € um valor estruturante para o salutar funcionamento do sistema democratico.
2. A livre discusséo, a ampla participagéo politica e o principio democrético estdo interligados com a
liberdade de expresséo, tendo por objeto ndo somente a protecdo de pensamentos e ideias, mas
também opinides, crencas, realizacdo de juizo de valor e criticas a agentes publicos, no sentido de
garantir a real participacdo dos cidaddos na vida coletiva. 3. S&o inconstitucionais os dispositivos
legais que tenham a nitida finalidade de controlar ou mesmo aniquilar a forgca do pensamento critico,
indispensavel ao regime democratico. Impossibilidade de restricdo, subordinacdo ou forgosa
adequacao programatica da liberdade de expressdo a mandamentos normativos cerceadores durante
o periodo eleitoral. 4. Tanto a liberdade de expressdo quanto a participacdo politica em uma
Democracia representativa somente se fortalecem em um ambiente de total visibilidade e
possibilidade de exposi¢do critica das mais variadas opinides sobre o0s governantes. 5. O direito
fundamental a liberdade de expressdo ndo se direciona somente a proteger as opinibes
supostamente verdadeiras, admiraveis ou convencionais, mas também aquelas que sédo duvidosas,
exageradas, condenaveis, satiricas, humoristicas, bem como as ndo compartilhadas pelas maiorias.
Ressalte-se que, mesmo as declaracfes errdneas, estdo sob a guarda dessa garantia constitucional.
6. Acdo procedente para declarar a inconstitucionalidade dos incisos Il e Il (na parte impugnada) do
artigo 45 da Lei 9.504/1997, bem como, por arrastamento, dos paragrafos 4° e 5° do referido artigo.

8 Ementa: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL -
ADMISSIBILIDADE - OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE (Lei n° 9.882/99, art.
4°, 8§ 19 - JURISPRUDENCIA - POSSIBILIDADE DE AJUIZAMENTO DA ADPF QUANDO
CONFIGURADA LESAO A PRECEITO FUNDAMENTAL PROVOCADA POR INTERPRETA(}AO
JUDICIAL (ADPF 33/PA e ADPF 144/DF, v.g.) - ADPF COMO INSTRUMENTO VIABILIZADOR DA
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO - CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL
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RELEVANTE MOTIVADA PELA EXISTENCIA DE MULTIPLAS EXPRESSOES SEMIOLOGICAS
PROPICIADAS PELO CARATER POLISSEMICO DO ATO ESTATAL IMPUGNADO (CP, art. 287) -
MAGISTERIO DA DOUTRINA - PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - ADPF
CONHECIDA. “AMICUS CURIAE” - INTERVENCAO PROCESSUAL EM SEDE DE ADPF -
ADMISSIBILIDADE - PLURALIZAGCAO DO DEBATE CONSTITUCIONAL E A QUESTAO DA
LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
EXERCICIO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL - DOUTRINA - PRECEDENTES - PRETENDIDA
AMPLIACAO, POR INICIATIVA DESSE COLABORADOR PROCESSUAL, DO OBJETO DA
DEMANDA PARA, NESTA, MEDIANTE ADITAMENTO, INTRODUZIR O TEMA DO USO RITUAL DE
PLANTAS ALUCINOGENAS E DE DROGAS ILICITAS EM CELEBRACOES LITURGICAS, A SER
ANALISADO SOB A EGIDE DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE RELIGIOSA -
MATERIA JA VEICULADA NA CONVENCAO DE VIENA SOBRE SUBSTANCIAS PSICOTROPICAS,
DE 1971 (Artigo 32, n. 4), DISCIPLINADA NA RESOLUCAO CONAD N° 1/2010 E PREVISTA NA
VIGENTE LEI DE DROGAS (Lei n° 11.343/2006, art. 2°, “caput”, “in fine”) - IMPOSSIBILIDADE, NO
ENTANTO, DESSE ADITAMENTO OBJETIVO PROPOSTO PELO “AMICUS CURIAE” - DISCUSSAO
SOBRE A (DESEJAVEL) AMPLIACAO DOS PODERES PROCESSUAIS DO “AMICUS CURIAE” -
NECESSIDADE DE VALORIZAR-SE, SOB PERSPECTIVA EMINENTEMENTE PLURALISTICA, O
SENTIDO DEMOCRATICO E LEGITIMADOR DA PARTICIPACAO FORMAL DO “AMICUS CURIAE’
NOS PROCESSOS DE FISCALIZACAO NORMATIVA ABSTRATA. MERITO: “MARCHA DA
MACONHA” - MANIFESTACAO LEGITIMA, POR CIDADAOS DA REPUBLICA, DE DUAS
LIBERDADES INDIVIDUAIS REVESTIDAS DE CARATER FUNDAMENTAL: O DIREITO DE
REUNIAO (LIBERDADE-MEIO) E O DIREITO A LIVRE EXPRESSAO DO PENSAMENTO
(LIBERDADE-FIM) - A LIBERDADE DE REUNIAO COMO PRE-CONDICAO NECESSARIA A ATIVA
PARTICIPACAO DOS CIDADAOS NO PROCESSO POLITICO E NO DE TOMADA DE DECISOES
NO AMBITO DO APARELHO DE ESTADO - CONSEQUENTE LEGITIMIDADE, SOB PERSPECTIVA
ESTRITAMENTE CONSTITUCIONAL, DE ASSEMBLEIAS, REUNIOES, MARCHAS, PASSEATAS
OU ENCONTROS COLETIVOS REALIZADOS EM ESPACOS PUBLICOS (OU PRIVADOS) COM O
OBJETIVO DE OBTER APOIO PARA OFERECIMENTO DE PROJETOS DE LEI, DE INICIATIVA
POPULAR, DE CRITICAR MODELOS NORMATIVOS EM VIGOR, DE EXERCER O DIREITO DE
PETICAO E DE PROMOVER ATOS DE PROSELITISMO EM FAVOR DAS POSICOES
SUSTENTADAS PELOS MANIFESTANTES E PARTICIPANTES DA REUNIAO - ESTRUTURA
CONSTITUCIONAL DO DIREITO FUNDAMENTAL DE REUNIAO PACIFICA E OPONIBILIDADE DE
SEU EXERCICIO AO PODER PUBLICO E AOS SEUS AGENTES - VINCULACAO DE CARATER
INSTRUMENTAL ENTRE A LIBERDADE DE REUNIAO E A LIBERDADE DE MANIFESTACAO DO
PENSAMENTO - DOIS IMPORTANTES PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
SOBRE A INTIMA CORRELACAO ENTRE REFERIDAS LIBERDADES FUNDAMENTAIS: HC
4.781/BA, REL. MIN. EDMUNDO LINS, E ADI 1.969/DF, REL. MIN. RICARDO LEWANDOWSKI - A
LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO UM DOS MAIS PRECIOSOS PRIVILEGIOS DOS CIDADAOS
EM UMA REPUBLICA FUNDADA EM BASES DEMOCRATICAS - O DIREITO A LIVRE
MANIFESTACAO DO PENSAMENTO: NUCLEO DE QUE SE IRRADIAM OS DIREITOS DE
CRITICA, DE PROTESTO, DE DISCORDANCIA E DE LIVRE CIRCULACAO DE IDEIAS -
ABOLICAO PENAL (“ABOLITIO CRIMINIS”) DE DETERMINADAS CONDUTAS PUNIVEIS - DEBATE
QUE NAO SE CONFUNDE COM INCITACAO A PRATICA DE DELITO NEM SE IDENTIFICA COM
APOLOGIA DE FATO CRIMINOSO - DISCUSSAO QUE DEVE SER REALIZADA DE FORMA
RACIONAL, COM RESPEITO ENTRE INTERLOCUTORES E SEM POSSIBILIDADE LEGITIMA DE
REPRESSAO ESTATAL, AINDA QUE AS IDEIAS PROPOSTAS POSSAM SER CONSIDERADAS,
PELA MAIORIA, ESTRANHAS, INSUPORTAVEIS, EXTRAVAGANTES, AUDACIOSAS OU
INACEITAVEIS - O SENTIDO DE ALTERIDADE DO DIREITO A LIVRE EXPRESSAO E O
RESPEITO AS IDEIAS QUE CONFLITEM COM O PENSAMENTO E OS VALORES DOMINANTES
NO MEIO SOCIAL - CARATER NAO ABSOLUTO DE REFERIDA LIBERDADE FUNDAMENTAL (CF,
art. 5°, incisos IV, V e X; CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Art. 13, § 59 - A
PROTECAO CONSTITUCIONAL A LIBERDADE DE PENSAMENTO COMO SALVAGUARDA NAO
APENAS DAS IDEIAS E PROPOSTAS PREVALECENTES NO AMBITO SOCIAL, MAS,
SOBRETUDO, COMO AMPARO EFICIENTE AS POSICOES QUE DIVERGEM, AINDA QUE
RADICALMENTE, DAS CONCEPCOES PREDOMINANTES EM DADO MOMENTO HISTORICO-
CULTURAL, NO AMBITO DAS FORMACOES SOCIAIS - O PRINCIPIO MAJORITARIO, QUE
DESEMPENHA IMPORTANTE PAPEL NO PROCESSO DECISORIO, NAO PODE LEGITIMAR A
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reunido. Neste caso, trata-se da discussdo do que se conhecia como “marcha da
maconha”, em que pessoas se manifestavam a favor da legalizacdo das drogas
consideradas ilicitas pela legislacdo. Neste julgamento, o Tribunal Superior Federal
manifestou expressamente que a defesa pela descriminalizacdo das drogas, mesmo
que consideradas ilicitas, se feita de forma pacifica, jamais poderia ensejar a
acusacao do crime de “fazer, publicamente, apologia de fato criminoso ou de autor
de crime”, disposto no Codigo Penal Brasileiro, em seu artigo 287. Ou seja, garantiu-
se o direito pela livre manifestacdo de pensamento para entender-se que nao se
estava desencadeando acdes ilegais, mas, tratava-se de apoio de uma ideia de
descriminalizacdo de um ato que, na visao de determinado grupo, ndo seria nocivo a
sociedade a ponto de ser objeto de repressao estatal.

Por fim, cumpre citar a ADI n° 4815° (BRASIL, 2015) em que o Supremo

Tribunal Federal analisou um aparente conflito entre liberdade de expressédo e a

SUPRESSAO, A FRUSTRAQAO OU A ANIQUILA(;AO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS, COMO O
LIVRE EXERCICIO DO DIREITO DE REUNIAO E A PRATICA LEGITIMA DA LIBERDADE DE
EXPRESSAO, SOB PENA DE COMPROMETIMENTO DA CONCEPCAO MATERIAL DE
DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL - A FUNQAO CONTRAMAJORITARIA DA JURISDIC}AO
CONSTITUCIONAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO - INADMISSIBILIDADE DA
“PROIBICAO ESTATAL DO DISSENSO” - NECESSARIO RESPEITO AO DISCURSO ANTAGONICO
NO CONTEXTO DA SOCIEDADE CIVIL COMPREENDIDA COMO ESPACO PRIVILEGIADO QUE
DEVE VALORIZAR O CONCEITO DE “LIVRE MERCADO DE IDEIAS” - O SENTIDO DA
EXISTENCIA DO “FREE MARKETPLACE OF IDEAS” COMO ELEMENTO FUNDAMENTAL E
INERENTE AO REGIME DEMOCRATICO (AC 2.695-MC/RS, REL. MIN. CELSO DE MELLO) - A
IMPORTANCIA DO CONTEUDO ARGUMENTATIVO DO DISCURSO FUNDADO EM CONVICQC)ES
DIVERGENTES - A LIVRE CIRCULA(;AO DE IDEIAS COMO SIGNO IDENTIFICADOR DAS
SOCIEDADES ABERTAS, CUJA NATUREZA NAO SE REVELA COMPATIVEL COM A
REPRESSAO AO DISSENSO E QUE ESTIMULA A CONSTRUCAO DE ESPACOS DE LIBERDADE
EM OBSEQUIO AO SENTIDO DEMOCRATICO QUE ANIMA AS INSTITUIQOES DA REPUBLICA -
AS PLURISSIGNIFICAC}OES DO ART. 287 DO CODIGO PENAL: NECESSIDADE DE
INTERPRETAR ESSE PRECEITO LEGAL EM HARMONIA COM AS LIBERDADES FUNDAMENTAIS
DE REUNIAO, DE EXPRESSAO E DE PETIQAO - LEGITIMIDADE DA UTILIZAC;AO DA TECNICA
DA INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUIGAO NOS CASOS EM QUE O ATO ESTATAL
TENHA CONTEUDO POLISSEMICO - ARGUIQAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL JULGADA PROCEDENTE.

9 Ementa: AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 20 E 21 DA LEI N. 10.406/2002
(CODIGO CIVIL). PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA REJEITADA. REQUISITOS LEGAIS
OBSERVADOS. MERITO: APARENTE CONFLITO ENTRE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS:
LIBERDADE DE EXPRESSAO, DE INFORMA(;AO, ARTISTICA E CULTURAL, INDEPENDENTE DE
CENSURA OU AUTORIZA(;AO PREVIA (ART. 5° INCS. IV, IX, XIV; 220, 88 1° E 2° E
INVIOLABILIDADE DA INTIMIDADE, VIDA PRIVADA, HONRA E IMAGEM DAS PESSOAS (ART. 5°,
INC. X). ADOCAO DE CRITERIO DA PONDERACAO PARA INTERPRETACAO DE PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL. PROIBIC}AO DE CENSURA (ESTATAL OU PARTICULAR). GARANTIA
CONSTITUCIONAL DE INDENIZAC;AO E DE DIREITO DE RESPOSTA. A(;AO DIRETA JULGADA
PROCEDENTE PARA DAR INTERPRETAQAO CONFORME A CONSTITUIQAO AOS ARTS. 20 E 21
DO CODIGO CIVIL, SEM REDUGCAO DE TEXTO. 1. A Associagdo Nacional dos Editores de Livros -
Anel congrega a classe dos editores, considerados, para fins estatutarios, a pessoa natural ou juridica
a qual se atribui o direito de reproducdo de obra literaria, artistica ou cientifica, podendo publica-la e
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inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas. Trata-se
do caso que ficou conhecido como das “biografias ndo autorizadas”. Neste, restou
reconhecido que eventuais incorrecdes deverao ser invocadas via responsabilizacao
posterior e por meio do direito de resposta, e ndo por atuacdo prévia, denominada
de censura.

O objeto da acao foi a necessidade de autorizacao prévia para publicacéo de
biografias. Essa necessidade tinha por preceito legal o Cédigo Civil Brasileiro, e,
guestionou-se no ambito do Supremo Tribunal Federal, se tal norma
infraconstitucional seria inconstitucional neste particular. O entendimento exarado foi
de que a constituicdo federal brasileira proibe a censura, de qualquer tipo, seja pelo
Estado ou por particular. Neste raciocinio, a autorizagdo prévia seria uma censura
particular, e o recolhimento de obras seria considerado censura judicial.

Referido processo teve por relatora a Ministra Carmen Lucia, a qual, dentre
tantos outros argumentos, destacou na p. 51 de seu voto justamente que a liberdade

de expressao no Brasil sempre foi amparada por bons textos constitucionais, mas, a

divulga-la. A correlacdo entre o conteldo da norma impugnada e os objetivos da Autora preenche o
requisito de pertinéncia temética e a presenca de seus associados em nove Estados da Federacgao
comprova sua representacdo nacional, nos termos da jurisprudéncia deste Supremo Tribunal.
Preliminar de ilegitimidade ativa rejeitada. 2. O objeto da presente acdo restringe-se a interpretacéo
dos arts. 20 e 21 do Cddigo Civil relativas a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, a
producéo, publicacdo, exposi¢cdo ou utilizacdo da imagem de pessoa biografada. 3. A Constituicdo do
Brasil proibe qualquer censura. O exercicio do direito & liberdade de expressdo ndo pode ser
cerceada pelo Estado ou por particular. 4. O direito de informacéo, constitucionalmente garantido,
contém a liberdade de informar, de se informar e de ser informado. O primeiro refere-se a formacéao
da opinido publica, considerado cada qual dos cidadaos que pode receber livremente dados sobre
assuntos de interesse da coletividade e sobre as pessoas cujas agdes, publico-estatais ou publico-
sociais, interferem em sua esfera do acervo do direito de saber, de aprender sobre temas
relacionados a suas legitimas cogitagdes. 5. Biografia € histdria. A vida ndo se desenvolve apenas a
partir da soleira da porta de casa. 6. Autorizacdo prévia para biografia constitui censura prévia
particular. O recolhimento de obras é censura judicial, a substituir a administrativa. O risco é proprio
do viver. Erros corrigem-se segundo o direito, ndo se coartando liberdades conquistadas. A reparagéo
de danos e o direito de resposta devem ser exercidos nos termos da lei. 7. A liberdade é
constitucionalmente garantida, ndo se podendo anular por outra norma constitucional (inc. IV do art.
60), menos ainda por norma de hierarquia inferior (lei civil), ainda que sob o argumento de se estar a
resguardar e proteger outro direito constitucionalmente assegurado, qual seja, o da inviolabilidade do
direito a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem. 8. Para a coexisténcia das normas
constitucionais dos incs. IV, IX e X do art. 5°, ha de se acolher o balanceamento de direitos,
conjugando-se o direito as liberdades com a inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e
da imagem da pessoa biografada e daqueles que pretendem elaborar as biografias. 9. Acéo direta
julgada procedente para dar interpretacdo conforme a Constituicdo aos arts. 20 e 21 do Cédigo Civil,
sem reducdo de texto, para, em consonancia com os direitos fundamentais a liberdade de
pensamento e de sua expressdo, de criacdo artistica, producdo cientifica, declarar inexigivel
autorizacdo de pessoa biografada relativamente a obras biograficas literarias ou audiovisuais, sendo
também desnecesséria autorizacdo de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares,
em caso de pessoas falecidas ou ausentes).
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grande falta que se tinha era se dar cumprimento a tais textos. Essa necessidade
pela efetividade da liberdade de expressdo — vendo neste principio uma das
garantias da democracia - colocou, a todo momento, uma posicdo de destaque.
Novamente, € exarado o entendimento de que a reparacdo de danos e o direito de
resposta € o caminho para eventuais ressarcimentos ou correcdes. Desta forma, se
mantém no entendimento jurisprudencial brasileiro o entendimento de que a
liberdade de expressado é, de fato, um direito da personalidade e fundamental de
destaque.

Vé-se que a formacdo do entendimento jurisprudencial brasileiro € baseado
em um posicionamento superior da liberdade de expressao frente a outros
principios, com uma clara interpretacdo de que a responsabilidade civil e o direito de
resposta seriam o caminho constitucional adequado para enfrentar abusos
cometidos no uso da liberdade de expressdo. O grande papel deste direito é
diretamente e constantemente ligado a propria democracia e ao exercicio dos
demais direitos.

Sabe-se que esse ndo é o fim das discussdes sobre a liberdade de expressao
no Brasil, especialmente, frente aos problemas enfrentados pelas fake news e até
mesmo pelo discurso de édio. Em marco de 2019, por exemplo, foi instaurado
inquérito no Supremo Tribunal Federal sob o0 n° 4781 para investigar a existéncia de
fake news, callnias, ameacas entre outros atos de uso improprio da liberdade de
expressao contra os membros da prépria Suprema Corte Brasileira. Atualmente, ndo
ha um desfecho sobre o tema, e, a grande discussédo havida até o momento é no
ambito processual, mas certamente, gerara repercussao quando da analise da
liberdade de expressao frente a outros direitos.

Diante desse panorama, tratar questdes envolvendo a liberdade de expressao
de forma individualista sem sopesar os direitos coletivos e os principios do Estado
Democratico de Direito €, com todo respeito, afrontar a propria liberdade em seu
sentido amplo. Se, conforme se mostrou pelos posicionamentos, o caminho adotado
hoje € a responsabilidade civil e o direito de resposta, a abrangéncia de
determinadas acdes ou discursos devem levar em consideracdo o bem coletivo.
Conforme se viu em toda a histéria, a liberdade (e por consequéncia a liberdade de

expressdo) se mostrou um instrumento na busca pela dignidade humana e pela
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democracia. Mas seu uso irrestrito faz com que se torne o contrario disso, um

instrumento de ofensa a dignidade humana.

5.3 DAS FORMAS DE LIBERDADE DE EXPRESSAO E PENSAMENTO

Além das formas j& tratadas - especialmente quanto a diferenca entre
liberdade de expresséao e liberdade de pensamento, cabe abordar no presente topico
alguns desdobramentos da liberdade de expressdo e direitos decorrentes da
conquista deste direito frente aos direitos sociais e coletivos.

Um dos direitos que se expressam como decorrentes da liberdade de
expressdo € a o direito de informacdo, que pode ser entendido como o direito de
informar e ser informado. Tal direito também esta atrelado a liberdade de imprensa,
que é também um desdobramento da liberdade de expressdo. Ressalta-se apenas
que essa informacao protegida e garantida pelo direito deve ser acompanhada de
veracidade. André Faustino (2020) destaca que a relacéo entre o direito de informar
e sua protecdo conferida pela liberdade de expressao tem relacdo direta com a
verdade dos fatos transmitidos.

Luis Roberto Barroso (2005, p. 113) também se debruca sobre o tema da
veracidade do fato vinculado ao direito a informacédo. Ele destaca que a informacéo
gue goza de protecdo constitucional é a informacéo verdadeira. Se somado a este
direito, estiver a liberdade de imprensa, ha obrigacdo do veiculo de comunicacdo em
apurar, com boa-fé e razoabilidade, a correcdo do fato ao qual dara publicidade.
Este por fim, faz importante consideracdo sobre a liberdade de informacéo,

especialmente no tocante ao carater individual e coletivo:

A liberdade de informacdo diz respeito ao direito individual de comunicar
livremente fatos e ao direito difuso de ser deles informado. A liberdade de
expressédo tutela o direito de externar ideias, opinides, juizos de valor e
manifestacées do pensamento em geral.

Tanto em sua dimensdo individual como, especialmente, na coletiva
entende-se que as liberdades de informacdo e de expressdo servem de
fundamento para o exercicio de outras liberdades, o que justifica sua
posicdo de preferéncia em tese (embora ndo de superioridade) em relagéo
aos direitos individualmente considerados (BARROSO, 2005, p. 124).
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Esse entendimento é importante, especialmente ao fato de recepcionar um
entendimento ja exposto do direito aleméo, de que a liberdade de expressdo nao
pode ser vista meramente como um direito individual. 1ISso n&o traz apenas a ideia
de preferéncia a liberdade de expressdo como citado nesse trecho acima, mas deve
vir acompanhado pela responsabilidade coletiva.

E o direito a informacao néo se limita a meramente o direito de ser informado,
mas o direito de participar e de se comunicar, como um agente ativo. Esse direito é,
muitas vezes tolhido em paises em que a democracia e o Estado de Direito ainda
nao sao estabelecidos, mas, através do exercicio desse direito € que se avanca nas
bases da liberdade e da democracia.

O direito de comunicar esta, inclusive, intimamente ligado as bases da
sociedade como um todo e na esfera global, contribuindo constantemente para a
preservacdo de direitos. E através desse direito que deniincias sobre abusos a
direitos humanos e direitos da personalidade acontecem. A conquista dos direitos
humanos ndo depende somente da atuacdo governamental, mas muitas vezes, a
comunicacdo € o meio pelo qual o ser humano encontra de denunciar atos que
atentem para a outros direitos ja conquistados.

Em um pais em que as bases da democracia ja estdo bem estabelecidas,
pode parecer uma realidade distante, pois possuem mecanismos judiciais — por
exemplo — para que eventuais abusos sejam reconhecidos e medidas sejam
tomadas pelo Estado em prol da protecdo necessaria.

Entretanto, em paises que ainda caminham lentamente no caminho da
democracia e no Estado de Direito, necessitam que o direito de comunicar seja
exercido para que os direitos inerentes ao homem que foram arduamente
conquistados sejam preservados.

Essa preocupacdo existe e foi manifestada, em particular, pela UNESCO, no
Relatério MacBride , documento também intitulado de “Um Mundo e Muitas Vozes”.
Dentre os diversos assuntos tratados nesse encontro, um em particular chama
atencao, que é chamado de "democratizagdo da comunicagao”. Nele, se expressa a
preocupacao de organizacbes nao governamentais que o recebimento de
informacdes e o envio seja livre. No documento, h4 importante relacdo com os
direitos humanos, que ha época eram postos ainda mais em evidéncia, por se tratar

de uma conquista que néo havia sido estabelecida,
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Todos devem se comunicar: 0s componentes deste abrangente Direito
Humano incluem, mas nao se limitam aos seguintes direitos especificos de
comunicacgéo: (a) o direito de assembleia, o direito de discutir, o direito se
reunir, o direito de discutir, o direito de se associar e eventuais direitos
relacionados; (b) direito de indagar, direito de ser informado, direito de
informar e direitos relacionados a informacao e (c) direito a cultura, direito
de escolha, direito a privacidade e direitos relacionados ao desenvolvimento
humano. A conquista do direito de comunicar exige que 0s recursos de
comunicacdo estejam disponiveis para a satisfacdo das necessidades
humanas de comunicacdo (ONLINE, 1980. p. 173)

E tais desdobram foram colocados em mundo que vivia ainda os primordios
da internet, mas o entendimento de direitos humanos estava muito aproximado do
gue se entende hoje. A forma com que o direito de comunicagdo — um importante
desdobramento da liberdade de expressdo — toca a diversos direitos faz-se dar
ainda mais importancia a forma que a comunicacdo deve ser tratada pelo direito.
Percebe-se que nao é a toa que o intitulado documento é chamado de “um mundo e
muitas vozes”. A comunicagdo € 0 que permite que vozes esquecidas pela
sociedade e pelo direito aparecam. Essas muitas vozes devem retratar as muitas
realidade.

Por mais que seja um documento recente ao olhar-se para toda a histéria, se
for colocado em foco no Brasil, ele tornasse recente frente & democratizacdo que
ocorrera a partir da Constituicdo de 1988. E passados mais de trinta anos da
Constituicdo de 1988 — que tem uma importancia inegavel nos direitos humanos e
fundamentais no Brasil — ainda podemos perceber que muitas vozes ainda podem
ser ouvidas no Brasil com realidades diferentes.

A democratizacdo da comunicacdo € perceber que todas essas vozes, de
diversas realidades, sdo objeto de guarda do direito. Aquelas mais fracas, inclusive,
devem receber maiores resguardos e protecdo. As diferentes realidades sociais e
politicas do Brasil ainda existem, com regides que se equiparam a paises
considerados desenvolvidos, mas com regides que se comparariam a paises em
situacdo preocupante quanto ao avanco social, econémico, e, especialmente, em
relacédo a protecao de direitos.

Na discussdo sobre avancos tecnoldgicos pode parecer que a comunicacao
esta totalmente democratizada, pois a realidade vivida € a de acesso ilimitado a

internet e, por consequéncia, a todo um mundo virtual que se abriu. Entretanto, cabe
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ao se deparar com um alerta desse, cabe a reflexdo sobre a importancia da
comunicacao para que haja preservacao de direitos.

Por fim, referido documento da UNESCO traz ainda uma reflexdo que os
individuos s6 poderdo ser cidaddos responsaveis em sua comunidade local,
nacional e no mundo, se forem comunicados adequadamente, tendo conhecimento
dos fatos que servirdo como base racional de julgamento e para a escolha do
caminho a seguir (ONLINE, 1980, p. 156).

A época, a comunicacio ainda se dava por vias tradicionais, como televisdo e
radio. Isso gerava uma possibilidade — mesmo que ainda extremamente dificil — de
verificacdo das informacgbBes. Trazendo o fundamento de formacdo de cidadaos
responsaveis para o mundo digital, com as redes sociais e a liberdade praticamente
irrestrita de postagem, percebe-se que a dificuldade se multiplica.

Isso porque, as informacbes despejadas na internet sdo muito maiores,
impossibilitando que tudo aquilo que € colocado seja verificado. Além disso, com a
internet, perdeu-se a referéncia daquilo que € um fato com aquilo que uma invencao.
Para a UNESCO, um descontrole sobre aquilo que era produzido e comunicado,
geraria o risco de alienacdo. O resultado, parece ser correto também no caso do
mundo digital.

A alienacao cultural € um dos resultados da distor¢cdo da informacéo, e o ndo
respeito ao direito a informacdo verdadeira que o ser humano possui para o seu
proprio desenvolvimento. H& época — 1980 — a preocupacao existia pelo avango que
era vivido com as transmissfes a niveis mundiais. Hoje, além disso, possuem uma
velocidade infinitamente superior e podem ser emitidas por qualquer pessoa, com
qualquer interesse, sem qualquer necessidade de capacitacdo para tal.

Pode parecer contraditério, mas, essa liberdade ndo significa
necessariamente democratizacdo da comunicacdo. Democratizar significa — dentre
outros aspectos — permitir que todos possam se expressar e tem como fim manter o
desenvolvimento humano. A liberdade irrestrita da internet tem sido usada para o
contrario, promover dissensdes e criar alienacdo no cidaddo, fazendo com que o
mesmo nao possua o0s elementos suficientes para tomar adequadamente suas
escolhas.

Assim, cabe destacar o caminhar conjunto da liberdade com a

responsabilidade necessario também nesse desdobramento da liberdade de
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informacéo, para que o direito utilizado para libertar o ser humano de amarras em
caminho do desenvolvimento de sua dignidade seja utilizado para afrontar a
dignidade conquistada.

Conforme serd tratado em tdpico proprio, essa confusdo de informacdes sob
a aparéncia de democracia e liberdade para todos cria um cenario de ainda mais
facilidade para que a alienagcédo nos aproxime de situacfes passadas, como regimes
autoritarios e totalitarios.

O perigo que bate a porta diante da sociedade digital estd em ndo ter tais
aspectos bem definidos na realidade brasileira como parece estar em alguns outros
paises como a Alemanha, que - talvez por serem instigados a enfrentar tais
guestdes antecipadamente - se mostraram maduros para balancear cada um dos
direitos postos em conflito.

N&o se trata de acusar um lado politico, ideoldgico ou social. Nao é esse o
intuito. O caminho é o de caminhar para preservacdo dos direitos conquistados

também dentro do mundo virtual, do terreno fértil que é a internet.
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6 O DIREITO A LIBERDADE E A SUA IMPORTANCIA A PROTECAO A
DIGNIDADE HUMANA NA CONTEMPORANEIDADE: LIBERDADE DE
EXPRESSAO E FAKE NEWS

6.1 LIBERDADE DE EXPRESSAO E PENSAMENTO NOS TEMPOS DIGITAIS

A sociedade passou por uma evolucdo recente que, diferente de outros
momentos historicos, passou desapercebido pela populacdo em geral. Conforme
visto em toda a exposi¢ao, os grandes movimentos que culminaram em revolugdes
sociais foram marcados por conflitos, que inevitavelmente traziam a atencdo da
maioria que mudancas estavam acontecendo.

A internet e o mundo digital, por sua vez, foi apresentada como uma
evolucao, uma ferramenta para que a humanidade pudesse avancar em iniameros
aspectos. Diferente até de alguns outros avanc¢os tecnoldgicos, que evidenciavam
seus aspectos positivos e negativos (a exemplo, a tecnologia nuclear, que ao
mesmo tempo representava grande avango na busca por energia, representava uma
grande ameaca de destruicdo), o mundo digital chegou a sociedade apenas como
um meio para expandir as fronteiras e o conhecimento.

A rede digital se apresentou ao mundo entdo como uma forma de aumentar a
liberdade. A ideia estava tédo forte que, o primeiro slogan publicitario da Microsoft
era: "aonde vocé quer ir hoje?", em 1994. A internet se mostrou diferente de outras
midias que existiam a época. Em poucos anos atingiu a maioria da populacéo,
ultrapassando os demais meios de comunicacéo pela sua rapidez e praticidade.

A internet quebrou diversos paradigmas que geraram a necessidade que o
direito se adaptasse. O nosso ordenamento juridico esteve sempre baseado na
territorialidade do fato a ser analisado. Com o advento da internet e o mundo digital,
alguns entendimentos precisaram ser relativizados.

Um importante aspecto no mundo digital € a importancia que os dados
possuem na relacdo com aqueles que fazem uso da internet. E mesmo que
aparentemente esteja dissociado da liberdade, a relagdo entre o que é coletado de
dados na internet e nas redes sociais possui influéncia direta no direito a liberdade e
na liberdade de expressdo. Témis Limberger, em obra organizada por Ingo Wolfgang

Sarlet, traca importantes consideragdes sobre o tema:
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Os dados traduzem aspectos da personalidade e revelam comportamentos
e preferéncias, permitindo até tracar um perfil psicolégico dos individuos.
Dessa maneiro, podem-se detectar habitos de consumo, que tém grande
importancia para a propaganda e o comércio. E possivel, por meio dessas
informag@es, produzir uma imagem total e pormenorizada da pessoa, que
se poderia denominar de tracos de personalidade, inclusive na esfera da
intimidade. O cidadéo converte-se no denominado "homem de cristal".

As novas tecnologias tornam a informagdo a riqueza fundamental da
sociedade. (...) Portanto, é possivel ndo s6 um controle do comportamento
dos usuarios, mas também um conhecimento mais estreito de seus
costumes, inclinacdes, interesses e gostos (SARLET, 2007, p. 2015).

E o grande problema envolvendo essa possibilidade tecnoldgica €: quem
manipulara tais dados? Quais os reflexos dessa individualizacdo na liberdade que -
outrora - havia sido anunciada como praticamente irrestrita no mundo digital?
Afinal, individualizacéo por meio dos dados possibilitou que - no plano da informacéo
- a internet se tornasse um ambiente segmentado, personalizado para o usuario com
base naquilo que ele demonstrou.

Para primeira resposta, temos em primeiro lugar as proprias companhias
multinacionais como uma reposta mais 6bvia e direta, afinal, quem administraria o0s
dados coletados pelo Facebook sendo o proprio Facebook? Entretanto, a tecnologia
envolvida ndo é tao simpléria. Giuliano da Empoli chama esses novos agentes de

fisicos, ante sua capacidade de analisar o caos gerados por tantos dados:

Essa profusdo inédita de dados — e os poderosos interesses econdmicos
gue ela representa — esta na raiz do novo papel dos fisicos na politica. Para
melhor compreender do que se trata, achei melhor ficar longe de todos os
encantadores de serpentes que ja tumultuam o meio dos Big Data aplicados
a politica, para tentar voltar aos fundamentos. (EMPOLI, 2019, p. 85).

A énfase trazida por este fildsofo € politica, mas o reflexo juridico é evidente.
Trata de um novo agente, que fazendo uso de algoritmos e da enxurrada de dados
fornecidos sem qualquer restricdo pelos usuarios, direcionam conteudos e
bombardeiam as pessoas com as informac¢des que desejam. Uma vez criado o
padrdo, a prépria tecnologia é capaz de reproduzir aquele ato pode diversas vezes.

Byuyng Chul-Han também faz suas consideracfes sobre o tema da vigilancia
e da sociedade digital. Afirma que "a liberdade e a comunicacao ilimitada se
transformaram em monitoramento e controle total" (HAN, 2020, p. 19). Desta forma,
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por mais desconhecido que seja, alguém esta controlando esses dados, e a forma
com que eles sdo trazidos ao usuario comum, nao possui qualquer clareza ou
critério juridico.

Em correlacdo com o panédptico de Bentham, Byuyng Han (2020, p. 19) faz
ainda um interessante raciocinio, apontando este monitoramento constante e total
com um panéptico digital. Continua expondo que isso gerou um efeito devastador na
liberdade do ser humano - a prépria vontade é atingida. Aquela, que outrora era
resguardada mesmo quando as dominacdes fisicas estavam presentes na
humanidade, comeca a ser atingida pelo bombardeio de informacdes.

Diante desse raciocinio, € inevitavel relacionar que o direito a informacéao
abarcado dentro da liberdade de expressédo que séo essenciais ao desenvolvimento
da personalidade humana séo diretamente atingidos por essa prética. Ocorre que 0
direito parece inerte a tal situacao.

Como segundo questionamento, esse direcionamento constante de
informagdes e condutas no ambiente digital, gera uma falsa percepc¢éo da realidade
por parte do ser humano.

Trazendo a baila novamente Giuliano Empoli, este faz mencdo a Michel
Foucault, afirmando que ha tempos atras, o0 mesmo profetizou que o povo teria sido
abolido em beneficio de uma reunido de individuos separados, cada um passivel de
ser seguido em seus menores detalhes (EMPOLI, 2019, p. 156-157).

Trata-se de um movimento de instigar a associagdo com pessoas entre
pessoas que comuma falsa sensacdo de similaridade nas pequenas coisas,
gerando um ambiente de aparente harmonia - mas que é sustentada por coisas
irrelevantes - sem haver a real identidade. Esse movimento é instigado para que a
manipulagéo seja facilitada quanto as informagdes enviadas.

Como reflexo, cria-se uma sensacdo de que todos préximos ao USUario
pensam e agem de forma igual. Sem qualquer previsdo anterior - mas por mera
observacdo - o que vemos hoje como reflexo disso é a incapacidade que o ser
humano tém demonstrado de conviver com o diferente, e lidar com a discordancia. O
efeito de polarizagéo é visto por todo o mundo, e ndo apenas no aspecto politico,
mas também social e econémico.

O prognostico dado por Byung Chul-Han € preocupante. Para ele, a esse
movimento digital de exploracdo e limitacdo da liberdade (chamado por ele de
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psicopolitica neoliberal) resultara no fim da pessoa como sujeito e do livre-arbitrio. E
tudo isso sob a teatralidade da liberdade do mundo digital. Anuncia o filosofo a
inexisténcia de livre escolha, mas a existéncia de uma escolha dentro da livre
selecdo posta a sua pessoa, com base naquilo que se coletou (HAN, 2020, p. 25-
27).

Sob o olhar da liberdade de expresséo, trazer a baila Ralf Dahrendorf é
necesséario. Nao sé pela sua concluséo ja cidade de que diferentes tempos podem
gerar diferentes interpretacbes sobre um mesmo tema, mas para destacar que
referido pensamento veio de uma pessoa que, aos quinze anos, foi preso pela
Gestapo e enviado a campo de concentracdo, sendo que, quando libertado no ano
seguinte pelas tropas soviéticas, viria a ser preso hovamente no ano subsequente,
desta vez pelos comunistas, ao se recusar a participar de uma negociacao politica
envolvendo o Partido Social-Democrata e o Partido Comunista (ESPADA, 2019, p.
48).

Referido autor teria todos os motivos para estabelecer exce¢cdes ao uso da
liberdade de expressao, especialmente em relacdo ao totalitarismo. Percebe-se em
seu discurso 0 emprego da tolerancia na analise do discurso — a mesma tolerancia
defendida por Locke em seu discurso em prol da tolerancia religiosa. Isso demonstra
gue os conflitos envolvendo o desdobramento da liberdade muitas vezes depende
mais de uma compreensao individual do que, propriamente uma solucao legal.

Dahrendorf, inclusive, ao falar de liberdade em todas as suas versdes, aponta
gue é necessario contrapesos e regras de conflito. Mas aponta um aspecto que é
essencial para isso tenha efetividade no que ele chama de nova liberdade, que séo
“cidaddos maduros”. E para ele, um aspecto que esse cidadao maduro ndo possui €
a auséncia do orgulho. Orgulho este que descreve como sendo aquele que é
incapaz de entender que “ninguém sabe todas as respostas” (DAHRENDORF, 1979,
p. 14).

Para ele, & importante analisar as teorias e encontrar falhas ou erros, mas
para tanto, as condi¢des do discurso racional e critico — possibilitando a discordancia
— € 0 que torna isso possivel.

E trazendo ao plano digital e seus desdobramentos — especialmente pelas
colocacdes de Byuyng Chul-Han, esse aspecto citado por Dahrendorf € o que tem
sido minado nas midias digitais e sociais. A incapacidade de toleréncia, de
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discusséo e o direcionamento para que todos tenham uma mesma visdo, um mesmo
alvo e uma alienacdo em relacdo a manipulacdo de sua liberdade até mesmo
interior, € o prenuncio que toda a liberdade do ser conquistada por séculos de luta
estdo postas em xeque sem que, a0 menos, a maioria das pessoas se deem conta
disso.

Inegavel que a liberdade de expresséao € o grande alvo desse novo fenbmeno
pois, esta diretamente ligada ao que pensamos e sentimos no nosso eu, a formagéo
dos valores e a forma com que expomos essas opinides, gerando, como sociedade -
e dentro do aspecto coletivo do direito de liberdade de expressao - desenvolvemos a
dignidade humana e a personalidade. Dentro desse grande e complexo movimento
de poder, as fake news assumiram um importante e negativo papel na sociedade e

no direito.

6.2 DAS FAKE NEWS E SUA EVOLUCAO

O termo fake News, segundo o Dicionario de Cambridge disponibilizado
virtualmente, é entendido por “histérias falsas que parecem noticias, disseminadas
na internet ou usando outras midias, geralmente criadas para influenciar opiniées
politicas ou como uma piada”. Para analise e aplicagdo no contexto desta
dissertacdo, sera considerada o enquadramento de fake news como uma violacéo
ao direito das pessoas de serem informadas sobre a realidade. Juridicamente, a
preocupacao existente se volta para as informacdes disseminadas que possuem
intencdes obscuras, visando, desinformar, criar confusfes e, até mesmo, revoltas na
sociedade.

Embora o destaque do termo fake news pareca atual, a preocupagdo com
noticias falsas que se disseminam com o objetivo de gerar meias verdades e,
conseguentemente, a mentira, ndo € tao atual. Um dos exemplos esta no Relatério
MacBride, documento também intitulado de “Um Mundo e Muitas Vozes”. Tratou-se
de um documento publicado em 1980, em encontro realizado pela Unesco, que tinha
0 proposito principal de discutir diversas questdes relacionadas a comunicacdo no
cenario mundial. Em andlise de tal documento, no capitulo segundo, ha a seguinte

consideracgao:
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“se o0s individuos devem desempenhar seu papel como cidadaos
responsaveis na comunidade, nos niveis local, nacional e até internacional,
devem ser adequadamente informados, possuindo faculdades suficientes
para fundamentar julgamentos racionais e selecionar cursos de agao”
(ONLINE, 1980, p. 156)

Tal constatacdo € pertinente ndo sé para o recorte histérico que é feito e
trazido a toda a sociedade, mas para toda a historia. Reconhece-se desde tal época
a preocupacdo mundial de que a informacédo fornecida e veiculada seja adequada
para que o cidaddo possa desempenhar seu papel nha comunidade. Ha no referido
documento item proprio intitulado de “Distor¢cao de Conteudo”, item pelo qual se
expbe a preocupacdo com determinados jornalistas, pesquisadores, politicos,
particulares e até mesmo paises que ndo aceitam a limitacdo de propagar apenas
aquilo que é considerada noticia, mas ampliando tal conceito com o viés ideoldgico e
econdmico.

Sem a intencdo de pormenorizar a histéria mundial, mas ao olhar-se para
tras, percebe-se que a noticia e a propaganda sempre foi um fator a ser considerado
em diversos regimes, especialmente aqueles que visavam o totalitarismo. O
nazismo, exemplo j& exposto anteriormente, é um perfeito exemplo de como a
propaganda e a informacgdo direcionada e — até mesmo — mentirosa, pode ser
utilizada em um projeto de manipulacdo, desinformacdo e, em Uultima instancia,
poder.

Retrocedendo um pouco mais na histéria, tem-se o periodo histérico chamado
de Idade das Trevas, assim chamado, dentre outros motivos, pelo absoluto controle
do conhecimento por um pequeno grupo de pessoas. A forma utilizada para
escurecer a sociedade e a humanidade neste tempo foi, justamente, o controle da
informacdo, do conhecimento verdadeiro, impondo-se as verdades que
interessavam aos detentores do poder, visando permanecer no poder, e impedindo
qualquer suspiro de iluminacdo e o florescimento do conhecimento aqueles que
estavam fora do circulo do poder.

N&o &, portanto, novidade na histéria da humanidade que o conhecimento, a

informag&o, ou até mesmo a “verdade conhecida”l® seja o alvo de grupos que

0Aqui se refere como “verdade conhecida” ndo por se referir a “verdade” no sentido filoséfico, mas
por se tratar de uma “verdade” conhecida dentro do seu préprio tempo, a ser vista dentro do aspecto
cientifico de verificacdo, e, portanto, reconhecendo-se a falibilidade da propria ciéncia ante a
evolugéo natural e cientifica pelos anos. Aquilo que era considerado verdade, por exemplo, no século
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almejam o poder. O controle dessa informacdo € valioso, e pode ser alvo para
preservacdo da humanidade ou para sua manipulacdo. Atualmente tal controle
também é disputado, e se vé claramente que um dos instrumentos para tal € por
meio das redes sociais e da integragcdo mundial existente resultado da tecnologia.

E evidente que sempre existiram diversas formas de poder que tém sempre o
intuito de controlar a sociedade para manter esse poder adquirido. Até meados do
século XVIII, prevalecia no mundo a utilizacdo de suplicios. A partir do final do
século XVIII e XIX, inicia-se a extingdo deste modelo de puni¢cdo. A punicdo de
natureza fisica aliada ao espetaculo da espaco ao que que Foucault chama de
sobriedade punitiva. (FOUCAULT, 2013)

Ha evidente evolucdo na forma de punicéo, controle e vigilancia do Estado
para com a sociedade, sendo que, sem adentrar nos pormenores histéricos, atinge-
se, na modernidade, o0 que se chama de sociedade digital (HAN, 2020). Esta
concepcao de poder esté ligada a psicopolitica, e que é calcada em uma falsa nocao
de liberdade do ser humano nos dias atuais. A internet é o instrumento perfeito para
tal instrumentalizagéo, pois sugere uma liberdade e mobilidade sem restricdo e sem
fronteira. Entretanto, essa impressdo foi iluséria, ja que “a liberdade e a
comunicacgao ilimitadas se transformaram em monitoramento e controle total” (HAN,
2020, p. 19).

Com o avanco tecnoldgico e em especial, 0 avanco das midias sociais, 0
volume de informag@es e noticias — sejam elas falsas ou verdadeiras - aumentou em
escala exponencial. As proprias relacdes entre seres humanos sofreram alteracdes.
Trata-se de um resultado que Byuyng-Chul Han chama de neoliberalismo e novas
técnicas de poder, utilizando o que chama de psicopolitica para realizar tal analise.
Aponta que houve, em verdade, uma mudanga de foco na tentativa de controle do
poder. Antes, 0 alvo era a o controle dos corpos, mas, agora, a grande énfase esta

na psique do ser humano (Byuyng-Chul Han,2020), ao afirmar que:

No inicio, a rede digital foi celebrada como um médium de liberdade
ilimitada. O primeiro slogan publicitario da Microsoft, ‘aonde vocé quer ir
hoje?’, sugeria uma liberdade e uma mobilidade sem fronteiras na internet.
Hoje, essa euforia jA& se mostrou uma ilusdo. A liberdade e a comunicagéo
ilimitada se transformaram em monitoramento e controle total. Cada vez

XVII foi, por avancos cientificos e tecnolégicos, alterado, e, presume-se, que diversas verdades de
hoje poderéo, por avancos cientificos e tecnoldgicos, ser alteradas.
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mais as midias sociais se assemelham a panoéptico digitais que observam e
exploram impiedosamente o social. (Byuyng-Chul Han,2020, p. 19)

Traz-se a discussao a figura do pandptico de Bentham, o qual também foi
objeto de andlise por Foucault. Este, aponta que a figura do pandptico trata-se de
um mecanismo de centralizacdo de poder e controle. Objetiva vigiar todos os
individuos e buscar a moralizacdo destes vigiados para controle e manipulacdo. Na
analogia trazida por Byuyng-Chul Han essa vigilancia é identificada também no
ambiente da internet, e a possibilidade de manipulacdo e uso de ferramentas
visando a moralizacdo também é identificada. A diferenca esta que sob a ética do
panoptico de Bentham, ha uma Gtica perspectivista, ou seja, com a existéncia de
pontos cegos. Ja na vigilancia digital, ndo ha pontos cegos, pois é aperspectivista,
conforme considera Byuyng-Chul Han:

O panéptico de Betham estd ligado a o6tica perspectivista. Desse modo sao
inevitaveis pontos cegos nos quais 0s prisioneiros podem perseguir seus
pensamentos e desejos secretos sem serem notados. A vigilancia digital é
mais eficiente porque € aperspectivista. Ela é livre de limitacdes
perspectivista que sdo caracteristicas da Optica analdgica. A éptica digital
possibilita a vigilancia a partir de qualquer angulo. Assim, elimina pontos
cegos. Em contraste com a Gtica anal6gica e perspectivista, a 6tica digital
pode espiar até a psique. (Byuyng-Chul Han,2020, p. 79)

Diante de tal constatacéo, percebe-se que o instrumento para manipulacao é
a informacédo, seja ela oriunda da propria sociedade, seja oriunda de determinada
propaganda ou noticia. E por meio dela que se busca a manipulacgéo e, a partir da
instrumentalizacdo do ambiente virtual, buscar-se influenciar a sociedade. Por
consequéncia, a importancia daquilo que se propaga gera grande impacto na
sociedade digital.

Na era digital o ser humano comeca a ter novos habitos e novas formas de
utilizacdo do tempo, sendo que esse tempo € quase que integramente direcionada a
internet e as redes sociais. A sociedade digital fez com que um ndmero gigantesco
de informacgfes, noticias e até mesmo interacdes estivesse a qualquer hora na
palma da mao do ser humano.

Essa aparente facilidade de ter tudo na palma da m&o ou em um pequeno

aparelho, trouxe ao ser-humano um volume de informagdes jamais visto, criando
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problemas que ndo eram conhecidos, ou, se conhecidos, o0 eram em menor escala.
A sensacao inicial era de liberdade plena, em que o mundo virtual ndo tivesse
qualquer impedimento ou qualquer restri¢ao.

A falsa sensacdo de um ambiente novo fez com que as pessoas nao se
preocupassem com suas préprias vidas quanto a impacto gerado, criando um
vinculo absoluto com este novo ambiente que comeca a se mostrar como uma
dependéncia. Isso gerou na sociedade uma constante necessidade de
autorrevelacdo e de autoexposicdo voluntarias (Byuyng-Chul Han,2020). Além dos
aspectos de perda de privacidade, tal fenbmeno deu as pessoas a falsa liberdade de
se sentirem confiantes e seguras para revelar e de expor sentimentos e
pensamentos que ndo eram compativeis com a sociedade moderna. Evidente que,
diante de tal percepcdo, cria-se a uma brecha para aqueles que querem se
aproveitar da situacdo, e visam, a cada momento da humanidade, implementar
técnicas de manipulacéo e poder.

Ao se revelar, o ser humano se expde nao sé aquele que é seu amigo, ou
esta proéximo, mas a autorevelacdo no ambiente da internet torna-o vulneravel para,
literalmente, qualquer pessoa com qualquer intencédo. Paralelamente a questdo de
exposicdo, a sociedade iniciou um periodo que se opBe ao que, a pouco era
conhecido e vivido. Nas palavras de Patricia Blanco, “enquanto antigamente poucos
produziam conteldo para muitos, com essa expansdo da internet, muitos — ou até
mesmo todos — passaram a ser produtores de conteudos” .

As ferramentas digitais aprimoraram-se a ponto que qualquer cidadao tem
acessibilidade para criar conteddo, bem como navegar livremente no ambiente
digital sem qualquer preparo. Nao se preparou o ser humano para esse volume de
informacdo — principalmente para aquelas informacbes sem precedente, que
deveriam ser de imediato questionadas — gerando enorme confuséo informacional
(RAIS, Diogo, 2020). A intencdo passou a ser somente distribuir contetdo. E tal
conteado — que historicamente passava pelo crivo da imprensa — ganhou a
possibilidade de circular sem freios.

Diante de tal abertura, surge um personagem nessa equagao que Giuliano Da
Empoli chama de “engenheiros do caos” (EMPOLI, 2020). Trata-se literalmente de
fisicos, acostumados a trabalhar em frente ao caos. S6 que em vez de analisarem o

caos molecular, transferiram esse conhecimento para o caos de informacdes e
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reacoes advindos da exposicdo feita na internet. Estes, fazendo uso da big data —
gue nada mais sdo do que os milhares de dados coletados na rede mundial de
computadores expostos em grande parte de forma voluntaria e que demonstram, se
lidos da maneira certa, o real interesse das pessoas, as reagfes que possuem em
relacdo a temas corriqueiros ou até mesmo temas sensiveis — iniciaram a criacdo de
um plano para leitura desses dados, reacdes e sentimentos em tempo real.

Esse aparente caos de informacgdes revela qual a opinido das pessoas sobre
basicamente todos os assuntos, qual o sentimento gerado ao ler cada noticia e qual
a melhor forma de influenciar determinado grupo ou nacdo. Com um potencial
grande de informacdes sobre aqueles que fazem uso da internet e das redes sociais,
esses engenheiros do caos aprenderam a utilizar tais dados para fins ndo naturais.
A partir deste ponto, Giuliano Da Empoli “o jogo de manipulagdo ndo consiste mais
em unir as pessoas em torno de um denominador comum, mas, ao contrario, em
inflamar as paixdes do maior numero possivel” (EMPOLI, 2020, p. 21).

Identificou-se que as emoc¢des negativas garantem maior participacdo e
engajamento do que as positivas, e, partindo desse ponto, as fake news e até
mesmo teorias conspiratérias, tornaram-se instrumentos para a manipulacdo e
influéncia das pessoas. A falta — ja mencionada — de crivo ao ler uma noticia e ver
determinada histdria nas redes sociais, contribuiu grandemente para a possibilidade
de tal manipulacdo. Diante desse cenario cadtico o ser-humano se tornou vulneravel
e exposto, ndo fisicamente, mas psicologicamente. Essa sociedade aparentemente
livre se tornou uma sociedade com caracteristicas preocupantes, produzindo
sintomas de depresséo e burnout (Byuyng-Chul Han,2020). S&o claros os sintomas
de que o ser humano nédo estava preparado para esse volume de informacéo e nao
€ capaz, de inicio, de se prevenir em relacdo a tal manipulacao silenciosa e eficaz.

E sob o enfoque do desenvolvimento da personalidade humana, uma
ferramenta que seria para aprimoramento e evolugdo humana, tem causado enorme
confusdo no homem de forma geral. Anseios e sensacdes que outrora nao eram
vividos tém sido geradas. Ao colocarmos na balanca juridica, podemos notar de
inicio que a Dignidade Humana e o seu bem-estar sofrem com tais alteracdes.
Vemos o0s sintomas dessa evolugdo tecnolégica, mas ndo se sabe se é uma

conquista ou um 6nus a ser suportado. Um dos grandes motivos por tal davida é a
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constante manipulacdo de informacbes e utilizacdo de fake news de forma
orquestrada.

O sistema de manipulacdo e uso das redes sociais buscou modificar fatos
verdadeiros para alterar opinides conforme seus proprios interesses. E diante disso,
0 desenvolvimento do ser humano estagnou e até mesmo sofre um retrocesso, a
partir do ambiente de dominacdo e manipulacdo de falsas informacbes. O
desenvolvimento psiquico e de informacdes ficou obstaculizado, nha medida em que
a verdade da informacédo é, a todo momento, duvidosa. A ferramenta do ambiente
virtual ficou a mercé de manipulacdes e redes de interesses que — pela prépria
natureza da internet — ndo se conseguiu frear.

A tado sonhada popularizacdo da informagdo se revelou, em verdade,
preocupante. E um fator que contribui para tal instabilidade é justamente a
velocidade e rapidez que a informacdo é gerada nesse ambiente virtual. Tal
velocidade gera na sociedade uma necessidade de mais informacéo, cada vez mais
rapida, criando-se um ciclo e um anseio que se torna insaciavel. Ha, por tal
necessidade constante de informagdo ha todo momento, uma despreocupagdo com
a veracidade da informacdo produzida e recebida, ignorando-se a fonte dessa
informacédo (FAUSTINO, André, 2019). O conteudo e o pensamento se tornaram
secundarios.

Como resultado disso, verifica-se um preocupante desprezo pelo saber
acumulado e organizado, fazendo com que a populacdo em geral — sem o
conhecimento técnico sobre determinado assunto — se apresentasse e levasse em
consideracdo teses que, pouco tempo atrds, sequer fariam frente a opinido de
especialistas. Agora, tais teses absurdas — somadas a eventuais crengas, opinides
ou até mesmo um sentimento de esperanca — tomaram o lugar em rodas de
discussdo, como se fizessem algum sentido e que tais crencas populares ou
guestionamentos pudessem ser suficientes para que fossem consideradas (RAIS,
Diogo, 2020). Essas crencas e pensamentos sdo alimentados por aquilo que se
chama hoje, de fake news. Isso, somado ao descrédito daqueles que centralizavam
a informacdo — midia tradicional — fez com que a proliferagdo de noticias sem
comprovacao criasse uma especie de resisténcia a verdade.

Observa-se entdo que as fake news sao utilizadas em dois planos basicos

para fins de manipulacdo, o primeiro por meio de bombardeio a médio prazo, de
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forma constante e intermitente — por intermédio de blocos de pensamento
estereotipados, que possuem facil absorcdo e sem qualquer necessidade de
reflexdo, e o segundo por meio de ac¢des especificas, em momentos escolhidos de
uma enxurrada de posts e informacdes nas redes sociais, visando atingir um grande
namero de pessoas (FIGUEIRA, Jodo, 2020). Entretanto, todo este mecanismo e
todo esse ambiente hostil, mentiroso, e de extrema manipulacdo, ignora por
completo as qualidades inerentes ao ser humano, a sua dignidade e ao
desenvolvimento que a humanidade sempre necessitou.

A conquista da dignidade da pessoa humana em diversos campos no mundo
real e fisico, ndo pode deixar de avancar para o mundo virtual. E impossivel falar em
desenvolvimento do ser humano, de sua psique, de suas qualidades, e de seu
desenvolvimento pleno sem abranger o mundo virtual, seja no tocante ao convivio, a
educacao, a informacdo ou a qualquer outro aspecto da vida humana. Para tanto,
essa constante manipulacdo que a mente humana foi submetida traz enorme
preocupacdo com os efeitos a prépria dignidade da pessoa humana, ante a clara
oposicao que é feita para o exercicio dos direitos da personalidade e dos direitos
fundamentais do ser humano.

Os numeros, dados, e condices, por serem volumosos, deixaram de ser
compreensiveis ao ser humano. A partir dai, a origem das informacdes e quem esta
por tras dela ndo esta claro e visivel. Diante disso, as rea¢des sobre a humanidade
nao sao conhecidas. Observa-se somente que a polarizagdo aumenta a cada dia, o
discurso racional diminui, a abertura para didlogo esta cada vez mais rara, € 0S
sentimentos negativos resultantes de noticias — sem origem muitas vezes ou,
gquando a possuem, sem qualquer contextualizacdo e equalizacdo das posicdes
envolvidas — tem gerado enorme prejuizo ao ser humano e ofendido a dignidade da
pessoa humana.

O grande problema esta no fato que o alcance ndo se limita mais a uma
regido, cidade ou pais. A integracdo realizada pela internet aliada a capacidade
gquase que instantanea de comunicacdo tornou possivel que o alcance seja
praticamente ilimitado. Aliado a isso, a imperceptibilidade de tal estratégia é um fator
preponderante para seu sucesso. Isso porque, o direcionamento das informacoes e
a individualizacdo do conteddo por meio dos algoritmos nas redes sociais € algo

nunca visto antes.
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E como se, para cada cidaddo alvo, fosse possivel criar um jornal, revista ou
programa televisivo, com base em seus anseios e, a partir dai, aflorar nele o
sentimento de injustica, motivando-o a n&o aceitar uma suposta manipulacdo e
controle que esta sofrendo.

E evidente que nem todas as informacdes postas sdo mentirosas, mas,
aproveitam-se de uma série de problemas da realidade do individuo para,
sorrateiramente, inflamar o sentimento de injustica, e, a0 mesmo tempo, alimentar os
anseios a imaginacdo e as teorias conspiratorias. A possibilidade de tais
mecanismos de forma ndo mais regional, mas continental e até mundial, tem gerado
grandes problemas, sendo que, por vezes, questiona-se até que ponto outros
direitos podem ser relativizados visando evitar justamente a propagacao das fake
news. Muito embora os direitos da personalidade possam ser relativizados, tal ato
nao é simples e nem pode ser comum, visto que sdo direitos inerentes ao ser

humano e protegidos pelo principio da dignidade da pessoa humana.

6.3 A LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO DESENVOLVIMENTO A DIGNIDADE
HUMANA

7

A liberdade é e sempre foi um dos principais alvos da humanidade,
especialmente quando nos momentos de maior opressdo. Nos momentos mais
sensiveis da historia, a liberdade se apresentou como uma bandeira a ser defendida
e colocada como estandarte nas lutas de classe, como paradoxo da opresséo, da
tirania e das injusticas cometidas com o ser humano. A liberdade se afigura com a
possibilidade de decidir e autodeterminar-se. A liberdade pressupde
responsabilidade do individuo para consigo mesmo e ante a comunidade. Pressupde
estar disponivel para fazer ou realizar algo por si mesmo (FERMENTAO, 2009).

Segundo J. Paul Sartre, a propria ideia de liberdade rompe com o conceito de
conquista humana ao longo do tempo e da histéria; ela € nada mais do que a propria

representacéo da condicdo humana:

“Com efeito, sou um existente que aprende sua liberdade através de seus
atos; mas sou também um existente cuja existéncia individual e Unica
temporaliza-se como liberdade [...]
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Assim, minha liberdade esta perpetuamente em questdo em meu ser; nao
se trata de uma qualidade sobreposta ou uma propriedade de minha
natureza; € bem precisamente a textura de meu ser... (SARTRE, 1998, p.
542)

A liberdade é um direito ou um alvo desejado, algo que esta dentro da
qualidade de ser humano, e por certo, tal liberdade, € interpretada como um fator
essencial para a dignidade da pessoa humana. Dai se justifica a constante busca
deste por liberdade, seja para se deslocar, seja para se manifestar, seja para
pensar. Tal condigdo sempre foi e sempre sera posta como essencial para o correto
desenvolvimento da personalidade humana, tanto individualmente quanto
coletivamente.

A liberdade pode ser definida como auséncia de impedimentos. Ja a liberdade
juridica é possibilidade de exercer livremente o seu direito sobre determinado bem
ou situacdo (DE CUPIS, 1961). No que se refere a liberdade de expressdo,
Dahrendorf faz uma constatacdo importante ja citada anteriormente, mas necessaria
neste momento, ao afirmar que a forca e a manifestacédo desta liberdade, em cada
tempo, podem levar a conclusdes diferentes sobre determinados assuntos em cada

periodo da histéria:

A forca da liberdade, dos principios de uma sociedade humana aberta, pode
ser igualmente forte, porém necessita explicagdo e, mais além, tal
explicagdo pode levar a conclusbes diversas em tempos diferentes.
(DAHRENDORF,1979. p. 13)

De tal pensamento extrai-se importante ensinamento que devera ser posto
em destaque, ndo apenas neste capitulo, mas nos demais, o de que € possivel que
— pelo tempo e época vividos — determinadas conclusdes se alterem. Dai a
importancia de que, a todo momento que se discute liberdade e, mais
especificamente, liberdade de expressdo, a imposicdo de pensamento, opinido ou
de determinada posi¢cdo néo pode ser considerada uma atitude que preserva essa

qualidade humana. Ainda nas licbes de Dahrendorf, podemos ver:

Temos que manter as condi¢cdes do discurso racional e critico, no qual é
possivel discordar. O que é verdadeiro para o nosso conhecimento mantém-
se tanto para nossa ética, quanto para nossa politica. Desde que ninguém
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sabe todas as respostas, deixem-nos ter certeza, acima de tudo, que
continue a ser possivel dar respostas diversas. (Dahrendorf, 1979, p. 14)

O desenvolvimento da personalidade humana sob o aspecto da liberdade de
expressdo estd diretamente ligado & méaxima posta acima. A concordancia e a
discordancia sao qualidades da manifestacdo de pensamento que contribuem para o
melhor desenvolvimento. Questionar um discurso, de forma racional, jamais pode
ser interpretado como algo negativo, mas como meio para que a resposta ou o
posicionamento sobre determinado assunto seja aprimorado.

O senso critico € despertado, e, se utilizado da maneira descrita por
Dahrendorf — de forma racional e critica — contribui para o desenvolvimento da
personalidade humana. Trata-se de um exercicio de humildade, em que o envolvido
diretamente naquele discurso, manifestacdo ou debate reconhece que é possivel
que respostas diversas existam para um mesmo problema. O grande problema é
gue a sociedade digital caminha para direcdo oposta. Consequentemente, a
evolucdo é tolhida aquele que assim o faz, além de contaminar o assunto tratado
pela incapacidade de ouvir a outra parte.

Tal situacéo € o terreno fértil para os chamados que os engenheiros do caos
tornem o dialogo ou debate ainda mais dificil no meio digital do que seria sem
qualquer manipulacdo ou impulsionamento. O ser humano é dotado de racionalidade
e possui um instinto em ter vontade e opinido. Um debate com posi¢des contrarias ja
pode gerar diversas repercussodes de relacionamento ou desavencas.

A partir do momento que isto ocorre em um ambiente virtual, os parametros
sociais parecem — mesmo que indevidamente — ter mudado. A agressividade
aumenta, a necessidade de imposi¢do também, e tudo isso é potencializado muitas
vezes por interesses que fazem uso de fake news para que sua posigéo prevaleca.

Na legislacdo brasileira e nos tratados internacionais, observa-se que a
liberdade de expresséo esta relacionada tanto a liberdade de manifestacdo quanto a
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo, independentemente de
censura ou licenca, conforme o art. 5°, inc. 1X, da Constituicdo Federal. O pacto de
San Jose da Costa Rica em seu artigo 13, expde que “toda pessoa tem o direito a
liberdade de pensamento e de expressao”. Tal direito corresponde a “liberdade de
buscar, receber e difundir informacdes e ideias de toda natureza”.
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Acertadamente tal direito é conferido a toda pessoa, sem distincdo de sua
formacdo ou sua capacitacdo. Isso porque, em geral, trata-se de uma qualidade —
como ja dito — da propria natureza humana. O ser humano ao viver em sociedade
tem a necessidade de se expressar, manifestando o0 seu pensamento a outros. ISso
gera nele, e na propria sociedade, o desenvolvimento da propria personalidade
humana.

Para André Faustino:

Esse direito de manifestar-se, de emitir uma opinido sobre alguma questéo,
tem relacdo direta com o desenvolvimento do ser humano enquanto ator
social e ndo deve existir 6bice para esse desenvolvimento, embora qualquer
tipo de opinido ou manifestacdo do pensamento encontre limites, no
momento em que sua exteriorizagdo possa implicar em um ato efetivamente
prejudicial. (FAUSTINO, 2019)

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 buscou preservar a manifestacao de
pensamento, externando um antagonismo com o periodo histérico anterior, da
ditadura militar, momento em que a livre manifestacdo ndo possuia grande apresso
do Estado.

Zelar pela liberdade de expressao nao significa ndo atuacdo do Estado. O
Estado, assim como em outras areas — econdmica, saude, habitagdo — deve
identificar aqueles que sao mais frageis, e atuar, buscando sempre uma igualdade
de direitos. Owen M. Fiss, ao discorrer sobre o tema, entende que “o principio da
neutralidade proibe o Estado de tentar controlar a escolha das pessoas em relacéo a
temas, ponto de vista, impedindo que este favoreca ou desfavoreca determinado
ponto de vista ou lado em um debate”.

Entretanto, faz a importante ressalva de que neutralidade n&o significa
auséncia de atuacdo. Deve-se atuar como mediador, ou seja, assegurar que um
debate publico, uma manifestacdo, um pensamento, tenha igualdade entre os lados
gue estédo debatendo (FISS, Owen, 2005).

Trata-se da mais alta liberdade, pois ndo se possibilita apenas uma escolha
de pensamento ou de narrativa, mas se cria a possibilidade de que essa escolha
esteja fundamentada em uma analise completa do conteddo. Exemplificando-se,
seria 0 Estado, em um debate sobre aborto, permitir que as propagandas,
informacdes, e até mesmo manifestacdes publicas sejam feitas para ambos os

lados, possibilitando a argumentacao, pré aborto e contra o aborto.
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A decisdo em si ndo é papel do Estado, mas da sociedade, mas o
conhecimento de toda a informacdo possivel é, um caracterizador do papel do
Estado para garantir a livre manifestacdo do pensamento e de expressao.

A manipulacéo ja apontada e que se utiliza das fake news age de maneira
contraria. O intuito é sempre inflamar, e ndo gerar pensamento e reflexdo. Desta
forma, a intencdo desses engenheiros do caos é a todo momento instigar na pessoa
0 sentimento de certeza de seus posicionamentos, criando a ilusdo que esta sendo
manipulada para que pense em sentido contrério, quando, em verdade, a
manipulacdo existente é justamente para que a intolerancia ao que pensa diferenca
€ 0 objetivo.

No campo politico, por exemplo, é bastante visivel tal situacdo. Escondido no
aparente absurdo das fake news e das teorias conspiratorias, ha uma ldgica firme
gque as supostas verdade alternativas ndo sdo apenas propagandas, mas se
complementam de forma a gerar uma aparéncia de coeréncia que, na maioria das
vezes, une mais do que a propria verdade (EMPOLI, 2020, p. 23). Percebe-se que
as fake news se apresentam entdo como oposi¢do clara ao desenvolvimento da
personalidade humana e ao exercicio da dignidade humana.

O exercicio da liberdade de expressdo € uma forma de desenvolvimento do
ser humano. E o livre exercicio do desenvolvimento da personalidade € algo que
deve ser preservado. O seu livre desenvolvimento é fundamental para o livre
exercicio da cidadania e deve ser considerado como integrante da dignidade da

pessoa humana. Fernanda Cantali traz importante consideracéo sobre o tema:

“A busca pela efetividade do principio da dignidade da pessoa humana
impde que sua atuacdo se dé de modo bifrontal, em perspectiva protetiva e
promocional, ou seja, garantindo o imperativo de assisténcia por meio da
acdo estatal ou coletiva, bem como garantindo uma esfera de
autodeterminacgéo pessoal, expressdo da autonomia privada e da liberdade
pessoal.

O livre desenvolvimento da personalidade, consubstanciado na liberdade,
autonomia privada e na dignidade, &, inclusive, fundamental para o efetivo
exercicio da cidadania.

O principio da dignidade da pessoa humana, aliado aos direitos
fundamentais a liberdade e a autonomia privada, assegura o livre
desenvolvimento da personalidade. O direito ao livre desenvolvimento da
personalidade é o fundamento de admissdo dos atos de disposicdo sobre
os bens e os interesses vinculados a personalidade”. (CANTALI, 2009, p.
217)
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O principio da dignidade da pessoa humana preza e protege o ser humano
para que haja o continuado desenvolvimento da personalidade humana. Se a
manifestagdo de pensamento, 0 processamento de informagbes e, por
consequéncia, a liberdade de expressdo € um meio para tal, deve-se preservar tal
direito. Trazendo a ligacdo entre o que ja fora exposto anteriormente, a partir do
momento que a liberdade de expressdo ganha um canal de comunicacdo como a
internet e as redes sociais, cabe ao Estado, buscar a existéncia de uma
comunicacdo adequada, que preserve o desenvolvimento da personalidade, e a
protecdo da dignidade humana.

Nos dizeres de Cleide Fermentao, “o principio da dignidade humana confere a
pessoa humana (...) o Direito de desenvolver-se fisica e psiquicamente, com
respeito a vida e a liberdade” (FERMENTAO, 2016, p.889). Desta forma, o
desenvolvimento psiquico € essencial para que a dignidade da pessoa humana seja
respeitada. A existéncia de uma manipulacdo ou bombardeamento dessa psique
deve ser entendido como claro ataque a dignidade da pessoa humana.

A internet e as redes sociais se tornaram alvos do que é chamado de
fendbmeno das fake news, em suas tentativas de manipular e controverter, em geral,
pelos chamados “engenheiros do caos”. A partir dai, a informagao verdadeira e
construtiva, que colabore para o desenvolvimento humano se torna rara, sendo que
hé& evidente dificuldade para se controlar o ambiente digital. O 6dio e os sentimentos
negativos estdo sendo impulsionados a cada dia por meio de um constante
bombardeio de informacdes, noticias e expectativas.

Um ambiente que se apresentou inicialmente como libertario — pela aparente
democracia informativa tornou-se opressor. E, a opresséo apresentada nao ¢ fisica,
mas psiquica. Um dos principais fenbmenos que ai se verifica € o que se chama de
psico-politica, ja dita, e verificada a partir da identificagdo de que o volume de
informagdo & gigantesco, e visa a manipulagdo do inconsciente do ser humano,
gerando uma nova crise da liberdade, em que a propria vontade é atingida (Byuyng-
Chul Han,2020). Ou seja, o ser humano, por uma série de movimentos das redes
sociais, tornou-se refém de uma propria exposi¢cdo, sendo que o bombardeio de

informacgdes e noticias tém influenciado até mesmo a vontade.
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E evidente que a liberdade de expressdo deve ser respeitada, inclusive na
internet. Entretanto, o que se vé é uma sobrecarga de informacdo. E enquanto a
liberdade de expressao tutela o direito de externar ideias, opinides, juizos de valor e
manifestacdes do pensamento em geral, a liberdade de informacéo esté diretamente
ligada ao direito individual de comunicar livremente os fatos (BARROSO, 2005).

E diante da aparente necessidade de autoafirmacdo, o ser humano vem se
apropriando desse ambiente virtual para expor opinides cada vez mais controversas.
O querer ser notado em meio a um mar de opinides faz com que muitas vezes, a
pessoa extrapole limites que jamais seriam ultrapassados se tal conversa se desse
em um ambiente n&o virtual.

A identificacdo das fake news esta propriamente ligada ao uso indevido da
liberdade de informacéo como se fosse liberdade de expressdo. Emitem-se opinides
como se fatos fossem. Anseios e até esperancas como se fossem verdades
estabelecidas. E de tais esperancas formam-se grupos, que se unem em volta de
um suposto anseio como se, por desejarem tal fato, 0 mesmo deva ser considerado
verdade.

No ciberespaco ha uma falsa sensacdo de exercicio irrestrito da liberdade,
como se, ao emitir opiniées ou atribuir fatos falsos nesse ambiente ndo tornasse a
conduta reprovavel no campo juridico.

Segundo André Faustino,

“Porém essa falsa sensacgado de que o ciberespago ou internet possibilitam
um exercicio irrestrito do direito fundamental da liberdade de expresséo, nas
redes sociais, encontra Obice em casos onde exista o conflito dessa
liberdade com outros direitos fundamentais de outros individuos como, por
exemplo, a dignidade da pessoa humana versus o direito de informacgéo.
Assim, cria-se a falsa sensacdo de que a liberdade de expressédo serve
como ‘manto protetor’ que legitima o surgimento de uma cultura de fake
news. Nesse sentido a teoria que explica a vinculagdo dos particulares aos
direitos fundamentais permite compreender que existem limites no exercicio
dos direitos fundamentais, mesmo entre os particulares” (FAUSTINO,
André. 2019).

H4, portanto, a necessidade que a dignidade da pessoa humana sirva como
manto protetor aos direitos da personalidade também na seara digital. O ciber

espaco tornou-se o local de grande desenvolvimento da personalidade humana. A

manipulagcéo desse espaco ndo pode ser interpretada de forma diferente daquilo que



128

se vé no ambiente real. Destaca-lo como se la, as regras fossem outras, tornara o
ser humano e sua psique vulneravel por um periodo consideravel de sua vida e de
seu convivio.

E evidente que a conquista e implementac&o de direitos ndo ocorrera de uma
forma para outra. A liberdade n&do se conquistou de um momento para 0 outro na
histéria, e mesmo proclamada, muitas vezes foi necessario vencer algumas
barreiras, até mesmo temporais para que o direito fosse estabelecido e absorvido
em toda a sociedade. Mas o papel da dignidade da pessoa humana, abarcando os
direitos da personalidade é essencial nessa trajetoria.

O controle daquilo que se veicula no ambiente virtual deve ser observado e
controlado, tendo sempre como limite a dignidade da pessoa humana. Nas palavras

de Fernanda Cantalli a dignidade da pessoa humana ¢é o “limite dos limites”:

“O exercicio positivo do direito tem como barreira ultima a dignidade da
pessoa humana. Até porque todos os direitos fundamentais guardam, com
modos de intensidade diversos, reflexos do principio da dignidade da
pessoa humana, na medida em que todos possuem um intuito Gltimo de
protecdo da pessoa. A ideia de direitos fundamentais é, pois, indissociavel
da ideia acerca da dignidade da pessoa humana, ndo apenas porque esta
figura como elemento referencial daqueles, mas também, porque todos os
direitos materialmente fundamentais sdo exigéncias de concretizacdo do
principio da dignidade.

A preservacao do conteudo intangivel da dignidade, como limite aos atos de
disposi¢cdo, também ja foi tratada quando da verificacdo de que o homem
ndo pode ser reduzido a condi¢@o de objeto, como instrumento para atingir
determinado fim mercantilista, ja que ha um dever de protecdo da pessoa
contra atos atentatérios a dignidade, sejam advindos do Estado, de terceiros
ou mesmo da prépria pessoa que se autolimita, o que decorre do carater
indisponivel da dignidade enquanto parte do nucleo minimo dos direitos
fundamentais”. (CANTALI, 2009, p. 238).

A dignidade da pessoa humana deve ser o parametro para que a liberdade de
expressao seja regulada e controlada, ao mesmo tempo que a liberdade de
informacao seja mantida crivel e vinculada a verdade. Fazer uso caotico das redes
sociais e do ambiente virtual em geral traduz-se na natureza humana em prejuizos
que, hoje, ainda ndo podem ser mensurados. O que se verifica €, nenhum
crescimento da pessoa humana pode ser advindo dessa atitude.

Permitir que toda e qualquer informacédo seja direcionada a qualquer pessoa
nao € digno de protecao, e, deve ser combatido pelo Estado e pelo direito. E pior,
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observa-se que esse suposto exercicio da liberdade de expressao €, em verdade,
manipulavel em diversas esferas, ndo sendo sequer possivel hoje mensurar qual o
tamanho de tal manipulacao.

Embora o controle de tal manipulacdo ndo seja ainda possivel, os resultados
ja séo visiveis. Um deles é a diminuicdo de discordancias amistosas. Caminha-se
para um quadro em que toda e qualquer discussdo possuem apenas dois lados,
extremamente inflamados em seu discurso e sem qualquer possibilidade de
considerar o outro, a argumentagdo, 0 meio termo ou a racionalidade. Esse
fenbmeno estad diretamente ligado as fake news e a falta de controle das
informacdes ali postas.

O ser humano tem sido coisificado, colocado como um meio para obtencao de
poder. Ignora por completo o fato de que é, em verdade, um fim em si mesmo. Tal
entendimento contraria a preservacdo de um elemento nuclear intangivel da
dignidade, que consiste na impossibilidade de coisificar e instrumentar o ser humano
(CANTALI, 2009).

Assim, sob a protecdo da dignidade da pessoa humana, deve-se caminhar
para uma regulamentacdo dos ambientes virtuais, com o controle das informacdes
impulsionadas e direcionadas. N&o se trata, novamente, de controlar o conteddo em
si, mas possibilitar que haja uma equacao no discurso, para que o desenvolvimento
da personalidade humana néo reste prejudicado.

N&do ha mais como se considerar que todos estdo expostos a mesma
informacé&o. A ideia de que — como antigamente — todos viam 0s mesmos jornais e
tinha acesso ao mesmo noticiario € iluséria. A fonte de informacéo € imensuravel, o
rastreio da fonte da mesma também, sendo que, a cada dia, se é levado a obter
informacg0des diferentes das informacdes oferecidas as pessoas que estdo ao lado.
No meio digital isso € possivel.

E como se para cada casa, um telejornal fosse exibido, baseado em seus
anseios, gostos e crencas. A falsa justificativa de personalizacéo gera, na verdade,
discordia, desentendimento e intolerancia.

Dai a conclusdo de que existe uma relagdo intima entre liberdade de
expressdo e o direito a informacado verdadeira. Ha necessidade de que se busque a
verdade (FAUSTINO, 2019).
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Por mais que a busca da verdade €, por vezes, a inexisténcia de noticia ou de
informacéo segura, o caminho para o desenvolvimento da personalidade humana a
ser trilhado € esse. Esse caminho é o que garante o constante respeito a dignidade
humana conquistada e que se pretende preservar.

6.4 QUANDO AS FAKE NEWS FEREM O DIREITO SOCIAL E A POSSIVEL
RESPONSABILIZACAO A LUZ DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR MEIO DO
DANO MORAL COLETIVO

6.4.1 Breves consideracdes sobre a responsabilidade civil: o fenémeno da

constitucionalizacao do direito privado e seus elementos

Diante do fenbmeno chamado “constitucionalizagao do direito privado”, nao se
pode analisar o Cédigo Civil de forma isolada e dissociada da Constituicdo Federal e
seus principios.

Para Loacir Gschwndtner, a constitucionalizagao do direito privado “consiste
em submeter o Direito Positivo aos fundamentos de validade que se encontram
estabelecidos na Constituicao” (Gschwendtner, 2006, p. 14). Ja para Flavio Tartuce,
o surgimento de um Direito Civil Constitucional, €, na verdade, “nada mais do que a
harmonizacdo entre os pontos de intersecdo do Direito Publico e do Direito Privado,
mediante a adequacéo de institutos que sao, em sua esséncia, elementos de Direito
Privado, mas que estdo na Constituicao Federal” (Tartuce, 2020, p. 341). Assim, o
instituto da responsabilidade civil também deverd seguir tal modo de analise e
interpretacao.

No ordenamento juridico brasileiro ha clara e expressa definicdo quanto a
aplicacao da responsabilidade civil. A Constituicdo Federal de 1988 garante em seu
art. 5°, V “o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagcdo por
dano material, moral ou a imagem”.

Pode-se verificar no artigo 186 do Cdédigo Civil a disposi¢cao de que “aquele
que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Também
o art. 927 do mesmo diploma legal, afirma que “Aquele que, por ato ilicito, causar

dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Analisando tais artigos fica evidente que
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para que haja responsabilidade é necessario que haja um ato ilicito que cause
danos a outrem — seja por acdo ou omissao — justificando assim que o lesado venha
a ser reparado de tal prejuizo.

E € no momento da reparacao de tal prejuizo ou dano € que surge o instituto
da responsabilidade civil, sendo que, para tal, ndo se pode isolar os artigos
constantes no Codigo Civil e esquecer-se dos principios e mandamentos
constitucionais que incidem sobre o tema.

A responsabilidade civil surge, nas palavras de Flavio Tartucci, “em face do
descumprimento obrigacional, pela desobediéncia de uma regra estabelecida em um
contrato, ou por deixar determinada pessoa de observar um preceito normativo que
regula a vida” (Tartuce, 2020, p. 334) Divide-se a partir de tal entendimento, em
responsabilidade civil contratual e extracontratual.

Inicialmente, a responsabilidade civil surgiu tendo por regra a
responsabilidade sem culpa, de acordo com a Lei das Xll Tabuas. Surge apés isso a
Lex Aquilia de Damno, no final do século Il a. C. que fixou os parametros da
responsabilidade extracontratual. E por meio da interpretacdo de tal lei € que se
introducéo a culpa na responsabilidade civil, diante de muitas situacdes injustas por
meio da aplicacdo da responsabilidade sem culpa. (Tartuce, 2020, p. 334).
Notadamente o fenbmeno da culpa perdurou por séculos influenciando inclusive as
codificagdes modernas, como o Cédigo Civil Francés. A partir dai, verificou-se que a
culpa seguiu como fator preponderante na analise da responsabilidade civil.

Ocorre que, observou-se que com o desenvolvimento da sociedade em sua
complexidade e o aumento dos casos de riscos de danos que ficaram sem a
reparacao, abrindo-se a possibilidade de haver a obrigacdo de ressarcir o dano ao
lesado independentemente da analise da culpa, o que ficou conhecido como
responsabilidade objetiva

Carlos Alexandre de Moraes, ressalta que “a responsabilidade objetiva ou
teoria do risco é caracterizada pelo desprezo do elemento culpa, busca-se apenas o
nexo de causalidade entre o dano e a conduta do agente”. (MORAES, 2010, p. 43).
Desta forma, a partir de tal momento, ganhou espaco a chamada responsabilidade
civil objetivo em prol da responsabilidade civil subjetiva, dando maior destaque ao

dano como elemento da responsabilidade civil.
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Os elementos da responsabilidade civil sdo separados, pela grande maioria
da doutrina em: a) acéo; b) culpa ou risco do agente; c) nexo de causalidade; e o d)
dano.” (MORAES, 2010, p. 37). A conduta é entendida como o ato que se realizou
ou que se deixou de realizar pelo agente. Rui Stoco afirma que “o elemento primario
de todo o ilicito € uma conduta humana e voluntaria no mundo exterior” (STOCO,
Rui. 1999)

Em seguida, tem-se a culpa ou risco do agente. Vale frisar que a culpa
mencionada € em sentido amplo (lato sensu), englobando a culpa estrita e o dolo.
Gustavo Tepedino afirma que a culpa “resta configurado quando presente nao
apenas a culpa em sentido estrito, ou seja, o desvio do padrdo de conduta, mas
também o dolo, tradicionalmente identificado no ato praticado com a finalidade
precipua de causar o dano”. (TEPEDINO, 2020, p. 104)

Dentro de tal divisdo da culpa lato sensu, Tartuce (2020, p.388) afirma que o
dolo constitui uma violacao intencional do dever juridico com o objetivo de prejudicar
a outro, ressaltando que este dolo € o que consta no art. 186 do Cadigo Civil, ndo
sendo possivel confundir o mesmo com o dolo do defeito do negécio juridico. Nessa
questdo, Seérgio Cavalieri Filho afirma que “no dolo o agente quer a acdo e o
resultado, ou, pelo menos, assume o0 risco de produzi-lo. O agente que age
dolosamente sabe ser ilicito o resultado que intenciona alcancar (representacdo) ou
assume o risco de produzi-lo (anuéncia) com sua conduta” (CAVALIERI, 2019, p.
47). Entretanto, vale desde ja salientar que tal elemento — culpa latu sensu — ja se
tornou dispensavel em grande parte dos casos na atual analise da responsabilidade
civil.

E tal questéo € verificada justamente tendo por base a teoria do risco. Como
ja dito, tal vertente surgiu visando possibilitar a repara¢cdo do dano em casos que
ficavam sem solucdo, ante a impossibilidade de enquadrar a culpa para a
responsabilizacdo (MORAES, Carlos Alexandre, 2010, p. 39).

O nexo causal € outro pressuposto da responsabilidade civil, € o elemento
gue une a conduta (acdo ou omissdo) ao dano. Para Flavio Tartuce (Tartuce, 2020,
p. 402), o nexo de causalidade constitui a relacéo de “causa e efeito entre a conduta
culposa ou o risco criado e o dano suportado por alguém”. Sérgio Cavalieri Filho
aponta que o nexo causal, além de pressuposto, tem por fungao “estabelecer o limite

da obrigagédo de indenizar” (CAVALIERI, 2019, p. 63). Assim, 0 nexo estabelece a
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ligacdo entre o ato realizado e o dano, limitando inclusive até que ponto o agente
deve ser responsabilizado pelo dano sofrido pela vitima.

Por fim, o dano, como pressuposto da responsabilidade civil, € o prejuizo,
seja material ou imaterial, sofrido pela vitima, resultado de uma conduta realizada. O
dano pode ser dividido em diversas classificacbes, mas, para esta analise, sera
restringida a divisdo entre dano patrimonial e dano moral.

Os danos patrimoniais ou materiais constituem prejuizos ou perdas que
atingem o patrimbnio corp6reo de uma pessoa natural, pessoa juridica ou ente
despersonalizado (TARTUCE, 2020, p. 427). Ja os danos morais se referem a leséao
a direitos imateriais, em especial, aos direitos da personalidade, sendo que para
reparacado nao ha — necessariamente — a finalidade de acréscimo patrimonial, mas
um meio para atenuar as consequéncias desse prejuizo imaterial (TARTUCE, 2020,
p. 442).

Sergio Cavalieri Filho aponta ainda que o dano moral ndo esta
necessariamente atrelado a alguma reacdo psiquica da vitima. Trata-se de uma
ofensa a bens juridicos que sdo da pessoa por ser pessoa humana, e derivam
diretamente da dignidade da humana, ndo havendo a necessidade de tal reacdo de
detrimento animico. (CAVALIERI, 2019, p. 116). A importancia de tal instituto se da
guando da analise da lesdo ao direito social e coletivo que pode ser causado pelas
fake news.

Dano difuso ou coletivo esté relacionado com os direitos e interesses difusos
e coletivos, ou seja, é a “lesdo de um bem juridico de titularidade de titularidade
coletiva” (CAVALIERI, 2019, p. 142). Flavio Tartuce faz importante consideracao
sobre o tema ao afirmar que “ele [dano moral coletivo] pode ser denominado como o
dano que atinge, ao mesmo tempo, varios direitos da personalidade, de pessoas
determinadas ou determinaveis” (TARTUCE, 2020, 499). Hermes Zaneti Jr. E
Leonardo Garcia (2012, p. 32) afirmam que “configura dano moral coletivo a injusta
lesdo a esfera moral de certa comunidade; a violagdo a determinado circulo de

valores coletivos”.
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6.4.2 A ofensa das fake news ao direito coletivo e o possivel ressarcimento por

meio do dano moral coletivo

Diversos tem sido os casos em que as fake news sdo passiveis de
indenizagdo em favor dos lesados. Ocorre que, o alcance da referida noticia tem
sido usado apenas para critério de fixacdo da indenizacdo. Nao se tem cogitado em
julgamentos envolvendo fake news que — dependendo do alcance e da natureza das
fake news lancadas — o dano é sofrido tanto pelo particular envolvido quanto pela
coletividade.

Isso estd intimamente relacionado aos chamados direitos fundamentais de
quarta geracdo, que tem por caracteristica a coletividade e, no entendimento de
Bonavides sdo: “direito a democracia, o direito ao pluralismo e o direito a
informagdo” (BONAVIDES, 2004, p. 571). E tal direito a informacdo pertence
justamente a coletividade, ndo podendo restringir a apenas o lesado, quando o tema
envolve diversos outros aspectos da sociedade.

Cabe citar que a falsidade de dados causa danos extremamente graves a
opinido publica, e isso j& restou reconhecido pelo Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica, nos autos de Recurso Especial n°® 896635/MT!! de relatoria da

Ministra Nancy Andrighi (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2008) que ao tratar

11 Ementa: CIVIL E PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADMISSIBILIDADE.
DEFICIENCIA NA FUNDAMENTAGAO. SUMULA 7, STJ. APLICACAO. NECESSIDADE DE
REVISAO DO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO. PRESCRIGAO. PRAZO REDUZIDO.
CONTAGEM QUE SE INICIAL COM A VIGENCIA DO NOVO CODIGO CIVIL. CAUSA DANO MORAL
QUEM DIVULGA DE NOME COMPLETO DA VITIMA DE CRIME SEXUAL. QUANTUM RAZOAVEL. -
E inadmissivel o recurso especial deficientemente fundamentado. Aplicavel a espécie a Simula 284,
STF. - A pretensao de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial. Aplicacdo da Sumula
7, STJ. - O prazo prescricional em curso, quando diminuido pelo novo Cédigo Civil, s6 sofre a
incidéncia da redugéo a partir da sua entrada em vigor. Precedentes. - A liberdade de informacéo
deve estar atenta ao dever de veracidade, pois a falsidade dos dados divulgados manipula em vez de
formar a opinido publica, bem como ao interesse publico, pois nem toda informacdo verdadeira é
relevante para o convivio em sociedade. - A vitima de crime contra o costume tem o direito de n&do
perpetuar seu sofrimento. Se opta por ndo oferecer a queixa e tampouco a representacdo que a lei
Ihe faculta, evidentemente ndo héa interesse social na apuracdo dos fatos e tampouco na exposicao
publica de seu nome. Se o crime contra 0 costume se encontra sujeito a acdo penal puablica, se a
vitima ofereceu a queixa ou a representacao, ndo por isso deixara de passar pelos constrangimentos
da apuracao dos fatos, do sofrer continuo. Nao se pode presumir tampouco que, por tais motivos, se
torne conveniente a exposicao publica de seu sofrer, para além dos autos do inquérito ou do
processo criminal. - Ndo ha qualquer interesse publico no conhecimento da identidade da vitima do
crime de estupro, havendo ai abuso da liberdade de informacao. - A modificacao do quantum fixado a
titulo de compensacgéo por danos morais s6 deve ser feita em recurso especial quando aquele seja
irrisério ou exagerado. - Ndo mais prevalece, a partir da Constituicdo em vigor, a indenizacao tarifada,
prevista na Lei de Imprensa, devida por dano moral, por publicagdo considerada ofensiva a honra e a
dignidade das pessoas. Precedentes. Recurso Especial ndo conhecido.
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de caso sobre 0 suposto interesse publico no conhecimento de identidade da vitima
de crime de estupro, trouxe importante aplicacdo interpretativa da liberdade de

informagao ao reconhecer que:

“A liberdade de informagao deve estar atenta ao dever de veracidade, pois a
falsidade dos dados divulgados manipula em vez de formar a opiniao
publica, bem como ao interesse publico, pois nem toda informacéo
verdadeira é relevante para o convivio em sociedade”.

Diante disso, ndo é s6 a verdade que torna a informacdo passivel de ser
revelada. H4, portanto, reconhecidamente, o dano gerado na opiniéo publico quando
se manipula a verdade e se ganha proporc¢des de alcance da coletividade ou quando
se revela algo que ndo seria passivel de tornar publico. Outro exemplo é o caso
referente ao recurso especial n® 1.676.393, que em 2017 foi julgado pela 32 turma do
Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2017), conforme ementa abaixo:

“DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COMPENSACAO POR
DANOS MORAIS. PUBLICACAO DE MATERIA OFENSIVA A HONRA DO
AUTOR. OMISSAO, CONTRADICAO E OBSCURIDADE. AUSENCIA.
MATERIA JORNALISTICA QUE EXTRAPOLOU EXERCICIO REGULAR
DO DIREITO DE INFORMAR. DANO MORAL CARACTERIZADO. VALOR
DE REPARACAO. NAO ALTERADO. 1. Acdo ajuizada em 17/05/2007.
Recurso especial interposto em 10/11/2014 e atribuido a este Gabinete em
22/03/2017. 2. Invidvel o reconhecimento de violagdo ao art. 535 do CPC
guando nao verificada no acdrddo recorrido omissdo, contradigdo ou
obscuridade apontadas pelos recorrentes. 3. O direito a informag¢do nédo
elimina as garantias individuais, porém encontra nelas os seus limites,
devendo atentar ao dever de veracidade, ao qual estdo vinculados os
6rgdos de imprensa, pois a falsidade dos dados divulgados manipula em
vez de formar a opinido publica, bem como ao interesse publico, pois hem
toda informacéo verdadeira € relevante para o convivio em sociedade. 4. Na
atividade da imprensa é possivel vislumbrar a existéncia de trés deveres
gue, se observados, afastam a possibilidade de ofensa a honra. Séo eles: o
dever geral de cuidado, o dever de pertinéncia e o dever de veracidade. 5.
Se a publicacdo, em virtude de seu teor pejorativo e da inobservancia
desses deveres, extrapola o exercicio regular do direito de informar, fica
caracterizada a abusividade. 6. A alteracdo do valor fixado a titulo de
compensagdo por danos morais somente é possivel, em recurso especial,
nas hipoteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-
se irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial ndo provido”.

Referido julgado condenou a Editora Abril a indenizar a titulo por danos

morais, no valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais) a familia do ex-ministro Luiz
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Gushiken, em razdo de matéria publicada pela revista Veja. No caso, estabeleceu-se
gue a noticia da revista afirmou que determinado empresario estaria chantageando o
entdo ministro, Luiz Gushiken, por meio de ameacas baseadas em supostas contas
ilicitas, tudo isso para tirar proveito do governo da época.

Importante deixar claro que ndo € devido aqui entrar na seara da corrupcao
havida e comprovada por meio da acdo penal 470, popularmente conhecida por
“‘mensaldao”. Mas 0 caso acima deve ser analisado sob a seguinte 6tica: a referida
revista de circulacdo nacional publicou uma noticia envolvendo o ministro da
comunicacao, afirmando que nao s6 o ministro, mas todo o governo estaria sofrendo
chantagem e sendo obrigado a ceder a interesses particulares de determinado
banqueiro.

Desde a primeira instancia até o julgamento do Superior Tribunal de Justica,
restou comprovado e decidido que a noticia ndo possuia informacdes verdadeiras e
fidedignas, sendo que a Ministra Nancy Andrighi afirmou ainda que a matéria teria
extrapolado “os limites da liberdade de imprensa, baseando-se em fatos que se
mostraram absolutamente insubsistentes”. A partir de tais premissas o dano
causado ao que foi difamado foi ressarcido ou, amenizado, por meio da indenizagéo
por danos morais. Entretanto, resta a davida: e o dano causado a coletividade?

Nota-se que a noticia colocou em xeque toda a autonomia e capacidade da
propria Republica Federativa do Brasil. Claramente gerou instabilidade e descrenca
em grande parte da populagdo. Entretanto, tal leséo e sentimento foi totalmente
ignorado. E facil verificar tal constatacéo, visto que que ao verificar o alcance da
revista, sabe-se que possui alcance nacional. E, a falsidade existente na referida
noticia envolvia ndo apenas a pessoa do lesado, o Sr. Luiz Gushiken, mas em
especial o cargo de Ministro que possuia, afirmando que tal cargo estaria a
disposicdo de chantagens, juntamente com outros cargos como a presidéncia da
Republica e demais autoridades brasileiras.

Com base em uma noticia falsa, questionou-se a lisura ndo s6 das pessoas
gue ocupavam 0s cargos, mas também os proprios cargos em si, insinuando que
tais pessoas poderiam ser chantageadas e estariam ali atendendo a desejos
particulares daqueles que quisessem. Esse tipo de situacdo nédo se limitou a esse
caso, e nem se limitara, sendo que em virtude disso, diversos orgaos do governo

tém criado frentes contra as fake news, a exemplo do Conselho Nacional de Justica
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com o Painel de Checagem de Fake News, o Ministério da Saude e inclusive projeto
no Congresso Nacional visando o combate a tais noticias falsas.

Mas somente isso ndo basta. E necessario atentar o dano gerado em toda a
coletividade. Uma fake news de tal propor¢cdo pode gerar extrema inseguranca na
populacdo de uma cidade, estado ou até mesmo pais. Isso porque, referido meio de
comunicacao tem — ante sua grande atuacao e alcance — credibilidade perante seus
leitores, fazendo com que a capacidade de tal noticia gerar tais danos seja ainda
maior. Além disso a imprensa tem grande responsabilidade na formac&o da opinido
popular, e como dito no Recurso Especial 896.635/MT citado anteriormente, ao fazer
uso de fake news, ela deixa de informar e passa a manipular a opinido publica, o
que, sem duvidas, € um dano gerado a coletividade. Em virtude disso, seria cabivel
a aplicagcdo dos danos morais coletivos em tais casos, pois o dano extrapola a
esfera individual do lesado para atingir a coletividade.

Se em casos de corrupcao, leva o governo - seja de direita ou de esquerda
ao descrédito, se em casos de salde publica — geram danos a saude das pessoas,
dentre outros inimeros assuntos que sdo de extrema importancia para a populacao
em geral, e que, se atingidos pelas fake news, devem ser passiveis de indenizacao.

Como exemplo de uso do instituto do dano moral coletivo, temos os danos
ambientais e os danos aos consumidores. Em recente julgado (Agravo Interno no
Agravo em Recurso Especial n° 1.343.283 RJ) , o Superior Tribunal de Justica
entendeu que os danos morais coletivos “configuram-se na prépria pratica ilicita,
dispensam a prova de efetivo dano ou sofrimento da sociedade e se baseiam na
responsabilidade de natureza objetiva”. E, tendo tal natureza, o dano moral coletivo
tem em sua esséncia a natureza punitiva e pedagdgica, com o intuito de coibir a
pratica de tal ato.

Diante da analise dos julgados, denota-se ser plenamente cabivel a
indenizacdo por danos morais coletivos em casos de fake news, quando a matéria e
o dano causado tiverem proporcdes na coletividade. E essa analise € essencial para
que as fake news sejam tratadas ndo s6 como um fendmeno de ofensa pessoal,
mas também coletivo & toda a sociedade. E certo que alguns veiculos de
comunicacdo e até mesmo pessoas possuem grande alcance em suas opinides e
veiculacdes de noticias, sendo que, para imprensa, ha claro agravante, que € o

prestigio e a credibilidade que certos veiculos de comunicacédo gozam.
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Tal fato faz com que eventuais fake news geradas e propagadas por estes
veiculos em especial devam ser objeto de especial analise, pois o dano gerado néo
se restringe ao individuo lesado. Dependendo da situagdo, alcance e importancia do
que foi dito, a notifica tem reflexos em toda a uma coletividade, seja na esfera
municipal, estadual, regional, nacional ou até continental. A evolu¢do da sociedade
nao mais permite que apenas o direito individual seja visto, ja que, é nitido que com
o desenvolvimento dos direitos fundamentais de segunda, terceira e quarta geracao,
a coletividade tém estado em um papel de destaque diante do direito.

O dinamismo e a velocidade tecnoldégica vividas podem fazer com que
informacBes mentirosas disfarcadas de verdade podem alterar o curso de eleicdes,
politicas publicas e diversas outras situagées envolvendo a coletividade, podendo
gerar ainda inseguranca da populacéo frente as instituicdes, sendo indiscutivel que

tais situacdes sao danos a coletividade.

6.5 O DESAFIO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO FRENTE AOS TEMPOS
DIGITAIS

Neste capitulo entdo se mostrou a profundidade do dilema vivido entre a
liberdade de expressdo nos paradigmas da nova forma de manifestacdo da
liberdade de expressao na sociedade digital. A responsabilidade sempre se mostrou
presente nas conquistas histéricas da liberdade, servindo como mecanismo de
controle para o abuso dessa liberdade. Entretanto, acompanhado da
responsabilizacdo, tem-se caminhado para um movimento preventivo de supressao
de fatos que nao respeitam a realidade e as premissas legais.

Isso porque, a posterior responsabilizagdo teria um fim pratico indtil. E nesse
ponto, a deciséo judicial preventiva toma a dianteira frente a possiveis atuacdes do
poder legislativo. Inicialmente pela prontiddo da mesma, ja que em grande partes
das situagcbes envolvendo o mundo digital, a velocidade de propagacgédo quase
instantanea de fatos € um dos fatores que geram dificil controle destes. Também
pela possibilidade de as decisdes judiciais serem restritas aquele caso, ndo sendo
necessario que se preocupe com as generalidades que podem causar injusticas em

casos de aparente similaridade.
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Em contrapartida, o Poder Judiciario deve estar pautado em principios claros
e ter - como exposto anteriormente - em evidéncia que a liberdade de expresséo é
fator de grande importancia para o desenvolvimento humano, como individuo e
como sociedade. Preservar ou limitar a liberdade de expresséo €, entdo, sobretudo,
sobre a dignidade da pessoa humana.

Como ja dito anteriormente, a jurisprudéncia brasileira e os casos de grande
repercussao que marcaram a interpretacdo da liberdade de expressdo no direito
brasileiro se pautaram, em sua maioria, no aspecto de que a responsabilizacao
posterior e o direito de resposta sGo 0s mecanismos constitucionais para enfrentar
abusos cometidos no uso da liberdade de expressdo. A possibilidade de se tomar
uma decisdo prévia, €, por muitas vezes, vista como ato similar a censura e,
portanto, deveria ser evitado para se preservar a Democracia e o Estado de Direito.

Entretanto, Fernando M. Toller traz uma importante reflexdo e expde que uma
ordem judicial prévia, resultado de um procedimento completo e imparcial pode ser
estritamente delineada para as necessidades do caso posto sob analise de eventual
caso, diferente de uma lei geral que preveja responsabilidades subsequentes. Traria,
portanto, a decisdo preventiva, menor risco de autocensura por excesso de temor e
prudéncia e menor risco de impedir a atividade protegida pela liberdade de
expressao.

Tal situacao é tratada pelo autor ndo apenas como uma protecédo daquele que
seria ofendido ou atingido por um discurso reprovavel, mas como uma via de
protecdo daquele que estd se manifestando e que, supostamente, seria
responsabilizado posteriormente, afinal, antes da publicacéo, tera a chance de expor
suas defesas a liberdade de expressdo, e, tendo razdo ou nao em sua
argumentacao, evitaria eventual sancdo penal posterior (TOLLER, 2010, p. 109-
111).

Essa analise sobre a questdo de prestacdo jurisdicional anterior ao que se
pretende manifestar ndo € uma analise, a principio, somente processual. O Brasil
passou por recente turbilhdo politico envolvendo essa questdo de atuacao prévia do
judiciario durante as eleic6es de 2022 para o pleito presidencial. A polarizagdo como
resultado das instigacdes de intolerancia se aflorou durante todo o periodo, e

mesmo passada a eleicdo, parecem nao diminuirem.
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Um dos grandes pontos de polémica da eleicdo foi justamente a atuacdo do
Tribunal Superior Eleitoral, que por meio da resolucéo n° 23.714/2022, atribuiu para
si a competéncia de determinar a remo¢do de opinides e noticias que fossem
caracterizadas por fake news.

No anseio de evitar a propagacdo de noticias falsas, o Tribunal Superior
Eleitoral atuou em diversas situacdes, sendo que, ao que parece, mesmo passadas
as eleicdes, ndo houve o efeito pacificador por meio de sua atuacao, muito embora
tenha evitado diversos abusos. E aqui ndo se visa adentrar sobre aquilo que foi feito,
mas tdo somente perceber, e colocar como contraponto, que muitas vezes, a
retirada preventiva do conteddo - mesmo que forma agil - ndo gera o efeito
pacificador esperado.

E diante desta situacdo, h4 a necessidade de se pensar se, de fato, o
problema é a atuacdo judiciaria anterior ou posterior a causadora de toda
instabilidade social. Muitos tém a falsa impressdo de que, por se tratar de uma
atuacado judicial anterior, o dano causado € maior. Talvez pelos anos vividos de
censura administrativa no Brasil, essa memdria ainda esteja viva na sociedade
brasileira.

Cabe lembrar que o Brasil passou por anos de ditadura militar em que através
de Atos Institucionais, o chefe do Poder Executivo determinou “proibicdo de
atividades ou manifestacao sobre assunto de natureza politica” (BRASIL, 1968). E a
justificativa dada era 0 a preservacdo da ordem, seguranca, tranquilidade,
desenvolvimento econdmico, cultural e a harmonia politica e social do Pais. Essa
censura vivida era prévia e administrativa.

Entretanto, a prevencado judicial ndo € uma tipica restricdo administrativa
prévia, sendo que, sempre que posta como opcdo, deve guardar os mesmos
preceitos do sistema legal de responsabilidades que seria utilizado apd6s o fato. Dai
a necessidade de que se tenham as mesmas caracteristicas, atuando, apenas, em
momentos diferentes em face do fato analisado.

N&o se pode ignorar a falibilidade do julgador quando de sua atuacéo
preventiva, mas, deve-se destacar, que todos os direitos e sujeitos estdo debaixo
dessa possibilidade. Mas ignorar que — especialmente diante da velocidade da

informacéo trazida pelo mundo digital — determinadas situacdes sao impossiveis de
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reparacdo posterior via responsabilizacdo e direito de resposta faz com que a
situacao de polarizacéo e manipulacéo das liberdades e vontades tenham acéo livre.

Fernando M. Toller aponta que a intervencéo judicial prévia a expressao - se
fundamentada no direito constitucional a tutela judicial efetiva ndo € uma censura
prévia. Este dltimo, € um instituto administrativo de raizes, procedimentos, fins e
efeitos muito diversos e, como consequéncia, ndo deve estar diretamente
enquadrada nas proibigbes constitucionais de tal instituto nem ser denominada
censura judicial prévia. (TOLLER, 2010, p. 82).

Vale ainda destacar que ndo é exclusividade de casos a liberdade de
expressdo que a atuacdo preventiva e cautelar do juiz seja considerada delicada
frente ao caso concreto. E assim como tal dificuldade ndo €, por si so, suficiente
para evitar a prestacdo jurisdicional, no caso da liberdade de expressao deve-se
seguir o mesmo caminho

N&o importa se de maneira prévia ou posterior via responsabilizacdo, seja por
uma atuacao do poder judiciario, executivo ou legislativo. deve sempre prezar pelo

respeito das normas constitucionais.

Sobre o tema,

Como real problema das liberdade de expressdo e de imprensa é que
nado se impecam expressdes legitimas, seja de modo prévio ou
posterior, a esséncia da liberdade de imprensa ndo € s6 o ideal
blackstoniano de evitar a censura prévia, mas - como afirma Cooley -
significa muito mais, pois implica um regime geral de liberdade diante de
restricdes arbitrarias.

O importante, portanto, ndo € se uma intervencao judicial € prévio ou
posterior - se bem que a primeira possa ser vista com maior receio -,
mas a sua razoabilidade, a sua ndo arbitrariedade, elemento
fundamental para que possa constituir a conduta justa, o direito do caso.
Em consequéncia, o0 absolutamente inaceitavel é que a pessoa que quer
publicar esteja subordinada & condicdo de se submeter a censura prévia
administrativa, ou sujeita as responsabilidades que uma legislacéo
arbitrdria e ndo razoavel possa impor, ou a uma aplicacdo judicial
errdbnea de uma legislacdo correta, nestes Ultimos casos tanto porque a
lei ou o juiz considerem ilicito o substancialmente legitimo como pela
severidade das sancbes que se estabelecam ou se apliquem a
expressoes legitimamente declaradas ilicitas. (TOLLER, 2010, p. 113).

Deste ensinamento exposto, entende-se que talvez, os olhares para a forma

procedimental - se prévia ou posterior ao fato - com que se atuara em casos de
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abuso da liberdade de expressdo devessem ser voltados para a devida atuacao ao
caso em adequacdo, necessidade e proporcionalidade, pois, até mesmo uma
responsabilizag&o posterior pode ser ofensiva ao direito de liberdade de expresséo e
comunicacdo. A censura ndo € reprovavel pelo momento que se aplica somente,
mas pelas arbitrariedades e pelo ndo respeito as liberdades constitucionais e a
dignidade da pessoa humana.

Resta entdo retornar ao grande problema da falta de controle do ambiente
digital. Deve-se atentar se a instabilidade vivenciada nestes Ultimos tempos néo é
devido a grande exposicédo do ser humano a um ambiente virtual que - ainda hoje - é
visto como de liberdade irrestrita, mas na verdade € fruto de constante manipulacao.
Inicialmente, esse movimento de incitacdo ndo era visto, sendo que sé era percebido
o resultado dos problemas sem identificagdo da causa, mas hoje, o real problema
tem sido posto em evidéncia por juristas, fildsofos e demais pensadores.

O prenuncio e preocupacao dos pensadores que analisam a situacao € - além
dos ataques ao livre arbitrio - o ressurgimento de novos populistas, que, na historia
da humanidade, caminharam pela trilha do totalitarismo. E n&o se trata tdo somente
de proteger a liberdade e a liberdade de expressdo do cidaddo. O problema se
mostra mais profundo pois o objeto de atague tem sido a liberdade interior do ser
humano. Essa liberdade que, outrora, era inatingivel pelo direito de forma direta e
gue resulta na integridade do ser.

Deve destacar que se trata de um momento diferente daquele que as
conquistas histéricas ocorreram. Destacar isso € importante tanto para identificar
formas de preservacdo, como para entender a evolucdo dos direitos frente aos
principios individuais, e especialmente sociais que surgiram durante, especialmente,
a consagracéao da dignidade da pessoa humana.

A manipulacdo silenciosa faz com que a percepcdo disso seja minima, e
torne-se natural. Sabe-se que h& direcionamento de informagdes, sabe-se que héa
direcionamento e impulsos de propagandas, sabe-se que ha coleta de dados
irrestrita, mas como tudo isso € feito e porque ainda ndo estd em evidéncia na
sociedade. Com isso, questiona-se inclusive se 0 consenso sobre determinado tema
pode ser tido como algo natural e fruto do desenvolvimento social ou, trata-se de um

sentimento gerado no meio da sociedade com um fim néo exposto.
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E esse cenario faz com que as incertezas frente a liberdade de expresséao se
tornem ainda maiores. Isso porque, o grande mal que pode acometer as liberdades
€ justamente a arbitrariedade.

E como a dignidade da pessoa humana j& serviu de protecdo aos direitos da
personalidade em diversos momentos da histéria, reafirmando a esséncia dos
direitos fundamentais e da personalidade, aqui se faz necessario sua aplicacao
conjunta com eventuais normas ou aplicacdes a casos de restricdo da liberdade de

expressao.
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7 CONCLUSOES

A liberdade se mostrou como uma conquista do homem frente aos constantes
desvios humanos que causavam ofensa ao ser humano em sua esséncia de vida e
desenvolvimento. As grandes mudangas econOmicas e sociails caminharam
historicamente junto com o entendimento juridico.

Para analisar o direito a liberdade fez-se uma travessia no tempo, do homem
primitivo que vivia em cavernas e tinha como objetivo a sobrevivéncia em meio as
intempéries, a vida isolada em cavernas, solitario, para viver em comunidade ao
descobrir que somando-se as forcas tornava-se apto a superar 0s acontecimentos
imprevisiveis e inexplicaveis a época.

O processo de hominizagdo do homem foi longo, ha mais de seis milhfes de
anos. O Homo erectus, ha mais de um milhdo de anos, e as caracteristicas
biolégicas essenciais do homem era bem proximo do homem moderno. As
intempéries da natureza levaram o homem a crer no sobrenatural, e, na dificuldade
para a sobrevivéncia, desenvolveu a inteligéncia.

O convivio em comunidade fez com que as chances de superar 0S
acontecimentos naturais se tornassem cada vez maiores, O que, gerou um
crescimento populacional concentrado. Surgiram, entdo, as populacées e, com isso,
a necessidade de que houvesse normas de respeito ao direito individual. As
populac6es da época ndo conheciam a escrita formal, o que, por decorréncia logica,
gerou um direito consuetudinario e ndo legislado. As regras eram mantidas pela
tradicdo, e com base em experimentacédo e, até mesmo, imposicdo dos mais fortes.

Na histéria, dada a inexisténcia de valores aos direitos individuais do homem
como individuo, a escravidao tornou-se presente nas comunidades. A legitimacao da
escravidao se deu pela superacdo de um perante o outro, o que lhe possibilitava nao
s6 a propriedade da terra disputada, mas também sobre o ser humano vencido.
Surgimento da perda da liberdade, e das desigualdades entre os homens.

A escraviddo nao representa a mera limitagdo de ir e vir. Tratava-se de uma
coisificacdo do ser humano, em que o mesmo perdia as caracteristicas de ser
humano aos olhos dos que o escravizavam, sendo-lhe tolhido dos direitos inerentes

a personalidade humana.
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Somente a partir da segunda metade do século XVIII é que a escravidao
comecou a ser tratada por vozes isoladas como algo que ndo haveria justificativa e
negociacdo em discussfes. Esse movimento que comecou timido, foi ganhando
forca pouco a pouco, até que culminou com o real entendimento de que a
escravidao nao poderia ser compativel com a humanidade.

Existe um vinculo de essencialidade entre a liberdade e a dignidade humana,
gue se desenvolve entre o direito e os fatos sociais, sob a influéncia da vida social,
e, de forma dinamica acrescenta a cada dia novos valores. A pessoa vive em
constante construcdo de valores, e o Direito precisa protegé-los. A luta pelo Direito €
incessante, e esta ocorre somente ao homem que é livre e que se vale de tal
liberdade para exigir o respeito e a tutela de seus direitos, pois somente assim vivera
dignamente.

A conquista do direito, liberando-se da influéncia da religido, data da
revolucao francesa, que alcancou o codigo civil, levando a separacao entre a Igreja
e o Estado. A mudanca desse paradigma é espelho que reflete a conquista do direito
a liberdade. O direito, livre da influéncia religiosa, passou a ter como alicerce, o
axioma dos valores morais e éticos da sociedade.

A impossibilidade de explicar acontecimentos naturais e a necessidade de
encontrar uma explicacdo para a vida e para a morte gerou no homem o plano
metafisico da vida humana.

O cristianismo teve grande importancia em relacao ao direito a liberdade. Isso
porque, a liberdade individual era desconhecida e o homem nédo possuia valores
perante a antiga religido. Com os ensinamentos do cristianismo, a religido tirou o
foco dos rituais e de coisas externas e passou a buscar a transformacao interior. A
vida e a liberdade do ser humano passaram a ser respeitadas, e os valores da
sociedade foram sendo transformados.

A liberdade e a dignidade humana foram conquistadas na travessia do tempo.
Da Carta Magna de Jodo Sem Terra de 1215 a Constituicdo Federal de 1988. A
Magna Carta de 1215 estabelecia limites, que, posteriormente, serviriam para
nortear as declaracbes de direitos de alguns séculos posteriores, entre as
conguistas o devido processo legal.

A Declaragdo dos direitos do homem e do cidadao, fruto da revolugéo

francesa, previu a liberdade e a igualdade entre os homens quanto aos seus direitos
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(artigo 1°); a necessidade de conservacdo dos direitos naturais do homem, ou
sejam: a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao,(artigo 2°)
principio da autonomia da nacgéo, ndo se aceitando que um individuo exerca sobre
ela autoridade sem o apoio de toda a nacgao (art. 3°); limitando do direito de
liberdade somente por lei(artigo 4°); principio da legalidade, dando-se liberdade para
fazer tudo que a lei ndo proiba (artigo 5°); participacéo popular direta e indireta para
a criacdo de leis (artigo 6°); principio da legalidade criminal (artigo 7°), e outros
direitos a tutelar a liberdade e a dignidade do homem.

O homem deve ser considerado um fim em si mesmo. Ou seja, ndo pode ser
instrumentalizado, nem para beneficio de terceiro, muito menos para beneficio do
Estado. Todo o ser racional, existe como fim em si mesmo, ndo como meio para o
uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas acoes,
tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres
racionais, ele tem sempre de ser considerado simultaneamente como fim.

As atrocidades cometidas durante a segunda guerra mundial, por diversos
paises, e principalmente pelo nazismo, foram aterrorizantes. A perda da liberdade,
da dignidade e da proépria vida praticada contra os judeus, ciganos e homossexuais,
onde morreram mais de seis milhdes de judeus, ao término da guerra, visualizando a
necessidade de se evitar que tais atrocidades voltassem a acontecer, diversas
nacdes e organizacdes mundiais entenderam ser necessaria a criacdo de regras
universais de protecdo ao homem, o que levou a grandes discussbes quanto a
dignidade e a liberdade do homem, levando os paises a criarem a ONU, e a criacao
da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em 1948. Tais direitos humanos
foram recepcionados pela Constituicdo Federal de 1988, convertendo-os em Direitos
fundamentais.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos estabeleceu: Todas as
pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razédo e
consciéncia e devem agir em relacdo umas as outras com espirito de fraternidade, e
Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a segurancga pessoal.

A Declaracao Universal foi a mais importante conquista no ambito dos direitos
humanos em nivel internacional. A sua for¢ca normativa ndo foi imediata, ndo possuiu
meios coativos, nem forma vinculante. Entretanto, seus dispositivos encaixaram-se

nas leis em protecdo a vida, a liberdade e a dignidade humana, na esfera
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internacional. Trouxe, portanto, o conceito de direitos da personalidade, sendo que
as Constituicbes passaram a proteger o direito inerente a pessoa.

No Brasil, sendo a Constituicdo subsequente a um momento em que a
liberdade e, mais especificadamente a liberdade de expresséo foram aviltadas - ante
a atuacao de controle do regime militar daquilo que era produzido e publicado —
materializado especialmente nos atos institucionais, especialmente o ato institucional
n°® 5, a Constituicdo brasileira da extrema importancia para que a liberdade de
expressdo seja um direito mantido incolume. Isso gerou um posicionamento
jurisprudencial em sua interpretacdo assentado nessas bases, a de que a
democracia e a dignidade humana estariam intimamente ligadas a liberdade de
expressao.

E o fendbmeno da constitucionalizacdo do Direito Privado somado ao processo
de repersonalizacdo e despatrimonializacdo, apontam para a necessidade do estudo
dos direitos de personalidade, sendo que estes direitos sdo apontados por Fernanda
Cantali (CANTALI, 2009, p. 54) como sendo maxima da repersonalizacéo do direito,
uma vez que tutela os préprios atributos inerentes a condicdo humana. A liberdade
se torna, também, um direito da personalidade, diante de sua vinculagdo com a
prépria existéncia do homem.

Ser livre é estar disponivel para fazer algo por si mesmo. Nesse sentido, a
liberdade se afigura com a possibilidade de decidir e, ao decidir, autodeterminar-se.
Mas a liberdade pressupde responsabilidades do individuo para consigo mesmo e
ante a comunidade. A liberdade esta relacionada com o direito, sem o direito ndo ha
liberdade.

O direito a liberdade é intransferivel. ndo € possivel transferir para outro o
direito a liberdade, ou a ele renunciar. O ordenamento juridico ndo autoriza que a
pessoa se prive de um determinado direito, que € direito seu essencial. A liberdade é
uma das principais aspiracdes da pessoa humana, € um bem valioso, tanto quanto a
vida, e segue o0s bens da vida e da integridade fisica. O direito a liberdade tem por
objeto proteger esse bem valioso para a pessoa: a sua liberdade. Liberdade e
dignidade se entrelacam como valores essenciais a vida humana.

O direito a liberdade e a dignidade humana é consectario do direito a vida, ja

que esta depende da liberdade e da dignidade para o desenvolvimento fisico,
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psiquico, intelectual e moral da pessoa humana. A liberdade é o direito primario que
permite a autonomia individual e o desenvolvimento da pessoa e sua personalidade.

A liberdade pode ser vista como a faculdade de escolher um rumo para a
vida, sendo um valor inerente a dignidade humana, pois decorre da inteligéncia e da
vontade, duas caracteristicas exclusivas do ser humano, que € dotado de razdo. O
direito a liberdade € um direito da personalidade por ser essencial a vida humana, e,
pelo fato de a liberdade estar relacionada com a espiritualidade do homem, com o
seu interior, que envolve diferentes manifestacbes em funcdo das atividades
desenvolvidas pelo homem.

O direito a liberdade é direito da personalidade porque consiste em
estabelecer ao ser humano, por meio da protecdo do Estado, condi¢cbes para que
este direcione suas energias, de acordo com a sua vontade para alcancar 0s seus
objetivos, quer no plano pessoal, no plano negocial e espiritual. A perda da
liberdade s6 pode ocorrer mediante condenacéo criminal, com o devido processo
legal. A liberdade do homem se explica pela esfera da licitude. O direito a liberdade
€ um dos direitos da personalidade, e é direito subjetivo. Isso porque é vivido pela
consciéncia da pessoa, pelo espirito que concebe o sentimento de ser livre.

O refinamento do entendimento que a sociedade teve da propria esséncia
do ser - seja por meio da religido, e de seus pensadores - guiou 0 caminho para que
a liberdade do homem fosse conquistada pouco a pouco. Mesmo em momentos de
retrocesso, em que o poder e a exploracdo se tornaram mais fortes, as conquistas
foram prevalecendo no campo social e, por consequéncia no campo do direito.

Diversos foram o0s pensamentos e correntes juridicas que trataram da
liberdade, mas, prevaleceu o entendimento de que a liberdade é um direito que
marca a conquista dos direitos da personalidade humana e os direitos fundamentais.
Nas declaracfes de direitos percebe-se o caminhar da afirmacdo do homem como
ser capaz de construir valores inegociaveis.

A partir dai, os direitos da personalidade tornaram-se o refugio para os
momentos dificeis, e, mesmo que por vezes nao fossem compreendidos em sua
esséncia - como nos regimes totalitarios ou na diferenciacdo pela origem, posi¢do
social ou género - o caminho para o0 reconhecimento completo estava sendo
trilhado.
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Posteriormente, o homem passa a ser valorizado como individuo, mas
também como coletividade. Os direitos sociais comecam a ter importancia e
repercussao, visando a harmonia da coletividade e, ndo mais, o privilégio de alguns.
Esse movimento somou com as declaracdes de direito e, a dignidade da pessoa
humana abarcou os direitos da personalidade e os direitos fundamentais com o fim
de protegé-los e torna-los inegociaveis no pés segunda guerra mundial.

Uma nova revolucdo se inicia, silenciosa, empurrada pelo avanco da
tecnologia abre novos horizontes ao ser humano, de forma que se torna um desafio
aplicar o direito a liberdade e, em especial, o direito a liberdade de expressdo nesse
novo meio.

A internet e o mundo digital, por sua vez, foram apresentados como uma
evolucao, uma ferramenta para que a humanidade pudesse avancar em iniameros
aspectos. Diferente até de alguns outros avancos tecnoldgicos, que evidenciavam
seus aspectos positivos e negativos (a exemplo, a tecnologia nuclear, que ao
mesmo tempo representava grande avango na busca por energia, representava uma
grande ameaca de destruicdo), o mundo digital chegou a sociedade apenas como
um meio para expandir as fronteiras e o conhecimento.

Entretanto, o uso indiscriminado dessa liberdade de forma indiscriminada se
torna frequente nesse novo ambiente virtual. A liberdade em um de seus
desdobramentos, a liberdade de expresséo, passa a ser justificativa para que, no
ambiente virtual, ndo haja limites de atuacdo. Paralelamente a isso, um bombardeio
de informacdes gera diversos problemas relacionados ao direito de comunicacéo e
ao direito de informacéo, ambos oriundos da liberdade de expressao.

Na legislagdo brasileira e nos tratados internacionais, observa-se que a
liberdade de expresséao esta relacionada tanto a liberdade de manifestacdo quanto a
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo, independentemente de
censura ou licenga, conforme o art. 5°, inc. 1X, da Constituicdo Federal. O pacto de
San Jose da Costa Rica em seu artigo 13, expde que toda pessoa tem o direito a
liberdade de pensamento e de expressao”. Tal direito corresponde a liberdade de
buscar, receber e difundir informacdes e ideias de toda natureza.

O exercicio da liberdade de expressdo € uma forma de desenvolvimento do
ser humano. E o livre exercicio do desenvolvimento da personalidade é algo que

deve ser preservado. O seu livre desenvolvimento € fundamental para o livre



150

exercicio da cidadania e deve ser considerado como integrante da dignidade da
pessoa humana. Ocorre que a manipulacdo de informacgdes por meio de fake news
faz com que o ambiente virtual se torne turbulento e, muitas vezes, sem qualquer
controle das instituicdes que, outrora, garantiram a preservagao da paz social e do
bem-estar da coletividade.

A identificacdo das fake news esta propriamente ligada ao uso indevido da
liberdade de informacdo como se fosse liberdade de expressdo. Emitem-se opinides
como se fatos fossem. Anseios e até esperancas como se fossem verdades
estabelecidas. E de tais esperancas formam-se grupos, que se unem em volta de
um suposto anseio como se, por desejarem tal fato, 0 mesmo deva ser considerado
verdade.

No ciberespaco ha uma falsa sensacdo de exercicio irrestrito da liberdade,
como se, ao emitir opinides ou atribuir fatos falsos nesse ambiente ndo tornasse a
conduta reprovavel no campo juridico. Os avancos da liberdade sempre estiveram
ombreados pela responsabilidade e, neste novo momento, é necessario que a
responsabilidade ndo mais se limite a direitos individuais, mas que atue também
visando proteger direitos da coletividade. Para tanto, o dano moral coletivo € um
importante instrumento de atuacdo do Estado na tentativa de controle da
propagacéao de fake news.

Os avancos tecnoldgicos nas formas de controle dentro do ambiente virtual
tém apontado para um ataque na liberdade interior do ser humano. E essa tentativa
de manipulacdo trard consequéncias também a liberdade de pensamento. Para
tanto, a atuacdo do Estado é necesséaria no controle do fluxo de informacdes, e
também na busca pela informacdo verdadeira. Referida atuacdo deve ocorrer
dentro dos preceitos constitucionais, seja através da responsabilizacdo, seja através
da atuacéo prévia. Em ambas as formas a justica deve ser o bem a ser alcancado,
evitando o cometimento de arbitrariedades que causem danos a sociedade. Isso
porque, o desenvolvimento da personalidade humana esta intimamente ligado a livre
manifestacéo de opinido e a liberdade de expresséo.

A internet e as redes sociais se tornaram alvos do que é chamado de
fendbmeno das fake news, em suas tentativas de manipular e controverter, em geral,
pelos chamados engenheiros do caos. sendo que ha evidente dificuldade para se

controlar o ambiente digital. O 0dio e o0s sentimentos negativos estdo sendo
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impulsionados a cada dia por meio de um constante bombardeio de informacdes,
noticias e expectativas.

E cabivel a indenizagdo por danos morais pela responsabilidade civil por atos
de fake news, se aviltada a dignidade humana ou o direito da personalidade da
pessoa; e também por danos morais coletivos, quando a matéria e o dano causado
tiverem proporcdes na coletividade. E essa analise é essencial para que as fake
news sejam tratadas ndo s6 como um fendmeno de ofensa pessoal, mas também
coletivo a toda a sociedade. Esse é o primeiro passo a ser tomado, visto que,
predominante o entendimento jurisprudencial de que a forma de se tratar os abusos
da liberdade de expresséo € a responsabilizacdo e o direito de resposta. Entretanto,
conforme isso foi sendo aplicado, casos se apresentaram em que houve duvida se
ISSO seria suficiente.

Desta forma, ndo apenas a responsabilizacdo posterior € o caminho. A
atuacdo preventiva de supressdo de fatos que néo respeitam a realidade e as
premissas legais também é um caminho a ser adotado em algumas situacfes. Mas
esse caminho é espinhoso, especialmente ante a histéria recente brasileira, cheia de
arbitrariedades neste tema. Houve a atuacdo preventiva por parte do Poder
Judiciario em momento histérico recente. Esta atuacdo foi tomada, por parte da
populacdo como afrontosa a democracia. Ndo se questionou apenas 0 mérito, mas o
diversos aspectos da resolugao n°® 23.714/2022 do Tribunal Superior Eleitoral. Mas o
momento vivido de grande polarizacao politica tenha alterado o verdadeiro foco que
se deveria ter. Conforme se viu, a atuacao preventiva ndo enseja — necessariamente
— censura.

Por mais que as decisdes de grande repercussao citadas no item sobre “a
conquista da liberdade de expresséo e pensamento”, o Supremo Tribunal Federal do
Brasil tenha fundamentado suas decisdbes em prol da liberdade de expresséo
justamente por afirmar que, sua repressao preventiva poderia ser tomada como
afronta a democracia, percebe-se que diante do avanco tecnologico, alguns casos
deverdo ser objeto de analise prévia. Deve-se, entretanto, ressaltar que,
independentemente da via escolhida, deve-se prezar pela aplicagdo correta dos
principios constitucionais, atentando especialmente para a dignidade da pessoa
humana. A verdadeira discussédo quanto a forma — se prévia ou posterior - € se sera

adequado para trazer justica ao caso e se havera o respeito aos principios
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constitucionais. Neste sentido, Fernando M. Toller (2010, p. 113) esclarece que por
mais que a intervencao judicial prévia gere maior receio, se aplicada a razoabilidade,
ndo havendo arbitrariedade, trara a esta decisdo a justica tio almejada. E evidente
que O mecanismo jamais podera se assemelhar a censura ou restricdo
administrativa, o que, provou-se ser uma afronta a humanidade como um todo e ao
ser humano em seu valor individual. Mas ndo se pode esquecer que o tratamento
judicial envolvendo direitos da personalidade €, sempre, passivel de erro e deve ser
aperfeicoado conforme o direito for avancando. O direito a liberdade em grandes
momentos histéricos possuia seus equivocos. Por vezes, gritou-se conquistar a
liberdade com a escraviddo ao lado sendo mantida, ou até mesmo anunciou-se a
plena liberdade de expressdo sem permitir a liberdade politica ou religiosa.

E € por isso, que o grande parametro posto em relacdo ao engrandecimento
frente ou restricdo a liberdade de expressao frente a outros direitos da personalidade
€ a dignidade da pessoa humana. Quando se tratar de fake news, isso deve ficar
ainda mais claro. Ora, a tentativa de argumentagdo e convencimento € algo inerente
ao ser humano. As fake news — como fenbmeno de manipulacao da opinido publica -
nao podem englobar erros, raciocinios equivocados ou até mesmo discursos que,
fardo parte do desenvolvimento pessoal do ser humano. Julgar o erro no
pensamento alheio € uma tarefa que traz inUmeras responsabilidades, inclusive
histérica. E talvez por isso, que a atuacdo prévia, nestes casos, é ainda mais
espinhosa. Historicamente, se isso tivesse sido feito, muitos dos pensamentos que
hoje sdo conhecidos talvez tivessem ficado no caminho.

E por isso que a ponderacdo de fake news e liberdade de expressdo é de
extrema importancia. A dignidade da pessoa humana deve ser o parametro para que
a atuacdo do Estado seja justificada. E o "limite dos limites" respeitando-se assim as
conquistas do homem em relacéo a sua liberdade, a liberdade de desenvolver-se e
de, por meio dos direitos da personalidade, buscar a realizagcdo de seus objetivos
em meio a vida em sociedade. O caminho trilhado na conquista da liberdade — no
sentido amplo — ndo pode ser esquecido nesse novo ambiente. A responsabilidade
deve sempre acompanhar a liberdade dada a pessoa. A tolerancia é sempre um
aliado na analise dos discursos — dando-se o direito ao erro, que conforme ja citado,

também é importante ao desenvolvimento — além de se ter o entendimento sempre
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que, as conclusbes sobre determinado fato podem ser diferentes a depender do
momento histoérico vivido. Mas ao fim, tem-se sempre a dignidade humana.

Aqui sim, ndo ha negociagdo de valores, ou possibilidade de se limitar. Isso
porque, a dignidade da pessoa humana envolve ndo s6 aquilo que € individual e
inerente ao ser — que sao os direitos da personalidade — mas envolve também as
conquistas e a vida social. E nesta norma balizadora que a liberdade de expresséo
deve ser analisada, especialmente em relacdo as novas tecnologias. As influéncias
e as manipulacdes orquestradas através do ambiente virtual s6 poderdo ser
enfrentadas se a dignidade da pessoa humana for o grande balizador e objetivo na

atuacao dentro deste ambiente.
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