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Resumo: O presente artigo visa analisar a aplicacdo do principio da proporcionalidade como
forma de compatibilizar o direito fundamental a liberdade de expressdo com a funcéo social do
Direito, em especial na chamada Era Digital. Para isso, utiliza-se da metodologia dedutiva,
fundamentando-se em revisdo bibliografica da doutrina, bem como anaélise da legislacdo e
jurisprudéncia, nacionais e estrangeiras. No trabalho, inicialmente, sdo fixados aspectos
conceituais e histdricos acerca dos institutos da funcdo social do Direito e da liberdade de
expressdo. Estabelece um panorama comparativo da protecdo juridica dada a liberdade de
expressdo nos Estados Unidos da América, Alemanha e Brasil, com base em julgamentos
paradigmaticos proferidos pelas respectivas Cortes Constitucionais. Também aborda o conceito
e possibilidades de aplicacdo do principio da proporcionalidade. Por fim, os resultados obtidos
demonstram que o principio da proporcionalidade pode ser utilizado como ferramenta juridica
eficaz na solugdo desses dilemas inerentes a liberdade de expressdo na sociedade
contemporanea.
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OF EXPRESSION IN THE DIGITAL AGE: AN INVITATION TO
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Abstract: This article aims to analyze the application of the principle of proportionality as a
way to reconcile the fundamental right to freedom of expression with the social function of the
Law, especially in the so-called Digital Age. To this end, the deductive methodology is used,
based on a bibliographic review of the doctrine, as well as an analysis of national and foreign
legislation and jurisprudence. In the work, initially, conceptual and historical aspects about the
institutes of the social function of Law and freedom of expression are fixed. It establishes a
comparative overview of the legal protection given to freedom of expression in the United
States of America, Germany and Brazil, based on paradigmatic judgments handed down by the
respective Constitutional Courts. It also addresses the concept and possibilities of application
of the principle of proportionality. Finally, the results show that the principle of proportionality
can be used as an effective legal tool to solve these dilemmas inherent to freedom of expression
in contemporary society.
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Introducéo

A chamada era digital, em especial apds o advento das redes sociais, trouxe alteragdes
relevantes na comunicacdo humana, notadamente no que se refere a forma de as pessoas se
relacionarem e expressarem as suas ideias. O surgimento das redes sociais possibilitou que
bilhGes de usuérios utilizassem plataformas on-line, com amplo alcance, para exposicao de seus
pensamentos e crencas.

Esse aumento significativo, na escala de manifestacdo da liberdade de expressao, trouxe
problemas de ordem préatica quanto a sua compatibilizacdo com a funcéo social do Direito,
notadamente em paises que adotam o modelo de Estado Social, no qual o ente estatal ndo se
limita & previsdo abstrata de direitos fundamentais, mas atua, também, na sua materializac&o,
buscando uma sociedade mais justa, solidaria e igualitaria?.

E justamente esse poder-dever dos Estados modernos, de concretizar a fungéo social do
Direito, que ocasiona uma perene tensdo com o direito a liberdade de expressdo, em especial
quando se discute se essa importante liberdade pablica goza ou ndo de algum tipo de limite.

Por esses motivos, é essencial discutir-se qual é o papel do Estado no exercicio da
liberdade de expressdo, os limites a essa atuacao e como compatibilizar esse direito fundamental

com a funcéo social do Direito na era digital.

A funcéo social do Direito

Os chamados Estados modernos passaram, no decorrer dos séculos, por uma mudanca
de paradigma na sua funcdo, em especial no contexto histérico de meados do século XIX,
quando o chamado Estado Liberal (ou de intervencdo minima) ja ndo conseguia proteger
parcela significativa da sociedade, que emprestava a sua méo de obra ao capital.

Ao analisar, de forma precisa, essa transi¢do de um Estado liberal para um Estado social,
COMPARATO (2011, p. 77) traz um panorama da realidade ent&o vigente, pontuando que “foi
justamente para corrigir e superar o individualismo proéprio da civilizacdo burguesa, fundado
nas liberdades privadas e na isonomia, que 0 movimento socialista fez atuar, a partir do século

XIX, o principio da solidariedade como dever juridico”.

2 Nesse sentido: “Assim, nessa nova postura o Estado abandona a sua tradicional posicéo de neutralidade
e de mero espectador dos embates que se travam no campo da convivéncia entre os homens e passa a
atuar ‘ativamente na busca’ da concretizagdo da igualdade positivada nos textos constitucionais”.
GOMES, Joaquim B. Barbosa. A recepgéo do instituto da agdo afirmativa pelo Direito Constitucional
brasileiro. Revista de informacdo legislativa: v. 38, n. 151 (jul/set. 2001). p. 132.
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O aumento de pessoas exploradas, sem renda, sem protecdo de direitos minimos e que
comegavam a exigir respeito as suas dignidades basicas, passou a significar um problema de
ordem concreta a manutencdo do chamado Estado Liberal, em que a intervencao estatal nas
realidades sociais era minima e de natureza puramente regulamentar.

Portanto, os abusos promovidos pela industrializacdo, em suas etapas iniciais, foram a
mola propulsora que forgou a mudanca na forma de se pensar o Estado e se desenhar as suas
funcBes sociais mais relevantes.

Essa evolucéo, na forma de se vislumbrar a materializacdo de direitos pelo Estado, bem
como a prépria fungdo do Direito na sociedade, é bem retratada por DOUZINAS (2009, p. 127):

a primeira geracdo, ou direitos “azuis”, ¢ simbolizada pela liberdade
individual; a segunda, ou direitos “vermelhos”, por reivindicagdes de
igualdade e garantias de um padrdo de vida decente, ao passo que a terceira,
ou direitos “verdes”, pelo direito a autodeterminacgdo e, tardiamente, pela
protecdo ao meio ambiente.

Apos a 22 Guerra Mundial, a funcéo social do Direito, ganhou ressonancia ainda mais
significativa, quando o chamado Estado do Bem-Estar Social (Welfare State) foi alcado a
modelo universal por meio de declaracdes internacionais, como € o caso, por exemplo, da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que ja em seu preAmbulo estabelece que “...0s
Paises-Membros se comprometeram a promover, em cooperacdo com as Nagbes Unidas, o
respeito universal aos direitos e liberdades fundamentais do ser humano e a observancia desses
direitos e liberdades”.

Com a mudanca na maneira de se compreender a finalidade do Estado, ganhou forga,
naquele contexto, a concepcao do Direito sob o prisma da sua funcéo social, que pressupde
considerar que o Direito é instrumental, ou seja, € ferramenta para o alcance de pacificacao
social, melhoria na qualidade de vida e reducéo das desigualdades sociais. Nessa visdo, o Estado
assume uma funcdo ativa, ou seja, de materializacdo e mediacdo do Direito junto a sociedade,

evitando qualquer postura equidistante da populacéo e das relages humanas®.

% Nesse sentido: “Hoje ¢ quase indiscutivel que a cultura de massa e a industrializagdo tenham
impulsionado a transicdo do Estado constitucional para o Estado do bem-estar. Na sociologia, por
exemplo, Niklas Luhmann chamou a aten¢@o em varias ocasides para a ‘crescente relevancia politica de
organizagOes formais’ e para a consequente transformagao do ‘Estado constitucional liberal em Estado
do bem-estar’. Com isso, o Estado moderno também se transforma num Estado integralmente
planejador, que, como no Brasil, por exemplo, projeta suas proprias capitais na prancheta de desenho e
assim intervém profundamente nas redes auto estabelecidas de relagdes sociais”. VESTING, Thomas.
Teoria do Estado: a transformacdo do Estado na modernidade. (Série IDP. Linha direito comparado).
Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. ISBN 9786555599244, p. 76. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555599244/>. Acesso em: 22/04/2023.
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No Brasil, a Carta Magna de 1988 deixa clara a opgéo do constituinte pela estruturacéo
de um Estado de natureza social, preconizando, logo no preambulo, ser obrigacdo do Estado
assegurar a igualdade, as liberdades, os direitos individuais e sociais.

Outros dispositivos também deixam evidente a incumbéncia, dada ao Estado, de
garantidor e aplicador da funcéo social do Direito, como ocorre, por exemplo, nos objetivos da
Republica Federativa do Brasil, expostos no artigo 3° da Constituicdo Federal ou no direito a
propriedade, emoldurado, pelo texto constitucional, sob a exigéncia do respeito a sua funcéo
social, conferindo ao ente estatal a possibilidade, inclusive, de promover medidas
sancionatorias em caso de violagdo a esse postulado (artigos 5°, XXII1 e 182, §4°).

Entretanto, da mesma forma que a Constituicdo brasileira atribuiu ao Estado a
incumbéncia de agir como fiador da funcdo social do Direito, ela também garantiu aos
brasileiros e estrangeiros, aqui residentes, a possibilidade de exigirem as politicas publicas
necessarias para a concretizacdo do extenso rol de direitos individuais e sociais previstos na
Carta da Republica, estabelecendo, inclusive, instrumentos juridico-processuais para tanto
(remédios constitucionais, acdo popular, acdes ordinarias etc.).

E justamente dessa possibilidade de manifestacdo popular para chamar o Estado as suas
obrigagdes, que surge a relevancia do direito fundamental a liberdade de expressdo, o qual
assegura que o individuo se manifeste sobre temas relativos as suas crencas e dogmas pessoais,
mas também, e principalmente, utilize-o para criticar e exercer um escrutinio publico sobre a
atuacdo do Estado e de seus agentes politicos, conferindo a liberdade de expressao ndo apenas
a caracteristica de direito fundamental individual, mas a natureza de instrumento garantidor da

prépria funcgdo social do Direito, como ferramenta indispensavel nas relagdes sociais humanas.

Panorama sobre a evolucdo da protecdo juridica a liberdade de expressdo nos Estados
Unidos da América, na Alemanha e no Brasil

A histéria humana esta diretamente associada a evolucdo da comunicacdo e da
linguagem, que foram fundamentais para a afirmacdo do homo sapiens como espécie
dominante.

A respeito, HARARI (2019, p. 30) defende que a Revolucdo Cognitiva, ocorrida entre
70 mil ¢ 30 mil anos atras, possibilitou que os humanos “pensassem de uma maneira sem
precedentes e se comunicassem usando um tipo de linguagem totalmente novo”.

Portanto, mesmo na fase mais rudimentar do desenvolvimento da linguagem e da
comunicagéo, o ser humano sempre buscou formas de se expressar e expor as suas ideias. Com
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a evolucdo da especie e da vida em comunidade, a expressdo comunicativa foi ganhando
contornos ndo apenas sociais*, mas também juridicos, passando a ser um pilar de sustentacéo
dos direitos fundamentais e suscitando o debate, inclusive, sobre eventuais limites incidentes
sobre ela.

Sob o prisma da evolugdo politica e juridica do direito a liberdade de expressdo, a
primeira emenda da Constitui¢do dos Estados Unidos da América, de 1791, trouxe significativa
influéncia para as democracias ocidentais, incorporando constitucionalmente o freedom of
speech e, em certa medida, no caso norte-americano, conferindo-lhe uma natureza quase
absoluta dentro do rol de direitos fundamentais.

Entretanto, apds a Segunda Guerra mundial, cujo contexto envolveu a
institucionalizacdo, pelo nazismo e fascismo, do discurso de odio e do controle rigoroso da
maquina publica sobre o que era dito pelos individuos, a problematica da extensdo do direito a
liberdade de expressdo ganhou relevancia juridico-filosofica mais significativa e, também,
controversa.

Surgiram, nessa quadra historica, questdes delicadas que continuam a desafiar a
liberdade de expressdo. Como bem salientam FERNANDES e AZEVEDO (2017, p. 148-161),
o conceito de discurso de o6dio, por exemplo, ganhou destaque “a partir de experiéncias como a
do Holocausto na Alemanha Nazista, durante o periodo da 2% Guerra Mundial, na medida em
que gerou consequéncias nocivas ao promover o édio racial, a discriminacdo e a violéncia
contra oponentes politicos desse regime”.

Desde entdo, as Cortes constitucionais ao redor do mundo passaram a enfrentar casos
que envolviam a extensao ou os limites da expressdo do pensamento.

Nos Estados Unidos da América, onde a Constituicdo (Primeira Emenda) garante um
robusto direito a liberdade de expressdo, a jurisprudéncia da Suprema Corte, notadamente a

partir do importante julgamento do caso Brandenburg v. Ohio (1969), acabou por pavimentar

* Fazendo uma profunda andlise sobre a evolucdo da jornada humana na luta pela reducédo das
desigualdades, GALORE traz contribuicdo relevante quando aborda o papel central da comunicacdo no
desenvolvimento social e econdmico: “Naturalmente, o padrao de vida de uma pessoa ndo ¢ apenas uma
questdo de salde, bens materiais e conforto fisico, mas também depende de dimenses sociais, culturais
e espirituais da existéncia. Nesses aspectos, 0s avan¢os tecnolégicos durante o periodo proporcionam
acesso muito maior a informagéo, ao intercambio cultural e ao contrato social, a despeito da distancia
fisica. O primeiro avanco significativo nesse sentido foi a rpida proliferacdo da tecnologia de impressao
de Gutenberg, que facilitou a difusdo de informagéo e cultura por meio de livros e jornais”. GALORE,
Oded. A jornada da humanidade. As origens da riqueza e da desigualdade. Rio de Janeiro: Ed. Intrinseca,
2023. p. 127.
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o0 entendimento de que a liberdade de expressdo somente sera limitada quando estimular atos
criminosos iminentes.

Interessante destacar que, nas décadas que se sucederam, a Suprema Corte norte
americana manteve, no geral, a prevaléncia da liberdade de expressao frente a outros direitos
(vide New York Times v. Sullivan e Texas v. Johnson), mesmo que, na pratica, essa op¢do
jurisprudencial da Corte - de realcar a liberdade de expressdo a um patamar de superioridade
hierarquica (preferred position doctrine) - possibilite que discursos de ddio sejam proferidos
contra grupos especificos, notadamente minorias e negros.

Nesse sentido, em Matal v. Tam, a Suprema Corte norte americana, em controversa
decisdo, assentou que a no¢do de hate speech ndo seria compativel com o teor da primeira
emenda, a qual deve ser protegida, mesmo que, conforme sustentou o Juiz Associado Samuel
Alito, a manifestacdo ou opinido ataque pessoas em razdo da sua raca, etnia, sexo, religido,
idade ou deficiéncia®.

De forma diferente pensa o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
(Bundesverfassungsgericht), referéncia na abordagem da liberdade de expressdo, cuja
jurisprudéncia construiu uma linha de raciocinio bem mais condicionante ao exercicio desse
direito fundamental, o qual, segundo SARMENTO (2006, p. 19), ndo possui, na experiéncia
alema, uma “posi¢ao de superioridade em relacdo aos demais direitos”, razdo pela qual os
“tribunais com freqiiéncia ponderam a liberdade de expressdo com outros bens juridicos,
sobretudo direitos da personalidade, empregando o principio da proporcionalidade...”.

Essa forma de pensar a liberdade de expressdo possibilitou que os julgados do Tribunal
se tornassem referéncia no combate ao discurso de 6dio (hate speech), como ocorreu, por
exemplo, no caso em que o Tribunal Constitucional assentou que a negagé@o do holocausto néo
estava protegida e amparada pela liberdade de expressdo, porque se tratava, na verdade, da
negativa de fatos histéricos (caso BVerfGE 90, 241-255 do Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha, julgado em 1994).

Esse, talvez, seja o primeiro grande caso constitucional a trabalhar, além de outros

aspectos, o conceito de fake news, mesmo que na era analdgica, anterior as redes sociais.

® Trecho do voto de Alito na integra: “Speech that demeans on the basis of race, ethnicity, gender,
religion, age, disability, or any Other similar ground is hateful; but the proudest boast of our free speech
jurisprudence is that we protect the freedom to express ‘the thought that we hate’.” Matal v. Tam.
Disponivel em <https://www.supremecourt.gov/opinions/16pdf/15-1293 1013.pdf>. Acesso em
17/03/2023.
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Na experiéncia brasileira, Constituicdo Federal de 1988 estabelece uma protecédo
significativa, expressa e abrangente a liberdade de expressdo. O legislador constituinte deixou
inequivoca a opcdo pela defesa constitucional dessa importante liberdade publica, ndo apenas
sob o prisma do pensamento, mas também sob a perspectiva da liberdade religiosa, artistica e
jornalistica.

E possivel dizer-se, portanto, que a liberdade de expressdo no Brasil é um direito
fundamental que protege diversas camadas da liberdade de critica e consciéncia. Essa conclusédo
é facilmente extraida, inicialmente, do artigo 5°, inciso 1V da Constituicdo Federal, quando
preconiza ser livre a manifestacdo do pensamento, vedado o anonimato. Em complemento a
essa previsdo constitucional, o artigo 220, §8 1° e 2°, da Constituigdo Federal, confere robustez

a liberdade de expressao, ao estabelecer que:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdao e a
informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restri¢do, observado o disposto nesta Constituicéo.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacéo
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.

Uma leitura isolada e apressada dos dispositivos constitucionais supramencionados
poderia levar a conclusdo de que o direito a liberdade de expressdo no Brasil seria absoluto.
Contudo, o proprio § 3° do artigo 220 da Carta da Republica, bebendo da fonte do Estado Social
e da funcdo social do Direito, atribui ao poder publico a funcédo fiscalizatoria de filtragem e
responsabilizacdo nas situac@es ali descritas.

Ademais, reforcando a auséncia, no direito brasileiro, de um carater absoluto a
mencionada liberdade, a Constituicdo Federal também garante outros direitos fundamentais que
exigem uma compatibilizacdo com a liberdade de expressdo, como ocorre, por exemplo, com a
inviolabilidade a honra e a vida privada, consoante redacdo do artigo 5% inciso X da
Constituicdo Federal, possibilitando, inclusive, a indenizacdo por dano moral e material
decorrente de sua violacéo.

Analisando a extensdo da liberdade de expressédo, BARROSO (2020, p. 6) defende que
a Carta da Republica protege a “manifestacdo de pensamento” e que “as principais limitagdes

a liberdade de expresséo estdo associadas a protecdo de outros direitos, chamados direitos da

personalidade, que incluem a imagem, a honra e a privacidade das pessoas”.
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Assim, numa leitura organica do texto Constitucional, é possivel concluir que a
liberdade de expressdo ndo seria um direito absoluto, estando sujeita a observancia da sua
funcdo social e ao respeito a outros valores constitucionais igualmente garantidos.

Tracado esse panorama historico e normativo da protecédo a liberdade de expressédo, em
especial nos Estados Unidos da América, na Alemanha e no Brasil, cumpre a analise dos
desafios impostos pela era digital, marcada pelo dominio das redes sociais, notadamente quanto
as dificuldades de se estabelecer paradigmas gerais de limites ao exercicio da liberdade de

expressao.

Desafios para a liberdade de expressédo na era digital

E imperiosa uma observacdo que, para o tema ora tratado (liberdade de expresséo),
possui um impacto significativo na sua compreensdo: toda a construcdo doutrinaria e
jurisprudencial, até aqui mencionada, ndo estava preparada para o surgimento e ascensdo das
redes sociais.

A partir dessa nova realidade, que modificou de forma significativa a maneira pela qual
as pessoas manifestam as suas opinides e convicgdes, surgiram, aos Estados, dificuldades
adicionais a um tema que €, por si, espinhoso. 1sso porque, ap6s o advento das redes sociais,
cada individuo possui uma plataforma de alcance global para expor as suas ideias, pensamentos
e convicgOes. Esse fato ocasionou uma amplificagdo monstruosa da expressao do pensamento,
seja na quantidade, seja no seu alcance.

Ademais, outra caracteristica sui generis dessa forma de manifestacdo consiste no fato
de que publicacbes em redes sociais, no geral, ndo sofrem crivo editorial prévio. Quando muito,
as respectivas plataformas fazem uma filtragem que, no mais das vezes, diz respeito a tentativa
de impedir o uso de robds ou de contas irregulares.

Essa perspectiva é muito distinta daquela vivida antes do advento dessas plataformas,
quando a manifestacdo da opinido e do pensamento, para atingir um namero significativo de
individuos, dependia da utilizacdo do que se convencionou chamar midia tradicional (jornais,
revistas, periodicos, programas televisivos etc.) ou de instrumentos académicos (livros e
artigos, por exemplo).

Em todas essas situagdes, havia algum grau de filtragem prévia sob o ponto de vista
editorial, inclusive em razdo do temor das empresas de comunicacdo de serem

responsabilizadas caso o texto ou opinido causasse prejuizo a outrem.
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Isso simplesmente n&o ocorre nas redes sociais e aplicativos de mensagens, 0 que traz
dificuldades adicionais no tratamento do tema, com condutas que contribuem para o
desvirtuamento do direito a liberdade de expressdo, notadamente as seguintes:
)} Propagacéo de fake news e de contetido destinado a desinformacéo, muitas vezes
promovidas por inteligéncia artificial e utilizacéo de robos ou perfis falsos, com
o intuito de interferir ilegitimamente no debate democratico;

i) A promocao de discursos de odio contra determinados grupos especificos, em
geral minorias, com a propagacdo de manifestacGes racistas, discriminatorias e
preconceituosas;

iii) Possibilidade de coleta de dados pessoais, pelas plataformas, com base nas

opinides e manifestacdes expressadas pelos usuarios nas redes sociais, que
podem vir a ser utilizadas nas mais diversas finalidades, muitas vezes sem a
adequada compreensdo publica dessa sistematica;

1v) Utilizacdo de inteligéncia artificial e algoritmos para sugerir conteudo aos

usuarios e, consequentemente, por via indireta, influenciar no debate pablico de
ideias.

V) Assuncéo, pelas plataformas digitais, do papel de guardido, censor, estimulador

e materializador das manifestacdes publicas, concentrando uma significativa
por¢do de poder que, antes do advento das redes sociais, estava inteiramente na
mdo do Estado. Talvez essa seja, inclusive, a pedra angular de todas as
dificuldades contemporaneas envolvendo a regulamentacdo da liberdade de
expressdo, ante o poder econdmico (e politico) angariado por essas companhias®.

Todas as questdes acima elencadas geram um impacto significativo na forma como a
liberdade de expressao € exercida e principalmente na amplitude da aludida liberdade. Apenas
para ilustrar essa afirmacao, a Suprema Corte dos Estados Unidos analisou, recentemente, dois
casos importantes em que se discutiam certas balizas de atuacdo das companhias digitais
naquele Pais.

® Abordando justamente o enfraquecimento do Estado do bem-estar social e sua paulatina substituicio
pela mediacdo social feita pelas Big Techs, MOROZOV sustenta que ‘“Para o Vale do Silicio, porém, o
Estado algoritmico, obcecado pelos sistemas de reputacdo e pela economia compartilhada, é o novo
Estado do bem-estar social. Se vocé for honesto e trabalhador, sua reputacdo on-line vai refletir isso,
produzindo uma rede de protecdo social altamente personalizada.” MOROZOV, Evgeny. Big Tech. A
ascensdao dos dados e a morte da politica. Sdo Paulo: Ubu editora. 2018. p. 95.
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Em Twitter, Inc. v. Taamneh, a familia de Nawras Alassaf, morto em um ataque
terrorista do Estado Islamico em Istambul (2017), sustentava que as companhias que
administram redes sociais (como o Twitter) violaram a Lei antiterrorismo dos Estados Unidos,
ao permitirem que o ISIS e seus seguidores hospedassem conteudo ilegal nessas plataformas.

Ao julgar a questdo, a Suprema Corte entendeu, no caso concreto, ndo ser possivel
responsabilizar a companhia em razdo de os autores ndo terem provado uma associagao direta
da empresa na pratica do atentado terrorista. Quanto aos algoritmos que sugeririam conteido
ilegal, a Corte preconizou serem eles agnosticos e que caberia aos demandantes demonstrarem
uma conduta passiva do Twitter na filtragem do contetdo, 6nus do qual ndo se desincumbiram.

J& em Gonzalez v. Google LLC, debateu-se se o fato de os algoritmos do Youtube
sugerirem, aos usuarios, videos da organizacdo criminosa Estado Islamico, possibilitaria a
responsabilizacdo do Google por danos causados as familias de pessoas mortas em atentados
terroristas perpetrados pelo ISIS. Contudo, a Suprema Corte aplicou 0 mesmo entendimento
firmado em Twitter, Inc. v. Taamneh, inclusive quanto a auséncia de prova de
compartilhamento de receita publicitaria entre 0 Google e o ISIS e determinou que o Tribunal
inferior proferisse novo julgamento a luz desse entendimento.

No ambito do direito internacional, a Corte Europeia de Direitos Humanos também foi
chamada a analisar eventuais limites a liberdade de expressdo no ambiente virtual e a sua
colisdo com a vida privada. Cita-se, como exemplo, 0 ruidoso caso Beizaras e Levickas v.
Lituania, no qual a Corte externou o entendimento de que a liberdade de expressao, garantida
na Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, ndo protege discursos de 6dio ou
discriminatorios proferidos no ambiente virtual, sendo obrigacdo do estado signatario adotar
medidas de protecdo as minorias que sofrem esses ataques virtuais.

Diante desse panorama, é possivel vislumbrar todas as complexas e gigantescas
dificuldades que os Estados contemporaneos enfrentardo na compatibilizacdo da funcao social
do Direito com a liberdade de expressdo. No caso brasileiro, o Supremo Tribunal Federal tem
enfrentado, por décadas, dilemas complexos envolvendo o exercicio — e eventual limitacdo —
da liberdade de expressdo, sendo importante a analise de como a jurisprudéncia do Tribunal se

consolidou acerca da matéria.

Casos paradigmaticos analisados pelo Supremo Tribunal Federal envolvendo o alcance e

limites a liberdade de expressao
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal possui um denso historico de
precedentes envolvendo a liberdade de expressdo, notadamente no contexto posterior a
Constituicao Federal de 1988.

Da analise desses julgados, € possivel extrair-se que a Corte realiza um balanceamento
caso a caso, ou seja, verifica, nas situacdes concretas, se o direito & liberdade de expressao
sofrerd algum tipo de limitacdo. Para os fins deste estudo, foram selecionados 0s casos em que
esse balanceamento se tornou mais evidente e cuja repercussdo como tese em abstrato seria
mais abrangente.

O primeiro caso a ser abordado é talvez o mais controverso e midiatico julgamento, sob
a égide da Carta de 1988, envolvendo liberdade de expresséo e diz respeito ao caso Ellwanger
(Habeas Corpus 82.424/RS) julgado em 2003, no qual se discutiu se as publicagdes feitas por
Siegfried Ellwanger, em sua editora no Rio Grande do Sul (uma delas denominada “Holocausto:
Judeu ou alemao0?”), constituiam ou ndo a pratica de racismo contra judeus (inclusive para se
aferir a ocorréncia de eventual prescricdo), bem como se essas manifestaches estariam
protegidas pela liberdade de expressao garantida no texto constitucional.

No meérito do writ, a maioria do plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu por
manter a condenacgdo imposta, ao paciente, pela Justica do Rio Grande do Sul, tendo prevalecido
o0 entendimento de que a dignidade da pessoa humana deveria preponderar sobre a liberdade de
expressdo, razdo pela qual a condenagdo imposta pelo Estado ndo violaria a Constituicdo
Federal.

Interessante destacar trecho do voto do Min. Gilmar Mendes, em que assenta:

Da mesma forma, ndo se pode atribuir primazia a liberdade de expresséo, no
contexto de uma sociedade pluralista, em face de valores outros como os da
igualdade e da dignidade humana. Dai ter o texto constitucional de 1988
erigido, de forma clara e inequivoca, o racismo como crime inafiancavel e
imprescritivel (CF, art. 5°, XLII), além de ter determinado que a lei
estabelecesse outras formas de repressdo as manifestacdes discriminatérias
(art. 5°, XL1).

Ja no campo da liberdade de imprensa (uma das formas de liberdade de expressdo), a
Corte declarou a inconstitucionalidade da Lei de Imprensa editada em 1967, sob a égide do
regime militar, justamente por considerar ser ela incompativel com os direitos fundamentais

previstos na Carta de 1988, conferindo uma prevaléncia, na hipétese, a liberdade de

manifestacdo e pensamento (ADPF n° 130).
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Em outro caso de ampla repercussdo nos meios de comunicagdo (Reclamacéo 38782),
que ponderou a aparente colisdo entre a liberdade de expressao e o direito a liberdade de crenca,
a Segunda Turma do STF autorizou a exibicdo de especial natalicio do programa Porta dos
Fundos, em que Jesus era retratado como sendo gay.

Na ementa do aludido julgado, a Corte deixa clara a importancia da livre circulagéo de
ideias, inspirada na teoria do Free Marketplace of Ideas (livre mercado de ideias) formulada
pela Suprema Corte dos Estados Unidos no julgamento do celebre caso Abrams v. United States,
de 1919, assentando que a “proibicdo de divulgacdo de determinado contelido deve-se dar
apenas em casos excepcionalissimos, como na hipotese de configurar ocorréncia de prética
ilicita, de incitacdo a violéncia ou a discriminagdo, bem como de propagacao de discurso de
6dio”.

Também dando guarida a liberdade de expressao, o STF entendeu, na ADPF n° 187, ser
constitucional a realizagdo da “Marcha da Maconha”, sob o argumento de que a defesa da
legalizacéo de seu consumo ndo caracterizaria crime previsto no ordenamento penal brasileiro.

Todavia, de todos os casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal envolvendo a
liberdade de expressao, o julgamento da ADPF 572-DF é o de maior relevancia para a era das
redes sociais. Nesse importante julgamento, a Corte reiterou entendimento de que a liberdade
de expressdo ndo é um direito fundamental absoluto, na medida em que deve respeitar e
observar outros direitos fundamentais e estruturais igualmente previstos na Carta Magna, como,
por exemplo, o regime democratico, o Estado de Direito, a vida, a honra e dignidade da pessoa
humana.

Em suma, a Suprema Corte assentou que a liberdade de expressao ndo pode ser utilizada
para a pratica de crimes, nem mesmo no suposto campo da liberdade de ideias na internet, que
ndo equivale a terra sem lei. Em outras palavras, o Livre Mercado de Ideias, mesmo no terreno
virtual, encontra um filtro e limite na legislacdo penal, razdo pela qual ndo pode ser invocado
para justificar e estimular ataques as instituicdes democraticas ou ameacas (inclusive de morte)
a agentes publicos.

Vale destacar, verbi gratia, trecho de voto do Min. Edson Fachin, no qual deixa
registrado que o direito a liberdade de expressdo ndo significa, apesar de sua posi¢do
preferencial no arcabougo dos direitos fundamentais, que haja uma imunidade absoluta para a

pratica de crimes, assentando que:

Mesmo com a preponderancia que a liberdade de expressao assume em nosso

sistema de direitos, e de sua “posi¢ao de preferéncia” [preferred position], seu
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uso em casos concretos pode se tornar abusivo. Neste sentido, podem-se
agregar ao exercicio legitimo da liberdade de expressdo alguns condicionantes
que balizem a afericdo de responsabilidades civis e penais.

O Min. Gilmar Mendes, no mesmo julgamento, trouxe a discussdo a perspectiva da
divulgacdo em massa de noticias falsas na internet, que resultam em ataques aos regimes
democréticos e, como, consequéncia, acabam por interferir, mesmo que indiretamente, no

processo politico dos Estados, verbis:

Esse tipo de conduta, ao ser utilizada de forma sistematica, busca minar a
legitimidade do processo eleitoral e possibilitar, até mesmo, a eventual recusa
do resultado das urnas, o que caracteriza, segundo Steven Levitsky e Daniel
Ziblatt, um dos fatores indicativos de movimentos autoritarios que levam a
regressdes democraticas (LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. How
Democracies Die. New York: Broadway Books, 2018. p. 30).

No trecho acima, é possivel extrair o que talvez seja o problema seminal da divulgacao
de fake news pela Internet e plataformas sociais, na medida em que esses discursos atacam,
precipuamente, o pilar que da sustentacdo a liberdade de expressao, ou seja, 0 proprio regime
democrético.

E relevante ressaltar que o debate travado na referida ADPF trouxe uma contribuigéo
adicional a discussdo do tema, consistente na analise da responsabilidade (poder-dever) do
Estado em atuar na investigacdo e punicdo de discursos que, sob 0 manto da liberdade de
expressao, resultam em pratica de crimes.

Esse tema, ou seja, da fungédo social do Estado — e do direito - na concretizacdo de
direitos fundamentais, é central na era digital, tendo a Suprema Corte preconizado que, entre as
atribuicbes do Estado, estd a funcdo de atuar e coibir esses discursos, entendendo ser
constitucional a instauracao de inquérito, na Corte, para investigar tais fatos.

Portanto, todos esses julgamentos, que construiram o arcabouco jurisprudencial apds a
promulgacdo da Carta de 1988, demonstram que o Supremo Tribunal Federal se inclina a
percepcao de que o direito a liberdade de expressdo ndo € absoluto e ilimitado, uma vez que
ndo se permite o uso desse direito fundamental para atacar outros direitos constitucionais ou
para a pratica de atos criminosos, numa linha interpretativa que parece ser compativel com
aquela construida pelo Tribunal Constitucional da Alemanha.

Os casos acima selecionados demonstram a complexidade de se estipular eventuais

limites a liberdade de expressao e contribuem para a visualizagdo de como a aplicacao adequada
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do principio da proporcionalidade poderia contribuir na resolucao desses dilemas de uma forma

mais institucional e estruturada.

Aplicacao da proporcionalidade nos dilemas contemporaneos envolvendo a liberdade de

expressao

Conforme demonstram, em maior ou menor grau, 0s exemplos vindos dos Estados
Unidos da Ameérica, da Alemanha e do Supremo Tribunal Federal, as Cortes Constitucionais
das grandes democracias impdem certas limitacdes ao exercicio da liberdade de expressdo, em
especial quando ela colide diretamente com outros direitos constitucionais igualmente
assegurados.

Entretanto, a questdo basilar na limitacdo da liberdade de expressdo reside em saber
quais seriam os critérios juridicos a serem adotados nessa contencdo, ou seja, quais seriam 0s
parametros para restringir esse direito fundamental?

Num primeiro momento, é indispensavel separar as duas situacGes centrais nesse
dilema:

a) ManifestacOes que caracterizam a prética de crimes;

b) Manifestagdes que nédo caracterizam crimes, mas que colidem com outros direitos

fundamentais;

Quando se esta diante de casos em que o direito a liberdade de expressdo foi exercido
para a pratica de crimes, sejam eles contra a honra ou contra o proprio Estado Democratico de
Direito, ndo ha que se cogitar de nenhuma técnica de ponderacdo, uma vez que o ordenamento
juridico ndo autoriza a invocacdo de nenhum direito fundamental para o cometimento de
condutas criminosas.

Nesse sentido, o Cddigo Penal brasileiro, anterior a Carta de 1988, prevé diversas
hipo6teses de crimes contra a honra (artigos 138 a 140), em uma clara demonstracdo de que a
liberdade de expressao ndo € uma causa de imunidade a persecucédo penal.

Esse é o entendimento do Supremo Tribunal Federal, externado, novamente, na ja
mencionada ADPF 572, quando a Suprema Corte deixou clara a premissa de que crimes
(inclusive praticados pela internet) ndo estdo protegidos pelo escudo da liberdade de expresséo.

A propria Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de 1969, ratificada pelo

Brasil, em seu artigo 13, item 2, anda na mesma trilha ao preconizar que a liberdade de
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expressdo deve respeitar os direitos humanos, reputacdes alheias e protegdo da seguranca
nacional, ordem publica, satde ou moral publicas.

Alias, esse mesmo artigo 13 também esteve sob escrutinio do Supremo Tribunal Federal
ao realizar o controle de convencionalidade do referido tratado com o ordenamento interno
brasileiro, oportunidade na qual o Tribunal entendeu que o crime de desacato ndo foi revogado
pela mencionada Convenc&o, pois seria com ele materialmente compativel, consoante ementa

que segue:

Habeas corpus. 2. Crime de desacato a militar (art. 299 do Cddigo Penal
Militar). 3. Controle de constitucionalidade (arts. 1°; 5°, incisos 1V, V e IX, e
220 da Constituicdo Federal) e de convencionalidade (art. 13 da Convengao
Americana de Direitos Humanos (Pacto de Séo José da Costa Rica). 4.
Alegada ofensa a liberdade de expressdo e do pensamento que se rejeita. 5.
Criminalizagdo do desacato que se mostra compativel com o Estado
Democrético de Direito. 6. Ordem denegada (H.C. 141.949).

Oportuno destacar que grande parte do que se convencionou chamar de Fake News é
passivel de punicdo pela legislacao penal atual, pois a divulgacdo ou compartilhamento dessas
noticias falsas podem caracterizar, com frequéncia, crimes contra a honra (callnia, injdria,
difamacéo), crimes eleitorais, racismo, ou crimes que atentem contra o Estado democratico de
Direito e seus agentes’.

Portanto, constata-se que o Supremo Tribunal Federal possui firme jurisprudéncia no
sentido de que a préatica de condutas tipificadas como criminosas pelo ordenamento juridico
nacional afasta qualquer possibilidade de prote¢io pelo manto da liberdade de expressdo®.

Contudo, situacdo mais complexa envolve casos em que nao haja pratica de crime, mas
colisdo do direito a liberdade de expressdo com outros direitos fundamentais (como a vida
privada, por exemplo). Essas hipdteses, em razdo do poder amplificador das redes sociais, de
um significativo vacuo legislativo e por se tratar de situacdes que envolvem casos concretos,
ganham especial relevo no tema ora em debate e s&o elas, justamente, que exigem 0 uso do

principio da proporcionalidade para a sua resolugao®.

" O Projeto de Lei 2.630/2020 (“PL das Fake News”), que, em abril de 2023, ainda se encontra em
tramitacdo, tenta regulamentar a responsabilidade das Big Techs no monitoramento e exclusdo de
contetidos criminosos postados nas plataformas digitais e redes sociais.

8 A titulo de exemplo, entre tantos outros precedentes, vide ADPF 496; Pet 10001Agr e AP 1021.

® Importante registrar que adotaremos a premissa segundo a qual a proporcionalidade é um principio, a
despeito de certo debate académico acerca do tema, cf. SILVA: “Como ja foi visto, no que diz respeito
a sua estrutura, o dever de proporcionalidade ndo ¢ um principio, mas uma regra. O termo mais
apropriado, entdo, é regra da proporcionalidade, razdo pela qual se dara preferéncia a esse termo no
presente trabalho. Néo é possivel, todavia, fechar os olhos diante da pratica juridica brasileira. Quando
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Nessas situacdes, a proporcionalidade poderd ser aplicada para adotar-se a medida
menos gravosa aos direitos fundamentais colidentes e garantir o respeito a fungdo social do
Direito como instrumento de pacificacéo social.

Analisando a evolucdo historica da proporcionalidade, é oportuno destacar que a
filosofia grega ja se ocupava do seu conceito para tentar resolver o dilema da aplicacdo da
Justica. Aristdteles, alids, definia como justo aquilo que fosse proporcional, assentando que o
“«justo» neste sentido, sera, entdo, o0 meio entre os extremos [desproporcionais], tal como o
«injusto» neste sentido é o desproporcional. Assim, tal como a proporcao é 0 meio; também o
justo € o proporcional” (2017, p. 99).

A despeito da sua constitucionalizacdo na Magna Carta inglesa de 1215 (artigo 25), a
proporcionalidade ganhou relevancia, como instituto juridico estruturado, a partir da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemdo (Bundesverfassungsgericht),
tornando-se, inclusive, um ativo intelectual de influéncia sobre outros Estados™®.

Essa construcdo tedrica acerca da aplicacdo da proporcionalidade na resolucdo de
dilemas envolvendo direitos fundamentais, na Corte constitucional alema, estabeleceu
pressupostos muito bem definidos, exigindo a presenca de trés requisitos, quais sejam:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A esse respeito, SILVA (2002, p. 30) esclarece que:

A regra da proporcionalidade no controle das leis restritivas de direitos
fundamentais surgiu por desenvolvimento jurisprudencial do Tribunal
Constitucional alemao e ndo é uma simples pauta que, vagamente, sugere que
0s atos estatais devem ser razoaveis, nem uma simples analise da relagdo
meio-fim. Na forma desenvolvida pela jurisprudéncia constitucional alema,

se fala em principio da proporcionalidade, o termo ‘principio’ pretende conferir a importancia devida
ao conceito, isto &, a exigéncia de proporcionalidade. Em vista disso, e em vista da propria plurivocidade
do termo ‘principio’, ndo ha como esperar que tal termo seja usado somente como contraposto a regra
juridica. Nao ha como querer, por exemplo, que expressdes como ‘principio da anterioridade’ ou
‘principio da legalidade’ sejam abandonadas, pois, quando se trata de palavras de forte carga semantica,
como € o caso do termo ‘principio’, qualquer tentativa de uniformidade terminologica esta fadada ao
insucesso.” SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. Revista dos Tribunais 798 (2002).
p. 26. Disponivel em  <https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2002-RT798-
Proporcionalidade.pdf>. Acesso em 03/04/2023.

10 “Nas tltimas décadas, proporcionalidade tornou-se um termo de uso corrente no discurso juridico,
sobretudo no ambito do direito constitucional. Como notam diversos autores, esta técnica de
argumentacdo desenvolvida na Alemanha disseminou-se rapidamente em escala global, chegando a ser
considerada o expoente mais bem-sucedido de um processo de migracdo de ideias constitucionais e,
talvez com um certo exagero, de um modelo global de direito constitucional”. LIMA, Rafael Bellem de.
Proporcionalidade no Supremo: uma ideia fora do lugar. Revista Estudos Institucionais, v. 6, n. 1, p.
184-206, jan./abr. 2020. p. 185. Disponivel em
<https://www.estudosinstitucionais.com/REl/article/view/465/483>. Acesso em 03/04/2023.
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tem ela uma estrutura racionalmente definida, com sub-elementos
independentes - a analise da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito - que sdo aplicados em uma ordem pré-
definida, e que conferem a regra da proporcionalidade a individualidade que
a diferencia, claramente, da mera exigéncia de razoabilidade.

Como exemplo paradigmatico desse balanceamento entre direitos fundamentais, no
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, bem como da aplicacdo constitucional de
principios mais amplos (como o da proporcionalidade), é possivel citar, como leading case, 0
emblematico caso Luth (BverfGE, 7, 198), no qual a Corte analisou se as convocacdes, feitas
por Lith, para boicotar filmes de um cineasta, o qual teria lagos com o nazismo, estariam
protegidas pela liberdade de expressao.

No julgamento do referido caso, o Tribunal entendeu que, ao balancear os direitos
envolvidos, deveria prevalecer a liberdade de expressao de Luth., numa decisdo que inaugurou
a analise estruturada de principios fundamentais colidentes.

Posteriormente, a jurisprudéncia da Corte alemd se aprofundou no tema do
balanceamento e aos poucos desenhou o principio da proporcionalidade como instrumento de
resolucdo da colisdo de direitos fundamentais!’. Ao tratar dessa construcio da
proporcionalidade na jurisprudéncia da Alemanha, ALEXY (2003, p. 131-40) ensina que:

No Direito Constitucional Alemdo, o balanceamento é uma parte do que é
requerido por um principio mais abrangente (comprehensive). Esse principio
mais abrangente é 0 principio da proporcionalidade
(Verhdltnismdpigkeitsgrundsatz). O principio da proporcionalidade consiste
de trés principios: os principios da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito. Todos os trés principios expressam a
idéia de otimizacao.
No Brasil, a doutrina? e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal também evocam
a aplicacdo da proporcionalidade para tentar equacionar o problema envolvendo a liberdade de

expressao e sua colisdo com outros direitos constitucionais.

11 Refiro-me, em especial, aos julgamentos proferidos no Caso das Farmécias (Apotheken-Urteil - : BVerfGE 7,
377), Caso do armazenamento de petrdleo (Erddlbevorratung - BverfGE, 30, 292), Caso do tabaco (BVerfGE 95,
173) e no Caso Titanic (BverfGE 86, 1).

12 «A idéia de proporcionalidade revela-se ndo s6 um importante — o mais importante, por viabilizar a
dindmica de acomodacao dos principios — principio juridico fundamental, mas também um verdadeiro
topos argumentativo, ao expressar um pensamento aceito como justo e razoavel de um modo geral, de
comprovada utilidade no equacionamento de questdes préticas, ndo sé do direito em seus diversos
ramos, como também em outras disciplinas, sempre que se tratar da descoberta do meio mais adequado
para atingir determinado objetivo.” FILHO, Willis Santiago Guerra. O Principio Constitucional da
Proporcionalidade. Revista do TRT da 152 Regido — n. 20 — setembro de 2002. p. 87.
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No julgamento da ADI 5136, que analisou os limites da liberdade de expressao no seu
cotejo com a Lei Geral da Copa, a Suprema Corte entendeu que a proibigdo a certos tipos de
manifestacdes durante os jogos da Copa do Mundo ndo violaria o direito constitucional a
liberdade de expressdo, na medida em que se mostravam proporcionais para garantir a
seguranga das pessoas que participariam do evento. Aliés, a propria ementa do julgado j& deixa
evidente a opcdo do Tribunal, na situacdo analisada nos autos, pela aplicacdo da

proporcionalidade:

Acdo direta de inconstitucionalidade. 81° do art. 28 da Lei n. 12.663/2012
(“Lei Geral da Copa”). Violagao da liberdade de expressdo. Inexisténcia.
Aplicagdo do principio da proporcionalidade. Juizo de ponderacdo do
legislador para limitar manifestacGes que tenderiam a gerar maiores conflitos
e atentar contra a seguranca dos participantes de evento de grande porte.
Medida cautelar indeferida. A¢ao julgada improcedente” (ADI n. 5.136-
MC/DF, Relator o Ministro Gilmar Mendes, Plenério, DJ 30.10.2014).

Reiterando o uso da proporcionalidade como instrumento limitador ao abuso da
liberdade de expressao, tem-se o julgamento da ADI 3311, ocorrido em 14.09.2022, no qual a
Suprema Corte entendeu que as limitacdes as propagandas de tabaco ou produtos derivados ndo
agridem a liberdade de expresséo.

Num contexto posterior a ascensdo das redes sociais, 0 Tribunal, no julgamento da ADI
6.281, em 17.02.2022, continuou a se guiar pela proporcionalidade, assentando que as
limitacGes impostas pela legislacdo eleitoral as propagandas ndo violariam a liberdade de
expressdo e estariam amparadas pelo principio da proporcionalidade.

Todavia, a despeito de ser frequentemente suscitado pelo Supremo Tribunal Federal, o
principio da proporcionalidade exige uma melhor estruturacdo - e uniformizacdo - dos
pressupostos para a sua aplicacdo, em especial nas questdes envolvendo a liberdade de
expressdo na era digital.

O principal fundamento para essa critica a forma de aplicacdo da proporcionalidade na
Suprema Corte € a ndo observancia dos parametros e requisitos construidos pela doutrina aleméa
(adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito).

A esse respeito, LIMA (2020, p. 187) alerta, de forma precisa, que a limitacéo de direitos
fundamentais com base na proporcionalidade exige uma fundamentagéo clara e que demonstre
a presenca dos respectivos pressupostos inerentes a proporcionalidade, destacando que:

Ao invés de impor dnus argumentativos claros e bem definidos para a
superacdo de medidas que restringiriam de modo injustificvel as garantias
constitucionais, canalizando a argumentacdo juridica para consideracdes
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sobre direitos fundamentais, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
a proporcionalidade tem sido utilizada como um artificio retérico. Sua
invocacdo ndo parece cumprir nenhuma outra fungdo além de conferir uma
pretensa sofisticacdo tedrica a posicdo encampada pelo ministro e, dessa
forma, aumentar o seu poder de convencimento.

O mesmo autor (2020, p. 193) pontua que, para além da questdo da motivacdo em si, a
necessidade de aplicagdo adequada da proporcionalidade (ndo apenas como mero elemento
reforcador da decisdo nesse ou naquele sentido, mas como fundamento principal do
balanceamento dos direitos fundamentais colidentes) € imprescindivel para a legitimidade da

propria Corte constitucional, assentando que:

Para que a proporcionalidade possa cumprir algum papel no fortalecimento da
legitimidade democratica de uma corte constitucional, é indispensavel que os
juizos apresentados em cada uma das suas trés etapas sejam fundamentados.
N&o basta, portanto, que se declare que o ato questionado promove ou ndo um
interesse legitimo, que ha ou ndo uma alternativa menos restritiva e pelo
menos tdo eficaz, nem que a restricdo a direitos provocada pelo ato
questionado ndo pode ou ndo ser justificada pela realizacdo de outros
principios. Juizes e cortes constitucionais devem sustentar esses juizos com
argumentos que possam ser compreendidos por terceiros — e isso restringe
significativamente sua ingeréncia sobre os demais Grgaos estatais.

No mesmo sentido, SILVA (2002, p. 31) pondera que a despeito de a Suprema Corte
destacar o principio da proporcionalidade em muitas de suas decisfes que envolvam colisdo de
direitos, “o Tribunal ndo parece disposto a aplica-la de forma estruturada”. Para garantir essa
aplicacdo estruturada da proporcionalidade, ao analisar casos em que se discutem limitacdes a
liberdade de expressédo, o 6rgdo julgador devera fundamentar de forma expressa a presencga dos
pressupostos necessarios para o uso do referido principio, quais sejam:

)] se 0 meio empregado ¢ eficaz para se alcancar ou estimular o objetivo pretendido

ou almejado pelo Estado (adequacdo);

i) se ndo existe uma forma alternativa, com menos restricdes aos demais direitos
envolvidos, para se alcancar o objetivo (necessidade);

iii) se a restricdo ao direito fundamental é justificavel em razdo da importancia e da
relevancia do outro direito com ele colidente (proporcionalidade em sentido
estrito).

Dito isso, em situagdes envolvendo, por exemplo, a remogdo de contetdo de redes

sociais em razdo de fake news, caberd ao Tribunal indagar se a remocao serd eficaz para
desestimular a propagacéo de noticias falsas na internet (adequacéo), se haveria outra forma de

impedir a propagacdo daquela informagdo sem remover o contetdo (necessidade) e se a
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limitacdo a liberdade de expressdo é razodvel no cotejo com outros direitos que se pretende
proteger, como, por exemplo, a satde publica, o regime democratico, a vida privada, a honra e
a dignidade da pessoa humana (proporcionalidade em sentido estrito).

A analise de cada um desses requisitos, em sequéncia e de forma objetiva, deve
parametrizar a jurisprudéncia do 6rgéo julgador sobre a matéria posta em discussdo, conferindo
maior seguranca juridica para a sua aplicacdo em casos semelhantes, que venham a ocorrer no

futuro.

Concluséao

Grande parte dos estados modernos foram desenhados para sairem da posicdo de
expectadores e adotarem a postura de protagonistas na concretizacdo de direitos fundamentais
elencados nos ordenamentos juridicos.

Todos os horrores perpetrados pela humanidade no curso da sua historia, notadamente
durante as grandes guerras, exigiram que, aos poucos, o Direito se tornasse um instrumento de
pacificacdo social e garantia de uma vida digna, atribuindo-lhe fungdes sociais que
extrapolavam meros interesses individuais, justamente para possibilitar a construcdo de uma
sociedade mais justa, igualitaria e solidaria.

Todavia, os limites para o exercicio dessa funcdo social do Direito, por parte dos
Estados, sdo sempre ténues, em especial quando ele é chamado a mediar conflitos de direitos
fundamentais com igual previsdo constitucional.

A natureza transversal da liberdade de expresséo, que invariavelmente resvala na vida
privada, na honra, na intimidade e nas opinides alheias, torna a aplicagédo do Direito, pelo
Estado, ainda mais desafiadora, em especial na era das redes sociais e da comunicacdo digital
de massa, em que se vivencia o aumento significativo no volume de opinides, manifestacdes,
criticas e contetido comunicativo produzido pelos individuos.

Esse ambiente virtual, cuja velocidade de mudancas é assustadoramente maior do que a
velocidade da politica e das leis, pressiona os ordenamentos juridicos com dilemas de liberdade
de expressao que, muitas vezes, ndo estdo adequadamente regulados pela legislagdo, como, por
exemplo, fake news, hate speech (discurso de 0dio) e o uso de inteligéncia artificial para
interferéncia em processos eleitorais por meio da divulgacdo de ataques a instituicdes

democréticas.
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Em meio a esse caos virtual, o Poder Judiciario é chamado a enfrentar dilemas de
liberdade de expressdo e tem que se pronunciar, em diversas ocasioes, pela limitacdo dessa
importante liberdade publica, muitas vezes valendo-se de principios juridicos ou hermenéuticos
para a solucéo de vacuos legislativos. Nesse contexto, o principio da proporcionalidade torna-
se uma ferramenta poderosa na resolucéo dessas questdes que desafiam os Estados ao redor do
mundo.

Entretanto, a aplicacdo do principio da proporcionalidade ndo pode ser uma carta em
branco usada como justificativa genérica a um resultado pretendido pelo 6rgao julgador.

Ela devera vir, sempre, acompanhada de fundamentacdo expressa demonstrando a
presenca dos pressupostos tedricos para a aplicacdo desse principio. Essa necessidade decorre
de trés dilemas inerentes a liberdade de expressao na era digital:

)] a inexisténcia de legislacdo especifica tratando, de forma suficiente, dos
eventuais limites a liberdade de expressio nos ambientes virtuais
(principalmente quanto as fake news);

i) a competéncia do Poder Judiciario, em especial do Supremo Tribunal Federal,
para se manifestar em questdes de liberdade de expressdo, sob pressdo desse
vacuo legislativo e do aumento exponencial dos litigios, notadamente apds o
advento das redes sociais;

iii) o recrudescimento do escrutinio popular sobre as decisdes do Poder Judiciario,
em razdo da ampla divulgacdo de suas decisdes e julgamentos pela internet;

E fundamental, portanto, que haja padronizacdo na utilizacdo do principio da
proporcionalidade, conferindo previsibilidade nos critérios de julgamento e na fixacdo de
limites ao exercicio da liberdade de expressdo, evitando-se, inclusive, alegacdes de cerceamento
de opiniGes por questdes ideoldgicas ou politicas.

Essa aplicacdo estruturada do principio da proporcionalidade se mostra, assim,
fundamental na compatibilizac&o da liberdade de expressédo com a fungéo social do Direito, em
especial no atual momento histdrico, em que a inteligéncia artificial e os algoritmos influenciam
o discurso e as formas de expressdo exercidos nas redes sociais, testando, de post em post, a

forca das instituicbes democraticas na resposta a esses dilemas.
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