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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar o discurso de édio como fator limitador a
liberdade de expressdo e a evidente (in)constitucionalidade do art. 19, da Lei
n°12.965/2014, conhecida como marco civil da internet, no que se refere a
responsabilidade civil dos provedores de aplicacdo. Para tanto, analisaremos a
relacao existente entre liberdade de expressao e direitos fundamentais, o conflito entre
esses direitos e sua relagdo com a tecnologia bem como sua utilizacdo na propagacao
de discursos de 6dio. Além disso, sera analisada a questao atinente ao art. 19 da Lei
n°12.965/2014, no que diz respeito a necessidade de ordem judicial especifica para
que contetdos ofensivos ou mesmo ilicitos sejam retirados da rede. Como
metodologia de investigacdo adotaremos a analise de diferentes obras relacionadas

a tematica da liberdade de expressao e do discurso de odio.

Palavras-chave: Liberdade de Expressdo. Discurso de Odio. Minorias Sociais.

Responsabilidade dos Provedores e Usuarios.



ABSTRACT

The objective of this article is to analyze hate speech as a limiting factor to freedom of
expression and the evident (un)constitutionality of Article 19 of Law No. 12,965/2014,
known as the Brazilian Civil Rights Framework for the Internet, in regard to the civil
liability of application providers. To this end, we will examine the relationship between
freedom of expression and fundamental rights, the conflict between these rights and
their connection with technology, as well as the use of such technology in the spread
of hate speech. Furthermore, the article will address issues related to Article 19 of Law
No. 12,965/2014, particularly concerning the requirement of a specific court order for
the removal of offensive or even unlawful content from the internet. The research
methodology will involve the analysis of various works related to the themes of freedom
of expression and hate speech.

Keywords: Freedom of Expression. Hate Speech. Social Minorities. Liability of

Providers and Users.
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INTRODUCAO

O presente artigo cientifico almeja realizar uma abordagem a respeito de uma
pratica que, embora ndo seja nova, continua fazendo iniUmeras vitimas, e, com o
passar do tempo parece crescer e ganhar dimensfes desproporcionais, haja vista a
utilizacéo da internet como fonte de propagacéo, trata-se do discurso de odio voltado
as minorias sociais. Prima-se por verificar se o discurso de 6dio poderia atuar como
fator limitador a liberdade de expressdo, bem como examinar a aparente
inconstitucionalidade do art. 19 da Lei n°12.965/2014, conhecida como marco civil da
internet (MCI).

Objetiva-se com a realizacdo dessa pesquisa analisar, primeiramente, se o
discurso de 6dio poderia atuar como fator limitador a liberdade de expresséo.
Igualmente, procura-se examinar se o0 artigo 19 da Lei n°12.965/2014 é
inconstitucional, bem como os dispositivos legais que sao violados por esse artigo e,
se ha possibilidade de se fazer uma releitura desse dispositivo de modo a
compatibiliza-lo com o ordenamento juridico brasileiro.

A metodologia utilizada para este estudo foi a revisdo bibliogréfica, sendo
observadas legislacées, livros, artigos cientificos e estudos pertinentes, no sentido de
gerar enunciados sobre a possibilidade de o discurso de édio atuar como fator
limitador a liberdade de expressao, bem como sobre a aparente inconstitucionalidade
do artigo 19 da Lei n°12.965/2014.

O tema é bastante controverso, visto que a liberdade de expressdo € um
direito fundamental que, n&do raramente, entra em conflito com outro direito
fundamental de igual ou até maior magnitude, qual seja a dignidade da pessoa
humana. Nesses casos, prima-se pela aplicacdo da técnica da ponderagdo como meio
adequado de solucdo do conflito. Haja vista, ndo ser admissivel a proclamagéo de
discursos de 6dio sobre 0 manto da liberdade de expresséao.

Todavia, aqueles que proferem discursos de 0dio contra as minorias sociais, se
dizem amparados pelo direito a liberdade de expresséo, no entanto, o0 ordenamento
juridico brasileiro adota a tese de que nenhum direito é absoluto ou ilimitado,
encontrando a propria liberdade de expresséo limitagdes no corpo da Constituicao
Federal.



Depreende-se entdo, que em um estado democratico de direito, como é o0 caso
do Brasil, em que se presume o direito a liberdade de expressao, a igualdade e a
protecdo da dignidade da pessoa humana, seria incoerente e, totalmente incompativel
a protecao e o amparo ao discurso de 6dio em nome da liberdade de expresséao, posto
que isso implicaria em negar o principio da igualdade, propagando um tratamento
desigual baseado na discriminagéo.

No tocante a aparente inconstitucionalidade do art. 19 da Lei n°12.965/2014
(marco civil da internet), a questao ndo deixa de ser contestavel, pois ao condicionar
a reparacdo de danos decorrentes da violagdo de direitos fundamentais ao
descumprimento de ordem judicial especifica, o dispositivo viola disposi¢cbes impostas
na propria Constituicdo Federal e falha em relacdo a regulacao da responsabilidade
civil por danos derivados de contetdos ofensivos veiculados na rede.

Examina-se também o conceito e caracteristicas das minorias sociais e como
esses grupos sao afetados pelo discurso de 6dio, podendo se observar a relevancia
do direito a liberdade de expressdo como forma de garantia do direito a igualdade das
minorias e individuos que sofrem qualquer tipo de discriminacdo, posto que a
desigualdade reflete na exclusdo de determinadas vozes no processo democratico,
afetando os valores do pluralismo e da diversidade de informagéo.

Quanto ao discurso de édio, o presente estudo trata de evidenciar sua principal
caracteristica quando voltado aos grupos minoritarios, qual seja o silenciamento das
vozes diante do debate publico.

O estudo apresenta ainda, um panorama detalhado sobre a responsabilidade
civil dos provedores de internet e usudrios diante da divulgacdo de conteldos
ofensivos ou ilicitos nas redes e, evidencia a necessidade de se ponderar um novo

modelo de responsabilidade civil.



1. LIBERDADE DE EXPRESSAO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como direitos de viés
protetivo, que garantem o0 minimo necessario para que o individuo possa viver com
dignidade em um Estado Democratico de Direito. Esses direitos constituem importante
fator de limitacao frente a um possivel poder arbitrario do Estado.

Os direitos fundamentais encontram seu alicerce no principio da dignidade da
pessoa humana, conhecido como o principio matriz de todos os principios e, algcado
pela CF/88, a condicdo de fundamento da Republica Federativa do Brasil, nos termos
de seu art. 1°, inciso Ill. A propoésito, uma das caracteristicas mais significativas da
Magna Carta, é conceber a mais extensa cobertura aos direitos e garantias
fundamentais, constituindo estes, verdadeiras clausulas pétreas, ndo podendo, de
modo algum, ser restringidos.

Sobre a dignidade da pessoa humana, Bodin de Moraes afirma:

No direito brasileiro, a previsdo do inciso Ill do art. 1° da Constituigdo, ao
consagrar a dignidade humana o valor sobre o qual se funda a Republica,
representa uma verdadeira clausula geral de tutela de todos os direitos que
da personalidade irradiam. Assim, em nosso ordenamento, o principio da
dignidade da pessoa humana atua como uma clausula geral de tutela e
promocéao da dignidade em suas mais diversas manifestac6es (2016, p.128).

Os direitos e garantias fundamentais estédo elencados na Constituicdo Federal
por assuntos especificos situados em seu Titulo II. Sdo eles: direitos individuais e
coletivos (artigo 5° da CF), direitos sociais (do artigo 6° ao artigo 11 da CF), direitos
de nacionalidade (artigos 12 e 13 da CF) e direitos politicos (artigos 14 ao 17 da CF).

Importante ressaltar, que o Supremo Tribunal Federal jA& se manifestou
corroborando a doutrina mais atualizada, no sentido de que os direitos e deveres
individuais e coletivos ndo se restringem ao art. 5° da CF/88, podendo ser encontrados
ao longo do texto constitucional, expressos ou decorrentes do regime e dos principios
adotados pela Constituicdo, ou ainda decorrentes dos tratados e convencgodes
internacionais de que o Brasil seja parte (ADI 939/DF).

Os direitos e garantias fundamentais apresentam uma série de importantes

caracteristicas, tais como (LENZA, 2021):

Historicidade: possuem carater histdrico, nascendo com o cristianismo,
passando pelas diversas revolu¢des e chegando aos dias atuais;
Universalidade: destinam-se de modo indiscriminado a todos os seres
humanos;



Limitabilidade: os direitos fundamentais ndo sédo absolutos, havendo, muitas
vezes, confronto, conflito de interesses;

Concorréncia: podem ser exercidos cumulativamente;

Irrenunciabilidade: pode ocorrer 0 seu ndo exercicio, mas nunca a sua
rendncia;

Inalienabilidade: s&o indisponiveis, ndo podendo ser alienados por nao
possuirem conteudo patrimonial;

Imprescritibilidade: ndo se prescrevem pelo seu ndo uso.

O termo liberdade de expresséo se refere a livre manifestacdo de diferentes
vozes, pouco importando se ha concordancia, divergéncia ou discordancia umas das
outras, a respeito de qualquer tema, assunto ou individuo. Para mais, trata-se de um
direito fundamental previsto expressamente na Constituicdo da Republica,
constituindo elemento essencial para o fortalecimento de um estado democratico de
direito, pois assegura a pluralidade de posicionamentos das mais diferentes vertentes
politicas e ideoldgicas dentro dos limites da Constituicao.

Aratjo (2022, p.28), aduz que a partir do avanco dessa compreensdo da
liberdade de expressdo como direito fundamental, deve-se toma-la em seu sentido
mais amplo, abrangendo um aglomerado de outros direitos fundamentais,
contemplando o direito a liberdade em sentido estrito, denominada liberdade de
opinido, direito a informacéao, a liberdade de imprensa, a liberdade de comunicacéo
social e a liberdade de comunicacdo individual. Enfatiza ainda a autora que,
determinar o conteudo da liberdade de expresséo ndo é uma questao tranquila e, isso
se deve tanto por sua forma conceitual, quanto pela pluralidade de valores e bens
juridicos envolvidos.

A primeira lei no mundo contemporaneo a tratar com mais especificidades da
liberdade de expresséao é a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadéao, de 1789.
Embora outros documentos tenham se referido ao tema, como a primeira Emenda a
Constituicdo Federal dos Estados Unidos, em 1791. Contudo, sua universalizacao
somente ocorreu em 1948, na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, que
ocorreu apos a Segunda Guerra Mundial. A partir dai, diversas ordens constitucionais
de origem democratica também sofreram sua influéncia (ARAUJO, 2018).

Deve-se destacar que, no campo dos direitos fundamentais, a liberdade de
expressao € aregra e, sua eventual restricdo, € a excecao, sujeitando-se as restricoes
a um juizo de excepcionalidade e ponderacdo que cumpra com as exigéncias de
adequacao, necessidade e proporcionalidade (ARAUJO, 2018).

Significativa caracteristica da liberdade de expresséo consiste no fato de que

tal direito fundamental constitui elemento essencial no controle do exercicio do poder



governamental, especialmente, a partir da atuacdo da imprensa e dos meios de
comunicacéo, porquanto, estes realizam a fiscalizagao da atuagao dos governantes,
oportunizando maior transparéncia da gest&o publica (ARAUJO, 2018).

Importante ressaltar que o exercicio da liberdade de expressdo embora amplo,
nao é ilimitado, & medida que, a liberdade de cada um tem por limites a liberdade e o
direito de outros (ARAUJO, 2018). Todo abuso e excesso, especialmente quando
verificada a intencdo de injuriar, caluniar ou difamar, podera ser punido conforme a

legislacdo Civil e Penal.

1.1 CONFLITO ENTRE LIBERDADE DE EXPRESSAO E
OUTROS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Deve-se salientar que a liberdade de expressao ndo € um direito absoluto,
posto que nenhum direito pode ser considerado como absoluto, constituindo um
desafio do Estado estabelecer e proporcionar harmonia entre todas as dimensodes de
direitos fundamentais, combinando liberdade e protecdo social. Assim sendo, as
garantias fundamentais sofrem limitacbes exatamente por ndo serem consideradas
absolutas, ilimitadas ou ilimitaveis no ordenamento juridico brasileiro. Isso se deve ao
convivio em sociedade, onde preza-se pela maxima de que “o direito de um termina
quando comega o do outro”. Ou seja, ideais coletivos como a ordem publica e a
seguranca sao levados em maior consideracao em determinados casos (SARMENTO,
2006).

No contexto da liberdade de expresséao, que € um direito fundamental, a propria
Constituicao Federal e leis infraconstitucionais conseguem estabelecer certos limites.
Um exemplo disso esta no préprio artigo 5°, inciso IV, onde ao mesmo tempo que esta
assegura a livre a manifestacdo do pensamento, a limita vedando o uso do anonimato.
Na mesma linha de pensamento pode-se citar como exemplo o crime de injaria racial.
Em termos livres: 0 agente pode e deve manifestar suas opinides e pensamentos,
desde que sua ideia ndo seja dotada de ofensas a honra de alguém valendo-se de
elementos referentes a raca, cor, etnia, religido ou origem. Nestes exemplos
apresentados vé-se que a lei promoveu restricdes de ordem ética e juridica ao direito
fundamental da liberdade de expresséo para preservar o direito a dignidade da pessoa
humana, principio constitucionalmente assegurado (SARMENTO, 2006).



Ou seja, os direitos podem, no caso concreto, serem relativizados. Logo, isto €
0 que acontece quanto a limitacdo ao direito da liberdade de expressao, estando tais
limites presentes justamente na propria Constituicdo Federal quando cita no inciso V,
do art. 5°, a indenizacdo por dano moral ou a imagem e no inciso X, também do art.
5°, a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas. Além
disso, diz Sarmento que (2006, p. 46) “ha outros bens e valores constitucionais com
que a liberdade de expressdo pode colidir em casos concretos, como o devido
processo legal, a protecdo a saude e a prépria igualdade”.

E inequivoco, no entanto, que nem o legislador infraconstitucional, nem o Poder
Judiciario podem estabelecer uma preferéncia abstrata e geral em favor de qualquer
direito fundamental. Todos os direitos fundamentais devem ser igualmente amparados
em sua maxima medida, admitindo-se somente e, tdo somente, sacrificios reciprocos,
a partir da ponderacao que se imponha, concretamente, diante de situacdes onde haja
colisdo de direitos fundamentais, igualmente protegidos pelo texto constitucional
(SCHREIBER, 2022), é o que se da quando a liberdade de expresséao conflita com os

direitos personalissimos e com a dignidade da pessoa humana.

1.2 LIBERDADE DE EXPRESSAO NO BRASIL

Com base nos relatérios historicos, no Brasil, a liberdade de expressao trilhou
um longo caminho até que fosse algcada a direito fundamental expressamente previsto
na Constituicdo Federal.

Durante o periodo em que o territorio nacional teve como regimes a monarquia
e 0 império, 0 acesso a informacéo e aos meios de compartilhar qualquer declaragéo
era extremamente restrito e controlado pelo monarca ou imperador.

As mudancas, no entanto, comeg¢aram com a Proclamacéo da Republica, em
15 de novembro de 1889, marcando o fim do governo de Dom Pedro Il e o inicio do
presidencialismo no Brasil.

Desde entdo, existiram duas constituicbes que nao previram a censura no Pais.
A primeira, de 1891, que oficializou os instrumentos da nova republica, instituindo a
forma federativa de Estado e republicana de governo e, a segunda constituicdo
brasileira, de 1934, sob o comando de Getulio Vargas, incorporando seus ideais de

cultura trabalhista.
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Trés anos depois, Getulio Vargas aderiu a inspiracdo fascista e dep6s a
Constituicao de 1934 substituindo-a pela Carta Constitucional do Estado Novo.

Desse modo, se iniciava, 0 primeiro periodo ditatorial vivenciado pelo Brasil,
apresentando como caracteristicas marcantes, a concentracdo de poder nas maos do
ditador, eleicbes indiretas e anulacdo da autonomia dos Poderes Legislativo e
Judiciério.

Houve supressdo dos partidos politicos existentes a época e, a liberdade de
expressao foi cerceada, tanto sob o ponto de vista politico quanto de imprensa.
Qualquer divulgacdo de informacdes era controlada pelo governo, que passou a
prender e exilar quem se opunha as suas ordens. O periodo se estendeu até 29 de
outubro de 1945, quando o ditador foi deposto em favor de novas elei¢cdes para a
presidéncia da republica.

O general Eurico Gaspar Dutra saiu vitorioso da disputa, exercendo um governo
democrético e decretando fim a censura, a perseguicdo e a pena de morte e o pronto
restabelecimento dos direitos individuais dos cidadaos.

Todavia, a tranquilidade nao durou duas décadas, sobrevindo o Golpe de 1964
e, em 1967, uma nova Constituicdo legalizando o regime ditatorial militar no pais.

Aquele mesmo ano, a liberdade de express&o sofreu uma investida ainda maior
que aquela ocorrida durante o Estado Novo, com a entrada em vigor da Lei n°
5.250/1967, Lei de Imprensa. A censura retornou com rigidez absoluta, interferindo na
publicacdo de noticias, reportagens, livros, revistas, pecas teatrais e até mausicas.
Nada fugia ao controle do governo.

A liberdade de manifestar os pensamentos sé voltou a ser garantida no pais
com a derrota da ditadura e a constru¢cdo de um Estado Democratico de Direito,

consolidados pela Constituicdo de 1988, que vigora até os dias que correm.

1.3 LIBERDADE DE EXPRESSAO E TECNOLOGIA

Imensuraveis séo os ganhos tecnoldgicos que o desenvolvimento das midias
digitais trouxera a sociedade, o surgimento de novas formas de comunicagao
aproximara pessoas nos rincées mais longinquos do planeta.

De acordo com Schreiber (2022, p.1), a sucessdo de avancos tecnoldgicos
ligados as redes sociais, ndo se deu apenas na abertura de espacos inteiramente

novos para intercambio de informacdes e ideias, mas principalmente, nos novos meios



de se comunicar e, essa mudanca de papel do publico - que deixa de ser mero
destinatario para se transformar em coautor do discurso comunicativo -, assume, na
histéria da comunicacdo, uma perspectiva revolucionaria.

A possibilidade de comunicagcdo entre pessoas situadas nas mais diferentes
regides do globo prometia uma espécie de “olimpo da liberdade de expressao”, no
qual a interatividade contribuiria para a livre circulagédo de ideias, o aumento dos niveis
informacionais e, consequentemente, para a reducdo da intolerancia e dos
preconceitos (SCHREIBER, 2022).

Nos dias que correm, todavia, essa euforia com a evolugéo da internet tem
dado lugar a uma certa desconfianca, ocasionada pela intensificacdo do denominado
on line hate speech e pela disseminagcao de condutas altamente perniciosas, como a
misoginia, o body shaming, o slut shaming, o cyberbulling, os cybercrimes, além de
tantos outros fendmenos que constituem uma espécie de dark side das redes sociais
sugerindo que esses novos ambientes comunicativos possam estar servindo, nao
raras vezes, mais a frustracéo da liberdade de expresséo que a sua consagracao — e,
pior, frequentemente em prejuizo das minorias (SCHREIBER, 2022).

A prépria conformacdo dos novos ambientes eletrénicos, organizada quase
sempre sobre a forma de “perfis” aos quais se atrelam “grupos” de “amigos”,
“seguidores”, entre outros, ao mesmo tempo em que pode fortalecer lagos de
identidade, tem se mostrado, muitas das vezes, como elemento que intensifica o
sectarismo e a exclusdo das diferentes formas de se perceber o mundo (SCHREIBER,
2022).

Ao fazer uma breve analise, pode se perceber a existéncia de uma certa
ambivaléncia na relacdo existente entre liberdade de expressdo e tecnologia.
Enquanto o avanco das novas tecnologias permitiu aprofundar a interacdo entre
pessoas, também se tornou cada vez mais habitual os casos de silenciamento de
vozes no ambiente virtual, através de praticas grupais de opressdo geneérica ou
especificas, sepultando o exercicio da liberdade de expressdo ou incentivando um
florescente desanimo pela exposicdo e intercambio de ideias em ambientes virtuais
(SCHREIBER, 2022).

Embora a internet passe a falsa impressao de anonimato, a realidade que se
apresenta é exatamente o0 oposto, encontrando a liberdade de expressdo 0s mesmos

limites tanto on line quanto of line.



Nesse contexto, a internet ndo pode ser vista como um ambiente em que seus
usuérios toleram ou aceitam viola¢des a direitos fundamentais, sob pena de, em
pouco tempo, tais violacdes estarem preenchendo a maior parte de sua vida cotidiana.
Vale dizer: enxergar a internet como ambiente imune a todo o arcabouco juridico
construido, desde o fim da Segunda Guerra Mundial, em defesa dos direitos
fundamentais representaria grave retrocesso na evolucdo da ciéncia juridica
contemporanea (SCHREIBER, 2022).

A internet ndo é imune a incidéncia das normas constitucionais que
estabelecem, claramente, a protecéo da liberdade de expresséao (art. 5°, IV e 1X), mas
também, e em igual medida, de outros direitos fundamentais, como se vé do artigo 5°,
inciso X, no qual se Ié: “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral
decorrentes de sua violagcado” (SCHREIBER, 2022).

Também nesse aspecto, a internet ndo constitui uma excecao. Ao contrario, o
desenvolvimento de espacos de interacdo na internet — em especial, o advento das
redes sociais — trouxe novos desafios a tutela dos direitos fundamentais.

Primeiro, porque a lesdo aos direitos fundamentais perpetrada na rede
amplifica-se de modo extraordinario, podendo alcancar escala mundial em poucas
horas.

Segundo, porgue a lesédo se eterniza, sendo certo gue mesmo a remoc¢ao do
conteudo ofensivo ndo interrompe integralmente a ocorréncia do dano, em virtude da
capacidade de reproducéo do conteudo ofensivo em diferentes sitios eletrénicos.

Terceiro, porque a origem da lesdo € andnima, seja porque (a) o ofensor se
vale deliberadamente de nomes falsos, IPs publicos e outros estratagemas, seja
porque (b) mesmo que ndo empregue qualquer artificio para se disfarcar, o usuario é
identificado quase sempre por um mero apelido ou “nickname”, nao dispondo a vitima
do seu endereco fisico ou eletrénico ou de qualquer outro meio que permita a adog¢ao
de medidas protetivas de seus direitos. E, mesmo quando localizavel, o ofensor
revela-se ndo apenas frequentemente inapto, sob o prisma econdémico, a arcar com
indenizacdo, mas sobretudo tecnicamente inapto a adotar alguma outra medida capaz
de mitigar os efeitos da lesdo sofrida pela vitima, como o rastreamento da reproducao

do conteudo ofensivo e sua supressao (SCHREIBER, 2022).



1.4 MINORIAS SOCIAIS

Embora n&o haja consonancia a respeito da concepc¢édo de minoria, 0 site
Politize, a conceitua como as relacdes de dominacédo entre os diferentes subgrupos
na sociedade e, 0 que os grupos dominantes determinam como padrdo, é o que
delineia 0 que se entende ou se percebe por minoria em um determinado lugar.
Relevante caracteristica das minorias € o fato de constantemente serem alvo de
preconceito e discriminagao.

Cumpre ainda ressaltar, que a expressao “minoria”, ndo deve ser interpretada
como um menor numero de pessoas, mas sim como uma situacdo de desvantagem
social. Todavia, muitas vezes, uma minoria sera, coincidentemente, a menor parte de
uma populacdo (POLITIZE).

No entanto, no presente trabalho abordaremos a concepcdo de minorias
utilizando uma definicdo mais ampla, segundo a qual trata-se de um grupo ou
subgrupo que de alguma forma se encontra em uma situacdo de dependéncia ou
desvantagem em relacdo a outro grupo, denominado dominante ou maioritario.

De acordo com o site Politize, deve-se ter em mente que as minorias sao
discriminadas por inUmeros motivos, sendo os mais frequentes: étnicos, religiosos, de
género, sexualidade, linguisticos, fisicos e culturais. Podemos citar como exemplos
de minorias mais conhecidas as popula¢des negras, LGBTQIA+, mulheres, indigenas
e deficientes. As caracteristicas dessas minorias também podem se diversificar para

cada grupo minoritario, no entanto, algumas sdo comuns a Varios grupos, sendo:

Vulnerabilidade: os grupos minoritarios ndo encontram amparo suficiente na
legislagédo vigente, ou, existindo legislacdo, a mesma n&o é aplicada com
eficiéncia.

Identidade de formag&o: mesmo que exista ha muito tempo e que tenha
tradicdes sdlidas e estabelecidas, a minoria vive em um estado de animo de
constante recomeco de sua identificacdo social, por ter de se afirmar a todo
momento perante a sociedade e suas instituicdes, reivindicando seus direitos.
Luta contra privilégios de grupos dominantes: Por serem grupos nao-
dominantes e, muitas vezes, discriminados, as minorias lutam contra o padrao
vigente estabelecido. Essa luta, na atualidade, tem como grande marca a
utilizacdo das midias, para expor a situacdo dessas minorias e levar
conhecimento para a populagdo em geral.

Estratégias discursivas: As minorias organizadas, em geral, realizam acfes
publicas e estratégias de discurso para aumentar a consciéncia coletiva quanto
a seu estado de vulnerabilidade na sociedade. As minorias gozam de
preocupacdo ndo somente em ambito nacional, mas internacionalmente
também. Para isso, foram assinados uma diversidade de pactos, declaracdes
e convencbes que buscam assegurar o direito desses grupos (Politize):
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 1948: dispbe que “toda pessoa
tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta
Declaragéo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, lingua,
religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,



rigueza, nascimento, ou qualquer outra condigdo”, assim estabelecendo a
igualdade formal e os direitos fundamentais para todas as pessoas;
Convencao para a Prevencao e a Repressédo do Crime de Genocidio, de 1948:
apesar de ndo citar diretamente a protecdo a grupos minoritarios, entende-se
que, historicamente, foram eles 0os mais afetados por acdes de exterminio e
genocidio. Assim, a Convencao representou um grande avanco na protecdo
dessas populacoes;

Convencao da UNESCO para Eliminagcédo da Discriminacao na Educacéo, de
1960: dispBe que os membros das minorias nacionais devem ter o direito de
exercer as atividades educativas que lhe sejam préprias, inclusive o uso ou
ensino de sua propria lingua, garantindo a preservacdo de sua cultura;
Declaracéo dos Direitos das Pessoas pertencentes a Minorias Nacionais ou
Etnicas, Religiosas e Linguisticas, de 1992: dispde que “Pessoas pertencentes
a minorias nacionais, étnicas, religiosas e linguisticas tém o direito de desfrutar
de sua propria cultura, de professar e praticar sua propria religido, de fazer uso
de seu idioma préprio, em ambientes privados ou publicos, livremente e sem

interferéncia de nenhuma forma de discriminagdo”, colaborando para a
garantia dos direitos de minorias étnicas, religiosas e linguisticas.

A Comisséo e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, tém reiterado a
relevancia do direito a liberdade de expressdao como forma de garantia do direito a
igualdade das minorias e individuos que sofrem qualquer tipo de discriminacado, posto
que a desigualdade reflete na exclusdo de determinadas vozes no processo
democratico, afetando os valores do pluralismo e da diversidade de informacéo. E,
esse fenbmeno de exclusdo apresenta como resultado o mesmo efeito da censura,
qual seja, o siléncio. Ao serem excluidos do debate publico, seus problemas, se
tornam invisiveis, os tornando mais vulneraveis (ARAUJO, 2018).

Consequentemente, a Comisséo Interamericana e a Relatoria Especial sobre a
Liberdade de Expresséo, afirmam que a promocdo e a protecdo a liberdade de
expressdo devem unir esforcos para combater a intolerancia, a discriminacao, o
discurso de 6dio e o incitamento a violéncia, especialmente, a partir da promocao de
politicas publicas que incentivem a inclusdo social nos meios de comunicacéo,
assegurando o satisfatorio exercicio da liberdade de expressao sem qualquer forma
de discriminacdo. Sao indispensaveis acfes afirmativas por parte dos Estados e da
sociedade com um enfoque voltado a superacdo de medidas juridicas incluindo

instrumentos preventivos e ao mesmo tempo educativos (ARAUJO, 2018).



2. O DISCURSO DE ODIO

Meyer- Pflug, conceitua discurso de o6dio como qualquer manifestacédo de
ideias, acdes e pensamentos que incitem a discriminacao racial, social ou religiosa
contra determinados grupos, na maioria das vezes, as minorias.

Caracteristica comum do discurso de 6dio € o fato que, de forma geral, o
discurso parte de uma maioria dominante para grupos minoritarios, ocasionando
profundas consequéncias no estatuto social de cada um desses grupos minoritarios.
A realidade é que qualquer discurso proclamado contra um sujeito, afetard todo o
segmento social ao qual esse sujeito esteja vinculado, na sua completude,
ocasionando um dano n&o divisivel e difuso em sua extensdo (ARAUJO, 2018).

Uma das piores caracteristicas do discurso de odio é o efeito silenciador que
esse discurso causa nos grupos atingidos, uma vez que as vitimas se sentem
abaladas, humilhadas e desprotegidas e, com isso, acabam se reprimindo e se
ocultando do debate publico. Esse siléncio deveria servir de estimulo para que o
Estado promovesse uma intervencdo corretiva, com vistas a fortalecer a voz dos
grupos sociais menos favorecidos, promovendo a manifestacdo da liberdade de
expresséo do maior nimero possivel de pessoas (ARAUJO, 2018).

Nesse sentido, Sarmento argumenta que a submissao total das vitimas a um
grau completo de tolerancia em relacéo a liberdade de expressédo, ocasionaria uma
distribuicdo desproporcional desse 0nus social e a propagacao do preconceito contra
as minorias sociais estigmatizadas e, por conseguinte, tornar-se-ia improvavel que a
protecdo contra o discurso de édio favorecesse a nocéo de tolerancia (201, p.40).

Araujo aduz que (2018, p.46):

Em suma, portanto, podemos concluir que o discurso de 6dio mais
comumente contempla todas as manifestacbes de pensamento por
mensagens e expressdes, de conteldo racistas, xendfobas, homofobicas,
misdginas, entre outras variaveis, que tenha o intuito de insultar, discriminar
e estigmatizar, desqualificar, gerar violéncia ou humilhar determinado grupo
como um todo e os individuos vinculados ao mesmo. Ou seja, ha uma
valoracdo negativa, no qual o individuo profere discriminacdes e
estigmatizacdes intencionalmente, tem como objetivo central negar um
estatuto de igualdade aos seus destinatarios, cerceando, por conseguinte, a
igual dignidade da pessoa humana.

Deve-se, todavia, ter em mente que, para que uma fala seja caracterizada como
discurso de 6dio, ndo basta que haja mera discordancia a respeito de questbes

bY

atinentes a racga, género, orientacdo sexual, cultura, religido, condicdo social ou



qualguer outra motivacédo contra um individuo, pois o ato de descordar e até criticar é
reconhecido como plenamente legitimo, principalmente em um estado democrético de
direito onde o valor regra é a liberdade de expressdo (ARAUJO).

Ha por parte dos operadores do direito uma certa dificuldade em se distinguir
com clareza os discursos de 6dio no caso concreto, 0 que, em muitas das vezes,
ocasiona uma inseguranca sobre a protecao ou restricdo a liberdade de expressao.
Em que pese uma definicdo ja assentada, a forma de se identificar, no caso concreto
o discurso de odio, é feito levando-se em consideragdo o contexto inserido, a cultura,
a historia, os sujeitos envolvidos, os efeitos e a compreenséo do ordenamento juridico
em particular (ARAUJO, 2018).

Os efeitos perniciosos do discurso de 6dio ndo afetam somente aos grupos
minoritarios, mas toda a sociedade. Os proprios grupos se sentem oprimidos e
silenciados e a prépria sociedade se torna mais sensivel, visto que a intoleréncia e a
segregacdo impedem o desenvolvimento igualitario no processo democratico
(ARAUJO, 2018).

21. O DISCURSO DE (')DIO~ COMO FATOR LIMITADOR A
LIBERDADE DE EXPRESSAO

O regime democratico marcado pelo pluralismo e pela tolerancia exige um
campo de discursos e debates abertos, competitivo e livre de censura, de ideias e
opinides divergentes sobre qualquer assunto que se possibilite a discussao, incluindo
aguelas ideias mais discordantes ou mesmo ofensivas, traduzindo o denominado
mercado livre de ideias (ARAUJO, 2018).

Ocorre que diante das perspectivas da atual sociedade democratica ha um
impedimento para que se garanta, verdadeiramente, uma igualdade no exercicio do
direito a liberdade de expressdo, o que acaba por desencadear em uma censura
intrinseca que se da quando determinados grupos sdo favorecidos devido ao seu
status social ou por terem mais acesso a determinadas formas de comunicacao,
preponderando suas ideias, interesses e necessidades (ARAUJO, 2018).

Essa conjuntura contribui para que se instale a desigualdade, represséao e, por
conseguinte, o silenciamento de certos grupos minoritarios, refletindo o discurso de
odio, identificado como qualquer manifestacdo que tenha o intuito de incitar a

violéncia, o 6dio, o preconceito e a discriminacdo ou, ainda, insultar, intimidar ou



estigmatizar individuos ou grupos por razdes de raca, etnia, nacionalidade, sexo,
religido, entre outros (ARAUJO, 2018).

Sob esse angulo, se em determinadas ocasides discursos forem proferidos
como manifestamente ofensivos, discriminatorios ou com intencdo exclusiva de
estigmatizar e minar a autoestima de dado grupo ou de seus membros, incentivando
0 Odio, a violéncia, a intolerancia, seréa legitima a restricdo a liberdade de expressao.
Todavia, deve-se ter em mente que, ndo se trata de qualquer discordancia ou
divergéncia de opinides, mas sim de atitudes concretas com o exclusivo objetivo de
ofender, humilhar, estigmatizar terceiros (ARAUJO, 2018).

Nesse contexto, deve-se fazer uma ponderacao entre a liberdade de expresséo
e o direito a dignidade da pessoa humana, devendo prevalecer esta Ultima, visto que
o direito a liberdade de expresséao, como antes citado, ndo € um direito absoluto e
ilimitado.

Torna-se evidente que, os discursos de 6dio ndo atingem somente a dignidade
da pessoa individualmente considerada, mas fere a dignidade de todo o grupo social
estigmatizando, discriminando e humilhando todos os membros que fazem parte
desse grupo (ARAUJO, 2018).

2.2. O DISCURSO DE ODIO NO DIREITO COMPARADO

O conflito entre liberdade de expresséo e discurso de odio levanta debates
polémicos e acalorados em nivel internacional, uma vez que o tema desperta
interesses apaixonados pelos diversos ordenamentos juridicos ao redor do globo. Pois
bem, diante da relevancia do tema, o presente tdpico se debrucara sobre a questao e
passard a analisar os principais ordenamentos juridicos apresentando os pontos mais
relevantes.

Os diversos ordenamentos juridicos ndo possuem uma posi¢cao pacifica, ao
mesmo tempo em que alguns defendem as mais diferenciadas ideias - mesmo
aguelas consideradas ignébeis -, outros defendem que a liberdade de expressao nao
pode ser tdo abrangente a ponto de ferir outros direitos fundamentais, como a
dignidade da pessoa humana.

Diante desse quadro, os graus de protecdo podem variar bastante, indo de um
extremo ao outro, como € o caso, por exemplo, dos Estados Unidos, que adotam o

mais amplo grau de protecéo, abarcando inclusive os discursos de 6dio, em nome da



liberdade de expresséo, e, outros ordenamentos como Alemanha, Portugal, Espanha,
Brasil e a maioria dos Estados Ocidentais modernos que proibem ideias racistas e

discriminatorias.

2.2.1. SISTEMA NORTE AMERICANO

De acordo com Araujo (2018, p.54), nos Estados Unidos, a liberdade de
expresséao foi consagrada através da Primeira Emenda, em 1791, sendo considerado
principio fundamental, significando protecdo da propria nocdo de soberania popular.

Nas palavras da autora:

Com efeito, o direito a liberdade de expressdo na doutrina americana
representa um dos principais direitos fundamentais dos cidaddos americanos,
Cujo o objetivo precipuo € fornecer um espaco para os individuos
expressarem suas ideias e opinides, provocar um debate publico e livre entre
os cidadaos, proporcionar acesso livre as informagdes e assim, assegurar um
regime democratico e uma pluralidade politica.

Na tradicdo americana, a liberdade de expressao politica é um direito primordial
para a democracia, posto que ao propiciar aos eleitores a oportunidade de transmitir
e receber as mais variadas opinides e ideias politicas ocasiona uma troca e um
discussao livre de ideias possibilitando a nogdao de “mercado livre de ideias’,
assentada no pressuposto de que a verdade é mais provavel de prevalecer na
discussdo aberta (ARAUJO, 2018).

Sendo assim, a liberdade de expressdo americana traduz-se na no¢do de uma
liberdade negativa conferida aos cidadaos, de maneira que ndo sofram restricoes
quanto ao seu exercicio. Entretanto, a Suprema Corte Americana considera que a
Primeira Emenda ndo veda uma regulacéo estatal, mas restringe essa regulacao, de
forma que eventuais restricdes legais a liberdade de expressédo sejam analisadas
cuidadosamente (ARAUJO, 2018).

Com isso, a partir da decisdo Schenk v. United States, o juiz Oliver Holmes
firmou posicionamento de que é legitimo ao Estado limitar expressées provocadoras,
desde que esteja diante de um perigo claro iminente (clear and presente) de um caso
concreto que viole um outro direito fundamental (ARAUJO, 2018).

Em relacdo ao tratamento dispensado ao discurso de odio, os Estados Unidos
o identificam como uma mera forma de discurso e, ndo de conduta, nesse sentido,
possiveis restricdes nesse cenario, sdo avaliadas com muita cautela, a depender do

contexto inserido.



Sendo assim, a simples manifestacdo de uma opiniéo ou ideia em abstrato, nao
€ 0 bastante para configurar a necessidade de restricdo. Ainda assim, pode se
observar uma morosa transicdo da doutrina americana sobre uma nova abordagem
em relacdo a Primeira Emenda, ainda que néo seja possivel enxergar todos os seus

efeitos enquanto ndo concluido este processo de maturagdo (ARAUJO, 2018).

2.2.2. SISTEMA EUROPEU

Ao contrario dos Estados Unidos, a doutrina europeia ndo considera a liberdade
de expressao como um direito absoluto. Por conseguinte, a maioria das Constituicbes
modernas bem como a jurisprudéncia dominante dos paises europeus identificam
certas limitaces a liberdade de expressédo. Para mais, a liberdade de expressao néo
configura apenas uma liberdade negativa, mas, principalmente, uma liberdade positiva
do Estado para que seja garantido o direito a livre manifestacéo de ideias e acesso as
mais variadas informacdes (ARAUJO, 2018).

Entretanto, no sistema europeu, a liberdade de expressao constitui a regra, ao
passo que sua restricdo configura excecdo. A protecdo a liberdade de expressao
engloba tanto ideias e informacdes irrelevantes, quanto aquelas consideradas

ofensivas, chocantes e que inquietam o Estado ou qualquer outro setor da sociedade.

2.2.3. SISTEMA ALEMAO

O ordenamento juridico alem&o reconhece a imprescindibilidade da liberdade
de expressao para a conservacao de um estado democratico e livre, para a livre troca
de ideias e informac¢des. No entanto, salienta a inevitavel aplicacdo do principio da
proporcionalidade, fundamentado em um interesse publico relevante e a interpretacéo
do contexto em que dada declaracéo foi feita, especialmente nos casos de discurso
de 6dio (ARAUJO, 2018).

Para se ter um exemplo, o artigo 130 do Cdédigo Penal Aleméao condena quem,
de qualquer forma, perturbe a paz publica incitando o 6dio contra quaisquer
segmentos da sociedade ou sugerindo medidas violentas ou mesmo arbitrarias contra
esses grupos e, punindo até mesmo quem profere insultos que ferem a dignidade
humana. O mesmo dispositivo apresenta a definicdo de discurso de ddio, declarando
a vedacao as publicacbes que incitem o 0dio contra a populacdo ou contra grupos da

sociedade, em razdo de raca, nacionalidade, religido ou origem étnica. Ha ainda, a



proibicdo de todas as formas de negacao, mentira e aprovacdo do Holocausto. Nos
moldes desse dispositivo, ao contrario do sistema americano, o incitamento ao 6dio e
a violéncia ndo exigem um risco presente para que seja punido, sendo compreendida
como elevacado do risco geral de ruptura da paz publica, desrespeito a dignidade e
honra de grupos minoritarios e ocorréncia de crimes de 6dio (ARAUJO, 2018).
Outrossim, constitui grave lesdo criminal ostentar sinais, rétulos ou uniformes
nazistas ou de outras organizacfes e formas padréo de saudacao, além de escrever,
imprimir ou distribuir escritos que elevem atos de violéncia e promovam o 6dio. Com
isso, depreende-se que o sistema juridico alemdo ndo coaduna com o discurso de
odio, mas reconhece a primordialidade da liberdade de expressdo como forma de

preservacédo de uma democracia livre e plural (ARAUJO, 2018).

2.2.4. SISTEMA ESPANHOL

O sistema juridico espanhol, embora reconhega que o direito a liberdade de
expressdo seja a base de um estado onde predomina o pluralismo politico e a
tolerancia, congrega do posicionamento de que este direito ndo € absoluto e nem
ilimitado. E, para mais, o Tribunal Constitucional ja se pronunciou diversas vezes no
sentido de que ideias ou opinides de carater ofensivo e insultuosos, que objetivem a
menosprezar ou discriminar individuos ou grupos por qualquer condicdo ou
circunstancia pessoal, ética ou social, ndo estardo protegidas pelo direito a liberdade
de expressdo (ARAUJO, 2018).

Convergindo com o posicionamento do Tribunal Constitucional foram
introduzidas algumas alteracdes no Codigo Penal Espanhol. Dentre as mudancas,
destaca-se uma sancao mais gravosa para as acdes que encorajem publicamente,
incitem ou promovam direta ou indiretamente, o 6dio, a hostilidade, a discriminacao,
0 racismo ou o antissemitismo, ou mesmo por razdes de ideologia, religido, crencas,
situacao familiar, etnia, nacionalidade, sexo, orientacao sexual, identidade de género,
doenca ou deficiéncia. O dispositivo estabelece ainda um agravamento das sancoes
se os atos forem cometidos por meio da internet ou outra tecnologia da informacao
(ARAUJO, 2018).

A partir dessa analise, constata-se que o ordenamento juridico espanhol,

embora apregoe a liberdade de expressdo como valor fundamental de um estado



democrético de direito, ndo reconhece a aplicacdo da liberdade de expressdo ao
discurso de 6dio (ARAUJO, 2018).

2.2.5. SISTEMA PORTUGUES

Embora o sistema juridico- constitucional portugués abranja a mais ampla
liberdade de expressdo, no que se refere ao discurso de 6dio sdo conferidas varias
limitagOes, as quais, criminalizam qualquer forma de discriminacdo assentada naraga,
cor, origem étnica ou nacional, religido, sexo, orientacdo sexual ou identidade de
género, incluindo neles os atos que tem o intuito de ameacar, divulgar, provocar atos
de violéncia ou difamar ou injuriar por meio da negacéo de crimes de guerra ou contra
a paz e a humanidade. Do mesmo modo, pune-se aqueles que fundam, constituam
ou participem de organizacfes ou grupos que visem o incitamento ao 6dio ou a
violéncia contra minorias (ARAUJO, 2018).

Percebe-se que o ordenamento juridico portugués nao deixa de proteger ideias
e informacdes incisivas ou divergentes, contudo, ndo compactua amparando 0sS
discursos de 6dio pela liberdade de expressdo (ARAUJO, 2018).

Na diccdo de Jonatas Machado (2002, p.847):

Somente devem ser restringidas, as formas de discurso ostensivamente
produzidos (...), tendo em vista estigmatizar, insultar de humilhar um
determinado grupo, seja ele minoritario ou maioritario, para além de qualquer
objectivo sério de confronto de factos, ideias e opinides.

2.2.6. SISTEMA BRASILEIRO

O Brasil, estado democratico de direito, identifica a liberdade de expressao
como um direito fundamental, o reconhecendo ao longo do texto constitucional,
especificamente nos artigos 5° e 220 da CRFB, garantindo a livre expressédo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo, independentemente de
censura ou licengca e toda manifestacdo do pensamento, criacdo, expressdo e
informacéo, sob qualquer meio, sem quaisquer restricdes, observado o disposto na
Constituicdo (ARAUJO, 2018).

Contudo, o ordenamento juridico brasileiro ndo confere a liberdade de
expressao carater absoluto ou ilimitado, especialmente para assegurar outros bens e
valores constitucionais, quais sejam a igualdade e a dignidade da pessoa humana
(ARAUJO, 2018).



O ordenamento juridico brasileiro é ciente sobre as profundas desigualdades
sociais e processos discriminatorios que assolam o Pais e, nesse contexto, parte-se
do pressuposto de que a liberdade individual ndo se relaciona com a abstencéo estatal
nas hipoteses de manifestacdo de 6dio, sendo essencial uma acdo do Estado e
também da sociedade, com vistas a conter discursos que insistem em silenciar as
vozes de suas vitimas (ARAUJO, 2018).

A vista disso, com amparo na Constituicdo Federal que dispde como um de
seus mais importantes objetivos, a promoc¢ao do bem sem quaisquer preconceitos,
seja de origem, raca, sexo, cor, idade, etc., o ordenamento juridico brasileiro insiste
progressivamente no debate de ideias para a criacédo de leis e medidas que objetivem
0 combate aos atos discriminatérios determinados pela violéncia e intolerancia
(ARAUJO, 2018).

Cumpre salientar, que o sistema brasileiro se harmoniza com a teoria de que
juizos de valor sdo amparados pela liberdade de expressdo, sendo asseguradas
manifestacdes de opinides subjetivas, mesmo que critiquem ou ofendam, pois € isto
0 que se espera de um Estado pluralista e democréatico (ARAUJO, 2018).

Perante o exposto, a atual posicdo do Supremo Tribunal Federal € que ao se
caracterizar um discurso de 6dio, este deve ser vedado, sob pena de se violar outros
direitos fundamentais como a dignidade da pessoa humana e a igualdade (Aradujo,
2018). O STF, perfilha do entendimento de que se deve assegurar uma posicao
intermediaria aos direitos em questdo, de modo a ndo favorecer em demasia a
liberdade de expressdo e ao mesmo tempo, reconhecer a importancia dos demais

direitos fundamentais.



3. RESPONSABILIDADE DOS PROVEDORES DE INTERNET E DOS
USUARIOS

3.1. TEORIA DO NOTICE AND TAKEDOWN

Influenciada pelo Millennium Copyright Act, a teoria do notice and takedown
tem origem intimamente ligada a area dos direitos autorais. Nascendo,
substancialmente, com o objetivo de criar uma espécie de excecao a responsabilidade
por violacdo de direitos autorais na internet, assegurando imunidade aos provedores
que atendessem prontamente a notificacdo do ofendido para a retirada do material
improprio. A partir da notificagdo, o controvertido dever geral de monitoramento da
rede transforma-se em uma obrigacdo especifica de agir, que ndo poderia mais ser
afastada pelo argumento da inviabilidade pratica de monitoramento e que, se
atendida, isentaria o notificado da responsabilidade (SCHREIBER, 2022).

A teoria apresenta como desvantagem o fato de que o dano sofrido pela vitima
durante o periodo anterior a notificacdo permaneceria sem ressarcimento — ou
somente poderia ser ressarcido perante o terceiro ofensor, quase sempre andénimo
ou, mesmo quando identificado, ndo localizavel -, criando uma espécie de imunidade
parcial da pessoa juridica proprietaria do site até o momento da notificacdo, deixando
sem reparacdo uma parte do dano sofrido pela vitima, o que poderia inclusive suscitar
alegacdes de ofensa ao principio da reparacao integral. De outro modo, o instituto do
notice and takedown, utilizado com as devidas precaucdes poderia trazer como
vantagem o incentivo & uma atuacdo mais proativa das sociedades proprietarias de
redes sociais e outros ambientes virtuais, as quais teriam, no momento da notificacao
a oportunidade de avaliar o conteudo postado pelo terceiro e decidir se seria ou nao
0 caso de adotar medidas para sua retirada (SCHREIBER, 2022).

O estimulo a acéo especifica poderia contribuir para um ambiente virtual mais
saudavel, observador dos direitos fundamentais do ser humano, sem obrigacédo de
impor a vitima ter que recorrer ao Poder Judiciario, que, além de custoso, requer
tempo incompativel com a rapida difusdo do contetudo ofensivo pelo mundo virtual e

a extraordinaria abrangéncia que assume o dano.



3.2. TEORIA DO NOTICE AND TAKEDOWN E A
(IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 19 DO MARCO CIVIL
DA INTERNET

A Lei n® 12.965/14, conhecida como “marco civil da internet”, apesar dos
inUmeros avancos, falhou em relacao a regulacéo da responsabilidade civil por danos
derivados de conteudos ofensivos veiculados na rede. A arbitrariedade se encontra

no art. 19, que assim determina:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressédo e impedir a
censura, o provedor de aplicagbes de internet somente podera ser
responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteddo gerado por
terceiros se, ap6s ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para,
no &mbito e nos limites técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado,
tornar indisponivel o contelido apontado como infringente, ressalvadas as
disposicbes legais em contrério.

Embora o dispositivo importe a teoria do notice and takedwn para o
ordenamento juridico brasileiro, o faz de modo controvertido, convertendo a
necessidade de notificagdo extrajudicial em “ordem judicial especifica”. Referida
modificacdo aniquila a notice and takedown cujo objetivo é a rapida solucdo do
conflito, sendo capaz, desde logo, de interromper a propagacdo do dano. Sendo
assim, percebe-se que a versdo brasileira do notice and takedown falhou
miseravelmente com o objetivo de origem (SCHREIBER, 2022).

Ao transmudar a notificacdo extrajudicial em ordem judicial especifica, 0 marco
civil da internet criou um dispositivo que blindou as sociedades empreséarias que
exploram as redes sociais. Acabou que se conferiu uma protecdo muito maior as
industrias de internet brasileiras que as ja existentes em outros paises. Internamente,
o art.19 reflete verdadeiro retrocesso na protecao dos direitos fundamentais quando
comparado com a orientacdo que ja vinha sendo aplicada pelos tribunais brasileiros,
qual seja, impor a responsabilizacdo quando a inércia persistisse apos a notificacédo
extrajudicial (SCHREIBER, 2022).

Ademais, ao extinguir a notificacdo extrajudicial, possibilitou-se uma
desnecessidade de retirada prévia do material ofensivo da rede, posto que, tornou
muito mais cdmodo aguardar uma ordem judicial especifica. Para mais, ha um outro
problema que € o abarrotamento do Poder Judiciario que, pela propria estrutura de
um processo judicial ndo possui a celeridade necessaria para amparar os direitos
fundamentais e a liberdade de expressdo no espaco dinamico e difuso da internet.

Percebe-se entdo, um verdadeiro descompasso entre a rapidez com que as



informacgdes se propagam nas redes e a lentiddo com que o Direito reage a essas
ocorréncias (QUINELATO DE QUEIROZ, 2022).

Conforme entendimento da doutrina majoritaria, o art. 19, MCI, é um dispositivo
inconstitucional, uma vez que condiciona a reparacdo de danos decorrentes da
violacdo de direitos fundamentais ao descumprimento de uma ordem judicial

especifica, violando o art.5°, X, da Constituicdo Federal:

Art. 5°(...)

X- Séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagéo;

Nessa conjuntura, a estipulacdo através de lei ordinaria de qualquer
condicionante a reparacao de danos — especialmente uma condicionante tao rigorosa
como a emissdo de uma ordem judicial especifica, até a qual os danos permanecem
sem reparacdo — representa indevida restricdo a uma tutela que a Constituicdo
Federal pretendeu plena e integral (SCHREIBER, 2022).

O fato de violar o art. 5°, X, da Constituicdo, o art.19, MCI, por si s0, ja constitui
motivo de inconstitucionalidade, todavia, o dispositivo ainda viola outro dispositivo

também constitucional, qual seja, o0 art. 5°, XXXV:

Art. 5° (...)
XXXV- a lei ndo excluira da aprecia¢éo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito;

Desse modo, a exigéncia do descumprimento de “ordem judicial especifica”
termina por resultar na imposi¢ao de uma ac¢ao judicial como requisito prévio para que
o dano sofrido se torne juridicamente relevante, na medida em que a garantia de
acesso ao Judiciario passa a ser interpretado como um dever da vitima e ndo como
um direito. Ao impor a procura ao Judiciario como requisito imprescindivel para que o
dano sofrido gere, mesmo que em abstrato, responsabilidade civil, o artigo 19 do
Marco Civil da Internet afronta a garantia de acesso a Justica em sua dimensao
substancial (SCHREIBER, 2022).

O art. 19, MCl, viola também o “principio da vedacgao ao retrocesso”, na medida
em que condiciona a tutela de direitos fundamentais ao recebimento de ordem judicial
especifica promovendo retrocesso ao nivel de protecdo que ja era assegurado aos
direitos fundamentais pela jurisprudéncia brasileira (SCHREIBER, 2022).

Questao relevante, ainda referente ao art. 19, MClI, é aquela relativa a inversao
axiologica, ao fornecer maior protecdo, além de célere e efetiva aos direitos autorais

e conexos, direitos estes de cunho exclusivamente patrimoniais em detrimento da



protecado reservada aos direitos fundamentais, aos quais a Constituicdo Federal atribui
maior importancia hierarquica e valorativa, como se depreende da expressa
consagracao da clausula geral de protecdo da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica. Como visto, essa inversdo de valores afronta a
Constituicdo, resultando, mais uma vez, na inconstitucionalidade do art.19, MCI
(SCHREIBER, 2022).

E possivel compreender, ainda, o art. 19, MCI, inconstitucional por afrontar os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, pois, ao condicionar a
responsabilidade civil dos chamados provedores de aplicac6es a desobediéncia de
ordem judicial especifica, configura desproporcionalidade, na medida em que exige
esforco da vitima para que obtenha a tutela de seus direitos personalissimos, ao
mesmo tempo em que nenhuma concessdo exige a liberdade econbmica das

sociedades proprietarias de redes sociais.

3.3. POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS SOBRE A
RESPONSABILIDADE DOS PROVEDORES DE INTERNET
ANTES DO MARCO CIVIL DA INTERNET

N&o ha como contestar a realidade de que as redes sociais configuram um
servico oferecido ao usuario, mesmo que remunerado indiretamente, através do
fornecimento de dados e da exposicdo a publicidade, isso de acordo com o
posicionamento dos tribunais, nesse sentido decidiu a 32 Turma do Superior Tribunal

de Justica, ainda em 2012:

O fato de o servico prestado pelo provedor de servigo de internet ser gratuito
nao desvirtua a relagdo de consumo, pois o termo “mediante remuneragao”,
contido no art. 3°, §2°, do CDC deve ser interpretado de forma ampla, de
modo a incluir o ganho indireto do fornecedor (Resp. 1.308.830/RS).

Percebe-se assim, que a prestacdo de servicos de internet se submete a
incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor ensejando a responsabilidade
solidaria dos fornecedores de servicos por danos oriundos de uma prestacao
defeituosa (QUINELATO DE QUEIROZ, 2022).

Ainda de acordo com o posicionamento dos tribunais, o servigo de internet se
submete a disposi¢cdo contida no art. 927, paragrafo Unico, do Cddigo Civil,
configurando atividade de risco, isso, devido ao fato do elevado potencial de danos
ocasionados pela criagdo de um ambiente virtual onde o conteddo disseminado

assume proporg¢des de amplitude global e dimensdes publicas, sem que haja qualquer



espécie de filtragem prévia quanto a esse contetdo (QUINELATO DE QUEIROZ,
2022).

E assim, os tribunais aplicavam o direito, ora firmando posicionamento no
sentido de que as sociedades empresarias que exploram redes sociais sao
responsaveis por danos ocasionados nos ambientes virtuais, ensejando a aplicagdo
do art.14 do CDC, ora entendendo a exploracao da rede social como uma atividade

de risco, ocasionando a aplicacdo do art. 927, paragrafo unico do Cadigo Civil.

3.4. POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS SOBRE A
RESPONSABILIDADE DOS PROVEDORES DE INTERNET A
PARTIR DO MARCO CIVIL

A Lei n° 12.965/14, marco civil da internet, implementou o regime de
responsabilidade civil subjetiva baseada no descumprimento de ordem judicial
especifica. Com isso, repeliu a pratica anterior, baseada na notificacdo extrajudicial
como método capaz de irromper a responsabilidade civil subjetiva decorrente da
omissao ou inércia de retirar o material ofensivo de circulagdo. O marco civil adotou o
regime da responsabilidade civil subjetiva do provedor que somente sera
responsabilizado por conteddos praticados por terceiros, apds o descumprimento de
ordem judicial especifica (QUINELATO DE QUEIROZ, 2022).

Todavia, Quinelato de Queiroz (2022, p. 312) ressalta que prestigiada doutrina
considera essa necessidade de ordem judicial especifica em detrimento da notificacdo
extrajudicial um total retrocesso, rechacando por completo essa nova sistematica,
posto que protege em demasia as sociedades empresarias provedoras de servigos de
internet em prejuizo da protecdo que ja vinha sendo conferida pelos tribunais aos
usuarios. E mais, o art. 19, MCI, privilegia excessivamente a liberdade de expressao
em desfavor de outros direitos fundamentais que apresentam igual ou até maior grau
de importancia, como a dignidade da pessoa humana e a igualdade, principios estes
também tutelados constitucionalmente.

Quinelato de Quiroz assevera que (2022, p.316) o MCI ao conferir uma
protecdo excessiva aos provedores de internet incidiu em erro legislativo, uma vez
que, deixou descoberta uma hipotese de possivel violacdo a propria liberdade de
expressdo. Trata-se da possibilidade de o provedor de aplicacdes retirar, de forma
unilateral, qualquer conteudo que ele proprio considere ofensivo, utilizando seus

termos de uso e condi¢cOes. Para esses casos, o MCI, ndo apresenta nenhuma



previsdo. Havendo excessos, estes deverdo ser submetidos ao crivo do Poder
Judicidrio que, para resolver o imbréglio, se utliza do sistema geral de
responsabilidade civil e pelos conceitos de ato ilicito tradicional dos artigos 186 e 927
do Cadigo Civil.

Sendo assim:

A protecdo a liberdade de expressao nos moldes da Lei n° 12.965/2014, ficou
a critério dos provedores de aplicagBes. Estes ndo encontram qualquer
restricdo na retirada unilateral de uma informacéo publicada. Vale dizer: o
legislador impds um énus apenas ao usudrio da internet, que deve acionar o
Poder Judiciario para garantir que o conteddo que fere sua honra sera
retirado ou, pelo menos, garantir que recebera uma indenizacéo por parte da
empresa que lucrou sobre os prejuizos que sofreu. Em linhas gerais,
constata-se que é assim que o Marco Civil da Internet tutela a liberdade de
expressdo, impondo dificuldades técnicas ao usuario e protegendo a
autonomia dos grandes provedores de conteldo (Quinelato de Queiroz apud
Rosseto, Andrade e Benatto, 2022, p. 316).

3.5. RESPONSABILIDADE CIVIL PELO COMPARTILHAMENTO
DE CONTEUDO OFENSIVOS OU ILICITOS

Segundo Leal e Siqueira (2022, p.114), as novas tecnologias invertem uma
ordem inerente a natureza humana, segundo as autoras, a regra sempre foi o
esquecimento e a excecdo sempre foi a lembranca, todavia, com a possibilidade de
se reviver e resgatar acontecimentos, gracas as novas midias digitais, a regra passa
a ser a lembranca.

Essa condi¢ao ocasiona uma nova forma de se analisar a responsabilidade civil
do usuario que divulga indevidamente conteudo de cunho sensivel, posto que, além
de atingir uma amplitude imensuravel em curto lapso de tempo, o dano também se
protrai no tempo, sendo capaz de ser resgatado e reproduzido em momentos
ulteriores (LEAL E SIQUEIRA, 2022).

Cumpre enfatizar, que esse novo contexto social que se apresenta tem
manifestado reacdes consideraveis para o direito, uma vez que, 0s institutos
tradicionais, ndo apresentam solucdes satisfatérias para os problemas que decorrem
das novas midias digitais (LEAL E SIQUEIRA, 2022).

Para além da dificuldade de se estabelecer o que seria licito, ou néo,
compartilhar nas redes, no campo da responsabilidade civil, em razdo do carater de
transnacionalidade da internet, podem ser apontados como empecilhos a uma efetiva
reparacao a identificacdo do usuario causador do dano - em decorréncia do anonimato

em varios caos-, a dificuldade de verificar a extensdo do dano, posto a amplitude que



pode adquirir o compartilhamento do contetdo ofensivo ou ilicito, em um curto lapso
temporal e, a configuracdo do nexo causal, na medida em que, a partir da
disponibilizacdo da informacédo na rede por um usuario, outros sujeitos se apropriam
desse conteudo e passam a realizar novas publicacdes que acabam por expandir a
extensdo do dano, em proporc¢des inconcebiveis (LEAL E SIQUEIRA, 2022).

Outro fator que ndo deve passar despercebido, € a posicao dos tribunais que
vém exigindo, para remocao do material ofensivo que o autor da acéo indique as URLSs
dos conteudos que pretende ver excluido, o que em diversos casos dificulta bastante
a efetiva retirada do conteudo infringente, chegando ainda, a agravar o dano gerado,
porquanto prolonga sua disponibilidade nas redes. Deve -se atentar ainda ao fato de
gue, mesmo depois da retirada, é possivel que outros usuarios tenham armazenado
o conteudo infringente e realizem novas postagens, introduzindo-o novamente na rede
(LEAL E SIQUEIRA, 2022).

De acordo com Leal e Siqueira (2022, p.123), a identificacdo de conteudo cujo
compartilhamento € considerado danoso constitui um grande desafio. Isso porque, a
internet € uma plataforma caracterizada pelos conflitos entre liberdade de expresséao
e privacidade. Defronte a conceituacéo hodierna de privacidade, a protecéo de dados
pessoais sensiveis passou a estar subordinada diretamente a dignidade da pessoa
humana, de maneira que, diante de compartilhamento indevido de dados pessoais,
havendo dano extrapatrimonial a quem tem informacdes a seu respeito divulgadas
sem o devido consentimento € devida a reparacao civil.

Quem compartilha dados relacionados a intimidade de terceiros sem permissao
comete ato ilicito. E o caso de compartihamento de fotos e videos intimos,
informacdes pessoais, prontuarios médicos, etc., havendo, nesses casos, violacao
aos direitos personalissimos como honra, imagem, nome, etc. E, ainda que nao tenha
ocorrido dolo do emissor da mensagem, o seu repasse configura ato danoso (LEAL E
SIQUEIRA, 2022).

Deve-se ressaltar que, ao compartilhar dados, assume-se o risco de que o
conteudo seja repassado, o que torna o emissor responsavel ndo somente pelos
danos causados pelo compartilhamento, como por todos os compartilhamentos
posteriores que possam vir a ocorrer. Tendo em vista que a insercdo do conteudo
constitui condigdo essencial para a ocorréncia do dano, dado que, sem o
compartilhamento inicial ndo ocorreria propagacdo do conteudo ofensivo (LEAL E
SIQUEIRA, 2022).



Torna-se oportuno registrar que, se diante da vitima a responsabilidade pelo
compartilhamento indevido de conteudo € solidaria, respondendo os agentes pela
integralidade, entre eles mesmos — agentes-, a responsabilidade podera ser
proporcional ao ato praticado. Muitas das vezes, o compartilhamento posterior é tao
mais danoso, que pode resultar em uma condenacdo ao emissor maior que a

condenacédo daquele que inicialmente inseriu o contetdo (LEAL E SIQUEIRA).

3.6. SOBRE A NECESSIDADE DE SE PONDRERAR UM NOVO
MODELO DE RESPONSABILIDADE CIVIL DOS
PROVEDORES DE APLICACAO

Ao tratar do tema da responsabilidade civil dos provedores de aplicacéo, ndo
se deve olvidar que o usuario emissor também é responsavel pelo contetdo ofensivo
postado, pois se de um lado temos os provedores que ndo realizam um prévio controle
sobre os conteudos postados, de outro lado, temos o0 usuario que voluntariamente
posta conteudo violador de direito de terceiros. E, nesse caso, ambos - provedor e
usuario - devem ser responsabilizados pelas postagens indevidas (QUINELATO DE
QUEIROZ, 2022).

Para esses casos, deve-se pensar em um paradigma de responsabilidade
solidaria entre o autor do contetdo ofensivo e o provedor de aplicacdes, que sendo
requerido a retirar o contetdo ofensivo extrajudicialmente, ndo o faz, respondendo
pela inércia e, por conseguinte, pela coautoria do ato ilicito (QUINELATO DE
QUEIROZ, 2022).

O ordenamento juridico brasileiro, insculpido no art. 942 do Codigo Civil, adota
a teoria do nexo causal plirimo, de maneira que, havendo mais de um agente
causador do dano, ndo se indaga qual deles deve ser chamado a responder direta ou
principalmente. Desse modo, aduz Caio Méario da Silva Pereira que, “beneficiando,
mais uma vez, a vitima, permite-lhe eleger, dentre os corresponsaveis, aquele de

maior resisténcia econdmica, para suportar o encargo ressarcitorio” (Pereira, p. 114).

O usuario do provedor de aplicacdes ingressa na cadeia de causalidade por
meio de uma conduta comissiva, qual seja, postar conteudo ofensivo ou ilicito. Trata-
se de conduta que se submete perfeitamente ao conceito do art. 186 do Cadigo Civil,

senéo vejamos:



Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

Por conseguinte, o provedor de aplicacGes passa a ser responsabilizado pela
conduta omissiva de ndo retirar da plataforma os contetdos ofensivos (QUINELATO
DE QUEIROZ, 2022).

Quinelato de Queiroz (2022, p. 329), considerando a necessidade de um novo
modelo de responsabilidade civil do provedor de aplicacbes evidencia alguns
requisitos cumulativos que devem ser observados para que se configure a

responsabilidade solidaria entre o usuario e o provedor de internet, a saber:

l. Ocorréncia de notificacdo extrajudicial prévia por parte do ofendido ao
provedor de internet, entendendo-se por notificacdo o envio de documento
formal por escrito ou de mensagem eletrénica ao provedor de aplicacdes;

Il. Tiver sido fixado na notificacdo um prazo razoavel para a retirada de
conteudo pelo provedor, entre 24 (vinte e quatro) horas a 48 (quarenta e oito)
horas a contar do recebimento da notificagéo pelo provedor;

M. Tiver sido apontada na notificacdo a postagem ofensiva de forma clara,
sendo facultada a indicagéo especifica de URL e obrigatéria a indicagéo clara
do conteudo ofensivo;

IV. O contetdo notificado for manifestamente ofensivo, tais como
xingamentos, manifestagcbes de racismo, misoginia, xenofobia,
antissemitismo e/ou intolerancia religiosa, excluindo-se os casos de
pornografia infantil;

V. O requerente da excluséo ndo for parlamentar diplomado nem partido
politico e o contetdo apontado como ofensivo ndo disser respeito a atuacéo
politica do requerente.

Sobre a responsabilidade Quinelato de Queiroz (2022, p.307):

Os novos tempos inauguram novos desafios ndo s6 na tecnologia, mas,
também, no campo do Direito. A responsabilidade civil vem sofrendo radical
mudanc¢a em sua perspectiva: do ofensor a vitima. A busca de reparacao dos
danos causados passa a ser o0 mote da responsabilidade civil. A
responsabilidade civil tradicional, calcada na comprovacgéao estatica e formal
dos seus requisitos — culpa, nexo causal e dano- cede espaco a uma
dogmatica menos obcecada pela verificagdo desses filtros, no caso concreto,
e mais dedicada a eliminacao desses filtros quando esses servem meramente
como Obices capazes de promover a selecdo das demandas de
ressarcimento que deveriam merecer acolhida tradicional.

BN

Ao se defrontar com questfes relacionadas a responsabilidade civil sobre
danos ocorridos na internet, o operador do direito deve atentar-se as novas nuances
da responsabilidade civil, pois, a luz da funcionalidade dos institutos, nexo de
causalidade e culpa sdo menos pertinentes que a principal finalidade, qual seja
indenizar adequadamente as vitimas de danos e ofensas sofridas na internet
(QUINELATO DE QUEIROZ, 2022)



CONSIDERACOES FINAIS

O presente Trabalho de Conclusao de Curso teve como objetivo central analisar
os limites da liberdade de expressdo diante da propagacdo de discursos de o6dio,
especialmente no contexto da internet, observando também a constitucionalidade do
art. 19 da Lei n® 12.965/2014 (Marco Civil da Internet). Partiu-se do pressuposto de
gue nenhum direito fundamental € absoluto e que, diante de conflitos entre direitos,
deve prevalecer a dignidade da pessoa humana como principio orientador.

A pesquisa foi organizada em quatro capitulos. O primeiro tratou dos direitos
fundamentais, com énfase na liberdade de expressao e sua relacdo com a dignidade
da pessoa humana e aigualdade. O segundo capitulo apresentou um panorama sobre
as minorias sociais e os desafios enfrentados por esses grupos no exercicio da
liberdade de expressdo. O terceiro abordou o discurso de 6édio, discutindo sua
natureza, os efeitos que provoca nas vitimas e sua compatibilidade — ou
incompatibilidade — com os principios democraticos. Ja o quarto capitulo analisou a
responsabilidade civil dos provedores de aplicacao de internet, especialmente a luz
da controvérsia sobre a exigéncia de ordem judicial especifica para remoc¢édo de
conteudos ilicitos, prevista no art. 19 do Marco Civil da Internet.

Constatou-se que os discursos de 6dio, em grande parte, ttm como alvo as
minorias sociais — como pessoas negras, mulheres, LGBTQIA+, pessoas com
deficiéncia, entre outras —, e que tais discursos frequentemente se utilizam da
liberdade de expressdo como escudo para legitimar a intolerancia. Contudo, em um
Estado Democratico de Direito, ndo € admissivel que essa liberdade seja usada para
promover humilhacéo, violéncia simbdlica ou exclusdo de grupos vulneraveis. O
respeito a dignidade da pessoa humana deve servir de parametro para limitar
manifestagcbes que, embora travestidas de opinido, promovem o0 6dio e a
desinformacgéo.

Ademais, verificou-se que o ordenamento juridico brasileiro ainda enfrenta
dificuldades para acompanhar o dinamismo das novas tecnologias, especialmente no
que diz respeito a regulacdo da responsabilidade das plataformas digitais. O atual
modelo previsto no art. 19 do Marco Civil, ao exigir ordem judicial especifica para
retirada de conteudo, acaba por permitir que discursos ofensivos permanecam

disponiveis por longos periodos, o que amplia seus danos. Dessa forma, defende-se



a necessidade de um novo regime de responsabilizacdo, mais &gil e eficaz, que
resguarde os direitos fundamentais sem comprometer a liberdade legitima de
expressao.

Conclui-se, portanto, que o discurso de 6dio pode — e deve — ser considerado
um limite a liberdade de expressao, quando utilizado para violar direitos de terceiros.
A ponderagdo entre os principios constitucionais envolvidos € o caminho mais
adequado para assegurar a convivéncia democratica, garantindo a livre manifestacao
do pensamento sem que isso represente a violacdo da dignidade e da integridade de

qualquer individuo ou grupo social.
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