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  NOTA DOS COORDENADORES




  A REA REGULAMENTAÇÃO DA INTERNET NO BRASIL e o marco CIVIL (lei no 12.965/14)




  De muitas formas, a Internet conseguiu tornar-nos novamente habitantes de uma pequena vila.1 Ninguém mais é um estranho, mesmo na vila da Internet, onde os cidadãos instruídos sabem como processar a informação, participando, de maneira democrática e colaborativa, das suas mais variadas ferramentas de comunicação.




  Inserida na consolidação da sociedade da informação, a regulamentação dos aspectos civis da Internet no Brasil caminha a passos largos. Mais do que simplesmente adaptar seus institutos e conceitos à mudança social que acompanha a revolução tecnológica, o Direito Privado, em não raras ocasiões, deve promover soluções para novos problemas, por meio de categorias consagradas pelo costume, pelas normas sociais e pela arquitetura da Internet.2




  O Direito Civil abraça o desafio da contemporaneidade, de modo que temas que há 20 anos sequer integravam a agenda jurídica passam a exigir regulamentação.




  A inteligência artificial é uma das facetas desse novo mundo, tendo sido anunciado, em 26 de outubro de 2017, que a Arábia Saudita teria sido o primeiro pais do mundo a conceder cidadania a um robô, Sophia, que, durante um evento para investidores em tecnologia em Riad, debateu em inglês com um mediador, demonstrando expressões como tristeza e sorriso. 3 A atribuição ou não de capacidade de fato ou de direito a tais entes poderá vir a integrar a agenda civilista dos próximos anos.




  O desenvolvimento da computação em uma rede aberta, ou em um conjunto de redes que atravessam todo o planeta, como a Internet, traz novos desafios aos operadores do direito. Inicialmente, o computador se destinava apenas a automatizar e expandir as práticas informacionais já existentes, tanto no setor público como na iniciativa privada. No estágio atual, as redes deram aos particulares o acesso a poderes na área da computação que anteriormente eram reservados apenas aos governos.4




  Surgem novos interesses e situações jurídicas, tanto patrimoniais quanto existenciais, insuscetíveis de serem tratados com base nos paradigmas do passado. O grande desafio é conciliar a rapidez da evolução tecnológica com a liberdade de expressão dos usuários, marcante no desenvolvimento da Internet.5




  Como as leis naturais da física, a arquitetura da Internet determina os espaços onde se podem elaborar e estabelecer políticas públicas.6 Entretanto, as leis da física não são feitas pelo homem, que apenas as reconhece, enquanto a arquitetura do espaço virtual é obra humana, tendo sido elaborada sob o manto da autonomia e liberdade de expressão dos seus criadores, que não pode sobrepujar os valores fundamentais ligados à pessoa humana, em especial a sua dignidade (art. 1º, III, Constituição da República).




  A regulamentação civil da Internet deve levar em conta suas características fundamentais, como a desterritorialização e desmaterialização, em se tratando de uma das facetas mais marcantes da globalização.7




  No dia 1o de novembro de 2013, as Presidentas do Brasil e da Alemanha, Dilma Rousseff e Angela Merkel, ambas vítimas de espionagem através da Internet, apresentaram conjuntamente à Organização das Nações Unidas proposta de resolução sobre a privacidade nos meios eletrônicos, sob o título Privacidade na Era Digital.8 A proposta sugere a revisão de procedimentos, práticas e legislação no que tange à vigilância das comunicações, sua interceptação e à coleta de dados pessoais.




  A exposição excessiva da pessoa humana nas redes sociais virtuais, autolimitando, de maneira fetichista, o exercício da privacidade e da imagem, desafia os mecanismos tradicionais da responsabilidade civil. Tal situação chega ao paroxismo com a rede social denominada Lulu, que permitiu a qualquer usuária do Facebook avaliar pessoas do sexo masculino, dando publicidade a aspectos íntimos de seus relacionamentos. A ideia do aplicativo era possibilitar que mulheres, após se relacionarem com usuários do sexo oposto no Facebook, emitissem avaliações, boas ou más, sobre esses homens, para que outras interessadas tenham conhecimento de tais características ou fatos.




  O Ministério Público do Distrito Federal ingressou com ação civil pública, na defesa dos direitos individuais homogêneos de consumidores de serviços de informática, sendo que, em sede de agravo de instrumento, julgado no dia 19 de dezembro de 2013, o Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios determinou que o aplicativo Lulu exclua os perfis de usuários que não tenham consentido previamente na sua avaliação pública, sob pena de multa diária, vedando-se ainda a possibilidade de avaliação anônima.9




  Duas grandes iniciativas merecem ser mencionadas na regulamentação civil da Internet no Brasil: a atualização do Código de Defesa do Consumidor e o Marco Civil da Internet.




  O movimento de atualização cirúrgica10 do Código de Defesa do Consumidor resultou no Projeto de Lei no 4.514, de 2015, fruto do trabalho da equipe de juristas instalada no Senado Federal a partir de 7.12.2010, sob a presidência do Ministro Antônio Herman Benjamin, certamente dando àquele diploma legal, 22 anos após a sua promulgação, um novo sopro de vida.11




  Trata-se de uma oportunidade única para finalmente regulamentar o comércio eletrônico, ultrapassando os projetos de lei que “dormem” apensados no Congresso Nacional há mais de doze anos, e provavelmente não serão aprovados. Merece especial destaque o Projeto no 1.589/99, cujo anteprojeto foi elaborado pela Comissão de Direito da Informática da OAB-SP, trazendo forte influência da lei modelo da UNCITRAL (Comissão de Direito do Comércio Internacional da ONU) de 1996.




  O Governo Federal igualmente adotou importante iniciativa na regulamentação do comércio eletrônico, por intermédio do Decreto no 7.962, de 15 de março de 2013, que abrange aspectos como o atendimento facilitado ao direito do consumidor, o direito de informação e o direito de arrependimento, arcando, ainda, com as compras coletivas e sites de intermediação, matéria essa originalmente não abrangida pelo PL 4.514/2015, que, posteriormente modificado, passou a contemplá-la.




  No dia 22 de abril de 2014, a Presidenta Dilma Rousseff sancionou simbolicamente, durante o fórum NET MUNDIAL, em São Paulo, o Marco Civil da Internet no Brasil, aprovado na véspera pelo Plenário do Senado Federal. No dia seguinte, foi publicado no Diário Oficial da União o texto, agora transformado em Lei no 12.965, de 23 de abril de 2014.




  O Marco Civil visa definir os direitos e responsabilidades dos cidadãos, empresas e governo na web, tendo a sua minuta de anteprojeto sido inicialmente submetida à discussão pública, consoante os valores democráticos e participativos que sempre marcaram o desenvolvimento da Internet, sobretudo a partir dos anos 70.




  Em um primeiro momento, foi produzido um texto base pelo Ministério da Justiça, que teve como meta estabelecer uma pauta e problematizar as principais questões envolvendo o uso da rede que deveriam ser abordadas em um futuro projeto de lei específico. O objetivo central dos envolvidos era elaborar uma norma que, amparada pelo respeito aos direitos humanos e à dinâmica da Internet, embasasse as decisões judiciais envolvendo lides na Internet. Segundo dados coletados, o debate aberto sobre o Marco Civil da Internet, realizado entre novembro de 2009 e junho de 2010, no site <culturadigital.br/marcocivil>, recebeu mais de 2.000 contribuições e 18.500 visitas.12




  Na segunda fase, a minuta foi submetida à apreciação de outros órgãos governamentais e encaminhada pela presidenta Dilma Rousseff ao Congresso Nacional, transformando-se no Projeto de Lei no 2.126/2011.13 Diante dos inúmeros debates promovidos, no ano de 2012, a redação deste projeto sofreu algumas alterações por meio de seu relator, o deputado Alessandro Molon (PT-RJ), que ofereceu um texto substitutivo.




  A previsão, dentre os fundamentos da disciplina do uso da Internet no Brasil, da abertura e colaboração (art. 2º., IV), bem como da livre iniciativa, libre concorrência e defesa do consumidor (art. 2º., V) ensejam novas formas de prestação de serviços, como o Uber.




  A matéria é objeto do Projeto de Lei do Senado 530/2015, relatado pelo Senador Ricardo Ferraço, que, em seu artigo 2º, I, considera como veículo o “meio de transporte motorizado ou não motorizado usado pele motorista parceiro, podendo ser próprio, arrendado, ou de alguma maneira autorizado pelo proprietário para ser usado, desde que não seja um táxi ou qualquer outro meio definido pela lei como sendo de transporte público invidual”.




  A concorrência favorece os consumidores, bem como a política de mobilidade urbana, considerando que uma nova opção de transporte a mais pode significar menos automóveis circulando nas ruas.




  Embora a matéria deva ser regulamentada, do ponto de vista fiscal, não há como restringir tal atividade, que não se confunde com o transporte individual público por meio dos táxis, pois, conforme o art. 13 do PLS 530/15, os motoristas-parceiros não deverão solicitar ou embarcar usuários diretamente nas vias públicas sem que estes tenham requisitado previamente o compartilhamento através de rede digital.




  Apresentado à população como uma “Constituição da Internet”14, o Marco Civil traz mais problemas do que soluções, enunciando como tríplice vertente a preservação da neutralidade da Rede, a privacidade e a liberdade de expressão.




  A Lei 12.965/2014 estabelece um regime de tutela da liberdade de expressão fundado na dinâmica da Primeira Emenda à Constituição dos Estados Unidos da América, conferindo-lhe proteção superior àquela dada a outros direitos da personalidade.




  No entanto, colisões entre a liberdade de expressão e o direito à honra são, em geral, hard cases, de modo que o Marco Civil, ao veladamente separar direitos da personalidade em grupos distintos, e, na prática, neutralizar a honra, a vida privada e direitos da criança e do adolescente, cria demarcações irrazoáveis e incompatíveis com as possibilidades democráticas do mundo contemporâneo.




  A preservação da neutralidade, prevista como princípio da disciplina do uso da Internet no Brasil no art. 3º, IV, é contemplada ainda no artigo 9º: “o responsável pela transmissão, comutação ou roteamento tem o dever de tratar de forma isonômica quaisquer pacotes de dados, sem distinção por conteúdo, origem e destino, serviço, terminal ou aplicativo”.15 O princípio da neutralidade é um dos pontos mais salutares da nova lei, assegurando a isonomia nas relações de consumo que têm por objeto a transmissão de dados eletrônicos, embora suas exceções fiquem sujeitas a regulamentação pelo Executivo.




  A iniciativa do Marco Civil acompanha a tendência atual da União Europeia, tendo em vista a recente aprovação, pelo Parlamento Europeu, de um conjunto de reformas na legislação sobre telecomunicações, definindo e protegendo a neutralidade.16




  Caso autorizado o fim da neutralidade, o usuário que consumisse mais banda (ou seja, mais informação), assistindo a um vídeo, por exemplo, poderia ser cobrado a mais por isso. Embora a neutralidade seja consagrada como um princípio, suas exceções ficam sujeitas a regulamentação pelo Executivo.17




  A privacidade é outro pilar do Marco Civil, contemplada como direito fundamental no art. 7º, I, que contempla “a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, assegurado o direito à sua proteção e à indenização pelo dano material ou moral decorrente da sua violação”.




  De maneira positiva, o Marco Civil prevê a preservação da autodeterminação informativa dos usuários, contemplada nos arts. 8º e 10 e seguintes.18




  Percebe-se que a lei que disciplina o uso da Internet no Brasil é pródiga em dispositivos que tutelam especificamente a privacidade dos usuários, ainda que desnecessários em face do art. 5o, X, da Constituição da República, que já assegura o direito fundamental à intimidade e vida privada.




  Para Marcelo Thompson, é comum ainda hoje ver a Internet como um espaço de liberdade absoluta, irrestrita. Mas essa não é uma visão desejável ou possível:




  “As configurações da Internet, como ensina a doutrina, são maleáveis. Não comportam, portanto, somente o grito libertário que não conhece limites. Não demandam a neutralização de tudo que se ponha no caminho de usuários de liberdade infinita. A Internet será a imagem precisa das sociedades que queremos ser. Remove, sim, ditadores, e deve fazê-lo. Mas não pode, no caminho da democracia, extinguir-lhe a razão de ser – o igual valor, a dignidade de cada um dos integrantes do povo.” 19




  Embora baseado na prevalência dada à liberdade de expressão pela Primeira Emenda da Constituição dos Estados Unidos da América, o Marco Civil entra em choque até mesmo com o atual contorno da Internet nos EUA, onde atualmente se discute a aprovação de regras de proteção de dados pessoais introduzidas pelo governo Obama.




  Para promover a liberdade de expressão, o Marco Civil busca neutralizar qualquer papel que os intermediários do conhecimento e informação em circulação na Internet possam desempenhar na preservação de direitos. A premissa fundamental é a de que os intermediários – como o Youtube e o Facebook – não devem ter qualquer dever de velar pela razoabilidade e responsabilidade dos seus usuários, pois isso violaria a liberdade de expressão.




  O Marco Civil abrange vários pontos polêmicos, em especial o seu art. 19, que prevê que o provedor de aplicações da Internet somente poderá ser responsabilizado civilmente20 por danos decorrentes de conteúdo gerado por terceiros se, após ordem judicial específica, não tomar as providências para, no âmbito e nos limites técnicos do seu serviço e dentro do prazo assinalado, tornar indisponível o conteúdo apontado como infringente.21




  Em plena era dos meios alternativos de solução de conflitos, como a mediação e a arbitragem, o Marco Civil judicializa questões que já se encontravam resolvidas através de outros instrumentos mais ágeis, como os termos de ajustamento de conduta (TACs).22




  Tal dispositivo, obstaculizará termos de ajustamento de conduta firmados entre os principais provedores, como a Google, e o Ministério Público Federal e os Ministérios Públicos de diversos Estados, como Rio de Janeiro e São Paulo, possibilitando o livre acesso às informações acerca dos usuários para fins de persecução criminal.23




  Ao optar pela via judicial, diferentemente da redação original contida no art. 20, que exigia somente a necessidade de notificação administrativa pelo ofendido, a Lei no 12.965/14 impõe mais um ônus à vítima, que agora precisa provocar o Judiciário para requerer a retirada do conteúdo ofensivo, além de provocar o aumento da extensão do dano, uma vez que o mesmo ficará mais tempo disponível na rede.




  Trata-se de uma tentativa de imunizar os provedores, mas sem discriminar claramente quais as modalidades de prestadores de serviços Internet seriam abrangidos por tal regra (de conteúdo, de hospedagem, ou de backbone), que vai de encontro aos meios alternativos de solução de conflitos, como a arbitragem e a mediação.




  O Marco Civil ameaça conquistas alcançadas de maneira gradual, em detrimento do interesse público, especialmente em matéria de responsabilização dos provedores, onde se visualizam hoje os maiores problemas decorrentes dos vícios e acidentes de consumo nas redes sociais virtuais, sobretudo haja vista a abrangência da norma do art. 17 da Lei nº 8.078/90, que equipara aos consumidores todas as vítimas do evento (“bystanders”).




  Espelhando uma ótica patrimonialista, o legislador demonstra preocupação apenas com as infrações a direitos autorais ou direitos conexos, que, na forma do art. 19, parágrafo segundo, tem o requisito da ordem judicial condicionado a previsão legal específica.




  Nesse ponto, o Marco Civil, paradoxalmente, consagra a prevalência das situações patrimoniais sobre as existenciais, caso em que a responsabilidade do provedor em face das vítimas depende de uma prévia notificação judicial, o que não se aplica, portanto, ao titular do direito autoral. Conferir aos interesses da indústria cultural, em função da titularidade dos direitos patrimoniais do autor (copyright) em face das vítimas de danos sofridos através das ferramentas de comunicação da Internet, como as redes sociais, significa inverter os valores fundamentais contidos na tábua axiológica da Constituição da República.




  Portanto, o artigo 19, parágrafo segundo, do Marco Civil é eivado de inconstitucionalidade material, por afrontar a dignidade da pessoa humana, eleita como princípio fundamental da República Federativa do Brasil no art. 1º, IV, da Constituição da República, em nome da exaltação de uma liberdade de expressão que não pode ser absoluta.




  Numa outra tentativa de minimizar o efeito danoso do art. 19, o substitutivo do Marco Civil aprovado pela Câmara dos Deputados em 25 de março de 2014 inseriu o art. 21 da Lei nº 12.965/2014, voltado à veiculação de imagens, vídeos ou outros materiais contendo cenas de nudez ou sexo, caso em que o provedor responde subsidiariamente24 em caso de inação face à notificação extrajudicial. 25




  O clamor público causado pelo uso agressivo da pornografia nas redes sociais, em situações como o denominado cyber revenge, certamente inspirou a introdução do art. 21, mas o critério da ordem judicial traduz um grave retrocesso em face do direito de não ser vítima de danos, nas situações não abrangidas por aquele dispositivo.




  Outro ponto controvertido se refere à guarda dos registros.




  O Marco Civil, em seu art. 5º, diferencia os registros de conexão (inciso VI)26 e de acesso a aplicações de Internet (inciso VIII),27 cada qual sujeito a um regime distinto de guarda e tratamento de dados.




  A guarda dos registros de conexão é disciplinada no art. 13, que, em seu caput, atribui ao prestador o dever de manter os dados, sob sigilo, em ambiente controlado e de segurança, pelo prazo de um ano, nos termos do regulamento. Consoante o termo de ajustamento de conduta celebrado pela Google Brasil com o Ministério Público Federal para o combate à pedofilia, o prazo para o armazenamento de tais informações seria de três anos.




  Tal dispositivo em muito se assemelha ao art. 58 da Lei nº 5.250/1967 (Lei de Imprensa),28 sob cujo anteparo, não raras vezes, o Poder Judiciário inviabilizou o exercício de pretensões relativas à reparação de danos à pessoa humana.




  É verdade que o art. 13, parágrafo segundo, mitiga os inconvenientes de um prazo tão curto, ao estabelecer que a autoridade policial ou administrativa ou o Ministério Público poderão requerer cautelarmente que os registros de conexão sejam guardados por prazo superior ao previsto no caput.




  Já o art. 13, parágrafo terceiro, mais uma vez, judicializa problemas usualmente solucionados pela via administrativa, ao condicionar a regra do art. 13, parágrafo segundo, à autorização judicial, a ser requerida no prazo de sessenta dias.




  Na tentativa de construir regimes diferenciados para ambas as modalidades de guarda de registros, dispõe o art. 14 do Marco Civil que, na provisão de conexão,29 onerosa ou gratuita, é vedado guardar os registros de acesso a aplicações de Internet. O provedor de conexão, portanto, fica impedido de exercer qualquer atividade de monitoramento, não podendo rastrear e gravar os endereços eletrônicos visitados, as mensagens trocadas e os arquivos baixados pelos usuários.




  A guarda de registros de acesso a aplicações de Internet na provisão de aplicações, por sua vez, é tratada no art. 15, cuja incidência é condicionada aos requisitos da organização, profissionalidade e finalidade econômica do provedor, que deverá “manter os respectivos registros de acesso e aplicações de Internet, sob sigilo, em ambiente controlado e de segurança, pelo prazo de seis meses, nos termos do regulamento”.30




  A exigência da finalidade econômica é de constitucionalidade duvidosa, em face da hierarquia constitucional do direito do consumidor (art. 5o, XXXII e 170, V da Constituição da República), tendo em vista a possibilidade de remuneração indireta, nos termos do art. 3º, § 2º da Lei nº 8.078/90.




  Os provedores que não atendam aos requisitos da organização e finalidade econômica são contemplados no art. 15, parágrafo primeiro, podendo ser obrigados por ordem judicial, mediante prazo determinado, a guardar registros de acesso a aplicações da Internet, desde que se trate de fatos específicos e relativos a determinado período.




  Seguindo a mesma linha do art. 13, parágrafo segundo, o art. 15, em seu parágrafo segundo, estabelece que a autoridade policial ou administrativa ou o Ministério Público poderão requerer cautelarmente a qualquer provedor de aplicações de Internet que os registros de acesso a aplicações sejam guardados, inclusive por período superior ao caput, desde que observado o disposto no art. 13, parágrafos terceiro e quarto.




  Em que pese a necessidade imperiosa de uma lei para assegurar os direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil seja duvidosa, não se pode refutar que em um ordenamento de matriz positivista, uma Lei com regras específicas sobre a disciplina da Internet é bem-vinda, sobretudo para pacificar conflitos que aumentam exponencialmente no ambiente da Internet. No entanto, a população não tem muito o que comemorar, porque, a pretexto de instituir direitos já previstos em sede constitucional, a iniciativa do Marco Civil atende primordialmente ao interesse da indústria ligada ao setor da Internet e do entretenimento, e trará novos conflitos a serem levados ao Judiciário.




  Por sua vez, a atualização do Código do Consumidor optou por uma regulamentação mais principiológica, baseada no uso das cláusulas gerais,31 ao passo que o Marco Civil, após os vários substitutivos apresentados, terminou por abraçar o casuísmo.




  No caso da atualização do Código de Defesa do Consumidor, a reforma, nas palavras de Adalberto Pasqualotto, deve levar em conta a preservação do modelo, com o cuidado de não descer a particularismos que descaracterizem a Lei no 8.078/90 como guarda-chuva, visto que




  O risco em causa é o da fragmentação, estabelecendo padrões de proteção diversificados, conforme a relação jurídica, fazendo o caminho inverso de algumas legislações, como a francesa e a italiana, cujos Códigos são, na verdade, consolidações de leis setoriais, que promoviam a defesa do consumidor em segmentos mercadológicos distintos. A fragmentação pode desencadear reações patrocinadas por lobbies, com a edição de leis posteriores que simplesmente revoguem disposições particularistas do Código de Defesa do Consumidor (g. n.)32




  Já a edição da Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018, que dispõe sobre a proteção de dados pessoais e altera a Lei 12.965, de 23 de abril de 2014(Marco Civil da Internet), pode ser desde já saudada como um avanço, fazendo com que o Brasil integre o grupo de países que já possuem legislação sobre o tema.




  Na esteira de muitas normativas estrangeiras, o Regramento Geral de Proteção de Dados de 2018 é a mais proeminente e atual.




  A Lei nº 13.709/2018, numa breve leitura, transmite boas impressões, do ponto de vista da proteção dos usuários da Internet. A proteção de dados é vista como um direito fundamental autônomo, essencial para o livre desenvolvimento da personalidade humana.




  À Agência Nacional de Proteção de Dados, inicialmente vetada, caberia o papel de “autoridade garante”, como a famosa “Garante Privacy” italiana, já presidida pelo jurista Stefano Rodotà – algo que já havia sido sinalizado pelo Governo para que fosse resolvido por lei de iniciativa privativa do Presidente da República, com a oportuna criação de tais órgãos.




  A nova legislação se contrapõe à discussão inaugurada no PLP 441/2017 (posteriormente redesignado como PLS 212/2017 e PLP 54/2019), que recebeu sanção do Presidente da República, Jair Bolsonaro, no dia 08 de abril de 2019, tornando obrigatória a participação de todos os consumidores no cadastro positivo (por adesão automática), na medida em que altera diversos dispositivos da Lei nº 12.414, de 9 de junho de 2011. O objetivo do PLP é dar todo poder aos gestores de cadastros, publicizando e compartilhando obrigatoriamente as informações de adimplemento das pessoas naturais e jurídicas, que passam a ser rotuladas com uma nota ou “score”, agora por imposição legal.




  É certo que a evolução da sociedade da informação33 impôs aos Estados um dever, consubstanciado na “promoção de um equilíbrio entre os valores em questão, desde as consequências da utilização da tecnologia para o processamento de dados pessoais, suas consequências para o livre desenvolvimento da personalidade, até a sua utilização pelo mercado”.34




  A Europa saiu na frente.




  A Carta de Direitos Fundamentais prevê não somente um direito autônomo, pois também consagra os princípios do consentimento e da finalidade da coleta e do processamento de dados com status normativo diferenciado, além de prever, no plano do direito fundamental, a necessidade de uma autoridade independente (grifamos) para a aplicação de sanções nesse caso. 35




  O Regulamento nº 2.016/679, popularmente conhecido como “Regulamento Geral sobre Proteção de Dados” – RGPD –, por sua vez, foi pioneiro em reforçar e tornar mais próximos da realidade atual institutos considerados avançados como direito a deletar dados, direito ao esquecimento, além de conter normas que vão além das já estabelecidas autoridades de proteção de dados em cada um dos países, disciplinando o Comitê Europeu de Proteção de Dados. 36




  O Brasil, atrasado, contava com menções à proteção de dados no Marco Civil da Internet (Lei nº 12.965/14 – MCI), mas apenas em 2018 aprovou a Lei Geral de Proteção de dados (Lei nº 13.709/18 – LGPD), com vigência postergada.




  A lei brasileira é expressão da convergência internacional em torno de princípios básicos da proteção de dados pessoais no mundo, ensejando uma aproximação entre as diversas legislações, em conteúdo e forma, para além das peculiaridades nacionais, trazendo consigo a identidade de um padrão normativo entre os diversos sistemas internacionais. 37




  No apagar das luzes, o governo anterior (de Michel Temer), editou-se a Medida Provisória nº 869/2018, que já traz alterações a seu texto, dentre elas uma dilatação do prazo de vacatio legis da LGPD, aumentando ainda mais o lapso para sua entrada em vigor no tocante à matéria da proteção de dados (art. 65, inciso II). 38




  Além disso, enfraqueceu a proteção dos dados acadêmicos (art. 4º, II, “b”), que antes contavam com as proteções dos arts. 7º e 11. Agora, integram as já vagas noções de “segurança pública”, “defesa nacional”, “segurança do Estado” etc. (art. 4º, III).




  Alterou o conceito de ‘encarregado’ (art. 5º, VIII), que, antes, deveria ser uma pessoa natural. Agora, permitiu-se que tal função seja realizada por tratamento automatizado de dados, regido pelos mesmos algoritmos que dão ensejo ao que Pasquale chama de “Sociedade da caixa preta”.




  A Medida Provisória retrocede em relação à redação original da Lei 13.709/18 ao alargar as exceções ao sistema geral de proteção dos dados sensíveis, baseado, em última análise, no consentimento informado acrescendo ao artigo 11 o parágrafo 4º.




  O novo parágrafo quarto do artigo 11 veda a comunicação ou o uso compartilhado entre controladores de dados pessoais sensíveis referentes à saúde com objetivo de obter vantagem econômica, exceto em duas hipóteses: I – portabilidade de dados quando consentido pelo titular; ou II – necessidade de comunicação para a adequada prestação de serviços de saúde suplementar.”




  No tocante aos dados do Poder Público (artigo 26, §1º), fez o mesmo, alargando o rol de exceções e facilitando, por conseguinte, seu fluxo fora das hipóteses em que há consentimento do cidadão, dispensando-se também da comunicação por parte do Poder Público nestas hipóteses (art. 27).




  Mas o principal aspecto do texto da Medida Provisória é a criação da Autoridade Nacional de Proteção de Dados e do Conselho Nacional (arts. 55-A e ss.), objetos de veto presidencial no texto original da lei, não obstante fundamental para a efetividade dos direitos fundamentais ali previstos.




  A partir da visão das mais de 40 hipóteses do texto legal em que a Autoridade é chamada a atuar, sua competência é ampla, abrangendo desde a solicitação e análise de relatórios de impacto de privacidade, determinação de medidas para reverter efeitos de vazamentos de dados, disposição sobre padrões técnicos de segurança da informação e até mesmo a autorização para a transferência internacional de dados pessoais. Mais do que um mero coadjuvante, trata-se do arcabouço normativo e principiológico do novo sistema39, ainda que integrado com outras fontes, como o Código Civil, o Código de Defesa do Consumidor e o Marco Civil da Internet.




  É inegável que a ideia de um direito autônomo à proteção dos dados pessoais surge relacionada ao controle de acesso, que restringe quem pode visualizar determinado conteúdo, assegurando-se aos indivíduos que produzem ou influenciam informações relacionadas a si mesmos o direito de determinar as permissões (de acesso e até de compartilhamento) que desejam conceder a outrem,40 mas, também, sanções e mecanismos de controle e fiscalização – funções da ANPD. Tratava-se de ausência sentida, na medida em que a lei trouxe inúmeras menções à Agência Nacional, em seu texto original, ao modelo de outros países, como forma de regulamentar e fiscalizar a concretização de tal direito fundamental na contemporaneidade.




  A autoridade, no texto vetado, seria uma autarquia especial, vinculada ao Ministério da Justiça, com independência administrativa, ausência de subordinação hierárquica, mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes e autonomia financeira (art. 55, caput e §3º), o que inegavelmente era visto com bons olhos.




  No tocante às suas atribuições (art. 56), convém destacar o seguinte quadro comparativo entre o texto atual, definido pela medida provisória, e o que foi objeto de veto:




  

    

      



      

    



    

      

        	

          Texto atual


        



        	

          Texto vetado


        

      


    



    

      

        	

          Art. 55-J. Compete à ANPD: (Incluído pela Medida Provisória nº 869, de 2018)


        



        	

          Art. 56. A ANPD terá as seguintes atribuições:


        

      




      

        	

          I – zelar pela proteção dos dados pessoais; (Incluído pela Medida Provisória nº 869, de 2018)


        



        	

          I – zelar pela proteção dos dados pessoais, nos termos da legislação;


        

      




      

        	

          II – editar normas e procedimentos sobre a proteção de dados pessoais; (Incluído pela Medida Provisória nº 869, de 2018)


        



        	

          II – zelar pela observância dos segredos comercial e industrial em ponderação com a proteção de dados pessoais e do sigilo das informações quando protegido por lei ou quando a quebra do sigilo violar os fundamentos do art. 2º desta Lei;


        

      




      

        	

          III – deliberar, na esfera administrativa, sobre a interpretação desta Lei, suas competências e os casos omissos; (Incluído pela Medida Provisória nº 869, de 2018)


        



        	

          III – elaborar diretrizes para Política Nacional de Proteção de Dados Pessoais e da Privacidade;


        

      




      

        	

          IV – requisitar informações, a qualquer momento, aos controladores e operadores de dados pessoais que realizem operações de tratamento de dados pessoais; (Incluído pela Medida Provisória nº 869, de 2018)


        



        	

          IV – fiscalizar e aplicar sanções em caso de tratamento de dados realizado em descumprimento à legislação, mediante processo administrativo que assegure o contraditório, a ampla defesa e o direito de recurso;


        

      




      

        	

          V – implementar mecanismos simplificados, inclusive por meio eletrônico, para o registro de reclamações sobre o tratamento de dados pessoais em desconformidade com esta Lei; (Incluído pela Medida Provisória nº 869, de 2018)


        



        	

          V – atender petições de titular contra controlador;


        

      




      

        	

          VI – fiscalizar e aplicar sanções na hipótese de tratamento de dados realizado em descumprimento à legislação, mediante processo administrativo que assegure o contraditório, a ampla defesa e o direito de recurso; (Incluído pela Medida Provisória nº 869, de 2018)


        



        	

          VI – promover na população o conhecimento das normas e das políticas públicas sobre proteção de dados pessoais e das medidas de segurança;


        

      




      

        	

          VII – comunicar às autoridades competentes as infrações penais das quais tiver conhecimento; (Incluído pela Medida Provisória nº 869, de 2018)


        



        	

          VII – promover estudos sobre as práticas nacionais e internacionais de proteção de dados pessoais e privacidade;


        

      




      

        	

          VIII – comunicar aos órgãos de controle interno o descumprimento do disposto nesta Lei praticado por órgãos e entidades da administração pública federal; (Incluído pela Medida Provisória nº 869, de 2018)


        



        	

          VIII – estimular a adoção de padrões para serviços e produtos que facilitem o exercício de controle dos titulares sobre seus dados pessoais, que deverão levar em consideração as especificidades das atividades e o porte dos responsáveis;


        

      




      

        	

          IX – difundir na sociedade o conhecimento sobre as normas e as políticas públicas de proteção de dados pessoais e sobre as medidas de segurança; (Incluído pela Medida Provisória nº 869, de 2018)


        



        	

          IX – promover ações de cooperação com autoridades de proteção de dados pessoais de outros países, de natureza internacional ou transnacional;


        

      




      

        	

          X – estimular a adoção de padrões para serviços e produtos que facilitem o exercício de controle e proteção dos titulares sobre seus dados pessoais, consideradas as especificidades das atividades e o porte dos controladores; (Incluído pela Medida Provisória nº 869, de 2018)


        



        	

          X – dispor sobre as formas de publicidade das operações de tratamento de dados pessoais, observado o respeito aos segredos comercial e industrial;


        

      




      

        	

          XI – elaborar estudos sobre as práticas nacionais e internacionais de proteção de dados pessoais e privacidade; (Incluído pela Medida Provisória nº 869, de 2018)


        



        	

          XI – solicitar, a qualquer momento, às entidades do Poder Público que realizem operações de tratamento de dados pessoais, informe específico sobre o âmbito e a natureza dos dados e os demais detalhes do tratamento realizado, podendo emitir parecer técnico complementar para garantir o cumprimento desta Lei;


        

      




      

        	

          XII – promover ações de cooperação com autoridades de proteção de dados pessoais de outros países, de natureza internacional ou transnacional; (Incluído pela Medida Provisória nº 869, de 2018)


        



        	

          XII – elaborar relatórios de gestão anuais acerca de suas atividades;


        

      




      

        	

          XIII – realizar consultas públicas para colher sugestões sobre temas de relevante interesse público na área de atuação da ANPD; (Incluído pela Medida Provisória nº 869, de 2018)


        



        	

          XIII – editar regulamentos e procedimentos sobre proteção de dados pessoais e privacidade, assim como sobre relatórios de impacto à proteção de dados pessoais para os casos em que o tratamento representar alto risco para a garantia dos princípios gerais de proteção de dados pessoais previstos nesta Lei;


        

      




      

        	

          XIV – realizar, previamente à edição de resoluções, a oitiva de entidades ou órgãos da administração pública que sejam responsáveis pela regulação de setores específicos da atividade econômica; (Incluído pela Medida Provisória nº 869, de 2018)


        



        	

          XIV – ouvir os agentes de tratamento e a sociedade em matérias de interesse relevante, assim como prestar contas sobre suas atividades e planejamento;


        

      




      

        	

          XV – articular-se com as autoridades reguladoras públicas para exercer suas competências em setores específicos de atividades econômicas e governamentais sujeitas à regulação; e (Incluído pela Medida Provisória nº 869, de 2018)


        



        	

          XV – arrecadar e aplicar suas receitas e publicar, no relatório de gestão a que se refere o inciso XII do caput deste artigo, o detalhamento de suas receitas e despesas; e


        

      




      

        	

          XVI – elaborar relatórios de gestão anuais acerca de suas atividades. (Incluído pela Medida Provisória nº 869, de 2018)


        



        	

          XVI – realizar ou determinar a realização de auditorias, no âmbito da atividade de fiscalização, sobre o tratamento de dados pessoais efetuado pelos agentes de tratamento, incluindo o Poder Público.


        

      




      

        	

          § 1º. A ANPD, na edição de suas normas, deverá observar a exigência de mínima intervenção, assegurados os fundamentos e os princípios previstos nesta Lei e o disposto no art. 170 da Constituição. (Incluído pela Medida Provisória nº 869, de 2018)


        



        	

          § 1º. Ao impor condicionamentos administrativos ao tratamento de dados pessoais por agente de tratamento privado, sejam eles limites, encargos ou sujeições, a ANPD deve observar a exigência de mínima intervenção, assegurados os fundamentos, os princípios e os direitos dos titulares previstos no art. 170 da Constituição Federal e nesta Lei.


        

      




      

        	

          § 2º. A ANPD e os órgãos e entidades públicos responsáveis pela regulação de setores específicos da atividade econômica e governamental devem coordenar suas atividades, nas correspondentes esferas de atuação, com vistas a assegurar o cumprimento de suas atribuições com a maior eficiência e promover o adequado funcionamento dos setores regulados, conforme legislação específica, e o tratamento de dados pessoais, na forma desta Lei. (Incluído pela Medida Provisória nº 869, de 2018)


        



        	

          Sem correspondente


        

      




      

        	

          § 3º. A ANPD manterá fórum permanente de comunicação, inclusive por meio de cooperação técnica, com órgãos e entidades da administração pública que sejam responsáveis pela regulação de setores específicos da atividade econômica e governamental, a fim de facilitar as competências regulatória, fiscalizatória e punitiva da ANPD. (Incluído pela Medida Provisória nº 869, de 2018)


        



        	

          Sem correspondente


        

      




      

        	

          § 4º. No exercício das competências de que trata o caput, a autoridade competente deverá zelar pela preservação do segredo empresarial e do sigilo das informações, nos termos da lei, sob pena de responsabilidade. (Incluído pela Medida Provisória nº 869, de 2018)


        



        	

          Sem correspondente


        

      




      

        	

          § 5º. As reclamações colhidas conforme o disposto no inciso V do caput poderão ser analisadas de forma agregada e as eventuais providências delas decorrentes poderão ser adotadas de forma padronizada. (Incluído pela Medida Provisória nº 869, de 2018)


        



        	

          Sem correspondente


        

      


    

  




  Na versão da Medida Provisória, já em vigor (art. 65, I), a ANPD não faz mais parte da Administração Indireta, tendo sido instituída agora como órgão da Administração Direta, nem tampouco goza de independência – aspecto central destacado neste texto.




  Neste ponto, convém tecer menção direta ao conceito legal de ‘autoridade nacional’: “Art. 4º...omissis...XIX – autoridade nacional: órgão da administração pública responsável por zelar, implementar e fiscalizar o cumprimento desta Lei.” Nota-se que foi suprimida expressamente a menção à independência do órgão.




  Destaca-se, ainda, o fato de não mais se falar na autonomia para a elaboração de uma Política Nacional, já que esta agora remanesce atrelada à Presidência da República, com apoio da Casa Civil (art. 55-G).




  A Medida Provisória, lamentavelmente, dá um passo na contramão da convergência normativa internacional, já que a regulação europeia determina que as autoridades deverão atuar de forma independente, livre de influências externas, diretas ou indiretas (art. 52, RGPD). As Autoridades de Proteção de Dados têm sua jurisdição restrita aos limites territoriais das suas normas, e são, em regra, parte da administração de cada país membro da União Europeia. 41




  Ao fazer parte da Administração Pública Direta, na esfera federal, a Autoridade brasileira surge com o risco de pouca ou nenhuma efetividade na fiscalização e aplicação de sanções, uma de suas principais atribuições. Aguarda-se a atuação do Congresso Nacional, com poucas chances de alteração de seus atributos-chave.




  Feitas tais observações sobre a Medida Provisória, alguns pontos da redação original da lei de proteção de dados pessoais merecem destaque.




  Primeiro, as exceções previstas no art. 4º, com destaque para termos genéricos como “segurança pública”, “Defesa nacional”, “investigação criminal” etc. aos quais a lei remete à legislação específica. Em que pese a exceção, segue a normativa constitucional e as regras da “reserva de jurisdição”, etc.




  Segundo, os conceitos trazidos no art. 5º.




  Destacam-se os dados sensíveis, cuja doutrina sempre salientou a necessidade de regime jurídico especial; tratamento de dados, definindo a atividade dos agentes que se submetem às regras e sanções da lei. A lei os define (artigo 5º., II) como dados pessoais sobre origem racial ou étnica, convicção religiosa, opinião política, filiação a sindicato ou a organização de caráter religioso, filosófico ou político, além daqueles referentes à saúde ou vida sexual, dados genéticos ou biométricos, quando vinculados a uma pessoa natural.




  Ainda no artigo 5º, deve ser enfatizado o contraponto entre os controladores – definidos no inciso VI como a pessoa natural ou jurídica, de direito público ou privado, a quem competem as decisões referentes ao tratamento de dados pessoais – e os operadores , que realizam o tratamento de dados pessoais em nome dos controladores (inciso VII).




  Outro ponto de destaque diz respeito ao consentimento como ponto de partida para o processamento de dados pessoais. A proteção de dados pessoais ganha autonomia em relação à privacidade, honra, identidade pessoal e imagem, de modo que, considerando-se a esfera privada como um conjunto de ações, comportamentos, preferências, opiniões e comportamentos pessoais sobre os quais o interessado pretende manter um controle exclusivo, essa tutela pressupõe uma autodeterminação informativa.




  É o que determina o artigo 7º, que estabelece como regra para o tratamento de dados pessoais o consentimento do titular, no seu inciso I. Fica dispensado o consentimento em hipóteses estritas, como o cumprimento de obrigação legal ou regulatória pelo controlador(inciso II), o tratamento compartilhado de dados necessários à execução de políticas públicas pela administração pública( inciso III), a realização de estudos por órgão de pesquisa, garantida, sempre, que possível, a anonimização dos dados sensíveis ( inciso IV), quando necessário para a execução de contrato ou de procedimentos preliminares a estes relacionados( inciso V), para o exercício regular de direitos, em processo judicial, administrativo ou arbitral( inciso VI ), para a proteção da vida ou da incolumidade física do titular ou de terceiro ( inciso VII), para a tutela da saúde ( inciso VIII) ou quando necessário para atender aos interesses legítimos do controlador ou do terceiro ( inciso IX).




  Afinal, trata-se da autonomia para a construção da proteção de dados, ou seja, do poder de controle sobre quem, quando e como serão estes exercidos.




  Eis a razão de ser do artigo 15 e seguintes, com regras sobre o término do tratamento dos dados pessoais. Afinal, hoje é majoritário o reconhecimento do direito ao esquecimento, amplamente reconhecido pela doutrina (Enunciado 531 do Conselho da Justiça Federal), abarcando não apenas a possibilidade de apagar, mas ainda de desindexar informações descontextualizadas na Internet.




  Sobre os direitos do titular dos dados, merece destaque a possibilidade de revogação do consentimento: afinal, a disponibilidade das situações existenciais integra a liberdade integrante da noção de dignidade humana, pois sempre é possível mudar de ideia.




  Ao contrário do Marco Civil da Internet, que não demonstra essa preocupação , a não ser em dispositivos isolados, a Lei de Proteção de Dados coloca em primeiro plano a pessoa humana, ou seja, o titular de dados pessoais, que tem reconhecidos seus direitos, no Artigo 18, em especial: à confirmação da existência de tratamento (inciso I); ao acesso aos dados (inciso II); à correção de dados incompletos, inexatos ou desatualizados (inciso III); à anonimização, bloqueio ou eliminação de dados desnecessários, excessivos ou tratados em desconformidade com o disposto na mesma lei (inciso IV); à portabilidade dos dados a outro fornecedor de serviço ou produto, mediante requisição expressa e observados o segredo comercial e industrial, de acordo com a regulamentação do órgão controlador (inciso V); à eliminação dos dados pessoais tratados com o consentimento do titular, exceto nas hipóteses previstas no art. 16 desta Lei; à informação das entidades públicas e privadas com as quais o controlador realizou uso compartilhado de dados (inciso VII); à informação sobre a possibilidade de não fornecer consentimento e sobre as consequências da negativa; IX- à revogação do consentimento, nos termos do parágrafo quinto do artigo 8º desta Lei.




  Além disso, merece destaque também o direito de o usuário requisitar seus dados independentemente de judicialização, tendência louvável se comparada ao Marco Civil da Internet no regime de responsabilidade dos provedores por conteúdo inserido por terceiros, condicionada à difícil via judicial.




  No que tange aos regimes especiais, a lei traz regras específicas sobre o tratamento de dados de crianças e adolescentes e aponta diretrizes na conduta do poder público fora das situações excepcionais do art. 3º.




  Mas peca a nova lei quando, ao tratar de responsabilidade civil (art. 43, III), acaba por isentar o agente causador do dano quando há “culpa exclusiva” da vítima, o que poderá trazer interpretações desarrazoadas especialmente quando se tratar de vítimas vulneráveis (mulheres, adolescentes, idosos etc.)




  Além da vagueza de certos termos previstos nas sanções administrativas quando se trata da possibilidade de isentar o agente ou mesmo de mitigar a dosimetria da multa.




  Mesmo assim, em que pesem as críticas, é em hora boa que o Brasil aprova uma lei geral de proteção de dados, procurando se adequar aos standards de proteção europeus, hoje referência para o mundo especialmente após escândalos como o do Facebook com a empresa Cambridge Analytica.




  Não sejamos pessimistas ao enxergar uma legislação morta-viva, mas, pelo contrário, tenhamos fé e mudemos a nossa lente. Trata-se de um recém-nascido que deverá ser alimentado, nutrido, criado e interpretado, conforme a Constituição da República, e à luz do sistema integrado pelo Código Civil e pelo Código do Consumidor, enquanto houver juízes em Berlim.




  Num panorama de vigilância líquida e distribuída, em que parece ocorrer uma erosão da esfera de controle de dados pessoais, os respectivos titulares são submetidos a uma condição de hipervulnerabilidade, sobretudo por estarem inseridos numa relação assimétrica que lhes tolhe o poder de autodeterminação. Espera-se que, nesse panorama, a nova legislação contribua para reduzir a flagrante assimetria entre as partes.




  Esta obra coletiva se baseia em três grandes linhas: situações jurídicas existenciais na sociedade da informação, a proteção do consumidor na Internet e direitos autorais e tecnologia.




  A pedra fundamental deste livro foi o grupo de pesquisa Relações Privadas e Internet, por mim criado e coordenado no Mestrado e Doutorado em Direito Civil da Faculdade de Direito da UERJ, juntamente com a disciplina homônima, ministrada entre 2009 e 2010 e voltada aos novos problemas gerados pela regulamentação civil da Internet no Brasil. Integraram o grupo os pesquisadores João Victor Rozatti Longhi (UFU), Pedro Marcos Barbosa (PUC-RIO), Thaita Trevizan (FDC), Pedro Modenesi (UERJ), Helen Lima Orleans (UERJ) e Vinícius Klein (UFPR), que apresentaram importantes contribuições.
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  1. Introdução




  Dentre os temas relacionados ao debate acerca do conteúdo e limites da liberdade de expressão, recebe cada vez mais destaque aquele relativo ao discurso do ódio. Não porque os tempos hodiernos trouxeram mais intolerância, desrespeito e senso de desintegração por parte das pessoas, mas, sobretudo, em razão da extensão e da amplitude que os efeitos de tais condutas passaram a atingir na sociedade. Antes restritas ao círculo fechado de reuniões entre os grupos de intolerantes, ou limitadas pela precária circulação de jornais ou revistas de conteúdo específico, as mensagens de incitação e demonstração de ódio contra determinadas pessoas ou grupos ganharam o público geral a partir da difusão das novas tecnologias de mídia, como a rádio, a televisão e, especialmente, a Internet, sem olvidar da terrível experiência dos regimes totalitários do século XX.




  Nesse contexto, o presente estudo pretende traçar um panorama da construção do conteúdo e dos limites da liberdade de expressão e comunicação sob uma perspectiva comparada, especificamente em relação ao direito alemão, bem como realizar o enfrentamento dos possíveis efeitos civis resultantes de tal conduta, centralizando o debate acerca da responsabilidade civil pela prática do discurso do ódio, realizando, sempre que possível, o cotejo da teoria com a praxe, em diálogo com o primeiro leading case brasileiro de discurso do ódio proferido através da Internet.




  2. O caso Mayara Petruso – “mate um nordestino afogado!”




  Era outubro de 2010, quando, após a eleição da presidente Dilma Rousseff, a então estudante de direito Mayara Penteado Petruso, utilizando-se de seu perfil no Twitter, publicou diversos textos, com menos de 140 caracteres cada, dentre os quais se destacou aquele que continha a assertiva segundo a qual “nordestino não é gente”, convocando seus seguidores a fazer um favor à cidade de São Paulo – matar um nordestino afogado.1




  Com a dinâmica, velocidade e fluidez do meio eletrônico, em poucos minutos a sua manifestação havia extrapolado os limites de seus seguidores para alcançar um público certamente inimaginável para a autora do discurso – toda a coletividade. A causa dessa amplificação de destinatários pode ser atribuída à própria expansão da mensagem pelo meio eletrônico, mediante o recurso dos retweets, hiperlinks, ou de colagem de imagem e reprodução em qualquer outra plataforma fora do Twitter, ou, sobretudo, pela notoriedade que a imprensa escrita e audiovisual deu ao caso, atingindo um público ainda maior, que sequer utiliza a rede mundial de computadores.2




  A Internet, instrumento poderoso de divulgação, circulação e coleta de informações, tem como uma de suas características primordiais a exclusão das fronteiras físicas e aproximação virtual,3 mas ao mesmo tempo real, de toda e qualquer pessoa conectada, de modo a permitir, por meio de sua interatividade,4 o amplo acesso aos dados inseridos na rede.5




  Desse modo, não raro, os dados circulados na Internet são amplamente utilizados como combustível para as mídias paralelas inseridas no próprio ambiente eletrônico, como jornais e blogs informativos virtuais, assim como servem de fonte cada vez mais comum para as informações veiculadas pelas grandes mídias, fora do mundo virtual, através do sistema de radiofusão.




  Nessa ambiência, apesar de centenas de pessoas terem proferido declarações semelhantes àquelas escritas por Mayara Petruso, os efeitos da declaração da estudante de direito, especificamente, logo foram sentidos quando a mensagem extrapolou os limites do ciberespaço. Instaurava-se, em diversas rodas de discussão, o debate sobre os limites da liberdade de expressão e a sua compatibilidade, ou não, com o discurso do ódio (hate speech).6




  No nicho do Twitter, a ressonância da declaração fez inaugurar o duelo regional típico das redes sociais, com comentários apaziguadores e violentos de ambos os lados. A razão perdia espaço para a emoção desmedida. Para muitos, dever-se-ia provar a qualquer custo que a região na qual o interlocutor nasceu tem algum valor ou se apresenta como a oitava maravilha do mundo, ainda que para alcançar tal status o agente tenha de se utilizar do menosprezo às demais localidades. A lógica empregada era aquela segundo a qual o valor da pessoa está condicionado ao lugar onde ela nasceu, ou vive, e a ele se subordina.




  Por sua vez, o Ministério Público paulista, analisando o teor do discurso prolatado através do microblog, oferecido por meio do inquérito policial instaurado pela Delegacia de Crimes Raciais e Delitos de Intolerância, entendeu por direito oferecer denúncia7 contra a autora da declaração que estava dominando os debates do momento.




  A ação penal tentou inserir a autora do texto como incursa no art. 20 da Lei no 7.716/89,8 por considerar a sua conduta como prática e incitação à discriminação fundada em critério de procedência nacional. A denúncia foi recebida em 4.5.2011.




  Nesse iter, enquanto se desenvolvia o processo judicial, Mayara sofreu a sua pena mais severa: a sanção social. Estagiária de Direito, foi dispensada de seu escritório logo após as primeiras repercussões de seu discurso nas mídias audiovisuais. De autora a alvo de ofensas, quando os insultos a ela direcionados deixaram o ciberespaço, atingindo-lhe diretamente no mundo real, dentro de sua faculdade, ela efetuou o trancamento das matérias e parou de frequentar as aulas. Com o receio de ser hostilizada em espaços públicos, fora da faculdade, decidiu deixar a cidade de São Paulo.9 Abandonou os estudos.10 Perdeu amigos e colegas.




  Os que restaram afirmam que a ex-estudante de direito não é preconceituosa. Teria ela muitos amigos homossexuais e nordestinos.11 A própria autora das declarações fez questão de afirmar que a pessoa de quem ela “gostou” (sic) é de cor negra.12 Ademais, Mayara participa de uma comunidade contra o preconceito, a qual ajudou a fundar, sobretudo em virtude de sua aproximação com a causa homossexual.




  De uma forma ou de outra, a despeito da sanção social, a sanção jurídica não escapou à ex-estudante paulista, marcada como a autora do primeiro leading case do Brasil versado sobre discurso do ódio (hate speech) proferido através da Internet.13




  Em sua sentença, a juíza acatou a tese da acusação ao considerar a autora do delito como incursa no art. 20 da Lei no 7.716/89, por incitação à discriminação por procedência nacional, analisando a conduta em si da autora, ainda que a prova oral tenha sido produzida no sentido de que, genericamente, não se trata de uma pessoa preconceituosa.14




  Desse modo, julgou procedente a ação penal para condená-la a uma pena de um ano, cinco meses e 15 dias de reclusão, substituída por duas penas restritivas de direito correspondentes à: (a) multa de valor correspondente a um salário mínimo; e (b) prestação de serviços à comunidade.15




  No julgamento da apelação criminal interposta pela ré, o juízo ad quem negou provimento, diante da comprovada autoria e materialidade do crime, inclusive com a aplicação da atenuante genérica da confissão. Por outro lado, o recurso de apelação interposto pelo Ministério Público Federal foi parcialmente provido, para aumentar o valor da condenação na pena de multa, de um (1) para dois (2) salários mínimos, mantendo-se a pena de prestação de serviços à comunidade. Foi negado, contudo, o pedido de condenação à fixação de valor mínimo para a reparação dos danos causados pela infração, na forma do art. 387, IV, do Código de Processo Penal, por entender que tal requerimento em sede recursal violaria os limites da demanda. 16




  Conquanto ainda não tenha o caso transitado em julgado na esfera criminal, o debate permanece vivo, sobretudo no que concerne aos limites da liberdade de expressão colocados em confronto com a dignidade de pessoas identificadas por algum aspecto que as ligam a algum grupo ou coletividade.




  Esse duelo de valores constitucionalmente consagrados tem relevância na esfera cível, no cotejo das relações privadas, em que pessoas exercitam, entre si, o seu direito de liberdade, constituindo-se como mais um caso modelo de aplicação direta das normas constitucionais nas relações privadas, a consagrar o papel central das normas constitucionais na unidade do ordenamento jurídico, superando-se a vetusta dicotomia direito público – direito privado.17




  3. Conteúdo e limites da liberdade de expressão e de comunicação




  A liberdade de expressão, por possibilitar a manifestação de pensamentos, opiniões, ideias e ideologias, exprime, com base na comunicação, uma verdade do próprio indivíduo. Nesse sentido, o exercício da liberdade de expressão leva, por um lado, a que outros indivíduos sejam influenciados por aquilo que está sendo comunicado, pois acaba por consolidar, constituir ou modificar sua percepção e, por outro lado, acaba por configurar a própria imagem social daquele que está emitindo a mensagem com base na opinião dos demais sobre aquilo que está sendo expressado ou comunicado, seja artística, científica, literariamente. Assim é que a liberdade de expressão permite o pleno desenvolvimento da personalidade humana por meio de uma irradiação, com base na comunicação, da expressão da identidade, da autonomia e da dignidade individual, mas encontra limites na razoabilidade da mensagem emitida – é pressuposto que o emissor tenha aqui discernimento para aferir o alcance positivo ou negativo do seu discurso – , no confronto de ideias em âmbito social e na defesa e proteção dos valores da ordem social livre e democrática.




  Nesse quadro, liberdade de expressão individual e liberdade de comunição social são duas faces da mesma moeda. Na primeira, a liberdade de expressão e a liberdade de comunicação se identificam com a autonomia moral do homem e revelam a sua identidade, por meio das quais o sujeito deve exercer suas ações com dignidade e respeito. Aqui, o discurso, com base em seus elementos “autonomia” e “respeito”, é abrangido e protegido pela dignidade humana, pois é ela que fundamenta a definição das escolhas pessoais e o respeito pelas ações individuais. Na segunda, tais liberdades se caracterizam por sua feição social. A troca de opiniões e de experiência entre os indivíduos em um diálogo público retira o véu da persona do sujeito que emite a mensagem em sociedade. No palco do teatro social, é o intercâmbio que revela qual é a máscara usada pelo indivíduo ao se comunicar e, portanto, através dela, qual é a mensagem transmitida ao desempenhar um determinado papel em sua interação com o meio social.




  Em sociedade, podem essas liberdades conduzir ao confronto de opiniões sobre temas que estão em debate público e ao conhecimento do teor, ainda que presumivelmente verdadeiro, do que está sendo comunicado. Tal debate acaba, assim, por um lado, por moldar a opinião pública e, por outro, por ser moldado por ela. Sem dúvida, por isso, o confronto de opiniões e o debate público são relevantes para o desenvolvimento de uma sociedade democrática e discursiva. Por isso, com razão, a proteção da liberdade de expressão e de comunicação – em sua feição socialmente discursiva – se opõe à censura. Ao rechaçá-la, acabam, em consequência, se fortalecendo e fortalecendo, em último grau, o próprio ordenamento social-democrático.




  Entretanto, tanto a liberdade de expressão quanto a de comunicação podem se submeter a limites. Não são, portanto, absolutas, sobretudo quando a limitação visa, em verdade, a que tais liberdades não resvalem no extremismo do discurso do ódio (Hassrede, hate speech). O discurso do ódio abrange, entre outros, referências difamatórias e degradantes à raça, à etnicidade, à religião, ao gênero ou à aparência física de uma pessoa ou, ainda, incitações ao ódio ou ao uso do próprio discurso fundado no ódio como instrumento ou recurso para provocar discórdia e produzir ataques violentos entre grupos sociais ou a símbolos nacionais. Pouco importa o instrumento pelo qual o discurso do ódio é revelado, na medida em que pode ter uma veiculação oral, por escrito, ou através de imagens, em ambiente real ou eletrônico, em redes sociais ou mídias interativas em geral. O fato é que ele se submete a restrições que visam proteger tanto a harmonia da própria ordem social-democrática quanto o seu sistema de valores constitucionais com base na dignidade humana e nos direitos fundamentais referentes ao desenvolvimento integral da personalidade individual.




  O discurso do ódio tem duas matrizes estrangeiras principais: Alemanha e Estados Unidos.18 Ambos os países construíram e alicerçaram os pilares doutrinários e jurisprudenciais dessa temática e, por isso, influenciaram e continuam a influenciar o pensamento constitucional latino-americano, em especial, o brasileiro. Aqui, vamos trazer ao leitor como a liberdade de expressão e a de comunicação, incluindo a sua degeneração no discurso do ódio, foram e vêm sendo entendidas pela doutrina e, sobretudo, enfrentadas especificamente pela jurisprudência na Alemanha pós-Holocausto até os dias de hoje com base em casos que foram apreciados pela Corte Constitucional alemã. Em seu conjunto, a listagem exemplificativa do grupo de julgados, ainda que se trate de casos ocorridos fora do âmbito da Internet, pode nos proporcionar uma visão geral de como a liberdade de expressão e a de comunicação, que não são absolutas na Alemanha, vêm sendo tratadas pelo Tribunal Constitucional daquele país, incluindo os casos extremos do próprio discurso de incitação ao ódio.




  Em sequência, analisar-se-á, como contraponto, no Brasil, especificamente o caso Ellwanger (HC 82.424), ainda que verificado também fora do círculo da Internet, que foi levado à apreciação do Supremo Tribunal Federal em 2003.




  4. A liberdade de expressão e de comunicação no Direito Constitucional Alemão




  4.1. Breve nota sobre o conteúdo e os limites do art. 5º da Lei Fundamental




  Antes de analisar a jurisprudência da Corte Constitucional, é importante iniciar pela apresentação do conteúdo do art. 5o da Lei Fundamental (LF), que trata, em bloco, de forma geral, da liberdade de expressão, a qual, porém, se divide em uma série de direitos fundamentais.19 No § 1o, estão previstas: (a) a liberdade de expressão propriamente, como o direito de expressar livremente e divulgar a sua opinião oralmente, por escrito ou através da imagem; (b) a liberdade de informação, que se define por se informar, sem impedimentos, a partir de fontes de acesso geral; (c) a liberdade de imprensa; (d) a liberdade de transmissão por radiodifusão; (e) a liberdade de difusão de filmes, enquanto o §  3o prevê: (f) a liberdade de arte e ciência e, por último, (g) a liberdade de pesquisa e ensino.




  Os §§  1o e 3o do art. 5o da LF trazem, em seu corpo, a denominada “tríade de limitações ou reservas qualificadas” do § 2o, que consiste nas previsões das leis gerais, nas previsões relativas à proteção dos jovens e ao direito à honra pessoal.




  A expressão previsões das leis gerais deve ser interpretada no sentido de possuir determinado conteúdo qualificado, o que lhe subtrai o caráter de generalidade e de abstração, visto que um outro dispositivo geral próprio, válido para todo o catálogo de direitos fundamentais, já traz previsão dessa ordem. Trata-se do art. 19, § 1o, Frase 1, da LF, que dispõe, entre outros, sobre as restrições ou limitações aos direitos fundamentais e no qual se lê: “Na medida em que, nos termos desta Lei Fundamental, um direito fundamental pode ser restringido por ou nos termos de uma lei, essa lei deve aplicar-se em geral e não apenas a um único caso”. É por isso que uma outra previsão idêntica a essa seria, sem dúvida, desnecessária.20 Assim, tais previsões das leis gerais devem ser entendidas como aquelas que




  nem se dirigem contra determinadas opiniões como tais, nem apresentam direito especial contra o processo da formação da livre expressão (cp. com a decisão do Tribunal Constitucional alemão no 95, 220/235 s.), servem, antes, à proteção de um bem jurídico que se deve simplesmente proteger, independentemente de uma determinada opinião, servem ainda à proteção de um valor da comunidade, que tem precedência sobre a atuação da liberdade de expressão (decisão do Tribunal Constitucional alemão no 7, 198/209 s.). Essa fórmula deixa intacta a doutrina do direito especial; ela deseja apenas que sejam reforçados os seus efeitos de garantir a liberdade através da exigência adicional de que, com a lei geral, deva se perseguir não qualquer fim, mas, sim, um fim especialmente valioso.21




  Já quanto às reservas de proteção dos jovens e do direito à honra pessoal, devem tanto o Executivo quanto o Legislativo “ter em mente o direito fundamental que está sendo restringido e evitar o estreitamento excessivo da liberdade de expressão”.22 De acordo com B. Pieroth e B. Schlink, aos conflitos que tenham como base o direito à honra pessoal aplica-se a presunção de admissibilidade do discurso livre.23 Esclarecem:




  Ele [o discurso livre] encontra seus limites, quando a manifestação da opinião, não tendo por objeto nenhum significado geral, público, ataca a dignidade humana, exprime uma ofensa formal ou crítica abusiva, ao invés de ser simplesmente um contra-ataque, e quando seu conteúdo factual não for cuidadosamente provado.24




  4.2. Exemplos de casos emblemáticos da Jurisprudência da Corte Constitucional alemã




  4.2.1. Lüth – BVerfG 198 (1958)




  A dignidade humana e o sistema de direitos fundamentais, sobretudo os relativos ao desenvolvimento da personalidade humana, como o é a liberdade de expressão, servem de base de fundamentação para se interpretar o direito infraconstitucional. No âmbito do direito comparado, o caso Lüth,25 julgado pelo Tribunal Constitucional Federal alemão (Bundesverfassungsgericht [BVerfG]), em 1958, foi seminal. Vejamos o porquê: Eric Lüth, presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, apelou publicamente ao povo alemão que boicotasse o novo filme de Veit Harlan (Unsterbliche Geliebte), que havia produzido filmes antissemitas durante o período nazista, como Jud Süß (1940). A motivação de Lüth em conclamar tal boicote foi orientada, em verdade, pelo seu desejo de levar a público a discussão de que o cinema alemão deveria, em 1958, repudiar em definitivo o passado nazista e que a sua divulgação colocaria uma sombra sobre a moral do povo alemão, deflagrando a sua própria condenação. O produtor e distribuidor do filme de Harlan ajuizou, então, uma ação contra Lüth sob o argumento da seção 826 do Código Civil alemão, o qual prevê que uma pessoa que, contrária à “boa moral” (gute Sitten), intencionalmente causa prejuízo a uma outra pessoa, deve responder pelos danos causados a essa (o apelo ao boicote colocou, em verdade, em risco a reputação – ou talvez a produção fictícia de uma nova reputação – e também os próprios dividendos econômicos que Harlan tencionava obter com o seu novo filme no pós-Guerra). Interessante notar que o autor da ação não fez referência ao cerceamento da liberdade de expressão artística de Harlan. De todo modo, o tribunal de primeira instância deu ganho de causa a Harlan. Lüth apelou contra essa decisão, com base no direito à liberdade de expressão (art. 5o da Lei Fundamental) junto ao Tribunal Constitucional, o qual decidiu, em sentido contrário à corte de primeiro grau e em sintonia com o apelo de Lüth, com base no fato de que o debate público, próprio do exercício da liberdade de expressão, é constitutivo de uma sociedade democrática e que cláusulas gerais de direito privado devem ser interpretadas de acordo com o conjunto de valores constitucionais, os quais se fundamentam no princípio da dignidade humana e dos direitos que compõem o livre desenvolvimento da personalidade humana. Nesse julgamento, a Corte Suprema alemã (BVerfG) já deixava claro que o sistema de valores objetivos da Lei Fundamental influencia manifestamente o direito civil, no sentido de que nenhuma previsão de direito civil alemão pode conflitar com ele e, por isso, deve ser interpretada à luz e com o mesmo espírito da mesma Lei Fundamental.26




  4.2.2. Schmid-Spiegel – BVerfG 12, 113 (1961)




  No caso Schmid-Spiegel de 1961, a Corte Constitucional justificou a concepção de um contra-ataque (Gegenschlag) proporcional ao ataque, na medida em que a solução para um discurso violento não consiste na sua eliminação, mas na possibilidade de continuar a se debater ou discutir a respeito. É o que a Corte denomina de “confronto intelectual de opiniões” (geistiger Kampf) como constitutivo de uma sociedade democrática.27 O caso levado ao BVerfG tratou de uma reclamação constitucional interposta por Richard Schmid, então Presidente do Tribunal de Segunda Instância de Stuttgart, em virtude de palestra realizada em novembro de 1953, naquela cidade, sobre a greve política, a qual foi publicada de forma ligeiramente modificada pelo jornal sindical Gewerkschaftlichen Monatsheften em 1954. Suas observações sobre o direito à greve política de que cerca de 95% da imprensa seria economicamente dependente do empresariado e, portanto, seria antissindical gerou inúmeros ataques da imprensa contra o autor. A imprensa levantou suspeitas contra ele a respeito de sua suposta inclinação comunista e pôs em dúvida sua adequação para ocupar um cargo de juiz de um tribunal de segundo grau. Também a revista Der Spiegel tomou parte nesse confronto, ao realizar uma entrevista com Schmid.28 A revista permitiu que o entrevistador redigisse vários artigos próprios, em que foi exposto que Schmid, de fato, se posicionava contra o comunismo. Entretanto, esse material foi excluído de uma publicação subsequente. Como lembra Dieter Grimm, no artigo da Spiegel, no 11, de 1954, sob o título “Preso no Volga” (Auf der Wolga verhaftet), ao contrário, várias vozes se levantaram para censurar o comunismo. Ademais, fatos foram propagados, com base em citações de adversários do Presidente do Tribunal de Segunda Instância de Baden-Württemberg, que poderiam dar a impressão de que existiria, de fato, uma bandeira vermelha balançando no mastro da vida política do juiz daquela corte.29




  Schmid partiu, então, para o contra-ataque e publicou no Allgemeine Zeitung de Stuttgart um artigo, em que se colocou contundentemente contra as afirmações publicadas pela Spiegel. A publicação da revista foi qualificada por ele como “fofoca”, pois, como afirmou, é típico da fofoca confundir o que é verdadeiro com aquilo que é falso ou, ainda, distorcido. Complementou ainda que a revista estava exercendo um gênero de jornalismo no âmbito da política comparável com a pornografia no campo da moralidade.30 Tais colocações de Schmid deram margem para que a Spiegel ajuizasse ação contra ele por ofensa e difamação. O tribunal de primeiro grau deu ganho de causa a Schmid, que, em grau de apelação, foi, porém, condenado. Disso decorreu, então, a reclamação constitucional interposta por ele.




  O Tribunal Constitucional seguiu, nesse caso, o mesmo entendimento de Lüth de 1958. Segundo a Corte, a liberdade de expressão nada mais é do que a manifestação mais direta da personalidade humana na sociedade e, por isso, também constitutiva de um ordenamento democrático.31 Por esse motivo, a liberdade de imprensa, como formadora da opinião pública, deve estar obrigada a fornecer informações verídicas. No caso, a Spiegel, segundo o BVerfG, tão só ofereceu conscientemente a seus leitores verdades parciais sob a capa ou a aparência de uma verdade cabal ou total.32




  4.2.3. Mephisto – BVerfG 30, 173 (1971) 33




  O caso Mephisto remonta à Decisão no 30, 173 de 1971 da Corte Constitucional. Esse julgamento tratou da liberdade artística em conexão com outros direitos fundamentais (liberdade de expressão e de ação), assim como a conexão da liberdade artística com o princípio da dignidade humana. Ademais, essa decisão do BVerfG produziu efeitos sobre a proteção da honra pós-morte.




  Do ponto de vista histórico, o pano de fundo foi o livro Mephisto – romance de uma carreira (Mephisto – roman einer karriere), de Klaus Mann, no qual foi descrita a carreira do ator fictício Hendrik Höfgen nos anos do Nazismo. O currículo e a personalidade de H. Höfgen basearam-se, aliás, na vida do genro do escritor, Gustaf Gründgens. B. Schulte zu Sodingen comenta:




  Nele, Klaus Mann descreve a ascensão de um ator de nome Hendrik Höfgen que nega suas convicções políticas para fazer carreira artística com base em um pacto com os detentores do poder da Alemanha nacional-socialista. O romance caracteriza Höfgen como oportunista, ambicioso, vindo de um meio social pequeno burguês, com tendências sexuais pervertidas e, cinicamente, como seguidor desatento dos detentores do poder nacional-socialista. Inúmeras particularidades, como a descrição da figura e da aparência, a sequência das peças de teatro, nas quais esse ator teve participação, assim como a sua ascensão a administrador geral do teatro público da Prússia, correspondem à imagem externa e ao currículo de Gustaf Gründgens.”34




  Quando o romance Mephisto estava para ser publicado em 1964, o filho adotivo de Gründgens tentou impedir a publicação, processando a editora perante o Tribunal de Segunda Instância (Oberlandesgericht – OLG) de Hamburgo, e enumerou as razões:




  Que, através do romance Mephisto, como uma obra completa, teria resultado uma imagem adulterada, que teria grosseiramente ofendido a honra de Gründgens e que, por certo, o romance não seria uma obra-prima, mas sido escrito devido a uma vingança particular de Klaus Mann, porque ele acreditou que a honra de sua irmã Erika tivesse sido maculada com o casamento com Gründgens.35




  O OLG de Hamburgo proibiu a publicação, e o Tribunal Federal (BGHZ 50, 133) confirmou a decisão. Os motivos desses julgamentos tocam dois pontos centrais: (1) a ofensa à honra, à aparência e ao prestígio social do artista e (2) o ato de denegrir sua memória. Em contrapartida, a editora interpôs uma reclamação constitucional ao BVerfG, que se baseou na garantia da liberdade artística do art. 5o, § 3o, frase 1, da LF.




  O BVerfG argumentou que a liberdade artística deveria estar em sintonia com o princípio da dignidade humana e que o romance de K. Mann teve, como intuito, difamar a memória do então falecido ator. O Tribunal concluiu: “Não seria compatível com a proibição da garantia constitucional da inviolabilidade da dignidade humana, que embasa todos os direitos fundamentais, permitir que o homem, graças à sua personalidade humana, seja depreciado ou humilhado”.36




  4.2.4. Entrevista Stern-Strauss – BVerfG 82, 272 (1990)




  Em uma entrevista para a Revista Stern, o escritor Ralph Giordano tomou como ilustração o controvertido político Franz Josef Strauss para afirmar que nem todo político alemão é um verdadeiro democrata; alguns, em sua opinião, seriam, em verdade, “democratas oportunistas” (Zwangsdemokraten). Segundo Giordano, os alemães ainda não tinham internamente se libertado do seu desejo de serem guiados politicamente por um homem forte, o denominado “culto ao Führer”.37




  Strauss sentiu-se ofendido por tais colocações e considerou que sua honra havia sido maculada. Por isso, ajuizou uma ação contra Ralph Giordano e a Revista Stern perante o tribunal de primeira instância, que reconheceu a difamação.38




  O caso foi levado a julgamento pelo BVerfG. Os juízes firmaram, em primeiro lugar, juízo no sentido de que o trabalho de interpretação das normas constitucionais deveria ser intensificado.39 No entendimento da Corte, quando a liberdade de comunicação está em jogo, é importante uma revisão intensiva da aplicação dessa liberdade, para que ela não seja mal compreendida. Em consequência disso, deve ser verificado ou revisado o procedimento estabelecido pelos tribunais de primeira instância, na medida em que a apreciação dos fatos e das previsões da lei geral e da Lei Fundamental deve ser corretamente interpretada e aplicada.40 A intervenção do BVerfG no trabalho dos tribunais inferiores estaria, assim, limitada ao aspecto de uma justificação transparente da decisão. Não seria o objetivo do BVerfG substituir a decisão dos tribunais subordinados.




  Em segundo lugar, o Tribunal Constitucional firmou orientação no sentido de que a comunicação é uma parte essencial do desenvolvimento livre da personalidade e, em último momento, da própria dignidade humana.41 Nesse sentido, o BVerfG enfatizou o posicionamento da liberdade de expressão do indivíduo, assim como o princípio da presunção que apoia o discurso político. Em um debate público, inclusive em campanhas políticas, a crítica é previsível e deve ser aceita, mesmo que seja exagerada ou polêmica; caso contrário, existe o perigo de que o processo, através do qual a opinião pública é formada, venha a ser paralisado ou estreitado.42




  Nesse caso, segundo a Corte, não houve difamação. Isso porque o discurso que, sem dúvida, pode ser violento, cortante ou mordaz, recebe proteção do princípio da presunção em razão do seu valor para ordenamento democrático alemão.43 Entretanto, quando uma pessoa faz afirmações difamatórias, ou seja, sem qualquer valor substancial, poder-se-ia, então, nesse caso, se falar de uma ofensa ou de um insulto difamatório.




  4.2.5. Titanic/“Nascido para Matar”– BVerfG 86, 1 (1992)




  Até então, a Corte alemã caminhava em sentido convergente a uma limitação da liberdade de expressão nas hipóteses em que esta pudesse violar a dignidade humana e o livre desenvolvimento da personalidade dos interlocutores, sem ter ainda enfrentado um caso dramático a constituir-se como discurso do ódio. Antes de analisar o caso Titanic, não é despiciendo ressaltar que, na Alemanha, o discurso do ódio (Hassrede) é considerado inconstitucional especialmente por causa do dano que esse ato pode representar para a personalidade e da dignidade do ofendido. As razões de sua inconstitucionalidade são esclarecidas por E. J. Eberle, em estudo comparado. Diz o autor:




  This is especially the case because Nazi Germany caused significant persecution based on personal status, especially that of being Jewish, disabled homosexual, or gypsy. Human dignity arose as the barrier to protect against such personal denigration, as we have explored. Under modern German law, therefore, denigrating speech over race, ethnicity, gender, or physical appearance is outlawed. At bottom, Germans do not completely trust people to make appropriate judgments about racial or other invective, a legacy of the Holocaust.44




  Tendo isso em vista, debrucemo-nos, agora, sobre o caso em tela. A revista satírica Titanic, com publicação mensal, possuía uma coluna permanente, que se denominava “As Sete Personalidades mais Ridículas”. No mês de março de 1988, foi publicada, como de costume, a mesma lista e, em sétimo lugar, foi inserida uma foto de um soldado deficiente, com nome e sobrenome e um parênteses, onde a revista fazia a seguinte referência: “Nascido para matar”.45 No texto que se seguia, foi acrescentado: “Mais obscena é certamente a ideia de um paraplégico em uma cadeira de rodas se envolver em um exercício militar”.46




  Embora o soldado tivesse se tornado deficiente, ele desejava participar dos exercícios de manobras de inteligência militar das forças armadas. No jornal Bild am Sonntag, afirmou que poderia trabalhar, pois “em algum momento eu disse a mim mesmo: Tua cabeça ainda está perfeitamente em ordem, por que não continuar a ser útil às forças armadas como oficial de reserva? Em tcheco eu posso me comunicar mesmo sentado”.47




  No número de julho de 1988 da revista, foi publicado na coluna permanente “Cartas ao Leitor” um artigo em que constava menção direta ao nome do autor com o seguinte título: “O fato de um aleijado, isto é, o Senhor, ter interesse em granadas, em trabalhar em uma organização, ou seja, nas forças armadas, cujo objetivo é aleijar pessoas ou mesmo matá-las, consideramos obsceno e erigimos o Senhor uma das sete personalidades mais ridículas do mês de março”.48




  O BVerfG se pronunciou no sentido de que o uso da expressão aleijado deveria ser entendido como uma humilhação, vexatória e desnecessária. Com isso, ele foi rotulado como uma pessoa inferior, o que, em outros termos, constitui uma violação, em última instância, de seu direito de personalidade49 e, em consequência, de sua dignidade. Podemos afirmar que nesse caso, claramente, a Corte alemã condenou o discurso do ódio, definindo-o como um claro limite à liberdade de expressão.




  4.2.6. A Mentira de Auschwitz – BVerfGE 90, 241 (1994)




  Na Alemanha, é tabu a difamação de um grupo determinado de indivíduos quando esse ato se baseia na incitação ao ódio contra um povo baseada na raça ou na etnicidade. O caso A Mentira de Auschwitz, julgado pelo Tribunal Constitucional, em 1994, é um exemplo de como o BVerfG se pronunciou mais uma vez sobre o banimento do discurso do ódio. A Corte Constitucional declarou inconcebível a afirmação do partido nacionalista, ultraconservador e de extrema-direita Nationaldemokratische Partei Deutschlands (NPD) de que nem a perseguição aos judeus no Terceiro Reich, nem o holocausto haviam, de fato, acontecido.50 A Corte justificou a decisão com base no fato de que a colocação do NPD de que os fatos comprovadamente falsos de que o holocausto nunca sucedera não se encontra sob a proteção da Lei Fundamental. Para os judeus, contudo, o holocausto é uma parte de sua identidade e dignidade,51 e o respeito pela dignidade do homem é um princípio na Alemanha que tem, entre outros, como finalidade que tal perseguição aos judeus jamais venha a ocorrer.




  4.2.7. Soldados são Assassinos I (BVerfG 1 BvR 1423/92 [1994])




  Durante a Guerra do Golfo um pacifista colou, em seu carro, um decalque com a frase “Soldados são Assassinos”. O “t” da palavra “soldados”, em alemão, Soldaten, foi estilizado em forma de cruz. Sob essa frase encontrava-se a assinatura fac-símile do escritor e jornalista Kurt Tucholsky. Crucial para a posterior apreciação da Corte Constitucional foi também que, junto a essa colagem, encontravam-se outras duas, uma com a inscrição “Transforme espadas em arados” e a outra com a foto de um soldado, atingido por uma bala, com uma outra inscrição: “Por quê?”. A ilustração se baseava em uma conhecida foto de Robert Capa da Guerra Civil Espanhola.52




  De forma contrária aos tribunais inferiores, o BVerfG se manifestou, então, pela não condenação do pacifista, interpretando sua ação não como um discurso do ódio contra os militares, mas como um protesto geral contra a guerra.53 Definiu, ainda, que a liberdade de comunicação deve ser exercida “no interesse de um direito do desenvolvimento pessoal, com a qual a comunicação está bastante conectada, assim como no interesse do processo democrático, para o qual a comunicação tem um significado constitutivo”.54




  
4.2.8. Soldados são Assassinos II – BVerfG 93, 266 (1995)





  Essa reclamação constitucional diz respeito à condenação penal em razão de ofensa às forças armadas e a soldados por meio de afirmações como “Soldados são assassinos” ou “Soldados são assassinos em potencial”. Vamos ao relato do caso então: perto da residência do autor da reclamação foram estacionados entre sete e dez tanques do exército norte-americano. A esse respeito, ele expressou sua consternação e escreveu em um lençol: “Um soldado é um assassino”, o qual prendeu por volta das 10 horas em um entroncamento rodoviário na periferia. Aproximadamente ao meio-dia, passou por lá um oficial das forças armadas, o tenente-coronel Ü, que, ao perceber o lençol em forma de bandeira pendurado, informou a polícia. Os policiais recolheram a bandeira em torno das 14 horas. O tenente-coronel apresentou, então, uma queixa-crime contra o mencionado autor.55 O tribunal distrital o condenou, então, a pagar uma multa por insulto. Em virtude disso, o autor, então réu condenado, recorreu ao BVerfG.




  A Corte Constitucional confirmou a decisão do caso anterior “Soldados são assassinos I” e, nesse novo julgamento, os motivos tiveram cunho pedagógico. O Tribunal afirmou, mais uma vez, que os cidadãos alemães são livres para expressar sua opinião, mesmo quando sua opinião seja contrária ao direito de personalidade da proteção da honra. Como uma proteção exagerada da honra pode restringir a liberdade de expressão, a difamação ou o insulto devem ser interpretados e aplicados, dessa forma, stricto sensu.56 Nesse sentido, as questões críticas do discurso público devem ser presumidamente protegidas. As razões do BVerfG consistiram em que as frases “Soldados são assassinos” ou “Soldados são potencialmente assassinos” não se referem, na realidade, nem a um soldado específico ou identificado, nem a um grupo definido de soldados que pertencesse às forças armadas alemãs, cujo teor pudesse ser identificado como discurso do ódio.57 Nesse contexto, o BVerfG se pronunciou no sentido de que a frase fazia referência aos soldados e à guerra de forma geral. Provavelmente, foi levado em consideração que a morte em uma guerra não é uma ação impessoal, mas uma ação humana. O objetivo da veiculação da frase foi conseguir mais atenção para uma mensagem importante do que, em verdade, cometer um insulto pessoal. O insulto só seria punível se o objetivo da comunicação fosse causar um prejuízo pessoal sem ter qualquer conteúdo substancial de fundo.




  Tendo em vista esse grupo de casos, podemos concluir que a jurisprudência da Corte constitucional alemã sobre a liberdade de expressão e de comunicação em colisão com os direitos de personalidade pode ser resumida, primeiramente, na precedência da liberdade de expressão e de comunicação sobre os direitos de personalidade (No entendimento do Tribunal Constitucional, não houve violação, em última instância, do princípio/garantia da dignidade humana) como se depreende dos casos: Lüth (1958) e Schmid-Spiegel (1961). Posteriormente, com o caso Mephisto (1971), os direitos de personalidade (fundados, em último grau, no princípio da dignidade humana) tiveram precedência sobre os direitos referentes à liberdade de expressão.




  Na década de 1990, em face à nova realidade dos discursos de ódio, a Corte adotou, contudo, um posicionamento intermediário, em que ora a liberdade de expressão teve prevalência na colisão (Entrevista Stern-Strauss [1990], Soldados são Assassinos I (1994) e Soldados são Assassinos II [1995]), ora os direitos de personalidade, com fundamento na dignidade humana (em repúdio, em essência, as afirmações movidas por um discurso de ódio), se mostraram vencedores nesse jogo, como depreendemos dos casos: Titanic/“Nascido para matar” (1992) e A mentira de Auschwitz (1994).




  5. A degeneração da liberdade de expressão na incitação ao Discurso do Ódio: a decisão do Supremo Tribunal Federal sobre o Caso Ellwanger (HC no 82.424/03)




  O caso Ellwanger (2003) já foi intensamente discutido na literatura jurídica brasileira.58 De todo modo, vale descrevê-lo brevemente: O Supremo Tribunal Federal se pronunciou em setembro de 2003 pela confirmação da condenação, pelo crime de prática de racismo, de Siegfried Ellwanger, por 8 votos a 3. Tal decisão teve como base o fato de, no decorrer dos anos, Ellwanger ter se dedicado, no Rio Grande do Sul, à divulgação e publicação sistemática de livros de caráter antissemita, como O judeu internacional, de Henry Ford, A história secreta do Brasil, de Gustavo Barroso, Os conquistadores do mundo, de Louis Marschalko, Hitler, culpado ou inocente?, de Sérgio Oliveira, e Os protocolos dos sábios de Sião, texto completo e apostilado por Gustavo Barroso. Similarmente ao sucedido no caso alemão A mentira de Auschwitz (1994), publicou, ainda, o livro Holocausto – judeu ou alemão? Nos bastidores da mentira do século, de S. E. Castan, em que o autor afirma que o holocausto nunca havia sucedido historicamente.




  Ellwanger teve, assim, como questão principal o racismo que se manifestou na discriminação veiculada em livros contra judeus. De um lado, portanto, encontrava-se uma mensagem racista ou de ódio, atentando contra a honra, a identidade, a igualdade e violando a dignidade de um povo, e, de outro, encontrava-se a liberdade do acusado em se expressar livremente, ainda que o conteúdo da mensagem fosse ofensivo, repulsivo ou, mesmo, doentio. Nessa colisão de direitos, a Corte Constitucional brasileira se pronunciou, em primeiro lugar, no sentido de que a prática de antissemitismo se iguala ao crime de racismo. Isso porque a edição e publicação de obras escritas veiculando ideias antissemitas, que buscam resgatar e dar credibilidade à concepção racial definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos históricos incontroversos como o Holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificação do povo judeu, equivalem à incitação ao discrímen com acentuado conteúdo racista, reforçadas pelas consequências históricas dos atos em que se baseiam.59




  Em segundo lugar, examinou a colisão de direitos propriamente, ou seja, a ponderação entre o exercício da liberdade de expressão de um lado e a prática de racismo de outro, e fixou no acórdão a seguinte orientação final:




  O preceito fundamental da liberdade de expressão não consagra o “direito à incitação ao racismo”, dado que um direito individual não pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilícitas, como sucede com os delitos contra a honra. Prevalência dos princípios da dignidade da pessoa humana e da igualdade jurídica.60




  Assim é que a liberdade de expressão, manifestada pela propagação literária baseada no discurso do ódio, de caráter racista, encontrou, nesse julgamento de 2003 da Suprema Corte brasileira, seus limites finais e, portanto, sua repulsa, na garantia e proteção da igualdade (não discriminação) e, em última instância, do próprio princípio fundamental da dignidade humana.




  6. Responsabilidade civil pela prática do discurso de ódio




  Proferido o discurso segregador e constatado, no exame do caso concreto, o abuso do direito de liberdade de expressão e comunicação, após criteriosa ponderação entre os valores em jogo, cumpre esclarecer, afinal, se, nas relações privadas, pode o agente ser compelido a indenizar aquelas pessoas em direção às quais o discurso foi prolatado. Isto é, cabe investigar se a ofensa praticada pelo agente, por meio das redes sociais ou quaisquer outros canais de comunicação veiculados por Internet, pode ser caracterizada como dano indenizável; se o dano, considerado indenizável, caracteriza-se como dano extrapatrimonial individual e/ou coletivo; se, verificado o dano, o agente causador é responsável pela sua reparação ou por alguma sanção civil específica.




  De início, não se pode olvidar da atual tendência da responsabilidade civil no direito brasileiro. Erigida sob o dogma da vontade, a teoria da responsabilidade civil ascendeu como instrumento de defesa contra os atos exacerbados da autonomia da vontade. Na medida em que o homem era dotado de livre vontade, poderia fazer ele o que estivesse ao seu alcance, desde que consciente de sua responsabilidade pela prática dos próprios atos. Nesse contexto, portanto, era essencial que a responsabilidade do sujeito lhe fosse atribuída por uma ação ou omissão que pudesse ser a ele imputada, por algum desvio de conduta, razão pela qual a culpa se constituía como a razão fundante da responsabilidade civil, sem a qual não haveria dever de indenizar. A responsabilidade civil só teria lugar se comprovada a culpa, o nexo causal e o dano.61




  Com o desenvolvimento econômico e tecnológico, somado ao aumento paulatino dos riscos das atividades da vida contemporânea, a sociedade passou a experimentar danos em escala progressiva, de evolução exponencial. Nessa nova realidade, calcada na responsabilidade pelo risco e, especialmente, em razão do deslocamento da ótica de proteção do agente causador do dano para a vítima, a vinculação da culpa à responsabilidade civil foi relativizada, motivo pelo qual se passou a aceitar e estimular a indenização prescindindo da conduta culposa do agente.62 Em diversos casos, bastava que se comprovasse o nexo causal e o dano, circunstância na qual se consolidou a responsabilidade sem culpa com a inclusão da cláusula geral de responsabilidade objetiva no parágrafo único do art. 927 do Código Civil de 2002.63




  Todavia, a mitigação do requisito da culpa para a configuração do dever de reparação não se mostrou suficiente para salvaguardar a situação jurídica das vítimas dos danos, uma vez que a vivência hodierna passou a experimentar lesões que, a despeito de sua tamanha extensão, não poderiam ser reparadas porque se verificava rompido, ou não comprovado, de alguma forma o nexo causal. Após certa resistência, passou-se a perceber, igualmente, a fragmentação desta última barreira em favor da persecução irrepreensível da reparação em favor da vítima, que se mostrou, em alguns casos concretos, a medida de maior justiça, de maneira a alcançar-se um patamar de supervalorização da posição da vítima e a necessidade de se reparar os danos causados a ela, ainda que decorrentes de conduta não culposa ou não causada por aquele que deve reparar.64




  É nesse ambiente, caracterizado pela erosão dos filtros que impediam ou dificultavam a reparação civil,65 que repousa a responsabilidade civil atual, pouco interessada na aferição da conduta do agente, se culposa ou não, e cada vez mais desinteressada na relação de causalidade entre o dano experimentado e a conduta daquele que deve reparar.66 Concentram-se as forças, agora, na identificação do dano injusto, ou do dano indenizável, como verdadeiro sustentáculo, insuperável, da responsabilidade civil.




  Nesse sentido, o discurso do ódio (hate speech), identificado no caso concreto como tal, implica desmoronamento das sólidas barreiras da liberdade de expressão e comunicação, circunstância em que deixa de ser merecedor de tutela na ordem civil constitucional. Isso significa dizer que não há discurso do ódio digno de proteção legal, porquanto, uma vez identificado, caminha em sentido oposto e divergente aos valores consagrados na ordem constitucional, especialmente em relação ao valor fundante da dignidade da pessoa humana. Daí por que entendemos que o discurso do ódio, qualificado como exercício abusivo do direito de liberdade de expressão e comunicação, tem o condão de causar dano à(s) vítima(s) do discurso.




  Com efeito, não se nega que o confronto de valores por ocasião da ponderação exercida no caso concreto pode gerar dúvidas na qualificação do fato e na subsequente individuação da normativa a ser aplicada. No “caso Mayara”, apresentar-se-ia como merecedor de tutela o exercício da liberdade de expressão se a estudante, por meio de sua conta no Twitter, manifestasse uma simples opinião, desprovida de ofensa direta à dignidade das pessoas de origem nordestina, tal como a expressão “eu odeio as pessoas que contribuíram para a eleição de Dilma Roussef”. Sem maiores razões que a situação de complexidade do caso concreto pode oferecer, essa manifestação livre de sua opinião não deve ser considerada abusiva, mesmo porque inclui pessoas de todas as regiões, raças e credos, sem fazer distinções sobre características pessoais dos indivíduos. Reconhece-se, aqui, a existência de um discurso digno de tutela jurídica, que embora leve em seu conteúdo o verbo odiar, não se qualifica como discurso do ódio, mas antes como consagração da liberdade de expressão e de manifestação política,67 cuja publicação nas mídias sociais não daria azo a qualquer dano àqueles que contribuíram para a eleição da presidente.68




  Por sua vez, constatado o abuso no exercício da liberdade de expressão a atingir a dignidade das pessoas subjacentes, ou não, a um determinado grupo, não se pode concluir de outra forma a não ser pelo reconhecimento de um dano efetivamente causado a uma pessoa ou a uma coletividade. Se causado dano a uma pessoa, porque o discurso do ódio foi proferido contra uma pessoa individualmente determinada – e não em face da coletividade –, deve aplicar-se o modelo consagrado da responsabilidade civil por danos à pessoa (danos morais), na medida em que abalada a cláusula geral de tutela da dignidade da pessoa humana.




  A dignidade humana é valor decorrente da própria existência humana como seres racionais dotados de autonomia. Em Kant, a razão, atributo inerente a todo ser racional, é capaz de qualificar a vontade dos indivíduos, vale dizer, se a vontade manifestada pelo homem é pautada na razão, ela passa a ser considerada como produtora de leis universais, em razão de sua autonomia.69 Como essa autonomia só existe dentro do “reino dos fins”, considerando o homem como fim em si mesmo, todos têm uma “necessidade prática de agir segundo esse princípio”, constituindo-se, destarte, o dever, a ser seguido por todos os seres racionais uns com os outros.70




  Nesse contexto, para o filósofo tedesco, da razão decorre a noção de autonomia que, considerada como legisladora universal inserida no reino dos fins, tem, como premissa, o reconhecimento do homem como fim em si mesmo e, como consequência, a criação de deveres (morais) para todos, na mesma medida.71 Assim, a moralidade – determinada pela razão e autonomia, criadora de normas formais universais por meio do imperativo categórico, sob a condição de consideração do homem como fim em si mesmo (humanidade) – consagra, ao mesmo tempo, a igualdade e a solidariedade porque: (a) todos seguem deveres morais conforme a razão, na mesma medida;72 e (b) todos reconhecem uns nos outros a mesma humanidade, a qual é condição restritiva suprema da liberdade das ações de todo homem, e, concomitantemente, fundamento para a promoção dos “fins dos outros”.73




  Nessa perspectiva moral, humanista e universalizadora, a dignidade humana foi introduzida na nova ordem constitucional como valor fundante de toda a ordem jurídica, porquanto a Constituição brasileira de 1988 consagrou a dignidade humana como fundamento da República (art. 1o, III), elevando-a ao patamar de princípio maior e alicerce de todo o sistema jurídico.74




  Partindo de uma abordagem neo-kantista, sem se desprender do dado normativo, Maria Celina Bodin de Moraes, pautada na cláusula geral de dignidade da pessoa humana, revela os parâmetros pelos quais se pode aferir se a dignidade foi ou não efetivamente violada. Para isso, identificou como conteúdo da dignidade, para além dos substratos da liberdade (autonomia), igualdade e solidariedade – e a partir da máxima segundo a qual nenhuma pessoa pode ser objeto ou instrumento para a realização de qualquer fim –, aquele segundo o qual toda pessoa, em sua dignidade, tem direito à integridade psicofísica.75 Assim, não observado qualquer de seus substratos, como notadamente o valor da igualdade, na relação concreta, abalada está a dignidade daquela pessoa sujeita à discriminação ilegítima, surgindo daí um dano à pessoa, passível de reparação civil.




  Em suma, o dano à pessoa é configurado nas hipóteses em que é malferida a dignidade da pessoa humana, representada por algum de seus substratos. Por essa razão, se o discurso do ódio é despejado sobre uma pessoa individualmente, seja qual for o veículo de comunicação, se mídia escrita, oral ou simbólica, real ou virtual, constatado o abuso da liberdade de expressão e comunicação com conteúdo violador da dignidade humana, não há dúvidas de que a vítima pode pleitear indenização na forma do art. 927 do Código Civil.




  Entretanto, no caso inaugural, Mayara Petruso não proferiu discurso do ódio contra uma pessoa especificamente. De fato, teria ela violado a dignidade da coletividade dos nordestinos ao apontá-los como seres desprovidos de humanidade, ofendendo o valor da igualdade inerente a todos as pessoas e incitando, ademais, os seus seguidores e o público em geral a matá-los, porque, para ela, afinal, “nordestino não é gente”.




  Ocorre que esse tipo de dano, causado por discurso proferido em rede social na Internet, sem um direcionamento específico a qualquer pessoa individualizada, não tem as mesmas características do dano moral comumente considerado, uma vez que a ofensa normalmente possui um destinatário certo e determinado. Por essa razão, indaga-se a qual espécie de responsabilidade se sujeitará o ofensor.




  Em verdade, diz-se que o dano extrapatrimonial pode ser individual ou coletivo.76 Aquele é comumente chamado de dano moral, sobretudo em razão da fundamentação empregada pela doutrina clássica com relação a sua origem, tradicionalmente ligada à violação à integridade moral das vítimas, cujo dano seja capaz de gerar-lhes dor, sofrimento, angústia, dentre outras lamúrias.77 Já o dano coletivo é construção contemporânea engenhosa por meio da qual seria possível identificar a violação de interesses não individuais, mas difusos ou coletivos, igualmente merecedores de tutela.78




  Em sua origem, o chamado “dano moral coletivo” procurou ancorar-se na superação da percepção de dano moral como dor psíquica, necessariamente vinculada a uma pessoa humana, para alcançar também qualquer “abalo no patrimônio moral de uma coletividade”.79 Contudo, soa estranho aplicar o regime tradicional da responsabilidade civil, fundada na ideia de reparação moral à vítima do dano, em hipóteses alheias ao dano causado à pessoa humana. Não por confusão entre o dano propriamente dito e os seus efeitos (sofrimento psíquico), mas porque a sistemática da responsabilidade civil inserida na legalidade constitucional só pode admitir dano reparável nas hipóteses em que há violação à cláusula geral de tutela da pessoa humana.80




  Nesse sentido, temos que o “dano moral coletivo”,81 em verdade, trata-se de dano extrapatrimonial a interesse não individual, difuso ou coletivo, digno de tutela porque ofensivo a interesse metaindividual cujo conteúdo é preenchido por valor garantido constitucionalmente e de grande repercussão social a ponto de ameaçar a harmonia ou integração da comunidade, maculando o valor da solidariedade social.82




  Por esse raciocínio, percebe-se que a disciplina do dano extrapatrimonial individual (dano moral) é distinta da disciplina do dano extrapatrimonial metaindividual.83 Enquanto aquele é atraído pelo núcleo da disciplina ordinária da responsabilidade civil, contendo elementos e racionalidade próprios,84 porque cumpre função eminentemente reparatória, este parece estar absorvido por um modelo distinto, de cunho sancionatório/punitivo, na medida em que cumpre função de imposição de “graves sanções jurídicas para determinadas condutas” atendendo “ao princípio da prevenção e precaução, de modo a conferir real e efetiva tutela [aos] bens que extrapolam o interesse individual”.85




  O art. 1o da Lei no 7.347/85 prevê expressamente a possibilidade de ação de responsabilidade por “danos morais” causados ao meio ambiente; ao consumidor;86 a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico; à ordem econômica; à ordem urbanística; ou a qualquer outro direito difuso ou coletivo.




  Portanto, o legislador optou pela utilização de cláusula geral de tutela dos interesses metaindividuais, de maneira que uma vez observada a efetiva violação a tal interesse, verificada está a ocorrência de dano coletivo, apto a ensejar algum tipo específico de reparação, que pode ser aquele relativo ao dever de pagamento de sanção pecuniária em decorrência da prática do ato ofensivo a determinado grupo, difuso ou coletivo, de pessoas.




  Por sua própria natureza, as hipóteses de dano causado pelo abuso da liberdade de expressão mediante prática de discurso do ódio se qualificam como danos coletivos, porque não raro são direcionados a um grupo de indivíduos, normalmente indeterminados, mas ligados por uma relação de fato, seja por sua origem, cor, raça, credo ou condição social.87 O bem jurídico violado nesses casos parece ser somente o interesse metaindividual em si, de modo a conferir possibilidade de imputação da sanção prevista no art. 13 da Lei no 7.347/85, correspondente ao pagamento de montante pecuniário ao fundo destinado à reconstituição dos bens lesados.88




  Seguindo esse raciocínio, havendo dano coletivo em discurso do ódio destinado a algum grupo de pessoas, entendemos incabível o pedido de reparação por danos extrapatrimoniais individuais, porque de fato, nessas hipóteses, não parece haver sequer dano individual indenizável. A prática de discurso do ódio coletivo não ofende a esfera jurídica individual daquele pessoal contida naquele grupo, permanecendo intangível a identidade pessoal do indivíduo, que nada sofre pelas opiniões ofensivas dirigidas ao grupo ao qual pertence. A reparação civil individual só tem espectro de incidência na ausência de dano coletivo, ou seja, nas hipóteses em que o discurso do ódio é proferido contra uma pessoa determinada, ainda que para isso o agente utilize a tática de ofender a vítima pelo ataque generalizado ao grupo ao qual ela pertence. No mesmo sentido, a sanção pecuniária prevista no art. 13 da Lei no 7.347/85, como resultado possível do atecnicamente chamado “dano moral coletivo”, não convive com a possibilidade de reparação civil individual, porque o bem jurídico violado se restringe àquele interesse metaindividual, desprendido dos interesses individuais a ele subjacentes.




  Isso significa dizer que não há dano extrapatrimonial individual ressarcível nas hipóteses de discurso do ódio coletivo, podendo incidir apenas a sanção civil pecuniária, cuja aplicação caminha ao lado da sanção penal prevista na Lei no 7.716/89.89 Por outra via, a sanção pecuniária é apenas uma das medidas que se podem tomar como reação à ofensa a um interesse metaindividual, razão pela qual não se exclui a possibilidade de tutela inibitória ou mesmo concessão de direito de resposta, como instrumento de maior eficácia a ser aferida no caso concreto.




  Na mesma direção, não se desconsidera a relevância de possível retratação do ofensor,90 pelo mesmo meio utilizado e com a mesma publicidade oferecida, como critério razoável na qualificação do dano coletivo, de modo que um discurso do ódio proferido por impulso e imediatamente retratado espontaneamente e com veemência pelo seu autor pode não ser considerado como dano passível de sanção se verificado na hipótese vertente como inofensivo à coletividade atingida.




  Para efeito de quantificação, por se tratar de sanção de natureza punitiva, deve-se levar em conta, ao lado da inelutável aferição da extensão do dano – que nas redes sociais da Internet pode tomar proporções incomensuráveis –, a condição pessoal do autor do discurso, como a sua condição de pessoa física ou jurídica (se pessoa física, a sua idade e inexperiência), condição social ou porte econômico da empresa, dentre outras circunstâncias, de maneira que a imputação da sanção não seja irrisória ou elevada a ponto de ofender o patrimônio mínimo do autor do discurso, atingindo-lhe a sua dignidade, ou comprometer as atividades e a função social da empresa.




  No “caso Mayara”, como se tentou demonstrar, a ex-estudante de direito, pessoa física, para além de toda a sanção social sofrida, mostrou-se uma adolescente inexperiente, de jovem idade, com problemas familiares91 e de condição social média, como boa parte dos brasileiros, e com um pedido de desculpas voluntário no momento em que a repercussão da mensagem alcançava os trending topics mundiais.92 Em face de todas essas circunstâncias, a despeito da amplitude da extensão do dano causado, não se afiguraria razoável a imputação de uma sanção civil por dano coletivo de elevada monta, situação em que deveria o quantum ser fixado em patamar razoável com a sua condição social e considerando a sua retratação espontânea, ainda que a mídia não tenha dado a mesma atenção ao seu posterior arrependimento. De qualquer maneira, vale frisar que não houve contra com a adolescente, por qualquer dos entes legitimados, ação civil de tutela coletiva em defesa dos interesses metaindividuais por ela violados.




  Por fim, no que concerne a possível responsabilidade dos provedores ou administradores das redes sociais pela veiculação de textos ou imagens contendo discurso do ódio, não nos parece a melhor solução atribuir aos provedores um dever de fiscalização de conteúdo das mensagens de opinião livremente manifestadas, cabendo ao judiciário, quando acionado, realizar o juízo de merecimento de tutela sobre a conduta ofensiva, com o fito de identificar, ou não, a presença do discurso do ódio.93 Aqui, só nos parece razoável a censura judicial porque tênue o liame que marca os limites da liberdade de expressão. De todo modo, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça vem atribuindo responsabilidade ao provedor nos casos em que, devidamente notificado pela vítima sobre o conteúdo ofensivo inserido em sítio eletrônico ou rede social, permanece inerte.94




  7. Notas conclusivas




  1. Tanto a liberdade de expressão quanto a de comunicação se submetem a limites, dentre os quais aqueles que reprimem a prática de discurso do ódio, porquanto este representa exercício abusivo da liberdade constitucionalmente garantida ao atingir valor constitucionalmente fundante da ordem jurídica, correspondente à dignidade da pessoa humana, representada na pessoa individualmente considerada ou no grupo ao qual ela pertence.




  2. O discurso do ódio abrange, entre outros, referências difamatórias e degradantes à raça, à etnia, à religião, à origem, ao gênero, à condição social ou aparência física de um grupo de pessoas ou de uma pessoa individualmente, ou, ainda, incitações ao ódio ou ao uso do próprio discurso fundado no ódio como instrumento ou recurso para provocar discórdia e produzir ataques violentos entre grupos sociais ou a símbolos nacionais.




  3. Identificado no caso concreto o discurso do ódio após criteriosa ponderação dos valores da liberdade de expressão e de comunicação e da igualdade e solidariedade, como manifestações da dignidade da pessoa humana, submete-se o autor do discurso, para além das sanções penais previstas em lei especial, à sanção de cunho civil. Isso porque o discurso do ódio tem o condão de gerar dano indenizável a ser reparado conforme o interesse jurídico violado.




  4. Nos casos de discurso do ódio proferido contra pessoa considerada individualmente, estar-se diante de um caso típico de reparação civil por danos morais, na forma do art. 927, caput, do Código Civil.




  5. Contudo, em se tratando de discurso do ódio proferido contra grupo ou classe de pessoas ligadas por alguma relação de fato, estar-se diante não de uma violação aos interesses individuais de cada pessoa contida naquele grupo, mas de um interesse metaindividual, independente, que merece tutela na medida em que atinge valor garantido constitucionalmente e de grande repercussão social a ponto de ameaçar a harmonia e integração da comunidade, maculando o valor da solidariedade social. Nesse caso, a sanção civil pode incidir por meio da reparação pelo dano extrapatrimonial coletivo (metaindividual), que tem natureza sancionatória/punitiva, na forma do art. 13 da Lei no 7.347/85.




  6. Daí por que a disciplina da reparação civil pela prática do discurso do ódio deve ser determinada conforme o interesse jurídico violado, individual ou coletivo, razão pela qual o dano deve ser reparado de uma forma ou de outra, mas nunca cumulativamente, uma vez que presente o dano coletivo, não parece haver qualquer violação a interesse extrapatrimonial individual.




  7. De todo modo, não se exclui a possibilidade de tutela inibitória, na forma da lei processual, bem como a consideração da retratação do ofensor, como critério razoável na qualificação do dano coletivo. Ademais, não se afasta a possibilidade, como medida alternativa de reparação, de concessão de meios alternativos de tutela, como a atribuição de direito de resposta, cujos efeitos podem ter maior repercussão que a reparação pecuniária, não nos parecendo razoável a imputação de responsabilidade aos provedores pela prática do discurso do ódio.
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    1 . Segundo o texto publicado pela autora do fato em seu twitter @mayarapetruso: “Nordestino não é gente, faça um favor a Sp (sic), mate um nordestino afogado”.  ↩




    2 . Alertando para a necessidade de regulação e do despertar da doutrina sobre a explosão das redes sociais, Anderson Schreiber aponta que, ao se apresentarem como “fenômeno de avassaladora popularidade, as redes sociais não podem continuar a ser encaradas pelo direito como espaço patológico de lesão à privacidade e outros direitos de personalidade. Em vez de virar-se de costas para a realidade contemporânea, é preciso refletir sobre os melhores modos de adequá-la aos valores fundamentais do ordenamento jurídico brasileiro”. Cf. Twitter, Orkut e Facebook – considerações sobre a responsabilidade civil por danos decorrentes de perfis falsos nas redes sociais. Diálogos de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. v. III, p. 167.  ↩




    3 . O caso é um emblema do alcance das informações do ambiente do ciberespaço. Segundo Boaventura de Sousa Santos, na atualidade, “a transformação mais profunda está a ocorrer nas concepções de espaço e tempo. Todas as instituições da modernidade foram construídas na base de um espaço-tempo privilegiado [...]. Este espaço-tempo está hoje a ser desestruturado sob a pressão de um espaço-tempo emergente, global e instantâneo, o espaço-tempo electrónico, o ciber-espaço” (Os tribunais e as novas tecnologias de comunicação e de informação. Estudos de direito da comunicação. Coimbra: Ed. IJC, 2002. p. 142). ↩




    4 . Segundo Alexandre Dias Pereira, “a interactividade é uma dimensão essencial da internet”, considerando a própria conotação da palavra, que “poderíamos traduzi-la em português por ‘rede interactiva’” (A liberdade de navegação na internet: browsers, hyperlinks, meta-tags. Estudos de direito da comunicação. Coimbra: Ed. IJC, 2002. p. 228). ↩




    5 . No que concerne à vocação da Internet para fazer-se depositária de dados com acesso instantâneo e imediato, superando as fronteiras físicas, cf., por todos: MARTINS, Guilherme Magalhães. Formação dos contratos eletrônicos de consumo via internet. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 32, para quem “a internet, também conhecida como a grande rede, traz consigo a era do tempo real, permitindo a disposição instantânea de uma informação, de uma imagem ou som através do mundo [...]. A internet pode ser definida como uma rede de computadores ligados entre si, [...] de maneira que a identificação das suas fronteiras físicas se torna impossível em virtude da sua difusão pelo planeta”. ↩
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