Nei magedound unknown CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

A lel como garantia (da) elimite aliberdade individual

O direito fundamental a liberdade certamente se coloca no nucleo central das questfes juridicas e
> mundo contemporaneo e digital.

Marco Marrafon
Advogado e professor

De um lado, vive-se o rompimento de dogmas e paradigmas que ensgjam

amplas possibilidades de expressdo individual de cada cidadéo, especial mente nas redes sociais, que
deveriam se constituir um espaco de livre debate de ideias e opinides.

De outro, o amplo dominio de todo o trafego de dados e de informagdes por parte de poucas e potentes
corporacdes permite o forte exercicio de controle do contetido divulgado, bem como sobre avidae a
reputacdo de cada cidad@o. Soma-se a isso a chamada cultura do cancelamento, em que 0s proprios
usuarios, ante a incapacidade de exercer empatia e buscar ao menos compreender o outro, promovem um
linchamento virtual com franco objetivo de causar uma espécie de morte digital. Umainquisicéo
cibernética.

Em poucas palavras. terdo voz apenas 0s que seguirem as diretrizes fomentadas no pensamento
hegemonico dessas grandes corporagdes ou que se colocam afavor das tendéncias. Aliado aindustriade
fake news (e € disso mesmo gue se trata, de um negdécio que ensgja um modo de producéo lucrativo),
prenuncia-se um totalitarismo digital que afeta os mais bésicos postulados da liberdade politica e
formac&o democrética da vontade.

Nesse contexto, um aparente paradoxo insito a ideia de Estado de Direito e governo das leis e ndo dos
homens merece ser lembrado para que seja dado o devido tratamento a problematica: em uma primeira
dimensdo, aLei Fundamental e asleis ordinérias possuem afuncdo de garantia da liberdade ao mesmo
tempo que constituem também seu limite. Essa ambival éncia esta bem expressa na regra fundamental do
artigo 5°, inciso Il da nossa Constitui¢cdo de 88: ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei.
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O cidaddo ndo se confunde com sudito porque encontra nas leis previamente elaboradas 0 campo de
exercicio da sua liberdade, ndo se submetendo a vontades arbitrarias. Mas se possui liberdade em um
ambito definido, normalmente vinculado ao espago privado, a vida em sociedade exige que essa
liberdade ndo se converta em desrespeito ou violacdo aos direitos do proximo, sob pena de incorrermos
em um estado de barbérie regido pelalei do maisforte, mais astuto e/ou mais adaptavel.

Essas sdo li¢bes basicas que remontam aos primordios do constitucionalismo liberal. Por exemplo,

L ocke em seu Segundo Tratado Sobre o Governo Civil defendeu aideia de um estado de natureza em
gue o0 ser humano eraraciona e, mesmo assim, pregou a necessidade de um pacto pelaformagdo da
sociedade civil e, formada esta, de outro pacto para ainstituicao do Estado-juiz, que deveria atuar como
arbitro quando as fraquezas e paixdes humanas fossem mais fortes que a razéo e a empatia pelo outro.

Assim, o governo instaurado pelo segundo contrato social deveria cumprir estritamente as finalidades
paraas quaisfoi criado: a defesado individuo, da propriedade, da seguranca juridica e daliberdade. Para
tanto, a Constituicéo e as leis atuam como meios de garantia desses direitos, devendo o governo respeitéd
las e atuar nos estreitos limites de suas previsdes.

Em momento algum isso significaria que as pessoas pudessem fazer tudo o que lhes vem a cabecaou
gue desgjam. A intervencdo legal-estatal deveria ser minima, porém necessaria.

Um exemplo simplorio que trato com meus alunos. adoro andar de motocicleta e sentir a sensacdo de
liberdade que ela proporciona. Isso significa que posso dispensar 0 capacete porque quero sentir o vento
no rosto? As pessoas podem deixar de usar o cinto de seguranca quando utilizam um automaével ?
Certamente tais condutas ensejariam a devida responsabilizagéo e a consequente punicdo sem que sgja
possainvocar o direito fundamental aliberdade paraimpedir a aplicacdo de sancoes.

De outro lado, as leis ndo devem extrapolar suas finalidades primeiras e promover verdadeira regulacéo
e planificagdo do comportamento social. Os legisladores devem também respeitar as regras de
proporcionalidade e razoabilidade na elaboragéo legidativa, ou sgja, devem evitar aintervencéo
excessiva e mesmo abster-se de propor tratamento insuficiente para atutela do bem juridico.

Uma intervencdo a liberdade so deve ser admitida quando além de necessaria, ndo hé outra solugéo
melhor. Novas leis devem seguir estritamente a regra de adequacdo ao fim a que se destina, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito (os problemas concretos a serem resolvidos
devem servir de norte para que se delibere para a intervencéo menos gravosa na esfera de direitos,
especia mente em casos de aparente colisdo entre direitos fundamentais, como aliberdade individual e a
seguranca coletiva).

Nessa perspectiva, € o devido processo legislativo democrético e coletivo que assegura a legitimidade
das prescricdes legais, uma vez que se pressupde o debate entre as razdes individuai s que possam atingir
0 minimo de acordo para a construcdo de umaregra coletiva.
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O tratamento a ser dado € de indole publico-coletivo, ndo necessariamente estatal, nem exclusivamente
privado. Sem ingenuidade, permitir o controle das grandes corporacdes digitais sobre a vida das pessoas
e sobre as manifestacfes individuai s ensgja grandes possibilidades de totalitarismo cibernético, com
pessoas cancel adas e vozes apagadas.

Contudo, o direito fundamental a liberdade admite restri¢cdo como todo direito fundamental e ndo pode
ser usado praincitar crimes, para o cometimento de injUrias raciais, morais, pessoais e outras atrocidades
ou mesmo para justificar a violagéo os termos de uso e as politicas estabel ecidas pel as plataformas que
estejam dentro dos limites legais.

Em concluso, o debate coletivo e transparente, com ampla participacdo da sociedade civil, agentes
publicos e setores interessados, e a elaboracdo de legislacdo adequada séo os antidotos a qual quer tipo de
acao autoritéria. Inclusive, a protecdo de dados se revelaimportante vetor de garantia da privacidade e
do direito aliberdade, o que reforcaainda mais aimportéanciadaLei Gera de Protecéo de Dados e o
fomento de maior regulacao protetiva. Paradoxa mente, alimitagdo da liberdade serve, assim, como
garantia da liberdade.
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