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Manoel Goncalves Ferreira Filho: Democracia e direitos fundamentais

N&o faz divida serem os direitos fundamentais a raiz da democracia moderna.

Historicamente, a prova € a de que as primeiras democracias se constroem a partir da Declaracéo de
Independéncia dos Estados Unidos da Américade 1776 e Declaracéo dos Direitos do Homem e do
Cidadéo de 1787 que ambas reconhecem como direitos fundamentais, inalienaveis e imprescritiveis do
ser humano aliberdade e aigualdade.

E ainstitucionalizac&o politica que delas decorre visa essencia mente a resguarda-1os, pois, como brada
0 artigo 16 da Declaragéo francesa:

"Toda sociedade na qual ndo € assegurada a garantia dos direitos, nem determinada a separacéo dos
poderes, ndo tem Constitui¢&o."

Assim, a propriarazéo de ser do Estado constitucional democratico esta nos direitos fundamentais pois
ele resulta da | 6gica da liberdade e daigualdade de todos os seres humanos. Assim defender a
democracia é defender os direitos fundamentais, defender os direitos fundamentais € defender a
democracia.

E certo que o abuso de direitos fundamentais pode ameagar a democracia em situagdes especificas. Cabe
defender entéo 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 Constitui¢ao, alei magna
de protecdo dos direitos fundamentais e néo de modo arbitrério, desrespeitando o cerne desses mesmos
direitos.
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N&o se pode, em consequéncia, aceitar alicdo de

L oewenstein e da democracia dita militante, segundo a qual "se a democracia acredita na superioridade
de seus val ores absol utos sobre as observacdes oportunisticas do fascismo, ela deve enfrentar as
exigéncias da hora e todo esfor¢o possivel deve ser feito para salva-la, mesmo com o risco e o custo de
violar seus principios fundamentais'. [1]

Isto, na verdade, significaria defender a democracia destruindo a razdo de ser da democracia.

Dentre as liberdades publicas uma das mais preciosas € adalivre manifestacdo do pensamento. Quem o
diz é aDeclaracéo de 1789 no artigo 11, alias, |he estabelece o regime juridico, levando em conta o seu
aspecto positivo e 0 seu eventual aspecto negativo.

Dispbe ele:

" A livre comunicacao dos pensamentos e das opinides € um dos direitos mais preciosos do homem: todo
cidadao pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, mas sera responsabilizado quem abusar
desta liberdade nos casos determinadosem lel.”

Este preceito revela, por um lado, a percepcéo de que tal liberdade tem valor incomensuravel. Com
efeito, é condicdo da difusio da experiéncia e do saber que sdo indispensaveis ao progresso. Ao
contrario, ainexisténcia dessa liberdade significa estagnacdo 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.
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Esta nele a proibicdo a censura que é a primeira das referidas linhas mestras. |gualmente, ser reservada a
lei 0 Unico limite que arestringe lei esta que — ndo se olvide — "a expressao da vontade geral, definida
pelo povo ou seus representantes” (artigo 6°).

E, terceiralinha mestra, a responsabilizacéo de quem abusar dessa liberdade, usando-a de modo
prejudicial a sociedade, conforme esta no artigo 5°.

Tracam elas o regime juridico dessa liberdade dos estados democréticos de direito. E este o modelo que
jaadotava o direito constitucional brasileiro quando nasce em 1824 e adota a Constituicdo-cidada de
1988.

Hoje, com o avango tecnol 6gico, aliberdade de manifestacéo do pensamento causa preocupacéo porque
pode servir de instrumento para 0 solapamento das instituigoes. [2]

Naverdade, ndo € isto novidade na historia. Ja se enfrentou mesma preocupacéo, por exemplo, em face
daimprensa.

Ora, aliberdade de imprensa ndo sufocou a democracia, ao contrario se fez indispensavel paraa
democracia. Com efeito, ela é vital paraadifusdo dainformacdo entre os eleitores, sem aqual ele ndo
poderiatomar decisdes racionais em vista do bem comum.

A mesma acusacdo jafoi feita contra o rédio por Loewenstein nos anos trinta do século passado, a
proposito datelevisdo por Sartori [3], no final do século passado, mas nem por isso a democracia foi
destruida.

O pai da democracia militante se indignava porque o radio explorava as "emocgfes' em detrimento das
"razbes' para deturpar as decisdes eleitorais. O mestre italiano via a televisdo como viciando as opinides
também em detrimento das razdes.

Naverdade, radio, televisdo e internet propiciam mais do que aimprensa a exploracdo do irracional, dos
sentimentos, das "emogdes’ no plano da politica. Esta exploragéo, todavia, € um fenémeno conatural a
propaganda[4]. Esta explora esses nichos e tende a se limitar a exploracdo. Vé-se isto dos
programas partidarios, que hoje sdo obra ndo de pesadores como Marx, mas de "marqueteiros’.

Entretanto, a propriaimprensa, as vezes, ndo hesita em fazé-lo, por exemplo, nos titulos das noticias,
pois é 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
nado fosse capaz de racionalmente superar a mera propaganda, a democracia seriainviavel. Ou ndo
passaria de umafarsa, porque o verdadeiro poder estaria nas méos do melhor propagandista.
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A novatecnologiaem si mesma é neutra. Ela ensgja o envio de mensagens por meio de plataformas que
provedores pdem a disposi¢do de quem as quiser enviar mensagens — use-Se um termo neutro —
noticias, imagens, ideias e pensamentos tanto corretos quanto incorretos, verdadeiros ou falsos. Se
permite que um individuo as dirija aincontéveis receptores o mais rapidamente possivel, isto sempre foi
0 sonho de todos, nisto ndo hamal, é progresso como o foi aimprensa.

Assim, manda o bom senso que ela sgja regulamentada, afim de que o seu lado negativo sgjareprimido
e 0 seu lado positivo sirva ainformacéo indispensavel a decisdo democratica.

Isto traz ao debate a situagdo dessa nova tecnologia da comunicacdo em face do direito positivo
brasileiro. Tal exame enseja detectar 0 seu regime e as eventuais vulnerabilidades deste que permitem o
Seu mau uso em prejuizo da democracia. E como defender a democracia contra 0 seu uso abusivo.

Em primeiro lugar, cabe apontar que a nova tecnol ogia transmite mensagens.

Ora, ninguém negara que mensagens se enquadram na liberdade de expressao do pensamento que prevé
a Constituicao brasileira.

Assim, estdo elas livres de censura, como decorre do artigo 5°, IV e I X e especialmente do art. 220 da
Constituicdo. Este ultimo reza:

" A manifestacdo do pensamento, a criacéo, a expressao e a informacao, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicéo."

Como seisto ndo bastasse, 0 seu § 2° explicita:

"E vedada qualquer censura de natureza politica, ideol dgica e artistica."
Entretanto, € preciso ndo perder de vista o disposto na parte final do artigo 5°, 1V:
"E livre a manifestagio do pensamento, sendo vedado o anonimato.”

A vedacdo do anonimato obviamente visa propiciar a responsabilizacéo, seja civil, sgja penal, dos que
abusem da liberdade de manifestacéo do pensamento.

Ora, disto decorre que as mensagens transmitidas pelas plataformas ndo podem ser anénimas. E evidente
gue divulgar mensagens andnimas ou por meio de robds — e este € caso frequente — contrariaa L el
Magna.

Conseguentemente contraria a esta a atuagéo dos provedores das plataformas que as aceitam. E as
aceitam, sem qualquer responsabilidade sobre seu contetido, como decorre do artigo 18 daLei n°
12.925/14.
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Na verdade, a posi¢ao juridica dos provedores de plataformas € andloga a dos diretores de jornais,
conforme tem sido regulada, na atualidade, a liberdade de imprensa. Com efeito, as plataformas sdo 0s
jornais da tecnologia contemporanea. Disto resultara a sua responsabilidade solidaria pela difusdo de
mensagens Criminosas.

Traz areferéncia a mensagem criminosas alembrancga de que a liberdade de manifestacéo do
pensamento ndo é ilimitada. Elando pode infringir — como aimprensa ndo o pode — outros direitos
fundamentais, como a privacidade, bemn como atentar contra as institui ¢bes | egitimamente estabel ecidas,
0 que evidentemente inclui a democracia.

Entretanto, num Estado de Direito, somente alei pode definir e proibir e apenar os perversdes e abusos
gue por elas se exprimem. Necessario se torna gjustar alei penal — nullum crimen sine lege— asua
repressado que ndo pode ficar a mercé da opinido de qualquer autoridade. Do contrario esta exerceriauma
censura que, Como se apontou acima, € proibida pela Constitui¢cdo, mesmo em se tratando de ideias de
natureza politica ou ideol 6gica.

Arguir-se-4 que isto dificultara a repressdo, e, sobretudo, retardara que sgjam as mensagens criminosas
retiradas das plataformas. Mas para acelerar retirada ha a possibilidade de medidas cautelares de
gue se tem usado e abusado contemporaneamente, mas sempre em vista de um delito previsto emlei e
ndo com base numa opinido politica.

Aliéds, embora a difuséo de noticias fal sas sgjam uma arma perigosa de propaganda, exagerar-lhes o
poder € pressupor que o cidaddo ndo tem a racionalidade e espirito critico suficientes para distinguir a
mentira da verdade. E esta recusa do poder da racionalidade — retire-se — contraria o proprio alicerce
|6gico da democracia.

Lembre-se, ademais a repressao penal compete sempre — num Estado de Direito, insista-se — aos
orgéaos ordinariamente incumbidos de suatarefa. Ela cabe numa democracia ao Poder Judiciario, com
seus auxiliares.

Descabe, inclusive, criar para a repressao das fake news criminosas procedimentos ad hoc ou tribunais
de excecdo. Estes, alias, proibidos pelo artigo 5°, XXX V111 da Constitui¢éo. Obviamente ela devera ser
feita observando-se os principios do devido processo legal, como o do juiz natural .

Arguir-se-a que isto dificultara a repressdo e, sobretudo, retardara que sejam as chamadas fake news
retiradas das plataformas. Por que seraisto necessario quando ndo o € para publicacdes? N&o seratal
retirada uma forma de censura?
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A conclusdo deste trabalho € simples. A defesa da democracia é necessdria, mas tem de ser feita
respeitando os direitos fundamentais e a Constitui¢éo. Nesta, vem claramente indicado o caminho para
reprimir os abusos viainternet. S&o eles ameu juizo a 1) proibicdo de mensagens anénimas, 20 umalei
que definalimites peculiares ao contetido de tais mensagens, assim tracando a fronteiraentre o licito eo
ilicito, 3) definindo abusos e crimes que se cometam por meio dainternet e suas sancoes, 4) com a
conseguente 5) e aresponsabilizacdo de dos autores de tais mensagens e dos provedores que as
toleraram e divulgaram, 6) bem como o processo judicial que efetive a sua responsabilizacdo, 7) com o
respeito do devido processo legal 8) e particularmente a competéncia do juiz natural.

Desta forma, respeitando constitucional dos poderes e as garantias dos direitos fundamentais se podera
reprimir ou prevenir os malfeitos de eventuais mensagens, sem destruir a democracia, a separacdo dos
poderes, o estado de direito, nem criando tribunais de excecéo pretendendo defendé-la.
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