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1. Ndo faz duavida serem os direitos fundamentais a raiz da

democracia moderna.

Historicamente, a prova ¢ a de que as primeiras democracias se
constroem a partir da Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos
da América de 1776 e Declaracao dos Direitos do Homem ¢ do Cidadao
de 1787 que ambas reconhecem como direitos fundamentais, inaliendveis

e imprescritiveis do ser humano a liberdade e a igualdade.

E a institucionalizagdo politica que delas decorre visa
essencialmente a resguarda-los, pois, como brada o art. 16 da Declaragao

francesa:
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“Toda sociedade na qual ndo ¢ assegurada a garantia dos direitos,

nem determinada a separacao dos poderes, nao tem Constitui¢ao”.

Assim, a propria razdo de ser do Estado constitucional
democratico estd nos direitos fundamentais pois ele resulta da logica da
liberdade e da igualdade de todos os seres humanos. Assim defender a
democracia é defender os direitos fundamentais, defender os direitos

fundamentais ¢é defender a democracia.

2. E certo que o abuso de direitos fundamentais pode ameacar a
democracia em situacgdes especificas. Cabe defender entdo a democracia
contra esses abusos, mesmo porque esses abusos desnaturam os direitos
fundamentais abusados. Esta defesa, todavia, tem de ser feita de acordo
com a Constituicdo, a lei magna de prote¢do dos direitos fundamentais e

nao de modo arbitrario, desrespeitando o cerne desses mesmos direitos.

Nao se pode, em consequéncia, aceitar a licdo de Loewenstein
e da democracia dita militante, segundo a qual “se a democracia acredita
na superioridade de seus valores absolutos sobre as observagdes
oportunisticas do fascismo, ela deve enfrentar as exigéncias da hora e
todo esforco possivel deve ser feito para salva-la, mesmo com o risco € o

custo de violar seus principios fundamentais”.?

Isto, na verdade, significaria defender a democracia destruindo a

razao de ser da democracia.

3. Dentre as liberdades publicas uma das mais preciosas ¢ a da

livre manifestagao do pensamento. Quem o diz ¢ a Declaracao de 1789

2 Karl Loewenstein, “Militant Democracy and Fundamental Rights I”’, Ameri-
can Political Science Review, vol. 31, n° 3 (junho 1937) p. 432.
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no art. 11, alias, lhe estabelece o regime juridico, levando em conta o seu

aspecto positivo e o seu eventual aspecto negativo.

Dispde ele:

“A livre comunicagdo dos pensamentos e das opinides ¢ um dos
direitos mais preciosos do homem: todo cidaddo pode, portanto,

falar, escrever, imprimir livremente, mas serd responsabilizado

quem abusar desta liberdade nos casos determinados em lei”.

Este preceito revela, por um lado, a percep¢ao de que tal
liberdade tem valor incomensuravel. Com efeito, ¢ condi¢ao da difusao
da experiéncia e do saber que sao indispensaveis ao progresso. Ao
contrario, a inexisténcia dessa liberdade significa estagnagao e mesmo o
atraso, como tantas vezes ocorreu no passado, em virtude do cerceamento
da difusdo de novas ideias, de novas descobertas, de novas verdades

cientificas.

Por outro, ele enuncia as referidas linhas mestras de seu regime
juridico.

Esta nele a proibigdo a censura que € a primeira das referidas
linhas mestras. Igualmente, ser reservada a lei o Unico limite que a
restringe lei esta que ¢ — ndo se olvide - “a expressdo da vontade geral,

definida pelo povo ou seus representantes’ (art. 6°).

E, terceira linha mestra, a responsabilizagdo de quem abusar
dessa liberdade, usando-a de modo prejudicial a sociedade, conforme
estd no art. 5°.

Tracam elas o regime juridico dessa liberdade dos estados
democréticos de direito. E este o modelo que ja adotava o direito

constitucional brasileiro quando nasce em 1824 e adota a Constitui¢ao-
cidada de 1988.
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4. Na verdade, o impacto do abuso da liberdade de manifestagcao
do pensamento tem muito a ver com o fato de que ela tem seu alcance
estendido pelo avango tecnologico. Este tem trazido uma difusdao que
acentua o seu impacto no convivio social e consequentemente impoe a
necessidade de alteracao de seu regime juridico.

Com efeito, comunicagdo pela voz ndo alcanca sendo a poucos
que a ouvem, a que se faz pela imprensa alcanga inimeros grupos sociais
e persiste no tempo. Por isso, levou a uma regulamentagdo especifica. O
seu impacto foi acentuado pelo radio, depois pela televisdo. Aquele, a
partir dos anos trinta, levou a milhdes a palavra e as ideias de liderangas
tdo opostas como Roosevelt e Hitler. Apds a Segunda Guerra, veio a
televisdo, que acrescentou a imagem a informacao. Mais recentemente, a
internet faz possivel que o pensamento de cada um dos membros de uma

comunidade possa ser transmitido a incontdveis membros desta.

5. Por outro lado, em matéria politica, as comunicacdes que
visavam ao convencimento, portanto, & razdo dos que as recebiam,
mudaram de perfil, passaram a visar a criar “emocdes” como denuncia

Loewenstein nos seus escritos dos anos 30 do século XX.

E isto uma decorréncia da utilizacgdo dos conhecimentos
revelados pela psicologia social, de que o ser humano e particularmente
as multiddes nem sempre se portam racionalmente, mas se deixam levar
por mensagens dirigidas aos sentimentos, ao “irracional” da humanidade.
Desenvolve-se entdo a propaganda e a perversdo desta para desencadear
paixoes. — e esta passa a dominar os proprios programas partidarios que
se tornam obra ndo de pensamentos mais de “marqueteiros”.

Tal perversdo ¢ exacerbada pela tecnologia de hoje. Esta permite
a difusdo para milhdes de mensagens que visam a difundir mentiras,
distorcer fatos, exacerbar paixdes como a admiragdo e o 6dio, ou seja,

aquilo que hoje se designa imprecisamente de fake news. Inclusive
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ela enseja que tais abusos sejam feitos por meio de robds, por meio
de “autores” ficticios que para tanto se utilizam de “plataformas” de

provedores que nao as controlam.3

Decorre disto a necessidade e a urgéncia de uma atualizagdo do
regime juridico dessa liberdade em face da tecnologia contemporanea,
como no passado o exigiu a liberdade de imprensa. Na verdade, radio,
televisdo e internet propiciam mais do que a imprensa a exploracdo do
irracional, dos sentimentos, das “emoc¢des” no plano da politica. Esta
exploragdo, todavia, ¢ um fendmeno conatural a propaganda4. Esta
explora esses nichos e tende a se limitar a essa exploragdo. Vé-se isto dos
programas partidarios, que hoje sdo obra ndo de pesadores como Marx,

mas de “marqueteiros”.

Entretanto, a propria imprensa, as vezes, ndo hesita em fazé-lo,
por exemplo, nos titulos das noticias, pois ¢ sabido que a maioria dos

leitores ndo vai além delas.

E preciso, todavia, ndo exagerar o efeito da propaganda sobre o
povo, o eleitorado. Com efeito, se este nao fosse capaz de racionalmente
superar a mera propaganda, a democracia seria inviavel. Ou nao passaria
de uma farsa, porque o verdadeiro poder estaria nas maos do melhor
propagandista.

Certamente o direito brasileiro necessita de tal atualizagdo. Vale,
por isso, estudar as linhas mestras do direito vigente, a fim de identificar

suas vulnerabilidades.

3 V. Jamie Bartlett, The People vs. Tech — How the internet is killing democra-
¢y (and how to save it), Penguin, Londres, 2028.

V. Giovanni Sartori, Homo videns — La sociedade teledirigida, trad. esp., Ed. Taurus,
Madrid, 29ed., 1998.

4 V. meu livro A4 ressurreicdo da democracia, Dia a Dia Ed., Santo André, 2020,
Parte II, caps. 5 ¢ 6.
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6. O direito constitucional brasileiro desde 1824 sempre seguiu o
modelo tracado pela Declaragdo, como ja se apontou, exceto em periodos

autocraticos.

Assim ele consagra a proibicdo da censura, a limitagdo dessa
liberdade pela lei e a responsabilizagdo a posteriori dos que infringirem
essa limitagao.

Naverdade, quanto a censura, ela a proibe duas vezes. A primeira,
de ordem geral, no art. 5°, IV e depois no art. 220 sobre a comunicagao

social. Neste ela estabelece:

“A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao ¢ a
informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo

qualquer restri¢ao, observado o disposto nesta Constituicao”.

Como se isto ndo bastasse, o seu § 2° explicita: “E vedada
qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.” Apenas
na situagdo emergencial do estado de sitio ela admite sejam adotadas

(13

restrigdes “a prestagdo de informagdes e a liberdade de imprensa,

radiodifusdo e televisdao” e assim mesmo “nos termos da lei”.
Em consequéncia as mensagens pela internet obviamente nao

podem ser censuradas.

7. Entretanto, € preciso ndo perder de vista o disposto na parte
final do art. 5°, I'V. Este afirma ser “livre a manifestacao do pensamento”,
mas acrescenta a “sendo vedado o anonimato”.

A vedacdo do anonimato obviamente visa propiciar a
responsabilizacdo, seja civil, seja penal, dos que abusem da liberdade de

manifestagdo do pensamento.

Ora, disto decorre que as mensagens transmitidas pelas
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plataformas nao podem ser andnimas. E evidente que divulgar mensagens
anénimas ou por meio de robds — e este ¢ caso frequente — viola a Lei

Magna.

Nao héd excecdo a esta proibicdo. Consequentemente ela se
aplica as mensagens que se divulgam pelas plataformas digitais. Disto
deriva ser inconstitucional o art. 18 da Lei n° 12.925/14 que isenta de

responsabilidade os provedores de tais plataformas.

8. Vale observar que a situagdo juridica dos provedores de
plataformas, por analogia, ¢ igual a dos diretores de jornais que sdo
responsaveis pelo que neles se publica, solidaria ou subsidiariamente,
a dos autores do texto. Com efeito, as plataformas sdo os “jornais” da
tecnologia contemporanea. Insista-se. Nao resulta disto censura. Ha
responsabilizacdo assimilada a co-autoria de eventuais violacdes das
normas constitucionais e legais que limitam a liberdade de manifestacao

do pensamento.

Falta para a seguranca juridica, uma lei regule a liberdade de
manifestacdo do pensamento por meio de mensagens pela internet,
equivalente a Lein®2.038/1953 que regulava a “a liberdade de imprensa”.
Esta — saliente-se - editada num periodo plenamente democratico da vida

brasileira.

Tal lei dispunha sobre a penalizagdo dos abusos de tal liberdade
que definia (art. 8° e seguintes) € mesmo apontava nao constituirem
abusos determinadas manifestagcdes (art. 15). Por exemplo, opinides
criticas “que ndo descerem a insulto pessoal sobre atos governamentais,

sentencas e despachos dos juizes e tribunais” (alinea “e”).

Mais adiante discriminava sucessivamente, 0s responsaveis
pelos delitos de imprensa, desde o autor do escrito até os dirigentes da
publicacdo (art. 28 e s.). Ademais regulava o processo penal, a execucao
da sentenca, o direito de resposta, etc.
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9. Nao ¢ preciso lembrar que, num Estado de Direito, somente a
lei pode definir e proibir e apenar as perversdes e abusos que mensagens
exprimem. Necessario se torna ajustar a lei penal a sua repressdo que
nao pode ficar a mercé da opinido de qualquer autoridade. Do contrario
esta exerceria uma censura que, como se apontou acima, ¢ proibida pela
Constitui¢ao, mesmo em se tratando de ideias de natureza politica ou

ideologica.

10. Ademais a repressdo penal compete sempre - num Estado de
Direito, insista-se — aos o0rgaos ordinariamente incumbidos de sua tarefa.
Ela cabe numa democracia ao Poder Judiciario, em ultima analise, sem
se ignorar a escala de suas instancias e o papel de outros 6rgdos, desde a
policia até o Ministério Publico.

Descabe, inclusive, criar para a repressao de mensagens abusivas
procedimentos ad hoc ou tribunais de exce¢do. Estes, alias, proibidos
pelo art. 5°, XXXVIII da Constituigao.

Igualmente ela devera ser feita observando-se os principios do

devido processo legal, como o do juiz natural.

Arguir-se-4 que isto dificultard a repressdo, e, sobretudo,
retardard que sejam tais mensagens retiradas das plataformas. Por que
sera isto necessario quando ndo o ¢ para publicagdes? Nao serd tal retirada

uma forma de censura?

Por outro, embora as mensagens abusivas sejam uma arma
perigosa de propaganda, exagerar-lhes o poder € pressupor que o cidadao
nao tem—de modo geral —a racionalidade e espirito critico suficientes para
distinguir a mentira da verdade. E esta recusa do poder da racionalidade
solapa a democracia no seu alicerce, pois equivale a dizer que o cidadao

nao tem as condi¢des de tomar racionalmente as decisdes politicas.
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11. A conclusdo deste trabalho ¢ simples. A defesa da democracia
¢ necessaria, mas tem de ser feita respeitando a simbiose que nela
existe. Nao se pode aceitar a defesa da democracia contrariando direitos
fundamentais, porque isto ¢ destruir a democracia, pretendendo defendé-
la.

Nao se defende a democracia contra os fundamentos da propria

democracia.
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