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RESUMO

O presente trabalho analisa 0 &mbito de protecéo da liberdade de expresséo a fim de verificar a
possibilidade de uma releitura da vedacdo do anonimato na Constituicdo Brasileira frente as
novas Tecnologias de Informacéo e Comunicagdo — TIC. Para isso, analisa a possibilidade de
direito ao anonimato a partir da preservacdo do direito a privacidade, e enquanto forma de
preservacdo da liberdade de expressdo. A liberdade de expressdo e de informacéo se constitui
por um ordenamento juridico consolidado, resultado de lutas e conquistas historicas, e que
atualmente as normatividades nacionais e internacionais enfatizam. Ademais, demonstram o
alcance da conquista democratica de muitos paises através da mobilizacao e da voz do povo. A
liberdade de expresséao, no Brasil, € um direito fundamental expresso pela Constituicdo Federal.
Este direito, contudo, vem limitado a atos que ndo ocultem a identidade do individuo no seu
exercicio. Sao poucos os Julgamentos do Supremo Tribunal Federal que tratam desta clausula
limitativa e, aqueles que a referem, dividem-se em opinides quanto a aplicacdo do instituto.
Este contexto, somado aos novos desafios de uma sociedade pos moderna conectada por redes
e com novos meios de comunicacdo, faz-se exaltar a necessidade de novos contornos a este
direito constitucional e ao proprio instituto do anonimato. Engquanto no contexto off-line as
barreiras da comunicacdo e difusdo de informagdo se mostravam mais robustas, no contexto
on-line estas barreiras parecem, em grande parte, terem sido rompidas e necessitarem, com
urgéncia de um enfretamento tematico com efeito vinculante. Neste sentido, a realidade do
anonimato on-line surge clamando ser esmiucada relacionando-se a preservacdo de
informacBes pessoais. A sociedade ainda se mostra desconhecedora do manuseio,
possibilidades e riscos de uso da rede, acarretando, por vezes, dificuldades processuais para a
perseguicdo das infracGes e delitos cometidos pela rede. Em especifico, no uso da Internet, o
usuario pode ser identificado através do cruzamento de dados e identificacdo de IP (Protocolo
da Internet), e dificilmente se consegue ser anénimo, por isso fala-se em anonimato relativo. A
partir de Diretivas Internacionais e o préprio Marco civil da Internet, nota-se a preservacao de
informacdes pessoais abrindo uma nova relacao do instituto do anonimato com os bens juridicos

protegidos pela Constituicdo brasileira.

Palavras-chave: Anonimato. Liberdade de expressdo. Internet. Comunicagdo em rede.

Tecnologias da Informagdo e Comunicagao.



ABSTRACT

The present study analyzes the scope of protection of freedom of speech in order to verify the
possibility of a rereading of the veto to anonymity in the Brazilian Constitution regarding the
news Technologies of Information and Communication - ICT. To this end, it analyzes the
possibility of anonymity based on the preservation of the right to privacy, and as a means of
preserving freedom of speech. Freedom of speech and information is constituted by a
consolidated legal system, the result of historical struggles and achievements, and currently
emphasized by national and international regulations. In addition, they demonstrate the reach
of the democratic conquest of many countries through the mobilization and voice of the people.
Freedom of speech in Brazil is a fundamental right expressed by the Federal Constitution. This
right, however, is limited to acts that do not hide the identity of the individual in his or her
exercise. There are few Supreme Court Judgments dealing with this limitation clause, and those
who refer it, are divided in opinions regarding the application of the institute. This context, add
up with the new challenges of a postmodern society connected by networks and new media,
exalts the need for new contours to this constitutional guarantee and to the institute of
anonymity itself. While in the offline context the barriers off communication and information
diffusion showed more robust, in the online context these barriers seem to have been largely
broken and urgently require a thematic engagement with binding effect. In this sense, the reality
of online anonymity arises clamoring to be scrutiny relating to the preservation of personal
information. The society is still unaware of the handling, possibilities and risks of using the
network, sometimes leading to procedural difficulties for the prosecution of infractions and
crimes committed by the network. In specific, in the use of the Internet, the user can be
identified through the crossing of data and identification of the IP (Internet Protocol), and
difficultly can be anonymous, so it is spoken in relative anonymity. Based on International
Directives and the Civil Internet Framework itself, can be observed the preservation of personal
information by opening a new relationship between the institute of anonymity and the legal

assets protected by the Brazilian Constitution.

Key-words: Anonymity. Freedom of speech. Internet. Network communication. Information

and Communication Technologies.
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1 INTRODUCAO

A protecdo ao direito de liberdade de expresséo e informacdo aparece evidenciada por
diversas normativas internacionais. Na Constitui¢do Brasileira, 0 anonimato surge limitando a
garantia fundamental de liberdade de expressdo. Tal proibi¢cdo tem a intencdo de impedir a
consumacao de abusos no exercicio da manifestacdo do pensamento.

Por outro lado, o anonimato esta diretamente ligado a preservacdo do direito a
privacidade e pode ser visto enquanto forma de garantir o exercicio do direito a liberdade de
expressdo, principalmente na sociedade contemporénea em que se utiliza a Internet como
ferramenta essencial para a disseminacao e para a troca de informacdes, tornando as relagdes
mais complexas.

Com a evolucdo da comunicacdo e informatizacdo na rede, as relacbes sociais
passaram a se modificar. As redes sociais tiveram um desenvolvimento fulminante. Portanto, o
ciberespago irrompe permitindo e facilitando a liberdade de expresséo publica e, a0 mesmo
tempo, 0 aumento da circulacdo de dados pessoais.

Contudo, este grande avanco em pouco tempo demonstrou o despreparo da sociedade
e da legislacdo brasileira para receber as novas consequéncias advindas destas relacdes. Evitar
eventuais excessos cibernéticos e averiguar a responsabilidade por danos porventura causados
mostrou-se mais complexo do que na vida real. E, neste ponto, ainda ha uma auséncia de
entendimento concreto sobre como proceder para punir 0 ato de anonimato que visa se ocultar
para cometer delitos.

Efetivamente ha, de um lado, a norma constitucional que, ao vedar o anonimato, objetiva
fazer preservar, no processo de livre expressao do pensamento, a integridade dos direitos da
personalidade (como a honra, a vida privada, a imagem e a intimidade) e, de outro, certos
postulados baésicos, igualmente consagrados pelo texto da Constituicdo que merecem
seguranga.

Assim sendo, a vedacdo do anonimato na ordem juridico-constitucional brasileira com
énfase na Internet é a delimitacdo tematica que se impdem no presente trabalho. Além de ser
uma tematica a nivel global, sem entendimentos consolidados, 0 anonimato na comunicacao
em rede € novidade para a maioria dos ordenamentos juridicos, 0os quais sequer trazem a
experiéncia para a analise de fundamentos doutrinarios e entendimentos de distintas Cortes.

Para tanto, buscou-se responder qual o &mbito de protecdo da liberdade de expressdo
na normatizacdo brasileira e quais seus limites. Ainda, qual o fundamento/intencdo do

constituinte ao vedar o0 anonimato e, tomando-se por base 0s principios basilares de um Estado



democrético, se este fundamento/intencdo do constituinte justificam uma limitacdo expressa a
garantia fundamental. Enquanto ponto central do trabalho, procurou-se refletir se ha um direito
fundamental ao anonimato. E, por fim, se diante das novas tecnologias da comunicacao, seria
possivel uma releitura do anonimato na Internet, e sob quais bases fundamentais.

Nesse sentido, o presente trabalho quer estabelecer qual o &mbito de protecéo da
liberdade de pensamento e expressdo, e quais os limites aplicaveis. De forma mais especifica,
buscou: verificar se ha um direito ao anonimato tomando por base a protecdo da privacidade
dos individuos; examinar, a partir da finalidade proposta pelo constituinte a vedacdo ao
anonimato, como se da esta limitacdo aplicada a Internet; analisar casos do Supremo Tribunal
Federal, Cortes internacionais e Tribunais de paises que tenham uma cultura de liberdades mais
evidente comparando as situagdes enfrentadas por eles e as que temos no Brasil; e, por fim,
estabelecer uma relacdo entre a vedacdo ao anonimato pela experiéncia que se tem em
manifestacbes pelas ruas do Brasil e a vedacdo ao anonimato que se apresenta, pela era
tecnoldgica que vivemos em comunicacdes de rede.

Para tanto, estruturalmente, utilizou-se este primeiro capitulo para introduzir o
conteudo. J&, no segundo capitulo foi analisado o direito fundamental e humano de liberdade
de expresséo e informacéo a partir de um levantamento historico do seu instituto e da evolucéo
do direito a partir das normativas internacionais. Ainda, a partir de notas preliminares sobre a
liberdade de expressdo, foram vistos os fundamentos e caracteristicas que formam a liberdade
de expressao enquanto direito, e concepcdes que ajudam a melhor compreender a importancia
deste principio. Na sequéncia, analisou-se 0 ambito de protecdo e os limites deste direito
fundamental.

No terceiro capitulo fez-se uma anélise do anonimato na ordem juridico-constitucional
brasileira. Para tanto, primeiramente foram feitas anotacdes sobre o anonimato no direito
estrangeiro a partir de alguns exemplos. Em seguida, apresentaram-se notas gerais sobre o
anonimato no Brasil e as figuras conexas ao instituto. Ao final deste capitulo, foi explorada a
possibilidade de um direito ao anonimato.

O quarto e ultimo capitulo realizou uma transposicdo da pesquisa para a realidade
virtual. Primeiramente, se analisou-se a influéncia das tecnologias da informacdo e
comunicacdo no exercicio da liberdade de expressdo. Na sequéncia, foi verificado como ocorre
0 anonimato nas comunica¢Oes e informacGes em rede. Ainda, foram analisadas a
Regulamentacdo do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Europeia, e a influéncia do

Marco Civil da Internet quanto ao anonimato. Ao final da dissertacdo, fazendo um apanhado
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das consideracOes ja trazidas, realizou-se uma releitura da vedacdo do anonimato no ambito
digital.

Tratou-se, pois, de uma pesquisa teorica, ancorada em pertinente e atualizada
bibliografia, e com cunho explicativo, pois focada nas consequéncias e relagdes entre o0s
institutos abordados, sobretudo para fins de preservacao dos direitos fundamentais de liberdade
de expressao e privacidade.

A abordagem do presente tema foi realizada a partir do método dialético, em que se
“penetra no mundo dos fendomenos tendo em vista sua agdo reciproca, da contradi¢do inerente
ao fendmeno e da mudanga dialética que ocorre na natureza e na sociedade”.! Aplicou-se esta
perspectiva no presente trabalho analisando, inicialmente, os fen6menos sociais com aspectos
contraditorios no que implica o contetdo do anonimato. Ainda, analisando a dialética do direito
e restrices na garantia de liberdade de expressdo com énfase na Internet, isto no sentido de que
os fatos ndo podem ser considerados fora de um contexto social, politico, econémico, dentre
outros.

O método de procedimento adotado foi o comparativo, em que se confrontam 0s
elementos constatados levando em conta seus atributos, promovendo o exame de dados a fim
de obter diferencas ou semelhancas que possam ser constatadas, e a devida relacdo entre as
normativas internacionais. Também o método historico foi utilizado, realizando comparacdes
entre os dados do presente e do passado, método que “consiste em investigar acontecimentos,
processos e instituicdes do passado para verificar sua influéncia na sociedade de hoje”.? Baseou-
se, ainda, na investigacdo dos antecedentes da Constituicdo a fim de identificar a finalidade da
norma pelas conjunturas socioculturais, politicas e econdmicas subjacentes a elaboracéo de tal
dispositivo.

Enquanto método de interpretacdo juridico predominante foi utilizado o método
sistematico a fim de comparar o dispositivo sujeito a exegese, com outros do mesmo repositorio
ou de Leis diversas, mas referentes ao mesmo objeto, verificando-se 0 nexo entre a regra e a
excecao, entre o geral e o particular para, deste modo, obter esclarecimentos. Isto é, analisou-
se a norma juridica da liberdade de expressdo em seu contexto em relagcdo a outras, sempre
afastando a analise isolada da mesma. Destaca-se que o direito é dindmico e que a norma
juridica ndo fica estatica no tempo, por isso, é de suma importancia essa metodologia para o

presente trabalho, para que se verifiquem as transformacdes da sociedade. Ademais, pelos

! LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Metodologia cientifica. 6. ed. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2011, p. 91.
2 1bid., p. 92.
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problemas acima colacionados, também foi utilizado o método teleoldgico, que facilitou a
pesquisa com a identificacdo da finalidade da vedagdo ao anonimato e delimitou o conteudo da
norma, interpretando-o.

A partir da finalidade da presente dissertacdo, a técnica de pesquisa bibliogréafica foi
amplamente utilizada, sobretudo no que se refere a consulta de literatura nacional e estrangeira,
a fim de enriquecer a pesquisa. Ademais, a técnica da pesquisa documental realizada em leis e
jurisprudéncia fizeram-se presentes a fim de se compreender a relacdo entre uma possivel

releitura do anonimato, a liberdade de expresséo e as novas tecnologias de comunicacao.
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2 A LIBERDADE DE EXPRESSAO E INFORMAGCAO

A liberdade de consciéncia, dentre as diversas formas de exterioriza¢ao da liberdade
humana, possivelmente esteja entre as mais antigas e almejadas pelo individuo. E a liberdade
de consciéncia que possibilita ao homem, ser integrante de um corpo social, o “pensar
livremente”, a partir de uma consciéncia dotada de critica. A consciéncia humana permite ao
homem questionar-se, e portanto, revela-se em uma consciéncia dotada de critica.

Desta forma, a consciéncia humana estd diretamente vinculada a liberdade da
humanidade. E a envergadura dessa afirmativa explica por que, historicamente, pensadores da
magnitude de Socrates, Pedro Abelardo, Galileu, Etienne Dolet e Giordano Bruno - s6 pra
enumerar alguns poucos exemplos - sacrificaram-se em busca da liberdade de consciéncia e da
possibilidade de manifestarem seus pensamentos.

Nas primeiras civilizagdes (Egito, Babil6nia e Pérsia), a lei, enquanto ato divino,
assumiu uma dimensdo simbdlica a ser rigorosamente seguida pelo povo. Esta dimenséo
simbolica da lei continha forc¢a politica e ficou milenarmente consagrada como tradi¢éo judaico-
cristd.® As filosofias greco-romana e cristd formaram os primeiros ideais em busca de valores
como a dignidade da pessoa humana e a liberdade dos homens. A democracia ateniense se
pautava em um modelo politico baseado na figura do homem livre e com individualidade. A
doutrina estoica greco-romana e o cristianismo eram pautados pela ideia da unidade da
humanidade e da igualdade de todos os homens em dignidade.*

Atenas, durante a antiguidade classica, pode ser identificada como primeiro precedente
de limitacdo do poder politico e também como um berco de ideal constitucionalista e
democratico. Conceberam-se e praticaram-se ideias como a separacao entre o poder secular e a
religido e havia, de alguma forma, participacdo dos cidaddos nos assuntos publicos. A
assembleia, exemplo desta participacdo, era 0 momento em que 0s cidaddos se reuniam e
deliberavam, formando o centro da vida politica local; as discussbes que ocorriam em
assembleia eram, contudo, monopolizadas mediante o consentimento de determinado nimero
de cidaddos, lideres de grupos politicos. Notadvel o desenvolvimento desta sociedade
singularmente avancada, cenario de ebulicdo politica e cultural, todavia, inevitavelmente

caracterizada por uma republica aristocratica.®

¥ BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 11. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2012, p.38.

® BARROSO, op. cit..
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No periodo do Império Romano, o cristianismo se tornou a religido oficial e,
consequentemente, comprometeu qualquer possibilidade de desenvolvimento de uma tradigéo
de livre criacdo intelectual na sociedade. Isto porque o desenvolvimento intelectual e cultural,
assim como 0 acesso a livros, era voltado aos membros da ordem religiosa. Foi um periodo
historico em que para se alcangar a liberdade de pensamento era necessaria a quebra da ligacéo
entre 0 Estado e a Igreja ou, a0 menos, como sintetiza Machado, o enfraquecimento e a
neutralidade das prerrogativas de direito publico das Igrejas oficiais.® O estabelecimento do
Tribunal de Inquisicdo’ conjuntamente com a imposicdo de medidas restritivas a liberdade de
imprensa, formaram uma rede de censura a qualquer forma de liberdade de expresséo. Foi uma
época em que “a expressao de opinides vinha da Coroa, dos parlamentos e das Universidades,
vinculada com o resultado variavel de complexos jogos de poder entre as diferentes instituigoes
politicas e sociais”.®

Apenas ao final da sociedade feudal, na idade média, que a consciéncia individual
passou a manifestar sua forca critica e emancipatoria. A partir de entdo se buscou a “destruigéo,
reconstrucdo e reorientacio dos sistemas e das tradicdes que suportam a comunidade™®. A
Magna Carta de 1215, neste periodo, também conhecida como “Carta do Rei Jodo sem Terra”,
representou um marco do constitucionalismo medieval inglés.

No periodo pré-moderno, na Europa, a livre expressdo do pensamento e opinides ainda
era fortemente censurada. Nesta época, a comunidade era compreendida como uma “unidade
politico-espiritual, onde o respeito pela consciéncia individual ndo tinha lugar”.*! A heresiae o
pensamento pagdo eram repreendidos pela sociedade. Se condenavam os hereges a tortura e a
morte, além de haver a complementacdo da pena com a queima de livros, ou, na melhor das
hipoteses, o herege era “apenas” privado dos seus direitos civis.

A tradicdo do controle sobre a liberdade de expressao vigorou fortemente na Inglaterra,

onde o principio geral estava na censura e vivia-se sob um apertado controle da imprensa. Neste

5 MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera pudblica
no sistema social. Série Stvdia Ivridica 65. Boletim da Faculdade de Direito. Coimbra: Coimbra Ed., 2002, p. 20.
" A funco do Tribunal de Inquisigéo era condenar aqueles que fossem, a época, contrarios aos ensinamentos da
Igreja Catdlica Romana. Pode-se dizer que uma das mais destacéveis caracteristicas desse sistema estava na
impossibilidade de o acusado se defender, isto é, ndo havia contraditério ou ampla defesa.

8 MACHADO, op. cit., p. 21.

® Ibid., p.22.

10 INGLATERRA. Magna Carta (1215). Magna Charta Libertatum. Outorgada pelo Rei Jodo Sem Terra, em
Runnymede, perto de Windsor, no ano de 1215. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-
Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/magna-carta-1215-magna-charta-libertatum.html>.
Acesso em: 17 dez. 2017.

1 MACHADO, op. cit., p.18.
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periodo dizia-se “a liberdade de expressdao como instrumento diabdlico para disseminacdo do
erro”.1? O principio geral da censura apenas foi abandonado, na Inglaterra, no final do século
XVII. A forma de censura prévia utilizada na Inglaterra serviu de pauta a ser abordada nos
Estados Unidos da América (EUA), onde, apds amplo debate em contexto politico
constitucional, optou-se por emendar a Constituicdo Federal de 1787 (Primeira Emenda)®® e
proibir a restricdo da liberdade de expressdo e imprensa.*

Com a consolidacdo da Monarquia Absolutista, houve mutagdes na instituicdo da
censura. Foi um periodo em que se caminhou para a “politizagdo e secularizagdo da censura”.
Uma primeira e timida protecdo dos direitos dos autores e editores ocorre quando 0os Monarcas
assumem a prerrogativa de concessao de privilégio real aos editores. Parte da censura buscava
combater a pirataria literaria, contudo, a censura acabava constituindo um fator de risco, pois
as publicagdes “mais promissoras” restavam muitas vezes em proibi¢do pelas autoridades
politicas e eclesiasticas.'®

Machado explica que ocorria uma relagio de dependéncia administrativa entre editores
e 0s poderes publicos, sem favorecer a liberdade de expresséo, e sim em seu prejuizo. Com o
tempo e 0 aumento no nimero de publicacGes de livros, aumentavam tambem as dificuldades
praticas e os incomodos ligados a censura prévia. O cendrio passou a se modificar com o apoio
dos Monarcas absolutos as publica¢es burguesas que tinham o interesse de defender uma
reforma social e econémica, combatendo assim os interesses instalados. Seja no interesse de
quem fosse, a informacéo se mostrava cada vez mais acessivel a populacdo ao ponto de tratar a
imprensa como “quarto Estado” no final do século XVIII.*®

A Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789 é o maior simbolo de
“vitoria” cidada neste contexto historico, pois decorre das conquistas da liberdade do cidadao
e da defesa dos direitos individuais. E elaborada em um contexto pds-Revolugdo Francesa, no

qual se tem, com a abolicdo da monarquia absolutista, a busca pela liberdade como expressao

12 1bid., p. 41.

13 Primeira emenda da Constituicdo dos Estados Unidos da América. Cf. UNITED STATES OF AMERICA.
First Amendment (1791). U.S. Constitution. Legal Information Institute. Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/constitution/first_amendment>. Acesso em: 17 dez. 2017.

14 MACHADO, op. cit., p. 41.

5 1bid., p. 42.

18 1bid., p. 44.

" FRANCA. Assembleia Nacional Constituinte. Declaragéo de direitos do homem e do cidadao. Paris, 26 ago.
1789. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-
do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso em: 17 dez. 2017.
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da vontade geral. Os artigos 10 e 118 do referido diploma foram enfaticos em assegurar a
liberdade de pensamento, utilizando os seguintes trechos: “ninguém pode ser molestado por
suas opinides”, e “a livre comunicagdo das ideias e das opinides ¢ um dos mais preciosos
direitos do homem”. Com o decorrer do século XIX, consolidou-se o Estado Moderno na forma
de Estado de Direito.

Enquanto direito, a liberdade de expressao sé pode se desenvolver a partir do periodo
de Modernidade, com o lluminismo Jusnaturalista. Sarmento elenca alguns fatores importantes
que impulsionaram este processo, entre eles: a) a quebra da unidade religiosa decorrente da
Reforma protestante com o consequente desgaste da ideia de “verdade”; b) a valorizagao
crescente da racionalidade humana; c) a preocupacdo com a contencdo do poder politico; e d)
o desenvolvimento da imprensa.*®

A liberdade de imprensa e o direito de acesso a informacdo sdo reconhecidos como
partes integrantes do cenario mais amplo da liberdade de expressao e do desenvolvimento de
midia. Trata-se, outrossim, de desvendar o complexo das comunicac¢es em que esté a liberdade
de expresséo e informacdo. A grande importancia da liberdade de imprensa esta em trazer a
visibilidade social da informacdo mediante plataformas publicas de midia.?® Para se ter a
efetividade da liberdade de imprensa é necessaria a liberdade midiatica, e esta dimensdo de
liberdade midiatica abrange a “liberdade de todos os individuos ou instituicGes de usarem as
plataformas de midia para que suas manifestagdes atinjam o publico”.?*

Com vistas a assegurar a dignidade da pessoa humana em um periodo pés-Segunda
Guerra Mundial, a Declaragdo Universal Dos Direitos Humanos de 19482 dispOs sobre 0s
direitos humanos basicos, adotada pela Organizacdo das Nac6es Unidas, em 10 de dezembro
de 1948, em que se foi possivel observar uma mudanca na perspectiva do direito a liberdade de

opinido e expressdo. Seu artigo X1X% garante a todo ser humano o direito a liberdade de opinido

18 Art. 10°. Ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo opinides religiosas, desde que sua
manifestacdo ndo perturbe a ordem publica estabelecida pela lei. Art. 11°. A livre comunicacdo das ideias e das
opinibes é um dos mais preciosos direitos do homem. Todo cidaddo pode, portanto, falar, escrever, imprimir
livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade nos termos previstos na lei. Cf. ibid..

19 SARMENTO, Daniel. Comentarios ao art. 5.0, incisos 1V, V e IX. In: CANOTILHO, J. Gomes et al.
Comentarios & Constitui¢do do Brasil. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 252.

20 UNESCO. Tendéncias mundiais sobre liberdade de expressao e desenvolvimento de midia. Resumo
Executivo. Brasilia, DF: UNESCO, 2014, p. 5.

2L |bid., p. 6.

22 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracéo Universal dos Direitos Humanos (1948). Office of
the United Nations High Commissioner for Human Right, Genebra, 1948. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf>. Acesso em: 17 dez. 2017.

23 Artigo 19. Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expresséo; este direito inclui a liberdade de,
sem interferéncia, ter opiniGes e de procurar, receber e transmitir informaces e ideias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras. Cf. ibid..
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e expressdao, mas vai além, enfatizando que neste se “inclui a liberdade de, sem interferéncia,
ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras”.2*

A partir do periodo pds-guerra foram consolidadas diversas normativas internacionais
a fim de clarificar os direitos individuais e garantir a uniformizacao de direitos basicos entre
grupos de paises. A liberdade de pensamento e expressdo, dentre outros direitos, estd em
evidéncia nestas normativas. Em 1966, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
conforme seu art. 19, explicitou que “ninguém podera ser molestado por suas opinides” e que
“toda pessoa tera direito a liberdade de expressdo”, especificando e, de certa forma, abrangendo
seu conceito a fim de esclarecer que “esse direito incluird a liberdade de procurar, receber e
difundir informac6es e ideias de qualquer natureza, independentemente de consideracfes de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro
meio de sua escolha”.?®

Ainda em ambito internacional, o artigo 13,2 item 2, da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, assinada na Conferencia Especializada Interamericana sobre Direitos
Humanos em San José da Costa Rica, em 1969, ao assegurar a manifestacdo do pensamento
dispde que seu exercicio “nao pode estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades
ulteriores, que devem ser expressamente previstas em lei”.?” Também, a Convencdo Europeia

dos Direitos do Homem, que passou a vigorar a partir de 1970, determinou que “qualquer

24 |bid..

25 BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Diario
Oficial da Uni&o, Brasilia, DF, 6 jul. 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d0592.htm>. Acesso em: 17 dez. 2017.

% Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressdo. 1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e
de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informacdes e ideias de toda
natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer outro processo de sua escolha. 2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar
sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e ser
necessarias para assegurar: a. o respeito aos direitos ou a reputagdo das demais pessoas; ou b. a protecdo da
seguranca nacional, da ordem publica, ou da satide ou da moral pablicas. 3. N&o se pode restringir o direito de
expressdo por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de
imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informacao, nem
por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacéo e a circulacdo de ideias e opinides. 4.A lei pode
submeter os espetéculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para
protecdo moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2. 5. A lei deve proibir toda
propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao édio nacional, racial ou religioso que constitua
incitacdo a discriminacéo, a hostilidade, ao crime ou & violéncia. Cf. COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS. Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Assinada na Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos. San José, Costa Rica, 22 nov. 1969. Disponivel em:
<http://www.cidh.org>. Acesso em: 16 dez. 2017.

27 |bid..
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pessoa tem direito a liberdade de expressdo”, conforme seu artigo 10°,28 e a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, em seu art. 11.1estabeleceu que “a liberdade de expressao ¢
protegida pela maioria das Constituicdes democraticas contemporaneas”.?

N&o ¢ a toa o destaque dado a liberdade de expressdo, pois através dela os canais de
comunicacdo se tornaram possiveis, visando a autonomia individual e coletiva e a
voluntariedade da interago social.®® Juntamente com as estruturas sociais e politicas, a ciéncia
e tecnologia se desenvolveram. Neste crescimento, observam-se os sistemas de comunicagéo,
fundamento da sociedade da informagdo, em que conjuntamente com o0s computadores,
tornaram possivel um aumento vasto da capacidade de gerar, processar, distribuir e armazenar
informag&o.®

Com a industrializagdo, houve o crescimento das cidades, a criacdo e fortalecimento
dos sindicatos, o inicio de uma educacdo para todos e, consequentemente, o sistema
democratico de hoje. Vive-se uma época de mudanca da sociedade industrial para uma
sociedade de informagcé&o. Isto significa dizer que se deixa para tras a sociedade de fabricacéo e
servigos para a preparago, transferéncia e armazenamento da informagao.?

Os seres humanos estdo no topo do processo evolucionario e, portanto, possuem
maiores necessidades e 0s maiores poderes de comunicacdo, afinal “a vida depende de
comunicac¢do”33. Por meio da comunicacdo, uma pessoa pode conhecer a si mesma, pela
comparagdo com as outras; em contrapartida, uma pessoa privada de contato humano por longo

tempo, podera ndo saber quem €. Ou seja, pode-se afirmar que pelo inter-relacionamento,

28 Artigo 10°. 1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expresséo. Este direito compreende a liberdade de
opinido e a liberdade de receber ou de transmitir informacdes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de
quaisquer autoridades publicas e sem consideracdes de fronteiras. O presente artigo ndo impede que os Estados
submetam as empresas de radiodifusdo, de cinematografia ou de televisdo a um regime de autorizagéo prévia. 2.
O exercicio desta liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido a certas
formalidades, condic@es, restricdes ou sancdes, previstas pela lei, que constituam providéncias necessarias, numa
sociedade democrética, para a seguranca nacional, a integridade territorial ou a seguranga publica, a defesa da
ordem e a prevencao do crime, a protecdo da salde ou da moral, a prote¢do da honra ou dos direitos de outrem,
para impedir a divulgacéo de informacdes confidenciais, ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do
poder judicial. Cf. COUNCIL OF EUROPE. Convencao Europeia dos Direitos do Homem (1970). European
Court of Human Rights, Strasbourg, 1970. Disponivel em:
<http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf>. Acesso em: 17 dez. 2017.

29 Artigo 11. 1. Todas as pessoas tém direito a liberdade de expresséo. Este direito compreende a liberdade de
opinido e a liberdade de receber e de transmitir informacdes ou ideias, sem que possa haver ingeréncia de
quaisquer poderes publicos e sem consideragdo de fronteiras. 2. S&o respeitados a liberdade e o pluralismo dos
meios de comunicacdo social. Cf. PARLAMENTO EUROPEU. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (2000). Jornal Oficial das Comunidades Europeias, 18 dez. 2000. Disponivel em:
<http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf>. Acesso em: 17 dez. 2017.

30 MACHADO, op. cit., p.15.

31 FISHER, Desmond. O direito de comunicar: expressdo informagcéo e liberdade. Sao Paulo: Brasiliense, 1984,
p. 13.

32 |bid. p.12.

3 Ibid., p.18.
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viabilizado pela comunicacio, as pessoas conhecem suas proprias personalidades.® Sendo
assim, impde-se relevar que a histdria da comunicacdo pautou a historia da civilizacdo, pois
sem comunica¢do, ndo ha cooperacdo e paz em uma sociedade, em qualquer que seja sua
cultura.

A expansdo do processo de comunicacéo e a redistribuicdo do poder de posse e dos
meios de distribuir e receber as informacdes teve importante e profunda influéncia do moderno
desenvolvimento na vida do género humano.® Fischer é preciso ao afirmar que “quanto mais
pessoas tiverem informagdo e quanto mais informacdo as pessoas tiverem melhor serd a
sociedade e mais forte sua base democratica”®.

Desta forma, as lutas e conquistas ultrapassadas pela liberdade de expressdo e
informacéo formam a base juridica consolidada que atualmente as normatividades enfatizam.
Ademais, demonstram o alcance da conquista democratica de muitos paises pela mobilizacéo e
voz do povo. Entretanto, € uma luta que enfrenta novos desafios, tendo em vista 0S novos

contornos de uma sociedade contemporanea.

2.1 NOTAS PRELIMINARES SOBRE LIBERDADE DE EXPRESSAO

A liberdade € a “disponibilidade da oportunidade de fazer aquelas sele¢des que militam
em prol do progresso da vida e do desenvolvimento da raca humana”.3” Por ela, escolhem-se e
se criam possibilidades de escolha, com oportunidades de melhora da vivéncia humana. A
liberdade da pessoa € um direito elencado na lista de direitos humanos e de liberdades
fundamentais da Carta das Na¢des Unidas, ndo porque seja essencial a existéncia humana, mas
sim por ser necessaria ao crescimento e desenvolvimento dos seres humanos em seu pleno
potencial.®® Um dos elementos centrais da dignidade humana esta na liberdade.

A nocdo de liberdade geral contida no art. 4° da Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo de 1789 representa a vertente constitucional mais importante e remota do direito
fundamental de liberdade.3® Este dispositivo apresenta a ideia de que todo ser humano possui

uma esfera de liberdade pessoal. Nos termos do art. 4°, a liberdade é definida como “poder fazer

3 FISHER, loc. cit.

% FISHER, op. cit., p.19.

% FISHER, loc. cit.

37 Ibid., p.17

% Ibid., p.18

39 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2016.
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tudo que ndo prejudique o préximo” a fim de assegurar “aos outros membros da sociedade o
gozo dos mesmos direitos” sendo que “estes limites apenas podem ser determinados pela lei”.

Detidamente, o conjunto de liberdades (religido, expressdao, pensamento, associacao e
reunido) marca uma primeira geracdo de direitos fundamentais e emerge determinando ao
Estado uma zona de ndo intervengdo. Canotilho esclarece que estes sdo “os direitos de
liberdade, cujo destinatario é o Estado, e que tém como objecto a obrigacdo de abstencdo do
mesmo relativamente a esfera juridico-subjectiva por eles definida e protegida”.*
Historicamente, esta funcdo denegatéria da intervencdo do Estado*! teve papel fundamental
para a garantia dos cidaddos contra ingeréncias do Poder Publico.

Enquanto direito de primeira dimensdo dos direitos fundamentais, em especifico, a
liberdade de expresséo se caracteriza por esta prestacao negativa em que as pessoas ndo podem
ser impedidas de exprimir suas ideias e opinides. E, assim, cria-se uma “esfera de protecdo do
individuo contra o governo, um escudo criado para proteger individuos contra atos abusivos
das autoridades publicas”.*> E essencial para a protecdo da liberdade individual que se
imponham limites constitucionais a interferéncia estatal, portanto, fundamental ao livre pensar
e Se expressar.

Ha também, contudo, uma necessaria prestacdo por parte do Estado, alcangando aqui
uma dimensao positiva da liberdade de expressdo, para que os individuos tenham direito de
acesso® aos meios de expressdo.** Isto significa que a liberdade de expressdo e informagcéo
também depende da intervencdo estatal para sua garantia e conformacdo. Sankievicz
exemplifica através do principio da publicidade, em que permite o Judiciario anular atos
administrativos que ndo foram devidamente informados a populacédo, ou seja, uma prestacao
positiva a fim de proteger o0 povo de surpresas, mas que acarreta custos.

Também expde como exemplo o uso do remédio constitucional habeas data, que
garante ao cidaddo o acesso as informacGes constante de registros ou banco de dados e a

retificacdo destas informacdes relativas a pessoa do impetrante. O uso de habeas corpus

40 CANOTILHO, Jodo Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2011, p. 399.

41 SOUSA, Antonio Francisco de. Reunides e Manifestacdes no Estado de Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 95.

42 SANKIEVICZ, Alexandre. Liberdade de Expressdo e Pluralismo: perspectivas de Regulagdo. Série IDP. 1
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 51.

“3 Importante frisar que o direito de acesso aos meios de expressdo, conforme Sarlet, Marinoni e Mitidiero, “ndo
significa necessariamente um direito de acesso livre aos meios de comunicagéo social, muito embora tal
componente também tenha adquirido uma crescente relevancia em varios momentos (no caso brasileiro, por
exemplo, 0 acesso dos partidos politicos aos meios de comunicagao para efeitos de divulgagéo de seus
programas, candidatos etc.)”, cf. SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, op. cit., p.495.

4 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 20186, loc. cit..
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também pode garantir a liberdade de expressao, por meio de manifestagdes, sendo muitas vezes
necessaria a reserva de ruas, desvios do transito e garantia da segurancga aos manifestantes.*®> A
Organizacao das Nag6es Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), inclusive,
tem colocado em pauta a importante discussdo quanto a seguranca de jornalistas em
manifestagdes publicas, tendo em vista que “ao longo dos anos, tem se tornado evidente que
outro componente subjacente a liberdade de imprensa é a seguranca para a manifestacao
publica”.*

A partir destes exemplos resta mais clara a necessidade de atuacdo em forma de
prestacdo positiva do Estado a fim de garantir os meios para o fim da liberdade de expressao e
informacdo. A intervencdo do poder publico nestes casos, além de “conferir protegdo, atua
diariamente na conformacéo de seus limites”. Mediante intervencéo publica, é visivel a atuagdo
do Governo se organizando e reforcando relagfes econdmicas e consequentemente tornando
possivel o desenvolvimento do seu mercado de forma prdéspera e de maneira a evitar um
“sistema econdmico contaminado pela forga, intimidagao e monopdlios” de informagoes.

Ha, também, uma dupla dimensao da liberdade de expressdo, conhecida por objetiva e
subjetiva. Isto €, pode operar como direito subjetivo individual ou coletivo, implicando deveres
de abstencdo ou prestacdo, conforme exposto acima, ou pode operar como direito objetivo,
importando em deveres estatais de protecdo por meio da edi¢do de normas procedimentais ou
da regulamentacéo de instituicOes atuantes na protecdo e promocédo dos direitos. Sarlet refere
que esta dimensdo objetiva também vincula os 6rgéos judiciais, 0s quais ndo s6 devem zelar
pelos direitos e interesses postos em causa concretamente, mas também controlar a
constitucionalidade dos atos estatais que interferem na liberdade de expressdo.*’

A liberdade de expressdo, a partir da sua fungéo de assegurar a livre troca de ideias em
uma dimensdo social e politica, tem extrema relevancia para a democracia e o pluralismo
politico, constituindo-se em direito fundamental e humano correspondente a uma das mais
antigas lutas da nacdo, como referido e demonstrado no item anterior. E na dignidade humana,
na autonomia da vontade e no livre desenvolvimento da personalidade do individuo que ela

encontra um dos seus principais fundamentos e objetivos.*®

45 SANKIEVICZ, op. cit., p.53

46 UNESCO, op. cit., p. 6.

4T SARLET; MARINONI; MITIDIERO, op. cit., 2016, p. 495.

48 SARLET, Ingo. Direitos fundamentais em espécie. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz
Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 2. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 454.
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Estes fundamentos justificam a protecéo da liberdade de expresséo, tendo em vista a
importancia da fungéo social da liberdade de expressao, e indicam o sentido que o Estado deve
seguir no que diz com a intervencao no exercicio deste direito. Dentre os diversos argumentos,
pode-se agrupar trés principais que fundamentam a importancia da liberdade de expressao, sao
eles: a manifestacdo da autonomia individual e/ou jusnaturalista; o instrumento para a busca da
verdade e/ou formacdo da personalidade dos individuos e/ou formacéo do pluralismo politico;
e 0 instrumento para realizacdo da democracia.*® Todos os argumentos convergem para a sua
importancia, sob perspectivas distintas, como se vera a seguir.

A partir do fundamento da autonomia da vontade e/ou jusnaturalista, a liberdade de
expressdo busca a protecdo das comunicagdes que definem, desenvolvem ou protegem o seu
ser, sob a perspectiva do respeito ao individuo. O pensamento e a faculdade de se comunicar
sdo caracteristicas naturais do homem, enquanto espécie humana. A liberdade de pensamento
identifica e distingue o ser humano das outras criaturas do mundo.>® Neste sentido, Jonatas
Machado aduz que “a liberdade de expressédo em sentido amplo pretende desbloguear os canais
da comunicacdo em todos os dominios da vida social, em nome da autonomia individual e
conectiva e da voluntariedade da interac¢io social”.! Leva a ideia central de que o ser humano
com autonomia da vontade deve ser livre para expressar suas proprias opinides como melhor
Ihe convier, e “devem possuir a plena capacidade de auto orientacdo e consciéncia, ndo
possuindo ninguém o direito de decidir o que outras pessoas devem pensar ou falar”.>

Assim sendo, a liberdade de expressao ¢ uma manifestacdo da liberdade individual que
possibilita aos individuos o desenvolvimento de potenciais, além de viabilizar escolhas
relacionadas aos seus destinos até mesmo a oportunidade de influenciar em decisdes coletivas.
Branco descreve gque a formacdo do ser humano é feita pelo contato com seus semelhantes e,
portanto, a liberdade de se comunicar é condicdo relevante para a propria saude psicoldgica e
social das pessoas em comunidade. Conclui, ainda, que “o direito de se comunicar livremente
conecta-se com a caracteristica da sociabilidade, essencial ao ser humano”.>

Contudo, e por outro lado, este fundamento, embasado por uma concepcdo liberal,

pode ter algumas consequéncias indesejadas e que restam em brechas a garantia da liberdade

49 SANKIEVICZ, op. cit., p. 21

%0 MILLER, Jonathan M; GELLI, Maria Angélica; CAYUSO, Susana. Constitucién y derechos humanos:
jurisprudencia nacional y internacional y técnicas para su interpretacion. Buenos Aires: Editora Astrea, 1991, p.
881.

51 MACHADO, op. cit., p. 15.

%2 SANKIEVICZ, op. cit., p. 23.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed.
comemorativa. S&o Paulo: Editora IDP, 2015, p. 264.
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de expressdo. Exemplos desta incompletude estd em explicar porque a partir da
autodeterminacdo se prioriza quem produz o discurso e ndo seus destinatarios, podendo ser
visto como um contraponto de uma autodeterminacdo individual versus a autodeterminacéo
coletiva. Ainda, a autonomia individual pode acabar gerando um acesso diferenciado aos meios
de comunicacdo de massa e restar na criacdo de monopdlios destes meios encobrindo menos
favorecidos.>*

Em uma segunda perspectiva argumentativa, fundamenta-se a liberdade de expresséo
a partir da busca pela verdade, vista por uma linha utilitarista. Nesta, ndo se vé o valor da
liberdade de expressdo em si mesmo, mas sim enquanto um mercado livre de ideias como
condicdo para estar no caminho da verdade.>® A partir da teoria do mercado de ideias, pensa-se
que “o melhor teste para o valor ou a utilidade social de um pensamento ¢ a sua capacidade de
se fazer aceito na livre competicdo do mercado de ideias por meio de um debate robusto e livre
da interferéncia estatal”.>®

Mill aponta que se deve ter liberdade absoluta para se contradizer e afastar as demais
opinides e vice-versa, sendo esta condigdo essencial para supor que tais opinides estejam certas.
E, ainda, que uma proposi¢do ndo pode ser chamada de certa enquanto alguem puder negar a
sua certeza.>” Ademais, a formacéo da personalidade dos individuos esta diretamente ligada a
disposicdo, ou ndo, de meios para que se conheca a realidade e as diversas interpretacdes desta,
possibilitando também a participacio em debates que acarretem na tomada de decisdes.>®

A participacdo em debates tem uma dimensdo social e politica da liberdade de
expressdo em que se fortalece o pluralismo e a democracia e se assegura, assim, uma espécie
de livre mercado das ideias.®® O pluralismo é o segredo para a garantia da liberdade de
informacdo e de palavra, em que se afasta a monopolizacdo da midia e evita a exclusdo de
hipotético participante, pois resultar-se-a na limitacao da liberdade de imprensa e afetar-se-a a
diversidade e a heterogeneidade das informagOes disponiveis.®® Ha, neste contexto, uma
dependéncia do pluralismo a existéncia de facil acesso do publico as plataformas de midias,
noticias, publicacdes diversas, a fim possibilitar a diversidade de contetdos de informacao e

opinides.®!

% SANKIEVICZ, op. cit., p. 25.

% MILLER; GELLI; CAYUSO, op. cit., p. 881

% SANKIEVICZ, op. cit., p. 26

S MILL apud MILLER; GELLI; CAYUSO, op. cit., p. 882

%8 O autor entende este ponto enquanto “argumento humanista, assim, acentua a liberdade de expressdo como
corolario da dignidade humana”. Cf. MENDES; BRANCO, op. cit., p. 164.

% SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 20186, op. cit., p. 492.

80 UNESCO, op. cit., p. 7.

®1 Ibid., p.11.



23

H& incompletude, contudo, na citada teoria, ao se partir do falso pressuposto de que
existe uma verdade prévia e pronta para ser descoberta, pois a verdade ndo é objetiva, mas sim
para cada individuo de uma maneira diferente “é um produto da criagdo e do consenso
humano”.52 Assim sendo, apesar de demonstrar pontos importantes a serem repensados
enquanto fundamento da liberdade de expresséo, ndo se basta por si.

Uma terceira perspectiva que fundamenta e traga o objetivo da liberdade de expressao
a posiciona como valor central de um Estado Democratico de Direito.%® Nesta, a liberdade de
expressao é instrumento para realizacdo da democracia, pois os cidaddos tém a oportunidade de
se informar e deliberar sobre questdes relevantes da comunidade. O sistema democratico se
mostra com pouco valor se ndo coexistir com a livre circulacdo de ideias, necessaria para que a
cidadania exerca seus direitos politicos e eleitorais de forma coerente.%*

Assim sendo, o argumento democratico estabelece a importancia da liberdade de
expressdo enquanto instrumento para o funcionamento e preservacao da democracia, evitando
que o discurso politico seja protegido de interferéncia do poder.%® Ja dizia Afonso da Silva que
é na democracia que a liberdade encontra campo de expansdo, na qual 0 homem encontra
possibilidade de buscar a realizacdo de sua felicidade pessoal, sendo que quanto mais se

democratiza, mais 0 homem se afasta do constrangimento e mais liberdade se conquista.®®

2.2 AMBITO DE PROTECAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E INFORMAGCAO NO
REGIME NORMATIVO BRASILEIRO

De pronto, remontando ao periodo do Brasil colonial, tinha-se uma sociedade de
colonos latifundiarios e comerciantes metropolitanos. Neste regime, ndo se pensava na ideia de
liberdade de expressdo, nem de outras liberdades individuais. O Brasil Colénia sofria opresséo
da metrépole, a qual ndo interessava a pluralidade de opinides politicas no pais, situacdo que
somente veio a tomar novos contornos com a independéncia do Brasil.” A influéncia da
Revolucdo Francesa também teve reflexos importantes no pais, principalmente na

Inconfidéncia Mineira e Conjuntura Baiana. Dentre diversas reivindicacdes, buscava-se um

62 SANKIEVICZ, op. cit., p. 30.

6 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 20186, op. cit., p. 492.

8 MILLER; GELLI; CAYUSO, op. cit., p. 883.

5 MENDES; BRANCO, op. cit., p. 264.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 30. ed. rev. atual. (até a Emenda
Constitucional n.56, de 20.12.2007). Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2008, p. 233.

87 SARMENTO, op. cit., p. 252.
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governo representativo, e a liberdade de expresséo, opondo-se ao absolutismo e ao sistema
colonial que vigorava no Brasil.

A trajetoria constitucional brasileira sempre foi marcada pela busca das liberdades
fundamentais individuais, sendo que desde a Carta Imperial Brasileira de 1824, a segunda
Constituicdo escrita mais antiga do mundo, ja havia expressa referéncia a garantia de todos
poderem “comunicar seus pensamentos, por palavras, escriptos, e publica-los pela imprensa”.%®
Tal normativa afastava qualquer tipo de censura, desde que os abusos do exercicio do direito
fossem respondidos na forma e nos casos em que a “lei determinar”, portanto, abrindo ao
legislador ordinério a possibilidade de restringir o livre exercicio do pensamento a fim de punir
0s abusos do exercicio. Contudo, em parametros de efetividade, ou seja, os efeitos sociais destas
normativas de liberdade, deixaram a desejar, conforme aponta Sarmento, indicando que em um
pais predominantemente rural, liderancas locais podiam censurar e atacar 0s que ousassem
critica-los.®°

Na Constituicdo de 1891, primeira constituicdo promulgada no Brasil, em seu art. 72,
8§12, o texto passou a fazer referéncia ao termo de “livre manifestagio do pensamento”,”® de
igual forma a atual Constituicdo Brasileira de 1988. O texto, em si, que assegura este direito
ndo teve muita alteracdo, sendo relevante ressaltar a inclusao da proibicdo do “anonymato”, em
frase adicional ao final do dispositivo. Mesmo com a garantia constitucional, foi um periodo
com a ocorréncia de diversos casos de censura como, por exemplo, a fundagdo do primeiro

~ %

jornal da cidade de Campina Grande “Gazeta do Sertdo”, em setembro de 1888, que, por possuir
ideologia progressista, em que se disseminavam ideias como a autonomia de municipios;

descentralizacdo do poder; defesa dos direitos humanos; e o abolicionismo da escravatura;

BArt. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constitui¢do do Imperio, pela maneira
seguinte. [...]IV. Todos podem communicar 0s seus pensamentos, por palavras, escriptos, e publical-os pela
Imprensa, sem dependencia de censura; com tanto que hajam de responder pelos abusos, que commetterem no
exercicio deste Direito, nos casos, e pela forma, que a Lei determinar. Cf. BRASIL. Constituicdo (1824).
Constituigdo Politica do Império do Brazil. Rio de Janeiro, 1824. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em 10 abr. 2017.

89 SARMENTO, op. cit., p. 252.

0 Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, & seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...]8 12. Em qualquer
assumpto é livre a manifestacdo do pensamento pela imprensa ou pela tribuna, sem dependencia de censura,
respondendo cada um pelos abusos que commetter, nos casos e pela forma que a lei determinar. Nao é permittido
o0 anonymato. Cf. BRASIL. Constitui¢do (1891). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio
de Janeiro, 1891. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>.
Acesso em 10 abr. 2017.
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restou sendo um jornal perseguido que, em 1981 deixou de circular por ser vitima de
empastelamento’® dos opositores.”?

J& a Constituicdo de 1934 manteve a livre manifestacdo do pensamento, em seu art.
113, n° 9,7 acrescentando-se a excecdo da salvaguarda do seu exercicio para situagBes
especificas do direito “quanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um pelos
abusos que cometer” e, ainda, quanto a “propaganda de guerra ou de processos violentos, para
subverter a ordem politica ou social”. Acrescentou-se, por fim, o direito de resposta que
atualmente, na Constituicdo de 1988, tem dispositivo especifico no art. 5, inciso V,’* no qual
garante o direito de resposta enquanto garantia fundamental por si s6, sem conexdo com algum
direito especifico.

Na sequéncia do desenvolvimento Constitucional brasileiro, tem-se, em 1937, uma
constituicdo outorgada e conhecida como “polaca”, em meio a um periodo conhecido por
‘ditadura do Estado Novo’ e com caracteristicas menos liberais.” Nesta, a manifestacdo do
pensamento vem expressa em seu art. 122, n° 15, alinea a, b e c, trazendo, enquanto principal
diferencial das antecessoras a abertura ao legislador ordinario, expressamente no dispositivo,
para limitacdo ao exercicio deste direito em trés situacdes, diga-se de passagem, abrangentes

suficientes para enquadrar as mais variadas situacdes do cotidiano, séo elas:

A lei pode prescrever:

"1 Empastelar esta definido pelo dicionario online de Portugués Dicio como “[Figurado] Depredar, destruir as
instalacdes de um jornal, revista etc., por motivos politicos, ou pessoais”. Cf. EMPASTELAR. In: DICIO —
Dicionario Online de Portugués. Acesso em: 16 dez. 2017.

2 GAUDENCIO, Bruno Rafael de Albuquerque. A palavra impressa: uma histéria dos jornais, revistas e outros
suportes impressos de Campina Grande (1913-1953). ENCONTRO ESTADUAL DE HISTORIA — PODER,
MEMORIA E RESISTENCIA: 50 ANOS DO GOLPE DE 1964, 16, 2014, Campina Grande. Anais... Campina
Grande: 2014, p. 256-257. Disponivel em:
<http://www.ufpb.br/evento/Iti/ocs/index.php/anpuhpb/XVI/paper/viewFile/2468/511>. Acesso em: 10 mai.
2017.

8Art.113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, & subsisténcia, a seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes: [...] 9) Em
qualquer assunto é livre a manifestacdo do pensamento, sem dependéncia de censura, salvo quanto a espetaculos
e diversdes publicas, respondendo cada um pelos abusos que cometer, nos casos e pela forma que a lei
determinar. N&o é permitido anonimato. E segurado o direito de resposta. A publicacio de livros e periddicos
independe de licenca do Poder Publico. N&o serd, porém, tolerada propaganda, de guerra ou de processos
violentos, para subverter a ordem politica ou social. Cf. BRASIL. Constitui¢do (1934). Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em 10 abr. 2017.

4 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem. Cf. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988a. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 17 dez. 2017.

S SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, op. cit., p. 487
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a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranca publica, a censura previa da
imprensa, do teatro, do cinematografo, da radiodifusdo, facultando a autoridade
competente proibir a circulacéo, a difusdo ou a representacéo;

b) medidas para impedir as manifestagfes contrérias a moralidade publica e aos bons
costumes, assim como as especialmente destinadas a prote¢do da infancia e da
juventude;

c) providéncias destinadas a protecdo do interesse publico, bem-estar do povo e
seguranca do Estado.”®

Com estas aberturas de restricdes ao exercicio da liberdade de expressao, inaugurou-
se um periodo de perseguicao dos criticos ao governo pelas ideias veiculadas. Perseguicao esta
comandada pelo Departamento de Imprensa e Propaganda (DIP), o qual foi criado em 1939
mediante decreto presidencial, pela abertura dada nas alineas acima transcritas. Liderado pelo
jornalista Lourival Flores, o departamento possuia poder para censurar a vida cultural brasileira
cumprindo a funcdo de ordenar, guiar e centralizar a publicidade. Em suma, a restricdo a
manifestacdo do pensamento alcangava seu fim: monopélio, pelo governo, de toda informagéo
que fosse circular e ser veiculada na época.

Em 1946, houve a promulgacdo de uma nova Constituicdo, desta vez revelando um
avango democratico e para as garantias das liberdades individuais, pois assegurou a igualdade
de todos perante a lei (art.141, 81°), a inviolabilidade do sigilo de correspondéncia (art.141,
869), a liberdade de consciéncia, crenca e o livre exercicio dos cultos religiosos (art.141, §7°),
entre outras. Todavia, quanto a manifestacdo do pensamento, em especifico, manteve grande
parte dos dispositivos expressos nas Constituicdes anteriores. Assim sendo, em seu art. 141,
85, assegura a livre manifestacdo do pensamento, sem dependéncia de censura, porém, com
ressalvas a espetaculos e diversdes publicas, proibindo o anonimato, assegurando o direito de

resposta e restringindo a publicacdo de livros e periddicos em situacdes de propaganda de

"8Art.122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...] 15) todo cidaddo tem o direito de manifestar o
seu pensamento, oralmente, ou por escrito, impresso ou por imagens, mediante as condi¢des e nos limites
prescritos em lei. A lei pode prescrever: a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranga publica, a
censura prévia da imprensa, do teatro, do cinematégrafo, da radiodifusdo, facultando a autoridade competente
proibir a circulagdo, a difusdo ou a representa¢do; b) medidas para impedir as manifestacdes contrarias a
moralidade publica e aos bons costumes, assim como as especialmente destinadas & prote¢do da infancia e da
juventude; ¢) providéncias destinadas a prote¢do do interesse publico, bem-estar do povo e seguranca do Estado.
Cf. BRASIL. Constituicdo (1937). Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 1937. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm>. Acesso em 10 abr. 2017.

7 Art.141. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...]8 5° -
E livre a manifestacio do pensamento, sem que dependa de censura, salvo quanto a espetaculos e diversdes
publicas, respondendo cada um, nos casos e na forma que a lei preceituar pelos abusos que cometer. Nao é
permitido o anonimato. E assegurado o direito de resposta. A publicacdo de livros e periddicos ndo dependeré de
licenca do Poder Publico. N&o sera, porém, tolerada propaganda de guerra, de processos violentos para subverter
a ordem politica e social, ou de preconceitos de raga ou de classe. Cf. BRASIL. Constituicdo (1946).
Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 1946. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em 10 abr. 2017.
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guerra, processos violentos para subversao da ordem politica e social ou de preconceitos de raca
ou de classe.

Na vigéncia da Constituicdo de 1946, ocorreu o golpe militar com reflexos profundos
no regime constitucional de protecdo das liberdades publicas, “instaurando a pratica de
perseguicio aos esquerdistas e criticos do regime”.”® Sob regime ditatorial, entdo, instaurou-se
0 Ato Institucional n® 2, alterando a redacdo que garantia a manifestacdo do pensamento,
passando a considera-la como uma subversdo da ordem.”® Na Constituicdo Brasileira seguinte,
de 1967, o dispositivo foi praticamente mantido em sua integralidade, conforme dispunha a
Constituicdo de 1946 e o Ato Institucional n® 2, resultando no texto do art.150, § 8°.%° Destaca-
se, por oportuno, que em tal normativa ndo havia referéncia a proibicdo do anonimato.

Com a emenda constitucional n.° 1, de 1969, o art. 150 igualmente manteve a esséncia
do dispositivo, sendo, entretanto, acrescentada restricdo ao seu exercicio, ao explicar que ndo
serdo toleradas as “publicagdes e exteriorizagdes contrarias a moral e aos bons costumes” ao

final do texto (art.153, 88). Contudo, Sarmento sobrepde que:

.. a esta altura, j& se havia generalizado no pais a censura prévia dos meios de
comunicacio, que se servia de instrumentos legais de mé inspiracdo, como a Lei n.
5.520/67 e o Decreto-Lei n. 236/67, e era exercida tanto por razfes politicas como
visando a protecdo de uma moral tradicionalista e opressiva.®!

Apenas no final da década de 1970 é que as restri¢des a liberdade de expressao foram
sendo atenuadas. Buscando galardoar a redemocratizacdo, a Assembleia Constituinte foi
instaurada, assumindo a protecédo da liberdade de expressédo e dos meios de comunicacao social
refletido na protecdo expressa, quanto ao ponto, na Constituicdo de 1988. O conjunto de
principios fundamentais estabelecidos nesta mostrou-se como um ambiente propicio para a
efetivacdo da liberdade de expressdo, conforme Sarlet. Desta forma, o art. 5, inciso 1V, da Carta

dispds que “¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”.

8 SARMENTO, op. cit., p. 252.

9 SARMENTO, op. cit., p. 252.

80 Art.150 - A Constituigdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, & liberdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]§ 8° - E livre a
manifestacdo de pensamento, de conviccdo politica ou filosofica e a prestacdo de informagéo sem sujei¢do a
censura, salvo quanto a espetaculos de diversdes publicas, respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos
que cometer. E assegurado o direito de resposta. A publicacao de livros, jornais e peridicos independe de
licenca da autoridade. Nao serd, porém, tolerada a propaganda de guerra, de subversao da ordem ou de
preconceitos de raca ou de classe. Cf. BRASIL. Constituicdo (1967). Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Rio de Janeiro, 1967. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em 10 abr. 2017.

81 SARMENTO, op. cit., p. 253.
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Pelo texto da Carta Magna se revelam diversos dispositivos que asseguram as
manifestacdes da liberdade de expressao atraves de enunciados dispersos. Sarmento aponta que
0 objetivo de méxima importancia da protecdo da liberdade de expressdo dos cidadaos e dos
meios de comunicacao social se reflete no texto e que chega a ser repetitivo, prodigalizando-se
em disposicOes com esta finalidade na Carta.??

Cumpre referir que nem a Constituicdo Federal Brasileira atual nem as constituigoes
antecessoras aderiram ao termo “liberdade de expressdo” para assegurar as variadas formas de
manifestacdes que nela se enquadram, como exemplo da manifestacdo do pensamento,
religiosa, de imprensa, entre outras. Contudo, considera-se que a manifestacdo do pensamento
expressa na Constituicdo Federal Brasileira assume a condicdo de género para as diversas
espécies existentes. Sarlet esclarece que a manifestacdo do pensamento, em seu sentido amplo,
tera incidéncia em uma série de liberdades especiais adentrando na esfera da comunicagéo
social, no exercicio da atividade intelectual ou artistica, ou mesmo quanto a posicionamento da
escolha religiosa.®

Assim sendo, a liberdade de expressao aparece como “direito-mae” das mais diversas
formas de comunicacdo. O dispositivo que disciplina o direito a manifestacdo do pensamento
na Constituicdo Brasileira atual pode ser comparado com uma espécie de clausula geral, que se
relaciona diretamente com os demais dispositivos da Constituicdo sobre a manifestacdo do
pensamento, dando ensejo ao “arcabouco juridico-constitucional que reconhece e protege a
liberdade de expressdo nas suas diversas manifestagdes”.®* Exemplo nitido desta relacgéo direta
estd no inciso IX do art. 5° da CF/88, que estabelece a liberdade da expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao.

Outro dispositivo constitucional, de extrema relevancia e diretamente relacionado a

liberdade de expressdo, € o art. 220,% posicionado no capitulo da comunicagdo social, o qual

82 SARMENTO, loc. cit..

8 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 20186, op. cit., p. 486-487.

8 Ibid., p. 489-490.

8 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacéo, a expresséo e a informag&o, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo. 8 1° Nenhuma lei contera
dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informacéo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicago social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xlll e XIV. § 2° E vedada toda e qualquer censura
de natureza politica, ideoldgica e artistica. § 3° Compete & lei federal: | - regular as diversdes e espetaculos
publicos, cabendo ao Poder Plblico informar sobre a natureza deles, as faixas etérias a que nao se recomendem,
locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre inadequada; 11 - estabelecer os meios legais que garantam a
pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou programacdes de radio e televisao que
contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos, préticas e servigos que possam ser
nocivos a sadde e ao meio ambiente. § 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos,
medicamentos e terapias estara sujeita a restricdes legais, nos termos do inciso Il do paragrafo anterior, e
conterd, sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso. § 5° Os meios de
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assegura que a manifestacdo do pensamento, a criacéo, a expressao e a informacéo, nao sofrerdo
qualquer restricdo, devendo, contudo, ser observado o disposto na Constituicdo. Ainda, 0s
incisos V, em que se assegura o direito de resposta, 0 inciso X que torna inviolavel a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, 0 inciso XIV que assegura a todos 0 acesso a
informacé&o e o sigilo da fonte e o inciso XVI que possibilita o direito de reunido, todos do art.
5° Ressalva-se que a inviolabilidade da correspondéncia, o sigilo das comunicagdes, a
prestacdo de informacao, a liberdade de imprensa, radiodifusao e televiséo, conforme preceitua
o art. 139, inciso Il1, poderdo sofrer restricdes em sendo decretado o estado de sitio.

O capitulo da Constituicdo que normatiza o sistema tributario nacional também
estabelece incentivo a liberdade de expressdo por meio da limitacdo do poder de instituir
impostos (art.150, VI, d), pela Unido, Distrito Federal e Municipios, sobre livros, jornais,
periddicos e o papel destinado a sua impressao. Recentemente a abrangéncia deste dispositivo
esteve em pauta de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em Recurso
Extraordinario n® 330817/RJ, com repercussao geral (tema n° 593). Discutiu-se a aplicacdo
extensiva da referida imunidade tributaria tratando dos casos de livros eletronicos ou digitais
(e-book). A questéo foi julgada a partir do entendimento da finalidade de tal imunidade, pois
estd baseada no incentivo a liberdade de expressdo, voltada a democratizacdo e a difusdo da
cultura, dentre outras garantias constitucionais. A tese da repercussdo geral aplicada pelo STF,
portanto, foi de que “a imunidade tributaria constante do art. 150, VI, d, da CF/88 aplica-se ao
livro eletrnico (e-book), inclusive aos suportes exclusivamente utilizados para fixa-los”.&
Sendo assim, cumpre destacar o entendimento dos Ministros a partir de uma interpretacédo
historica, teleoldgica e evolutiva da referida norma para levar em conta os fenémenos sociais,
culturais e tecnoldgicos garantindo o acesso da populacao a cultura, a informacao e a educacéo,
sem embaracos e, consequentemente, com a reducéo do preco final (imunidade tributaria).

Ainda nas disposicdes constitucionais, o art. 206, incisos Il e Ill, expde 0 ensino
pautado pelos principios de liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento,
a arte e o saber; além do pluralismo de ideias e de concepcdes pedagogicas. Reafirmando a
cultura por intermédio da liberdade de expressdo, nos termos do art. 215, € garantido a todos o
pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional. Portanto, pela breve

passada aos artigos relacionados a liberdade de expressdo, pode-se concluir a grande

comunicagdo social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopolio ou oligopdlio. § 6° A
publicacdo de veiculo impresso de comunicagdo independe de licenga de autoridade. Cf. BRASIL, 1988a, op. cit.
8 Tema n° 593 da Gestdo por Temas da Repercussdo Geral do portal do Supremo Tribunal Federal (STF) na
internet.



30

preocupacao do constituinte em propiciar ambiente normativo favoravel a sua efetivacdo nos
diversos setores sociais.

Sarlet classifica as diversas espécies do género liberdade de expressdo, a partir da
Constituicdo Brasileira, em: liberdade de manifestacdo do pensamento (incluindo a liberdade
de opinido); liberdade de expressao artistica; liberdade de ensino e pesquisa; liberdade de
comunicagio e de informacio (liberdade de “imprensa”); e liberdade de expressio religiosa.®’

A liberdade de expressdo abarca em seu ambito de prote¢do “uma série de liberdades
(faculdades) de contetdo espiritual, incluindo expressfes ndo verbais, como é o caso da
expressio musical, da comunicagdo pelas artes plasticas, entre outras”.®® A liberdade de
expressdo estd em “exprimir opinides, portanto juizos de valor a respeito de fatos, ideias,
portanto, juizos de valor sobre opinides de terceiros etc.”.® Sarlet esclarece a liberdade de

opinido como base de todas modalidades da liberdade de expressao:

Assim, ¢ a liberdade de opinido que se encontra na base de todas as modalidades da
liberdade de expressdo, de modo que o conceito de opinido (que, na linguagem da
Constituicdo Federal, acabou sendo equiparado ao de pensamento) ha de ser
compreendido em sentido amplo, de forma inclusiva, abarcando também, apenas para
deixar mais claro, manifestacdes a respeito de fatos e ndo apenas juizos de valor.*

A protecdo dada a liberdade de expressdo, expressa na constituicdo brasileira, abarca
0s meios de expressdo que possam vir a ser modificadas ou acrescentadas com o tempo por
uma interpretacdo aberta e por adaptacéo temporal da norma com novas modalidades. Seria o
caso, por exemplo, da comunicacéo eletronica e do Tema 593 do STF abordado acima. Destaca-
se que a interpretacdo do ambito de protecdo da liberdade de expressdo deve se dar da maneira
mais extensa possivel a fim de englobar as opinides, ideias, pontos de vista, convicges, criticas,
juizos de valor sobre qualquer matéria ou assunto e mesmo proposicdes a respeito de fatos,
conforme pontua Sarlet.*

Mostra-se valido um paréntese, pois se pode ter uma compreensdo abrangente do ambito
de protecdo, contudo, esbarrard, muitas vezes, em questdes polémicas como exemplifica
Machado nos casos de existéncia de um dever de verdade quanto aos fatos versus a liberdade
de expressdo. Nestes casos em que adota a posicdo de negar a existéncia do dever de verdade

qguanto aos fatos, ressalvando eventuais distor¢cdes dos fatos e manifestacdes que atinjam

87 SARLET; MARINONI ; MITIDIERO, op. cit., 2016, p. 492.
8 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, op. cit., p. 492.
8 Ibid., p. 493.

% SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, loc. cit.,

L SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, loc. cit.,
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direitos fundamentais e interesses de terceiros que cabem ser analisados em conflito de normas
de direitos fundamentais.®

Desmembrando-se, a liberdade de pensamento ““se caracteriza como exteriorizagao do
pensamento no seu sentido mais abrangente”.> O pensamento expresso pode se dar em
qualquer formato e sobre qualquer conteddo. A expressdo do pensamento visa 0
relacionamento/comunicacao entre individuos. Atraves dela € possivel o desbloqueio das vias
de comunicacdo a fim de facilitar a interacdo da vida social. Assim sendo, a liberdade de
expressdo abrange as diferentes liberdades de comunicagdo. Observa-se que, enquanto pura
consciéncia, isto &, no ambito interior do ser humano, sem ser externado, a liberdade de
pensamento ndo cria maiores problemas: esses surgem com a manifestacéo externa deles, com
o conhecimento social.®*

Ademais, a expressdo, no entender de Miller, nada mais é do que a manifestagéo do
pensamento e esta manifestagdo estara incompleta se ndo existir a liberdade de expressdo.®®
Afastando-se as manifestacOes violentas, discriminatorias e de odio, conforme se vera no
proximo topico, todos os formatos de manifestacdes, incluindo gestos, sinais, movimentos,
mensagens, representacdes teatrais, imagens, entre outros, estdo incluidas no ambito de
protecdo da liberdade de expressao. Nao se deve esquecer, todavia, que a liberdade de expressao
esta tanto na possibilidade de o individuo se expressar quanto na possibilidade de ndo expressar
ou ndo se informar.

Ainda, a fim de caracterizar este direito fundamental, a titularidade da liberdade de
expressdo € compativel com a condigdo de pessoas juridicas publicas ou privadas. Além do
mais, a partir do principio da universalidade dos direitos fundamentais, ndo apenas toda a pessoa
natural, individuo, é titular da liberdade de expressdo assegurada pela Constituicao brasileira,
mas também o seu exercicio esta para além dos brasileiros e estrangeiros residentes no pais.®
E, enquanto destinatario, a quem pode versar a manifestacdo do pensamento.

Sarlet faz referéncia a inclusdo da publicidade comercial no ambito de protecéo da
liberdade de expresséo, pois a publicidade comercial € relevante para a ordem econémica, nao

devendo ser separada em esferas distintas do direito, sendo que, apesar de se apresentar

%2 |bid., p. 494.

93 SILVA, op. cit., p. 240.

% SILVA, op. cit., p. 240.

% MILLER; GELLI; CAYUSO, op. cit., p. 881.

% SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, op. cit., p. 495.
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enquanto questdo controvertida no direito norte-americano ou Europeu, €, muitas vezes,
incluida no campo de protecdo da liberdade de expressdo destes paises.®’

A liberdade de expressao, portanto, esta formada por diversas faculdades como a de
comunicagédo de pensamentos, ideias, de informacdes e de expressdes ndo verbais como, por

exemplo, comportamentais e artisticas, devendo todas serem amparadas pela Lei Maior.%

2.3 OS LIMITES DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E INFORMACAO

O ambito de protecdo da liberdade de expressdo - analisado em ponto anterior -
demonstrou a sua protecdo enquanto bem juridico constitucionalmente protegido, contudo,
neste &mbito também podem existir medidas limitativas de entes pablicos ou privados — mesmo
licitos —, que demandam justificacdo e limites.® Partindo desta necessidade, denota-se que 0s
direitos fundamentais ndo séo absolutamente blindados contra qualquer tipo de restricdo ou
limitagdo, “nenhuma ordem juridica pode proteger os direitos fundamentais de forma
ilimitada”;*% eles encontram seus limites, outrossim, nos demais direitos igualmente
consagrados pela Constituicdo Federal, conforme preconiza o principio da relatividade ou
convivéncia das liberdades.

E desafio comum de todas as liberdades garantir uma forma proporcional de
implementacdo das limitagcdes, sempre que tais sejam necessarias pelo Estado para manter a
democracia e o Estado de direito.?* Canotilho refere que a dificuldade esta nos casos de colis&o
entre direitos, pois sera necessaria uma intervencao restritiva na pratica do exercicio do direito
a fim de delimitar o &mbito de protecdo e o ambito de garantia efetivo do bem juridico protegido
na aplicagdo pratica.l% As intervenches restritivas abrangem atos, atividades ou
comportamentos que produzem uma reducdo ou encurtamento do ambito de protecdo de um

direito e sdo definidas por Canotilho como:

cargas coactivas impostas concretas e individualmente ao titular de um direito
fundamental através de um acto dos poderes publicos (ex: sentencga jurisdicional

7 Ibid., p. 494

% MENDES; BRANCO, op. cit., p. 263.

9 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004,
p. 199.

100 SARLET, op. cit., p. 396.

101 MOECKLI, Daniel; SHAH, Sangeeta; SIVAKUMARAN, Sandesh. International Human Rights Law. In:
BOYLE, Kevin. Thought, Expression, Association and Assembly. Oxford: Oxford University Press, 2012. p.
277.

102 CANOTILHO, 2004, op. cit., p. 200.
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privativa de liberdade, acto expropriativo da propriedade, proibicdo de uma
manifestacdo pela autoridade administrativa).1%3

E possivel distinguir os limites constitucionalmente expressos, constitucionalmente
autorizados e imanentes. Enquanto os primeiros advém diretamente do plano constitucional,
resultado de uma “ponderagdo de bens realizada pelo legislador constituinte na propria
configura¢do definitiva do ambito de prote¢do dos direitos fundamentais”, nos segundos
limites, de forma distinta, h& uma previséao do legislador constituinte de utilizar uma ponderacéo
de bens que va resultar em uma restricdo de direitos, liberdades e garantias, porém, ha uma
transferéncia de responsabilidade para o legislador ordinario.*%*

De forma ampla, para um melhor entendimento conceitual, Sarlet define limites aos

direitos fundamentais como:

...acBes ou omissOes dos poderes publicos (Legislativo, Executivo e Judiciario) ou de
particulares que dificultem, reduzam ou eliminem o acesso ao bem juridico protegido,
afetando o seu exercicio (aspecto subjetivo) e/ou diminuindo deveres estatais de
garantia e promoc&o (aspecto objetivo) que resultem dos direitos fundamentais.*%

Ademais, reconhecem-se também os limites imanentes a direitos, liberdades e
garantias, os quais tratam-se de limites aos direitos fundamentais imanentes a constituicdo por
“necessidade de ponderar em termos principiais e proporcionais, os direitos, liberdades e
garantias com outros direitos e interesses constitucionalmente protegidos”. 1% A intencdo em
utilizar esta expressao esta em evitar a restricdo interpretativa, da liberdade da comunicacdo em
particular, por meio de uma operacdo de ponderacdo propria pelo intérprete e aplicador da
Constituicdo e da Lei para que reste, agora sim, em uma restricdo feito de forma transparente e
com base nos requisitos formais e materiais de restricdo conforme quer o legislador
constituinte. %’

Portanto, quando se fala em limites imanentes apenas se deve fazer referéncia aqueles
que decorrem dos bens constitucionalmente protegidos. A concretizacdo dos limites
constitucionalmente imanentes deve sofrer uma ponderacdo constitutiva com resultados claros
e fundamentados, destacando Machado a relevancia deste dominio para as liberdades da
comunicagdo, pois pretende constituir um impedimento na “construgdo dos fundamentos das

restrigdes com base no apelo a pretensos ‘valores vulneraveis’ que, a despeito das suas

103 |pid., p.198

104 MACHADO, op. cit., p. 709.

195 NOVAIS apud SARLET, op. cit.. p.400.
106 MACHADO, op. cit., p. 710.

W7 MACHADO, loc. cit..
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virtualidades retérico-argumentativas, ndo corresponda as exigéncias dogmaticas e teoréticas
do discurso juridico-constitucional”.1%®

Distinguem-se, ainda, as restricdes aos direitos, liberdades e garantias dos
condicionamentos ao seu exercicio. Enquanto as restricbes buscam de forma direta a resolucéo
de conflitos de direitos e interesses constitucionalmente protegidos, os condicionamentos ao
seu exercicio séo feitos por normativa com o fim de tornar possivel e viavel o proprio exercicio
do direito.1®

Desta forma, assim como os demais direitos fundamentais, a liberdade de expresséo néo
é absoluta e ilimitada, est, pois, sujeita a restricbes conforme previsdo constitucional, tanto por
coeréncia aos direitos de outrem, quanto coeréncia com os bens da comunidade e do Estado.
As restrigdes as liberdades individuais devem ser excec¢des a regra constitucional, portanto, em
sendo o caso, sua aplicacdo deve ser delimitada e fundamentada constitucionalmente com a
necessidade de salvaguardar outro direito ou interesse constitucionalmente protegido.*°

O exercicio da liberdade de expressdo, assim como as suas restricdes, apresenta-se
essencialmente na esfera das relagcdes de comunicacgéo e vida social. S&o diversos e complexos
os problemas de restricbes que a liberdade de expresséo enfrenta a fim de proteger outros
direitos como seguranga nacional, protecdo da infancia e juventude, intimidade e vida privada,
honra e igualdade. Desta forma, o controle do abuso da liberdade de expressdo tem o fim de
justificar os limites e restricdes impostas ao exercicio da liberdade de expressao.

Tomando por base a Constituicdo Brasileira, isto é, os limites constitucionalmente
expressos, sdo diversos os dispositivos constitucionais que instituem limites a liberdade de
expressao. O art. 5°, incisos X e XLII, e o art. 21, inciso XVI, por exemplo, em muitas situacoes,
justificam a limitacdo do direito fundamental protegido (liberdade de expressdo) em prol de

outro:

Art. 5%, X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagdo; [...]XLIl - a prética do racismo constitui crime inafiancivel e
imprescritivel, sujeito & pena de reclusdo, nos termos da lei;

Art. 21, XVI - exercer a classificacdo, para efeito indicativo, de diversdes publicas e
de programas de rédio e televiséo;

Ilustrativamente, a Reclamacdo n° 9.428, julgada pelo Plenéario do STF, sob Relatoria

do Ministro Cezar Peluso, por maioria,'** decidiu nfo afastar a decisdo judicial que impedira

108 [pid., p. 711.

109 MACHADO, op. cit., p. 711.

110 [pid., p.709.

111 Os votos dos Ministros Ayres Britto e Celso de Mello foram vencidos.
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um jornal de publicar dados de um processo judicial tramitando em segredo de justica, que
continham informacdes desfavoraveis sobre um politico. Na Reclamacéo, alegava-se violagdo
a decisdo proferida na Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 130,
mas a Corte entendeu por bem proteger os direitos da personalidade e impedir a publicacdo de
matérias jornalisticas quanto as informagdes em questdo. E a Medida Cautelar em Peticdo n°
2.702-2, sob relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, impende ressaltar, denegou pedido de
empresa jornalistica de publicar o contetdo de gravacéao telefénica clandestina a que tivera
acesso, em que se exporia a relacdo do Governador de Estado em atos ilicitos. Veja-se que da
ponderacdo dos casos exemplificativos acabou-se por salvaguardar o direito fundamental do
art. 5°, inciso X, da CF/88, anteriormente visto.

Entretanto, ndo se pode olvidar que a liberdade de expresséo tem posicéo preferencial
- preferred position - na resolucdo de conflitos quando em embate com outros principios
constitucionais e direitos fundamentais. O julgamento da ADPF n° 130, o qual se analisara mais
detidamente a frente, afirmou a posicao do Brasil na aplicacdo da teoria da posicao preferencial,
apesar de sua aplicacdo timida, na pratica forense. Sarlet esclarece que quando se fala em
posicao preferencial busca-se “reconhecer a liberdade de expressdao uma posi¢do de vantagem
no caso de conflitos com outros bens fundamentais no que diz com a hierarquizacdo das
posi¢des conflitantes no caso concreto”.

Esta protecdo aparece ressaltando a prevaléncia da liberdade de expressao, por
exemplo, na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 869-2/DF, julgada no Plenéario do STF,
sob relatoria do Ministro llmar Galvdo, em que este entendeu pelo reconhecimento da
inconstitucionalidade de dispositivo legal que previa pena de suspensdo de programacédo de
emissora por até dois dias, ou de publicacdo de periédico por até dois numeros, caso
divulgassem nome ou imagem de crian¢a ou adolescente infrator.

Pois bem, a referida ADPF n° 130 foi um caso julgado procedente!!® pelo Plenario do
STF, sob relatoria do Ministro Ayres de Britto, em que se deu o efeito de declarar a ndo recepgéo
pela Constituicdo Federal Brasileira de 1988 de todo o conjunto de dispositivos da chamada Leli
de Imprensa (Lei n. 5.250/67). Trata-se de um caso paradigma para o estudo da liberdade de
expressdo. Em seus fundamentos, o julgamento expde a importancia da imprensa enquanto
espaco de irrupc¢do de ideias do pensamento critico em qualquer situacao ou contingéncia, sendo

que a Constituicdo enfrenta como sindnimos a liberdade de informacéo jornalistica e a liberdade

112 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 496.
113 O Ministrou Marco Aurélio voto pela improcedente; e os Ministros Joaquim Barbosa, Ellen Gracie e Gilmar
Ferreira Mendes votaram pela procedente apenas em parte, restaram vencidos.
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de imprensa afastando qualquer forma de censura prévia como a estabelecida pela Lei 5.250/67.
Portanto, esta-se diante de caso concreto em que houve a prevaléncia da garantia da liberdade
de expressao sobre uma Lei Federal restritiva de direito fundamental.

Com o fim de combater as lesdes causadas por alguns discursos, o direito de resposta
vem resguardado pela Constituicdo Federal para que o ofendido em contraposi¢cdo a opinido
publicada possa exercer seu proprio direito de liberdade de expressdo. Isto é, enquanto limite
constitucionalmente expresso a liberdade de expressdo, a Constituicdo Federal garante o direito
de resposta proporcional ao agravo, também como direito fundamental. O direito de resposta é
forma de restricdo editorial dos agentes da comunicacdo social. O intuito do constituinte é
oportunizar ao ofendido a chance de expor a sua versao dos fatos ou as suas razdes com intuito
de diminuir o prejuizo causado.

O direito de resposta também “constitui um meio de assegurar o contraditorio no
processo publico da comunicagio e atua, portanto, como garante da democracia”.!'* O direito
de retificacdo ou resposta, assim intitulado, foi objeto de previsdo no art. 14 da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (tratado internacional ratificado pelo Brasil), determinando

que:

Toda pessoa, atingida por informagdes inexatas ou ofensivas emitidas em seu prejuizo
por meios de difusdo legalmente regulamentados e que se dirijam ao publico em geral,
tem direito a fazer, pelo mesmo 6rgdo de difusdo, sua retificacdo ou resposta, nas
condicdes que estabeleca a lei.1*®

Todavia, ressalva-se que o direito de resposta ndo deve ser usado para cobrir ilicitos
convertendo o ofendido em ofensor, e, ainda, que deve se dar de forma imediata com o fim de
se preservar a sua utilidade com a divulgacéo da resposta 0 mais breve possivel para que alcance
os efeitos desejados.1®

A indenizacdo por dano material, moral ou a imagem também assegurada no art. 5°,
inciso V, da CF, na parte final do dispositivo, atua de forma a limitar a liberdade de expressdo
porquanto a condenacdo a pagamento na esfera de demandas judiciais de montante elevado a
titulo de indenizacdo, “podera ndo apenas inibir a liberdade de expressdo como mesmo levar,
em situacBes-limite, a sua inviabilidade, de tal sorte que também nessa esfera ha que respeitar

os critérios da proporcionalidade e razoabilidade”.!'’ Sarlet atenta para a necessidade de

114 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, op. cit., p. 500.

115 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, op. cit..
116 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, op. cit., p. 501.

17 |hid., p. 502.
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prudéncia quando do reconhecimento da indenizagdo no caso em concreto sob pena de se tornar

limitac&o ilegitima da liberdade de expressao:

a responsabilidade pelo exercicio da liberdade de expressdo (ainda mais no ambito da
liberdade de comunicacdo e de informacdo jornalistica) ha de ser uma
responsabilidade subjetiva, focada na analise sobre a existéncia de dolo ou culpa na
acdo do agente causador do dano, o que, por sua vez, implica a consideracdo de
diversos fato- res, tais como a posicdo da vitima (por exemplo, se é ou ndo uma
personalidade publica, hipotese em que sb ensejara responsabilidade a culpa grave), a
intencdo e a diligéncia empregadas por quem apurou os fatos, quando o caso envolver
a divulgacdo de noticias inveridicas, a existéncia de algum interesse social na questéo,
quando a hip6tese resvalar no direito de privacidade, bem como a intensidade da leséo
aos direitos fundamentais do ofendido.*®

Ademais, a liberdade de expresséo encontra diversos limites no principio da dignidade
da pessoa humana. O discurso do 6dio é emblemaético das situacdes de afronta a este principio
quando do exercicio da liberdade de expressdo. O teor discriminatorio e destinado a incitar o
0dio ou violéncia; as manifestacdes com discursos que incitem ilicito ou facam apologia ao
crime; a publicacdo de cunho pornografico ou as manifestacbes culturais e artisticas
consideradas ofensivas ou aos direitos de personalidade de terceiros, também se apresentam
atentatorios a preservacdo da dignidade da pessoa humana, cabendo entdo, uma interferéncia
no exercicio da liberdade de expressao.

Exemplificativo o caso conhecido como “Ellwanger”, julgado pelo Plenéario do STF
no acorddo Habeas Corpus n® 82.424/RS'°, em 2003, sob Relatoria do Ministro Mauricio
Corréa, em que se expos o limite claro da liberdade de expressdo no discurso de 6dio ou
discriminatorio. Neste, entendeu-se que a publicacdo de livros de carater antissemita constitui
crime de racismo e que, na hipdtese, a protecdo da igualdade e da dignidade humana dos judeus
prevalece diante da liberdade de expressdo. Portanto, foi apontada a ilegitimidade
constitucional do discurso do 6dio e da incitacdo a violéncia, preconceito e discriminacdo por
considerar que € vedado ao exercicio da liberdade de expressdo contemplar manifestaces de
conteudo imoral que impliquem ilicitude penal.

H&, porém, uma atencao especial a ser dada para a abertura e multiplicidade de sentidos
gue podem ser atribuidos na ideia de salvaguardar a dignidade da pessoa humana. 1sso ocorre,
pois as valoracbes de ordem moral, religiosa e ideoldgica ndo sdo comuns a todos integrantes
da sociedade e trata-las de igual forma é um risco, conforme atenta Sarlet; trata-se, pois, de

atencdo a ser dada ao cuidado com as clausulas gerais de moral e de bons costumes, pois

118 SARMENTO, op. cit., p. 252.
119 Os Ministros Moreira Alves, Marco Aurélio e Ayres Britto foram votos vencidos.
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perigosas enquanto fundamento para restringir o exercicio da liberdade de expressdo.? A fim
de evitar tais distorgdes e enaltecendo a importancia da liberdade de expressdo enquanto
manifestacdo da dignidade da pessoa humana e da democracia, a esta cabera uma posicado
preferencial, mesmo que ndo absoluta.!?

Enquanto limitacdo ndo expressamente autorizada pela Constituicdo ao direito
fundamental da liberdade de expressdo, encontra-se a vedacéo absoluta da censura prevista no
art. 5°, inciso 1X, da Constituicdo Federal. A proibicdo da censura se estende a livre expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo. Esta proibi¢do “representa uma
forte reacéo do constituinte ao passado recente, nomeadamente aos excessos praticados durante
0 periodo da ditadura militar, proibicdo reiterada no art. 220, §2.°, da CF”.1?2 A censura pode
ser entendida como uma restricdo prévia a determinados contetdos afirmados pela liberdade de
expressao.

Sob fundamentacdo de afastar a censura prévia, obviamente, dentre outros
fundamentos, houve o julgamento emblemético da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
4.815, em 2015, sob relatoria da Ministra Carmen Lucia, em que foi analisada a autorizagédo
prévia para a publicacédo de biografias. Em especifico, houve a interpretacao dos art. 20 e 21 do
Caodigo Civil conforme a Constituicdo Brasileira para o efeito de afastar a exigéncia de
autorizacdo prévia para biografias de pessoas com vida. Conforme o julgado, ocorrendo
eventuais conflitos entre direitos fundamentais que poderiam gerar o uso abusivo da liberdade
de expressao, ensejaria, Como se mostra correto, reparacdo na espera civel ou penal, conforme
a circunstancia.

Enquanto limites constitucionalmente autorizados a titulo exemplificativo, no plano
infraconstitucional, elencam-se as seguintes leis: Lei n. 12.485/2011, que regulou as Televisoes
por assinatura; Lei n. 8.389/91, que instituiu 0 Conselho de Comunicacdo Social; e a Lei n.
9.612/98, que instituiu o Servi¢o Nacional de Radios Comunitarias. Machado explica que estas
normativas sdo condicionamentos constitucionalmente admissiveis, pois se referem a lugar,
tempo e modo do seu exercicio, “consideradas na maior parte dos casos como contente-neutral”.
123

A Lei n. 12.485/2011 trouxe o regulamento das TVs por assinatura (comunicacao

audiovisual de acesso condicionado), apresentando o objeto e as defini¢cBes que importam para

120 O autor abre ressalva para eventualidades no campo das indicacGes das faixas etarias, a titulo de
recomendagdo aos pais de criancas e adolescentes. Cf. SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2016, p. 506.
121 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 20186, loc. cit..

122 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 20186, op. cit., p. 497.

123 MACHADO, op. cit., p. 712.
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essa nova relagdo social que se estabelece, os principios norteadores da atividade, como a
liberdade de expressdo e o acesso a informacdo, explicando, ainda, as atividades desta
comunicagéo audiovisual, entre outros dispositivos que caracterizam e disciplinam a atividade.
Ainda, a Lei 8.389/91 que institui o Conselho de Comunicagdo Social, na forma do art. 224124
da Constituicdo Federal, da ao Conselho a atribuicdo de realizar estudos, pareceres,
recomendagdes e outras solicitagdes que Ihe foram solicitadas pelo Congresso Nacional quanto
a liberdade de manifestacdo do pensamento, da criacdo, da expressdo e da informacdo dentre
outros assuntos que envolvam a Comunicagdo Social.

E, a ultima referida, Lei n. 9.612/98, instituiu o Servico Nacional de Radios
Comunitérias, tratando de temas importantes, como o conceito de servigo de radiodifusdo; sua
finalidade - dentre elas, a de permitir a capacitagdo dos cidadaos no exercicio do direito de
expressdo da forma mais acessivel possivel - principios, dentre outras determinagdes que visam
regulamentar a atividade. Estas Leis Federais, portanto, condicionam o exercicio da liberdade
de expressdo, revelando, por certo, uma forma de limitacdo, constitucionalmente admissiveis,
ao menos até a propositura e julgamento em sentido contrario de eventual Acgdo de
Inconstitucionalidade.

Quanto ao controle de constitucionalidade de dispositivos que venham a limitar o
exercicio da liberdade de expressdo, traz-se a tona o debatido caso de condicionamento da
profisséo de jornalismo a posse de diploma universitario. O caso foi julgado em sede de Recurso
Extraordinario n® 511.961/SP, pelo Plenario do STF, sob relatoria do Ministro Gilmar Ferreira
Mendes e, por fim, houve o reconhecimento da nao recep¢édo do art. 4°, inciso V, do Decreto-
Lein. 972/69. No caso, afastou-se o dispositivo de lei que condicionava o exercicio da profisséo
de jornalista a posse de diploma universitario de jornalismo, por violacdo a liberdade
profissional e ao nucleo duro das liberdades de expressao e imprensa.

As normas que visam limitar a atividade comunicativa com base na natureza dos
assuntos, contetudos ou pontos de vista comunicativos sdo, conforme esclarece Machado,
reconduzidas para a categoria de restricdes e analisadas sob presuncao de inconstitucionalidade,
posto que possuem potencial de “alvejar e excluir” ideias que sejam indesejaveis pela maioria

politica.’?®

124 Art. 224. Para os efeitos do disposto neste capitulo, o Congresso Nacional instituira, como seu 6rgao auxiliar,
0 Conselho de Comunicacao Social, na forma da lei. Cf. BRASIL. Lei n° 8.389, de 30 de dezembro de 1991.
Institui 0 Conselho de Comunicagdo Social, na forma do art. 224 da Constituicdo Federal e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 31 dez. 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8389.htm>. Acesso em: 17 dez. 2017.

125 MACHADO, op. cit., p. 712.
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Para finalizar este capitulo, a limitacdo constitucional expressa a liberdade de
expressdo, evidenciada pela propria leitura do art. 5° inciso V, o qual assegura a livre
manifestacdo do pensamento, é a vedacdo ao anonimato, que serd melhor aprofundada no
terceiro capitulo, no qual analisar-se-4 o estado da arte em relagdo ao tema.

Desta forma, pelo exposto acima, pode-se depreender que apenas em hipoteses
excepcionais sdo admissiveis restricbes prévias ao exercicio da liberdade de expressdo, quando
estiverem em causa a protecdo de direito ou de outros bens juridicos protegidos. Eventuais
abusos e lesdes decorrentes devem ser compensadas posteriormente, pois a solucdo de conflitos
nos casos em concreto busca promover a harmonizagdo entre direitos e principios conflitantes,
visando dar efetividade a ideia de limites aos limites dos direitos fundamentais e seus critérios

decorrentes das limitagdes.
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3 O ANONIMATO NA ORDEM JURIDICO-CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

A partir da anélise do direito fundamental de liberdade de expressdo explorado no
segundo capitulo foi possivel constatar notaveis mudancas na perspectiva do &mbito de protecéo
deste direito fundamental, inclusive pela evolugdo jurisprudencial e legislativa. Além do mais,
a sua importancia e consequente prote¢cdo sdo expressas em regulamentos internacionais e na
maioria dos paises ocidentalizados. Neste sentido, a Constituicdo Brasileira segue a tradi¢cdo de
paises mais desenvolvidos na matéria resguardando a liberdade de expresséo principalmente
através do art. 5, inciso IV, da CF/88. Contudo, também se analisou que ndo sdo poucos 0s
conflitos que vdo de encontro a este direito fundamental, muitas vezes limitando-o. Neste
contexto constitucional, o anonimato, tradicionalmente, surge limitando o exercicio da
liberdade de expressao, desde as primeiras Magnas Cartas.

A vedagdo ao anonimato pela experiéncia brasileira, conforme se esmilga neste
capitulo, impede qualquer manifestacdo do pensamento que ndo seja de imediata identificacéo.
Trata-se da atual discussdo acerca da identificacdo de individuos perante seus atos. Sem
embargo, quer-se ir além no estudo, posto que o anonimato, enquanto instituto, é dotado de
amplitude tal que tangencia o direito a privacidade. O anonimato se apresenta como objeto de
um complexo de direitos, deveres e interesses, abordados de formas distintas em diferentes
sistemas juridicos que merecem atencao. A sociedade contemporanea tem voltado seus estudos
para o estudo da identidade e identificacdo, principalmente pelo desenvolvimento tecnologico,
e contrastante a este, estudos que expdem a necessidade de anonimato.

Nespor expde que na época atual se apresentam duas necessidades que se cruzam: a
necessidade de identificacdo e a necessidade de anonimato. A sociedade apresenta essa
necessidade geral de identificacdo de pessoas baseado tanto pelo interesse do préprio individuo
guanto no interesse da coletividade. E, 0 mais destacavel, que a correlacdo destas necessidades,
seus contetidos e os aspectos legais resultantes, até alguns anos atras, foram negligenciados.?

Interessante notar a maneira padrdo de interacdo social onde néo se tinha o avanco da
globalizacéo e tecnologias, eram relaces pautadas apenas no mundo fisico (sem virtualidades),
com uma maneira padrdo anénima de interacdo. Reflete-se a seguinte circunstancia: quando
vai-se a banca comprar algum jornal ou livro, ou quando se utiliza um transporte publico, ou
quando se vai ao teatro ou parque ou shopping center, ndo espera-se que os individuos, a priori,

declarem suas identidades. Nespor, que em sua obra retratou a experiéncia italiana, coloca a

126 NESPOR, Stefano; CESARIS, Ada Lucia de. Internet e La Legge: la persona, la proprieta intellettuale, il
commercio elettronico, gli aspetti penalisitici. 2. ed. Milano: Hoepli, 2001, p. 69.
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necessidade de ndo-identificacdo e do anonimato como requisito reconhecido e protegido, e vai
além, referindo como modo normal de relacionamento entre pessoas.?’

Assim sendo, de pronto é possivel entender o anonimato como a condi¢do de ser
andnimo, e este pode ser definido por aquele que oculta a sua identificacdo de autoria em algum
ato. Antonio chaves define 0 andnimo como aquele que abre mao de seu nome, que ndo assina
0 que escreve, e também aquele escrito sem indicacdo do nome, pseuddnimo ou sinal indicativo
de autoria.’?® Ou ainda, o anonimato se refere a alguém que ndo faz seu nome conhecido. A
palavra andnimo vem do Grego a-, “sem”, mais onoma, “nome”. Uma carta anonima ¢ aquela
cujo autor ndo se identifica.

A protecdo do nome € a protecdo da personalidade do individuo e, portanto, da sua
identidade. No mesmo sentido, a Corte Suprema di Cassazione atribui o direito ao nome como
garantia de cada ente ter o direito a propria individualidade “entendida como um complexo de
caracteristicas que a distinguem no contexto social em que opera”'?°. Atualmente, o codigo
civil italiano estabelece em seu art. 7° que toda pessoa tem direito ao nome, portanto, 0 nome ¢
“um direito da pessoa que o traz e representa a personalidade moral, intelectual e social”.'*®

Bruguiére'®, em seu artigo, apresenta 0s novos rostos do anonimato, a partir de trés
formas exemplificativas de usos: no primeiro 0 Anonymous, hacktiviste que se manifesta na
Internet e defende a liberdade de expressdo; em segundo, o blog “Me Eolas” (www.maitre-
eolas.fr), que se propde a comentar a noticias atuais juridicas e também fornecer explicacfes
praticas acerca dos honorarios de profissionais do direito; e, por ultimo, o blog anénimo da
Biblioteca Nacional da Franca (BNF, anonymebnf.ober-blog.com), que corresponde ao
cotidiano da instituicdo. Nos trés exemplos, 0s usuarios se comunicam de forma anénima com
o fim de poder se expressar mais livremente na Internet, ponto em que este trabalho chegara ao
seu final.

Enfrentar a relacdo entre anonimato e direito necessita de uma demarcacdo dos temas
envolvidos e do problema em questéo, pois pode-se tratar do anonimato no campo da filiacéo,
0 anonimato no direito tributario, o anonimato no processo civil, 0 anonimato no setor da

pesquisa biomédica e no campo do transplante de tecidos e 6rgdos, anonimato por obras

127 NESPOR; CESARIS, op. cit., p. 71

128 CHAVES, Antonio. Obras pseuddnimas. Heterénimas. Anénimas. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 695,
set. 1993, p. 9.

129 NESPOR; CESARIS, op. cit., p. 69

130 NESPOR ; CESARS, loc. cit..

131 BRUGUIERE, Jean-Michel. Blogs, forums de discussions, réseaux sociaux... Les nouveaux visages de
I’anonymat. In: FAVARIO, Thierry ; MALLET-BRICOUT, Blandine. L 'identité, un singulier au pluriel. Paris :
Editions Dalloz, 2015.
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andnimas comtempladas pela lei do direito de autor, o anonimato na legislagédo sobre
toxicodependéncia.’®> No presente trabalho concentra-se o estudo, em especial, quanto ao
anonimato no contexto das relacdes on-line e off-line com referéncias aos problemas do
exercicio da liberdade de expressdo e informacéo de forma andnima, contudo utilizando-se da

experiéncia de institutos e figuras proximas.

3.1 ANOTACOES SOBRE O ANONIMATO NO DIREITO ESTRANGEIRO E
INTERNACIONAL A LUZ DE ALGUNS EXEMPLOS

Ao comparar a protecdo da liberdade de expressdo prevista na Constituicdo Federal
Brasileira com a experiéncia em outros paises nota-se que, por exemplo, a Constitui¢éo
Portuguesa®*® ndo faz qualquer referéncia ao anonimato (art. 37°, n.3), e a Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha!®, de igual forma, ndo trata do anonimato ao tratar da
denominada liberdade de opinido (art. 5°). Considera-se, em Portugal, que a limitacdo do
anonimato na web é uma violagdo a privacidade dos individuos usuarios. Além disso, é
garantida e reconhecida a utilizacdo de pseudénimos em chats e blogs, apenas com o pré-
requisito de os prestadores de servico manterem um cadastro dos dados relacionados a
verdadeira identidade do usuario, 0s quais apenas poderdo ser revelados com autorizacdo
judicial, é o chamado anonimato relativo.'*

Destaca-se que, na Alemanha, apesar de o anonimato ndo estar previsto na
Constituicdo, € um principio que deriva do direito a autodeterminacdo informacional e a
oportunidade de os usuarios expressarem seu ponto de vista na Internet anonimamente,
portanto, protegido pela liberdade de expressdo. O direito ao anonimato na Internet e a

autodeterminacdo ndo esclarecem em que medida outros direitos sdo afetados. Manifestacdes

132 RESTA, Giorgio. Anonimato, responsabilita, identificazione: prospettive di diritto comparato. Il diritto
dell’informazione e dell’informatica. Milano, Giuffré Editore, anno XXX, n® 2, marzo-aprile 2014, p. 172.
133 PORTUGAL. Constituicdo da Reptblica Portuguesa (1974). VII Revisdo Constitucional. Assembleia da
Republica, Lisboa, 2005. Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso em: 16 dez.
2017.

134 ALEMANHA. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha (1949). Deutscher Bundestag, Berlin,
2011. Disponivel em: <https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>. Acesso em: 16 dez. 2017.

135 VIEIRA, Tatiana Malta. O direito a privacidade na sociedade da informagao: efetividade desse direito
fundamental diante dos avancos da tecnologia da informacéao. Porto Alegre: Editora Sergio Antonio Fabris,
2007, p. 227.
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andnimas sdo asseguradas até certo ponto, deve-se analisar até que medida a liberdade de
expressdo permite o anonimato (informagao pessoal).:*®

J4, nos EUA, a cultura do free speech (liberdade de expressdo) é realmente marcante
devido a Primeira Emenda ratificada em 1789, esta, uma das dez emendas que constituem a
Declaragéo de Direitos de 1689. A primeira emenda, conforme seu texto expresso, garante as
liberdades relativas a religido, expressdo, assembleia e o direito de peticdo. Ela resguarda a
liberdade de expressdo proibindo o Congresso de restringir a imprensa ou os direitos dos
individuos a falarem livremente. O Supremo Tribunal exige que o governo forneca justificativa
consistente para os casos de interferéncia para leis que tentem regulamentar o contetdo do
discurso livre. De maneira geral, o individuo no uso da liberdade de expressdo ndo pode ser
responsabilizado criminal ou civilmente por escrita ou fala desde que se baseie na verdade ou
em opinido honesta.*®’ Isto significa dizer que o governo ndo podera prender, multar, ou impor
responsabilidade civil sobre as pessoas ou organizagdes com base no que eles dizem ou
escrevem, exceto em circunstancias excepcionais.

A Suprema Corte decidiu que a primeira emenda da Constituicdo dos Estados Unidos
protege o discurso andnimo, entretanto nos ultimos anos os tribunais vém reconhecendo o
desafio em proteger o direito absoluto da liberdade de expressdao anénima visto que sao
utilizados por autores que se aproveitam para cometer danos a terceiros.’*® A tendéncia de
paises com mais anos de lutas e reivindicagdes politicas esta em garantir o anonimato visto seu
valor fundamental de protecdo dos oradores de estigmas sociais e imposicGes legais. O
anonimato protege os protestantes em manifestacdes contra 0o governo onde o regime se
demonstre opressivo. A Corte reconheceu, portanto, a tensdo existente entre transparéncia e
anonimato serem valores concorrentes. O anonimato da origem a fala ndo verificavel, posto que
0 publico ndo recebe qualquer informacdo sobre a identidade do orador, necessitando contar
com indicios de confiabilidade.*®

Assim sendo, o debate que se enfrenta nos EUA néo é sobre a legalidade ou ndo do
uso do anonimato, posto que esta resposta ja estd consideravelmente superada pela sua

experiéncia do pais. Esta-se um passo a frente, em que se discute a permissao por autoridades

138 MICHAEL, Lothar. Liberdade de Expressdo e Anonimato na Internet. Palestra ministrada no Programa de
Pds-Graduacdo em Direito da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: 27 set.
2016.

13T UNITED STATES OF AMERICA, 2017, op. cit..

138 KAMINSKI, Margot. Real Masks and Real Name Policies: applying Anti-Mask Case Law to Anonymous
Online Speech. Fordham Intellectual Property Media and Entertainment Law Journal, New York, v. 23, issue 3,
apr. 2013, p. 817. Disponivel em: <http://www.fordhamiplj.org/wp-
content/uploads/2013/09/C02_Kaminski.pdf>. Acesso em: 16 dez. 2017.

139 |bid. p. 826.
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para limitar ou impedir o uso de técnicas de anonimizacdo.}*® Resta expde duas premissas
socioculturais norte americanas para esta abordagem do anonimato neste contexto: uma,
constituida na tradicional desconfianca do poder publico somado a microtecnologia da
vigilancia; outra, constituida pela importancia assumida pela liberdade de expressdo na
constitui¢do norte americana. Nesta cultura, “0 anonimato ¢é visto como uma ferramenta eficaz,
muitas vezes indispensavel para expressar 0 pensamento, e, ainda mais, no espaco cibernético
onde a utopia do mercado perfeito de ideias parece ser realizada”.14!

Ao perpassar a jurisprudéncia dos Tribunais regionais e a Suprema Corte sobre a
liberdade de expressdo é possivel descobrir uma multiplicidade de abordagens acerca da ideia
de capacidade de manifestar o pensamento de forma anénima sob o resguardo da garantia
constitucional. Alguns casos mais emblematicos como: Talley Vs. California (1960); Mcintyre
Vs. Comisséo eleitoral de Ohio (1995); ACLU da Georgia Vs. Miller (1997); White Vs. Baker
(2010); Watchtower Bible & Tract Society of New York, Inc. Vs. Village of Stratton (2002);
sdo exemplos de precedentes que enfrentam o tema estudado e merecem a atencao na sequéncia:

O caso Talley Vs. California 362 U.S. 60, julgado em 1960 pela Suprema Corte da
Califérnia, Los Angeles County, tratou de reformar a decisdo do Tribunal Superior de Los
Angeles que condenou o individuo Talley por violar a Lei da cidade que proibia a distribuicao
de folhetos andnimos. A questdo central enfrentada pela Suprema Corte esteve na possiblidade
de uma lei da cidade de Los Angeles limitar a distribuicdo de folhetos, abreviando assim a
liberdade de expressdo e de imprensa. A legislacdo referia em seu dispositivo o § 28.06 do
Codigo Municipal da Cidade de Los Angeles, como deveria ser a distribuicdo de folhetos na

cidade, determinava nos seguintes termos:

Nenhuma pessoa deve distribuir qualquer folheto em qualquer lugar, em qualquer
circunstancia, que ndo tenha impresso na capa, ou a sua face, o nome e enderecgo do
seguinte:

(a) A pessoa que imprimiu, escreveu, compilou ou fabricou 0 mesmo".

(b) A pessoa que causou a mesma distribuicdo, desde que, no caso de uma pessoa
ficticia ou clube, além desse nome ficticio, os verdadeiros nomes e enderecos dos
proprietarios, gerentes ou agentes da A pessoa que patrocina essa brochura também
deve aparecer sobre ela.'#?

140 RESTA, op. cit., p.175

141 |bid., p. 176, traduc&o nossa.

142 UNITED STATES OF AMERICA. U.S. Supreme Court. Talley V. California, 362 U.S. 60 (1960). Justia US
Supreme Court. Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/362/60/case.html>. Acesso em: 17
dez. 2017.
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Em suma, os folhetos distribuidos por Talley tentavam promover um “boicote” contra
certos comerciantes e empresarios pelo fato de comercializavam produtos de fabricantes que
ndo ofereciam oportunidades de emprego em igualdade a negros, mexicanos e orientais,
pedindo aos leitores que ndo comprassem seus produtos e/ou servigos. Havia também um
espago nos folhetos para a inscri¢do dos interessados em se unirem como “membro da
mobilizagdo de consumidores nacionais”, espago este precedido pelo enunciado: “eu acredito
que todo o homem deve ter uma oportunidade igual para 0 emprego, ndo importa sua raca,
religido ou local de nascimento”.}4®

Ocorreu que o Tribunal Municipal considerou que a informacdo impressa nos folhetos
ndo cumpria os requisitos da Lei, culpou o acusado e o multou. Em sede de apelagéo (Tribunal
Superior do Condado de Los Angeles), afirmou a condenacdo afastando a argumentacdo do
acusado de que a lei invadiria sua liberdade de expressao e imprensa violando a primeira e a
décima emendas a Constituigdo.***

A Suprema Corte em analise ao caso utilizou a expertise do precedente Lovell V.
Griffin, em que foi mantida uma Lei local que proibia de forma abrangente a distribuicao de
literatura que nao tivesse licenga prévia, em qualquer momento ou local em Griffin, na Gedrgia.
Um ano apos o julgamento do caso Lovell ocorreu a multiplicacdo do problema, pois a
consequéncia da decisdo foi a criacdo de quatro novas leis no mesmo sentido em Irvington
(Nova Jersey), Los Angeles (Califérnia), Milwaukee (Wisconsin) e Worcester (Massachussets)
em que a Corte teve bastante dificuldade em fazer distincdo do caso Griffin e entdo podé-las
proibir. As novas leis em questdo utilizaram enquanto fundamento para sua vigéncia a intencao
de evitar fraudes, desordens ou lixo. A suprema Corte entdo, recusou-se a manter as novas leis
sob tais fundamentos, pois existem outras formas de alcancar o objetivo que ndo seja limitar o
exercicio da liberdade de expressdo dos individuos e a liberdade de imprensa. Apontou o
julgador que panfletos e folhetos foram armas historicas na defesa da liberdade, e a consequente
aplicacdo da Lei apenas restauraria a censura.'*®

A partir do precedente Lovell Vs. Griffin foi possivel os julgadores demonstrarem, no
caso Talley, o perigo na regulamentacdo que proiba a distribuicdo de qualquer folheto em
qualquer lugar sob quaisquer circunstancias. Nota-se que a lei ndo se limitava a folhetos de
conteudo obsceno ou ofensivo para a moral publica ou que defenda conduta ilegal. A

distribuicdo s6 era permitida se constasse 0s nomes e enderegos das pessoas que a fizeram,
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distribuiram ou patrocinaram. Por fim, a Suprema Corte declarou que o entendimento do
Tribunal da Califérnia deveria ser reformado e a Lei em questdo declarada inconstitucional. O
caso Talley Vs. Califérnia € um importante e histérico precedente do discurso anénimo nos
Estados Unidos, pois reconstruiu a experiéncia do anonimato no pais e exaltou o papel
desempenhado pelos folhetos andnimos no progresso da humanidade.4®
Algumas décadas apos, a Suprema Corte enfrentou caso parecido em Mclntyre Vs.
Ohio Elections Commission. A situacdo se desencadeou quando Margaret Mcintyre, em 27 de
abril de 1988, distribuiu folhetos para pessoas que frequentavam uma reunido publica na
Blendon Middle School, escola de ensino fundamental, em Westerville/Ohio. Na reunido que
ocorrera no dia o superintendente das escolas planejava discutir um referendo sobre uma
proposta de tributacdo escolar, e o texto dos folhetos distribuidos expressavam oposi¢do a
proposta, no entanto, ndo havia provas de que o texto expressava informacdes falsas,
enganadoras ou difamatdrias. A préopria senhora Margaret havia composto o folheto e impresso
em computador doméstico. Alguns folhetos continham a sua identificagdo, outros ndo.'*’
Alguns meses ap0s a proposta escolar de tributacdo obter os votos suficientes e ser
aprovada, um funcionario da escola apresentou queixa a Comissdo de Elei¢cdes de Ohio
cobrando multa pela distribuicdo de folhetos da Sra. Margaret sem identificacdo. A comissao
aceitou e imp6s a multa. O Tribunal do Municipio de Franklin reverteu a condenagdo aduzindo
que Margaret ndo estava induzindo o publico em erro e de maneira secreta. Concluiu que o
estatuto era inconstitucional quando disciplinava a conduta. Em sede recursal, o Tribunal de
apelacdo de Ohio reintegrou a multa por votos divididos dos julgadores. Margaret faleceu
durante o tramite processual, e foi representada pelo marido que prosseguiu com a demanda.'#®
Perante a Suprema Corte, Ohio argumentou que o estatuto em questdo regula o
processo eleitoral de forma razoavel, e argumentou a defesa da legislacdo afirmando seu
interesse em evitar declaracdes fraudulentas e difamatorias e garantir apenas informacdes
relevantes durante as eleicGes. Contudo, ndo pode-se presumir que todas as publicacdes
andnimas sejam perniciosas ou que haja validade em um estatuto que exclua totalmente os
folhetos, por serem andnimos, do livre mercado de ideias. O Estado ndo sugere isso. Poderia
haver alguma concessdo neste sentido, mas em regra o anonimato de um autor ndo é razao

suficiente para excluir os seus produtos de trabalho das protecbes da Primeira Emenda.
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Utilizando o precedente de Talley Vs. California houve fundamentagdo no sentido de defender
0 anonimato de publicacdes pois corresponde a um aspecto da liberdade de expresséo protegida
no pais.14°

A diferenca do presente caso e o caso anterior Talley Vs. California enfrentados pela
Suprema Corte estd no ambito de aplicacdo da protecdo, pois no presente caso trata-se de
pluralidade politica, enquanto em Talley seria um boicote a comerciantes a fim de afastar a
discriminacdo. De qualquer forma, destacou a Suprema Corte que, independentemente do
ambito de aplicagdo, o anonimato aparece como um meio para que O escritor, mesmo
impopular, garanta que os leitores sejam imparciais em suas analises das leituras, impedindo,
portanto, que o conhecimento acerca do proponente prejudique a mensagem a ser expressada.
Enquanto no caso de Ohio o seu estatuto aplicava-se a documentos ndo assinados destinados a
influenciar os eleitores em periodos de eleicdo, no caso de Los Angeles a proibicao era para
todo e qualquer uso de folhetos andnimos independente de lugar ou circunstancia.>°

Esta comparacéo dos casos quis mostrar que a Suprema Corte precisou analisar em que
medida a protecdo do anonimato na primeira emenda abrange panfletos e outros documentos
destinados a influenciar o processo eleitoral, ja que no primeiro precedente restou aplicada a
expressdo de consumidores em defesa da igualdade. Ocorreu que, em andlise os julgadores
chegaram a conclusdo que os panfletos distribuidos pela Sra. Margaret ndo se enquadravam na
legislacdo eleitoral proibitiva de publicacdes andnimas, pois o regulamento fazia referéncia a
uma categoria de documentos em que o contetdo fosse discursos com intuito de influenciar
eleitores em uma eleicdo. Nestes casos a lei impde que as publicacdes contenham identificagéo.
Portanto, a limitacdo em questdo ndo se aplica a Margaret, pois nao era situacédo eleitoral, mas
sim expressdo politica.*®

A expressdo politica estd protegida pela Primeira Emenda a fim de assegurar o
intercambio de ideias sem restricGes para realizar mudancas politicas e sociais almejadas pelos
individuos em sociedade. Assim sendo, por tais fundamentos a Supremo Corte reverteu o
julgamento do Tribunal de Ohio demonstrando o papel da primeira emenda e da Declaracdo de
direitos em proteger os individuos impopulares e as suas ideias de retaliacdo por parte de uma

sociedade intolerante, e que apesar de o direito de permanecer anénimo poder servir de escudo
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a fraudes a sociedade norte americana concede maior peso ao valor da liberdade de expressao
do que perigos do seu uso indevido.®?

Ainda seguindo uma certa sequéncia histérica em precedentes, e agora com mais um
fator influenciador, isto é, a influéncia do desenvolvimento das tecnologias em comunicacao e
a crescente utilizacdo da Internet na década de 90, o estado da Gedrgia optou em legislar o uso
de nomes falsos na Internet. Este foi 0 caso enfrentado pelo Tribunal do Distrito Norte da
Georgia em American Civil Liberties Union of Gedrgia (ACLU), e outros demandantes, Vs.
Zell Miller (Governador do Estado da Georgia), e Michael Bowers (advogado do Estado da
Gedrgia), em 1997, que ao final declarou a ilegitimidade da Lei.™® Pois bem, em suma, o0s
demandantes propuseram uma ac¢do a fim de contestar a constitucionalidade do Act n°. 1029,
Ga. Laws 1996, p. 1505 (codificado em O.C.G.A. § 16-9-93), pois este tornava crime conforme
0 artigo 6, Capitulo 9, Titulo 16 do Cadigo:

Deve ser ilegal para qualquer pessoa, qualquer organizacao ou qualquer representante
de qualquer organizacdo transmitir conscientemente qualquer informacéo através de
uma rede informética ou através das instalacdes de transmissdo ou através das
instalacfes de rede de uma rede telefénica local com a finalidade de configurar,
manter, operando ou trocando dados com uma caixa de correio eletrénica, pagina
inicial ou qualquer outro banco eletrdnico de armazenamento de informac6es ou ponto
de acesso a informacg0es eletronicas se esses dados usarem nome individual, nome
comercial, marca registrada, logotipo, selo legal ou oficial ou direitos autorais simbolo
para identificar falsamente a pessoa, organizagéo ou representante que transmite tais
dados ou que declararia ou implicaria falsamente que tal pessoa, organizacdo ou
representante tenha permissdo ou esteja legalmente autorizado a utilizar tal nome
comercial, marca registrada, logotipo, selo legal ou oficial , ou simbolo protegido por
direitos autorais para tal finalidade quando essa permissdo ou autorizagdo ndo foi
obtida; desde que, no entanto, nenhuma empresa de telecomunicag@es ou provedor de
acesso a Internet viole esta secdo do Codigo apenas como resultado de transportar ou
transmitir esses dados para seus clientes.>*

Os demandantes da acdo séo grupos de individuos e membros de organizac6es que se
comunicam atraves da Internet e, para eles, a imposi¢do da normativa corresponde a limitacédo
constitucional pois seu conteddo fere o direito de se comunicar anonimamente e
pseudonimamente pela Internet, além de limitar o uso de nhomes comerciais, logotipos, dentre
outros. Argumentaram ainda que a identificacdo falsa para comunicacéo € utilizada por muitos
usuarios com o objetivo de tratar de temas sensiveis evitando o ostracismo ou constrangimento.

Os réus, em defesa, aduziram que o ato visa proibir fraudes e apropriacéo da identidade de outra
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pessoa ou entidade com fins imprdprios. O Tribunal concluiu que o estatuto ndo foi elaborado
com a precisdo necessaria para garantir e delimitar a intencdo argumentada na defesa. Ha clara
falta esclarecimentos na norma pois ndo define &mbito de aplicacdo da proibicdo, abre
possibilidade para aplicacdo arbitraria e viola a liberdade de expressdo dos demandantes.>®

Também enfrentado pelo Tribunal do Distrito Norte da Gedrgia, o caso White Vs.
Baker (Terrence J. White, V. Thurbert e. Baker, et al.), um pouco mais recente, em 2010, em
que os julgadores declararam a violacdo da primeira emenda da Constituicdo Federal por uma
disposicao legal promulgada que estabelecia a obrigatoriedade em as pessoas condenadas por
delitos de violéncia infantil e pedofilia de comunicar antecipadamente aos 6rgaos policiais seus
apelidos, pseudénimos, senhas e outros elementos de identificacdo de identidade virtual.*
Caso este bastante mais delicado que os demais por envolver a protecdo do Estado no melhor
interesse da crianga contra abusos na Internet.

Observa-se, mais detidamente, que a subseccdo K do Cédigo da Georgia, O § 42-1-
12(a)(16) trouxe a exigéncia de que um infrator sexual deva se registrar fornecendo aos
funcionarios responsaveis pela aplicacdo da lei seus enderecos de e-mail, nomes de usuério e
senhas de usuarios.’® No entanto, este dispositivo mostra-se problematico ao ser analisado

conjuntamente com o § 42-1-12 (o) do codigo da Georgia, pois estabelece o seguinte:

As informacdes coletadas de acordo com esta se¢do do Codigo serdo tratadas como
dados privados, exceto que:

(1) Essas informagdes podem ser divulgadas as agéncias de aplica¢do da lei para fins
de aplicac¢do da lei;

(2) Essas informagdes podem ser divulgadas as agéncias governamentais que realizam
verificagdes de antecedentes confidenciais; e

(3) O Escritorio de Investigacdo da Georgia ou quaisquer registros de manutencao do
xerife exigidos por esta se¢do do Cddigo devem, além dos requisitos desta se¢do do
Codigo, informar o publico sobre a presenca de delinquentes sexuais em cada
comunidade, divulgar outras informacg8es relevantes coletadas de acordo com esta
secdo do Cddigo que é necessario para proteger o publico sobre os agressores sexuais
exigidos para se registrar de acordo com esta se¢éo do Cédigo, exceto que a identidade
da vitima de uma infragdo que requer registro ao abrigo desta se¢do do Cadigo ndo
sera divulgada.s®
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O esquema regulatorio foi criado pensando em promover o legitimo interesse do
Estado em proteger as criangas contra comunicagfes que as atraiam para atividades sexuais
ilicitas. A questdo enfrentada pelos julgadores do Tribunal estd em analisar se 0s dispositivos
de lei quando refere “comunicagdo interativa online” sdo, ou ndo, suficientemente ambiguos e,
assim, ressaltar a vagueza da regulamentacdo. Destacou-se no julgamento que, para dar
validade a normativa, a obrigatoriedade do registro prévio dos delinquentes deveria estar
relacionada com os meios de comunicacéo da Internet usados por estes para se comunicar com
as criancas. Na pratica, estas comunicacfes ocorrem de forma privada, por e-mails, utilizando
pseudbnimos em mensagens instantaneas, e nao em comunicagdes publicas em sites dedicados
as discussdes de carater social e politico, portanto, perdendo de alcancar a sua finalidade.'*

Ainda, o caso Watchtower Bible & Tract Society of New York, Inc. Vs. Village of
Stratton julgado pela Suprema Corte enfrentou situacdo de violagdo da primeira emenda e
discriminacao religiosa em que se discutiu a legitimidade de restricbes no campo do discurso
politico andnimo. Neste julgamento, a Corte considerou que determinadas medidas estatais
normativas eram ilegitimas constitucionalmente, pois destinavam-se a impor que as pessoas se
identificassem antes de atuar com atividades como proselitismo religioso e disseminacdo de
folhetos politicos.®°

O caso tratava-se da Lei promulgada pela Vila Stratton, no estado de Ohio, em que
determinava, dentre outras questdes, a proibi¢do de canvassers, 0 qual chamar-se-a4 aqui de
propagandistas, de entrar em propriedades residenciais privadas a fim de promover qualquer
causa sem que antes obtenha autorizacdo do gabinete do prefeito onde deveriam assinar e
preencher um formulario de inscricdo. A acdo foi promovida pelo grupo de Testemunhas de
Jeovéa que distribuem e publicitam materiais religiosos. Defenderam os demandantes que ha
vagueza na norma prejudicando o direito de distribuir panfletos anonimamente, conforme
direito ja reconhecido no caso Mclntyre V. Ohio Elections Comm’n. %

Ocorreu que, o Tribunal Distrital rejeitou aos argumentos das demandantes e

considerou que as disposicdes da lei eram validas e de conteudo neutro e aplicabilidade geral,
gue ndo infringiam a primeira emenda, fundamentando, por fim, que havia interesse da Vila em

proteger os moradores de fraudes e incdmodos o que justificaria a Lei. Por fim distinguiu o
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presente caso do julgamento de Mclintyre afirmando serem situagOes distintas por envolver
testemunhas de Jeova. No entanto determinou alteracdo de algumas disposi¢des da normativa,
entendendo que a exigéncia de entregar uma lista com os enderegos que pretendiam visitar
como requisito, seria invalida, ademais, quando da assinatura da autorizacdo as testemunhas de
Jeova poderiam simplesmente referir suas intengdes como “the Jehovahis Witness ministry”, e
por Gltimo invalidou a limitagdo de horario para serem feitas as visitas de até as 17h para que
constasse “reasonable hours of the day”. Em segunda instancia, o Tribunal de Apela¢dao do
Sexto Circuito entendeu que a motivagdo da normativa em proteger os moradores a justificaria,
portanto, manteve a decisio distrital.*®2

Em sede da Suprema Corte entende-se que a normativa era ampla e sem precedente,
mas gque ndo somente isso invalidaria a sua vigéncia, pois, em principal, ndo passa pelo
escrutinio da primeira emenda. A opinido da Corte quanto a liberdade de expressdo andnima,

mais detidamente a panfletagem e divulgacéo, € que se transcreve do julgamento:

Em primeiro lugar, conforme demonstram nossos casos envolvendo distribuicdo de
cartas ndo assinadas, hd um numero significativo de pessoas que apoiam causas
anonimamente. A decisdo de favorecer o anonimato pode ser motivada pelo medo de
retaliacdo econdmica ou oficial, pela preocupacdo com o ostracismo social, ou
simplesmente pelo desejo de preservar o méximo de privacidade possivel. Mcintyre
v. Ohio Electlections Commin, 514 US, 341 a 342. O requisito de que um
propagandista deve ser identificado em um pedido de licenga arquivado no escritorio
do prefeito e disponivel para inspecdo publica necessariamente resulta em uma
entrega desse anonimato. Embora seja verdade, como sugeriu o Tribunal de
Apelagdes, ver 240 F. 3d, em 563, que as pessoas conhecidas pelo residente revelam
sua lealdade a um grupo ou causa quando se apresentam na porta da frente para
defender um problema ou para entregar um folheto, o Tribunal de Recurso cometeu
um erro ao concluir que a ordenanca ndo implica interesses de anonimato. [...] Na vila,
estranhos ao residente certamente mantém seu anonimato, e a normativa pode impedir
gue tais pessoas avaliem por causas impopulares. Tal preclusdo pode ser justificada
em algumas situa¢des - por exemplo, pelo interesse especial do Estado em proteger a
integridade de um processo de votagao-iniciativa, ver ibid., ou pelo interesse em evitar
transagdes comerciais fraudulentas. A normativa da vila, no entanto, varre de forma
mais ampla, abrangendo causas ndo populares ndo relacionadas a transagdes
comerciais ou a qualquer interesse especial em proteger o processo eleitoral. 63

Desta forma, a vigéncia da normativa resultaria no claro sacrificio da prerrogativa do
anonimato, conforme entendimento da Suprema Corte. E, apesar de a preocupacao valida com
a seguranca da vila, a normativa ndo se mostraria efetiva para evitar fraudes ou incémodos,

posto que individuos mal-intencionados ndo seriam barrados por este requisito, podendo
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inclusive utilizar nomes falsos para o fim de cometimento de delitos. Portanto, o julgamento do
Tribunal de apelacdo foi reformado no sentido demonstrado acima, marcando mais um
precedente na experiéncia norte americana de assegurar a liberdade de expresséo.

Trocando um pouco de perspectiva, contudo, um contexto de disseminacao da cultura
do anonimato ocorreu na Italia, teméatica que muito se discute atualmente. Na Itélia, a evolucéo
do anonimato se deu por volta da década de 60, através da difusdo dos cinemas especializados
em filmes pornograficos. A expansao foi tdo grande que os filmes pornogréaficos chegaram a
superar, em muitas localidades, o nimero de filmes com programacdo normal. Neste periodo
se espalharam diversas lojas andnimas frequentadas por clientes envergonhados e circunspectos
com interesse em livros, revistas ou filmagens de conteddo pornogréafico. Apesar de o cinema
pornografico ter sido um grande investimento comercial da época, acabou em declinio, ndo por
apelos morais ou proibigdes regulamentares, mas porque as gravadoras de videos
desenvolveram seus produtos e passaram a comercializar de maneira publica, a exemplo da
Sony que em 1975 passou a vender seu primeiro gravador de video VHS ao publico, isto é
dizer, razbes de avancos tecnologicos e perda de espago no mercado, pois tornou-se possivel
consumir 0s mesmos produtos mantendo-0s anénimos.

O efeito do anonimato para a industria dos filmes pornograficos do resultado da
acessibilidade é consequentemente um “fendmeno em massa”.'®* Nespor coloca este contexto
de evolucdo como um brilhante exemplo de que as inovacgdes tecnologicas sdo capazes de
mudar a percepc¢do ética social e a visdo legal do comportamento da sociedade, neste caso,
simplesmente aumentando a barreira da confidencialidade do consumidor. Aqui tem-se uma
fase de realizacdo do consumidor anénimo através da inovacao tecnoldgica da Internet.

Cumpre referir que existem mais de sessenta mil'®® sites na web dedicados a
pornografia, fazendo-o tdépico mais popular da Internet. Nos EUA, por exemplo, um a cada
quatro usuarios regulares esta visitando esses sites, a0 menos uma vez por més, o que resulta
em um vultuoso rendimento mensal envolvido neste comércio. A American Telephone and
Telegraph, empresa americana de telecomunicagfes, abriu um canal de distribuicdo da Hot
Line, apenas para assinantes, onde, através do ciberespaco, os consumidores tinham acesso a
pornografia em suas proprias casas, 0 que auxiliou na boa relacdo da empresa com partes mais
conservadoras da sociedade como as irmds de caridade de Nova York e a organizacdo

evangélica. Portanto, em certa medida, foi possivel & empresa de telecomunicaces se
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vangloriar de alcangar o desejo de seus clientes em terem filmes pornograficos no ciberespaco
protegendo a moral pablica no mundo fisico. Houve um grande auxilio das inovagoes
tecnoldgicas, nas Ultimas décadas, em manter os consumidores anénimos, aumentando,
portanto, a demanda, e tudo isto, no mundo fisico.1%®

Ainda quanto a Italia, é valido analisar-se que em seu Cddigo de Processo Penal,
promulgado em 1988 (arts. 240" e 333, n°® 3), ha disposi¢des restritivas quanto a “documenti
andnimo”, ‘“denunce anonime” ou quanto aos ‘‘scritti anonime”, determinando que os
documentos escritos andnimos ndo podem ser incorporados formalmente a processos judiciais,
a excecdo de quando constituirem o préprio corpo de delito ou vierem do acusado. O antigo
Cddigo de Processo Penal (fascista, de 1930), previa expressamente a vedacdo a recepgdo, em
sede de persecucdo criminal dos escritos andnimos, quando tratar-se de delagdo anénima (art.
8° c/c 141).1%8 Sao dispositivos que se aproximam da forma brasileira de tratar a dendncia
andnima, e se justificava tal proibicdo no cédigo italiano através do desvalor e a ineficacia
comprobatdria destes documentos andnimos, considerados isoladamente. Contudo, pode ser
utilizado por autoridade publica juntamente com uma investigacdo destinada a conferir a
verossimilhanca de seu conteldo, para entdo, em sendo positiva a investigacdo, promover a
formal instauracio de persecucdo penal.'®®

Na Franga, o codigo de propriedade intelectual (artigo L. 113-6) reconhece em nome
do direito de autoria, o direito a um pseuddnimo (enquanto anonimato). Entende Bruguiére que,
tendo um individuo a vontade de esconder a identidade real, é perfeitamente possivel usar um
pseuddnimo nédo relacionado com a sua identidade civil, e que neste caso trata-se de um
“pseudonimato”. E, acrescenta, em sua opinido, que esse ato € mais uma construcdo de
notoriedade do que uma busca por anonimato, posto que aquele que adota um pseudénimo ouve
para criar uma nova personalidade, um novo personagem. Quanto a esta questdo, cumpre
destacar que houve julgamento do Tribunal de Grande Instancia de Paris, em 1997,

considerando que a revelacao pela imprensa de determinado nome que revelasse o pseuddnimo

168 NESPOR, CESARIS, op. cit., p. 75.

167 Art. 240. Documenti anonimi. - 1. |1 documenti che contengono dichiarazioni anonime non possono essere
acquisiti né in alcun modo utilizzati salvo che costituiscano corpo del reato o provengano comunque
dall'imputato. Cf. apud BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Persecucéo Penal e Delagdo Andnima
(Transcri¢@es) — Ing. 1.957/PR. Informativo do STF, n. 393, Brasilia, 20-24 jun. 2005. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo393.htm>. Acesso em 17 dez. 2017.

168 Art. 141. Eliminazione degli scritti anonimi - Gli scritti anonimi non possono essere uniti agli atti del
procedimento, né puo farsene alcun uso processuale, salvo che costituiscano corpo del reato, ovvero provengano
comunque dall'imputato. Cf. apud ibid.
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é uma invasdo da vida privada, ou seja, os direitos de personalidade resguardam, em especial 0
direito a privacidade, o pseudonimato.'’

Mudando novamente o angulo do ponto do cenério em questdo, exemplifica-se: ndo
fazem muitos anos da guerra civil do Kosovo em busca da sua independéncia da Seérvia, e esta,
traz mais um exemplo atual da importancia da comunicacdo anénima. Em 1999 a Organizacgéo
do Tratado do Atlantico Norte (OTAN) interferiu no conflito até que o Kosovo passou a ser
uma regido protegida por esta e pelas Nacdes Unidas. Através desta interferéncia, a Royal
Marines, infantaria da Marinha Real britanica, atuou na manutencdo da paz, auxiliando na
construgdo de parques de diversdo para criangas com o fim de que estas voltem a uma vida
normal apos a guerra.

Ocorreu que, em um dos parques ainda estava em iminéncia de ser alvo de atos de
vandalismos e, portanto, estaria totalmente fora de cogitacdo montar uma guarda permanente
no local, instalaram um “telefone vermelho” em que era possivel habitantes chama-los
anonimamente diante de casos de perturbacio. E esta uma das operagdes de apoio da paz e
humanitarias utilizadas apds o conflito.}’* Ademais, ainda neste conflito, relata-se que
habitantes do Kosovo e outras localidades envolvidas, capturados na guerra dos Baélcas,
utilizaram-se do envio de noticias anénimas a respeito da situacdo atual que passavam para
informar o resto do mundo sem se exporem e correrem risco de morte se revelada a propria
identidade.!

Para finalizar este topico de experiéncias exemplificativas de usos do anonimato no
direito estrangeiro, pode-se destacar como referéncia mais citada no estudo da relacdo entre
anonimato e liberdade de expressdo a do uso do pseudonimo “Publius” utilizado por James
Madison, Alexandre Hamilton e John Jay para assinar artigos que posteriormente foram
reunidos na obra “Federalist papers”, com o fim de evocar a existéncia de uma linha ténue entre
a manifestacdo do pensamento em forma anénima e a identidade norte-americana.

O pseuddnimo Publius passou a ser utilizado no periodo em que as treze antigas
col6nias dos Estados Unidos estavam se unindo juridicamente sob o comando dos chamados
artigos da confederacdo aprovado pelo congresso constitucional e posteriormente ratificado

pelos Estados. Na época buscava-se um plano de confederacdo que protegesse a liberdade, a

170 BRUGUIERE, op. cit., p. 82.

171 BELLAMY, Chris. Associar a prontid&o para o combate com o bem-fazer. In: ORGANIZACAO DO
TRATADO DO ATANTICO NORTE. Noticias da OTAN. O desafio da manutenco da paz. Bruxelas: NATO
Office of Information and Press, ano XXXII, p. 11, verdo 2001. Disponivel em: <https://www.nato.int/docu/rev-
pdf/po/0102-po.pdf>. Acesso em: 16 dez. 2017.

172 VIEIRA, op. cit., p. 221.
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soberania, e a independéncia dos EUA, contudo, os artigos da confederagdo apresentavam
diversos problemas, apenas conseguindo viabilizar a formacao do exército para se contrapor ao
poder militar dos Estados Europeus, e deixando, efetivamente, de criar figuras para conferir
forca ao poder central como exemplo do presidente e juizes federais. A fim de rediscutir 0s
artigos da confederacdo instaurou-se a Convencao de Annapolis e posteriormente a Convengao
da Filadélfia. Resultou destes encontros uma proposta de nova Constituicdo que necessitaria da
ratificacdo de todos os estados para entrar em vigor. Foi um periodo de muitas criticas a nova
proposta com a publicacdo de diversos artigos em jornais.*”

Os criticos a proposta da Constituicdo receberam uma denominacdo coletiva de
anti-federalistas. Em contraponto, os artigos federalistas publicados na imprensa representavam
uma resposta as muitas criticas dos anti-federalistas, e foram elaborados em parceria por
Alexander Hamilton, John Jay e James Madison, mas escritos sob o pseudénimo Publius com
a intencédo de convencer o governo de Nova York a ratificar a proposta de Constituicdo. Como
os anti-federalistas se manifestavam confundindo o povo do Estado de Nova York em relagéo
a proposta da nova Constitui¢do, os artigos publicados sob o pseudénimo Publius pretendiam
garantir a verdade das informagdes e assim garantir que a populagao seguisse o melhor caminho
no alcance da liberdade, dignidade e felicidade. Isso acarretava em inevitaveis publicacdes
polémicas. Eram ensaios sobre disposi¢cdes da Constituicdo norte-americana que se tornaram
forte pilar entre as fontes e interpretacdo da Constituicdo, pois inspiradas em teorias politicas
da época da sua producdo. Ademais, as licbes dos Artigos Federalistas restaram largamente

utilizados na atuagdo da Suprema Corte dos Estados Unidos."

3.2 NOTAS GERAIS SOBRE O ANONIMATO NA ORDEM JURIDICO-
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

A Constituicdo Brasileira veda o anonimato. Trata-se de uma limitacdo constitucional
expressa a “livre manifestagao do pensamento” disciplinada no Art. 5%, IV da CF. Esta limitagdo
destina-se ao direito fundamental de liberdade de expressdo de forma a reduzir o &mbito de
protecdo da norma. Isto € dizer, a livre manifestacdo do pensamento alcanca todas as suas

hipbteses préaticas sendo que a disposi¢do que veda o anonimato constitui limitacdo, pois

173 JURUBEBA, Diego Franco de Aratjo. O Poder Executivo na visdo dos Artigos Federalistas. Contetido
Juridico, Brasilia, DF: 21 nov. 2012, ndo paginado. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,0-poder-executivo-na-visao-dos-artigos-federalistas,40722.html>.
Acesso em: 16 dez. 2017.

174 1bid., ndo paginado.
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diminui a protecdo constitucional das possiveis manifestacfes do pensamento para as hipoteses
em que o titular do direito ndo omite sua identidade.*”

Salienta-se tratar-se de uma limitacdo diretamente constitucional pois é estabelecida
pelo préprio texto constitucional, diferentemente das limitagdes indiretamente constitucionais
que abrem possibilidade para leis infraconstitucionais disciplinarem o direito em questéo, e
também, diferentes de limitacGes tacitamente constitucionais, em que o legislador e o judiciario
estdo autorizados implicitamente a impor limites'’® a direitos fundamentais.t’”’

Tal proibicdo aplicar-se-a, no entanto, as liberdades de expressdo em geral (todas as
formas), sob pena de inviabilizar a puni¢do das demais manifesta¢fes ofensivas por ocultagéo
de identidade.!’® Farias refere que principios como o da vedagio do anonimato na Constituicéo
Federal séo Uteis para determinar o valor e a legitimidade juridica da liberdade de expresséo e
comunicacgdo tendo em vista sua concretizacdo no plano da realidade social pois estabelecem
parametros de configuragio da protecdo constitucional, conforme se analisa neste capitulo.t”®

A éarea de protecdo dos comportamentos e situacdes juridicas, especificamente
protegidas contra a intervencéo estatal, do direito de manifestacdo do pensamento (art. 5° IV da
CF/88), sofreram influéncia de duas principais correntes tedricas dos direitos fundamentais.
Uma, a teoria liberal, em que explica que o constituinte brasileiro optou por conceitos genéricos
quanto a adogdo da nomenclatura do direito de manifestacdo do pensamento com a ideia de
ampliacdo maxima do alcance do direito fundamental. No momento em que se expressa um
pensamento se revela um juizo de valor, e a este juizo de valor diante de uma avaliagéo estatal
significara uma intervencéo estatal.*®

A outra, a teoria funcional-democratica, define o contetdo de protegao “a partir do
papel da liberdade de manifestagdo do pensamento para o processo democratico”.!8! Martins
expde o problema desta teoria para a compreenséo da area de prote¢do do art. 5°, IV, na exclusao

a priori de certas expressdes levantando questionamento se algumas expressoes prejudiciais a

175 EARIAS, Edilsom Pereira de. Liberdade de expressdo e comunicagao: teoria e protecdo constitucional. 2001.
290 fls. Tese (Doutorado em Direito). Programa de Pds-Graduacéo em Direito, Universidade Federal de Santa
Catarina, Floriandpolis, 2001, p. 27. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/79426/182787.pdf?sequence=1&isAllowed=y>.
Acesso em: 16 dez. 2017.

176 Esta limitagdo imposta deve ter o objetivo de resolver ou evitar colisdes entre direitos fundamentais ou
preservar valores comunitarios constitucionalmente protegidos como exemplo da seguranca publica.
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18 FARIAS, op. cit., p. 165.

180 MARTINS, Leonardo. Liberdade e Estado Constitucional: leitura juridico-dogmatica de uma complexa
relacdo a partir da teoria liberal dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 214.
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democracia ndo teriam sua exclusdo autorizada da &rea de protecdo de determinados direitos,
pois seriam estas expressdes capazes de comprometer o processo democratico. O constituinte,
ao adotar a “veda¢do do anonimato” na clausula que assegura a manifestacdo do pensamento,
quis excluir apenas expressoes andnimas com o objetivo que as demais fossem resguardadas
sem cerceamento.8? Assim sendo, tem-se a manifestacdo do pensamento andnimo, cuja autoria
ndo for explicita no ato de se manifestar, excluida da &rea de protecao do direito.

Ademais, o ambito de incidéncia desta vedagdo constitucional estd na livre
manifestacdo do pensamento, ou seja, apenas quando estiver diante de manifestacbes do
pensamento é que tal proibicdo estara em voga, e podera, portanto, ensejar reparacéo. E assim
delimitado tendo em vista as demais garantias constitucionais que asseguram a inviolabilidade
do sigilo da comunicacéo de dados, dos préprios dados, da intimidade, da vida privada, da honra
e da imagem das pessoas. Em outras palavras, a vedacdo do anonimato ndo ocorre se nao for
posto ao conhecimento social, enquanto estiver no ambito de protecdo daqueles direitos da
privacidade e sigilo.'8 Apesar de a vedagio estar prevista “em dispositivo que trata da emissio
do pensamento, é logico inferir que o principio em tela alcanga as situagdes concernentes a
transmissdo de fatos. Assim, o texto constitucional coibe o anonimato tanto para a expresséo
do pensamento como para a comunicagdo de noticias”.*8*

Importante levar em consideracdo, a priori, 0 contexto e 0 objetivo em que esta
proibicao foi introduzida ao texto constitucional brasileiro. Moraes defende que a intengéo desta
clausula proibitiva — anonimato — esta em proteger os individuos da sociedade com respaldo
em garantia da Constituicdo Federal que preveja a reparacao de danos em caso de violagdes a
direitos.’®® Vieira explicita que “a vedagdo do anonimato prevista na Magna Carta coibe tio
somente a ocultacdo do proprio nome para a pratica de delitos e ndo para o regular exercicio da
liberdade de expressdo e comunicacio”. 8

Quando da discussdo acerca do texto constitucional a entrar em vigor em 1891, ja
referido no capitulo anterior, houve controveérsias quanto a inclusdo da clausula proibitiva do

anonimato. O deputado José Francisco Veiga tentou defender que seria mais apropriado

182 MARTINS, op. cit., p. 216.

183 MORAES, Paulo Francisco Cardoso de. A vedacdo constitucional do anonimato aplicada a internet. O papel
do estado brasileiro na identificacdo dos usuarios e responsabilizacdo dos provedores. E-Gov UFSC. Portal e-
governo, inclusdo digital e sociedade do conhecimento. Floriandpolis, Observatério do Governo Eletronico, 31
out. 2012, ndo paginado. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/veda%C3%A7%C3%A30-
constitucional-do-anonimato-aplicada-%C3%A0-internet-o-papel-do-estado-brasileiro-na-ide>. Acesso em: 1
nov. 2016.

184 FARIAS, op. cit., p. 165.

185 MORAES, op. cit..

186 VIEIRA, op. cit., p. 227.
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introduzir a proibi¢cdo do anonimato em legislacdo infraconstitucional, pois, da forma como
havia sido proposta, restringiria inutilmente a liberdade do cidad&o, ja que o anonimato protegia
os fracos contra os fortes, e igualmente a muitas pessoas honestas contra os grandes poderosos.
Ainda, o escritor José de Alencar, nesta discussdo, argumentou que 0 anonimato € um direito
constitucional tdo importante quanto o segredo de correspondéncia e ou da inviolabilidade de
domicilio.’®” Das argumentacdes acabou prevalecendo a proposta de constar a vedagdo na
Constituicdo e manteve-se desde entéo.

Conforme precedente do STF (M.S. 24.369/DF) a intengéo do legislador constituinte,
ao vedar o anonimato, era inibir os abusos cometidos no exercicio concreto da liberdade de
manifestacdo do pensamento. Isto é, impedir os individuos maliciosos que se utilizam da
ocultacdo de personalidade para causar danos a honra e a imagem de terceiros, sem deixar
qualquer rastro para a sua identificacdo. A clausula ¢ medida constitucional destinada a
desestimular manifestacdes abusivas do pensamento, das quais possa decorrer gravame ao
patrimonio moral das pessoas injustamente desrespeitadas em sua esfera de dignidade.'® O
Ministro relator Celso de Mello expds o objetivo da vedacao no referido julgamento, conforme

trecho gue se transcreve:

Essa clausula de vedacdo - que jamais deverd ser interpretada como forma de
nulificacdo das liberdades do pensamento - surgiu, no sistema de direito constitucional
positivo brasileiro, com a primeira Constituicdo republicana, promulgada em 1891
(art. 72, 8 12), que objetivava, ao ndo permitir o anonimato, inibir os abusos cometidos
no exercicio concreto da liberdade de manifestacdo do pensamento, viabilizando,
desse modo, a adocdo de medidas de responsabilizacdo daqueles que, no contexto da
publicacdo de livros, jornais ou panfletos, viessem a ofender o patriménio moral das
pessoas agravadas pelos excessos praticados]...].*8°

Observa-se que o Ministro abrange a aplicacdo da clausula para publicacGes de livros,
jornais ou panfletos. Em mesmo sentido, Edilsom Farias define o anonimato como “a ocultagdo
maliciosa do proprio nome para fugir a responsabilidade pela divulgacdo de matérias que
podem causar prejuizos a terceiros”,'*® e entende que a finalidade da vedagéo constitucional
esta na tentativa de impedir que a autoria de expressoes falsas ou duvidosas restem sem punicao

ao causar danos aos direitos da personalidade de terceiros ou danos aos valores de seguranca e

187 FARIAS, op. cit., p. 167

188 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Delagdo Andnima e Investigagdo Estatal (Transcricdes) — MS
24.369/DF. Informativo do STF, n. 286, Brasilia, 14-18 out. 2002b. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo286.htm#>. Acesso em: 17 dez. 2017.
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bem-estar social. Por tais motivos, entende o autor que a identificacdo do agente comunicador
é um 6nus da liberdade de expressdo e comunicagdo.®!

José Afonso da Silva, de igual forma, entende que a manifestacdo do pensamento
assegurada na Constituicdo Federal tem seu 6nus, qual seja, o de identificar-se assumindo
claramente a autoria do produto do pensamento manifestado, isto, para que possa, em sendo o
caso, responder por danos porventura a terceiros, justificando a vedacéo expressa do anonimato
e o direito de resposta do art. 5, V da CF.1%2

S&o poucos os julgados do STF brasileiro que abordam o anonimato. Dentre estes
poucos o Mandado de Seguranca 24.369/DF, acima referido, julgou em 2002 o pedido liminar
em sede de Mandado de Seguranca que objetivava a suspensdo cautelar da tramitacdo de
processo de representacdo contra o Conselho Federal de Farmacia. Em suma, a matéria
analisada tratava-se de delacdo anénima para comunicacdo de fatos graves que teriam sido
praticados no ambito da administracdo pulblica, situacdes que se revestem, em tese, de
ilicitude.%®

De um lado o Conselho Federal de Farmécias alegava, em sua defesa, o principio
constitucional que veda o anonimato, consagrado no art. 5°, 1V, da Constituicdo Federal,
referindo que havia impedimento para que o Tribunal de Contas da Uni&o conhecesse e fizesse
processar a dentincia anénima. As razGes do mandado de seguranca requeriam a abstencdo em
processar a denuncia ou representacdo andnima, tendo em vista a falta de amparo legal para
tanto. Do outro, a denlncia andnima revelava fatos graves, como exemplo de licitacdes
supostamente direcionadas, aptos a justificar a adogdo das providéncias legais pertinentes.%*

O julgamento indeferiu o pedido liminar afastando a vedacdo constitucional do
anonimato em face da necessidade ético-juridica de investigar condutas funcionais desviantes,
pois ha que se buscar a finalidade de tal vedacdo impedindo os abusos, mas possibilitando a

liberdade de expressdo como esclarecido no julgamento:1%
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INTELIGENCIA DA CLAUSULA FINAL DO INCISO IV DO ART. 5° DA CONSTITUICAO FEDERAL



61

Na realidade, o tema pertinente a vedagdo constitucional do anonimato (CF, art. 5°,
IV, in fine) posiciona-se, de modo bastante claro, em face da necessidade ético-
juridica de investigacdo de condutas funcionais desviantes, considerada a obrigagéo
estatal, que, imposta pelo dever de observancia dos postulados da legalidade, da
impessoalidade e da moralidade administrativa (CF, art. 37, caput), torna imperioso
apurar comportamentos eventualmente lesivos ao interesse pUblico.1%

Outro ponto destacavel do julgamento foi o apontamento do relator de que a vedacgéo
do anonimato viabilizaria que a posteriori seja feita a responsabilizacdo penal e/ou civil do
ofensor. Celso de Mello refere que, ao se exigir a identificacdo do individuo no exercicio do
direito fundamental de liberdade de expressdo quer-se, em ultima analise, possibilitar que
eventuais excessos derivados do exercicio deste direito sejam passiveis de responsabilizacdo a
posteriori.’®” Logo, acredita-se que o anonimato impossibilita a responsabilizacdo da pessoa
gue ocasione danos em decorréncia de manifestacfes indevidas, pois dificulta a apuracdo de
ilicitos praticados como violacdo de honra e da imagem de pessoas, ameaca, estelionato, dentro
outros tantos. Pode, ainda, em situacdes mais graves, facilitar a comunicacao entre terroristas e
membros de organizacOes criminosas. E, defendendo este sentido de interpretacdo da clausula,
entidades responsaveis pela persecucgédo penal afirmam que o anonimato e o sigilo favorecem a
impunidade. Tatiana Malta Vieira, em seu livro, descrever as medidas que estas entidades

buscam aprovacéo:

assim, defendem a aprovagdo de leis que prevejam: a) procedimentos “menos
burocraticos” para interceptagdo das comunicagdes telefonicas e telematicas; b)
proibicdo de acesso & web por usuarios ndo cadastrados; e c¢) proibicdo do uso de
“criptografia forte”, ou seja, de recursos de recurso criptograficos com algoritmos de
melhor qualidade, capazes de impedir a “quebra” da mensagem ou da comunicagio
cifrada, o que torna sem efeito a interceptacdo pela impossibilidade de acesso ao
contetido.**®

S&o propostas com o fim de afastar o anonimato das comunicacdes em qualquer
espécie, e aumentar o limite do exercicio da liberdade de expressdo. Em que pese a
aplicabilidade da vedacdo do anonimato em ambito penal trate de situacdes sob uma Optica
diversa ou mesmo com enfoques distintos das que se esta abordando, sua analise a partir dos

precedentes se faz importante para completude deste topico. Em se tratando de precedentes

(VEDACAO DO ANONIMATO). (...). RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO”. Cf. BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga RMS 4.435/MT. Relator: Adhemar Maciel.
Acordao de 25 set. 1995. RSTJ, v. 79, p. 333. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/3613399/recurso-ordinario-em-mandado-de-seguranca-rms-4435-mt-
1994-0015586-7>. Acesso em 19 dez. 2017.
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brasileiros, os casos de denuncias an6nimas sdo os mais debatidos no STF dentro da tematica
anonimato. Sarlet aponta que a proibi¢cdo do anonimato esta sendo associada as hipéteses de
denuncia anénima para fins de investigacdo criminal ou como prova em processo criminal,
distinguindo-se um pouco do precedente referido anteriormente. Como exemplo, o STF em
julgamento do Habeas Corpus n° 84.827/TO, com base no dispositivo que veda o0 anonimato,
entendeu que os escritos ou noticias, sem identificacdo da fonte ndo podem justificar a
persecucdo criminal, por si s6.1%°

O julgamento do Habeas Corpus n° 84.827-3/TO, pela primeira turma do STF, sob
relatoria do Ministro Marco Aurélio, trancou noticia-crime formulada pelo Ministério Pablico
Federal junto ao Superior Tribunal de Justica (STJ), por basear-se em dentncia anénima, tendo
em vista a proibicéo constitucional, tendo ficado vencido o voto do Min. Carlos Ayres de Britto.
Acordaram os ministros da primeira turma do STF, sob presidéncia do ministro Sepulveda
Pertence em deferir o pedido de Habeas Corpus.?®

O Habeas Corpus tinha como objetivo encerrar procedimento em que o Ministério
Publico requeria a instauracdo de noticia-crime contra o Juiz Estadual Bernadino Lima Cruz e
0 Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Tocantins Luiz Aparecido Gadotti e José
Liberato Costa pela ocorréncia, em tese, de delito tipificado no art. 332 do Cddigo Penal. A
atuacdo do Ministério Publico ocorreu a partir de carta andnima enderecada primeiramente ao
STF, posteriormente remetido ao Diretor Juridico do Banco do Brasil, o0 qual enviou ao Juizo
Federal da Secdo Judiciaria do Estado do Tocantins, o qual por fim encaminhou a
documentacdo a Procuradoria Geral da Republica que instaurou a noticia-crime perante o
Superior Tribunal de Justica.?%

Neste caso resta claro que houve um peso grande no julgamento pois trata-se de
moralidade da administracdo publica tendo em vista atos de juiz e desembargadores. Contudo,
outro fator determinante no julgamento foi Lei Federal no sentido de proibi¢do a denuncia
andnima. A Lei 8.112 de 1990, regulamenta o regime dos servidores publicos civil, e em seu

titulo V regulamente o processo administrativo disciplinar. O art. 144 deste prevé: “as

19 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 20186, op. cit., p. 499.

200 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A Constituigdo e o Supremo — Constituicdo da repdblica Federativa do
Brasil. STF, 1988b. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/constituicao.asp>. Acesso em: 17
dez. 2017.

201 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 84.827. Relatoria do Min. Marco Aurélio,
julgamento em 7/8/2007, Primeira Turma, DJE de 23-11-2007. Brasilia: Livraria do Supremo, 2007. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=495536>
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denuncias sobre irregularidades serdo objeto de apuracdo, desde que contenham a identificacdo
e 0 endereco do denunciante e sejam formuladas por escrito, confirmada a autenticidade”.2%?

O Ministro Relator Marco Aurélio aduziu que sendo a dentncia anénima a Unica base
probatoria da acdo proposta ndo pode ser levada em conta, sob pena de denegrir a imagem de
homens que exercem a misséo sublime de julgar, acrescentando que teria indignacdo pela
irresponsabilidade do autor que propds a demanda. Ainda, utilizou-se como referéncia o
julgamento do Mandado de Seguranga n°24.405 de Relatoria do Ministro Carlos Velloso para
fundamentar sua decisdo. Ver-se-a o julgamento deste Mandado de Seguranca mais detalhado
na sequéncia.

Contrapondo-se ao voto do Relator, o Ministro Ayres Britto lancou observacGes acerca
da tematica denuncia andnima a fim de analisar o caso. Aludiu que o Ministro Relator retirou
do art. 5, 1V, da CF/88 uma proibicéo que néo existe, pois ha distin¢do entre manifestacdo do
pensamento e as delacfes andnimas em esfera penal, pois estas ndo passam de simples noticias
de fatos empiricos, legalmente descritos como infracBes penais. Nos seguintes termos o
Ministro explicou a aplicacdo da vedacdo do anonimato em ambito de manifestacdo do

pensamento:

A manifestacdo do pensamento é a veiculacdo de algo elaborado pela mente; € o
produto de uma reflexdo; logo, traduz-se numa doutrina, tese, critica, ponto de vista
ou opinido racionalmente fundamentada. Noutras palavras: o que a Constitui¢do tutela
é a liberdade do pensamento como expressao de inteligéncia ou intelecto, a se revelar
sob a forma de ideias a fim de analisa-las, compara-las, critica-las, expungi-las,
aglutina-las, sistematiza-las, enfim, notadamente nos setores da filosofia, da ciéncia,
da teologia e nos variados campos da literatura.?®

Por conseguinte, mostrou sua opinido de aplicacdo do 1V do art. 5° apenas no ambito
do discurso que reporte exclusivamente a exteriorizacdo de um pensamento. Contudo, ndo
deixou de reconhecer os gravames que uma delacdo anénima pode causar. Assim sendo, haveria
um embate de valores e o Ordenamento Juridico perderia mais em vedar as delacGes apocrifas
do que com a sua tolerabilidade, em sua opinido. Em concluséo do seu voto o Ministro declarou
divergir do Relator quanto ao procedimento estar assentado unicamente em documento
andnimo, e que ndo haveria os indicios de irregularidade citados pelo Relator na atuacdo do
Ministério Publico Federal. O voto do Ministro Ayres Britto foi no sentido de denegar a ordem

e cassar a liminar concedida. Foi voto vencido, ao final.

202 BRASIL. Lein°®8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos
civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 18 abr.
1991. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8112cons.htm>. Acesso em: 17 dez. 2017.
203 BRASIL, 2007, op. cit., p. 5.
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O julgamento do Mandado de Seguranga n° 24.4054/DF, citado na Relatoria do
Ministro Marco Aurélio em julgamento anteriormente analisado, reconheceu a
inconstitucionalidade de dispositivo da Lei n® 8.433/92 em que se previa o segredo do nome de
quem fizesse denuncia ao Tribunal de Contas da Unido (TCU). A declaragdo de
inconstitucionalidade foi baseada na vedacdo constitucional do anonimato. O julgamento
ocorreu no Plenério do STF, sob relatoria do Ministro Carlos Velloso, e foi julgado em
dezembro de 2003.2%4

A Lei em questdo disciplina o Tribunal de Contas da Unido, e em seu capitulo IV cria
determinacbes quanto as denuncias a fim de claridade de que “qualquer cidaddo, partido
politico, associagdo ou sindicato é parte legitima para denunciar irregularidades ou ilegalidades
do TCU”. Ainda, com o intuito de assegurar o denunciante determinou em seu art. 55 o
tratamento sigiloso das denuncias. O 81° estabelecia que caberia ao Tribunal decidir acerca de
manter ou ndo o sigilo quanto ao objeto e a autoria da dendncia. Este foi o texto suspenso pelo

Mandado de seguranca, conforme abaixo a lei demonstra atualmente:

Art. 55. No resguardo dos direitos e garantias individuais, o Tribunal dara tratamento
sigiloso as denuncias formuladas, até decisdo definitiva sobre a matéria.
8 1° Ao decidir, caberd ao Tribunal a igi j
da-dendneia. (Expressdo suspensa pela Resolucdo SF n° 16, de 2006)%%

Assim sendo, 0 precedente em pauta mostrou caso em que a partir da vedacdo do
anonimato foi reconhecida (de modo incidental) a inconstitucionalidade de dispositivo da Lei
8.433/1992, que previa a manutencdo em segredo do nome do autor de denuncias ao TCU.

Por fim, quanto a discussdo acerca da delacdo andnima, € indispensavel referir o
Inquérito 1.957, sob relatoria do Ministro Carlos Velloso, julgado em 2005, em que o STF
estabeleceu que a dentncia anénima pode desencadear medidas informais no alcance de coleta
de outras informages para que ao final atestem a verossimilhanca dos fatos denunciados.?%
Em seu voto, o Ministro Celso de Mello estabeleceu algumas conclusfes quanto as dendncias
andnimas: primeiramente que a denuncia, por si s@, considerada isoladamente, ndo pode
justificar a instauracdo de persecutio criminis, salvo se produzidos pelo acusado ou constituirem

0 corpo de delito; em segundo, que o Ministério Publico, a partir da delacdo an6nima, pode

204 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 24.4054/DF. Brasilia: Livraria do Supremo,
2003. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86127>. Acesso
em: 17 dez. 2017.

205 BRASIL. Lei n° 8.443, de 16 de julho de 1992. Dispde sobre a Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido
e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 16 jul. 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8443.htm>. Acesso em: 17 dez. 2017.
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adotar medidas informais para apurar previamente a possivel ocorréncia da situacdo delatada;
e, em terceiro, que o Ministério Publico, independente de instauracao de inquérito policial, pode
formar a sua opinio delicti a partir de outros elementos de convic¢do que evidenciem
materialidade e indicios de autoria.?’” No mesmo sentido deste julgamento, houveram outros
em anos posteriores.2%

Diante dos casos expostos, ja com uma base do entendimento do STF quanto ao
anonimato, traz-se algumas situacoes enfrentadas pela sociedade brasileira em que 0 anonimato
novamente foi colocado em pauta por legislagdes. Entre os anos de 2013 e 2014 foram
propostos diversos projetos de leis?®, estaduais e municipais, com intuito de proibir o uso de
maéscaras em manifestacdes, restringindo assim a liberdade de expressdao dos manifestantes. A
justificativa utilizada para apresentacdo dos projetos de lei perante as respectivas assembleias
esteve embasada na vedagéo constitucional ao anonimato do art. 5, IV, da Constituigdo Federal
de 1988.

Um dos fatores determinantes do desencadeamento dos projetos de leis propostos
vieram das manifestaces ocorridas em junho de 2013 e seguintes, em que quase 2 milhdes de
brasileiros sairam as ruas para se manifestarem em 438 cidades opondo-se ao elevado valor das
passagens do transporte publico, gastos com as obras da Copa do Mundo, a pouca verba
destinada & satde e educacio, e contra a corrupcio e a impunidade.?® Ocorreu que, em meio a
multiddes, ndo foi possivel controlar os manifestantes e muitas depredac6es a prédio publicos
e comeércios privados foram inevitaveis.

Ocorreram diversos danos durante as mobilizacbes e a midia acabou vinculando
muitos dos danos ocasionados ao grupo black blocs, isto €, grupo de manifestantes que se
caracterizavam por utilizarem mascaras e vestimentas pretas. Resumidamente, a partir de

fundamentos como protecdo do patriménio publico, diversos governos estaduais sancionaram

207 BRASIL, 2005, op. cit..

208 No mesmo sentido ver julgamentos do STF: HC 99.490, rel. min. Joaquim Barbosa, julgamento em 23-11-
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projetos de leis visando regulamentar o exercicio do direito de reunido e manifestacdo com a
proibicdo do uso de mascaras ou outras formas de ocultar o rosto.?!!

Em decorréncia das leis estaduais sancionadas, foram analisadas pelo Tribunal do Rio
de Janeiro duas Agdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI), sendo uma proposta pela Ordem
dos Advogados do Brasil do Rio de Janeiro e outra pelo Partido da Republica?'2. As ADIs
tentaram demonstrar que a lei fere os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal
como o direito de reunido, liberdade de pensamento e o direito a privacidade. Entretanto, por
maioria de votos a lei estadual foi declarada constitucional, proibindo, portanto, o uso de
méascaras ou de qualquer forma de ocultar o rosto para impedir a identificagdo em
manifestacdes.

Vale ressaltar, enquanto encerramento deste ponto, situacdo de pequena repercussao
social, contudo que deixa claro o posicionamento forte do Brasil em vedar o anonimato, e
muitas vezes, mesmo que por falta de descuido acabou por extrapolar em seus atos de limitacao
ao exercicio da liberdade de expressdo. Em novembro de 2016 reportou-se pelas redes sociais
a divulgacdo de reportagem referindo caso de crianca de sete anos que foi impedida de entrar
no estadio de futebol do Palmeiras com o rosto pintado, por determinacdo da Policia Militar do
Estado de S&o Paulo de que ninguém poderia entrar em area esportiva (estadios paulistas) com
0 rosto pintado, sob fundamento de que a pintura atrapalha a identificacdo em casos de tumulto.

Ao final, apds limpar o rosto a crianca foi autorizada a entrar no campo esportivo.?*

3.2.1 Figuras conexas ao anonimato na ordem juridico-constitucional brasileira

A vedacdo constitucional ao anonimato, porém, ndo é excludente da protecdo
normativa de figuras conexas, as quais pretende-se abordar neste topico. As figuras conexas sao
institutos muito préximos ao anonimato, porém distintos em seu enquadramento normativo e
resguardadas enquanto bens juridicos. Traca-se um paralelo das figuras conexas ao anonimato

a fim de entender melhor a sua aplicabilidade no Brasil e em tdpico seguinte analisar um

211 p1OZ, René. Uso de mascaras passa a ser proibido em protestos e manifestagdes em MT. G1 MT. Cuiaba, 6
dez. 2014. Disponivel em: <http://g1.globo.com/mato-grosso/noticia/2014/12/uso-de-mascaras-passa-ser-
proibido-em-protestos-e-manifestacoes-em-mt.html>. Acesso em 16 dez. 2017.
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Janeiro. Consulta disponivel pelo site: <http://www4.tjrj.jus.br/ConsultaUnificada/consulta.do#tabs-numero-
indice0>. Acesso em: 18 dez. 2017.

213 CRIANCA com rosto pintado é proibida pela PM de entrar na arena do Verdao. Globoesporte, Rio de
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possivel direito ao anonimato também embasado nestas. S&o estas figuras, além da denuncia
andnima vista no topico anterior, a protecdo do sigilo da fonte, a inviolabilidade do sigilo das
comunicagdes, 0 pseuddnimo, e a obra andnima.

Primeiramente, a protecdo constitucional do sigilo da fonte em que se protege a
atividade dos jornalistas e agentes de comunicacao social. Esta disciplinada no art. 5°, X1V, da
CF nos seguintes termos: “¢ assegurado a todos o acesso a informacgao e resguardado o sigilo
da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”.?** O direito de sigilo da fonte esta
resguardado pelo direito de acesso a informacdo a fim de garantir o exercicio profissional.
Garante o exercicio profissional pois possibilita ao jornalista ou comunicador social ndo divulga
a fonte de onde obteve a informacdo. Nestes casos, os jornalistas ou 0 meio de comunicagao
veiculado respondem pelos abusos e prejuizos a0 bom nome, a reputacdo e a imagem do
ofendido.?*® O sigilo da fonte, portanto, refere-se a fonte da noticia, o autor ou responsavel por
prestar/declarar a informagdo, e ndo a identidade do comunicador.?!® Diferentemente da
vedacdo do anonimato que refere-se a quem expressa a opinido publicamente, aquele que se
tornou andnimo e ndo possa ser identificado em caso de responsabilizagdes. Edilsom Farias
expbe a importancia do sigilo da fonte e sua diferenca quanto ao anonimato do art. 5, IV, da
CF/88:

A importancia do direito fundamental de se informar é ressaltada, outrossim, pelo
estabelecimento da posicdo normativa fundamental que assegura a manutengdo do
sigilo da fonte. Assim, o resguardo da fonte das noticias, direito fundamental
concorrente com o direito fundamental de se informar, € mais um instrumento juridico
para reforcar a divulgacdo ampla de noticias. Basta lembrar que varios fatos relevantes
poderiam ser omitidos caso ndo existisse a garantia do anonimato para as fontes (ndo
confundir com a vedagdo constitucional do anonimato para o responsavel pela
informac&o - ver infra, cap. V), pois, ndo querendo ou temendo a publicidade de sua
identidade, aquelas simplesmente poderiam sonegar informagBes valiosas,
ocasionando os prejuizos supramencionados para a comunidade.?’

Ainda, a figura da inviolabilidade do sigilo das comunicages esta prevista no art. 5°,
XII, da CF/88 nos seguintes termos: “¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicaces telefonicas, salvo, no ultimo caso, por
ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacao criminal
ou instrucdo processual penal”’. O direito a privacidade das comunicagdes garante a

inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comunicagdes, e esta se apresenta enquanto

214 BRASIL, 1988a, op. cit..
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uma das categorias do direito a privacidade tendo em vista 0 ambito de protecdo focar-se nas
diversas espécies de comunicacédo a fim de afastar a possibilidade de interceptagdo por terceiros
ou o préprio Estado, apenas sendo ressalvado em casos de decisbes judicias ou para
salvaguardar interesses publicos, conforme dispositivo transcrito.?8

Passa-se a figura do pseudénimo, que ndo deixa de ser uma forma de anonimato. O
pseudbnimo se apresenta enquanto direito acessorio do direito essencial que € o nome, e 0 bem
juridico tutelado que, no caso, é a identidade. Pode-se dizer, portanto, que o pseudénimo é sinal
identificador do ser humano para um normal relacionamento nos diversos nucleos sociais. A
identidade se compde de elementos que facilitem encontrar o individuo ou a sua familia, e
possibilitem a percepcdo de seu estado ou condicdo, pessoal ou patrimonial.?® Em termos
conceituais, Bittar dispde que no plano pessoal o nome compreende diversos elementos em que
dentre eles estd o pseudonimo enquanto “nome convencional ficticio, sob o qual oculta a sua
identidade o interessado, para fins artisticos, literarios, politicos, desportivos”.22

O pseudonimo utilizado por literatos e artistas para projecdo social em suas obras esta
protegido juridicamente, da mesma forma que o nome, desde que seja constante e legitimo,
sendo bastante comum que os criadores se tornem conhecidos através dele. O nome fantasia
escolhido integra a personalidade do autor ou do artista em suas atividades e, inclusive, a sua
protecdo juridica acaba sendo mais rigorosa pois esta vinculada a criacéo e divulgacdo em meios
sociais, e 0 interesse na sua usurpacao estaria ligado a ma-fé, a priori.??

Sustenta Schreiber que o pseuddnimo é uma criacdo do espirito, devendo-se privilegiar
a sua efetiva utilizacao e reconhecimento no meio social, diferentemente do nome, que € fruto
de um registro formal. Aduz, ainda, que o pseudénimo “¢ um fendmeno eminentemente fatico,
protegido com base na repercussdo social”, e que deve ser esta realidade “levada em
consideracdo na decisdo de disputas em torno de certo pseuddnimo”.??

Edilsom Farias define o pseuddénimo como “artificio onomastico que emprega
expressao de fantasia para ocultar a identidade verdadeira no exercicio de uma atividade licita
e que, as vezes, adquire mais for¢a do que o proprio nome civil”, ?2 e refere que o principio da

vedacdo do anonimato ndo é incompativel com o uso de pseuddnimo, apenas que, por cautela,
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29 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 196.

220 BTTAR, loc. cit..

221 PEREIRA, Caio Mario Silva. InstituicGes de Direito Civil. V. | - Introdugéo ao Direito Civil: Teoria Geral do
Direito Civil. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 208.

222 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade Revista e Atualizada. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p.
202.

223 FARIAS, op. cit., p. 168.



69

dever-se-ia fazer a inscri¢do dos pseudénimos em livro proprio de 6rgdo de comunicag&o social,
para a eventualidade de apresentar em juizo quando intimado.

E notdério o fato de a utilizacio de pseuddnimos, principalmente por parte dos
literarios, ter acompanhado o desenvolvimento histérico das relaces sociais. Em especial, o
uso do pseuddnimo quando busca o autor esconder sua identidade podendo ser entendida como
uma forma de anonimato. As razfes decorrem dos mais variados fatores influenciadores
imaginaveis, contudo, dentre as mais comuns, por terem envolvido autores marcados
socialmente, destacam-se situa¢fes de censura e politica, conforme se pretende exemplificar
nos proximos paragrafos.

De pronto, um emblematico caso de uso de pseuddnimo foi o do cantor de musica
popular brasileira Chico Buarque. Em 1974, ap0s ter cancdes como Apesar de vocé e Calice
censuradas, o cantor criou o pseudénimo Julinho da Adelaide e o utilizou para fazer com que
diversas de suas mausicas, em especial Acorda Amor, Jorge Maravilha e Milagre Brasileiro,
que possuiam forte conteudo politico, passassem pelos crivos da opressdo. Na epoca em que
compunha suas cancdes vivia sob forte censura pela ditadura militar brasileira, pelo apelo
politico utilizado nas letras musicais. E, foi entdo através do uso do pseuddnimo, a Gnica forma
encontrada para driblar a censura.?®

Outro exemplo emblematico: Machado de Assis, um dos maiores nomes da literatura
brasileira, viveu em um periodo de mudanca politica, em que o Brasil deixava de ser Império
para se transformar em uma Republica, no final do século XIX. Envolveu-se em comentar sobre
politica e a sociedade. Ganhou notoriedade escrevendo seus poemas e cronicas em jornais.
Contudo, quando queria tratar de tematicas polémicas e controvertidas como, por exemplo, de
criticas a fazendeiros que eram a favor da abolicdo, utilizava-se de pseuddnimos. Foram
diversos os pseudénimos utilizados por ele, a saber: Boas Noites, Victor de Paula, Jodo das
Regras, Dr. Semana, Platdo, entre outros. O fato de Machado de Assis utilizar pseuddnimos
apenas veio a tona muito anos apos sua morte.

N&o menos importante, Mary Ann, romancista autodidata britanica, também no século
XIX, utilizou-se do pseuddnimo masculino George Eliot para publicar seus livros. Mary o
utilizava a fim de afastar esteredtipos em um periodo em que o género feminino na literatura
ainda ndo era tdo facilmente aceito ou, a0 menos, ndo era levado a sério na sociedade. Neste

sentido, Giuliani pontua que “h& necessidade da pessoa, ndo raro, utilizar-se de pseuddnimo, a
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fim de evitar perseguicGes, pois a denuncia aberta e corajosa nem sempre é possivel, dai porque
foi criado o ‘disque-dentincia’, e dai porque entendo licita a utilizacdo de pseudénimo” 2%

O pseudbnimo é utilizado tanto por aqueles que, através do nome ficticio, buscam
“facilitar seu reconhecimento, abreviando ou tornando mais sonoro o nome de batismo, quanto
por aquele que pretendem se manter ocultos”.??® Pode-se distinguir dois grupos amplos de
finalidades no uso do pseudénimo: um primeiro, em que se tem a ocultacdo da personalidade,
em que se procura escondé-la, permanecer na sombra, ocultar-se, e entdo o autor permanece
desconhecido. E, um segundo, em que, por outro lado, se tem o intuito puramente artistico,
quer-se exaltar, individualizar o autor ou o artista, com a senha de um nome especial, fantastico,
fazendo o autor uso desse artificio para individualizar melhor a sua personalidade, escolher um
nome 